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El presente Informe ha sido redactado teniendo en cuenta la situacion juridica y del mercado de banca-seguros
existente en el momento de su emision. Aunque la mayoria de su contenido tiene una naturaleza descriptiva
del status quo existente en la fecha de firma del informe, tanto en lo referente a la normativa aplicable como a la
jurisprudencia relacionada, algunas partes contienen opiniones y sugerencias que constituyen la posicion personal
de los autores del informe para solucionar los problemas que genera la comercializacion de este tipo de productos
y que no tienen por qué responder a la normativa vigente. La ordenacion juridica de las cuestiones objeto del
informe estd actualmente en evolucion y podria cambiar en los préximos afios o, incluso, meses.
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1) INTRODUCCION

El presente informe tiene por objeto analizar el marco juridico relevante de las ventas
cruzadas en la comercializacion de pdlizas de seguros por el canal bancario. El canal de
distribucién de seguros denominado banca-seguros tiene una indudable relevancia
econdmica y es el canal prioritario para determinados ramos del seguro en Espafia, como el
seguro de vida. Los seguros distribuidos por entidades bancarias pueden ser comercializados
como productos separados, pero son frecuentes en las entidades bancarias las ventas
cruzadas, en las que el contrato de seguro es un producto accesorio de otro, que el cliente
contratara de forma conjunta. En créditos a largo plazo, bancos y clientes comparten ciertos
riesgos: la indemnidad de los bienes de garantia o la supervivencia del prestatario son los
ejemplos mas inmediatos. Es usual que junto a un préstamo hipotecario con un largo plazo de
amortizacion (la media de los préstamos hipotecarios en Espaiia se acerca a los 24 afos de
duracién) las entidades ofrezcan a sus prestatarios seguros, bien seguros de dafos sobre el
objeto de garantia hipotecaria, el inmueble, bien seguros de vida de los prestatarios o seguros
de amortizacién del crédito frente a situaciones de incapacidad o desempleo de los
prestatarios.

La venta cruzada (cross-selling) es un concepto de marketing. Se trata de una estrategia
empresarial orientada a que los clientes adquieran del mismo proveedor otros productos o
servicios adicionales al que pretenden inicialmente adquirir. Las ventas cruzadas que nos
interesan y cuyo régimen juridico vamos a analizar son las empaquetadas, es decir, aquellas
que se formalizan en un mismo acto de consumo. Limitaremos nuestro andlisis a aquellos
supuestos de ventas cruzadas en los que la entidad bancaria ofrece a sus clientes un contrato
de seguro accesorio de un préstamo que es el producto principal. Como veremos en el analisis,
son estas ventas cruzadas en las que las posibles malas practicas bancarias ofrecen un perfil
mas vidrioso, en tanto la posicidn del cliente del seguro es mas débil; en consecuencia, los
riesgos inherentes a cualquier practica de cross-selling -en cuanto a las normas de
competencia y aquellas que protegen los intereses de los clientes de las entidades financieras-
se hacen mas patentes.
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Los efectos negativos de estas ventas cruzadas sobre los clientes han sido sistematizados por

el Comité Conjunto de las Autoridades de Supervisién Europeas, que agrupa a la ESMA?! ,
Autoridad Europea de Valores y Mercados, la EBA?, Autoridad Bancaria Europea y la EIOPA3
Autoridad Europea de Seguros y Pensiones de Jubilacién, en el borrador de un ambicioso

proyecto conjunto de directrices comunes sobre las ventas cruzadas en el sector financiero,

gue no llegd a culminar. Siguiendo la propuesta inicial del Comité Conjunto de las tres

autoridades, los perjuicios a los clientes por posibles malas prdcticas de ventas cruzadas se

pueden resumir del siguiente modo:

a)

b)

c)

d)

Incremento de precios. La venta cruzada puede conllevar que los clientes paguen
mds por el sequro. Se incrementa en aquellos casos en los que el sequro propuesto
tenga una relevancia econémica menor en el conjunto de la operacion, en tanto la
atencion del cliente estard fijada en las condiciones de la operacion principal, la del
préstamo sobre cuyo mercado pone su foco de atencion.

Adquisicion de productos no deseados y no necesitados. Determinadas prdcticas de
venta cruzada pueden llevar a los clientes a contratar sequros que no necesita o de
los que solo se beneficiard la entidad bancaria, como una sobregarantia adicional
del préstamo.

Barreras al cambio de proveedor de sequros. Comoquiera que los créditos para los
que los bancos ofrecen ventas cruzadas de seguros accesorios pueden ser de larga
duracion, se pueden establecer limitaciones extraordinarias a cambios de
proveedor del sequro durante toda la vida del seguro.

Retirada del mercado. Como resultado de la experiencia negativa de la venta de un
producto caro o inadecuado, un cliente puede retirarse del mercado y mostrarse
reacio a volver a adquirir un seguro.

1 https://www.esma.europa.eu/

2 https://www.eba.europa.eu/

3 https://www.eiopa.europa.eu/
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Las ventas cruzadas en el sector financiero han sido objeto de atencidén especifica en la
normativa comunitaria, asi como en la normativa espanola que ha traspuesto las reglas de la
Unidn. Expondremos, en primer lugar, esta normativa sectorial relevante, en cuanto aborda
de forma directa y regula — y prohibe en algunos casos- las practicas sobre ventas cruzadas.
Las principales novedades especificas se encuentran en la Ley 5/2019, de 15 de marzo,
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario y el Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de
febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espafol
diversas directivas de la Unidn Europea en el dmbito de la contratacidn publica en
determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del ambito
tributario y de litigios fiscales.

Sin embargo, esta regulacidn sigue siendo parca y fragmentaria, por lo que el analisis del
marco normativo de estas practicas no puede limitarse a la exposicion de estas normas, mas
o0 menos recientes. El analisis de las cuestiones concernidas debe partir de un estudio
profundo del marco normativo general, con incidencia en estas practicas. No solo del propio
de los créditos inmobiliarios, no solo del propio de la distribucién de seguros. Es preciso
exponer también, con el debido detalle en lo que pueda concernir a las ventas cruzadas de
créditos y seguros, la normativa de competencia y de proteccién de los consumidores, pues
estos cuerpos normativos configuran los limites a estas practicas, estableciendo principios y
reglas que vinculan a las entidades financieras que ofrecen a sus clientes ventas cruzadas. Son
estas las instituciones que marcan el patron regulatorio de las practicas aceptables en la
materia®.

Tras la exposicién de estas normas, expondremos la normativa europea vigente. Aunque el
objeto de estas normas rebasa el alcance de este informe en cuanto las ventas cruzadas
reguladas en aquellas normas se refieren a productos de inversién, no a créditos, sus
consideraciones respecto a la venta combinada de seguros proporcionan pautas de gran
utilidad.

4 Al tiempo de la redaccién de este informe la CNMC sigue investigando determinadas practicas realizadas por las
entidades financieras consistentes en vincular préstamos ICO otorgados en el contexto de la pandemia a la
contratacion de productos aseguradores Segun la nota de prensa de la web de la CNMC: “Tras el andlisis de la
informacion recabada, la CNMC ha detectado la existencia de una serie de actuaciones que podrian vulnerar la
normativa de competencia. En estos momentos, la Comisién esta analizando (i) la vinculacién de productos
cruzados a la hora de comercializar los préstamos ICO COVID (entre otros, seguros, servicios de alarma o la
compra de televisores),”
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Al objeto de completar el estudio, abordaremos la practica de autoridades regulatorias y
tribunales en aplicacién de las normas precedentes, cuando se han tenido que enfrentar a
casos de ventas cruzadas. La variedad en las soluciones judiciales a esta cuestién, la falta de
un criterio sélido y sostenido en el tiempo y la escasez de resoluciones que hayan abordado
un conflicto tan frecuente, esta conectada a la dispersion normativa previa a las recientes
reformas legales, de 2019 y 2020. No solo la coyuntura normativa, también la evolucién del
mercado bancario, con operaciones de concentracién que limitan de forma progresiva la
competencia en el mercado espafol de crédito para consumidores y pequefias empresas,
debe tenerse en cuenta. El progresivo estrechamiento del marco competencia incrementa el
riesgo de practicas restrictivas de la competencia por abuso de posicion de dominio en
determinados mercados de crédito de la banca minorista. Analizaremos en un epigrafe
independiente la trascendencia del proceso de concentracion bancaria en nuestro pais, que
lleva a un escenario de mercado con pocos competidores que detentan cuotas de mercado
muy significativas, cercanas al 40€ en el mercado de seguros de vida. Ello, alaluz de la doctrina
comunitaria sobre los abusos de exclusién.

La ultima cuestion que afrontard el estudio, antes de las conclusiones, se refiere a las vias de
reclamacion frente a las practicas bancarias de ventas cruzadas que no se acomoden al
régimen normativo vigente. Son tres las vias de remedio que cabe plantearse. En primer lugar,
las denuncias ante las autoridades de supervisidon bancarias y de seguros. En segundo lugar, la
denuncia ante autoridades administrativas o sistemas privados de regulaciéon con
competencia sancionadora por razon de la materia: asi la Comisién Nacional de los Mercados
y de la Competencia, en cuestiones de competencia, las autoridades autondmicas de
consumo, en caso de infraccidn de la normativa protectora de los consumidores. Por ultimo,
las vias de defensa ante tribunales.

I1) NORMATIVA SECTORIAL RELEVANTE

Nos referimos con la normativa sectorial relevante a aquellas disposiciones del ordenamiento
juridico espafol que, de forma directa, regulan operaciones de venta cruzadas de créditos y
seguros en paquetes por parte de entidades bancarias. A la hora de exponer la normativa
sectorial relevante, es preciso ordenarla, para su mas adecuada comprension. La normativa es
tanto estatal, como autondmica vy, por lo que se refiere a su objeto, regula de forma general
la actividad de las entidades de crédito y los distribuidores de seguros, pero también, de forma
especifica, las ventas cruzadas de seguros en determinadas operaciones, como los créditos al




Santiago Mediano / | ADECOSE

consumo o los créditos inmobiliarios, estableciendo para estos supuestos normas mas
detalladas y precisas. Entendemos que la forma mas practica de exponer la normativa sectorial
es conforme a un criterio material, de forma que puede evaluarse para cada actividad u
operacion las reglas aplicables.

En funcidn de este criterio material revisaremos:

a) la regulacion especifica de las entidades de crédito, en cuanto establece obligaciones
de transparencia con sus clientes para cualesquiera operaciones, sean o no vinculadas.

b) La regulacion especifica de la distribucion de seguros.

¢) La normativa especifica relativa a los sequros accesorios de préstamos al consumo.

d) La normativa especifica relativa a los sequros accesorios de préstamos inmobiliarios.

La normativa autondmica aplicable en esta materia ha sido dictada al amparo de la
competencia de proteccion a los consumidores y se limita a las operaciones hipotecarias que
las entidades financieras suscriban con particulares, por lo que encuentra su mejor acomodo
en el apartado d).

Las normas que vamos a exponer establecen obligaciones y prohibiciones para las entidades
de crédito que se pueden referir en la preparacidn, contratacion y ejecucidon de operaciones
de venta cruzada a: i) obligaciones de informacién precontractuales, ii) contenido de la oferta
contractual, iii) documentacién de los contratos y iv) derechos irrenunciables de los usuarios
de seguros. Es decir, la normativa sectorial afecta tanto a la preparacién de las operaciones
cruzadas, como a su documentacién, como, finalmente, a su contenido.

Como vamos a ver, es indispensable precisar el ambito de aplicacion de cada uno de estos
bloques normativos, pues las reglas no son aplicables a todas las operaciones de ventas
cruzadas realizadas por las entidades financieras, sino, solamente, a aquellas para las que
especificamente estan dictadas. Y la normativa distingue en funcién de los clientes a los que
van dirigidas, distinguiendo, a grandes rasgos, entre consumidores y empresas. Ambos
criterios, el tipo de la operacidn crediticia, y el sujeto al que va dirigida la operacién, deben
conjugarse para concluir qué reglas son aplicables en unos casos y cudles en otros.
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a) Normativa de transparencia, que regula las ofertas de las entidades
de crédito a sus clientes. Ley de Ordenacion, Supervisidon y Solvencia
de las Entidades de Crédito, 10/2014, de 26 de junio.

Este blogue normativo se refiere a (i) obligaciones de informacidn previa de las entidades de
crédito hacia sus clientes respecto de los productos y servicios que ofrezcan al publico, asi
como a (ii) la documentacién contractual de estas operaciones. En tanto las operaciones de
venta cruzada son ofrecidas por las entidades financieras a sus clientes, estas reglas son
aplicables no solo a las condiciones de los créditos, sino también a los productos accesorios a
los créditos, como los seguros empaquetados en una oferta comun con los créditos.

Estas reglas de transparencias son aplicables a todas las operaciones bancarias, con dos
excepciones:

1) las de inversién y
2) las operaciones de crédito inmobiliario destinadas a consumidores y personas
fisicas, las cuales, como veremos mas abajo, tienen su regulacién propia.

Estas operaciones quedan excluidas de las reglas de transparencia, puesto que ambas tienen
una reglamentacion especifica. Las normas de transparencia de las entidades de crédito que
exponemos son aplicables, en principio, a operaciones con consumidores, mas también a
operaciones con empresas. No obstante, el desarrollo reglamentario, como enseguida
comprobaremos, ha limitado las obligaciones concretas de transparencia a determinadas
operaciones.

La Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito en
su articulo 48.2 establecid por primera vez en nuestro ordenamiento obligaciones especificas
de transparencia para las entidades de crédito, obligatorias para las entidades en sus tratos
con los clientes. El objetivo principal de estas reglas era reducir la asimetria informativa entre
entidades de crédito y clientes, pues, como es de suponer, el conocimiento exhaustivo de los
mercados de crédito y de las operaciones de financiacion de las entidades bancarias no es
parejo al de los prestatarios que acuden a los bancos en pos de financiarse. En desarrollo de
la Ley 26/1998, el Ministerio de Economia y el propio Banco de Espafia dictaron,
respectivamente, la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién
del cliente de servicios bancarios, y la Circular 5/2012, de 27 de junio, del Banco de Espaiia,
sobre transparencia de los servicios bancarios y responsabilidad en la concesién de

préstamos.
10
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La Ley 26/1998, de 29 de julio fue derogada por la Ley de Ordenacién, Supervisién y Solvencia
de las Entidades de Crédito, 10/2014, de 26 de junio. Sin embargo, tanto la Orden del
Ministerio de Economia como la Circular del Banco de Espafa no fueron objeto de derogacién.

Ello es muy relevante, porque el sistema de transparencia previsto en la Ley 10/2014 remite
al desarrollo reglamentario la concrecién de las particulares obligaciones de las entidades de
crédito. En efecto, el articulo 5.1 de la Ley dispone:

El Ministro de Economia y Competitividad, con el fin de proteger los legitimos intereses de los
clientes de servicios o productos bancarios, distintos de los de inversion, prestados por las
entidades de crédito, podra dictar disposiciones relativas a:

a) La informacidn precontractual que debe facilitarse a los clientes , la
informacién y contenido de los contratos y las comunicaciones
posteriores que permitan el seguimiento de los mismos , de modo que
reflejen de forma explicita y con la maxima claridad los derechos y
obligaciones de las partes , los riesgos derivados del servicio o producto
para el cliente y las demas circunstancias necesarias para garantizar la
transparencia de las condiciones mds relevantes de los servicios o
productos y permitir al cliente evaluar si estos se ajustan a sus
necesidades y a su situacion financiera . A tal efecto, los contratos de
estos servicios o productos siempre se formalizaran por escrito o en
formato electrénico o en otro soporte duradero y el Ministro de
Economia y Competitividad podra, en particular, fijar las clausulas que los
contratos referentes a servicios o productos bancarios tipicos habran de
tratar o prever de forma expresa.

b) La transparencia de las condiciones basicas de comercializacion o
contratacién de los servicios o productos bancarios que ofrecen las
entidades de crédito y, en su caso , el deber y la forma en que deben
comunicar tales condiciones a su clientela o al Banco de Espafia . Se
podrdn establecer, asimismo, condiciones bdsicas de los servicios o
productos bancarios de debido cumplimiento para las entidades de
crédito. En particular, solo podran percibirse comisiones o repercutirse
gastos por servicios solicitados en firme o aceptados expresamente por
un cliente y siempre que respondan a servicios efectivamente prestados
o gastos habidos que puedan acreditarse.

11
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c) Los principios y criterios a los que debe sujetarse la actividad publicitaria
de los servicios o productos bancarios , y las modalidades de control
administrativo sobre la misma, con la finalidad de que ésta resulte clara,
suficiente, objetiva y no engafiosa.

d) Las especialidades de la contratacion de servicios o productos bancarios
de forma electrénica o por otras vias de comunicacion a distancia y la
informacidén que, al objeto de lo previsto en este articul0, debe figurar en
las paginas electrénicas de las entidades de crédito.

e) El ambito de aplicacion de las normas dictadas al amparo de este articulo
a cualesquiera contratos u operaciones de la naturaleza prevista en
dichas normas, aun cuando la entidad que intervenga no tenga la
condicidn de entidad de crédito.

Como se puede constatar, la Unica previsién directamente aplicable de este articulo es la
prevista en el inciso segundo del apartado a) en cuanto exige que los contratos entre las
entidades de crédito y sus clientes se formalicen por escrito o en formato electrénico. La
Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de
servicios bancario establece reglas especificas para operaciones de ventas cruzadas. El articulo
12 de esta norma dispone:

Las entidades de crédito que comercialicen servicios bancarios vinculados a
la contratacién de otro servicio, financiero o no, deberdn informar al
cliente, de manera expresa y comprensible, sobre la posibilidad o no de
contratar cada servicio de manera independiente y en qué condiciones.

En caso de que solo resulte posible la contratacion del servicio bancario
vinculado a la contratacion de otros en las condiciones ofertadas, se
informara al cliente, en la forma prevista en el articulo 11, de la parte del
coste total que corresponde a cada uno de los servicios, en la medida en
que este coste esté disponible para la entidad, y de los efectos que su no
contratacion individual o cancelacién anticipada produciria sobre el coste
total de los servicios bancarios.

La norma establece una obligacion general de informacién precontractual para la venta

cruzada de cualquier seguro accesorio a cualquier crédito en operaciones vinculadas, es decir,
12
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en aquellas operaciones en las que la oferta de la entidad crédito comprenda distintos
productos agrupados. La obligacién es aplicable a cualquier cliente de la entidad de crédito,
sin que tenga que tener condicidon de consumidor. Se trata, por su alcance, de la obligacion
mas extensa de todas cuantas vamos a exponer, en tanto se refiere a cualquier operacién de
crédito y a cualquier contrato de seguro accesorio; y resulta igualmente exigible, tanto en
operaciones con consumidores como en operaciones con empresas.

La informacidn precontractual preceptiva que la entidad de crédito debe prestar comprende:

a) La posibilidad o no de contratar el crédito y el sequro de manera independiente.

b) Las condiciones de crédito y las condiciones del seguro en caso de contratacion
vinculada no negociada.

¢) La indicacion expresa, y por separado, del coste del crédito y del coste de la
prima del seguro.

d) En caso de que la entidad de crédito oferte el préstamo sin la contratacion del
seguro, las condiciones alternativas del crédito ofrecido.

Esta informacién precontractual debe darse de manera expresa y comprensible. La carga de
la prueba respecto del cumplimiento de esta obligacién informativa precontractual recae en
la entidad de crédito. En los créditos inmobiliarios, excluidos de la aplicacién de esta ley por
su regulacidn especial, el cumplimiento de esta obligacidn se sustancia a través de la Ficha de
informacién precontractual, llamada FIPRE. A este respecto y para operaciones no
hipotecarias, la Orden no impone ninguna formula documental concreta.

La Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre habilitaba al Banco de Espafia para completar y
ejecutarla mediante Circulares. La Circular 5/2012, de 27 de junio de Entidades de Crédito y
proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios vy
responsabilidad en la concesidn de préstamos dio cumplimiento a esta misidon. En la Norma
Sexta, relativa a la informacion precontractual, prevé en el apartado 2.5 I) una regla especial
y solo aplicable a contratos con consumidores para cuya celebracién se pida al consumidor
que entregue un bien al prestamista como garantia de seguridad y en los que la
responsabilidad del consumidor esté estrictamente limitada a dicho bien. Esto es a préstamos
con prenda. La regla obliga a la entidad de crédito a informar al cliente de:
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“los servicios accesorios al contrato de crédito — en particular, de seguro-
cuando la obtencion del crédito o su obtencion en las condiciones ofrecidas
estén condicionadas a la suscripcion del servicio accesorio. Deberdn, también,
facilitarse las condiciones que alternativamente se aplicaran al contrato de
crédito si no se contrataran los servicios accesorios”.

La Norma Décima, relativa al contenido de los contratos, prevé en su apartado 1 b), inciso final

gue en los contratos de crédito no sometidos a la Ley de Créditos al Consumo debe hacerse

constar

“en caso de seguros vinculados, el derecho del cliente a percibir los extornos de
la parte de la prima no consumida”.

Esta importante regla, de mero contenido contractual reconoce el derecho del cliente en una
operacion de venta cruzada a recuperar la parte de la prima no consumida en supuestos de
cancelacion anticipada del préstamo, del que seguro es un producto auxiliar. Si bien se refiere,
solamente al contenido del documento contractual, la conclusidn inevitable de recoger tal
derecho en el contrato es que el cliente tendra ese derecho y al mismo se podra acoger. La
fuente de este derecho contractual no puede ser, sin embargo, la propia Circular, sino el
contrato convenido entre las partes.

Por ultimo, la Norma Decimotercera 7.d) establece que en el cdlculo de la Tasa Anual
Equivalente (TAE) respecto de la que la entidad de crédito debe prestar informacion
precontractual al cliente y que debe reproducir también en la publicidad

“se incluiran las primas de los seguros que tengan por objeto garantizar a la
entidad el reembolso del crédito en caso de fallecimiento, invalidez o desempleo
de la persona fisica que haya recibido el crédito, siempre y cuando la entidad
imponga la contratacion de dicho seguro como condicion para conceder el
préstamo o crédito”.

(i) Normativa reguladora de la distribucion de seguros.

(i) El Real Decreto-Ley 3/2020.Reconocimiento del canal de distribucién banca-seguros
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La Ley 26/2006, de 17 de julio, de mediacidn de seguros y reaseguros privados, incorporé al
Derecho interno la Directiva comunitaria 2002/92/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 9 de diciembre de 2002, sobre la mediacidn en seguros, la cual establecia las bases para la
armonizacién de la actividad de distribucién de seguros en la Unidn Europea. La Directiva
europea sufrid varias modificaciones; en aras de la claridad, se procedio a la refundicién de la
misma, dando lugar a la Directiva (UE) 2016/97 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20
de enero de 2016, sobre la distribucidon de seguros. El primer intento de trasposiciéon al
ordenamiento espanol de esta norma fue el anteproyecto de Ley de Distribucion de Seguros
y Reaseguros, para el que el Consejo de Estado redacté un extenso informe de valoracion®.

Tras la nonnata Ley de Distribucidén de Seguros y Reaseguros, la transposicidon de la Directiva
2016/97 ha debido esperar hasta el Real Decreto-Ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas
urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol diversas directivas de la
Unidn Europea en el dmbito de la contratacién publica en determinados sectores; de seguros
privados; de planes y fondos de pensiones; del ambito tributario y de litigios fiscales. Se trata
de una disposicién heterdclita, como se sigue de su nombre, en cuyo Libro Segundo, titulo
primero encontré acomodo, finalmente, la transposicion de la Directiva ( UE ) 2016 / 97 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de enero de 2016, sobre la distribucidn de seguros.

El Real Decreto-Ley 3/2020 define la distribucién de seguros, de forma principal, como “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”. El articulo 135 del Real
Decreto-Ley incluye expresamente entre los mediadores de seguros a “las entidades de
crédito, los establecimientos financieros de crédito y, en su caso, las sociedades mercantiles
controladas o participadas por las entidades de crédito o establecimientos financieros de
crédito” cuando ejerzan la actividad de agente de seguros a través de las redes de distribucion
de cualquiera de ambas. Deben adoptar la denominacién de «operador de banca-seguros».
El canal de distribucion banca-seguros es uno mas entre la distribucién de seguros. Y en Espafia
es muy relevante, como lo prueba el hecho de que, en el mercado de distribucion de seguros

5 https://transparencia.gob.es/servicios-buscador/contenido/normaelaboracion.htm?id=NormaEV27L0-
20180401&lang=es&fcAct=2020-10-23T709:21:47.2917
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de vida, CaixaBank tenga una cuota de mercado, tras la fusion con Bankia, de
aproximadamente un 40%?°.

Debe tenerse en cuenta a la hora de interpretar las obligaciones y prohibiciones respecto a las
ventas cruzadas una finalidad primordial del Real Decreto-Ley en lo que concierne a la
distribucidn de seguros. La Ley tiene por objeto, entre otros fines, “promover la libertad en la
contratacion de seguros” (articulo 127). En consecuencia, impone como principio general a
todo mediador de seguros -también a las entidades de crédito cuando operan como banca-
seguros- actuar “siempre con honestidad, equidad y profesionalidad en beneficio de los
intereses de sus clientes”, de forma que en un eventual conflicto entre los intereses de la
entidad de crédito y su cliente en relacidn al seguro que se haya de contratar el distribuidor
debe anteponer los intereses del cliente al de su grupo financiero. El Real Decreto-Ley 3/2020
prohibe en su articulo 172 que los distribuidores de seguros sean remunerados, o evaluen el
rendimiento de sus empleados, de un modo que entre en conflicto con su obligacion de actuar
en el mejor interés de sus clientes. En consecuencia, prohibe de forma expresa que el
distribuidor de seguros establezca un sistema de remuneracién, de objetivos de ventas o de
otra indole que pueda constituir un incentivo para que el distribuidor o sus empleados
recomienden un determinado producto de seguro a un cliente si el distribuidor de seguros
puede ofrecer un producto diferente que se ajuste mejor a las necesidades del cliente.

Estas previsiones son coherentes con las establecidas por las Directrices de politicas de
remuneracion relacionadas con la venta de productos y la prestacion de servicios de banca
minorista aprobadas por la la European Banking Authority (EBA)’; Directrices de la European

Banking Authority (EBA) sobre politicas de remuneracidon relacionadas con la venta de

productos y la prestacidn de servicios minoristas que tienen como finalidad asegurar que las

entidades implementen politicas y practicas de remuneracidon que, entre otros objetivos,
tengan en cuenta los derechos e intereses de los consumidores y no incentiven que el personal
de venta favorezca sus propios intereses o el interés de la institucidon en perjuicio de los
consumidores. Aunque, por su ambito de aplicacidn, estas Directrices no son aplicables a la

5 Nota de seguros n2 40 de 12 de noviembre d3 2021: Radiografia actualizada del negocio de bancaseguros en
Espafia (2020) elaborada por AFI (Analistas Financieros Internacionales) https://www.afi-
research.es/InfoR/descargas/2147107/1612403/Radiografia-actualizada-del-negocio-de-bancaseguro-en-Espana-
2020.pdf
7 https://www.eba.europa.eu/sites/default/documents/files/documents/10180/1693444/b2399cff-7d2a-4003-
93d8-d9bc6d33328f/Guidelines%200n%20sales%20staff%20remuneration%20%28EBA-GL-2016-
06%29_ES.pdf?retry=1
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distribucién de seguros por las entidades financieras, recogen el mismo principio de actuacién
en interés del cliente.

En esta misma direccion, el articulo 173 de la ley establece una obligacién adicional de
informacién al mediador de seguros del canal banca-seguros, respecto del asesoramiento

previo a cualquier contrato de seguro que ofrezca a sus clientes, pues debera comunicarles
“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”. En ese marco, las obligaciones cuya regulacién vamos a exponer son
aplicables, con las excepciones que sefialaremos, a cualquier venta cruzada ofrecida por una
entidad de crédito que incluya la oferta de un seguro accesorio del crédito. Por lo tanto, son
aplicables a operaciones no solo con consumidores, sino también con empresas.

(ii) Prohibicion de imponer la contratacién de un seguro con un determinado proveedor

en venta cruzada

Entre las obligaciones generales, comunes a todos los mediadores de seguros, expuestas en
el articulo 136 del Real Decreto-Ley, se cuenta la recogida en la letra f) que prohibe a cualquier
mediador:

f) Imponer directa o indirectamente la celebracion de un contrato de seguro.

Esta prohibicién ya estaba prevista en el articulo 5.2 e) de la Ley 26/2006, de mediacién de
seguros y reaseguros privados. No obstante, la expresa clasificacion como mediador de seguros
del canal banca-seguros extiende, sin duda alguna, la prohibicién de imponer “directa o
indirectamente” la celebracién de un determinado contrato de seguro accesorio a las ventas
cruzadas derivadas de sus operaciones de crédito. Esta prohibicién unida a los dos principios ya
mencionadas, la promocidn de la libertad de contratacion y la obligacion primaria del mediador
de seguros de obrar “en beneficio de los intereses de sus clientes”, conduce a una conclusion
incontrovertible: la imposicién, en una venta cruzada de operacidon de crédito, de un
determinado contrato de seguro con un determinado proveedor, perteneciente a un mismo
grupo financiero o fruto de un convenio masivo de distribucidén suscrito con la entidad de
crédito, esta expresamente prohibida. Cabria plantear, ademas, si puede entenderse como
imposicidn indirecta de la celebracidn de un contrato de seguro, una alteracidn sustancial de
las condiciones de un crédito ofrecido de forma combinada con un contrato de seguro, de forma
gue el crédito se encarezca injustificadamente para el caso de que el consumidor no desee
contratar el seguro ofrecido por la entidad de crédito.
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La violacién de esta prohibicion, en perjuicio del consumidor, supone una infraccién grave,

conforme al articulo 195.16 de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de Ordenacidn, supervision y
solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras.

(iii) Regulacion especifica de las operaciones de ventas cruzadas. Regla general vy
excepciones

El Real Decreto-Ley regula de forma especifica las operaciones vinculadas y las operaciones
combinadas en su articulo 184. El parrafo 2 del precepto prevé:

“2. Cuando un contrato de seguro sea auxiliar a un bien o servicio que no sea
de seguros, como parte de un mismo paquete o acuerdo, el distribuidor de
seguros ofrecerd al cliente la posibilidad de adquirir el bien o servicio por
separado. El presente apartado no se aplicara:

a) cuando el producto de seguro sea complementario de un servicio o actividad
de inversion en el sentido del Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de
octubre,

b) cuando el producto de seguro sea complementario de un contrato de
préstamo en el sentido del articulo 4.3) de la Ley 5/2019, de 15 de marzo,
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, o

¢) cuando el contrato de seguro sea complementario de una cuenta de pago en
el sentido del Real Decreto-Ley 19/2017, de 24 de noviembre, de cuentas de
pago bdasicas, traslado de cuentas de pago y comparabilidad de comisiones.”

La norma estd orientada a regular la conducta de aquellos mediadores de seguros que
ofrezcan, por coincidir en ellos también la condicidn de oferente del producto o servicio
principal, paquetes en los que el seguro es un servicio auxiliar. Es decir, si una entidad de
crédito, que actua como operador de banca-seguros, ofrece un seguro accesorio a un crédito,
de cualquier naturaleza y a cualquier cliente, debe ofrecer al cliente la posibilidad de contratar
el crédito por separado. Pero ello no significa la prohibicién total de ventas vinculadas. Por
dos razones.

En primer lugar, porque la regla no se refiere a todas las operaciones vinculadas. Segun el

articulo 128.24 de la norma, la operacién vinculada consiste en “toda oferta o venta de un
18
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paquete constituido por un contrato de seguro y otros productos o servicios financieros
diferenciados cuando el contrato de seguro no se ofrezca al cliente por separado”. Debemos
tener presente que aquellas operaciones en las que la ley ordena al distribuidor de seguros
ofrecer el crédito por separado son aquellas en las que el seguro es accesorio del crédito.

Pero no a la inversa, aquellas en las que el seguro fuere la operacidn principal. Es cierto, que
el objeto de nuestro andlisis son las ventas cruzadas bancarias en las que el seguro es producto
auxiliar. Por lo tanto, la conclusién que se debe extraer es que si queda implicitamente
prohibida por esta norma la operacidn de venta vinculada desde el punto de vista de la entidad
de crédito: si la oferta comprende crédito mds seguro, la entidad de crédito que estard
actuando como distribuidor de seguros, ademas, debera ofrecer el crédito por separado.

La segunda razdn tiene mayor alcance practico y son las excepciones expresamente previstas
en el parrafo 2 del articulo 128. Son tres las excepciones a esta regla:

a) Noseaplicard, cuando el producto de seguro sea complementario de un
servicio o actividad de inversion, definidos en la Ley del Mercado de
Valores.

b)  Tampoco, cuando el producto de seguro sea complementario de una
cuenta de pago, es decir, una cuenta abierta a nombre de uno o varios
usuarios de servicios de pago y utilizada para la ejecucion de
operaciones de pago. Se trata, en ambos casos, de operaciones de pasivo
de las entidades de crédito que quedan fuera del alcance de este
informe.

c) La tercera excepcion si se refiere a un supuesto que entra de lleno en
nuestro campo de andlisis: los préstamos de crédito inmobiliario, cuyo

régimen especial — que mds abajo analizamos- se regula de forma
especifica en la Ley 5/2019, de 15 de marzo. El Banco no estard obligado
a ofrecer el crédito sin seguro, cuando este sea complementario de un
contrato de préstamo hipotecario -o con otra garantia real- en cuya
constitucion intervenga una persona fisica como prestatario, fiador o
garante. O, sin garantia real, cuando el préstamo tenga por finalidad
adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles
construidos o por construir.

Llama la atencidn que el Real Decreto-Ley 3/2020 no excepcione de esta regla, también, a los
seguros auxiliares de los créditos al consumo, pese a la regulacion especial de esta materia,
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tanto a nivel comunitario como estatal, que implica un tacito reconocimiento de la existencia
de practicas de venta vinculadas. Puede obedecer a un olvido del legislador. Las normas que
regulan los créditos al consumo son especiales respecto a las reglas generales de distribucion
de seguros. Por otro lado, el considerando 54 de la Directiva 2016/97, traspuesta por el Real
Decreto-Ley 3/2020 expresamente afirma respecto de la regulacién de las ventas cruzadas:
“Las disposiciones de la presente Directiva relativas a la venta cruzada se entienden sin
perjuicio de los actos legislativos de la Union que establecen normas sobre las prdcticas de
venta cruzada aplicable a determinadas categorias de bienes y servicios”. Entendemos, por
ello, que la obligacién de ofertar por separado el crédito, en el caso de los créditos al consumo,
podria decaer, pese al dictado literal de la norma, ante el régimen especial de las operaciones
cruzadas en créditos al consumo que mas abajo exponemos.

Ademads de la obligacién de ofrecer el seguro por separado, la ley establece obligaciones
informativas especificas respecto de la oferta del crédito y el seguro, que incumben al
distribuidor de seguros, es decir, a la entidad de crédito que esté actuando como mediador de
seguros por el canal banca-seguros. La entidad de crédito debera informar al usuario de
manera expresa y comprensible de los siguientes extremos en casos de ventas cruzadas
(articulo 184.4):

a) Que se estd realizando una prdctica de venta combinada o vinculada.

b) De la parte del coste total que corresponde a cada uno de los productos o
servicios, en la medida en que este coste esté disponible para el usuario de
seguros.

c) De los efectos que la no contratacion individual o la cancelacion anticipada
del seguro o de cualquiera de los productos vinculados produciria sobre el
coste conjunto del sequro y el resto de los productos o servicios vinculados.

d)De las diferencias entre la oferta conjunta y la oferta de los productos por
separado.

El articulo 184 del Real Decreto-Ley concluye en su parrafo 6, que confiere potestad especifica
a la Direcciéon General de Seguros y Fondos de Pensiones, cuando tenga constancia de la
realizacién de practicas de venta cruzada que perjudiquen a los usuarios de seguros privados
para, mediante resolucion, establecer medidas, incluida la prohibicion, en relacion con la venta

de productos de seguro junto con servicios o productos auxiliares distintos de los seguros como
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parte de un paquete o acuerdo. La potestad, como vemos, solo se puede ejercitar en aquellos
casos en los que el seguro sea el producto principal de la venta cruzada, por lo que tendrd

escasa aplicacién en nuestro ambito.

b) Normativa de créditos al consumo- Ley de Contratos de Crédito al
Consumo 16/2011, de 24 de junio

(i) Antecedentes normativos

Las ventas cruzadas de crédito y seguro no son recientes, sino que vienen siendo practica
habitual de las entidades bancarias desde hace largo tiempo. El primer nicho de las ventas
cruzadas de seguros por entidades financieras es el crédito al consumo. El seguro se ofrece de
forma indisolublemente unida al crédito, como garantia de la devolucion del préstamo. El
préstamo al consumo carece de garantias estructurales, como las reales de los préstamos
hipotecarios. Los seguros vinculados a los créditos al consumo tienen distintas modalidades,
pero el seguro mas habitual es el seguro de proteccidn de pagos o amortizacién. Se trata de
un seguro que protege al prestamista de los riesgos personales que pesan sobre el deudor que
contrata un préstamo y se compromete a amortizarlo, ante los riesgos de fallecimiento,
incapacidad temporal y/o desempleo durante el periodo de amortizacidn del préstamo.

La primera mencion normativa a las practicas de ventas cruzadas crédito/seguro en nuestro
ordenamiento se recoge en la primera Ley de Crédito al Consumo, Ley 7/1995, de 23 de marzo.
Esta disposicion incorpora por primera vez a nuestro ordenamiento previsiones especificas
respecto a la venta combinada de seguros y créditos. La norma se cefiia exclusivamente a los
créditos al consumo y trasponia la normativa de la Directiva 87/102/CEE37 del Consejo,
relativa a la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros en materia de crédito al consumo, primera regulacién armonizada en el
seno europeo del crédito al consumo.

Pues bien, en aquella Directiva pionera se regulaba la informacion previa de las condiciones
esenciales de la operacidn que la entidad prestamista debia facilitar al prestatario, para dar la
mayor transparencia a la oferta de la entidad de crédito. Segun el Anexo | de la Directiva, en
su apartado viii), parte de esta informacidn esencial era, en su caso, la indicacién del seguro o
de los seguros exigidos y, cuando la eleccion del aseqgurador no se deje al consumidor,

indicacion del coste de los mismos. Como se ve, la Directiva de 1987 asumia la oferta de
seguros vinculados a la concesion del crédito, de forma que ni siquiera la eleccién del

21



Santiago Mediano / | ADECOSE

asegurador se dejaba al arbitrio del consumidor. Esta practica, reconocida implicitamente en
aquella norma comunitaria, es incompatible con el marco regulatorio actual, lo que es sefial
de la evolucién normativa en esta materia.

Para trasponer la Directiva87/102/CEE37 del Consejo, se promulgd la Ley del Crédito al
Consumo 7/1995. En su articulo 6 exigia que en el contrato de crédito constase “la necesidad
de constitucion, en su caso, de un seguro de amortizacion del crédito por fallecimiento,
invalidez, enfermedad o desempleo del titular” y en su articulo 18 ordenaba que el coste del
seguro se integrase en el coste del crédito para el calculo de la tasa anual equivalente (TAE).

(i) La Ley de contratos de crédito al consumo de 24 de junio, 16/2011. Ambito de

aplicacion y reconocimiento de operaciones vinculadas de venta cruzada

La Ley de 1995 fue derogada por la vigente Ley de contratos de crédito al consumo 16/2011,
de 24 de junio, en vigor en la actualidad. A efectos de esta Ley es consumidor “la persona fisica
que, en las relaciones contractuales reguladas por la ley, actua con fines que estan al margen
de su actividad comercial o profesional”. Sus normas no alcanzan, por tanto, a las operaciones

de financiacidn de empresas o a profesionales individuales, como los auténomos. Esta ley es

aplicable a los créditos al consumo, definidos como aquellas operaciones en las que un
prestamista concede o se compromete a conceder a un consumidor un crédito bajo la forma
de pago aplazado, préstamo, apertura de crédito o cualquier medio equivalente de
financiacion. Definidos los créditos con tal amplitud, la ley excluye de su aplicacidon las
siguientes operaciones:

a) los créditos orientados a la adquisicion de inmuebles,

b) aquellos cuyo importe sea inferior a 200 euros,

c) los arrendamientos financieros con opcion de compra,

d) los créditos para salvar descubiertos en cuentas,

e) los créditos sin interés,

f) los créditos transaccionales, las refinanciaciones sin intereses y
g) los contratos con prenda como garantia unica.

En lo que a nuestra cuestion concierne, la ley admite no solo las ventas cruzadas, sino también
las operaciones vinculadas, exigiendo, no obstante, el cumplimiento de determinadas normas
de informacidn y contenido contractual.
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La Ley de contratos de crédito al consumo 16/2011, de 24 de junio deriva del caracter
accesorio del contrato de seguro respecto al contrato de crédito una serie de reglas. Los
derechos subjetivos que se reconocen al consumidor, de terminacién de un contrato de
crédito de duracién indefinida, desistimiento o reembolso anticipado pueden ejercitarse
igualmente en el contrato de seguro accesorio contratado por el consumidor. En
consecuencia, la entidad de crédito estara obligada a devolver al consumidor la parte de la
prima no consumida, al tiempo del desistimiento o del reembolso anticipado. Lo relevante de
esta ley, a nuestros efectos, es la implicita admisidn de contratos vinculados, en los que la
entidad prestamista ofrece al consumidor de forma conjunta e inescindible el préstamo vy el
seguro accesorio. En efecto, el articulo 12, apartado 10 de la Ley 16/2011 dispone
determinadas obligaciones de informacidn en caso de que el prestamista “vincule la
obtencion del crédito en las condiciones ofrecidas con la contratacion de servicios accesorios,
en particular un contrato de seguro”. El prestamista debera informar de esta circunstancia —
la vinculacidn- del coste del seguro y de las condiciones alternativas del crédito en caso de que
el consumidor no contrate el seguro. Ya hemos aludido en el apartado anterior, a la aparente
contradiccion existente entre la admision implicita de operaciones vinculadas en esta Ley y la
prohibicion que se deduce del articulo 184 del Real Decreto-Ley 3/2020, entendiendo que
prevalece en este caso la normativa de la Ley 16/2011, por su caracter especial.

> Obligaciones de las entidades de crédito en ventas cruzadas de seguros. Publicidad,

informacién precontractual y contenido del contrato.

En caso de operaciones combinadas o vinculadas la ley prevé obligaciones respecto a la
informacidn previa, la publicidad y el contenido del documento del contrato, en sus articulos
9 (publicidad), 10.3 letra k) (informacién previa) y 16. 2 letra o) (contenido minimo del
contrato) las obligaciones respecto a la informacidn previa, publicidad y contenido del
contrato de crédito. Vedmoslas con detalle.

En lo que respecta la publicidad de los créditos al consumo, el articulo 9 de la Ley exige que
contenga lainformacidn basica prevista en el precepto. Entre tal informacidn basica, el parrafo
3 exige las siguientes menciones:

“Si se condicionara la concesion del crédito en las condiciones ofrecidas a la
celebracion de un contrato relativo a un servicio accesorio vinculado con el
contrato de crédito, en particular un seguro, y el coste de ese servicio no pudiera
determinarse de antemano, dicha condicion deberd mencionarse de forma
clara, concisa y destacada, junto a la tasa anual equivalente”.
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Por lo que toca a la informacidn precontractual, el articulo 10.3 letra k) de la Ley exige que

esta comprenda:

“Los servicios accesorios al contrato de crédito, en particular de seguro, cuando
la obtencion del crédito o su obtencion en las condiciones ofrecidas estén
condicionadas a la suscripcion del servicio accesorio. Deberdn también
facilitarse las condiciones que alternativamente se aplicarian al contrato de
crédito al consumo si no se contrataran los servicios accesorios y, en particular,
pdlizas de sequro”.

Esta informacion se reflejara en los formularios previstos en el Anexo Il de la Ley 16/2011,
denominados “Informacién normalizada europea sobre el crédito de consumo”, aunque
puede ofrecerse sin usar tales formularios, al contrario de lo que sucede con las fichas
preceptivas de los préstamos hipotecarios. La entrega del formulario al consumidor debera
incluirse en el documento de oferta vinculante, que se mantendra durante un plazo minimo
de catorce dias naturales desde su entrega, salvo que medien circunstancias extraordinarias.
Este documento de oferta vinculante solo es preceptivo, previa solicitud del consumidor.

Por lo que toca al contenido del contrato en relacion a las ventas cruzadas, el articulo 16. 2
letra o) prevé que se deban incorporar al contrato “los seguros a los que se condicione la
concesion del crédito”. Entendemos que sera suficiente con la mencién del seguro vy el
condicionamiento, sin que sea preciso reproducir por entero el contrato de seguro.

Finalmente, el articulo 30.6 de la Ley de Contratos de Créditos al Consumo 16/2011, de 24 de
junio, relativo al derecho de reembolso anticipado, prevé que el reembolso anticipado de
créditos que cuenten con un seguro vinculado a la amortizacidn del crédito o cuya suscripcién
se haya condicionado a la concesion del crédito o su concesion en las condiciones ofrecidas,
dara lugar a la devolucion por parte de la entidad aseguradora al consumidor de la parte de

prima no consumida.

¢) Normativa de créditos inmobiliarios.

24



-

Santiago Mediano Abogados L A

o Normativa autonémica
Dos comunidades auténomas en el ejercicio de su competencia de proteccidon de
consumidores han establecido reglas particulares respecto a las ventas cruzadas de
seguros accesorios de créditos hipotecarios. El ambito de aplicacién de estas normas
se constrife a las operaciones de préstamo hipotecaria negociadas y formalizadas con
consumidores dentro del territorio de la comunidad auténoma respectiva.

i.1 Cataluia. Ley 20/2014, de 29 de diciembre que modifica la Ley 22/2010, de 20-7-
2010 (LCAT 2010\507), del Cédigo de consumo de Cataluiia, para la mejora de la
proteccion de las personas consumidoras en materia de créditos y préstamos
hipotecarios, vulnerabilidad econémica y relaciones de consumo

Esta Ley modifica el Cédigo de Consumo de Catalufia aprobado por Ley 22/2010 de
Cataluia para establecer reglas de proteccidén de consumidores que participen, como
prestatarios, garantes o avalistas en la constitucién de un préstamo hipotecario. El
articulo 262-4 del Cédigo de Consumo regula la informacién precontractual preceptiva
para las entidades de crédito. En Su apartado g) 32 ordena a la entidad de crédito
formular la siguiente advertencia:

39, Una advertencia sobre los contratos de seguros o de apertura de cuentas corrientes
y los demds servicios accesorios, con la indicacion de si son obligatorios u opcionales
para la persona consumidora, del coste real para esta y de las implicaciones que para
ella puedan tener, incluidas las derivadas de no cumplir los compromisos. También
debe anadirse la informacion sobre la posibilidad que tiene el consumidor de
contratarlos a un proveedor acreditado distinto al prestamista.

Por su parte el articulo 262-98 regula directamente las practicas vinculadas y
combinadas en los siguientes términos:

“Articulo 262-9. Prdcticas vinculadas y combinadas

1. Se autorizan las practicas combinadas, pero no las practicas vinculadas, excepto en
los siguientes supuestos:

8 Esta norma fue objeto de recurso de inconstitucionalidad resuelto por el Tribunal Constitucional de forma
desfavorable por la Sentencia 54/2018 de 24 de mayo de 2018. En el FJ 9 se contienen interesantes
consideraciones respecto a la distribucién competencial en la materia.
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a) Que se abra o se mantenga una cuenta de pago o de ahorro, siempre y cuando esta
cuenta tenga como unica finalidad acumular capital para efectuar reembolsos de
crédito, pagar sus intereses o agrupar recursos para obtener el crédito, o bien
ofrecer una seguridad adicional para el prestamista en caso de impago.

b) Que se abra o se mantenga un producto de inversion o un producto de pension
privada, si estos productos, que ofrecen fundamentalmente al inversor unos
ingresos después de jubilarse, sirven también para ofrecer una seguridad adicional
al prestamista en caso de impago o para acumular capital para efectuar reembolsos
de crédito, pagar sus intereses o agrupar recursos para obtener el crédito.

¢) Que los prestamistas puedan demostrar que las prdcticas vinculadas presentan
beneficios claros a las personas consumidoras, teniendo en cuenta la disponibilidad
y los precios de los productos similares ofrecidos en el mercado.”

2. Puede exigirse a la persona consumidora la suscripcion de una pdliza de seguros con
relacion al contrato de crédito. Sin embargo, deben aceptarse las pdlizas de seguros con
garantias equivalentes suscritas directamente por la persona consumidora con
proveedores distintos al prestamista.

La norma establece un régimen sobre las practicas de operaciones vinculadas similar
al de la Ley 5/2019 de los Contratos de Crédito Inmobiliario que se expondra mas
adelante, aunque menos exigente en varios aspectos. En primer lugar, sobre las
practicas de operaciones vinculadas admisibles. En la regulacion estatal, aquellas
practicas de vinculacion en las que los prestamistas puedan demostrar que las
practicas vinculadas presentan beneficios claros para los consumidores deben ser
autorizadas previamente por la autoridad competente. Entendemos que este requisito
de autorizacién previa, mdas beneficioso para el consumidor, por exigir un analisis
previo de la prdctica autorizada por un cuerpo administrativo experto, prevalece sobre
la regla autondmica.

En segundo lugar, y por lo que toca a las vinculaciones de seguros, como se puede
advertir, la norma catalana no limita los seguros vinculables al préstamo hipotecario.
En un apartado posterior examinaremos la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de
los contratos de crédito inmobiliario, de ambito estatal que limita los contratos de
seguro vinculables al préstamo hipotecario a la pdliza de seguro en garantia del
cumplimiento de las obligaciones del contrato de préstamo y a los seguros de dafos
sobre el bien hipotecado. Conforme a la regla interpretativa de mayor proteccion para

26



e
Santiago Mediano Abogados Ii OEcorr

el consumidor, la norma catalana no puede ampliar las clases de contratos de seguro
vinculables con el crédito hipotecario y debe prevalecer en este extremo también Ila
norma estatal.

Finalmente, en cuanto garantes de la libertad de eleccién del consumidor de su
proveedor de seguros, la norma estatal que garantiza la posibilidad de reemplazo, sin
coste para el cliente, del proveedor de seguros, son también aplicables en Cataluiia.

(i.2) Andalucia.- La Ley 3/2016, de 9 de junio de proteccion de los derechos de las
personas consumidoras y usuarias en la contratacion de préstamos y créditos
hipotecarios de la Comunidad de Andalucia.

El ambito de aplicaciéon de esta norma se circunscribe, segin su articulo 2, a los
contratos de préstamos hipotecarios sobre una vivienda que vayan a formalizarse o se
celebren en el territorio de la Comunidad Auténoma de Andalucia entre consumidores
y empresas prestamistas, es decir, todas aquellas personas que, de manera
profesional, realicen la actividad de concesién de los préstamos hipotecarios sobre una
vivienda. Definicion en las que estan incluidas las entidades de crédito. La regla solo es
aplicable a contratos hipotecarios concertados en el territorio de la Comunidad

Autdnoma Andaluza con consumidores.

La ley dispone en su articulo 12 lo siguiente respecto de productos o servicios
accesorios:

“Articulo 12. Productos o servicios accesorios.

1. De acuerdo con lo previsto en el articulo 89.4 del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, no podrd obligarse a la persona consumidora y
usuaria a la suscripcion de productos o servicios accesorios no solicitados.

2. Si, de conformidad con el articulo 17 de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, se
produce la venta vinculada de productos o servicios accesorios que se oferten
para mejorar las condiciones del préstamo hipotecario , sin perjuicio de las
menciones que procedan de acuerdo con el apartado 5 de dicho precepto ,
deberd hacerse constar en la informacion a suministrar , la relacion de los
mismos , su cardcter no opcional , asi como la ausencia de condiciones
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alternativas en caso de su no suscripcion . Para ello, deberdn consignarse los
costes reales de los productos o servicios accesorios, asi como el beneficio en
costes econdmicos que supone para la persona consumidora y usuaria la
contratacion de cada uno de ellos. Si el coste de este producto o servicio
accesorio no puede determinarse con anterioridad, se habrd de mencionar
clara y destacadamente la formula de cdlculo y un intervalo de su posible
coste junto con la tasa anual equivalente.

En el caso de venta vinculada de productos o servicios accesorios que se
oferten para ofrecer una seguridad adicional, acumular capital para
garantizar el reembolso del préstamo o el pago de sus intereses o bien
agrupar recursos para obtener el préstamo, deberd constar expresamente y
de manera justificada esta finalidad.

. En el caso de venta combinada de productos o servicios accesorios, sin
perjuicio de las menciones que procedan de acuerdo con el articulo 17.7 de
la Ley 5/2019, de 15 de marzo, deberd hacerse constar la relacion de los
mismos, su cardcter opcional y no preceptivo, y la posibilidad de que se
contrate cada uno de ellos de forma separada. Si el coste de este producto o
servicio accesorio no puede determinarse con anterioridad, se habrd de
mencionar clara y destacadamente la formula de cdlculo y un intervalo de su
posible coste junto con la tasa anual equivalente.

. Respecto a las pdlizas de seguro que la empresa prestamista pueda exigir en
relacion con el préstamo hipotecario, deberd informarse expresamente y por
escrito a la persona consumidora y usuaria de que tiene derecho a que la
empresa prestamista acepte la pdliza de seguros de cualquier proveedor
distinto del ofrecido por ésta cuando dicha pdliza posea un nivel de garantia
equivalente.

. El coste de la contratacion de estos productos o servicios accesorios con la
empresa prestamista no serd superior al existente para el mismo producto o
servicio en el mercado.”
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Se sigue del examen del precepto, que fue modificado para adaptarlo a la regulacién e
la Ley 5/2019 de 17 de marzo, que las reglas de esta ley autondmica son coherentes
con las garantias establecidas en la ley estatal. La Unica novedad expresa y que
consideramos vigente, por establecer un patréon expreso de comparacioén del precio de
los productos vinculados se halla en el parrafo 5. Esta regla de la norma andaluza
permite comparar el coste del seguro accesorio convenido entre entidad de crédito y
consumidor, con motivo de la concesidn del préstamo hipotecario, con el precio medio
de mercado del mismo seguro. De existir una desviacidn sensible entre el coste del
seguro ofertado por la entidad de crédito y el precio de mercado del mismo, tal
desviacidon determinara la nulidad parcial del contrato de seguro, en cuanto al exceso
de coste de la prima. Tal practica, ademas, supondria una infraccién administrativa,
conforme al titulo Il, capitulo IV de la Ley 13/2003, de 17 de diciembre, de Defensa y
Proteccion de los Consumidores y Usuarios de Andalucia.

Normativa estatal. Ley de los Contratos de Crédito Inmobiliario 5/2019, de 15 de marzo

La Ley de los contratos de crédito inmobiliario 5/2019 constituye una novedad destacada en
la materia que nos ocupa. El objeto de la ley es establecer normas de proteccién de las
personas fisicas, deudores, fiadores o garantes de préstamos que estén garantizados
mediante hipoteca u otro derecho real de garantia sobre bienes inmuebles de uso residencial.
La Ley traspone la Directiva 2014/17/UE del Parlamento y del Consejo de 4 de febrero de 2014.
Es importante retener los limites de las operaciones reguladas por la Ley 5/2019 pues las

practicas reguladas solo lo son en funcidn de que se refieran a préstamos de esta naturaleza.
Y no todos los préstamos hipotecarios estan sujetos a esta ley. Quedan sujetas a esta ley las
siguientes operaciones:

1) Por un lado las operaciones con garantia hipotecaria o derecho real similar convenidas
con personas fisicas (aunque no sean consumidores).

1. Se trata de operaciones en las que el prestatario, el fiador o el garante sea
persona fisica.

2. Se trata de contratos que tengan por objeto la concesion de préstamos con
garantia hipotecaria u otro derecho real de garantia sobre un inmueble de
uso residencial. Los garajes, trasteros y otros elementos que cumplan con
una funcion doméstica estdn incluidos entre los inmuebles de uso
residencial.
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2) Por otro, operaciones de crédito en las que un consumidor comparezca, sea como

prestatario, garante o fiador. A estos efectos son consumidores las personas fisicas que
actlen con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial o profesional.
Tengamos en cuenta que la comparecencia como fiador de una persona fisica (por
ejemplo, un avalista pariente del prestatario, que solicita un crédito para su actividad
profesional) somete toda la operacidn a la ley. Esta clase de operaciones de préstamo
estdn sometidas a la ley, tanto si cuentan con garantia hipotecaria, como si no, pues se
aplica a operaciones de crédito por su finalidad: aguellos préstamos cuya finalidad sea

adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por

construir.

En todas las operaciones bancarias de crédito que cumplan los requisitos precedentes, las
practicas de venta vinculada, es decir, toda oferta o venta de un paquete constituido por un
contrato de préstamo y otros productos o servicios financieros diferenciados, cuando el
contrato de préstamo no se ofrezca al prestatario por separado, estan prohibidas, con una
salvedad que se refiere, precisamente, a determinados contratos de seguro accesorios. La
excepcion determina que la venta vinculada de estos seguros, por parte de las entidades de
crédito, esté permitida. El mecanismo de garantia de la persona fisica prestataria es
garantizarle la eleccidn del asegurador, garantizarle que pueda seleccionar el proveedor del

seguro que elija. La Ley permite la venta cruzada, con supeditacion de la contratacion del
préstamo inmobiliario a la de determinados seguros, pero regula la materia, a favor de la
libertad de contratacidn, con reglas claras que facilitan el cambio del proveedor de seguros
qgue haya propuesto inicialmente el banco. El incumplimiento de estas reglas por parte de la
entidad bancaria puede concluir en la nulidad del contrato de seguro y de la clausula del
contrato de préstamo que supeditase la validez de este ultimo a la del primero. Esto es, el
préstamo hipotecario permanecera vigente y el contrato de seguro accesorio devendra nulo.
La regulacién se halla en el articulo 17 de la Ley 5/2019, que reproducimos parcialmente:

“Articulo 17. Practica de ventas vinculadas y combinadas.

1. Quedan prohibidas las prdcticas de venta vinculada de préstamos, con las
excepciones previstas en este articulo.
No obstante, la autoridad competente de conformidad con el articulo 28
podrd autorizar prdcticas de ventas vinculadas concretas cuando el
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prestamista pueda demostrar que los productos vinculados o las categorias
de productos ofrecidos, en condiciones similares entre si, que no se presenten
por separado, acarrean un claro beneficio a los prestatarios, teniendo
debidamente en cuenta la disponibilidad y los precios de los productos
pertinentes ofrecidos en el mercado. A estos efectos, el Banco de Espafa
podra establecer mediante Circular criterios para la aplicacion homogénea
de las prdcticas relativas a las ventas vinculadas permitidas.

Para la autorizacion prevista en el pdrrafo anterior, la autoridad competente
recabard informe del Banco de Espafia, cuando no sea la autoridad
competente, de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones o de
la Comision Nacional del Mercado de Valores cuando alguno de los productos
vinculados afecte a su dmbito de competencias.

. En consonancia con lo previsto en el apartado anterior, serd nulo todo
contrato vinculado al préstamo que, en perjuicio del prestatario, no cumpla
con las exigencias previstas en este articulo. La nulidad de las cldusulas del
contrato de préstamo que, en su caso, afecten a productos vinculados no
determinard la nulidad del préstamo.

. Como excepcion a la prohibicion de las prdcticas de venta vinculada
contenida en el apartado 1, los prestamistas o intermediarios de crédito
inmobiliario podrdn exigir al prestatario la suscripcion de una pdliza de
seguro en garantia del cumplimiento de las obligaciones del contrato de
préstamo, asi como la suscripcion de un seguro de dafios respecto del
inmueble objeto de hipoteca y del resto de seguros previstos en la normativa
del mercado hipotecario. En este caso el prestamista deberd aceptar pdlizas
alternativas de todos aquellos proveedores que ofrezcan unas condiciones y
un nivel de prestaciones equivalentes a la que aquel hubiera propuesto, tanto
en la suscripcion inicial como en cada una de las renovaciones. El prestamista
no podrd cobrar comision o gasto alguno por el andlisis de las pdlizas
alternativas que se le presenten por el prestatario.

La aceptacion por el prestamista de una pdliza alternativa, distinta de la
propuesta por su parte, no podrd suponer empeoramiento en las condiciones
de cualquier naturaleza del préstamo.

5. En las prdcticas vinculadas autorizadas por la autoridad competente, el

prestamista informard al prestatario de manera expresa y comprensible:
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a) que se estd contratando un producto vinculado,

b) del beneficio y riesgo de pérdidas, especialmente en los productos de
inversion, que supone para el prestatario su contratacion,

c) de los efectos que, en su caso, la cancelacion anticipada del préstamo o
cualquiera de los productos vinculados produciria sobre el coste conjunto del
préstamo y el resto de los productos o servicios vinculados.

6. Estardn permitidas, con los limites establecidos en este articulo, las ventas
combinadas de préstamos.

7. En las prdcticas combinadas, el prestamista realizard la oferta de los
productos de forma combinada y por separado, de modo que el prestatario
pueda advertir las diferencias entre una oferta y otra. Antes de la
contratacion de un producto combinado, el prestamista informard al
prestatario de manera expresa y comprensible:

a) que se estd contratando un producto combinado,

b) del beneficio y riesgos de pérdida, especialmente en los productos de
inversion, que supone para el prestatario su contratacion, incluyendo
escenarios simulados,

c) de la parte del coste total que corresponde a cada uno de los productos o
servicios,

d) de los efectos que la no contratacion individual o la cancelacion anticipada
del préstamo o cualquiera de los productos combinados produciria sobre el
coste conjunto del préstamo y el resto de los productos o servicios combinados,
y

e) de las diferencias entre la oferta combinada y la oferta de los productos por
separado.’”

9 La prohibicién de operaciones vinculadas no es compatible, con las previsiones sobre productos vinculados que
figuran en la Guia de Acceso al Préstamo Hipotecario del Banco de Espaiia de 2013, no actualizada todavia, en la

que se puede leer: En el caso particular de los préstamos hipotecarios, no existe, en principio, limitacion alguna
a las condiciones y cldusulas que se pueden incluir en un contrato de préstamo. Por tanto, nada impide que una
entidad, para conceder un préstamo, exija del prestatario el cumplimiento de uno o varios requisitos adicionales,
como pueden ser, por ejemplo, domiciliar una némina, contratar un plan de pensiones, un producto de inversién
o un seguro de unas determinadas caracteristicas, aportar uno o varios fiadores, o que sean varios los prestatarios
responsables del pago de las cuotas del préstamo.
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La prohibicién de las operaciones vinculadas tiene excepciones. En efecto, el parrafo 1
reconoce que las practicas de venta vinculada pueden ser autorizadas, bien por el Banco de
Espafia, bien por el organismo competente de la Comunidad Auténoma en cuyo territorio el
prestamista profesional Unicamente esté establecido, en determinadas condiciones y aunque
se refieran a otros productos y servicios distintos de los contratos de seguro previsto en la Ley
5/2019.1°

La autoridad competente debe evaluar para la autorizacidn la vinculacién si cumple con los
requisitos establecidos en la norma. El prestamista debe demostrar para obtener la
autorizacion que “los productos vinculados o las categorias de productos ofrecidos, en
condiciones similares entre si, que no se presenten por separado, acarrean un claro beneficio
a los prestatarios”. Para evaluar si los prestatarios obtienen este claro beneficio, la autoridad
competente deberd tener en cuenta la disponibilidad y los precios de los productos
pertinentes ofrecidos en el mercado.

El parrafo 3 del articulo 17 de la Ley 5/2019 excluye de la prohibicidn de ventas vinculadas,
precisamente a determinados contratos de seguro. ¢Qué contratos de seguro puede el
prestamista ofrecer vinculados con el contrato de crédito inmobiliario? Son segun el articulo
17.3 de la Ley los siguientes:

1) una pdliza de seguro en garantia del cumplimiento de las obligaciones del
contrato de préstamo.

La pdliza de seguro en garantia del cumplimiento de las obligaciones del contrato de préstamo
no distingue el ramo de aseguramiento. Las pdlizas de seguro a las que se refiere la ley no
abarcan solo los llamados seguros de amortizacién de préstamos, que cubre riesgos
personales del prestatario que le impidan acometer el pago regular de sus cuotas, casos de
desempleo o invalidez. También cubren los seguros de vida del prestatario. Pero en este caso,
el disefo del seguro es determinante para calibrar si garantiza el cumplimiento de las
obligaciones del contrato de préstamo o va mas alld. Un seguro de vida en el que el capital
asegurado permanezca invariable durante toda la vida del préstamo y no se reduzca de forma
pareja a la amortizacidn del capital prestado excede, pongamos por caso, de la funcién de

10 a5 previsiones de la guia hipotecaria de 2013, a las que aludimos en la nota anterior no pueden interpretarse
como autorizacion del Banco de Espaiia de ventas vinculadas concretas a las que se refiere el apartado 1 del
precepto. Es un documento informativo no actualizado.
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garantia del pago de las cuotas. Y solo los seguros que tengan esa finalidad estan permitidos
en ofertas vinculadas.

2) la suscripcion de un seguro de dafios respecto del inmueble objeto de
hipoteca y del resto de seguros previstos en la normativa del mercado
hipotecario.

De acuerdo con el articulo 8 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, reguladora del Mercado
Hipotecario el Unico seguro obligatorio vinculado a la contratacidén de un préstamo hipotecario
es el seguro de dafios de los bienes hipotecados. El articulo 10 del Real Decreto 716/2009, de
24 de abril, de desarrollo de determinados aspectos de la ley del Mercado Hipotecario
concreta en via reglamentaria los ramos del seguro de este seguro obligatorio. Exige, en
primer lugar, que el seguro contra dafios sea adecuado a la naturaleza de los bienes
hipotecados y sefiala que los riesgos cubiertos deberan ser al menos los previstos en nimeros
8 y 9 del articulo 6.1 del Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados,
con excepcion del robo. Es obligatorio, en conclusidn, un sequro de dafios sobre el bien

hipotecado proveniente de los siquientes riesgos: Incendio, explosion, tormenta, granizo,

helada y elementos naturales distintos de la tempestad, energia nuclear y hundimiento de

terreno.

Aunque la ley permite la vinculacién del contrato de seguro al préstamo inmobiliario, impide
que la entidad de crédito pueda imponer el proveedor del contrato de seguro. De esta forma

protege la libertad de eleccién del prestatario/tomador del seguro. En primer lugar, la ley
obliga a la entidad prestamista a entregar por escrito las condiciones del contrato de seguro
en su oferta. Asi lo dispone el articulo 14.2 f) de la Ley de los Contratos de Crédito Inmobiliario
5/2019, de 15 de marzo. Entregadas las condiciones del seguro, el prestatario podra buscar
ofertas alternativas de seguros con condiciones similares, para suscribir en lugar de la indicada
por la entidad de crédito. La ley establece tres reglas, para alcanzar ese fin:

b. El prestamista debe aceptar pdlizas alternativas de todos aguellos proveedores
que ofrezcan unas condiciones y un nivel de prestaciones equivalentes a la que
aquel hubiera propuesto, tanto en la suscripcion inicial como en cada una de las
renovaciones.

c. Elprestamista no podrd cobrar comisién o gasto alguno por el andlisis de las pdlizas
alternativas gue se le presenten por el prestatario.
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d. La aceptacion por el prestamista de una pdliza alternativa, distinta de la propuesta
por su parte, no podrd suponer empeoramiento en las condiciones de cualquier
naturaleza del préstamo.

El juego conjunto de estas tres reglas impide al Banco, en este ambito de los créditos
inmobiliarios, la imposicién de un determinado contrato de seguro, aquel que provea una
compaiia aseguradora perteneciente a su grupo, o aquella otra con la que tenga un especial
convenio de distribucion. Sin embargo, estas obligaciones especificas, conforme a la literalidad
de la norma, parecen no regir para la oferta combinada, es decir, para toda oferta o venta de
un paquete constituido por un contrato de préstamo y otros productos o servicios financieros
diferenciados, cuando el contrato de préstamo se ofrezca también al prestatario por
separado. No obstante, consideramos que la entidad de crédito no puede elevar el coste del
préstamo ofrecido de forma combinada, por el solo hecho de que el prestatario acuda a un
proveedor de seguros distinto del indicado por el prestamista en su oferta, para obtener un
seguro de condiciones similares al ofertado en combinacién por la entidad de crédito.!!

La ley prevé obligaciones especificas de transparencia en las operaciones de crédito
inmobiliario. Son obligaciones de informacion precontractual muy estrictas y extensas. Ya
hemos aludido a la obligacion de entregar por escrito las condiciones basicas de los seguros,
prevista en el articulo 14 de la Ley de los Contratos de Crédito Inmobiliario 5/2019, de 15 de
marzo. La informacion precontractual debe consignarse en formularios normalizados, la Ficha
Europea de Informacién Normalizada (FEIN) contenida en el Anexo | de la Ley. En los supuestos
de ventas vinculadas autorizadas por la autoridad competente, la entidad de crédito debera
informar al prestatario de manera expresa y comprensible de los siguientes extremos:

a) que se estd contratando un producto vinculado,
b) del beneficio y riesgo de pérdidas, especialmente en los productos de inversion,
que supone para el prestatario su contratacion,

11 La norma vigente no es clara. El apartado 6 del articulo 17 autoriza las ofertas combinadas, sometidas a los
limites establecidos en el articulo. La cuestidn controvertida es si los limites fijados en el apartado 4, que regula la
excepcion a la prohibicion de ventas vinculadas y establece dos exigencias (libertad de eleccion de proveedor de
seguro y prohibicién de incremento del coste por estudio de la pdliza del proveedor alternativo, son igualmente
aplicables a las ofertas combinadas. Ello por razones sistematicas de la norma espafiola. En cualquier caso, si seria
aconsejable en futuras reformas legislativas dotar de mas claridad a la norma y extender, sin sombra de duda, a
las ofertas combinadas las garantias aplicables a las ofertas vinculadas.
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c) de los efectos que, en su caso, la cancelacion anticipada del préstamo o
cualquiera de los productos vinculados produciria sobre el coste conjunto del
préstamo y el resto de los productos o servicios vinculados.

En el supuesto de ventas combinadas el prestamista debera realizar dos ofertas: la oferta de
los productos de forma combinada y la oferta de los productos por separado, de modo que el
prestatario pueda advertir las diferencias entre una oferta y otra. El prestamista debera
informar de forma expresa y comprensible de los siguientes extremos:

1. que se estd contratando un producto combinado,
del beneficio y riesgos de pérdida, especialmente en los productos de
inversion, que supone para el prestatario su contratacion, incluyendo
escenarios simulados

a) de la parte del coste total que corresponde a cada uno de los productos o
servicios,

b) de los efectos que la no contratacion individual o la cancelacion anticipada
del préstamo o cualquiera de los productos combinados produciria sobre el
coste conjunto del préstamo y el resto de los productos o servicios
combinados, y

c) de las diferencias entre la oferta combinada y la oferta de los productos por
separado.

La informacidén precontractual de la entidad de crédito debe referirse también a los derechos
del prestatario respecto del seguro accesorio en caso de reembolso anticipado del préstamo.
Por lo tanto, la entidad debe informar también de estos extremos:

1. que se extinguird el contrato de seguro accesorio al de préstamo del que sea
beneficiario el prestamista, salvo que el prestatario comunique
expresamente a la compafia aseguradora su deseo de que el contrato de
seguro mantenga su vigencia y designe para ello un nuevo beneficiario.

2. derecho el prestatario al extorno de la parte de prima no consumida por
parte de quien la percibid.

La Direccidon General de Seguros y Fondos de Pensiones, en su servicio de reclamaciones,
constatd practicas orientadas a perturbar la transparencia exigida con esta informacién y asi
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lo hizo constar en su Memoria de 20182, anterior a la promulgacién de la Ley. La prevision en
el contrato de seguro de que, en caso de cancelacién anticipada del préstamo hipotecario, la
entidad aseguradora devolverd el importe de la prima no consumida, debe acompafarse de
una tabla de valores a lo largo de la vida del préstamo, y la forma de cdlculo de la parte
consumida de la prima. En la practica las entidades deducen una serie de gastos referidos al
seguro que no se han anunciado en la informacion precontractual. En estos casos, el criterio
del Servicio de Reclamaciones de la Direccidon General de Seguros y Fondos de Pensiones “es
considerar que la oscuridad en la redaccion de los contratos no debe perjudicar al asegurado,
e impedir la detraccion de cualesquiera gastos que no se establezcan de manera clara y
expresa en el contrato suscrito.”

La regulaciéon no se limita a obligaciones de informacién precontractual. Incluye Normas y
recomendaciones relativas al contenido de los seguros accesorios de préstamos inmobiliarios.
Especificamente, disposiciones respecto al derecho de reembolso.

La Ley 5/2019 reconoce al prestatario el derecho al reembolso anticipado del préstamo en su
articulo 23.3:

El prestatario tendra derecho a una reduccién del coste total del préstamo
que comprendera los intereses y los costes correspondientes al plazo que
quedase por transcurrir hasta el momento de su extincion. En particular, se
extinguird el contrato de seguro accesorio al de préstamo del que sea
beneficiario el prestamista, salvo que el prestatario comunique
expresamente a la compafia aseguradora su deseo de que el contrato de
seguro mantenga su vigencia y designe para ello un nuevo beneficiario,
teniendo derecho el prestatario al extorno de la parte de prima no
consumida por parte de quien la percibid. Se informara de estos derechos
en la documentacion precontractual y contractual del préstamo
inmobiliario y del contrato de seguro. Se entendera por seguro accesorio
aquel que haya sido ofrecido por el prestamista al prestatario junto con el
contrato de préstamo con la finalidad de cubrir los riesgos que pudieran
afectar a su capacidad de reembolso del mismo.

12

http://www.dgsfp.mineco.es/es/Publicaciones/DocumentosPublicaciones/Memoria%20Reclamaciones%202018.
pdf
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El prestatario podra en cualquier momento anterior a la expiracion del término pactado
reembolsar de forma anticipada, total o parcialmente, la cantidad adeudada. Y el reembolso
anticipado determinard la finalizacidn, potestativa para el prestatario, de los contratos de
seguros accesorios del préstamo. En caso de que el contrato de seguro se dé por vencido, el
prestatario tiene derecho al extorno de la parte de prima no consumida por parte de quien la
percibid. Sucede que los seguros accesorios del contrato de préstamo inmobiliario se ofrecen,
usualmente, mediante una prima Unica pagada por el prestatario al inicio del contrato. Esta
practica dificulta al prestatario que suscribe el contrato de seguro por un largo plazo,
coextensivo al de amortizacidn del préstamo, la posibilidad de cambiar de proveedor alo largo
de la vida del seguro.

Por ello la Memoria del Servicio de Reclamaciones de la Direccion General de Seguros y Fondos
de Pensiones del afio 2018 califica el ofrecimiento de seguros de prima Unica como una mala
practica, pagina 80. Razona la memoria que “en la medida en que ambas opciones, seguro
anual renovable y seguro a prima unica, son vdlidas y ofrecen la misma garantia a las
entidades prestamistas, el hecho de que se requiera la contratacion de la segunda modalidad
tiene, segun criterio del Servicio de Reclamaciones, la consideracion de actuacion contraria a
las buenas prdcticas”.

(iii) Normativa estatal: Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacion
empresarial

Debemos hacer una breve alusion a La Ley 5/2015 de 27 de abril, de fomento de la financiacion
empresarial. Esta norma tiene una doble finalidad, segun su preambulo. Por un lado, pretende
hacer mas accesible y flexible la financiacién bancaria a las pymes; por otro, pretende avanzar
en el desarrollo de medios alternativos de financiacion, sentando las bases regulatorias
necesarias para fortalecer las fuentes de financiacion corporativa directa o financiacion no
bancaria en Espafa. La ley no establece ninguna regla directa relativa a las ventas cruzadas,
pero si contiene una previsién que las presupone. Establece la ley en su articulo 1 la obligacion
de las entidades financieras de notificar con una antelacién minima de tres meses, su intencién
de no prorrogar o extinguir el flujo de financiacion que vengan concediendo a una pyme o de
disminuirlo en una cuantia igual o superior al 35 por ciento.

Pues bien, el articulo 2 de la Ley obliga a las entidades que realicen tal notificacidn a facilitar en
el plazo de diez dias habiles a contar desde el siguiente a la notificaciéon “un documento
denominado «Informacion Financiera-PYME» basado en toda la informacion que hubiere
recabado de ella en relacion con su flujo de financiacion”. Este documento debe contener, seguin
especifica el apartado 2.1 c) quinto del precepto:
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5.2 una relacion de los contratos de seguros vinculados al flujo de financiacion. A estos efectos
se considerardn seguros asociados los contratados dentro del plazo de 6 meses anteriores o
posteriores al perfeccionamiento de cualquiera de los contratos de préstamo o crédito que
componen el flujo de financiacion o de cualquiera de sus prorrogas.

La norma define los seguros asociados en funciéon de un criterio temporal, de forma que,
aunque la venta no haya sido vinculada o combinada, por realizarse en un momento temporal
diferente, el contrato de seguro queda asociado al crédito. Este caracter asociado del seguro,
permite considerarlo como un producto accesorio de la linea de crédito, que habra de
extinguirse o finalizar si el crédito deja de esta disponible. Pero habrad que estar, para tal
efecto, a las condiciones contractuales convenidas entre las partes.

(1)  NORMAS MERCANTILES RELEVANTES

o Normativa de Defensa de la libre competencia.

Al igual que cualquier otra actividad econémica o empresarial en nuestro pais, la distribucién
y comercializacion de seguros por las entidades financieras estd sujeta a la normativa antitrust
o protectora de la libre competencia. Concretamente, son o pueden ser relevantes a este
respecto las disposiciones contenidas en los articulos 1.1, 2 y 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia (en adelante “LDC”). https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-12946

Las conductas colusorias estan prohibidas por el articulo 1 de la LDC, tanto a nivel de principio

general como algunos ejemplos concretos, que la norma enumera a titulo meramente
ilustrativo. Podrian ser relevantes en este contexto los supuestos mencionados en los
apartados 1.1.dy 1.1.e:

«Articulo 1. Conductas colusorias.

1. Se prohibe todo acuerdo, decisidn o recomendacidn colectiva, o practica
concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o
pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo
o parte del mercado nacional y, en particular, los que consistan en: [...]
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d) La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio, de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes que

coloquen a unos competidores en situacién desventajosa frente
a otros.

e) La subordinacidn de la celebracion de contratos a la aceptaciéon
de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con

arreglo a los usos de comercio, no guarden relacién con el objeto
de tales contratos.»

Segun esta disposicion, para la constatacion de la existencia de una conducta colusoria no es
necesaria la existencia de un acuerdo expreso entre empresas. Basta con la constatacién de un
acuerdo implicito (sin necesidad de comunicaciones entre las empresas concertadas), que se
considera acreditado mediante conductas “conscientemente paralelas” en el mercado que no
tengan una explicacion objetiva y razonable distinta de la concertacion.

En el ambito objeto de estudio, es altamente improbable que pudiera acreditarse la existencia
de acuerdos entre entidades financieras concluidos mediante reuniones o comunicaciones
entre sus gestores. Lo que ya no estd tan claro, y podria estudiarse, es si respecto de alguna
practica bancaria en la comercializacién de seguros pudiera estar produciéndose alguna
practica conscientemente paralela orientada a mantener una intensidad baja de competencia
respecto del modo de comercializacidén de algunos productos financieros.

En cuanto a los supuestos concretos enumerados como ejemplos de practicas restrictivas de la
competencia, destacan en este ambito la utilizacion de condiciones discriminatorias en la
comercializacién de productos o prestacién de servicios y, también, la subordinacién de la
celebracién de contratos (p. ej. de préstamo hipotecario) a la aceptacidon de prestaciones
suplementarias no relacionadas. La cuestidn aqui seria discernir hasta qué punto, teniendo en
cuenta la nueva Ley Hipotecaria (Ley 57/2019) ciertos seguros y las condiciones aplicadas por
los bancos podrian considerarse relacionadas con la operacién principal (el préstamo).

También el abuso de posicion dominante estd prohibido por el articulo 2 de la LDC, tanto a

nivel general como en referencia a ejemplos concretos que la norma cita. Podrian ser
relevantes para nuestro andlisis los supuestos mencionados en los apartados 2.2. a), d) y e):

«Articulo 2. Abuso de posicion dominante.
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1. Queda prohibida la explotacién abusiva por una o varias empresas de su posicidon
de dominio en todo o en parte del mercado nacional.
2. El abuso podra consistir, en particular, en:

1) La imposicion, de forma directa o indirecta, de precios u otras condiciones
comerciales o de servicios no equitativos.

2) [...]

3) [...]

4) La aplicacién, en las relaciones comerciales o de servicios, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, que coloque a unos competidores en
situacion desventajosa frente a otros.

5) La subordinacion de la celebracidon de contratos a la aceptacidon de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio no
guarden relacién con el objeto de dichos contratos. »

Para que pueda aplicarse esta prohibicion a un operador econdmico es requisito previo que
tenga una posicion de dominio en el mercado. Y es que, como es obvio, para abusar de una
posicidon de dominio, es preciso tenerla.

A nivel europeo, el articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE),
gue contiene una norma similar, requiere para su aplicacién, ademas, la posibilidad de que
esa explotacidn abusiva afecte al comercio entre los Estados miembros.

La posicién de dominio es la situacién de poder econdmico de una o mdas empresas que le
otorga u otorgan la capacidad de obstaculizar o impedir la competencia, como resultado del
predominio e independencia de esta o éstas respecto de sus competidores en el mercado.

Para determinar si una determinada entidad financiera tiene o no posicién de dominio en un
determinado mercado (por ejemplo, de préstamos hipotecarios), seria necesario realizar un
analisis econdmico del mercado relevante, a cuyos efectos han de tomarse en consideracién

tres criterios concurrentes: geografico, temporal y objetivo. Una vez delimitado el mercado
relevante, habria que ver si la entidad en cuestidn esta o no en condiciones de ejercitar por si
sola una influencia notable en el mercado o si falta una competencia efectiva por parte de
otras entidades. La cuota de mercado que disfruta la entidad examinada es muy relevante en
este analisis.
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El articulo 2 de la LDC prohibe, en algunos casos, la realizacidon de las mismas conductas que
estan vetadas en el articulo 1 LDC pero, a diferencia de las conductas colusorias (que se
cometen de forma concertada por dos o mds operadores) en este caso la conducta prohibida
se realiza por una sola entidad que, gracias a su posicién dominante en el mercado, no necesita
de otras para llevar a la practica las conductas restrictivas de la competencia. Obviamente, en
el mercado bancario espafol, que actualmente estd inmerso en una creciente concentracion
debido a las fusiones entre grandes entidades bancarias, la probabilidad de encontrar
entidades que tengan una posicion de dominio en la comercializacion de algun tipo de
producto o servicio es sin duda creciente.

La LDC incluye entre las practicas prohibidas los actos de competencia desleal que falseen

gravemente la competencia en el mercado y esa grave distorsion afecte al interés publico
(articulo 3 LDC).

«Articulo 3. Falseamiento de la libre competencia por actos desleales.

La Comision Nacional de la Competencia o los drganos competentes de las
Comunidades Autdnomas conocerdn en los términos que la presente Ley
establece para las conductas prohibidas, de los actos de competencia desleal
que por falsear la libre competencia afecten al interés publico.»

Segun la doctrina del antiguo Tribunal de Defensa de la Competencia®® (actualmente CNMC)
para que se dé este supuesto deben concurrir tres elementos: a) un acto de competencia
desleal segun la Ley 3/1991; b) que ese acto pueda producir un falseamiento sensible de la
competencia en todo o en parte del mercado nacional, y c) que afecte al interés publico.

Asi pues, no todos los actos de competencia desleal automaticamente implican una infraccion
del articulo 3 LDC: sélo aquellos especialmente graves porque, dada su generalizacién o gran
repercusion, afecten a la forma en que los operadores compiten en el mercado relevante.
Obviamente, uno de los factores -entre otros- que pueden influir en esa especial trascendencia
de un acto de competencia desleal, es que su autor sea una entidad con posicion de dominio
en el mercado o, al menos con una alta cuota.

13 Resolucién de 6 de febrero de 2004 [RJ 2004, 328]), sobre el anterior articulo 7 de la Ley 16/1989, de 17 de
julio, de Defensa de la Competencia, antecedente del actual articulo 3 LCD.
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Eso si, para la aplicacion de este articulo es necesario constatar la existencia de un acto de
competencia desleal especialmente grave o generalizado. Para lo cual es preciso acudir a la
normativa sobre competencia desleal.

o Normativa sobre competencia desleal.

La regulacién vigente contra la competencia desleal se encuentra fundamentalmente en la Ley
3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (en adelante “LCD”).

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-628

La vinculacidon de las normas sobre competencia desleal con la proteccion de los consumidores
se vio extraordinariamente reforzada por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, que incorpord la
denominada Directiva UE sobre las practicas comerciales desleales.

Ahora bien, las normas sobre competencia desleal (por actos dirigidos a consumidores) son
compatibles y complementarias con las disposiciones legales dictadas especificamente para
proteger a los consumidores contra algunas actuaciones empresariales ya contempladas como
ilicitas por los preceptos sobre competencia desleal. Asi, por ejemplo, la publicidad engafiosa
esta prohibida por el articulo 5 LCD y, ademas, puede dar lugar sanciones administrativas seguin
lo dispuesto en el articulo 19 LGDCU, como establece el articulo 19 LCD.

El ambito subjetivo de aplicacién es distinto en ambos ambitos: las normas sobre competencia
desleal pueden ser invocadas por los empresarios (normalmente los competidores), mientras
que las normas administrativas de proteccién de los consumidores sélo protegen a éstos (y
seran invocadas por ellos o las asociaciones que los protegen). Ademas, la violacién de normas
administrativas de proteccion a los consumidores da lugar, normalmente, a la imposicién de
sanciones administrativas, a las que puede vincularse la indemnizacién de dafos y perjuicios
(articulo 48 LGDCU); mientras que en aplicacién de las normas sobre competencia desleal se
puede obtener esa indemnizacién, pero normalmente no habra lugar a la imposicién de
sanciones administrativas. Finalmente, mientras la accidon administrativa para la proteccién de
los consumidores puede realizarse de oficio o por una simple denuncia, la acciéon por
competencia desleal suele exigir la iniciacion de un procedimiento judicial.

Asi pues, es posible la coexistencia de una regulacién contra la competencia desleal y de
disposiciones administrativas para proteccién de los consumidores que coincidan en algunos
supuestos prohibidos tal como ocurre con las normas de la LCD y la LGDCU.

Hay que tener asimismo en cuenta lo dispuesto en la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, que incorpora normas en virtud de las cuales pueden sancionarse
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por la via administrativa las practicas comerciales calificadas como desleales por la Ley de
Competencia Desleal. Asi, por ejemplo, el articulo 47.3 de LGDCU dispone que «las autoridades
competentes en materia de consumo sancionardn asimismo.... las prdcticas comerciales
desleales con los consumidores y usuarios».

También es importante la interaccion entre la LCD y la Ley 34/1988, General de Publicidad (LGP),
gue declarailicita la publicidad engafiosa en su articulo 3. La LCD se remite a la LGP cuando en
su articulo 18 dispone que «la publicidad considerada ilicita por la Ley General de Publicidad
se reputard desleal». Asi pues, cualquier vulneracidn por parte de una entidad bancaria de las
normas sobre publicidad de seguros y productos crediticios constituiria, automaticamente, un
acto de competencia desleal invocable por otro operador en el mercado.

a) Actos desleales.

Existen diversos comportamientos que la LCD considera actuaciones desleales. Ya de entrada,
se reputa desleal

III

el articulo 4.1 enuncia la denominada cldusula general, en virtud de la cua

todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe”, lo

cual, en las relaciones con consumidores o usuarios, se entiende aquél “contrario a la diligencia
profesional, entendida ésta como el nivel de competencia y cuidados especiales que cabe
esperar de un empresario conforme a las prdcticas honestas del mercado, que distorsione o
pueda distorsionar de manera_significativa el comportamiento econdmico del consumidor

medio...”. O sea, segun aclara la LCD en este mismo articulo 4, “

«... utilizar una prdctica comercial para mermar de manera apreciable su
capacidad de adoptar una decision con pleno conocimiento de causa, haciendo
asi que tome una decision sobre su comportamiento econémico que de otro
modo no hubiera tomado. »

En el ambito de la contratacion de seguros, parece claro que para cumplir con las exigencias de
la buena fe objetiva una entidad que comercialice este producto debe cumplir
escrupulosamente -y sin artilugios destinados a eludir su finalidad- la normativa vigente sobre
mediacién y distribucidn de seguros. La transparencia y provision de la suficiente informacién
al usuario que contrata un seguro es un requisito especialmente importante en esta actividad.

Cuando se exige a un usuario que junto con un préstamo que ha solicitado debe contratar un
seguro de vida o de dafios, la falta de transparencia en la informacidn que se da al cliente podria
distorsionar de manera significativa su comportamiento econédmico. Notese que, siendo los
contratos de seguro “contratos de adhesion”, en muchas ocasiones las entidades bancarias que

los comercializan no facilitan al cliente la informacidn detallada a la que estan obligados.
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Es importante también evitar las denominadas “prdacticas agresivas”, mencionadas en varios

articulos de la LCD. Asi, por ejemplo, en el articulo 8:

«Articulo 8. Prdacticas agresivas.

a) Se considera desleal todo comportamiento que teniendo en cuenta sus
caracteristicas y circunstancias, sea susceptible de mermar de manera

significativa, mediante acoso, coaccion, incluido el uso de la fuerza, o

influencia indebida, la libertad de eleccion o conducta del destinatario

en relacion al bien o servicio y, por consiguiente, afecte o pueda afectar
a su comportamiento econdémico.

A estos efectos, se considera influencia indebida la utilizacion de una

posicion de poder en relacion con el destinatario de la prdctica para

ejercer presion, incluso sin usar fuerza fisica ni amenazar con su uso.

b) Para determinar si una conducta hace uso del acoso, la coaccion o la
influencia indebida se tendrdn en cuenta:

1. Elmomento y el lugar en que se produce, su naturaleza o su persistencia.

2. [..]
3. La explotacion por parte del empresario o profesional de cualquier infortunio o
circunstancia especificos lo suficientemente graves como para mermar la capacidad

de discernimiento del destinatario, de los que aquél tenga conocimiento, para influir

en su decision con respecto al bien o servicio.

4. Cualesquiera obstdculos no contractuales onerosos o desproporcionados
impuestos por el empresario o profesional cuando la otra parte desee ejercitar
derechos legales o contractuales, incluida cualquier forma de poner fin al contrato
o de cambiar de bien o servicio o de suministrador.»

Esta disposicion es un tanto genérica, pues el concepto de “influencia indebida” es
juridicamente indeterminado y, por tanto, es ampliamente interpretable, para lo cual deben
valorarse las circunstancias previstas en el parrafo 2 del articulo 8 LCD.

En la comercializacién de seguros vinculados a un producto crediticio, podrian darse supuestos
de “influencia indebida”. Ndtese que en muchos casos no se obliga a la contratacidn, pero se
“sugiere”, “incita” o se “recomienda” la contratacidn— en una situacién de abuso de una
posicidon prevalente, al vincularse la concesién del préstamo solicitado por el usuario -el
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producto que realmente quiere y necesita- con un producto accesorio que o bien no es
necesario o no lo es en las condiciones ofrecidas por la entidad. Esta practica podria vulnerar
los derechos de los clientes, que en el momento de pedir un crédito estan en una situacién de
inferioridad evidente, tanto a nivel econdmico como psicoldgico.

Mas especifica respecto del sector asegurador es la practica agresiva tipificada en el articulo
31.1 LCD:

«Articulo 31. Otras prdcticas agresivas.

Se considera desleal por agresivo:

Exigir al consumidor o usuario, ya sea tomador, beneficiario o tercero
perjudicado, que desee reclamar una indemnizacion al amparo de un
contrato de seguro, la presentacion de documentos que no sean
razonablemente necesarios para determinar la existencia del siniestro y, en
su caso, el importe de los dafnos que resulten del mismo o dejar
sistemdticamente sin responder la correspondencia al respecto, con el fin de
disuadirlo de ejercer sus derechos. »

En cuanto a las obligaciones de informacién y transparencia en el proceso previo a la
contratacién, puede ser relevante el articulo 27 de la LCD que prohibe las practicas engafiosas:

«Articulo 27. Otras prdcticas engafiosas.

Igualmente se consideran desleales por engafiosas las prdcticas que:

1.[..]

2. Transmitan informacion inexacta o falsa sobre las condiciones de mercado o
sobre la posibilidad de encontrar el bien o servicio, con la intencion de inducir
al consumidor o usuario a contratarlo en condiciones menos favorables que
las condiciones normales de mercado. »

Esta disposicion puede ser relevante en relacién con la comercializacion de seguros vinculados
a un producto crediticio, a un precio superior al medio o habitual en el mercado para
operaciones de aseguramiento similares.
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Finalmente, y como colofdn a todas las practicas desleales anteriormente mencionadas, debe
tenerse en cuenta que la violacién de normas, en si misma, puede constituir un acto de
competencia desleal generador de derechos indemnizatorios para el perjudicado. Véase el
articulo 15 de la LCD:

«Articulo 15. Violacion de normas.

a) Se considera desleal prevalerse en el mercado de una ventaja
competitiva adquirida mediante la infraccion de las leyes. La ventaja

ha de ser significativa.

b) Tendrd también la consideracion de desleal la simple infraccion de
normas juridicas que tengan por objeto la regulacion de la actividad
concurrencial»

La libre competencia en el mercado parte de la base segun la cual todos los competidores deben
cumplir las obligaciones legales que les corresponden. Por ello, si en el mercado de
comercializacion de seguros alguna entidad (bancaria o no) compitiese infringiendo las normas
legales que deberia cumplir, ello probablemente le situaria en una posicion ventajosa frente al
resto de entidades participantes en el mercado asegurador, que compiten con ella. Ello justifica
que el incumplimiento de normas, en especial las que rigen para la actividad econdmica
competitiva en el mercado, constituya un supuesto concreto de competencia desleal.

b) Presupuestos de aplicacion de la LCD.

La LCD no trata de proteger solamente al competidor directo del infractor, sino también y muy
especialmente a los consumidores y al propio funcionamiento correcto del sistema competitivo.
Por ello, no es preciso que una actuacién se produzca dentro de una relacion de competencia

entre varios empresarios para que pueda considerarse incorrecta y, por tanto, constitutiva de
competencia desleal (articulo 3.2 LCD)!. Para que esa deslealtad exista basta que la actuacién
en cuestidn sea incorrecta y pueda perjudicar a cualquiera de los participantes en el mercado,
por ejemplo, a los consumidores, o pueda distorsionar el funcionamiento del propio sistema
competitivo.

14 Articulo 3.2 LCD: “La aplicacién de la Ley no podrd supeditarse a la existencia de una relacién de competencia
entre el sujeto activo y el sujeto pasivo del acto de competencia desleal.”
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Asimismo, para que se produzca un acto de competencia desleal, ni siquiera es preciso que se
concluya una operacidon comercial (o varias). Basta con que existan actos preparatorios dirigidos
a tal fin (p. ej. negociaciones), pues asi lo establece el articulo 2.3 LCD: “La ley serd de aplicacion
a cualesquiera actos de competencia desleal, realizados antes, durante o después de una
operacion comercial o contrato, independientemente de que éste llegue a celebrarse o no”.

Por tanto, actividad de comercializacién o distribucion de seguros podria dar lugar a practicas
desleales no sélo derivadas de la conclusion de los contratos (firma de las pélizas) sino incluso
antes, en el proceso de negociacién o fase precontractual (publicidad, tratos preliminares,
entrega de informacion previa, etc.).

(IV)  PROTECCION DEL CONSUMIDOR Y DATOS PERSONALES

Nuestro ordenamiento juridico contiene varios sectores legales que, desde una perspectiva u
otra, tienen como finalidad la proteccién de los consumidores y usuarios en los procesos de
contratacién de bienes y servicios. Dentro de las distintas areas que deben tenerse en cuenta,
también en la actividad de contratacidon de seguros, pueden mencionarse: (a) La normativa
sobre condiciones generales de la contratacién; (b) La normativa general de proteccién de los
consumidores; (c) La normativa sobre proteccion de datos de caracter personal; y (d) La
normativa sobre comercio electrénico y sociedad de la informacion.

o Normativa sobre condiciones generales de la contratacion.

Los contratos de seguro son generalmente contratos de adhesion, en el sentido previsto en el
articulo 1 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion

“ ”
( LCGC )- https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1998-8789&p=20190316&tn=1#al

Y es que, aunque ocasionalmente pudiera negociarse alguna condicién en el contrato de
seguro, lo habitual es que el mismo esté redactado con cldusulas predispuestas cuya
incorporacion al contrato es impuesta por una de las partes (la entidad financiera o
aseguradora) a la otra (cliente), y estan concebidas con la finalidad de ser incorporadas a una
pluralidad de contratos. Asi, por ejemplo, segun la jurisprudencia y la referencia expresa en
las Memorias del Servicio de 2018 de Reclamaciones de la Direccidon General de Seguros y
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Fondos de Pensiones (DGSFP) de 2018, 2019 y 2020%°, queda claro que la vinculaciéon de la
concesion de contratos de préstamo hipotecarios a la suscripcion de un seguro de vida,
muchas veces de prima Unica, es una practica generalizada y no se trata de negociaciones
individualizadas.

(i) Control de incorporacion.

En los contratos de adhesidn -y entre ellos los seguros- |la parte predisponente (p. ej. la entidad
financiera) debe cumplir con una serie de requisitos para que las condiciones generales
gueden incorporadas al contrato (control de inclusién o de incorporacién). Mediante el
control de incorporacién se intenta comprobar que la adhesién se ha realizado con unas
minimas garantias de cognoscibilidad por parte del adherente de las clausulas que se incluyen
en el contrato.

La LCGC se refiere a la incorporacién de las condiciones generales al contrato en dos
preceptos: en el articulo 5 para establecer los requisitos de incorporacién; y en el articulo 7
para establecer cudando las condiciones generales no quedan incorporadas al contrato.

Conforme al articulo 5, en lo que ahora importa:

1. Las condiciones generales pasardn a formar parte del contrato cuando
se acepte por el adherente su incorporacion al mismo y sea firmado por
todos los contratantes.

2. Todo contrato deberd hacer referencia a las condiciones generales
incorporadas.

3. No podrd entenderse que ha habido aceptacion de la incorporacion de
las condiciones generales al contrato cuando el predisponente no haya

15 p4gs. 78-79 en la Memoria de 2018
http://www.dgsfp.mineco.es/es/Publicaciones/DocumentosPublicaciones/Memoria%20Reclamaciones%202018.
pdf.

Pags. 89-90 en la Memoria de 2019
http://www.dgsfp.mineco.es/es/Publicaciones/DocumentosPublicaciones/Memoria%20del%20servicio%20de%2
Oreclamaciones%202019.pdf.

Pags. 87-88 en la Memoria de 2020
http://www.dgsfp.mineco.es/es/Publicaciones/DocumentosPublicaciones/memoria%20del%20servicio%20de%2
Oreclamaciones%202020.pdf
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informado expresamente al adherente acerca de su existencia y no le
haya facilitado un ejemplar de las mismas.

4. La redaccion de las cldusulas generales deberd ajustarse a los criterios
de transparencia, claridad, concrecion y sencillez.

Asuvez, atenor del articulo 7, no quedaran incorporadas al contrato las condiciones generales
que:

a) Eladherente no haya tenido oportunidad real de conocer de manera
completa al tiempo de la celebracion del contrato o cuando no hayan
sido firmadas, si ello fuera necesario conforme al articulo 5.

b) Sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, salvo, en
cuanto a estas ultimas, que hubieren sido expresamente aceptadas
por escrito por el adherente y se ajusten a la normativa especifica
que discipline en su dambito la necesaria transparencia de las
cldusulas contenidas en el contrato.

En la practica, se aplica en primer lugar el filtro negativo del articulo 7 LCGC; y si se supera, es
necesario pasar una segunda criba, ahora positiva, que es la prevista en los articulos 5.5y 7
de la misma Ley: la redaccién de las cldusulas generales debera ajustarse a los criterios de
transparencia, claridad, concrecién y sencillez, de modo que no quedaran incorporadas al
contrato las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles.

El primero de los filtros mencionados, el del articulo 7, consiste, pues, en acreditar que el
adherente (tomador del seguro) tuvo ocasién real de conocer las condiciones generales al
tiempo de la celebracién. La Sentencia del Tribunal Supremo n2 241/2013, de 9 mayo 2013,
considerd suficiente que la parte predisponente acredite la puesta a disposicién y la
oportunidad real de conocer el contenido de dichas clausulas para superar este control,
independientemente de que el adherente o el consumidor realmente las haya conocido y
entendido, pues esto Ultimo tendria mas que ver con el control de transparencia y no con el
de inclusion.

El segundo de los filtros del control de incorporacién, previsto en los articulos 5y 7 LCGC, hace
referencia a la comprensibilidad gramatical y semantica de la cldusula.
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En suma, para superar el control de incorporacién, debe tratarse de una cldusula con una
redaccidn clara, concreta y sencilla, que permita una comprension gramatical normal y que el
adherente haya tenido oportunidad real de conocer al tiempo de la celebracién del contrato.

El control de incorporacion es aplicable a cualquier contrato en que se utilicen condiciones
generales de la contratacion (aunque ninguna de las partes sea un consumidor). No ocurre lo
mismo con los controles de transparencia y abusividad, reservados a los contratos celebrados
con consumidores.

(ii) Control de transparencia.

El necesario control de transparencia se deriva de lo previsto en los articulos 5.5y 7.b) de la
LCGC. A diferencia del control de incorporacidn, el control de transparencia solo procede en
contratos con consumidores.

El control de transparencia no se agota en el mero control de incorporacidn, sino que supone
un plus sobre el mismo. Segun se desprende inequivocamente de la jurisprudencia del TJUE
(sentencias de 21 de marzo de 2013, asunto C-92/11 , caso RWE Vertrieb; de 30 de abril de
2014, asunto C-26/13 , caso Kasler y Kaslerne Rabai; de 26 de febrero de 2015, asunto C-
143/13 , caso Matei; y de 23 de abril de 2015, asunto C-96/14, caso Van Hove), no solo es
necesario que las cldusulas estén redactadas de forma clara y comprensible, sino también que
el adherente pueda tener un conocimiento real de las mismas, de forma que un consumidor
informado pueda prever, sobre la base de criterios precisos y comprensibles, sus
consecuencias econdmicas.

Segun tiene declarado repetidamente el Tribunal Supremo, “el control de transparencia
excluye que, en contratos en que el adherente sea un consumidor, pueda agravarse la carga
econdmica que el contrato supone para el consumidor, tal y como éste la habia percibido,
mediante la inclusion de una condicion general que supere los requisitos de incorporacion, pero
cuya trascendencia juridica o econémica le pasé inadvertida, porque se le dio un inapropiado
tratamiento secundario y no se le facilité la informacion clara y adecuada sobre las
consecuencias juridicas y econdmicas de dicha cldusula” (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala
12, n2 314/2018, de 28 de mayo de 2018)

El control de transparencia en ocasiones no se deberia considerar superado en las operaciones
en las que la clausula referida a un seguro vinculado esta enmascarada entre una multiplicidad
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de datos o de otras cldusulas, lo que dificulta su efectivo conocimiento y comprension de su
alcance por el adherente. Es decir, la comprensibilidad por el consumidor de la carga juridica
y econdmica de la condicién general de la contratacién.

(iii)  Aplicacion en el sector de los sequros vinculados.

Antes de la aprobacién de la Ley 5/2019, muchos tribunales, si bien partiendo de la licitud con
caracter general de la imposicién del seguro vinculado a un préstamo, declaraban nula su
contratacidn si la misma no se habia efectuado cumpliendo con los requisitos de introduccién
de condiciones generales de la contratacion como son los mencionados controles de
incorporacion y transparencia. Es mas, el Tribunal Supremo declaré validos los seguros

vinculados partiendo de la base de que el prestatario elegia libremente la compafiia
aseguradora, lo cual es una asuncién que no se ajustaba frecuentemente a la realidad (al
menos al amparo de la normativa anterior a la Ley 5/2019).

En el ramo del seguro de vida, es preciso verificar si la imposicidn de la contratacién del seguro
supera el control de incorporacion, toda vez que, salvo en supuestos de financiacion de la

prima unica con el propio préstamo hipotecario, no siempre se menciona la contratacion en
la oferta vinculante y en el contrato, aun a pesar del elevadisimo importe que supone una
prima Unica de un seguro de vida de estas caracteristicas. En cambio, si se financia el importe
de la prima, si es habitual que la escritura publica contenga una clausula que autorice a la
entidad financiera a retener parte del principal prestado para su pago. En ambos supuestos,
todo se desarrolla en el ambito exclusivo de disposicion del prestamista que impone el
aseguramiento y efectua el pago por cuenta de los prestatarios: por mas que se redacte la
cldusula indicando que los prestatarios dan una orden de transferencia, ésta se vincula
directamente a la contratacion del préstamo.

o Normativa general de proteccion de los consumidores.

La Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (actual Texto Refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre —LGDCU-), contiene
importantes normas de obligado cumplimiento por parte de las entidades comercializadoras
de seguros. https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-20555&p=20210120&tn=1#a81

Por un lado, la LGDCU contiene disposiciones sobre control de transparencia en las
condiciones de los contratos, que son complementarias a las ya mencionadas al tratar la LCGC;
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y también existen disposiciones que podrian ser relevantes en relacidén con la prohibicion de
cldusulas abusivas (reciprocidad de las contraprestaciones, imposicién de servicios no
solicitados o de garantias desproporcionadas).

(i)  Control de transparencia.

La contratacidn de un seguro como garantia adicional del pago de un préstamo no resulta por
si misma abusiva, pero si que debe someterse a los controles de transparencia —formal y de

contenido- ex articulos 60 y 80 de la LGDCU, sobre informacidn previa al contrato y claridad

de las cldusulas no negociadas individualmente, cuando dicha contratacion ha sido impuesta
por la entidad prestamista, como condicidon para el otorgamiento del préstamo.

De forma similar a lo previsto en los articulos 5y 7 de la LCGC, el articulo 80 de la LGDCU
establece los siguientes requisitos:

«Articulo 80. Requisitos de las clausulas no negociadas individualmente.

1. En los contratos con consumidores y usuarios que utilicen clausulas no
negociadas individualmente, incluidos los que promuevan las
Administraciones publicas y las entidades y empresas de ellas
dependientes, aquéllas deberan cumplir los siguientes requisitos

1. Concrecidn, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de
comprension directa, sin reenvios a textos o documentos que no se
faciliten previa o simultdneamente a la conclusiéon del contrato, y a los
que, en todo caso, debera hacerse referencia expresa en el documento
contractual.

2. Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor vy
usuario el conocimiento previo a la celebracién del contrato sobre su
existencia y contenido. En ningun caso se entendera cumplido este
requisito si el tamafio de la letra del contrato fuese inferior al milimetro
y medio o el insuficiente contraste con el fondo hiciese dificultosa la
lectura.

3. Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las

partes, lo que en todo caso excluye la utilizacion de cldusulas abusivas.
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2. Cuando se ejerciten acciones individuales, en caso de duda sobre el

sentido de una clausula prevalecera la interpretacion mas favorable al

consumidor. »

Cuando las clausulas de un contrato de préstamo o de seguro vinculado a un préstamo
incumplan los requisitos previstos en esta norma, la consecuencia es la prevista en el articulo
83.2 LGDCU: “Las condiciones incorporadas de modo no transparente en los contratos en
perjuicio de los consumidores serdn nulas de pleno derecho”.

Asimismo, es importante la regla de interpretacion de clausulas dudosas en el sentido mas
favorable al consumidor, segin prevé no solamente el articulo 80.2 LGDCU sino también el
articulo 65:

«Articulo 65. Integracion del contrato.

Los contratos con los consumidores y usuarios se integraran, en beneficio
del consumidor, conforme al principio de buena fe objetiva, también en los
supuestos de omision de informacién precontractual relevante.»

Asi pues, los contratos de adhesidon propuestos por cualquier entidad financiera deben ser
claros, so pena de resultar inaplicables en aquellas partes oscuras o, alternativamente, que se
les dé la interpretacién posible que sea mas favorable para el cliente.

(ii)  Nulidad de las clausulas abusivas.

Segln lo establecido en el articulo 83 de la LGDCU, en el caso de que un contrato de adhesion
(como un contrato de seguro vinculado a un préstamo) contenga una cldusula abusiva, la
cldusula en cuestién se tendra por no puesta.

«Articulo 83. Nulidad de las clausulas abusivas y subsistencia del contrato.

Las cldusulas abusivas serdn nulas de pleno derecho y se tendrdan por no
puestas. A estos efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarara la
nulidad de las cldusulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, no
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obstante, sequird siendo obligatorio para las partes en los mismos términos,
siempre que pueda subsistir sin dichas cldusulas.

[...]»

La aplicacion de esta norma beneficiaria normalmente al tomador de un seguro vinculado a
un préstamo en la medida en que, si la cldusula abusiva es la relacionada con la contratacién
del seguro (de vida o dafios) puede conseguirse que el seguro sea declarado nulo (y por tanto
ineficaz), quedando vigente el resto del contrato (la parte relativa al préstamo), que subsistiria
sin el seguro.

Ahora bien, la clausula por la que se impone al prestatario la suscripcion de un seguro como
garantia adicional de la devolucidn del préstamo no es abusiva per se. Dependerd de las
circunstancias. Notese que la Ley 5/2019 permite la vinculaciéon de seguros a préstamos
hipotecarios cumpliendo ciertos requisitos.

A pesar de que el articulo 89.4 y 5 de la LGDCU establece el caracter abusivo de:

d) La imposicion al consumidor y usuario de bienes y servicios
complementarios o accesorios no solicitados.

e) Los incrementos de precio por servicios accesorios, financiacion,
aplazamientos, recargos, indemnizacion o penalizaciones que no
correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptados
o rechazados en cada caso expresados con la debida claridad o
separacion.

...sin embargo, esta regla general no es claramente aplicable a los seguros vinculados a un
préstamo, no sélo porque en este caso el seguro no es tanto un “servicio” complementario
gue se presta al cliente sino mas bien una garantia que se otorga en interés del contratante
profesional (prestamista). Y, ademas, la vinculacion de un contrato de seguro a uno de
préstamo hipotecario esta permitida con ciertos requisitos por el articulo 17.3 de la Ley
5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario.

Ello, no obstante, no esta de mas tener en mente esta causa de abuso para segin qué
supuestos de vinculacion de seguros que no estén amparados por la normativa sectorial. Antes
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de la promulgacion de la Ley 5/2019, bajo la normativa anterior, hay varios ejemplos de
Sentencias que declaran la nulidad de la contratacion de un seguro vinculado a un préstamo?®,

Aparte de lo anterior, los supuestos de clausulas abusivas que podrian tenerse en cuenta en
la contratacién de seguros vinculados a préstamos son basicamente los previstos en el articulo
82 de la LGDCU:

“Articulo 82. Concepto de clausulas abusivas.

1. Seconsiderardn cldusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquellas prdcticas no consentidas expresamente que,
en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor
y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las

partes que se deriven del contrato.

2. [..]

El empresario que afirme que una determinada cldusula ha sido negociada
individualmente, asumird la carga de la prueba.

3. El cardcter abusivo de una cldusula se apreciard teniendo en cuenta la
naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y considerando todas las
circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion, asi como todas
las demds cldusulas del contrato o de otro del que éste dependa.

16 yéase, por ejemplo la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ledn (Seccién 12) nim. 314/2015 de 16 diciembre
2015 (JUR 2016\34407), que tratd un supuesto de contratacion de un seguro de proteccién del pago de un
préstamo hipotecario, ocultdndose la cldusula y sin que se hubiera ofrecido al cliente la posibilidad de contratar
un seguro de prima temporal anual renovable, y sin que tampoco se le hubiera ofrecido informacién relevante
como los criterios de calculo del valor de rescate ni, por supuesto, el elevado coste que suponia el pago de la prima
Unica que, ademas, debia de ser financiado, todo lo cual llevé al tribunal a declarar la falta de transparencia del
control de contenido de la cldusula.
No es ésta una sentencia aislada, pues también la Audiencia Provincial de Jaén declard la nulidad de un seguro por
imponérsele al prestatario una determinada aseguradora que, ademads, formaba parte del mismo grupo
empresarial que la entidad financiera y cuyas condiciones eran perjudiciales para el consumidor y francamente
mejorables para cualquier libre competidor en el mercado. Las Audiencias Provinciales de Madrid y Malaga han
sido otras de las que se han pronunciado sobre la nulidad de la imposiciéon de un seguro concreto al cliente, sin
permitir elegirle ni la aseguradora concreta, ni el tipo de prima, suponiendo ademas un coste mas alto que otros
seguros del mercado.
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4. No obstante, lo previsto en los apartados precedentes, en todo caso son
abusivas las cldusulas que, conforme a lo dispuesto en los articulos 85 a 90,
ambos inclusive:

)

limiten los derechos del consumidor y usuario,
determinen la falta de reciprocidad en el contrato,

Qa0 o 9

impongan al consumidor y usuario garantias desproporcionadas o le
impongan indebidamente la carga de la prueba, {(...)”

De esta disposicidon la regla que mas relevante es para la comercializacion de seguros
vinculados a préstamos es el articulo 82.4.d), en relacién con la imposicion al consumidor de
“garantias desproporcionadas”. El problema de esta expresidn es que es un concepto juridico

indeterminado, que es preciso interpretar e integrar, lo cual corresponde a la jurisprudencia.

Existen varias sentencias, incluso recientes, que declaran que el seguro de vida para la
proteccidn del pago de un préstamo hipotecario es una “sobregarantia” no necesaria’. Al fin
y al cabo, el seguro de vida siempre es una tercera garantia, pues en caso de fallecimiento del
prestatario, la entidad financiera tiene derecho a (i) ejecutar la hipoteca contra el bien
hipotecado y, ademas (ii) ejecutar el patrimonio personal del deudor, antes de que éste vaya
a sus herederos. Es decir, la jurisprudencia considera que este tipo de seguros de vida pueden
ser redundantes y, por tanto, innecesarios, en perjuicio del prestatario.

En este contexto, lo que puede considerarse abusivo es que la entidad financiera obligue al
cliente a suscribir un seguro de proteccién de pagos del cual luego no hace uso llegado el
momento del siniestro, dando preferencia a las otras garantias que no perjudican a la entidad
aseguradora, de su mismo grupo empresarial. Asi lo han considerado los tribunales en un
supuesto en el que la entidad financiera obliga al cliente a suscribir un seguro de vida,
(imponiéndole ademas la entidad aseguradora, vinculada al propio banco), obligdndole a
pagar la cuota de ese seguro (habitualmente mas alta que la de los libres competidores) y, aun
asi, cuando se produce el fallecimiento del prestatario, la entidad decide acudir a las garantias
personales (por existir avalistas) o reclamarle el capital pendiente de pago a los herederos del

17 SAP Pontevedra (Seccién 12) nim. 251/2018 de 5 septiembre 2018 (JUR 2018\282363)
SAP Pontevedra (Seccién 12) num. 274/2020 de 29 mayo 2020 (JUR 2020\194373)

SAP Islas Baleares (Seccion 52) nim. 536/2020 de 29 julio 2020 (JUR 2020\275535)

SAP Islas Baleares (Seccién 52) nim. 537/2020 de 29 julio 2020 (JUR 2020\275423).
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fallecido y no a la entidad aseguradora. En la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12) ndm.
119/2004 de 19 febrero 2004 (RJ 2004\1803), el Tribunal Supremo declaré que esta actuacion
se trataba de una practica abusiva de conformidad con el articulo 1.258 del Cadigo Civil.

Aun asi, es preciso advertir en que esta sentencia es anterior a la aprobacion de la Ley 5/2019,
por lo que debe tomarse con la debida cautela en la medida en que algunas normas sectoriales
podrian haber cambiado. Téngase en cuenta que, al tratar las clausulas abusivas sobre
garantias, la LGCDU establece lo siguiente en su articulo 88.1:

“Articulo 88. Cldusulas abusivas sobre garantias.

En todo caso se considerardn abusivas las cldusulas que supongan:

1. La imposicion de garantias desproporcionadas al riesgo asumido.

Se presumird que no existe desproporcion en los contratos de financiacion o
de qarantias pactadas por entidades financieras que se ajusten a su
normativa especifica.

(...)”

Por tanto, en la medida en que la vinculacion de un seguro de vida pueda encajar en los
supuestos permitidos en la Ley 5/2019, serd mas dificil que un tribunal declare su abusividad
per se. Cuestion distinta es que ese caracter abusivo no se encuentre en el hecho mismo de la
vinculacion del seguro sino en las condiciones (excesivas) o en el cardcter innecesario de la
garantia, revelado a posteriori por los actos concluyentes del propio banco una vez producido
el impago que el seguro estaba destinado a garantizar.

o Normativa sobre proteccion de datos personales.

Las entidades bancarias utilizan las sinergias de su actividad financiera para comercializar
seguros, como ya se ha comentado, de forma vinculada con sus productos “tradicionales”,
sobre todos los préstamos hipotecarios. El problema es que las entidades financieras tienen
informacién privilegiada y confidencial sobre sus clientes (datos econémicos), que utilizan
para hacer perfiles y estrategias de marketing para ofrecer a cada cliente los productos de
otras empresas de su grupo (p. ej. seguros) no sélo segun las necesidades del cliente sino,
sobre todo, segun sus “posibilidades” financieras, lo cual es algo que en teoria es una
informacién reservada o confidencial. Y también conocen, a través de las domiciliaciones
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bancarias, qué recibos periddicos reciben sus clientes para pagar pdlizas de seguros suscritas
con otras entidades, normalmente companias de seguros. Esta informacién, a pesar de ser
confidencial, es sistematicamente utilizada para “ir a tiro hecho” mediante el ofrecimiento de
productos sustitutivos de los que el cliente tiene ya contratados.

Los bancos tienen absolutamente todos los datos de sus clientes para poder hacer un
presupuesto de cualquier seguro patrimonial: de vehiculos, de hogar, comunidad...etc.
Afortunadamente esta practica esta siendo especialmente vigilada en los Ultimos tiempos por
la Administracion.

(i) Normas relevantes.

En esta materia, las entidades financieras deben cumplir con la normativa establecida en:

a) El Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril
de 2016 relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos (Reglamento
General de Proteccién de Datos -en adelante “RGPD”-); y

b) Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales (“LOPD”).

El RGPD, que se aplica directamente en Espana desde el pasado 25 de mayo de 2018, viene a
establecer que:

1. Elconsentimiento del interesado ha de ser expreso, por lo que no cabe,
como ocurria hasta la aplicacién del RGPD, el consentimiento tacito.

2. El Considerando 47 RGPD afiade otra via para que la utilizacion de los
datos de contacto de los interesados con fines comerciales o
publicitarios sea licita, en la medida en que determina que «[e]l
tratamiento de datos personales con fines de mercadotecnia directa

puede considerarse realizado por interés legitimo». Asi, este

Considerando entronca con la prevision establecida en el articulo 6.1.f)
RGPD, en virtud del cual se otorga licitud al tratamiento de datos
personales «necesario para la satisfaccion de intereses legitimos del
responsable del tratamiento o de un tercero», si bien advierte que ello
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concurrird siempre y cuando no prevalezcan intereses y derechos
fundamentales de los interesados.

En relacion con el consentimiento del cliente de una entidad financiera para que ésta pueda
hacer uso de sus datos para otras finalidades, distintas a las necesarias para gestionar la
relacion pactada, es relevante lo previsto en el articulo 6 de la LOPD:

“Articulo 6. Tratamiento basado en el consentimiento del afectado.

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 4.11 del Reglamento (UE)
2016/679, se entiende por consentimiento del afectado toda manifestacion
de voluntad libre, especifica, informada e inequivoca por la que este acepta,
ya sea mediante una declaracién o una clara accién afirmativa, el
tratamiento de datos personales que le conciernen.

2. Cuando se pretenda fundar el tratamiento de los datos en el
consentimiento del afectado para una pluralidad de finalidades sera preciso
gue conste de manera especifica e inequivoca que dicho consentimiento se

otorga para todas ellas.

3. No podra supeditarse la ejecucion del contrato a que el afectado consienta
el tratamiento de los datos personales para finalidades que no guarden
relacion con el mantenimiento, desarrollo o control de la relacidon

III

contractua

Asi pues, para que una entidad bancaria pueda utilizar los datos de sus clientes para ofrecerles
otro tipo de productos o enviarles informacion sobre ellos, es importante que previamente
recabe su consentimiento libre, especifico (para cada finalidad concreta), informado e
inequivoco respecto de cada una de las finalidades pretendidas por la entidad®®.

18 yéase en este sentido el Informe Juridico de la AEPD emitido con fecha 29-julio-2013 en respuesta a una consulta
de ADECOSE sobre la licitud del uso por la entidad financiera de la informaciéon que figura en los recibos
domiciliados para el abono de la prima de un determinado seguro y que le son remitidos por un mediador con la
finalidad de ofrecer los seguros que comercializa ella a través de sus acuerdos. Se concluye que, cuando el uso de
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Los articulos 23.3 y 23.4 de la LOPD exigen ademas que, antes de realizar envios de marketing
basados en el interés legitimo de las compafiias (y no en el consentimiento??), se lleve a cabo
una comprobacion?® sobre si dichos usuarios constan en los ficheros comunes de exclusién
publicitaria (i. e., las llamadas “listas Robinson”?!). Ademds, segun el articulo 23.3 de la LOPD
las compafiias deberan informar acerca de la existencia de dichos ficheros de exclusion
publicitaria cuando un interesado manifieste su deseo de que sus datos no sean tratados para
la remisidn de comunicaciones comerciales.

La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (“AEPD”) es cada vez mds vigilante del
cumplimiento de estas normas basicas por parte de las empresas. Y, a tal efecto, tiene la
potestad de interponer sanciones por las condutas infractoras de la normativa de proteccién
de datos. Entre las infracciones mas relevantes que atafien a las entidades financieras, cabe
citar las siguientes en el articulo 72 de la LOPD espafiola:

“Articulo 72. Infracciones consideradas muy graves”.

1. En funcién de lo que establece el articulo 83.5 del Reglamento (UE)
2016/679 se consideran muy graves y prescribiran a los tres afios las
infracciones que supongan una vulneracidn sustancial de los articulos
mencionados en aquel y, en particular, las siguientes:

[...]

La utilizacidn de los datos para una finalidad que no sea compatible con

la finalidad para la cual fueron recogidos, sin contar con el

consentimiento del afectado o con una base legal para ello.

[...]

los datos es con finalidad comercial, para que su consentimiento sea valido el interesado debe tener conocimiento
de “los sectores especificos y concretos de actividad respecto de los que podrd recibir informacion o publicidad”.
19 El articulo 23.4 de la LOPD dispone que “No serd necesario realizar la consulta a la que se refiere el pdrrafo
anterior cuando el afectado hubiera prestado, conforme a lo dispuesto en esta ley orgdnica, su consentimiento
para recibir la comunicacion a quien pretenda realizarla”.
20 | articulo 23.4 de la LOPD sefiala que “A estos efectos, para considerar cumplida la obligacién anterior serd
suficiente la consulta de los sistemas de exclusion incluidos en la relacién publicada por la autoridad de control
competente”.
21 AEPD: Informe 173/2018.
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La vulneracidn del deber de confidencialidad establecido en el articulo 5 de

esta ley orgdnica.

[..]”

La AEPD ha abierto expedientes sancionadores a las mas importantes entidades financieras
de nuestro pais y, recientemente, esos expedientes culminaron en la imposicion de
importantes multas por infraccidon de esta normativa de proteccidén de datos. Asi, por ejemplo,
cabe citar los casos del BBVA y de CaixaBank.

(ii) Resolucion sancionadora de la AEPD contra BBVA.
La AEPD hizo publica en enero de 2021 laresolucion del procedimiento sancionador

PS/00070/2019, abierto a BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, S.A. (“BBVA”), que concluyd
con la imposicion de dos multas a dicha entidad por un valor total de 5 millones de euros. Una

de ellas por el incumplimiento de las obligaciones de informacion establecidas en los articulos
13 y 14 del Reglamento (UE) 2016/679; y otra en relacidn con las bases de legitimacion de
algunos de los tratamientos efectuados por el BBVA, y en particular, en la forma en la que se
recoge el consentimiento (articulo 6 del RGPD).

La AEPD aborda varias cuestiones en su resolucion, las cuales fundamentan la imposicidn de
las multas.

1. Empleo de terminologia imprecisa y formulaciones vagas.
Falta de precisién en la descripcidn de las categorias de datos tratadas.

3. Faltadeclaridad en lainformacidn facilitada sobre finalidades del tratamiento y bases
de legitimacion.
Falta de informacion sobre los intereses legitimos del BBVA y de terceros.

5. Falta de informacion en relacién con las actividades de perfilado desarrolladas por el
BBVA.

6. Deficiencias en la recogida del consentimiento de los afectados.

7. Tratamientos de datos basados (erroneamente) en el interés legitimo.

En cuanto a la vulneracién del principio de legitimacidon, la AEPD declara que el BBVA no
obtuvo de manera adecuada el consentimiento para el tratamiento de los datos. El BBVA dio
por hecho que se daba por bueno el consentimiento por el hecho de no marcar una casilla,
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algo que infringe los preceptos contenidos en el RGPD. En cuanto al interés legitimo, el banco
consideraba que bastaba como finalidad para obtener informacién la mera relacién con la
entidad con fines publicitarios, pero la AEPD considera que la necesidad del banco de contar
con esa informacidn es un interés, no una finalidad. En opinién de la AEPD, el BBVA confunde

la descripcién de la finalidad del tratamiento de datos personales con el detalle de los
intereses legitimos perseguidos por el responsable y por terceros con el tratamiento de esos
datos, que, en consecuencia, no aparecen claramente detallados. A lo anterior, hay que afiadir
deficiencias en relacion con la utilizacion de expresiones genéricas para justificar el
tratamiento de datos.

En relacidn con la justificacidn para el tratamiento, declara la AEPD:

“En todo caso, la utilizacion de los datos personales con la finalidad de
“conocer” mejor al cliente, segun aparece enunciada, puede entenderse
como un seguimiento del interesado sin una razon justificable, el cual no
puede ampararse en el interés legitimo. Este seguimiento supone un
andlisis exhaustivo de la informacion sobre el cliente, que pretende
justificarse con la mencidn de una finalidad genérica y simple (“conocerte
mejor”), cuyas consecuencias pueden ser mucho mds graves que las
mencionadas como ejemplos (felicitacion por el cumpleafios).

Lo mismo puede decirse sobre la utilizacion de los datos de los clientes para
“mejorar los productos y servicios” de BBVA, que esta entidad fundamenta
también en el interés legitimo, considerando, segun indica la misma, que el
interesado tiene una expectativa razonable de que sus datos personales se
utilicen con esa finalidad.

Esta Agencia considera que este tratamiento de los datos, tal como aparece

fundamentado en la politica de privacidad de BBVA, no puede ampararse

en la base juridica del interés legitimo, que exige una evaluacion para

determinar los intereses o derechos que prevalecen. Esta ponderacion ha
de tener en cuenta, efectivamente, “las expectativas razonables de los
interesados basadas en su relacion con el responsable”, pero entendidas
como lo que el interesado puede percibir o deducir como razonable por si
mismo en base a las circunstancias especificas que se dan en cada caso, lo
que pudo prever en el momento de la recogida de datos de forma
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razonable. No lo que la entidad responsable entienda como una
“expectativa razonable” del cliente, ni aquello sobre lo que la misma
informe al cliente que responde a esas expectativas.

El concepto “expectativa razonable” debe utilizarse siempre con
moderacion, atendiendo a la posicion que ostentan responsable e
interesado y a la naturaleza juridica de la relacion o servicio que les vincula,
que podrian dar lugar al uso posterior de los datos personales de éste (...)".

En relacidén con la invocacion de un supuesto “interés legitimo” del BBVA en el tratamiento de
los datos para las finalidades expresadas, la AEPD manifiesta en su Resolucion lo siguiente:

“Considerando que ni siquiera es posible conocer claramente las finalidades
del tratamiento dificilmente las mismas pueden asociarse a intereses
legitimos de BBVA que puedan, ademds, prevalecer sobre los derechos de
los interesados, a los que no se informa claramente acerca de los extremos
exigidos por las normas de proteccion de datos.

El interés legitimo expresado, que se describe en los mismos términos que
las finalidades, resulta vago y especulativo {(..). Ello tiene como
consecuencia que los tratamientos que se realizan no resulten previsibles
para un ciudadano medio.

Siendo asi, resulta imposible que el interesado, o esta autoridad de control,
pueda valorar si las operaciones de tratamiento realizadas son necesarias,
o si, por el contrario, podria obtenerse el mismo resultado por medios
menos invasivos; tampoco podrd concluirse, menos aun, que el interés
invocado sea prevalente.

Mads bien parece que los “intereses” expresados por BBVA, ya sea en la
Politica de Privacidad o (...) responden a intereses econémicos de la
entidad, que no se expresan. La obtencion de un beneficio econdémico a
través de la actividad empresarial que BBVA desarrolla no deja de ser un
interés legitimo, pero en ningun caso podrd prevalecer sobre el derecho
fundamental a la proteccion de datos de las personas afectadas {(...)”

(...)
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Ademds de lo expuesto, se tienen en cuenta las circunstancias siguientes:
La manera en la que se recopilan los datos utilizados en base al interés
legitimo y la escala en la recopilacion de datos, que resulta excesiva; asi
como la utilizacion de datos personales recabados de terceros sin el
conocimiento del interesado (ficheros externos de solvencia patrimonial y
créditos) o de productos de terceros comercializados por BBVA.

Las técnicas utilizadas (tratamiento de datos con la finalidad de obtener
algoritmos) y la falta de transparencia sobre la Idgica del tratamiento
consistente en la elaboracion de perfiles, que puede llevar a una
discriminacion de precios y suponer una repercusion potencial financiera
que puede tener el cardcter de excesiva {(...)".

Estas infracciones dieron lugar en esta novedosa resolucién a la aplicacién de los poderes
correctivos que el RGPD (art 58) otorga a la AEPD y en consecuencia se requiere a BBVA para
que, en el plazo de seis meses, “comunique a las entidades del Grupo BBVA a las que hubiese
comunicado datos personales de los clientes que hubiesen prestado su consentimiento
mediante el formulario referido (...) que deberdn suprimir tales datos y cesar en la utilizacion
de los mismos para ofrecer a sus titulares productos y servicios propios de las entidades del
Grupo personalizados para el cliente y para la mejorar las caracteristicas y precios de la oferta
de productos y servicios”. A este requerimiento se afiade que BBVA, en el mismo plazo, debe
cesar en los tratamientos de datos personales que fundamenta en el interés legitimo de BBVA
o de terceros.

(iii) Resolucion sancionadora de la AEPD contra CaixaBank.

El 13 de enero de 2021, en su procedimiento sancionador PS/00477/2019, la AEPD impuso a
la entidad bancaria CaixaBank, S.A. (“CaixaBank”) dos multas por un total de 6 millones de

euros por infringir los articulos 6, 13 y 14 del RGPD relativos al principio de licitud del
tratamiento y al deber de informacién. La instruccién de este caso surgid tras la recepcidn por
la AEPD de dos reclamaciones relacionadas con las condiciones de los contratos utilizados por
CaixaBank para recabar el consentimiento de los interesados.

Una de las reclamaciones fue presentada por la Asociacién de Consumidores y Usuarios en
Accion (FACUA). La otra por un cliente se dirigié a la AEPD denunciando que CaixaBank le
obligase a aceptar nuevas condiciones en materia de proteccion de datos que incluian la
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cesion de sus datos personales a todas las empresas que forman parte del Grupo de

CaixaBank. En caso de no querer que se llevase a cabo esa cesion CaixaBank obligaba al cliente
a dirigir una carta a cada una de las empresas del grupo.

En cuanto a los requisitos de transparencia e informacidn, La AEPD reprocha a CaixaBank el

uso en sus documentos contractuales de terminologia imprecisa y formulaciones vagas. Se
considera que no se informa de manera clara y sistematica al cliente sobre los tratamientos
de datos personales ni las finalidades para las que seran utilizados; y tampoco se delimita la
naturaleza de la informacidén sometida a tratamiento y su posterior utilizacion.

Segun la AEPD, los documentos emplean expresiones que incumplen el principio de
transparencia: “conocerte mejor”, “ofrecerte productos y servicios (...) personalizados a ti”,
“mejorar la calidad de los productos y servicios”, “(..) que tu experiencia sea mds
personalizada”, “darte un mejor servicio”, “comunicar tus datos a terceros con los que
tengamos acuerdo”, etc. El uso de estas expresiones genéricas impide que los interesados

puedan deducir claramente su significado a partir del contextoen el que se ofrece la
informacidn. Deben evitarse referencias vagas y demasiado generales a la hora de expresar
los fines del tratamiento para que estos puedan considerarse explicitos. Asimismo, la AEPD
advierte que, cuanto mas complejo sea el tratamiento de los datos personales, los fines deben
especificarse de manera mas detallada y exhaustiva.

También se declara que CaixaBank facilita informacidn insuficiente respecto de las categorias
de datos tratados v los tratamientos a que se destinan, lo cual afecta al interés legitimo en el

uso de esos datos, pues los datos tratados al amparo de esta base legal dan lugar a la
elaboracidn de perfiles, que pueden ser posteriormente utilizados para tratamientos basados
en el consentimiento (finalidades comerciales). Por lo tanto, los defectos en la informacidn en
relacion con el tratamiento de datos en base al interés legitimo afectaran por igual a la validez
del consentimiento.

En lo referente a la necesaria informacién sobre el interés legitimo del responsable del
tratamiento y sobre la elaboracidn de perfiles, la AEPD considera que la informacién ofrecida
por CAIXABANK respecto a los tratamientos de datos que se basan en el interés legitimo no
expresa el interés especifico. Ademas, se indica que dicha informacién es insuficiente para
justificar la habilitacion legal y realizar el juicio de ponderacidon que permita determinar si
dichas razones prevalecen sobre los intereses y derechos del interesado.
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Por lo que respecta a las bases de legitimacidn utilizadas para el tratamiento de los datos, la

AEPD declara la existencia de deficiencias en la recogida por CaixaBank del consentimiento del
cliente en los documentos contractuales y, por tanto, todos los tratamientos que se hayan
basado en dicha base legitimadora devienen ilicitos. Se declara que el consentimiento
recogido por CAIXABANK:

1. no puede considerarse libre porque con la firma del contrato se imponen
al cliente aspectos esenciales relativos al tratamiento de sus datos
personales, mermando su capacidad de eleccion. Por ejemplo, la firma
del contrato supone la cesion de datos personales a las empresas del
grupo.

2. El consentimiento tampoco puede considerarse especifico de acuerdo
con el criterio de la autoridad espanola de proteccion de datos porque
los consentimientos se agrupan en tres finalidades, pero dentro de cada
una de esas finalidades se recogen a su vez distintas subfinalidades que
suponen tratamientos de datos en si mismos. De conformidad con el
criterio de la AEPD, algunas de las subfinalidades constituyen
tratamientos independientes para los que se deberia haber recogido el
consentimiento del interesado de forma independiente, granular y
diferenciada.

3. Por dltimo, las deficiencias a la hora de proporcionar la informacion
conforme a los articulos 13 y 14 del RGPD tienen como consecuencia que
el consentimiento no se considere informado.

Por lo demds, CaixaBank hacia en el Contrato Marco que firma el cliente una comunicacién (y
cesion) de datos a empresas de su grupo, sin consultarle expresamente sobre esta cuestion.
La AEPD considera que la comunicacion de datos a empresas del grupo de CaixaBank, fuera
del supuesto de transmision de datos para fines administrativos internos (a los que se refiere
el considerando 48 del RGPD), constituye una finalidad para la cual se requiere el
consentimiento del usuario. Se considera que esta cesidn responde a propositos
“comerciales” y, por tanto, se deberia hacer recogido el consentimiento de los interesados.
De acuerdo con ello, las cesiones realizadas por CaixaBank a su grupo devienen ilicitas.

La AEPD también reprocha a CaixaBank una confusién entre los tratamientos basados en el
consentimiento y los basados en el interés legitimo. Se considera que los tratamientos de

datos con fines comerciales basados en el interés legitimo que lleva a cabo CaixaBank son
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similares a los tratamientos que se llevan a cabo al amparo del consentimiento del cliente. Tal
situacion, ademas de crear confusion entre los tratamientos basados en el consentimiento y
el interés legitimo, puede dar lugar a que se realicen tratamientos de datos en base al interés
legitimo que hubiesen sido rechazados por el interesado.

La AEPD manifiesta asimismo que CaixaBank no especifica ningun interés legitimo, sino que se
limita a sefialar los tratamientos de datos que realiza con dicha base juridica. Para que el
articulo 6.1.f) del RGPD pueda constituir la base legitimadora del tratamiento de los datos
personales, es necesario que previamente se haya realizado una ponderacion de los derechos
e intereses en juego: el interés legitimo del responsable del tratamiento de una parte, y de
otra, los intereses, derechos y libertades fundamentales de los afectados, para poder
determinar cudl de ellos prevalece. La AEPD concluye que CaixaBank no ha acreditado la
idoneidad (si el tratamiento permite conseguir el objetivo propuesto), la necesidad (esto es,
gue no exista ninguna otra medida mds moderada o menos intrusiva para los interesados), ni
la proporcionalidad (es decir, que el tratamiento conlleve mds beneficios que perjuicios) del
tratamiento de datos basados en el interés legitimo.

o La normativa sobre marketing por medios electrénicos.

En cuanto a los correos electrénicos, existe una practica muy extendida que comprende todo
tipo de comunicacién no solicitada realizada por via electrénica (‘spam’). La Ley 34/2002, de
11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electrénico (“LSSI”)
solamente autoriza el envio de comunicaciones comerciales con el consentimiento previo del
receptor o si ha habido un contrato previo entre la empresay el cliente.

Asi pues, si una entidad bancaria quiere enviar comunicaciones comerciales por medios
electrénicos (p. ej., e-mails o sms) ajustadas al perfil de los clientes deberia cumplir con la LSSI
(y, en particular, con los articulos 20.1 y 21). Dichas disposiciones constituyen una norma

especial??, por lo que debe acudirse a ella y —de forma complementaria al RGPD- para resolver
las cuestiones relativas al envio de comunicaciones comerciales.

En primer lugar, el articulo 20.1 LSSI dispone que “las comunicaciones comerciales realizadas
por via electronica deberdn ser claramente identificables como tales”. Es decir, que la entidad
remitente debe indicar de forma clara la finalidad (comercial o publicitaria) del mensaje.

22 Vid. Considerandos 95 y 173 del RGPD, asi como los Informes del Gabinete Juridico de la AEPD nim. 173/2018,
num. 164/2018 y nim. 195/2017.
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Y la primera parte del articulo 21 LSSI establece las siguientes reglas basicas:

“Articulo 21. Prohibicion de comunicaciones comerciales realizadas a través
de correo electronico o medios de comunicacion electrénica equivalentes.

1. Queda prohibido el envio de comunicaciones publicitarias o
promocionales por correo electrénico u otro medio de comunicacién
electronica equivalente gue previamente no hubieran sido solicitadas

0 expresamente autorizadas por los destinatarios de las mismas.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior no sera de aplicacion cuando
exista una relacién contractual previa, siempre que el prestador

hubiera obtenido de forma licita los datos de contacto del destinatario
y los empleara para el envio de comunicaciones comerciales
referentes a productos o servicios de su propia empresa que sean
similares a los que inicialmente fueron objeto de contratacion con el
cliente.

[...]”

Segun lo anterior, el marketing de una entidad bancaria deberia promocionar solo productos
y servicios similares a los ya contratados. El término “similar” ha sido interpretado por la AEPD
de forma restrictiva. A modo de ejemplo, la AEPD puntualizé que, si un cliente ha contratado
productos financieros, no tendria “una expectativa razonable” de que las ofertas sobre
seguros sean “similares” a los productos financieros que ya hubiera contratado. En este
sentido, su Informe 195/2017, seccidn IV, sefiala lo siguiente:

“De este modo, no cabria duda de que seria posible la oferta de otros
productos relacionados con el ahorro o el crédito, pero seria necesario
establecer ya un primer andlisis restrictivo cuando la accion de publicidad se

refiriese a servicios que pudieran encajar en el concepto amplio de “servicios

financieros”, como sucederia en el caso de los sequros. Finalmente, la

ponderacion a la que estamos haciendo referencia no operaria cuando se
tratase de publicidad u oferta de productos o servicios que no guardan
relacion con la actividad de la entidad, sino que la acciéon publicitaria deriva
de la existencia de un determinado acuerdo con el anunciante al que se
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refiriese la publicidad o afectase a productos o servicios no financieros pero
ofrecidos por empresas del grupo o participadas por la entidad”

Por ello, si una entidad quisiese enviar marketing sobre seguros a un cliente que hubiese
contratado otro tipo de productos financieros, deberia recabar su consentimiento expreso.

Asimismo, son también requisitos importantes los establecidos en la ultima parte del articulo
21.2 LSSI:

“Articulo 21. Prohibicion de comunicaciones comerciales realizadas a través

de correo electronico o medios de comunicacion electrénica equivalentes.

1.[..]
[..]

En todo caso, el prestador deberd ofrecer al destinatario la posibilidad de

oponerse al tratamiento de sus datos con fines promocionales mediante un

procedimiento sencillo y gratuito, tanto en el momento de recogida de los datos

como en cada una de las comunicaciones comerciales que le dirija.

Cuando las comunicaciones hubieran sido remitidas por correo electrdnico,
dicho medio deberd consistir necesariamente en la inclusion de una direccion
de correo electronico u otra direccion electrdnica vdlida donde pueda ejercitarse

este derecho, quedando prohibido el envio de comunicaciones que no incluyan
dicha direccion.”

Es importante, por ello, que se mencione expresamente al cliente sus derechos (la posibilidad
de oponerse al tratamiento de sus datos), y que se habiliten los medios para ello.

Segln se ha mencionado, La LSSI, como regla general, exige recabar el consentimiento expreso
(opt-in) de los usuarios para poder enviar comunicaciones comerciales. No obstante, si se
cumplen varios requisitos, no sera necesario recabar el consentimiento expreso de los
usuarios. En dichos supuestos, dado que existiria un interés legitimo, tan solo seria necesario

informar sobre el sector de actividad especifico sobre el que se van a remitir comunicaciones
comerciales y ofrecer un derecho de oposicion (opt-out) a la recepcién de marketing en el
momento de la recogida de los datos y en cada comunicacién comercial que se realice con
posterioridad. La forma mas apropiada de otorgar dicho derecho seria incluyendo una casilla
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no premarcada en el formulario de recogida de los datos con el fin de que el usuario tenga la
oportunidad de marcarla si no desea recibir comunicaciones comerciales.

Para para que el envio de comunicaciones comerciales pueda basarse en el interés legitimo
de la entidad financiera debe cumplirse los siguientes requisitos:

A. Que el receptor sea cliente de la entidad. El destinatario del marketing deberia ser

cliente de la entidad. Por lo tanto, si el destinatario ya hubiera cesado la relacién
negocial o contractual con el banco, el envio de marketing exigiria un
consentimiento expreso.

B. El marketing debe ser sobre productos y/o servicios del remitente.

Contrariamente, si una entidad desease enviar comunicaciones comerciales sobre
productos y servicios de otras sociedades del grupo o terceros (partners con los
que se mantengan acuerdos comerciales) necesitaria, como regla general, recabar
el consentimiento expreso (opt-in) de los clientes.

C. El marketing deberia promocionar solo productos y servicios similares a los ya
contratados (segun lo comentado anteriormente).

(V)  REVISION DE LA NORMATIVA U.E. Y EXPERIENCIAS DE DERECHO
COMPARADO

Revisamos en este capitulo la normativa europea que afecta a ventas cruzadas, asi como
algunas experiencias de Derecho comparado. En buena medida, la normativa europea ha sido
ya expuesta al analizar la normativa espafola de esta materia, en tanto todas las normas de
nuestro ordenamiento reguladoras de esta cuestion no son sino transposicién de Directivas
de la Unién. Haremos alusion, a continuacion, al proyecto de Directiva sobre crédito al
consumo, actualmente en tramitacion. También recogeremos algunas de las reflexiones de los
informes de cumplimiento de esta normativa, emitidos por EIOPA. Y, finalmente experiencias
en algunos paises de nuestro entorno (Derecho comparado).

La problematica de las ventas cruzadas, practica asentada en el mercado desde largo tiempo,
resultaba indiferente para el legislador europeo de los afios ochenta, como hemos podido ver
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con la Directiva 87/102/CEE37. Esta Directiva asumia la posibilidad de que un banco pudiese
imponer una determinada compafiia de seguros a un consumidor al contratar un seguro
accesorio a un crédito.

La creciente sensibilidad de la Unién Europea hacia los problemas de competencia originados
por las ventas cruzadas en el sistema financiero tiene un primer peldafo en el informe
sectorial sobre Banca Minorista, publicado en el afio 2007%3. Pese a que el objeto principal de
aquel informe era el andlisis de los servicios de pago y cuentas corrientes proveidos por la
banca minorista, detectd una extensidn significativa de la vinculacién de préstamos
hipotecarios, no solo con la apertura de cuentas corrientes, sino también con la venta de
seguros. Comoquiera que, entre los objetivos originales de la encuesta sectorial estaba Ila
identificacion de cuestiones vidriosas para la proteccién de la competencia, la investigacidon se
extendid también a las vinculaciones que son objeto del presente estudio, crédito + seguro.

El informe definid la vinculacion de productos y la distinguid de las ventas combinadas. La
combinacion de productos sucede, segun el informe, cuando dos o mas productos son
vendidos de forma conjunta en un paquete conjunto, aunque ambos productos sean
accesibles al consumidor por separado. En las ventas vinculadas, al menos uno de los
productos ofrecidos no es accesible por separado. Definidas en esos términos, el informe
estudio la implantacidn de varias practicas de vinculacion, entre las que se encontraba la de
un crédito hipotecario y un seguro, fuera de vida o de dafos. Los resultados del informe en
cuanto a la implantacidn de las practicas en el afio 2007 se recogen en la figura 11, (pagina 51)
y responde a los datos que ofrecieron las distintas entidades bancarias que contestaron. El
resultado en Espafia es llamativo, en tanto sefiala una incidencia del 0% de esta practica de
vinculacion consistente en ligar la concesion de un préstamo hipotecario con la contratacion
de un seguro de vida del prestatario.

En las conclusiones del informe, la Comisién Europea consignd una idea general, la de que las
practicas vinculadas pueden debilitar la competencia de tres maneras:

a) Las ventas cruzadas conducen a los consumidores a adquirir mds productos del
mismo banco, lo que eleva los costes de transaccion, los costes de cambio de
entidad.

b) Las ventas cruzadas desalientan a nuevos competidores, especialmente
aquellos que sean monoproducto, por cuanto la asimilacion por el consumidor

23 https://ec.europa.eu/competition/sectors/financial services/inquiries/sec 2007 106.pdf
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de la vinculacion o combinacion de productos reduce sus posibilidades de
acceder al mercado.

c) Las ventas cruzadas reducen la transparencia del precio de los productos por
separado y obstaculizan la comparacion entre proveedores.

El siguiente paso en los estudios de campo, respecto a estas practicas en la Unidn Europea fue
auspiciado por el Libro Blanco sobre la integracion de los mercados de crédito hipotecario de
la UE, publicado por la Comision en el mes de diciembre de 2007. El Libro Blanco preveia la
realizacién de un extenso estudio sobre las practicas de venta cruzada en el sector bancario,
estudio que no habia de limitarse solamente al mercado hipotecario. El resultado de esa
extensa investigacion fue el Informe sobre ventas vinculadas y otras practicas comerciales
desleales en el sector minorista de servicios financieros, entregado a la Comisién Europea el
24 de noviembre de 2009%.

La andadura normativa posterior de la Unién Europea ha ido restringiendo el ambito de licitud
de las practicas de ventas vinculadas, autorizando, al propio tiempo, las practicas de ventas
combinadas. Esta opcidn legislativa es acaso un tanto ingenua, en tanto es facil presumir que
las entidades financieras pueden evitar la prohibicion de practicas de ventas vinculadas,
mediante el disefo de sus ofertas: por ejemplo, con ventas combinadas en las que el producto
principal buscado por el cliente, el crédito, tiene un coste sensiblemente superior en la oferta
por separado de los productos que componen el paquete.

o Directiva 2014/65/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de mayo
de 2014, relativa a los mercados de instrumentos financieros y por la que se
modifican la Directiva 2002/92/CE y la Directiva 2011/61/UE.

La denominada Directiva MIFID Il regula productos de inversién, por lo que, en principio, no
es aplicable al supuesto que estudiamos referido exclusivamente a las ventas cruzadas de
productos de activo de los bancos. No obstante, es expresiva del nuevo enfoque de la Unién
Europea hacia estas practicas bancarias. Sefiala en su considerando 81:

Las practicas de venta cruzada son una estrategia comun de los prestadores de
servicios financieros minoristas en toda la Unidn. Pueden ofrecer ventajas a los
clientes minoristas, pero puede también suceder que no persigan

24 https://ec.europa.eu/finance/consultations/2010/tying/docs/report_en.pdf No nos consta que haya versidn
espafiola del informe.
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adecuadamente los intereses de aquellos. Por ejemplo, determinadas practicas
de venta cruzada, como la vinculacion, que consiste en la venta de dos o mas
servicios financieros en un paquete en el que al menos uno de los servicios que
lo constituyen no se vende separadamente, pueden falsear la competencia y
afectar negativamente a la movilidad de los clientes y a su capacidad de elegir
con conocimiento de causa. Un ejemplo de practica de vinculacién es la
necesidad de abrir cuentas corrientes para prestar un servicio de inversidén a un
cliente minorista. Si bien las practicas de venta combinada, en la que dos o mas
servicios financieros se venden conjuntamente en un paquete, pero cada uno
de los servicios que lo componen puede comprarse separadamente, puede
también falsear la competencia y afectar negativamente a la movilidad de los
clientes y a su capacidad de elegir con conocimiento de causa, al menos dejan
al cliente mas libertad de eleccién y no plantean tanto peligro de que las
empresas de servicios de inversion soslayen las obligaciones impuestas por la
presente Directiva. Es necesario evaluar el recurso a estas practicas con el fin
de promover la competencia y la libre eleccién del consumido.

El articulo 4 de esta Directiva define las ventas cruzadas como “la oferta de un servicio de
inversion conjuntamente con otro servicio o producto, como parte de un paquete, o como
condicion para el mismo acuerdo o paquete”. Y respecto a las ventas asi definidas establecid
una prevencion en el articulo 24.11, del siguiente tenor:

Cuando se ofrezca un servicio de inversion junto con otro servicio o producto
como parte de un paquete o como condicion del mismo acuerdo o paquete, la
empresa de servicios de inversién comunicara al cliente si se pueden comprar
por separado los distintos componentes y facilitara aparte justificantes de los
costes y cargas de cada componente.

Si es probable que los riesgos asociados a dicho acuerdo o paquete ofrecido a
un cliente minorista sean diferentes de los riesgos asociados a los componentes
considerados por separado, la empresa de servicios de inversién facilitard una
descripcidon adecuada de los diferentes componentes del acuerdo o paquete y
del modo en que la interaccion entre ellos modifica los riesgos.
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Como vemos, la Directiva autoriza la vinculacién de productos de inversion, aunque obliga a
facilitar informacién por separado de cada producto.

Este mismo articulo 24 preveia en su parrafo tercero que, a mas tardar el 3 de enero de 2016,
la Autoridad Europea del Mercado de Valores, en cooperacién con la Autoridad Bancaria y la
Autoridad Europea de Seguros y Pensiones de Jubilacién, elaborarian directrices, que
actualizard periddicamente, para la evaluacidn y supervisidn de las practicas de venta cruzada.
Las tres autoridades abordaron de forma conjunta la elaboracién de una guia, destinada a
servir a las autoridades reguladoras nacionales de los tres sectores. Pero este proyecto
conjunto, quiza por la complejidad y la afeccidén de intereses muy variados, fracasé. Y la Unica
guia de directrices aprobada es la prevista en la Directiva MIFID I, esto es, las Directrices sobre
ventas cruzadas de la ESMA. No son aplicables a nuestro particular, en tanto se aplican a
ventas cruzadas de productos de inversidn y seguros, no a créditos y seguros. Sin embargo,
entendemos de utilidad exponer algunas de sus pautas.

Las Directrices?® tienen por objeto fundamental establecer un enfoque coherente y efectivo
en la supervision de las empresas por parte de las autoridades competentes, que supervisan
los mercados de valores; o sea, carecen de un efecto normativo directo sobre empresas o
particulares. En tanto, servirdn para enjuiciar el cumplimiento de las prescripciones de la
Directiva por parte de las autoridades supervisoras, su fuerza, como soft law, es evidente. Pues
bien, la Ultima de estas Directrices, 10 en su parrafo 27 es del siguiente tenor:

Las autoridades competentes que supervisen a empresas que distribuyan
paquetes vinculados o combinados deberdn exigirles a éstas que garanticen
que a los clientes se les permita posteriormente dividir los productos
agrupados en ofertas de venta cruzada sin que medien penalizaciones
desproporcionadas, salvo que existan razones justificadas por las que tal
opcidn no sea posible.

Y, especificamente, como ejemplo de aplicacion de esta norma, indica el siguiente para
detectar una practica no compatible por suponer un peligro de “flexibilidad reducida”:

2 https://www.esma.europa.eu/sites/default/files/library/2016-574 es.pdf versién espafiola.
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Imponer unos gastos desproporcionados por una rescision anticipada de un

producto de sequro auxiliar si el cliente desea sustituir la cobertura ofrecida por

la de un proveedor alternativo, o amenazar con la extincion de la relacion
contractual correspondiente a otro producto incluido en el paquete

o Directiva 2014/17/UE del Parlamento y del Consejo de 4 de febrero de 2014
sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes
inmuebles de uso residencial y por la que se modifican las Directivas
2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) no 1093/2010

La Directiva sobre préstamos hipotecarios contiene regulacién especifica en la materia que,
como ya hemos visto, ha sido objeto de trasposicidn en nuestro ordenamiento, mediante la
promulgacion de la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario 5/2019, de 15 de marzo. La
Directiva en su considerando 25 se refiere de forma expresa a las ventas vinculadas de
seguros, para admitirlas bajo una condicion: que la entidad bancaria permita al cliente la
contratacién de un seguro en las mismas condiciones con otro proveedor:

Como norma general, no deben permitirse las practicas de venta vinculada
a no ser que el servicio o producto financiero ofrecido junto con el contrato
de crédito no pueda ofrecerse por separado al constituir una parte del
crédito plenamente integrada en el mismo, como por ejemplo en el caso de
los descubiertos garantizados. En otros casos, cabe justificar, no obstante,
que los prestamistas ofrezcan o vendan un contrato de crédito en un
paquete junto con una cuenta de pago, una cuenta de ahorro, un producto
de inversidn o un producto de pensiones, por ejemplo en caso de que el
capital de la cuenta se utilice para reembolsar el crédito o sea un requisito
previo para agrupar recursos con objeto de obtener el crédito, o en aquellas
situaciones en las que un producto de inversion o un producto de pensiones
privado sirve de garantia adicional del crédito. Si bien esta justificado que
los prestamistas puedan exigir a los consumidores que dispongan de la
pertinente pdliza de seguro para garantizar el reembolso del crédito o
asegurar el valor de la garantia, el consumidor debe tener la oportunidad
de elegir su propio proveedor de seguro, a condicién de que su poliza de
seguro tenga un nivel de garantia equivalente al de la pdliza ofrecida por el
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prestamista. Ademas, los Estados miembros pueden normalizar, en todo

0 en parte, la cobertura proporcionada por los contratos de seguro, con

objeto de facilitar la comparacion entre diversas ofertas para los

consumidores que deseen buscar los productos que mejor se ajusten a sus

necesidades.

El considerando contiene una prevision final (que hemos subrayado, aunque carece de
correlato en el texto normativo) que invita a cada Estado a regular, para normalizarla, la
cobertura proporcionada por los contratos de seguro vinculados ordinariamente a los créditos
hipotecarios (seguros de vida y/o reembolso y seguros de dafios para el bien hipotecado). El
propdsito de esta prevision no normativa es mejorar la transparencia, para que los clientes
puedan comparar los seguros con mayor facilidad. No consta que en Espafa esta potestad
normativa, auspiciada por los considerandos de la Directiva, haya sido ejercida hasta la fecha.

La Directiva2014/17/UE del Parlamento y del Consejo de 4 de febrero de 2014 se aplica a:

1) los contratos de crédito garantizados por una hipoteca o por otra garantia
comparable comunmente utilizada en un Estado miembro sobre bienes
inmuebles de uso residencial, o garantizados por un derecho relativo a un
bien inmueble de uso residencial, y

2) los contratos de crédito cuya finalidad sea adquirir o conservar derechos de
propiedad sobre fincas o edificios construidos o por construir.

La finalidad de la Directiva es proteger los préstamos inmobiliarios a consumidores. Sin
embargo, como hemos visto al exponer la norma espafiola. La Ley 5/2019 tiene un alcance
mayor, en tanto se aplica a operaciones garantizadas por hipotecas por personas fisicas,
aunque no sean en su calidad de consumidores (bien que los inmuebles deban tener finalidad
residencial). Define la Directiva en su articulo 4 qué se debe entender por practicas de venta
combinadas y practicas de venta vinculadas de créditos inmobiliarios.

1) «prdcticas de venta vinculada»: toda oferta o venta de un paquete constituido por un
contrato de crédito y otros productos o servicios financieros diferenciados, cuando el
contrato de crédito no se ofrezca al consumidor por separado;
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2) «prdcticas de venta combinada»: toda oferta o venta de un paquete constituido por
un contrato de crédito y otros productos o servicios financieros diferenciados, cuando
el contrato de crédito se ofrezca también al consumidor por separado, aunque no
necesariamente en los mismos términos y condiciones que combinado con otros

servicios auxiliares;

Las practicas reguladas en la Directiva son las propias de las entidades prestamistas, en las que
el crédito es el producto principal y los seguros, productos auxiliares. En el articulo 12 de Ia
Directiva se regulan de forma expresa estas practicas. La Directiva exige la prohibicién, por
parte de los Estados miembros, de las ventas vinculadas y la autorizacidon de las practicas
combinadas. Con varias excepciones. La ultima de ellas expresada en el apartado 4 del articulo
se refiere precisamente a los seguros:

Los Estados miembros podran permitir a los prestamistas que exijan al
consumidor suscribir una péliza de seguros pertinente en relacién con el
contrato de crédito. En estos casos, los Estados miembros velaran por que
el prestamista acepte la pdliza de seguros de un proveedor distinto de su
proveedor favorito cuando dicha pdliza posea un nivel de garantia
equivalente al nivel que haya propuesto el prestamista.

La Directiva se refiere a una pdliza de seguros pertinente, sin mayor indicacién. La sentencia
del TJUE de 15 de octubre de 2020 (Sala Quinta), asunto C-778/18 aborda la interpretacion
del articulo 12 respecto a las ventas vinculadas autorizadas en el apartado 2, que no son las
de seguros pertinentes sino las relativas a contratos de cuenta corriente vinculados al crédito
hipotecario. Pese a ese diferente objeto, la sentencia ofrece dos criterios interpretativos que
deberan tenerse en cuenta también en la interpretacion del apartado 4. Por un lado, recuerda
el TJUE que entre los fines de la Directiva estd facilitar la movilidad de los consumidores, asi
como su capacidad para elegir con pleno conocimiento de causa. Por otro (paragrafo 52)
recuerda la sentencia que las excepciones a la regla general de prohibicién de las practicas de
venta vinculadas deben ser objeto de una interpretacién estricta y no extensiva. Por
consiguiente, la expresion indeterminada “una péliza de seguros pertinente” debera ser
interpretada de forma restrictiva y teniendo en cuenta que la norma tiene por norte facilitar
la movilidad de los consumidores.
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Debemos hacer una breve alusién a la Directiva 2014/92/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 23 de julio de 2014 sobre la comparabilidad de las comisiones conexas a las
cuentas de pago, el traslado de cuentas de pago y el acceso a cuentas de pago bdsicas. Es una
Directiva que establece un marco comun para las normas y condiciones con arreglo a las cuales
los Estados miembros garantizaran el derecho de los consumidores a abrir y utilizar cuentas
de pago bdasicas en la Unidn. En su considerando 24 identifica una practica que sefiala
frecuente de ventas vinculadas a estos servicios de cuentas de pago ofrecidos por los bancos
y especificamente se refiere a los seguros, en tanto productos auxiliares a un servicio de
cuenta de pago. Es una combinacidén que en Espafia no es conocida. Segun el considerando,
sin embargo, “es habitual que los proveedores de servicios de pago ofrezcan una cuenta de
pago integrada en un paquete con otros productos o servicios financieros distintos de los
vinculados a una cuenta de pago, como por ejemplo productos de sequros o de asesoramiento
fiscal”.

o Directiva (UE) 2016/97 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de enero
de 2016 sobre la distribucion de seguros

La Directiva sobre distribucion de seguros constituye, hasta la fecha, el ultimo jalén en la
regulacion sectorial de la Unidn sobre las practicas de ventas cruzadas: la expresa prohibicion
de determinadas ventas vinculadas supone una significativa novedad en la materia. Pero el
alcance de esta prohibicién es timorato, por las excepciones que prevé. El proyecto inicial de
la Directiva incluia un considerando extenso relativo a las ventas cruzadas, que ofrecia
informacién especifica sobre los perjuicios que estas practicas podian suponer para los
consumidores. En su redaccidn inicial la exposicién de motivos aludia, como un supuesto de
venta cruzada perjudicial para los consumidores, la venta de un seguro de automavil unida al
crédito al consumo orientado a la adquisicidn de un vehiculo. Pero esta cita expresa
desaparecio de la exposicidn de motivos aprobada; lacénicamente en sus considerandos 53 y
54 dice el texto aprobado por el Parlamento y el Consejo Europeos:

(53)

Las prdcticas de venta cruzada son una estrategia comun utilizada por los
distribuidores de seguros de toda la Unidn. Pueden ofrecer ventajas a los clientes,
pero puede también suceder que no se tengan adecuadamente en cuenta los intereses
de estos. La presente Directiva no debe impedir la distribucion de pdlizas de seguro
multirriesgo.

(54)
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Las disposiciones de la presente Directiva relativas a la venta cruzada se entienden sin
perjuicio de los actos legislativos de la Union que establecen normas sobre las
prdcticas de venta cruzada aplicables a determinadas categorias de bienes y servicios.

La Directiva tiene un ambito de aplicacién extenso y no se limita a la proteccidon de los
consumidores, pues su objeto es establecer normas relativas al acceso a las actividades de
distribucién de seguros y reaseguros, y al ejercicio de las mismas, dentro de la Unién.

No es de aplicacién a los intermediarios que ejerzan actividades de distribuciéon de seguros
complementarios, tipicamente, los seguros de viaje. Es decir, a seguros (i) que sean
complementarios del bien o servicios suministrados por algun proveedor vy (ii) siempre que el
seguro cubra el riesgo de averia, pérdida o dafio del bien o la no utilizacién del servicio
suministrado por dicho proveedor, o los danos al equipaje o la pérdida de este, y demas
riesgos relacionados con el viaje contratado con dicho proveedor. Y ello con un limite
cuantitativo (iii) si la prima no excede de 600 euros en computo anual o, para el caso de que
el servicio para el que se contrata el seguro no tenga una duracidn superior a tres meses, de
200 euros. Pese a esta exclusion, sin embargo, las disposiciones del articulo 24 sobre ventas
cruzadas, que ahora pasamos a exponer, son también preceptivas en la comercializacién de
estos seguros complementarios, basicamente seguros de viajes. El articulo 24 de esta Directiva
tiene el siguiente tenor:

“Articulo 24: Ventas cruzadas

1. Cuando un producto de seguro se ofrezca conjuntamente con servicios o
productos auxiliares distintos de los seguros como parte de un paquete o del
mismo acuerdo, el distribuidor de seguros informard al cliente de si los
distintos componentes pueden adquirirse separadamente, y, en tal caso,
ofrecerd una descripcion adecuada de los diferentes componentes del
acuerdo o paquete y facilitard aparte justificantes de los costes y gastos de
cada componente.

2. Enlas circunstancias a que se refiere el apartado 1, y si el riesgo o la cobertura
de seguro resultantes de dicho acuerdo o paquete ofrecido a un cliente son
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diferentes de los asociados a los componentes considerados por separado, el
distribuidor de seguros facilitard una descripcion adecuada de los diferentes
componentes del acuerdo o paquete y del modo en que la interaccion entre
ellos modifica el riesgo o la cobertura de seguro.

3. Cuando un producto de seguro sea auxiliar a un bien o servicio que no sea de
seguros, como parte de un paquete o del mismo acuerdo, el distribuidor de
seguros ofrecerd al cliente la posibilidad de adquirir el bien o servicio por
separado. El presente apartado no se aplicard cuando el producto de seguro
sea complementario de un servicio o actividad de inversion en el sentido del
articulo 4, apartado 1, punto 2, de la Directiva 2014/65/UE, un contrato de
crédito en el sentido del articulo 4, punto 3, de la Directiva 2014/17/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo (15), o una cuenta de pago en el sentido
del articulo 2, punto 3, de la Directiva 2014/92/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo (16).

4. La AESPJ podrd elaborar directrices para la evaluacion y supervision de las
prdcticas de venta cruzada, sefialando las situaciones en las que las prdcticas
de venta cruzada no sean conformes con lo dispuesto en el articulo 17.

5. El presente articulo no impedird la distribucion de productos de sequro que
prevea la cobertura de diferentes tipos de riesgo (pdlizas de seguros
multirriesgo).

6. En los casos referidos en los apartados 1 y 3, los Estados miembros
garantizardn que los distribuidores de sequros especifiquen las exigencias y
las necesidades del cliente respecto de los productos de sequro que forman
parte del conjunto del paquete o el mismo acuerdo.

7. Los Estados miembros podrdn mantener o adoptar medidas adicionales mads
estrictas o actuar en casos particulares para prohibir la venta de productos
de seguro junto con servicios o productos auxiliares distintos de los sequros
como parte de un paquete o el mismo acuerdo cuando puedan demostrar que
dichas prdcticas redundan en perjuicio de los consumidores.”

Como es de ver, el articulo establece una regulacién diferente para dos supuestos distintos,
en funcién de si es el seguro el producto principal en el paquete ofrecido (parrafo 1) o si el
seguro es, meramente, el producto auxiliar (parrafo 3). Solo en el segundo caso se prohiben
implicitamente las ventas vinculadas. Y ello con excepciones. Asi es:
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1. Cuando el seguro es el producto principal y los créditos ofrecidos son
auxiliares del primero, el distribuidor de seguros debe informar al cliente de
si los distintos componentes pueden adquirirse separadamente. La
Directiva permite, en su esfera, las ventas vinculadas de productos o
servicios auxiliares al seguro. Exige como contrapartida que el distribuidor
de seguros ofrezca una descripcion adecuada de los diferentes
componentes del acuerdo o paquete y facilite aparte justificantes de los
costes y gastos de cada componente. Se trata de obligaciones informativas.

2. Sin embargo, cuando el seguro es el producto auxiliar de un bien o servicio
gue no sea de seguros, como parte de un paquete o del mismo acuerdo, el
distribuidor de seguros ofrecera al cliente la posibilidad de adquirir el bien
o0 servicio por separado. Parece claro que esta prevision es aplicable a los
seguros accesorios de operaciones de crédito bancarias, formalizadas a
través del canal banca-seguros. La prevision implica una tdcita prohibicion
de la venta vinculada del seguro por el canal bancario.

Es regla comin a ambos casos que el distribuidor del seguro debe especificar las exigencias y
las necesidades del cliente respecto del seguro que forme parte del paquete. La Directiva salva
de estas disposiciones los paquetes de productos, formados solamente por seguros, las pdlizas
multirriesgo.

o Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre créditos
al consumo

Hacemos referencia, por ultimo, a la propuesta de la nueva Directiva del Parlamento y del
Consejo sobre créditos al consumo, que habrd de sustituir a la Directiva 2008/48 en la
regulacion de esta materia. La tramitacion de la Directiva esta en fase de primera lectura del
Parlamento.

En la propuesta de la Comisién?® se incluye un articulo 14, que, por primera vez prohibe en
créditos al consumo las ventas vinculadas. El texto provisional de este precepto es como sigue:

26 https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:2df39e27-da3e-11eb-895a-
0laa75ed71a1.0005.02/DOC_1&format=PDF
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“Practicas de venta vinculada y combinada”

1.Los Estados miembros podrdn autorizar las prdcticas de venta combinada, pero
prohibirdn las prdcticas de venta vinculada.

2.No obstante lo dispuesto en el apartado 1, y sin perjuicio de la aplicacion de las
normas de competencia, los Estados miembros podrdn autorizar que los prestamistas
o proveedores de servicios de crédito de financiacion participativa exijan al consumidor
que abra o mantenga una cuenta de pago o de ahorro, cuando la unica finalidad de
dicha cuenta sea una de las siguientes:

a) acumular capital para reembolsar el crédito.
b) pagar los intereses del crédito;
c) agrupar recursos para obtener el crédito;

d) proporcionar una garantia adicional al prestamista en caso de impago.

3.No obstante lo dispuesto en el apartado 1 y sin perjuicio de la aplicacion de las
normas de competencia, los Estados miembros podrdn permitir prdcticas de venta
vinculada cuando el prestamista o el proveedor de servicios de crédito de financiacion
participativa puedan demostrar a la autoridad competente que los productos
vinculados o las categorias de productos ofrecidos, en condiciones similares entre si,
redundan claramente en beneficio de los consumidores, teniendo debidamente en
cuenta la disponibilidad y los precios de los correspondientes productos ofrecidos en el
mercado.

4.Los Estados miembros podrdn permitir que los prestamistas o proveedores de
servicios de crédito de financiacion participativa exijan al consumidor que suscriba una
pdliza de sequros pertinente relacionada con el contrato de crédito o los servicios de
crédito de financiacion participativa, teniendo en cuenta consideraciones de
proporcionalidad. En tales casos, los Estados miembros velardn por que el prestamista
o el proveedor de servicios de crédito de financiacion participativa estén obligados a
aceptar la pdliza de seguro de un proveedor distinto del preferido por ellos cuando
dicha pdliza de seguro tenga un nivel de garantia equivalente al que el prestamista o
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el proveedor de servicios de crédito de financiacion participativa hayan propuesto, sin
modificar la condicion de la oferta de crédito al consumidor.”

El proyecto prohibe las ventas vinculadas, salvo que el prestamista puede acreditar que la
vinculacion es beneficiosa para el consumidor, teniendo en cuenta los precios y la
disponibilidad de bienes. La salvedad prevista en el parrafo 4, admite la venta vinculada de
seguros, pero conforme a criterios de “proporcionalidad” y permitiendo al consumidor el
cambio de proveedor de seguro. El tenor del proyecto no es claro respecto a si esta regla serd
igualmente aplicable a las ventas combinadas.

o Valoracion en los informes sobre tendencias de los consumidores de la
Autoridad Europea de Seguros y Fondos de Pensiones (EIOPA)

La propuesta de estudio temdtico de EIOPA es comprensible, a la vista de la informacién
plasmada en los informes anuales sobre tendencias de consumidores relativos a esta materia,
que atestigua la distancia todavia existente entre el régimen normativo aprobado y las
practicas de las entidades bancarias. Informacidon confirmada en otros dos informes
sectoriales, como vamos a relatar.

En el informe del afio 2019%’ EIOPA constata el incremento del canal banca seguros en la
comercializacién de seguros de vida y sefiala problemas graves en las prdcticas de las
entidades financieras, especificamente respecto a las ventas cruzadas, objeto de nuestro
informe. Los problemas mas sefieros se producen con motivo de ventas combinadas, en los
que las entidades no respetan la obligacion de no modificar las condiciones del crédito, si hay
un cambio de proveedor del seguro, asi como en los déficits de informacién asociados a este
tipo de ventas. También en el incentivo, bajo presidn, de la venta del seguro a cuya suscripcion
el banco condiciona la oferta de determinado tipo de interés. El informe de EIOPA apunta tres
problemas muy concretos:

i) Algunas entidades de crédito suelen ofrecer un tipo de interés, descuento u otro
tipo de descuento en productos de crédito solo si los consumidores contratan
una pdliza de proteccion/seguro de vida recomendado por la entidad de crédito.
Esto podria conducir consumidores hacia la compra de un sequro de proteccion

27 https://www.eiopa.europa.eu/document-library/consumer-trends-report/consumer-trends-report-
2019%E2%80%8B
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de crédito producto, que pueden no necesitar o no encajar en sus necesidades,
unicamente para obtener un descuento.

ii) Algunas entidades de crédito se aprovechan de sesgos conductuales de los
consumidores para empujarles a comprar un seguro de proteccion de crédito de
una empresa de seguros dentro del mismo conglomerado financiero para
generar comisiones.

iii) El ambiente de ventas bajo presion, bajo el cual estos se venden los productos,
también lleva a los consumidores a no fijar su entera atencion en las exclusiones
de la pdliza y, por lo tanto, no estar al tanto de lo que estd y no estd cubierto.

El informe denuncia también las altas comisiones cobradas por la comercializacion de los
productos en este canal. Preocupacidn reiterada en el informe del afio 202028, que reitera los
problemas advertidos en la edicién anterior. Citamos literalmente (traduccién propia) el
informe:

“Las preocupaciones relacionadas con las altas tasas de comision se ven
acentuadas por el conflicto de intereses que surge en el proceso de venta de
productos de seguros de vida hipotecarios y de crédito, dado que estos
productos se venden principalmente '‘como un requisito obligatorio' por parte
de los bancos, con diferentes acuerdos de exclusividad y/o estructura de
propiedad, conjuntamente con el producto de crédito para generar ingresos
por comisiones. Por ejemplo: muchas autoridades nacionales informaron que
estos productos se venden como obligatorios; otras autoridades e interesados
han continuado dando cuenta de "incentivos", como tasas de interés mds
bajas, para comprar estos productos”.

En términos similares el informe de 2021 resalta una de las causas clave de los conflictos
originados por ventas cruzadas de seguros: “ Los problemas de los productos de sequro de vida
para respaldar créditos también estdn relacionados con las politicas de grupo de para estos
productos, conforme a las cuales, los bancos, que a menudo tiene otros convenios con los
proveedores de seguros, que a menudo son tanto los titulares de las pdlizas como sus
distribuidores”. Este informe alude al estudio tematico de EIOPA sobre seguros de vida en
préstamos hipotecarios y otros seguros de proteccidon crediticia vendidos a través de
entidades bancarias. Pese a que estaba prevista la conclusion del estudio, con un centenar de

28 https://www.eiopa.europa.eu/document-library/consumer-trends-report/consumer-trends-report-2020
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encuestas entre consumidores de diez estados miembros, entre otras fuentes de informacidn,
para el afio 2021, no ha sido publicado todavia, debido a la repriorizacion de actividades
debida a la pandemia de Covid-19, por lo que se ha postergado al afio 2022. El proyecto
aparece plasmado en el informe de 2020 de actividades de supervision de EIOPA.?°Se trata de
un proyecto de enorme relevancia en la medida de que por primera vez EIOPA va a focalizar
su preocupacion sobre este problema en un estudio especifico.

El mas reciente informe sobre la aplicacion de la Directiva de Distribucion de Seguros
publicado por EIOPA reconoce también las previsiones de la Directiva respecto a las practicas
de venta vinculada y venta combinada. El informe recoge las quejas especificas de las
asociaciones de consumidores respecto a practicas abusivas en ventas cruzadas®®. El informe,
publicado el 6 de enero del afio en curso,®' reconoce paladinamente que respecto a las
practicas de empaquetamiento que impiden la capacidad de los consumidores de comparar
precios o estudiar cuidadosamente las caracteristicas y los costos asociados con las pélizas de
seguro de proteccién crediticia “EIOPA no tiene evidencia de que los problemas identificados

en estos estudios se hayan resuelto desde la implementacion de la Directiva” .

o Experiencias de Derecho comparado.
a. Bélgica.

Tres asociaciones belgas de corredores de seguros (Feprabel, FVF y UPCA/BVVM) que
representan 2.500 empresas han promovido una propuesta de enmienda al Cédigo de
Comercio para introducir mejoras que regulen las ventas combinadas de seguros de hogar
ofrecidas por los bancos de Bélgica. Aunque la enmienda fue presentada el 18 de diciembre
de 2019 aln no ha sido tramitada.

2 https://www.eiopa.europa.eu/sites/default/files/publications/reports/eiopa bos-21-097-report-on-
supervisory-activities.pdf

30 Reclamaciones muy similares se incluyen también en el FinCoNet: informe sobre Gobernanza de Productos y
Cultura Financiera (https://clientebancario.bde.es/pcb/es/blog/finconet--informe-sobre-gobernanza-de-
productos-y-cultura-financiera.html) : “Los encuestados identificaron los riesgos asociados con la vinculacion o la
venta cruzada de productos relacionados, pero a menudo inadecuados. Un ejemplo es la venta indebida de
productos de seguros complementarios que no estdn directamente asociados con el préstamo y no benefician al
consumidor.”

31 https://www.eiopa.europa.eu/media/news/eiopa-publishes-report-application-of-insurance-distribution-
directive_en
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Las asociaciones belgas, en sus argumentos, no se oponen a que se ofrezcan seguros
combinados a préstamos hipotecarios con la consiguiente reduccidn del tipo de interés del
préstamo. Si alegan la dificultad de los clientes para desvincularse de los seguros combinados
al préstamo hipotecario durante la existencia de la hipoteca. Esta situacion puede cercenar la
libertad del consumidor para elegir un proveedor distinto y pone en cuestion su libertad de
no renovar el seguro con caracter anual. También cuestionan la ruptura del equilibrio en los
derechos y obligaciones de ambas partes y el derecho que deberia asistir al cliente para no
renovar un seguro tras un siniestro o cuando la entidad aseguradora incremente la prima.

La propuesta de enmienda de las asociaciones belgas presentada en el Parlamento de Bélgica
es la siguiente: “el prestamista, en el caso de una venta combinada, debe estar obligado a
mantener el precio reducido de los productos o servicios financieros agrupados, en caso de que
el consumidor haga uso de su derecho a cambiar de proveedor de servicios.”

b. Italia.

Tanto el Gobierno italiano como la Autoridad de Supervision italiana han promulgado reglas
especificas con el fin de asegurar un nivel de igualdad entre los operadores que también
proteja a los clientes.

En este sentido cabe destacar el Decreto 1/2012 convertido en la Ley 27/2021 (articulo 28)
que considera desleal la practica de bancos y entidades o intermediarios financieros que
impone la suscripcién de un contrato de seguro asociado a hipotecas o a la apertura de una
cuenta bancaria. En caso de que se requiera una pdliza de seguros, el banco o entidad
financiera estan obligados a ofrecer al cliente al menos dos costes estimados de contratos
procedentes de compaiiias de grupos diferentes. El cliente es libre en cualquier caso para
elegir cualquier contrato que prefiera en el mercado.

No obstante, se tiene constancia de que las entidades bancarias neutralizan la posibilidad de
que el cliente pueda elegir entre dos opciones, dilatando por ejemplo en el tiempo la segunda
oferta de tal manera que, ante la urgente necesidad de crédito, los clientes acaban eligiendo
la primera, mermando asi la libertad del cliente.

C. Irlanda.
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El Codigo de proteccidon al consumidor, en relacién con los seguros vendidos junto a una
hipoteca, establece la prohibicién para las entidades reguladas de combinar los productos
aseguradores salvo que puedan demostrar que hay un beneficio econdmico para el
consumidor.

d. Francia.

Varias leyes se han aprobado en los ultimos afos (Ley Lagarde, Ley Hamon o Ley Bourquin)
encaminadas a garantizar derechos a los consumidores a la hora de contratar sus seguros con
los bancos cuando contratan con ellos créditos hipotecarios. Estas iniciativas legislativas
suponen la imposibilidad de modificar el tipo de interés del crédito en funcidn del seguro
elegido; la posibilidad de que el asegurado cambie el contrato de seguro en cualquier
momento durante los primeros 12 meses del crédito y anualmente con posterioridad; la
posibilidad de que el banco exija un nivel de garantias de seguro, contractualizado en la oferta
de préstamo pero la imposibilidad de que el banco rechace un contrato con garantias
equivalentes, tanto al suscribirse al crédito como durante la vida del crédito.

e. Escdndalo de productos de proteccion de pagos en el Reino Unido a
través de los bancos.

El mayor escandalo bancario de Reino Unido se ha producido sobre el denominado Payment
Protection Insurance (PPI). Todo viene de la venta de un seguro de protecciéon de pagos
vendido junto con préstamos no garantizados, tarjetas de crédito e hipotecas. Se comercializé
indiscriminadamente a consumidores que conforme a las clausulas no podian reclamarlo.

Los bancos que vendieron los PPl recibian una comision de hasta el 87% de las primas pagadas
por el cliente, de forma que, por ejemplo, el banco que vendia una pdliza PPI con un coste de
10.000 libras se embolsaba 8.700 de comisién. Los PPl representaban mas de una tercera
parte de las ganancias de la banca en los afios de su comercializaciéon masificada, lo que lo
convertia en un producto muy rentable para las entidades bancarias a costa de sus clientes.

Los reguladores britanicos declararon su ilicitud y obligaron a todos los bancos involucrados
en el fraude que comercializaron indebidamente este producto a indemnizar a los clientes
afectados. La suma de las indemnizaciones superaria los 53.000 millones de libras (59.511
millones de euros). Su venta ha sido calificada por algunos medios ingleses como «estafa».
Segln el grupo de expertos y el foro de servicios financieros New City Agenda el coste de las
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indemnizaciones es cinco veces mayor que el de los Juegos Olimpicos celebrados en 2012 en

Londres.

(V1) LA POSTURA DE LAS AUTORIDADES DE COMPETENCIA

Las autoridades de competencia espafiolas (primero el Tribunal de Defensa de la Competencia
— TDC-, luego la Comision Nacional de la Competencia -CNC- y finalmente la actual Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia -CNMC-) han venido conociendo de distintas
reclamaciones en relacién con la comercializacidn de seguros por parte de las entidades de
crédito. Y existen varias resoluciones al respecto, cuya utilidad practica en la actualidad es
relativa, en la medida en que algunas de esas resoluciones son bastante antiguas y
posiblemente la situacidon del mercado bancario existente en el momento de ser dictadas no
era la misma que en la actualidad, lo cual puede afectar a la pertinencia o aplicabilidad de
algunas de las declaraciones en su dia realizadas a una situacién como la presente.

Con fecha 12 de junio de 2000 la Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios (AUSBANC)
presentd una denuncia ante el extinto Servicio de Defensa de la Competencia (SDC) contra la
Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid (CAJAMADRID) por supuestas conductas
prohibidas por la Ley 16/1989, de 17 de julio de Defensa de la Competencia (LDC 1989)3?,
consistentes en subordinar la concesion de préstamos hipotecarios a la suscripcion de un
seguro de vida o de amortizacion de crédito con una aseguradora perteneciente a su mismo
grupo empresarial y en utilizar otras vias distintas a la de reclamar a esta aseguradora el pago
del seguro al producirse la contingencia asegurada, en detrimento de la eficacia de dicho
seguro.

La denuncia fue archivada por Acuerdo del Director del SDC de 21 de diciembre de 2000 que,
recurrido por la denunciante, ante el Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC), fue
desestimado por Resolucidn de este 6rgano de 21 de noviembre de 2001.

o Resolucion del TDC de 21 noviembre 2001 (Cajamadrid/AUSBANC).

La denuncia entonces planteada por AUSBANC y cuyo archivo por el SDC debia revisar el TDC
era resumidamente la siguiente:

32 Ley entonces vigente, anterior a la actual Ley 15/2007.
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“Las entidades bancarias, con cardcter general, y en concreto la CAMM, subordinan la
concesion de los préstamos hipotecarios a la suscripcion de una pdliza de seguro de vida o
amortizacion de crédito con una entidad aseguradora perteneciente a su mismo grupo
empresarial y en la que el beneficiario de dicho seguro es la entidad prestamista, lo que a
juicio del denunciante supone infraccion del articulo 1.1.e) de la LDC, sobre todo si se tiene
en cuenta que dicho seguro de vida no responde a ninguna exigencia legal.

Con dicha prdctica no sélo se priva al usuario de elegir la compafia con la que contratar la
poliza del seguro de vida, sino que ademds la entidad prestamista, la CAMM, cuando se trata
de una pdliza suscrita con Caja Vida Madrid (CVM), con la que tiene intereses comunes, utiliza
en el caso de tener que ejecutar la garantia hipotecaria otras vias distintas de las del reclamo

a la compaiiia de sequros (reclamacion a avalistas o herederos), lo que hace el sequro ineficaz

para el usuario, colocando ademds a los operadores econdmicos que han quedado excluidos
del mercado, las otras compaiias de seguros, en una situacion de desventaja, lo que a juicio
del denunciante supone una infraccion del articulo 1.1 d) de la LDC"

Ante esta acusacidon, CAJAMADRID se defendié basicamente alegando que su actuacion era
unilateral (sin acuerdo previo con ninguna otra entidad), por lo que no existia ninguna practica
colusoria. Se afladia que el articulo 1 de la LDC 1989 contempla relaciones interempresariales
y no con los usuarios que tienen proteccion en su legislacion especifica, la Ley 26/84, de 19 de
julio, General de Defensa de Consumidores y Usuarios, que en su articulo 10.1.c) 31 establecia
gue se reputaran contrarias a la buena fe y justo equilibrio de las contraprestaciones "las
clausulas abusivas, entendiendo por tales las que perjudiquen, de manera desproporcionada
0 no equitativa al consumidor, o comporten en el contrato una posicion de desequilibrio entre
los derechos y obligaciones de las partes en perjuicio de los consumidores o usuarios" y "la
obligada adquisicion de bienes o mercancias complementarias o accesorios no solicitados".

Es decir, que CAJAMADRID resumidamente alegd que esta cuestion no estaba relacionada con
practicas restrictivas de la competencia (por ser una actuacién unilateral) sino, en todo caso,
con el cumplimiento de la normativa sobre consumidores.

A la vista de lo alegado por ambas partes, el TDC advirtié que existen practicas unilaterales
que pueden restringir la competencia: las contempladas en el articulo 6 de LDC 1989, que
requieren, para ser perseguibles, que las empresas que actdan unilateralmente se encuentren
en posicion de dominio o, después de la reforma de introducida por Ley 52/1999, de 28 de

90



-

Santiago Mediano Abogados L A

diciembre, en situacion de dependencia econdmica. A tal efecto, el planteamiento que hizo el
TDC fue el siguiente:

“Fto. 392: [...]

[...] Respecto a la posibilidad de incurrir en una conducta abusiva por parte de la CAMPM por
exigir a sus clientes (cosa tampoco demostrada y que ni siquiera se cuestiona explicitamente
por la denunciante) la contratacion de la prestacion secundaria (la pdliza del sequro de vida)

con una entidad asequradora de su mismo grupo empresarial, se debe tener en cuenta que

ello sdlo estaria prohibido por la LDC si tal comportamiento se realizase desde una posicion

dominante y por lo tanto en el dmbito de aplicacion del articulo 6. Habria entonces que definir
el mercado y demostrar la existencia de una posicion de dominio por parte de CAMPM en los
mercados relevantes considerados. [...]”

Pues bien, el TDC no considerd acreditado que CAJAMADRID impusiera este modo de
contratacidn a sus clientes ni que dicha practica estuviese generalizada. Y tampoco consideré
acreditado que CAJAMADRID tuviese una posicidon de dominio en el mercado de entidades de
crédito espafolas. Para llegar a esta ultima conclusidon influyd la constatacién, citada en la
resolucion, de que en esa fecha (2001) “Actualmente existen en Espafia 148 bancos, 51 cajas
de ahorro y 97 cooperativas de crédito”.

Es decir, la existencia en aquel momento de un mercado bancario altamente fraccionado
evidenciaba que CAJAMADRID no tenia, ni podia tener, una posicion de dominio en dicho
mercado. Teniendo esto en cuenta, asi como la ausencia de prueba de que la practica
denunciada estuviese generalizada, y mucho menos que estuviese concertada con otras
entidades, el TDC desestimo el recurso contra el archivo de la denuncia.

Ahora bien, la decisién del TDC no fue unanime entre todos los vocales de su Pleno: tres de
los ocho vocales discreparon de la decision de la mayoria y emitieron un voto particular

conjunto, cuestionando las conclusiones alcanzadas en varios aspectos.

En primer lugar, los vocales discrepantes consideraban que si que existia una “generalizacion
de la practica denunciada” que debia investigarse, para determinar si dicha practica respondia
a una concertacién o posiblemente a una conducta conscientemente paralela entre las
entidades bancarias:
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«... el R.D. Ley 6/2000, de Medidas Urgentes de Intensificacion de la
Competencia en Mercados de Bienes y Servicios, en cuyo articulo 40 se
establece el derecho del prestatario a designar la entidad aseguradora que, en
su caso, cubra las exigencias del prestamista, lo que parece también indicar la
generalizacidn de la practica denunciada.

Si el Servicio admitia la generalidad de la vinculacion del crédito hipotecario a
la contratacion de un seguro de vida, creemos que deberia haber investigado
la parte de la denuncia que ni se cita ni se refuta en la Resolucion de la que
disentimos. éResulta necesario que los tomadores de un crédito hipotecario
contraten, ademas, un seguro de vida designando como beneficiaria a la propia
entidad financiera? ¢No constituye suficiente garantia el titulo ejecutivo que
adquiere el prestamista sobre la propiedad inmobiliaria a la que se destina el
crédito hipotecario? ¢ Cudl es la frecuencia de la practica consistente en que las
entidades financieras, en el caso de fallecimiento del tomador del crédito, no
hagan uso de esta garantia adicional, prefiriendo actuar contra herederos o
avalistas?

Investigar estas cuestiones hubiera sido imprescindible ya que, si la vinculacién
del crédito al seguro se revela superflua e innecesaria y si es practicada con la
generalidad que sefialan Servicio, denunciante y denunciado, podria existir una

practica concertada entre las entidades financieras o una conducta

conscientemente paralela prohibida por el articulo 1 LDC. No seria, en principio,

sostenible en un mercado en libre competencia que las empresas impusieran
simultdaneamente una misma carga innecesaria a sus clientes, ya que la no
imposiciéon de tal carga supondria una ventaja competitiva que, sin
concertacion, utilizarian y pregonarian algunos de los competidores para
obtener mayor cuota de mercado. En un régimen de competencia no falseada
la carga innecesaria terminaria desapareciendo precisamente por la fuerza de
la accién competitiva.»

Por lo demas, los vocales discrepantes también plantearon la posibilidad de que existiese un
falseamiento de la competencia por actos desleales (articulo 7 LDC 1989). Nétese que el
articulo 7 de la LCD/1989 exigia determinar (i) si las conductas analizadas son subsumibles en
alguno de los tipos que contiene la Ley de Competencia Desleal (LCD) y (ii) si la conducta
desleal produce unos efectos gravemente perturbadores del funcionamiento del mercado. El
voto particular manifiesta lo siguiente a este respecto:
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«En cuanto al primer requisito, la LCD en sus articulos 5, 6 y 7 considera
desleales los actos contrarios a las exigencias de la buena fe, de confusién y de
engafno, respectivamente, y el articulo 15 tipifica de desleal prevalerse en el
mercado de una ventaja competitiva adquirida mediante la infraccion de las
leyes, siempre que la ventaja sea significativa. Como la normativa sectorial
impone la necesidad de separar las actividades de banca y seguros -Ley
26/1988, de Disciplina e Intervencién de las Entidades de crédito-, creemos que
la posibilidad de que existiera conducta desleal no debid ignorarse en los
analisis del Servicio y de la mayoria para no contradecir la interpretacion literal,
sistematica y teleoldgica de las citadas normas.

En cuanto al segundo requisito, hemos de sefalar que, dada la trascendencia
que para las entidades de seguros puede tener la practica denunciada, al
producir, evidentemente, una desviacidon de clientela en favor de quien las
realiza -que son las entidades financieras con aseguradoras que se prevalen de
esta ventaja- la perturbacion del mercado podria no ser, en modo alguno,
despreciable, sino grave, y, por ello, la alegacion de que la relacion funcional
entre los créditos y seguros del caso justifican su oferta conjunta, debio
analizarse incoando expediente. Es decir, los efectos de la practica podrian ir
mas allda de los meramente producidos para las partes contratantes, al crear
una significativa clase de desleales competidores, distorsionando, entonces,
gravemente las condiciones de competencia en el mercado de los seguros de
vida, lo que constituiria una infraccion del articulo 7 LDC que deberia también
haber sido estudiada por el Servicio.»

En parte basandose en este voto particular y en parte en consideraciones adicionales,
AUSBANC interpuso contra esta resolucidn recurso que fue resuelto por la Sala Sexta de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, mediante Sentencia nim. 1187/2003
de 17 septiembre 2003 (RJCA 2003\900), en cuyo Fundamento Juridico 42 se establecia
expresamente que los hechos denunciados, parecian «prima facie» una prdctica generalizada,

gue podrian incidir en sectores relevantes como el de créditos hipotecarios o el de seguros de
vida, lo que hacia conveniente incoar un expediente sancionador que, sin prejuzgar la
resolucidon de fondo que pudiera dictarse, permitiera profundizar sobre las circunstancias
concurrentes, analizdndolas pormenorizadamente en el dmbito de un procedimiento
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adecuado, por lo que debia estimarse el recurso interpuesto a los solos efectos de incoar
expediente, sin prejuzgar su resolucién final.

La sentencia de la Audiencia Nacional de 17 de septiembre de 2003 fue recurrida en casacion
por CAJAMADRID ante el Tribunal Supremo, que desestimé el recurso mediante sentencia de
20 de junio de 2006 (RJ\2006\4634).

A la vista de la sentencia de la Audiencia Nacional de 17 de septiembre de 2003, el extinto SDC
inicid en mayo de 2006 unas diligencias previas, bajo la referencia DP nim. 05/06, solicitando
informacién a una muestra representativa del sector bancario respecto a los préstamos
concedidos durante el primer cuatrimestre de 2006 en relacién con su supuesta vinculacién a
seguros de vida o de amortizacion del crédito (21 entidades bancarias)33. Esta investigacion,
junto con otro asunto que le fue acumulado, dio lugar a la Resolucién de la Comisién Nacional
de la Competencia (CNC) de 29 mayo 2009 (AC\2009\1596), Expediente 2789/09 sobre
Entidades de Crédito.

o Resolucion de la CNC de 29 mayo 2009 (Entidades de Crédito).

Tras la instruccién del expediente, el procedimiento administrativo iniciado contra 21
entidades de crédito, entre las que se encontraban las mas importantes y representativas del
sector en aquel momento, partié en primer lugar de la constatacién de que, como punto de
partiday en general, la vinculacidn de seguros a la concesidn de créditos era una practica licita,

segun se desprendia de varias disposiciones legales (alguna de las cuales ha sido

posteriormente derogada o modificada):

1. la posibilidad de que una entidad de crédito opere como agente exclusivo de una
concreta aseguradora se encontraba expresamente reconocida en la Ley 26/2006%4,
ya se trate de una aseguradora integrada en el grupo empresarial o de una
aseguradora con la que haya establecido un acuerdo al efecto.

3 Estas entidades, ademds de la denunciada CAJAMADRID, fueron Banco Santander, Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria (BBVA), Caixa d'Estalvis y Pensions de Barcelona (La Caixa), Banco Popular Espafiol, Caja de Ahorros de
Valencia Castelldn y Alicante (Bancaja), Banc Sabadell, Caixa d'Estalvis de Catalunya (Caixa Catalunya), Caja de
Ahorros del Mediterrdneo (CAM), Bankinter, Caja de Ahorros de Galicia (Caixa Galicia), Caja de Ahorros de
Zaragoza, Aragén y la Rioja (Ibercaja) Unicaja, Bilbao Bizcaia Kutxa (BBK), Caja Espafia de Inversiones, Caja de
Ahorros de Vigo, Orense y Pontevedra (Caixanova), Caja de Ahorros de Salamanca y Soria (Caja Duero) Caja de
Ahorros de Guipuzcoa y San Sebastian (Kuxa), Deutsche Bank-Espafia y Banco Pastor.

34 Disposicién derogada por Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero.
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2. La Circular del Banco de Espafia 8/1990 de 7 de septiembre a entidades de crédito
sobre transparencia de las operaciones y proteccién de la clientela®, establecia que
en el calculo del coste de efectivo de las operaciones activas «se habrdn de incluir las
primas de los seqguros que tengan por objeto garantizar a la entidad el reembolso del
crédito en caso de fallecimiento, invalidez o desempleo de la persona fisica que haya
recibido el crédito, siempre que la entidad imponga dicho seguro como condicion para
conceder el crédito». Esto supone que dicho coste ira incluido en la TAE, lo que
pretende facilitar al consumidor la comparativa de precios entre los préstamos que
conceden las distintas entidades bancarias.

3. Articulo 40 del Real Decreto-Ley 6/2000 de Medidas Urgentes de Intensificacion de
la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios establecio lo siguiente en materia
de préstamos hipotecarios, menciona como parte de la informacion que debe
facilitarse con caracter previo a la formalizaciéon de préstamos hipotecarios “la
entidad aseguradora que, en su caso, vaya a cubrir las contingencias que la entidad
prestamista exija para la formalizacion del préstamo”.

No obstante, si bien la vinculacidn es licita en abstracto, podria llegar a ser ilicita si se realiza
en un contexto de posicion dominante de la entidad de crédito. Aunque esta posibilidad Ia
formula la CNC como pura hipoétesis (ni siquiera es objeto de la denuncia que esta resolviendo)
gue inmediatamente descarta en el caso concreto que estd resolviendo, por considerar que
no hay ningln operador que pueda considerarse dominante en este mercado:

«SEXTO-[...]

El hecho de que la normativa permita la posibilidad de que las entidades de crédito vinculen
sus préstamos a determinados tipos de seguros no quiere decir obviamente que de este tipo
de prdcticas sea licita en todo caso.

[..]

Como regla general, la vinculacion de productos, «per se», no es una prdctica prohibida desde
la perspectiva del derecho de la competencia. Puede llegar a serlo, como expone en sus
Orientaciones sobre el articulo 82 la Comision Europea, en casos en que una empresa que
tiene posicion dominante sobre un producto vincula la adquisicion de otros productos
complementarios a la compra de aquel. En esos casos, la prdctica puede tener un efecto

35 Derogada por Circular 5/2012, de 27 de junio.
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excluyente sobre los productores que compiten en el mercado de los productos
complementarios, donde la empresa dominante pretende extender su dominio.

[..]

En el caso que nos ocupa, no estamos ante una situacion de posicion de dominio en el

mercado de la banca minorista —o en segmentos mds estrechos como la concesion de

préstamos hipotecarios o personales— que lleve a pensar que un operador puede a través de

la vinculacion de productos, extender su dominio a un mercado adyacente de sequros. »

Obviamente, esta declaracién se basa en el analisis realizado de la situacion del mercado de
entidades de crédito a principios del afio 2009; lo cual en absoluto prejuzga que esta situacién
pudiera haber cambiado 12 afios después, en el mercado actual en el que existe mucha mds
concentracion (al haberse fusionado posteriormente casi todas las entidades participantes en
este procedimiento).

En cualquier caso, y respecto de la infraccidn que era objeto del expediente (colusién entre
entidades), la CNC declara que no ha resultado acreditada la existencia de practicas prohibidas
por el articulo 1 LDC relativas a la vinculacién de la concesién de préstamos personales e

hipotecarios a la suscripciéon de un seguro de vida o de amortizacidon con una aseguradora
perteneciente a su mismo grupo empresarial por parte de las 21 entidades de crédito
imputadas.

Para llegar a esta conclusién, de inexistencia de practica colusoria, la CNC argumentd que las
practicas de vinculacién de seguros analizadas en el expediente no eran homogéneas ni
estaban generalizadas:

«SEPTIMO- [...]

Del andlisis de la informacidn disponible se concluye, tal y como sostiene la Direccion de
Investigacion, que no hay acreditada una infraccion del articulo 1 consistente en un acuerdo,
prdctica concertada o conscientemente paralela entre entidades de crédito con el fin de
vincular la concesion de préstamos personales o hipotecarios a la contratacion de seguros de
vida o amortizacion.

[..]

De las respuestas al requerimiento de informacion se deduce que los criterios comerciales

que emplean las entidades de crédito difieren: siguen diferentes criterios a la hora de exigir

la vinculacion (unas lo exigen con mayor frecuencia y otras con menos), diferente grado de
proactividad a la hora de anunciar los seguros de la empresa del grupo, diferentes
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condiciones comerciales a la hora de contratar el seguro vinculado (en unos casos supone un
descuento en los tipos de interés y en otros no)... Los datos mostrados son consistentes con
estas diferencias en las politicas comerciales.

OCTAVO
Dado que no resulta acreditado que la vinculacion sea una prdctica generalizada y que las

politicas comerciales de las entidades financieras sigan un mismo patron, carece de sentido
en términos juridicos plantearse si dicha prdctica viene explicada o es fruto de un acuerdo
colusorio o una prdctica conscientemente paralela y si existen otras explicaciones plausibles
a la misma »

Es mads, al concluir su andlisis, la CNC manifiesta que, aunque la prdctica de la vinculacién de
seguros a los contratos de préstamo no estd generalizada, en algunos casos podria estar
justificada:

«OCTAVO
[...]

AUSBANC, de hecho, admite que la practica no es generalizada y que se observan diferencias
entre entidades. Pero viene a afirmar que si una parte de las entidades en ocasiones
comercializa el préstamo junto con el seguro estamos ante una practica prohibida. Esto,
definitivamente no es asi. Primero, porque en muchos casos, aunque se produzca
contratacién conjunta, la entidad financiera no ha obligado a ello. Si sélo una parte de las
entidades vinculan, los clientes tienen la opcidn de irse a otras. De hecho, de la informacion
aportada por las entidades de crédito se desprende que la inmensa mayoria de ellas no exige
la suscripcion del seguro como condicidn general para la suscripcion de un préstamo (la
propia AUSBANC reconoce que sélo se da en un caso), aunque algunas de ellas si pueden
hacerlo en casos puntuales.

Segundo, porque, aunque en parte de los casos se obligue, la vinculacion no es
anticompetitiva «per se». Como ya se ha mencionado, puede venir justificada en
determinados casos como medida légica de gestion de riesgos de la cartera crediticia (por
ejemplo, en casos de crédito hipotecario en edad cercana a la jubilacién). »

En definitiva, la CNC resuelve, con base en todo lo anteriormente argumentado, que de
acuerdo con el articulo 53.1.c) de la LDC 1989 procede declarar que no ha resultado acreditada
la existencia de prdcticas prohibidas por el articulo 1 de dicha Ley. Ahora bien, a pesar de
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rechazar que exista infracciéon de la normativa de Defensa de la Competencia, la CNC no
descarta que pudiera existir una infraccién de la normativa protectora de los Consumidores,
lo cual no le corresponde a ella analizar:

Este Consejo no niega que, en casos concretos, se pueda producir algun tipo
de extralimitacion por parte de la entidad financiera por falta de informacion
del cliente o por otfros motivos. Dichos supuestos pueden tener cabida como
infraccion de otro tipo de normas, ya sea la propia normativa sectorial o la Ley
de Proteccion a los Consumidores y Usuarios. Pero, en cualquier caso, a la
vista de la informacion disponible, no puede interpretarse que sea producto de
una infraccion del articulo 1 de la Ley 16/1989.

En vista del archivo definitivo del expediente administrativo, AUSBANC interpuso recurso
contencioso-administrativo contra esta Resolucién de la CNC de 29 de mayo de 2009, que
seria posteriormente desestimado por Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 62) de 23 marzo 2011 (RJCA 2011\292).

o La Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 marzo 2011.

La Sentencia de la Audiencia Nacional (AN) de 23 marzo 2011 analizé en el Recurso
contencioso-administrativo 489/2009 las mismas cuestiones que habian sido previamente
examinadas por la CNC, llegando basicamente a las mismas conclusiones:

a) Que no existian acuerdos colusorios entre las entidades de crédito investigadas
ni entre ellas y las entidades aseguradoras de sus respectivos grupos
empresariales; y

b) Que no existia posicién de dominio de ninguna entidad de crédito que le
permitiera abusar de dicha posicidn imponiendo la contratacion de seguros
vinculados a préstamos a sus clientes.

Asi se expresa respecto de la primera cuestion en el Fundamento de Derecho Tercero:

«3.- En cuanto a la existencia de acuerdos entre las entidades de créditos

y las aseguradoras, razona la CNC:
Tampoco se sostiene la alegacion de AUSBANC de que la existencia de
acuerdos entre las entidades financieras y las compaiias aseguradoras de
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su grupo empresarial sea contraria a la separacion de actividades que
dispone la Ley.

La_Ley 26/2006 contempla la distribucion de seguros por parte de las

Entidades de Crédito a través de la figura del operador banca-seguros. El
operador banca-seguros puede ser la propia entidad de crédito o bien una
sociedad participada por ésta. En este segundo supuesto, ademds de
cumplirse otros requisitos, debe existir un contrato de prestacion de
servicios que consista en la cesion de la red de distribucion al Operador
banca-seguros. [...]

[...] ... la posibilidad de que una entidad de crédito opere como agente

exclusivo de una concreta aseguradora se encuentra expresamente

reconocida en la norma, ya se trate de una aseguradora integrada en el
grupo empresarial o de una aseguradora con la que haya establecido un
acuerdo al efecto. Carece de sentido por tanto la alegacion de AUSBANC de
que se deban perseguir los acuerdos entre las entidades financieras y las
compaiiias aseguradoras de su grupo empresarial por ser contrarias a la
separacion de actividades que dispone la Ley. »

Y en cuanto a la alegada vinculacién de seguros mediante abuso de una posicién de dominio
en el mercado, se rechaza también en el mismo Fundamento Tercero:

«4.- En cuanto a la vinculacion de productos:

"Como regla general, la vinculacion de productos, per se, no es una prdctica

prohibida desde la perspectiva del derecho de la competencia. Puede llegar
a serlo, como expone en sus Orientaciones sobre el articulo 82 la Comision
Europea, en casos en que una empresa que tiene posicion dominante sobre
un producto vincula la adquisicion de otros productos complementarios a
la compra de aquél. En esos casos, la prdctica puede tener un efecto
excluyente sobre los productores que compiten en el mercado de los
productos complementarios, donde la empresa dominante pretende
extender su dominio.
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La Comision Europea ha contemplado las prdcticas de vinculacion de
productos en su investigacion sobre el sector de la banca minorista. En su
Comunicacion sobre los resultados de la Investigacion expone
(Comunicacion de la Comision -Investigacion de conformidad con el
articulo 17 del Reglamento (CE) n° 1/2003 en el sector de la banca
minorista (Informe Final) (SEC(2007) 106 ) /* COM/2007/0033 final *) que
la vinculacion puede debilitar la competencia en la banca minorista al
elevar los costes de cambio, reducir la transparencia de precios y desalentar
la entrada de nuevos operadores (sobre todo, los que tienen una sola linea
de producto). La Comision considera que el hecho de que la prdctica debilite
0 no la competencia depende de las circunstancias del caso y, de nuevo,
manifiesta que ello es mds probable cuando la vinculacion constituye un
abuso de posicion dominante en los mercados de productos de referencia
(pdrrafo 42). En ausencia de efecto exclusionario, consecuencia de la
prdctica abusiva, la vinculacion puede generar eficiencias porque
contribuye a reducir costes de informacion para ambas partes (sobre los
productos disponibles y sobre la solvencia del cliente), reduce con ello el
riesgo crediticio y permite aprovechar economias de alcance que generan
eficiencias tanto de oferta (menores costes de distribucion) como de
demanda (menores costes de gestion y adquisicion).

En el caso que nos ocupa, no estamos ante una situacion de posicion de

dominio en el mercado de la banca minorista -0 en segmentos mds

estrechos como la concesion de préstamos hipotecarios o personales- que
lleve a pensar que un operador puede a través de la vinculacion de
productos, extender su dominio a un mercado adyacente de seguros.»

Como puede apreciarse, los argumentos son los mismos que habia utilizado previamente la
CNC en la Resolucion recurrida. Como también son iguales las conclusiones de la Audiencia
Nacional en cuanto a la exclusidon de todas y cada una de las infracciones que AUSBANC
imputaba a las entidades de crédito expedientadas:

CUARTO-[...]

De la exposicion de hechos resulta, de una parte, que no se observan

conductas concertadas ni conscientemente paralelas, ya que la variedad
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que se observa en los comportamientos de las distintas entidades impide
apreciar tal concertacion.
Tampoco podemos apreciar que exista un abuso de posicion de dominio,

dado que en la mayoria de los casos, en el comportamiento de las entidades
de crédito no se aprecia vinculacion entre la concesion del crédito y la
exigencia del contrato de seguro.

Ni se aprecia prdctica desleal con incidencia en la libre competencia.

Con independencia de que en algin caso se haya podido vincular la
concesion del crédito al contrato de seguros, ello sélo implicaria el ejercicio
de acciones individuales entre las partes, pero en absoluto, de los
comportamientos probados, resulta una prdctica con capacidad para
afectar la libre competencia.

Asi pues, la Audiencia Nacional considero en el afio 2011 que los clientes que se enfrentaban a
una oferta de préstamo vinculada a un seguro podian libremente comparar sus condiciones
econdmicas con otras ofertas no vinculadas, sin que resultara siquiera acreditado que la
vinculacion fuese una practica generalizada.

o Actuaciones recientes de la CNMC.

Desde el afio 2009, la autoridad nacional de competencia (ahora denominada CNMC) no ha
vuelto a emprender una investigacion generalizada sobre la comercializacidon de seguros por
las entidades financieras.

En los ultimos tiempos, las Unicas actuaciones de la CNMC relacionadas con esta cuestion han
sido puntuales y sobre puntos concretos.

Asi, por ejemplo, en el afio 2020 la CNMC recibid varias denuncias relacionadas con las
condiciones de los préstamos ICO emitidos para paliar las consecuencias del COVID-19.
También en estos casos las entidades de crédito que tramitaban estos créditos aprovecharon
para vincular otros productos propios a estos créditos (p.ej. seguros), aunque en este caso esa
vinculacion no estuviese justificada. Hasta tal punto se recibieron quejas de los usuarios del
canal bancario, que la CNMC tuvo que emitir una nota de prensa el 23-diciembre-2020
anunciando que iniciaria una investigacion3®:

36 https://www.cnmc.es/prensa/investigacion-creditos-1CO-20201223.
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La CNMC recibe nuevas denuncias relacionadas con las condiciones de
los préstamos ICO COVID

Posibles practicas anticompetitivas detectadas

Tras el andlisis de la informacion recabada, la CNMC ha detectado la existencia de
una serie de actuaciones que podrian vulnerar la normativa de competencia. En estos
momentos, la Comision estd analizando (i) la vinculacion de productos cruzados a la
hora de comercializar los préstamos ICO COVID (entre otros, seguros, servicios de
alarma o la compra de televisores), [...]

Falseamiento de la competencia

... la CNMC investiga si dichas actuaciones podrian constituir una conducta desleal
que, por falsear la libre competencia, afecte al interés publico en un contexto de crisis
derivada del COVID-19 y, por tanto, constituir una infraccion de la Ley 15/2007, de 3
de julio, de Defensa de la Competencia.

Ante la alarma social creada por estas malas practicas y la nota de prensa de la CNMC, la
mayoria de las entidades bancarias procedieron a corregir rapidamente su praxis en relacién
con la tramitacion de créditos ICO. Es por ello que esta actuacién de la CNMC no puede
considerarse sino anecdética o colateral respecto del problema de la vinculacion de seguros,
gue es una realidad consolidada, duradera y permanente, a diferencia de la situacién puntual
que en esta ocasion la CMNM decidié atajar.

Finalmente, cabe mencionar que en el recientemente publicado Plan de Actuaciones de la
CNMC para el ejercicio 2021-2022%, la entidad manifiesta que durante este periodo el
Departamento de Promocion de la Competencia elaborara estudios sectoriales en
colaboracién con otras unidades con sometimiento sistematico a consultas publicas y mayor
involucracion de la sociedad civil y la Academia, entre ellos estudios sobre el mercado de
seguros (pags. 33-34), por ser uno de los sectores que se considera que afectan de modo
directo al bienestar de los ciudadanos, con énfasis en los colectivos mds vulnerables (pag. 43).
Ahora bien, ninguna investigacion especifica esta prevista respecto del problema que aqui nos
ocupa (la comercializacién de seguros en el canal banca-seguros).

37https://www.cnmc.es/sites/default/files/editor contenidos/Notas%20de%20prensa/2021/Plan%20de%20Actuaciones%20
CNMC%202021-22 DEF.pdf

102



Santiago Mediano Abogados ” & ADECOSE

(V1)

CRITERIOS RELEVANTES DE LA DIRECCION GENERAL DE SEGUROS Y FONDOS
DE PENSIONES

El articulo 62 del Texto Refundido de la Ley de Ordenacién y Supervision de los Seguros
Privados (titulado “Proteccidon Administrativa”) establece que “El Ministerio de Economia y
Hacienda protegerd la libertad de los asegurados para decidir la contratacion de los seguros y
el mantenimiento del equilibrio contractual en los contratos de seguro ya celebrados”,
correspondiendo a la Direccidn General de Seguros y Fondos de Pensiones (DGSFP), érgano
dependiente del Ministerio de Economia y Hacienda, la competencia de control y potestad
sancionadora por practica abusivas en la comercializacidn y contratacion de seguros.

Todos los afos la DGSFP emite un informe que resume la actividad realizada por su Servicio
de Reclamaciones en el afio anterior. Este Servicio es el Departamento de la Direccion General
encargado de la proteccion de los derechos de los asegurados y de los participes y
beneficiarios de planes de pensiones. La Orden ECC/2502/2012, de 16 de noviembre, por la
gue se regula el procedimiento de presentacion de reclamaciones ante los servicios de
reclamaciones del Banco de Espaifa, la Comisién Nacional del Mercado de Valores y la
Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones, establece las competencias que
corresponden en el dmbito de los seguros privados y los planes de pensiones. Con la
publicacidon de su informe anual pretende plasmar las actuaciones llevadas a cabo por el
servicio con la finalidad de reforzar la transparencia y las buenas practicas que han de regir en
el sector.

Pues bien, el Servicio de Reclamaciones de la DGSFP se ha pronunciado de forma continuada
sobre diversas cuestiones relacionadas con la comercializacion de seguros vinculados a

préstamos hipotecarios.

La DGSFP ha resuelto de forma reiterada quela imposicion por parte de la entidad

aseguradora de un seguro a prima Unica al tomador se considera inadecuada y contraria a las

buenas practicas y usos en el ambito de los seguros privados. Véase por ejemplo en este
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sentido, lo declarado en las ultimas Memorias publicadas del Servicio de Reclamaciones (de
los ejercicios 2019 y 2020)32:

«Exigencia de prima unica en la contratacion de seguros de vida o de dafos
ligados a préstamos hipotecarios, sin ofrecer la posibilidad de contratacion de
un seguro anual renovable-

En la medida en que ambas opciones, seguro anual renovable y seguro a prima
unica, son vdlidas y ofrecen la misma garantia a las entidades prestamistas, el
hecho de que se requiera la contratacion de la sequnda modalidad tiene, segun
criterio del Servicio de Reclamaciones, la consideracion de actuacion contraria
a las buenas prdcticas. »

Nétese que esta declaracion se realiza sin perjuicio de la regulacion de ventas vinculadas y
combinadas, que se introdujo en la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos
de crédito inmobiliario y cuya existencia el Servicio de Reclamaciones conoce.

También declara la DGSFP que las clausulas que designan como beneficiario de un seguro de

dafios sobre un bien hipotecado al acreedor hipotecario, pueden resultar contrarias a los

articulos 40 y siguientes de la Ley de Contrato de Seguro°:

«S0lo el propietario del bien asegurado tiene derecho a percibir la
indemnizacion, conteniendo el articulo 40 y siguientes de la Ley de Contrato de
Seguro un régimen especial de los derechos de los acreedores hipotecarios sobre
las indemnizaciones que correspondan al propietario por razon de los bienes
hipotecados. Ademds, hay que sefialar que para determinadas garantias, tales
como la defensa juridica o la responsabilidad civil, el acreedor hipotecario
carece de cualquier clase de interés.

38 Memoria del Servicio de Reclamaciones de 2019, pag. 89.
http://www.dgsfp.mineco.es/es/Publicaciones/DocumentosPublicaciones/Memoria%20del%20servicio%20de%20reclamacio
nes%202019.pdf

Memoria del Servicio de Reclamaciones de 2020, pag. 87.
http://www.dgsfp.mineco.es/es/Publicaciones/DocumentosPublicaciones/memoria%20del%20servicio%20de%2
Oreclamaciones%202020.pdf

39 |dem. 2019, pag. 89.
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Por lo anterior, las cldusulas que designan como beneficiario, en este tipo de
seguros, al acreedor hipotecario, pueden resultar contrarias a los articulos
mencionados de la Ley de Contrato de Seguro. »

La regulacion especifica de esta materia se encuentra en la Orden EHA/2899/2011, de 28 de
octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios y en la Circular
5/2012, de 27 de junio, del Banco de Espafia, a entidades de crédito y proveedores de servicios
de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios y responsabilidad en la concesidon de
préstamos. Esta regulacion, protectora de los derechos del cliente de servicios financieros,
trata de paliar los efectos que produce la desventaja informativa, fomentando la transparencia
en las relaciones entidad-cliente a lo largo de todo el tracto de la negociacion del préstamo.

Otra cuestidon sobre la que se pronuncia el Servicio de Reclamaciones de la DGSFP es la
previsidn en el contrato de seguro de que, en caso de cancelacién anticipada del préstamo
hipotecario, la entidad aseguradora devolvera el importe de la prima no consumida, pero sin

indicar la tabla de valores a lo largo de la vida del préstamo, ni su formula de calculo. Esto

permite que las entidades bancarias puedan deducir una serie de gastos que no se incluyen
en el contrato de préstamo. En estos casos, el criterio del Servicio de Reclamaciones es
considerar que la oscuridad en la redaccién de los contratos no debe perjudicar al asegurado,
y se informa del derecho del tomador a la parte proporcional de la prima no consumida sin la
detraccion de los gastos que no se establecen en el contrato®.

Otra mala practica de las entidades financieras sefialada por la DGSFP es obligar, al suscribir

un seguro de daios vinculado a un préstamo hipotecario, a que figure como suma asegurada

para continente el importe del préstamo, cuando queda acreditado que, dicho valor, supera

notablemente el valor de reconstruccion del inmueble asegurado. En estos casos se indica,
por parte del Servicio de Reclamaciones, que en virtud de lo dispuesto en el articulo 26 de la
Ley de Contrato de Seguro, en el supuesto de producirse un siniestro total, el asegurado solo
va a tener derecho al importe del valor real de reconstruccidn del bien, es decir, nunca va a
tener derecho a cobrar el importe de la suma asegurada en el contrato. Por lo anterior,
conforme a lo establecido en el articulo 31 de la Ley de Contrato de Seguro, debe devolverse
el importe de prima cobrada en exceso al tomador.

40 |dem. 2019, pag. 90.
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(V) PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES

En Espafia son muy abundantes las sentencias que se han pronunciado sobre supuestos de
seguros vinculados a la concesidon de un préstamo. La inmensa mayoria de los supuestos
examinados por los tribunales se refieren a la vinculacién de un seguro de proteccién de pagos
a la operacion crediticia, consistente en incluir un seguro a prima Unica (precio total del seguro
pagado por anticipado en el momento de suscribirse), estando dicha prima unica financiada,
de tal manera que el importe de la prima se afade al capital prestado que debe devolverse
por el cliente a la entidad financiera.

Son varios los motivos por los que nuestros tribunales han venido declarando abusivas algunas
cldusulas de aseguramiento vinculado a una operacién crediticia, siendo las mas habituales la
falta de transparencia (e incluso ocultacién) de la cldusula de aseguramiento en la
contratacidn, la falta de reciprocidad o desequilibrio entre las prestaciones de las partes en el
contrato, laimposicidn al cliente de productos o servicios complementarios no solicitados, etc.

o Clausula de aseguramiento declarada abusiva por falta de transparencia.

En general y como punto de partida, los tribunales parten de la base de que “la obligacion de
aseguramiento de amortizacion de un crédito no es en si misma una cldusula abusiva -sin
entrar a analizar las circunstancias particulares de cada caso-“ (SAP Ledn, Secc. 12, num.
314/2015 de 16 diciembre 2015, JUR 2016\34407). La exigencia de aseguramiento como
garantia del pago de un crédito, no se puede incardinar, como regla general y absoluta, en los
supuestos establecidos en los articulos 82 y siguientes del Real Decreto Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios (LGDCU). Ahora bien, como dejé bien claro la Sentencia del
Pleno de la Sala 12 del Tribunal Supremo nim. 241/2013 de 9 mayo 2013 (RJ 2013\3088), la
abusividad de una cldusula no sélo resulta de su contenido intrinseco (articulos 82 y ss. LGDCU)
sino también cuando no es negociada con la debida transparencia (articulos 60 y 80 LGDCU).

La jurisprudencia exige que las clausulas de aseguramiento sean claras, estén incorporadas en
el contrato que se firma y los consumidores hayan tenido la oportunidad de conocerlas, asi
como las condiciones esenciales del seguro que contratan. De otro modo, los tribunales
rechazan tener por incorporadas al contrato las clausulas que no cumplan con estos requisitos,
aludiendo a distintas fuentes normativas. Asi, por ejemplo, se invocan disposiciones propias
del sector asegurador, como los articulos 2 y 3 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato
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de Seguro (LCS)*, el articulo 1.288 del Cddigo Civil*?, los articulos 4.2 y 5 de la Directiva
93/13/CEE, articulos de la propia LGDCU o también del control de incorporacidon que se
establece en los articulos 5y 7 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales
de la Contratacion (LGCGC). Una mezcla de varias de estas normas se invoca por la SAP Madrid
(Seccién 14) nim. 10/2016 de 12 de enero de 2016 (JUR 2016\52930), que manifiesta lo
siguiente:

« [...] Traemos a colacion la Directiva 93/13/CEE, pues aunque referida a
cldusulas abusivas, la exigencia de claridad y comprension (articulo 4.2 y 5y
vigésimo considerando) entendemos debe de ser tenida en cuenta dentro del
primer control de trasparencia documental (o de incorporacion) pues si la
clausula no es legible, dificilmente podrd ser comprensible. Por lo tanto, de
conformidad al elenco legislativo y doctrinal que hemos resefiado en el presente
fundamento, al encontrarnos ante condiciones generales de la contratacion
predispuestas o impuestas al consumidor, sin posibilidad de negociacion, se
deberd de efectuar el primer control de transparencia documental (de
incorporacion o de inclusion)»

Otros supuestos de falta de transparencia que se han traducido en declaraciones de
abusividad son las referencias al aseguramiento en la letra pequefia del contrato, utilizando
por ejemplo la expresion “tras haber tenido conocimiento de sus condiciones”, mediante las
que se intentaba dejar constancia de que el cliente conocia y comprendia lo que estaba
contratando, a pesar de no individualizarse siquiera en los recibos girados al cliente las primas
pagadas por uno o varios seguros contratados, todo lo cual se considera que genera una
confusidn inadmisible en el tomador del seguro. Véase en este sentido la SAP Zamora (Seccidn
12) nim. 38/2014 de 13 marzo 2014 (AC 2014\468), en cuyo Fundamento 52 se aborda esta
problematica en relacidn con la suscripcién de un seguro de proteccidn de pagos vinculado a
una tarjeta de crédito, que era el producto realmente solicitado por el cliente.

41 Articulo 3.12 LCS: “Las condiciones generales, que en ningun caso podrdn tener cardcter lesivo para los
asegurados, habrdn de incluirse por el asegurador en la proposicion de seguro si la hubiere y necesariamente en la
pdliza de contrato o en un documento complementario, que se suscribird por el asegurado y al que se entregard
copia del mismo. Las condiciones generales y particulares se redactardn de forma clara y precisa. Se destacardn de
modo especial las cldusulas limitativas de los derechos de los asegurados, que deberdn ser especificamente
aceptadas por escrito.”
42 Articulo 1288 CC: “La interpretacion de las cldusulas oscuras de un contrato no deberd favorecer a la parte que
hubiese ocasionado la oscuridad.”
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Como veremos mas adelante, la Audiencia Provincial de Ledn ha sido especialmente
beligerante con estas dudosas practicas bancarias en la vinculacién de seguros a productos
crediticios. Asi, por ejemplo, respecto de la falta de transparencia, la SAP Ledn (Seccion 12)
nim. 313/2020 de 14 de mayo 2020 (JUR 2020\178225) declara la nulidad de un
aseguramiento a prima uUnica financiada, por falta de transparencia, declarando lo siguiente:

“La actuacion de la entidad financiera se considera una prdctica bancaria
contraria a la buena fe contractual, fundamentada en una situacion de abuso
de posicion en perjuicio del consumidor, pues impone una condicion no
negociada con transparencia y abusiva, ya que es el banco el que obliga a
vincular al préstamo un seguro en el que es beneficiario y que se suscribe en
condiciones de financiacion que no se reflejan con transparencia en el contrato
de préstamo hipotecario.”

Como veremos, esta es solo una de las varias causas por las que la validez de este concreto
producto de aseguramiento vinculado a un préstamo (seguro a prima Unica financiada) es
especialmente controvertido en la jurisprudencia.

o Seguros de proteccion de pagos de prima unica financiada.

En este ambito la jurisprudencia se hace eco -y sigue la linea ya marcada- de la postura de la
DGSFP en el sentido de que este tipo de aseguramiento constituye una mala praxis como
modalidad de seguro vinculado. Especialmente significativas son las multiples sentencias
dictadas por la Audiencia Provincial de Ledn, declarando nulas -por abusivas- estas cldusulas
de aseguramiento con prima Unica financiada.

Véase por ejemplo, entre otras muchas que citan esta doctrina, la SAP Ledn (Secc. 12) ndm.
84/2019 de 18 marzo 2019 (JUR 2019\124389):

12.- En relacion con el contrato de seguro, el articulo 62 del Texto Refundido de
la Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados , y el articulo 6 del
Reglamento de los Comisionados para la Defensa del Cliente de Servicios
Financieros (RD 303/2004, de 20 de febrero, vigente a la fecha de la
contratacion), otorgan a la Direccién General de Seguros competencia de control
y potestad sancionadora por prdctica abusivas en la comercializacion y
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contratacion de seguros. Y en virtud de esa competencia, resolviendo sobre
quejas y reclamaciones formuladas, ya ha dicho de forma reiterada: » En
consecuencia, se considera la imposicion por parte de la entidad aseguradora
de un seguro a prima unica al tomador inadecuada y contraria a las buenas
prdcticas y usos en el ambito de los seguros privados «. En particular, en el
Informe Anual de su Servicio de Reclamaciones (afio 2006, anterior, por lo tanto
al contrato que nos ocupa), dice en su apartado 5: » Asimismo, también ha sido
motivo de reclamacion la exigencia de contratacion, con ocasion de la concesion
de un préstamo hipotecario, de un seguro de vida a prima unica por todo el
periodo de vida del préstamo hipotecario, que es cargada al prestatario y
tomador de la pdliza mediante un incremento del capital prestado. En estos
contratos el beneficiario es la entidad prestamista. Se observa que esta prdctica
se estd extendiendo en el mercado, siendo una actuacion que es considerada
por el Servicio de Reclamaciones como inadecuada y, en ciertas ocasiones,
claramente abusiva «. Las quejas no son aisladas, y también en el Informe del
aflo 2007 hace alusion al expediente NUMOOO: » Falta de rigor informativo
sobre el método de cdlculo del valor de rescate en un seguro de vida «.

13.- Si la mediadora de seguros opera a través de las sucursales de la entidad
prestamista debe de asumir las obligaciones propias de la comercializacion del
producto, y mds si tiene vinculacion con la entidad aseguradora. Pues bien, no
consta -ni_por asomo- que se hubiera ofrecido al cliente la posibilidad de

contratar un sequro de prima temporal anual renovable, y tampoco que se le

hubiera ofrecido informacion tan relevante como los criterios de cdlculos del

valor de rescate ni, por supuesto, el elevado coste que suponia el pago de la

prima unica que, ademds, debia de ser financiado. Y todo ello con la finalidad

primordial de proteger el pago a la beneficiaria del contrato de seguro (la

prestamista).

En sentido muy similar, si no idéntico, se pronuncian las siguientes sentencias de la misma
Audiencia Provincial de Ledn y de alguna otra Audiencia Provincial:

a) SAP Ledn (Secc. 12) num. 314/2015 de 16 diciembre 2015 (JUR 2016\34407)

b) SAP Ledn (Secc. 12) nim. 335/2017 de 4 octubre 2017 (JUR 2017\272069)

c) SAP Pontevedra (Secc. 12) num. 491/2019 de 13 septiembre 2019 (JUR
2019\273619)
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Como puede verse en estas sentencias, no sélo se deja constancia del caracter abusivo de este
tipo de cldusulas al hacerse pagar por anticipado al cliente por una prestacion (el
aseguramiento) que es posible que no llegue a disfrutar en su totalidad cuando el préstamo
se amortice anticipadamente. En los casos examinados también se reprocha a la entidad
financiera la falta de informacidn al cliente sobre las alternativas que tiene disponibles y sobre
las condiciones econdmicas del seguro consideradas de forma aislada.

Esta falta de informacidn resulta especialmente grave en este ambito, por tratarse de
“productos o servicios de consumo no habitual y de elevada complejidad técnica, en el que la
capacidad real de comparacion de ofertas y la posibilidad real de comparacion para el
consumidor medio es reducida, tratdndose con frecuencia de un ‘cliente cautivo’ por la
naturaleza de las relaciones mantenidas por los consumidores con ‘sus’ bancos que minoran
su capacidad real de eleccion” (SAP Ledn, Secc. 12 nim. 335/2017 de 4 de octubre 2017, JUR
2017\272069).

La existencia de una mala praxis bancaria se manifiesta, segln alguna sentencia, en el coste
desproporcionado del seguro en comparacion con el capital del préstamo cuya devolucion

esta destinada a garantizar. En este sentido, la SAP Jaén (Seccion 12) num. 806/2017 de 13
diciembre 2017 (JUR 2018\70946) declara en su Fundamento 49:

CUARTO- [...]- Sobre una suma asegurada de 93.100 euros, el precio de la prima
unica es de 10.382'66 euros. Ciertamente, no pueden los tribunales controlar el
precio de un producto o servicio pues siendo un elemento esencial del contrato
queda fuera del control jurisdiccional, pero no deja de llamarnos la atencion que
parece un precio excesivo al constituir un 11% del capital asegurado.

Todo lo anterior, y sin entrar todavia en el préstamo personal, nos apunta la
existencia de una mala prdctica bancaria, donde el grupo al que pertenece la

prestamista asegura a la vez el préstamo con unas condiciones de pago tnico y

precio, que parece podrian ser mejoradas sin mucho esfuerzo por cualquier

competidor. Lo cual como hemos indicado seria contrario a la Directiva
2014/17/UE.

Es mds, en algunos casos, el problema no sdlo es el producto en si mismo y sus condiciones.
Frecuentemente, la cldusula de seguro a prima Unica incluso se oculta (no aparece) en el

contrato de préstamo cuya devolucidn estd destinado a garantizar. Son estos supuestos
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especialmente graves, en los que la jurisprudencia reiteradamente declara el cardcter abusivo
de la clausula por falta de transparencia y, con ella, por no pasar el control de incorporacion
de la clausula. Véase por ejemplo en este sentido la SAP Ledn (Secc. 12) num. 84/2019 de 18
marzo 2019 (JUR 2019\124389):

«9.- En la sentencia de esta Audiencia Provincial de 4/10/2017 ya deciamos
que no se cumplia en el supuesto analizado con el control formal de
incorporacion porque la cldusula de seguro vinculado se ocultaba. Se
consideraba que se trataba de una condicion impuesta que ni siquiera se
redactaba en el contrato de préstamo, a pesar de su trascendencia porque el
importe de la prima de sequro se detrae del capital prestado y tras una aparente
orden de transferencia se oculta un gasto financiero evidente. La ocultacion es,
pues, manifiesta, y afectaria a la premisa bdsica del control de incorporacion de
la cldusula (de hecho, ni siquiera se incorpora, pero, sin incorporarse siquiera,
resulta operativa). Este mismo argumento puede mantenerse en el caso ahora
analizado pues en el contrato de préstamo ni siquiera se menciona el seguro
vinculado que sin embargo se paga con cargo a la cuenta en la que se ingresa
el importe prestado, siendo asi evidente su financiacion sin que conste como
coste financiero.

10.- Ademds se incumple la normativa sectorial que ha de servir para
comprobar si se ha cumplido el control de transparencia, entendido como
control formal (cumplimiento de formalidades exigibles para el conocimiento y
comprension de la cldusula por el consumidor). Uno de los requisitos de control
para garantizar el grado de transparencia exigible es la verificacion notarial del
cumplimiento de los requisitos normativamente impuestos con las
consiguientes advertencias al prestatario. En la escritura publica no se hace
mencion del contrato de seguro que sin embargo se firma en la misma fecha y
del que resultan bonificaciones en el tipo impositivo.»

En sentido similar, respecto del mismo tipo de ocultacion, se pronuncia la SAP Ledn (Seccion
12) nim. 314/2015 de 16 diciembre 2015 (JUR 2016\34407), en su Fundamento de derecho
Tercero:

TERCERO- [...]

c.2. Control formal.
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c.2.1. Ocultacion de la cldusula.

No se ha cumplido en el caso que nos ocupa, aunque solo sea por el hecho
de que la condicion impuesta (contratacion del seguro de amortizacion del
préstamo) ni siquiera se redacta en el contrato de préstamo, a pesar de su

enorme trascendencia: el importe detraido para el pago de la prima de
seguro supone casi el 10% del principal prestado, lo que supone una
sensible reduccion de la suma entregada para la finalidad principal del
préstamo (financiacion de la adquisicion de la vivienda). Tras una aparente
orden de transferencia se oculta un gasto financiero evidente que resulta
de una condicidén financiera prevista la oferta vinculante (y que lo seria
igualmente, aunque tampoco figurara en ella). La ocultacion es, pues,
manifiesta, y afectaria a la premisa bdsica del control de incorporacion de
la cldusula (de hecho, ni siquiera se incorpora, pero, sin incorporarse
siquiera, resulta operativa).

El hecho de ocultarse la cldusula de aseguramiento es en si misma inadmisible. Pero, ademas,
impide que la prestataria conozca el TAE y, por ende, el coste real de la financiacidon que
asume, que incluye el coste del seguro (véase la SAP Le6n nim. 84/2019 de 18 marzo 2019,
JUR 2019\124389).

En la SAP Ledn, Seccion 123, de 11 de julio de 2018 se examina un supuesto tipico de
aseguramiento vinculado con pago de una prima Unica y se describe la dindmica contractual
utilizada por la entidad crediticia, que oculta la cldusula de aseguramiento, de modo que no
hay mas constancia del contrato de seguro en el contrato de préstamo que el pago de la prima
unica que se embolsa directamente la entidad aseguradora a la que la entidad financiera se la
ingresa en cuenta directamente al concertar el contrato de préstamo. Dice asi:

“En definitiva, los prestatarios nunca llegan a entrar en lo que podriamos
denominar como dmbito de decision sobre la contratacion del sequro (puede
contratar o no contratar el préstamo hipotecario pero el aseguramiento es una
condicion impuesta):

a) Es la entidad financiera la que impone la condicion con la oferta vinculante
después de haberse garantizado la adhesion de los prestatarios al contrato
de seguro.

b) La solicitud de adhesion al contrato de sequro se cursa a través de las oficinas
del prestamista, que recurre a la mediacion y a su contratacion a través de

sociedades de su mismo grupo.
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¢) Es la entidad financiera la que se designa tomadora y beneficiaria, reduciendo
a los prestatarios a la condicion pasiva de asegurados.

d) Se impone la contratacion de una prima tnica anticipada predeterminada en
la solicitud de adhesion, sin que consten otras opciones, y se retiene del
principal del préstamo el importe para su pago que nunca llega a estar a
disposicion de los prestatarios, garantizando, con ello, que a la firma del
contrato de préstamo la operacion quedaba cerrada: si no se acepta la
retencion para el pago de la prima el Banco retiene para si la opcion de no
firmar el contrato de préstamo, y asi impone la condicion del aseguramiento.

En esta situacion, el tribunal aplica el articulo 1 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre
Condiciones Generales de la contratacion, en el que se definen las condiciones generales "con
independencia [...] de su apariencia externa [...] y de cualesquiera otras circunstancias". Por
tanto, considera que existe una cldusula de aseguramiento (oculta aunque implicita) que no
supera el control de incorporacidn al contrato de financiacidon. Asimismo, se hace referencia
al articulo 82 de la LGDCU, que declara clausulas abusivas tanto las estipulaciones no
negociadas individualmente como las "prdcticas no consentidas expresamente".

Una causa adicional de abusividad, mencionada en otras sentencias, es la falta de reciprocidad
de las prestaciones en el contrato contraria a la buena fe y en perjuicio del consumidor (el

cliente y tomador del seguro en este caso), segun esta previsto en los articulos 82 y 87 de la
LGDCU. Véase en este sentido, por ejemplo, la SAP Jaén (Seccidén 12) nim. 806/2017 de 13
diciembre 2017 (JUR 2018\70946:

QUINTO- [...]

Teniendo en cuenta que se trata de contratos vinculadosy que debemos
analizar los tres productos en una globalidad unica podriamos considerar
el cardcter abusivo del mismo conforme a lo dispuesto en el articulo 82.4 de la
Ley de Consumidores que considera en todo caso son abusivas las cldusulas
que...c) determinen la falta de reciprocidad en el contrato; y lo dispuesto en
el articulo 87 que recogen que son abusivas las cldusulas que determinen la
falta de reciprocidad en el contrato, contraria a la buena fe, en perjuicio del
consumidor y usuario y, en particular...4. La posibilidad de que el empresario se
quede con las cantidades abonadas en concepto de prestaciones aun no
efectuadas cuando sea él mismo quien resuelva el contrato (en este caso, al
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articularse el pago de la prima mediante el préstamo se seguiria cobrando pese
a haber desaparecido el seguro).»

En este caso se refiere el tribunal a la falta de devolucion de la parte de la prima (Unica) no
consumida o disfrutada cuando el contrato de préstamo es resuelto anticipadamente,
cuestién que también ha sido abordada por la DGSFP, segln se ha mencionado anteriormente.

Aparte de los reproches antes mencionados, también multiples sentencias consideran que la
comercializacién por la entidad financiera de un seguro de prima Unica vinculado al préstamo
solicitado por el cliente constituye una clausula abusiva por vulneracién del articulo 89.4 de
la LGDCU, que prohibe la imposicion al cliente de bienes y servicios complementarios o
accesorios no solicitados. Esos son los casos, por ejemplo, de la SAP Pontevedra (Seccién 12)
num. 491/2019 de 13 septiembre 2019 (JUR 2019\273619) Fto. 32, que declaré abusiva una
cldusula de aseguramiento vinculado a préstamo hipotecario con «alta en el seguro de vida 'y

desempleo», sin que conste que el cliente suscribiese éste ni ningln otro documento que
contuviese el clausulado del seguro. En el mismo sentido, se pronuncian otras muchas
sentencias, asi la SAP Ledn, Seccidn 12, de 11 de julio de 2018, o la SAP Mallorca (Secc.5), n?
262/2017 de 27 de septiembre 2017(JUR 2017\253950), entre otras muchas. Véase, lo
declarado al respecto por esta ultima sentencia:

“Consta en la escritura publica tanto en la estipulacion primera como en el
anexo I; de la lectura de ambos pdrrafos se colige sin dificultad que fue un
producto propuesto por la entidad prestamista y debemos analizar si se
cumplieron los estdndares de transparencia que impedirian su nulidad (articulo

8.2 LCGC). No se estd cuestionando la bondad del seguro de vida, ni la licitud
del pago de una prima unica. La sentencia apelada declara probado que el
demandante no solicito este servicio, y aprecia la nulidad por aplicacion del
art 89.4 LDCYU: 4. La imposicion al consumidor y usuario de bienes y servicios
complementarios o accesorios no _solicitados El articulo 89 LDCYU bajo la

rubrica Clausulas abusivas que afectan al perfeccionamiento y ejecucion del
contrato dispone que en todo caso tienen la consideracion de clausulas abusivas
y entre ellas la que hemos transcrito. [...]

... el actor se enterd en la Notaria de que habiendo solicitado un préstamo por
200.000 euros iba a firmar un importe de 216.000e cantidad que no coincidia
con la que necesitaba.... [...] dicho producto no fue solicitado por el prestatario
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[...]. . Es por ello procede declarar la abusividad de dicha cldusula y en sede de
condiciones generales de la contratacion procede declararla nula confirmando
la sentencia en este punto.”

Por supuesto, este motivo de nulidad de la cldusula de aseguramiento (por abusiva) se
presenta normalmente entremezclado en las sentencias con los otros que se han mencionado
(falta de transparencia, ocultacion, falta de reciprocidad en el contrato, etc.), ya sea por
aplicacion de las normas sobre condiciones generales de la contratacidn, las normas del sector
asegurador, o las propias de proteccién de los consumidores o usuarios.

Casi siempre este tipo de cldusulas han sido analizadas en casos de aseguramiento mediante
el pago de una prima unica financiada. Pero también existen sentencias que abordan estas
cuestiones respecto de otro tipo de productos.

o Clausulas abusivas en otras modalidades de seguros.

Aunque las reclamaciones mas habituales en este ambito se refieren a seguros de vida de
prima Unica financiada, existen también otros supuestos en los que, a pesar de que el banco
no impone el pago de una prima unica, intenta conseguir la permanencia del aseguramiento
con su entidad filial o colaboradora hasta la finalizacidn del contrato de préstamo, por otras
vias. Tal es el caso de la insercidn de una clausula por la que se obliga al cliente a mantener el
contrato de seguro inicialmente firmado, hasta el final de la relacidn. Esta clausula ha sido
declarada abusiva por la jurisprudencia, en base al articulo 87.6 LGDCU, por introducir una
falta de reciprocidad en el contrato contraria a la buena fe, en perjuicio del consumidor o

usuario. Véase por ejemplo lo declarado al respecto por la SAP Malaga (Seccién 62) num.
803/2017 de 7 septiembre 2017 (JUR 2018\86319), Fundamento 4¢9:

«CUARTO.- [...] lo que la entidad bancaria podrad exigir es que a la firma de la
pdliza conste la existencia de un seguro que garantice desde el principio la
existencia de un mecanismo de solvencia del aseguramiento del pago del
préstamo hipotecario, pero lo que no se podrd incluir en la misma es que esta
pdliza tenga que suscribirse con la propia entidad bancaria o con una
«compafia concreta» impuesta por la entidad crediticia, al igual que no es
posible admitir, por su abusividad, la obligacion del prestatario de continuar

durante la vigencia de la hipoteca con la poliza de sequro inicialmente
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contratada, pues pudiera ocurrir que el prestatario, una vez transcurrido el

primer ano de la vigencia del préstamo, podria encontrar una asequradora que

le oferte mejores condiciones y precio que la entidad asequradora, extremos

que acaecen en el caso de autos en el que se impone al prestatario la adhesion
al seguro colectivo contratado por la entidad Credifimo con la compaiia
aseguradora Aegon, cubriendo riesgos de defuncion e invalidez absoluta y
permanente, obligdndose la parte prestataria «a continuar adherida a dicho
seguro durante el plazo de duracion del presente préstamo, y hasta su
amortizacion definitiva» , lo que debe considerarse una cldusula abusiva y ser
tenida por no puesta, todo ello de conformidad con los articulos 88.1 y 87.6
TRLGDCU. »

Queda claro, por tanto, que la entidad crediticia debe aclarar a su cliente que puede contratar
el seguro con una aseguradora independiente, y que puede cambiar de aseguradora cada
aio, por lo que la contratacion de un seguro en el que se le imponga la permanencia en el
seguro inicialmente contratado, para eludir este derecho del cliente, es abusiva. De hecho,

este derecho del cliente fue posteriormente recogido en el articulo 17.3 de la Ley 5/2019, de
15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario.

Es también significativa la Sentencia n2 1710/2021 del Juzgado de 12 Instancia n2 12 de
Zaragoza, de 28 agosto 2021, que conocid de un supuesto en el que Banco Sabadell imponia
al prestatario de un préstamo hipotecario a interés variable la contratacién de varios seguros
con entidades de su grupo si queria beneficiarse de bonificaciones en el tipo de interés. La
sentencia declara nula por abusiva esta vinculacién a seguros de su Grupo empresarial, como
requisito para beneficiarse de las bonificaciones:

«TERCERO.- [...]
En definitiva, si el prestatario queria beneficiarse de las bonificaciones existia la
obligacion de contratar los seguros “a través de Banco Sabadell”.

Ello supone el incumplimiento del art. 12.4 de la Directiva en tanto que BANCO
SABADELL no facilita, sino todo lo contrario, la suscripcion de unas pdlizas de
seguros de un proveedor distinto de su proveedor favorito (en este caso la
empresa aseguradora del grupo BANCO SABADELL), y esto redunda en claro
perjuicio del prestatario asegurado, por lo que deben ser declarados nulos.
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El perjuicio se aprecia por la circunstancia de que se imponen los seguros a 20
afios con pago de prima unica financiada, lo que beneficia claramente a la
entidad bancaria y a su grupo empresarial, al obtener intereses sobre la prima,
asi como garantizarse una duracion de los seguros por 20 afos, imposibilitando
el desistimiento del asegurado. Este hecho, unido a que la parte actora acredita
que hubiera podido obtener condiciones mucho mds ventajosas de haber
contratado, al menos el sequro de vida, en otras entidades, (ver docs. 9, 10y 11
de la demanda) permite vislumbrar que la vinculacion contractual del préstamo
hipotecario es claramente abusiva y, por tanto, nula.

[...] ...por lo que esta es una prdctica que, a la vista del art. 82.1 de la LGDCU,
interpretada conforme al art. 12 de la Directiva ya resefiada, debe ser declarada
nula por abusiva.»

CUARTO-[...]

Esta declaracion de nulidad implica que, desde la fecha de la presente sentencia
no sean aplicables las bonificaciones anudadas a la contratacion de los seguros
ahora anulados, sin perjuicio de que el prestatario concierte nuevos seguros
que, cumpliendo las condiciones de cobertura exigidos por la entidad de crédito,
desencadene la aplicacion de las bonificaciones.

En definitiva, esta sentencia aplica la regla del art. 12 de la Directiva 2014/17/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de febrero de 2014, que posteriormente se
implementaria en nuestro ordenamiento en el art. 17.3 de la Ley 5/2019.

La obligacion de contratar el seguro vinculado al préstamo con una entidad del propio grupo
de la entidad crediticia también se ha declarado abusiva por los tribunales, con base en el
articulo 89.4 de la LGDCU, que prohibe imponer al cliente bienes o servicios complementarios
no solicitados. En este sentido se pronuncia también la citada SAP Malaga nim. 803/2017 de
7 septiembre 2017.

Asimismo, esta prohibicién del articulo 89.4 LGDCU se aplica normalmente respecto de
seguros de proteccién de pagos que la entidad crediticia impone al cliente de forma
inadvertida al contratar un producto de financiacién. Véase por ejemplo la Sentencia del
Juzgado de 12 Instancia e Instruccién nim. 1 de Cornella de Llobregat (Barcelona) de 15
octubre 2020 (JUR 2020\353381), que declaré abusiva la condicion general de la contratacion
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gue dio lugar a un seguro de proteccidn de pagos accesorio a un contrato de tarjeta de crédito,
pues el cliente no lo habia solicitado:

«CUARTO- [...]

En el presente caso, en el modelo normalizado de contrato de tarjeta de crédito
no consta siquiera la opcion de suscripcion del seguro, procediendo
directamente la mercantil a incorporar a los extractos mensuales la prima
prorrateada del seguro de proteccion de pago. En la ficha de informacion
personalizada, aunque suscrita por la demandada, se especifica
detalladamente que no es obligatorio para la obtencidn de la tarjeta de crédito
la suscripcion de un seguro de proteccion de pago, que no suscribid siquiera la
demandada. Por ende, de haber querido contratar un seguro deberia de
habérsele dado al consumidor la opcion siquiera de disponer de la informacion
necesaria para discernir si ello le resultaba beneficioso, y las consecuencias
juridicas y econémicas de su suscripcion. De modo que concurre una causa de
abusividad de condicion general de la contratacion al afectar al
perfeccionamiento o ejecucion del contrato, al imponer al consumidor y usuario
un servicio _complementario o accesorio no solicitado (articulo 89.4 RD
Legislativo 1/2007)»

Queda por tanto claro que el consentimiento del cliente debe darse individualizadamente
respecto de todos y cada uno de los contratos que la entidad le propone, sean o no
complementarios o accesorios respecto de la operacién principal. Obviamente, cualquier
contrato de seguro, independientemente de estar vinculado a otra operacién, debe ser
consentido expresamente.

o Abuso de derecho en el uso de las garantias de pago.

En ocasiones el abuso de las entidades crediticias no esta en las cldusulas de aseguramiento o
en la imposicion de la contratacion de un seguro sino en el uso que posteriormente hace la
entidad del seguro firmado o, mejor dicho, de su falta de uso una vez ha ocurrido el siniestro
gue el seguro esta destinado a cubrir.

Asi, habiéndose impuesto a un prestatario un seguro de proteccién de pagos frente a

situaciones de desempleo o de incapacidad temporal, tendente a reforzar la garantia de

devolucién del préstamo recibido, contrato de seguro de cuya gestidon se encargd la propia
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entidad de crédito, a través de otra compaiiia a la que esta societaria o negocialmente
vinculada, la decisidon de la entidad de crédito de ejercitar directamente la accién judicial

contra el prestatario, a través de la oportuna solicitud de procedimiento monitorio, en lugar

de reclamar previamente contra el asegurador, con el que habia negociado y formalizado la

poliza de seguro, no respeta las exigencias de la buena fe ni, desde luego, resulta acorde con
el ejercicio razonable de su derecho. En este sentido se pronuncid la SAP Pontevedra (Seccién
62) nium. 263/2017 de 31 mayo 2017 (AC 2017\937):

«... estamos en condiciones de afirmar, en palabras de la SAP Pontevedra de 12
enero 2016, que la decision de la entidad de crédito de ejercitar directamente
la accion judicial contra el prestatario, a través de la oportuna solicitud de
procedimiento monitorio, en lugar de reclamar previamente contra el
asegurador, con el que habia negociado y formalizado la pdliza de seguro, no
respeta las exigencias de la buena fe ni, desde luego, resulta acorde con el
ejercicio razonable de su derecho, incurriendo en una actuacion que, aunque
formalmente amparada en la ley, entrafia unos efectos socialmente indeseables
y no estrictamente necesarios para la materializacion de su derecho, como es la
condena al pago de una cantidad no despreciable a quien no tiene posibilidad
de cumplir por hallarse en situacion de desempleo y que, precisamente en
prevision de tal circunstancia, habia asumido la suscripcion de un seguro de
amortizacion y abonado la prima correspondiente, de ahi que la citada
sentencia concluya entendiendo que la entidad demandante debid formular la
reclamacion frente al asegurador del riesgo, es decir, la mercantil Cardif
Assurance Risques Divers, sucursal en Espafia, y unicamente en el caso de que
su pretension fuese judicialmente rechazada, dirigirse contra su deudor. Lo
contrario supondria tanto como legitimar eventuales actuaciones colusorias en
las que, mediante la suscripcion de un seguro dirigido aparentemente a
proteger al deudor prestatario y formalizado con un tercero con el que se
mantienen vinculos negociales, se percibe una prima que incrementa el importe
del préstamo, sin que exista una voluntad real de cumplimiento de las
prestaciones derivadas del seguro, que quedaria como una relacion residual en
contra de la finalidad del contrato. »

No es ésta la Unica sentencia que aborda este abuso de derecho, frecuente en la practica
bancaria. Ya en el aio 2001, la sala Civil del Tribunal Supremo se pronuncié en este sentido

en su STS de 30 de noviembre 2001 (RJ 2002, 9693) dictada con ocasion de un préstamo
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hipotecario en donde los prestamistas habian suscrito un seguro de amortizacidn del
préstamo para el caso de fallecimiento y/o invalidez absoluta o permanente-, declarando
que:

"que no parece juridicamente explicable que, producida la muerte o invalidez
del prestatario asegurado, el mismo Banco (...) que contrato el sequro colectivo
como tomador y se designé a si mismo como primer beneficiario para el caso
de muerte o invalidez, pueda luego optar libremente por exigir el pago del
capital pendiente ya al conyuge viudo o al propio invdlido, ya a la compaiia
de sequros, opcion tanto menos justificable cuando mayor sea la vinculacion
empresarial entre Banco y aseguradora”.

Queda claro, por tanto, que cuando la entidad aseguradora esta vinculada con el banco (por
ejemplo, por ser de su mismo grupo empresarial), no es licito dejar sin utilizar el seguro en
caso de siniestro para no perjudicar a esa sociedad vinculada, en perjuicio del cliente
prestatario.

o Consecuencia del caracter abusivo de una clausula: la nulidad y sus efectos.

Cuando un Juzgado declara abusiva una cldusula de aseguramiento en una operacion
vinculada con un préstamo , la légica consecuencia, tal y como ocurre con otras clausulas
abusivas habituales en las relaciones entre consumidores y entidades de crédito, es la
reciproca restitucidon de prestaciones, en aplicacién del articulo 1.303 del Cédigo Civil, que
establece que “declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes deben restituirse
reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio
con los intereses”.

Esta disposicidn se ha aplicado por la jurisprudencia especialmente en los asuntos en que se
ha declarado abusiva la vinculacion de un seguro de vida con prima Unica financiada, en una
operacion financiera. En estos casos, en aplicacion del articulo 1.303 CC, los tribunales vienen
ordenando la restitucion integra de las cantidades abonadas en concepto de prima uUnica, mas
sus correspondientes intereses desde la fecha de pago. Véase, por ejemplo, la Sentencia de la
AP de Ledn (Seccién 12) nim. 314/2015 de 16 diciembre 2015 (JUR 2016\34407).

Notese sin embargo que los tribunales lo que vienen a declarar nula es la obligacién de pago
de la prima Unica (férmula de aseguramiento que se considera abusiva) pero no el contrato

de seguro en si mismo, que podria mantenerse vigente con otra estructura que fuese acorde
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con los derechos del tomador (por ejemplo, con pago de primas anualmente, de forma que
pueda renovarse o no el seguro, o sustituirse por otro mas favorable, en cada periodo anual).
Véase en este sentido lo declarado por la SAP Ledn (Secc. 12) nim. 84/2019 de 18 marzo 2019
(JUR 2019\124389):

14.- [...] es abusiva la actuacion del banco y la prdctica del banco que impone al
prestatario el contrato y por tanto la orden de pago que impone como entidad
mediadora. No se declara la nulidad del contrato de sequro, sino que se acoge

la_pretension ejercitada en el apartado c) del suplico de la demanda, de
declaracion de nulidad del pago de la prima del sequro, matizando e integrando

el fallo de la sentencia recurrida en tales términos.

En sentido similar se pronuncia la SAP Ledn (Seccién 12) nium. 335/2017 de 4 de octubre 2017
(JUR 2017\272069).

Por todo lo expuesto, la cldusula/prdctica resulta claramente abusiva y sus
efectos han de ser expulsados del contrato con la reciproca restitucion de
prestaciones (articulo 1303 del Cédigo Civil). La nulidad de la cldusula supone la
nulidad del pago dispuesto por la entidad financiera la prdctica abusiva

asumida y desarrollada por la prestamista.

Es posible que, en algunos casos, tras tener por no puesta la clausula abusiva, sea preciso
realizar una labor de integracion para conservar el contrato de seguro en la medida en que se
pueda, pero sin el perjuicio de la cldusula declarada nula.

Cabe también citar en sentido similar la SAP Mallorca (Secc.5), n? 262/2017 de 27 de
septiembre 2017(JUR 2017\253950), que declara lo siguiente respecto de la clausula abusiva
gue articula el pago de una prima Unica por el seguro:

Consecuencia inherente de la nulidad de una cldusula que impone la entidad
bancaria, que negocia e introduce unilateralmente sin informacion (ni previa, ni
coetdnea a la firma) es la de tenerla por no puesta. Como resultado de que fue
producto no solicitado procede la condena a la devolucion de la cantidad. La
entidad aseguradora no fue parte en la escritura publica que analizamos y no
tenemos ninguna evidencia de que el consumidor hubiera propuesto esta
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compaiiia en vez de otras o hubiera sido informado de las posibilidades ni
mucho menos conociera el numero de cuenta que se hizo constar por peticion
suya en la escritura publica de subrogacion. A resultas de la nulidad y
declaracion de que la cldusula se tenga por no puesta resulta improcedente la
orden de pago causada por una cldusula no pedida, con la que debe pechar la
parte predisponente de la cldusula y beneficiaria de la misma.”

La jurisprudencia normalmente suele simplemente tener por no puesta la cldusula abusiva de
aseguramiento, pero en ningun caso se declara la nulidad del contrato de préstamo al que
aquella estaba vinculado, pues ello iria en perjuicio del consumidor o usuario al que la
declaracion de abusividad estaba destinado a proteger. En este sentido, ademas, el articulo
17.2 de la Ley 5/2019, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, establece ya
expresamente que “la nulidad de las cldusulas del contrato de préstamo que, en su caso,
afecten a productos vinculados no determinard la nulidad del préstamo”.

Finalmente, es preciso también advertir que las cldusulas abusivas siempre deben tenerse por
no puestas, sin que puedan ser moderadas en su contenido por el tribunal. Es mas, la
moderacion de las clausulas abusivas es contraria a la doctrina del TJUE expresada en la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de enero de 2015 y de 21 de
diciembre de 2016 en los asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15:

“60 Por otra parte, al juez nacional no debe atribuirsele la facultad de
modificar el contenido de las cldusulas abusivas, pues de otro modo se podria
contribuir a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el
hecho de que, pura y simplemente, tales cldusulas abusivas no se apliquen
frente a los consumidores (véase, en este sentido, la sentencia de 21 de enero
de 2015, Unicaja Banco y Caixabank, C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13,
EU:C:2015:21, apartado 31y jurisprudencia citada).”

(IX)  INCIDENCIA DE LOS PROCESOS DE CONCENTRACION BANCARIA EN EL
MERCADO DE LA COMERCIALIZACION DE POLIZAS DE SEGUROS

o Rasgos propios de la posicion dominante
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Como ya hemos expuesto en el apartado Il b), las practicas de ventas cruzadas, en particular
la vinculacidon de productos o practicas sustitutivas, pueden ser contrarias a la normativa de
competencia. Y lo pueden ser en tanto estas practicas restrinjan de forma efectiva la
competencia en el mercado, ya sean porque sean fruto de acuerdos entre los competidores,
ya sean porque sean realizadas por una empresa en posicion dominante.

En este apartado analizamos esta segunda perspectiva, la de los abusos de posicion dominante
por una relevante razon: los procesos de concentracidon bancaria, en tanto las cuotas de
mercado de los bancos se incrementan de forma sustancial en tales procesos y el devenir del
mercado puede determinar que entidades fruto de tales concentraciones, adquieran una
posicidon dominante en determinados mercados crediticios. Bien es cierto que las autoridades
de competencia supervisan las concentraciones, al objeto de impedir justamente eso: que el
resultado directo de una concentracién determine una posicién dominante. Pero la evolucion
posterior del mercado puede incrementar el poder de los operadores principales hasta
conferirles una posicién dominante.

El test es preciso para determinar si las practicas de ventas vinculadas o combinadas son
incompatibles con la normativa de defensa de la competencia, en tanto prohibe el abuso de
posiciones dominantes debe responder a los siguientes criterios de evaluacion.

o Evaluacion de la posicién dominante en cualquiera de los mercados a los que
se refiere la oferta vinculada o combinada.

o Evaluacion del mercado de producto y separabilidad de los dos productos,
basada en el analisis de los usos comerciales.

o Evaluacion de la conducta del consumidor y determinaciéon de si los
consumidores son forzados o incentivados a la adquisicidn conjunta de los dos
productos.

o Evaluacion de los efectos anticompetitivos de la practica en relaciéon a
cualquiera de los mercados afectados.

La Comisién Europea promulgé en 2009 una Comunicacion®?, que contiene orientaciones
sobre las prioridades de control de la Comisidn en su aplicacidn del articulo 82 del Tratado CE
a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes. El Derecho de la Competencia

43 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52009XC0224(01)&from=EN
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de la Union Europea contempla las practicas de vinculacidon y combinacidn de productos de
una entidad con posicion dominante en el mercado, como posibles abusos de exclusién, es
decir, aquellos que afectan a la competencia bien por cerrar el mercado a los competidores
de quien tiene una posicién dominante, bien por inhibir a nuevos agentes para entrar en tal
mercado. El primer e indispensable paso en el andlisis para determinar si son practicas
abusivas consiste en evaluar si una empresa estd en posicién dominante y el grado de poder
mercado que posee. La posicion dominante se ha definido, segin la Comunicacion de la
Comisidn, como la situacion de poder econdmico en que se encuentra una empresa y que
permite a ésta impedir que haya una competencia efectiva en el mercado de referencia,
confiriéndole la posibilidad de comportarse con un grado apreciable de independencia frente
a sus competidores, sus clientes y, finalmente, los consumidores.

La independencia en la decision, el poder de mercado no sometido a las presiones de los
consumidores permitiria a una empresa en tal situacion incrementar los precios de forma
rentable por encima del nivel competitivo durante un periodo de tiempo significativo. A este
respecto, valga recoger como ilustrativos los datos del Estudio comparativo de primas de
seguros de vida 2021 de INESE Data, en colaboracion con GLOBAL ACTUARIAL, en el que se
analizan las primas y coberturas de los seguros de Vida Temporal Anual Renovable
correspondientes a 2021 comercializados por banca y aseguradoras, y que ha sido elaborado
mediante la técnica del mystery shopping en los meses de mayo y junio de 2021.

Segun este Estudio, los seguros de vida riesgo ofrecidos por la banca (siete entidades
financieras) objeto del Estudio tienen una prima media de 439,80€ (415,25€ en 2019 y 460,84
en 2020), mientras que esos mismos productos ofrecidos por las entidades aseguradoras (18
entidades aseguradoras) tienen una prima media de 230€ (255,54€ en 2019y 249,26 en 2020).

Comogquiera que este elemento es hipotético y de dificil acreditacion, la consideracién de una
empresa con posicion dominante se sujeta a la evaluacidon de la estructura competitiva del
mercado en el que opera, y en especial los siguientes factores:

a) las presiones ejercidas por los suministros existentes de los
competidores en liza y la posicién de mercado de estos (posicidon de
mercado de la empresa dominante y de sus competidores). En _este
apartado es principal el estudio de la cuota de mercado de la empresa.

b) las presiones ejercidas por la amenaza creible de una expansién futura
de los competidores existentes o de una entrada de competidores
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potenciales (expansion y entrada). En este segundo apartado se estudia
la regulacién del mercado o las inversiones precisas para entrar y
expandir la actividad a competidores potenciales. El mercado de la
banca minorista es un mercado altamente regulado y con relevantes
barreras institucionales de acceso.

c) las presiones ejercidas por la capacidad de negociacién de los clientes
de la empresa (poder de negociacién de la demanda). Tampoco es el
caso de la banca minorista, con una demanda atomizada en millones de
consumidores y empresas.

En consecuencia, el primero de los factores, el andlisis de la cuota de mercado sera
especialmente significativo para determinar si una entidad de crédito estd en posicion

dominante. Las cuotas de mercado proporcionan una primera indicacién util, segln la
Comisidn, en lo que respecta a la estructura del mercado y a la importancia relativa de las
distintas empresas activas en el mercado. Segun la Comunicacién:

“La Comision considera que unas cuotas de mercado bajas son generalmente
un buen indicio de una falta de poder de mercado importante. Segun la
experiencia de la Comision, no es probable que haya dominacion si la cuota de
mercado de la empresa en el mercado de referencia es inferior al 40 %”

Respecto a la cuota de mercado, se debe analizar su persistencia en el tiempo, pues, segun la
Comisién, “cuanto mayor es el periodo de tiempo durante el cual se tiene dicha cuota, mds
probable es que constituya un indicio preliminar importante de la existencia de una posicion
dominante”. En resumen, una cuota de mercado superior al 40%, que tenga caracter estable
o tendencia incremental es un indicio, particularmente en mercados como los bancarios, de
gue una entidad disfruta de una posicion dominante en tal mercado.

La posicién dominante, sin embargo, puede ser colectiva. La posicion dominante colectiva fue

definida en los siguientes términos por el Tribunal de Primera Instancia de la Unidn Europea,
en su sentencia de 25 de marzo de 1999, Gencor Ltd. c. Comisién, Asunto T-102/96:
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«relacion de interdependencia que existe entre los miembros de un oligopolio
estrecho dentro del cual, en un mercado con las caracteristicas apropiadas, en
especial en términos de concentracion del mercado, de transparencia y de
homogeneidad del producto, pueden prever sus comportamientos reciprocos y
se ven, por lo tanto, en gran medida impulsados a coordinar su comportamiento
en el mercado, para, en particular, maximizar sus beneficios comunes,
restringiendo la produccion con el fin de aumentar los precios. En efecto, en tal
contexto, cada operador sabe que una actuacion altamente competitiva por su
parte, dirigida a incrementar su cuota de mercado (por ejemplo, una reduccion
de precios), provocaria una actuacion idéntica por parte de los demds, de
manera que no obtendria ningun beneficio de su iniciativa. Todos los
operadores tendrian por lo tanto que soportar el descenso del nivel de los
precios»

o Las practicas de ventas vinculadas y combinadas como abusos de exclusién
de empresas con posicién dominante

La Comunicacion de la Comision Europea trata de forma expresa los supuestos de practicas
de ventas vinculadas o combinadas y fija criterios para determinar cuando estas practicas
pueden ser consideradas como abusos en una empresa con posicién dominante en el
mercado. Los criterios de evaluacion de estas prdacticas constan en el documento ya
mencionado en los parrafos 47 a 51. El documento distingue las prdacticas de ventas vinculadas
y las de ventas combinadas: pese a las distinciones legales de estas practicas, la Comisién tiene
en este documento un enfoque netamente econdmico, que permite equiparar los efectos de
estas dos conductas. La definicion de estas practicas es como sigue:

La «vinculacion» suele hacer referencia a las situaciones en las que se obliga a los
clientes que compran un producto (el producto vinculante) a comprar también otro
producto de la empresa dominante (el producto vinculado). La vinculacion puede ser
de cardcter técnico o contractual. La «venta por paquetes» suele hacer referencia a la
forma en que la empresa dominante oferta los productos y determina sus precios. En
el caso de la venta por paquetes pura los productos sélo se venden conjuntamente en
proporciones fijas. En la venta por paquetes mixta, denominada asimismo «descuento
multiproducto», los productos también se venden por separado, pero la suma de los
precios de los productos por separado es superior al precio del paquete.
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Reconoce la Comisién Europea que la vinculacién y la venta por paquetes son practicas
comunes y que pueden deparar beneficios a los consumidores. Sin embargo, afade, también
se puede perjudicar a los consumidores mediante la vinculacién o la venta por paquetes al
cerrar el mercado a los otros productos que forman parte de la vinculacidn o de la venta por
paguetes (denominado el mercado vinculado) e, indirectamente, el mercado vinculante. Estas
practicas, se considerardn anticompetitivas si se cumplen tres condiciones:

a) Que la empresa que las realiza tenga una posicion dominante en el
mercado vinculante.

b) Que los productos vinculantes y vinculados sean productos separados
Dos productos son distintos si, no existiendo una vinculacién o venta
por paquetes, un nimero sustancial de clientes compraria o habria
comprado el producto vinculante sin comprar también al mismo
proveedor el producto vinculado, lo que haria posible producir de forma
independiente tanto el producto vinculante como el vinculado.

c) Que sea probable que esta practica suponga un cierre de mercado.

o Datos sobre cuotas de mercado expuestas en el informe de la Comision
Nacional del Mercado de Valores respecto a la concentracion CAIXABANK-
BANKIA

Insistimos: el primer e imprescindible requisito para considerar esta practica anticompetitiva
pasa por atribuir la condicion de operador dominante a la entidad crediticia que ofrezca
paquetes vinculados de créditos y seguros o bien, los agrupe mediante un descuento
multiproducto.

En el mercado bancario, tenemos recientes referencias de las cuotas de mercado, con ocasion
del control de concentracién de la fusién CAIXABANK-BANKIA. La Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia hizo publico el informe preceptivo previo a su resolucion de
autorizar la concentracion, cuya solicitud se cursé6 como expediente C/1144/20
CAIXABANK/BANKIA%, El informe ofrece informacién de gran interés para nuestro analisis.

4 https://www.cnmc.es/sites/default/files/3503633 0.pdf
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El informe distingue en el sector bancario, tres segmentos, en torno a los cuales se pueden
identificar los mercados de productos relevantes: son (i) banca minorista, (ii) banca
corporativa y (iii) banca de inversién, atendiendo a criterios derivados de las caracteristicas de
la demanday de la naturaleza y composicidn del tipo de servicios ofrecidos. Cada uno de estos
segmentos opera a través de diferentes canales de venta, de forma que las caracteristicas de
la competencia difieren en cada uno de ellos.

Segln el informe los servicios de la banca minorista estan orientados hacia el mercado de los
particulares, comercios y PYMEs. Recuerda el informe que la banca minorista mantiene una
operativa para una base amplia de clientes que efectian gran niumero de operaciones de
pequefia cuantia, de forma que necesita una amplia red de sucursales para satisfacer a una
clientela numerosa y con frecuencia dispersa. Esta observacion acaso no esté alineada con el
futuro inmediato del negocio de banca minorista en el que la operativa on-line es cada vez
mas significativa. No obstante, la CNMC valora las cuotas de mercado de las entidades,
teniendo en cuenta también el nimero de sucursales, no solamente la masa de créditos
activos. Segun el informe:

(39) En el mercado de banca minorista, el BCE ha considerado, en los diversos
informes emitidos en relacion con operaciones de concentracion de entidades
financieras, que los depdsitos y los créditos son los productos mds
representativos de la competitividad de las entidades de crédito En el mercado
de banca minorista, el informe estadistico sobre indicadores estructurales de los
mercados financieros del BCE da valores de los activos bancarios y numero de
sucursales de las entidades de crédito nacionales que permiten comparar el
nivel de competencia en los diferentes paises miembro de la UE. Por otro lado,
un informe de la OCDE sobre competencia en el sector bancario en los paises de
la OCDE evalia la competencia basdndose en indices de concentracion
construidos segun cuotas de depdsitos y de préstamos bancarios. Asi, varios
precedentes nacionales han analizado el mercado de banca minorista a través
de tres pardmetros: créditos, depdsitos y sucursales.

Segln los antecedentes analizados en el informe, la consideracién del mercado de créditos de
la banca minorista no se ha segmentado segun la tipologia o destino de los créditos,
distinguiendo la financiacién ordinaria de PYMEs, los créditos hipotecarios de consumo, etc.
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No obstante, el informe realiza un desglose de las cuotas de mercado en cada tipo de créditos,
sin admitir enteramente, que se trate de mercados de producto diferentes.

El informe alude también a los mercados de seguros en los que estas entidades sujetas a

concentracion intervienen también y con cuotas significativas. En el mercado de los seguros,
las autoridades distinguen dos segmentos principales, la produccién y la distribucién de
seguros. En lo que respecta a los mercados de producto, dentro de cada segmento, las
autoridades de competencia han seguido un criterio de distincidén un tanto burdo, separando
el mercado de los seguros de vida y el mercado de los seguros de no-vida. Esta distincién
carece de coherencia econdmica desde el lado de la demanda, en tanto un seguro que cubra
determinados riesgos no es sustituible por otro seguro que cubra riesgos diferentes. No
obstante, el hecho de que las condiciones que ofrecen las compaiias aseguradoras para los
distintos tipos de riesgos son muy similares entre si, junto al hecho de que la mayoria de las
aseguradoras (especialmente las grandes compafias aseguradoras) ofrecen seguros para
diversos tipos de riesgos, ha llevado a la inclusién de diferentes tipos de seguros de vida y no-
vida en un mismo mercado de producto, si los riesgos cubiertos afectan a un mismo bien.

Una segunda cuestién que hay que tener en cuenta es la delimitacién geografica del mercado.
En principio, tanto los mercados del segmento de banca minorista, como el segmento de
produccién y distribucién de seguros de vida tienen una referencia de mercado nacional, en
cuanto son pocas las operaciones transfronterizas. Sobre estas bases conceptuales en la
delimitacion de los mercados, de producto y geografica, el informe relativo a la concentracién
contiene en sus paginas tablas informativas sobre cuotas de mercado, a las que nos remitimos.
En el mercado nacional de créditos en conjunto de la banca minorista, la entidad resultante
tiene una cuota del mercado del 20-30% igual a la de Santander. Por su parte a BBVA se le
atribuye una cuota de 10-20% y a Bankinter y Banco de Sabadell cuotas entre el 0y el 10%. En
algunos territorios, Segovia, Avila, Baleares, las cuotas de la entidad resultante alcanzan la
horquilla 40-50%. Y estos otros territorios, La Rioja, Valencia, Murcia, Granada y Ceuta estan
entre el 30y el 40%. En el mercado hipotecario el segmente de cuota es igual y la tabla acredita
una evolucion descendente del sumatorio de las cuotas de ambas entidades desde el 2017.

Respecto al marcado de produccion de seguros de vida, segun el informe, la entidad resultante
seria lider del sector, con una cuota del [30-40%], que seria del [20-30%] en productos vida —
riesgo y del [30-40%] en vida - ahorro — jubilacidn, si bien en todos los casos con adiciones de
BANKIA inferiores al [0-5%]. En el mercado de distribucidn de seguros de vida, la nueva entidad
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resultante superaria ligeramente el 30% con una cuota del [30-40%] (con una adicion de
BANKIA del [0-5%]).

Como se puede observar, las cuotas de mercado reflejadas en el informe de la CNMC
contienen horquillas que no alcanzan, salvo en algunos territorios provinciales, cuya
delimitacion geografica como mercados independientes la propia CNMC no comparte, cuotas
de mercado indicio de posicién dominante, a saber, el umbral del 40%.

Por ser datos mds actualizado y en este contexto, cabe igualmente destacar los datos
recogidos en Informe 2020 de Seguros y Fondos de Pensiones de la Direccion General de
Seguros y Fondos de Pensiones sobre la distribucion porcentual de primas por canales en el
negocio de los seguros de vida de acuerdo con los cuales los operadores de banca-seguros
intermediaron en 2019 el 59,24% de la cartera de este ramo alcanzando la nueva produccién
la cifra del 57,41%. Por el contrario, los corredores de seguros intermediaron un 7,92%; los
agentes de seguros un 16,63% y las oficinas de las entidades aseguradoras un 14,61%, cifras
gue demuestran un claro predominio en el negocio de los seguros de vida de los operadores
de banca-seguros.

Es importante también traer a colacidn la Nota de seguros n? 40 de 12 de noviembre de 2021:
Radiografia actualizada del negocio de banca-seguros en Espafia (2020) elaborada por AFI
(Analistas Financieros Internacionales), pues da cuenta de una cuota de mercado de la que se
puede considerar una posicion de dominio de CAIXABANK en el mercado de seguros de vida:

“estimamos que la banca ha generado directamente unos resultados superiores
a 2.400 millones de euros en 2020, aproximadamente un 20% mds que el afo
anterior. Dicha cifra represento un 56% del margen total por sus negocios en
Espafia de las entidades bancarias. Si considerdramos adicionalmente la
contribucion indirecta que genera via comisiones la distribucion de las pdlizas a
través de sus redes, la aportacion total del negocio de seguros se acerco a los
dos tercios de los resultados de la banca el pasado afio. Aunque esta aportacion
del seguro es excepcional por las circunstancias que concurrieron en 2020, la
vuelta a referencias de 2018-19 seguird garantizando una contribucion a los
resultados de la banca espafiola cercana a un tercio. En cualquier caso, esa
aportacion es muy heterogénea por entidades, concentrdndose un 40%
aproximadamente en Caixabank, lider del negocio bancoasegurador en Espaia.
Como es Idgico, se ha mantenido la mucha mayor presencia y aportacion del
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negocio de vida que, por otra parte, en Espaia estd ampliamente dominado por
la banca. El peso especifico del principal actor, VidaCaixa, es determinante.”

(X)  VIAS DE RECLAMACION FRENTE A INCUMPLIMIENTOS

Expuesta la normativa sectorial y general en todos los ambitos territoriales, asi como las
resoluciones mas significativas en la materia, dictadas hasta la fecha, examinamos en este
apartado cuales son las vias de reclamacion, denuncia o demanda ante las conductas de las
entidades financieras que no den cumplimiento a las normas expuestas.

Identificaremos los medios y procedimientos a través de los que deben ser cursadas. Y las
agruparemos, siguiendo el mismo esquema de exposicion.

o Reclamaciones por incumplimiento de normativa sectorial.

La normativa sectorial de entidades de crédito y distribuidores de seguros puede ser objeto
de reclamacidn ante las autoridades regulatorias y supervisoras. La reclamacion, no obstante,
no culmina en una resoluciéon de obligado cumplimiento para la entidad. Los informes que dan
fin a los procedimientos de reclamaciones ante el Banco de Espafia o la Direccién General de
Seguros y Fondos de Pensiones son solamente opiniones autorizadas de las autoridades
competentes. Su utilidad se cifra no en la enmienda coercitiva de una actuacién concreta de
la entidad a la que se refiere la reclamacidn, o en la remocidn coercitiva de sus resultados,
sino en las siguientes ventajas:

a) La comunicacion del informe final a la entidad puede deparar la
rectificacion voluntaria de la conducta.

b) El servicio de reclamaciones remitira a los servicios de supervisiéon
correspondientes aquellos expedientes en los que se aprecien indicios
de incumplimiento o quebrantamiento graves o reiterados de normas
de transparencia y proteccion de la clientela, a efectos de incoar
procedimientos sancionadores.

c) Elinforme final proporciona un elemento de prueba util en un posterior
litigio ante tribunales, en tanto aporta una resolucion fundada de una
autoridad con conocimiento experto de la normativa sectorial.
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Segun establece el articulo 33 de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Reforma del Sistema
Financiero, los servicios de reclamaciones del Banco de Espafia y la Direccién General de
Seguros y Fondos de Pensiones atenderan las quejas y reclamaciones que presenten los
usuarios de servicios financieros, que estén relacionadas con sus intereses y derechos
legalmente reconocidos , y que deriven de presuntos incumplimientos por las entidades

reclamadas de la normativa de transparencia y proteccion de la clientela o de las buenas

practicas y usos financieros. Se consideran normas de transparencia y proteccion de la

clientela aquellas que contienen preceptos especificos referidos a las entidades supervisadas
y, que, con la finalidad de proteger los legitimos intereses de los clientes, establecen un
conjunto de obligaciones especificas aplicables a las relaciones contractuales entre unos y
otros, exigen la comunicacién de las condiciones basicas de las operaciones y regulan
determinados aspectos de su publicidad, normas de actuacién e informacidn. Por lo tanto,
pueden ser objeto de reclamacién todos los incumplimientos de cualquiera de las normativas
sectoriales expuestas en el capitulo Il del informe. A saber, la normativa general de
transparencia de entidades de crédito prevista en la Ley de Ordenacion, Supervision y
Solvencia de las Entidades de Crédito, 10/2014, de 26 de junio; y las normas especiales sobre
operaciones de venta cruzadas previstas en la Ley de los Contratos de Crédito Inmobiliario
5/2019, de 15 de marzo y la Ley de Contratos de Crédito al Consumo 16/2011,y, finalmente,
las normas sobre ventas cruzadas obligadas a los distribuidores de seguros, establecidas en el
Real Decreto-Ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al
ordenamiento juridico espafol diversas directivas de la Union Europea en el dmbito de la
contratacion publica en determinados sectores; de sequros privados; de planes y fondos de
pensiones; del dmbito tributario y de litigios fiscales.

El desarrollo del procedimiento de reclamacion esta regulado en la Orden ECC/2502/2012, de
16 de noviembre, por la que se regula el procedimiento de presentacion de reclamaciones ante
los servicios de reclamaciones del Banco de Espafia, la Comision Nacional del Mercado de
Valores y la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones. Estan legitimados para
presentar las reclamaciones, personalmente o mediante representacion, todas las personas
fisicas o juridicas, espafolas o extranjeras, que estén debidamente identificadas, en su
condicién de usuarios de los servicios financieros prestados por cualquiera de las entidades
supervisadas por el Banco de Espafia y la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones,
siempre que se refieran a sus intereses y derechos legalmente reconocidos.
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El procedimiento para formular reclamaciones exige que, con caracter previo, el interesado se
haya dirigido al departamento o servicio de atencidn al cliente o, en su caso, al defensor del
cliente o participe de la entidad contra la que se reclame. Denegada la admisién de la
reclamaciéon, desestimada o transcurridos dos meses sin respuesta desde la fecha de
presentacion ante la entidad afectada, el interesado podra formular la reclamacidn ante los
drganos de supervision.

Las reclamaciones concluyen en un informe del Servicio de Reclamaciones correspondiente.
El informe final del servicio de reclamaciones no tiene caracter vinculante y no tendra la

consideracidn de acto administrativo recurrible. Ello no obstante, en caso de que el informe

final fuera desfavorable a la entidad reclamada, ésta deberd comunicar al Servicio de
Reclamaciones expresamente, en el plazo de un mes desde la notificaciéon del informe, la
aceptacion o no de los presupuestos y criterios manifestados en el mismo, asi como aportar
la justificacién documental de haber rectificado su situacién con el reclamante, en su caso. En
el supuesto de incumplimiento de este deber se entendera que la entidad no ha aceptado lo
impuesto en el informe. Con estas actuaciones ultimas el procedimiento de reclamacién se
archiva.

o Denuncias por incumplimiento de la normativa sectorial ante autoridades con
potestad sancionadora

No deben confundirse las reclamaciones, a las que acabamos de hacer referencia, con las
denuncias de conductas constitutivas de infracciones administrativas. Las normas citadas en
el capitulo segundo que establecen obligaciones de informacion precontractual o de
contenido contractual son normas de aquellas que los escoldsticos llamaban “normas
perfectas”, es decir, normas cuyo incumplimiento esta tipificado como infraccidon y castigado
con sanciones.

La denuncia es, segun el articulo 62 de la Ley 39/2015 de Procedimiento Administrativo
Comun, “el acto por el que cualquier persona, en cumplimiento o no de una obligacion legal,
pone en conocimiento de un drgano administrativo la existencia de un determinado hecho que
pudiera justificar la iniciacion de oficio de un procedimiento administrativo”. Las denuncias
tienen un contenido minimo: deben expresar la identidad de la persona o personas que las
presentan y el relato de los hechos que se ponen en conocimiento de la Administracidn, la
fecha de la comisidn de los hechos denunciados y la identificacion de la entidad de crédito que
haya incurrido en la infraccion.
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La posicion de un denunciante, desde el punto de vista administrativo no es fuerte. La
presentacion de una denuncia no confiere, por si sola, la condicidn de interesado en el
procedimiento administrativo sancionador que, con motivo de la denuncia, la Administracién
pueda incoar; al menos, si legitima a quien la ha presentado para impugnar ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa la decisién de no incoar el procedimiento sancionador. El
denunciante esta legitimado para impugnar el archivo de las denuncias, tal y como reconoce
expresa y reiteradamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo: SSTS de 2 de junio de 2009,
que cita, entre otras, las de 17 de marzo de 2005, 18 de septiembre de 2006 y 16 de octubre
del mismo ano.

Sefialadas las caracteristicas generales de las denuncias, detallamos a continuacién, las
infracciones tipificadas por infracciones de la normativa sectorial, asi como los dérganos
administrativos ante las que deberian cursarse las denuncias.

La Ley de Ordenacidn, Supervision y Solvencia de las Entidades de Crédito, 10/2014, de 26 de
junio fija en sus articulos 97 a 99 las sanciones a las entidades de crédito por los distintos tipos
de infracciones. Las infracciones leves estan sancionadas en el articulo 99 con multas del tanto
al doble del importe de los beneficios derivados de la infraccidn, cuando dichos beneficios
puedan cuantificarse; o de hasta el 1% del volumen de negocios neto anual total de la entidad.
Las infracciones graves con multas de entre el doble y el triple del importe de los beneficios
derivados de la infraccidon, cuando dichos beneficios puedan cuantificarse; o de hasta el 5%
del volumen de negocios neto anual total. Las infracciones muy graves se castigan con multa,
que podra ser, a juicio del 6rgano competente para resolver, de entre el triple y el quintuplo
del importe de los beneficios derivados de la infraccidn, cuando dichos beneficios puedan
cuantificarse; o de hasta el 10% del volumen de negocios neto anual total.

La Ley de Ordenacion, Supervision y Solvencia de las Entidades de Crédito prevé como
infraccion leve en su articulo 94 “el incumplimiento de preceptos de obligada observancia para
las entidades de crédito comprendidos en normas de ordenacion o disciplina que no
constituyan infraccion grave o muy grave”, infraccion que cubre los incumplimientos relativos
a las obligaciones generales de transparencia, a las que hemos hecho alusion en el apartado Il
a. de este informe. A esta misma Ley 10/2014, se remite la Ley de los Contratos de Crédito
Inmobiliario 5/2019, de 15 de marzo, para determinar las sanciones, asi como el
procedimiento para imponerlas, por infraccion de sus reglas, que tipifica del siguiente modo
en su articulo 46: tipifica como infracciones muy graves la realizacion de actos u operaciones
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por parte de un prestamista, con incumplimiento de las obligaciones previstas en la Ley y en
su normativa de desarrollo, si se pueden considerar especialmente relevantes por:

a) el numero de afectados,

b) la reiteracién de la conducta o

c) los efectos sobre la confianza de la clientela y la estabilidad del sistema
financiero.

Serdn infracciones graves la realizaciéon de esos mismos actos u operaciones, cuando no se
den las circunstancias anteriores, siempre que tales hechos no tengan caracter ocasional o
aislado. Y, finalmente, como leves, cuando tales conductas sean ocasionales o aisladas.

Por su parte, la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo, tipifica en su
articulo 34 el incumplimiento de las obligaciones establecidas en la ley (incluidas las que se
refieren a ventas cruzadas, por tanto), siempre que no tenga caracter ocasional o aislado,
como infraccion grave. Y prevé que con tal calificacidon sean sancionada, de acuerdo con lo

previsto en la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién de las Entidades de
Crédito. Dado que esta norma fue derogada por la Ley de Ordenacion, Supervisién y Solvencia
de las Entidades de Crédito, 10/2014, de 26 de junio, cabe la duda de si la remisién debe
preservarse respecto a la disposicidon derogada o se refiere a la vigente.

La autoridad competente para la incoacién de los procedimientos sancionadores derivados de
todas estas infracciones administrativas es el Banco de Espafia. Sin embargo, las denuncias
por conductas incompatibles con la normativa recogida en la Ley de Créditos Inmobiliarios,
5/2019, deben presentarse ante las Comunidades Auténomas, pues a los d6rganos que las
mismas designen correspondera la instruccidn y resolucion de los expedientes sancionadores
en dos supuestos:

1. cuando los prestamistas inmobiliarios tengan su ambito de actuacion en una sola

Comunidad Auténoma o

2. cuando los hechos sancionables tengan su causa en relaciones comerciales directas

entre los prestatarios y las entidades inmobiliarias y financieras,

Es decir, las infracciones en las que incurran las entidades de crédito por violacién de las
normas de proteccion de los prestatarios, relativas a las ventas cruzadas de seguros,
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establecidas en la Ley de Créditos Inmobiliarios 5/2019 deben dirigirse a la Comunidades
Autonomas en las que la operacion o los tratos previos a la misma se hayan sustanciado.

El Real Decreto Ley 3/2020 que regula la distribucion de seguros tipifica en su articulo 192.3
como infraccion grave “la realizacion de actos u operaciones prohibidas por normas sobre
distribucion de seguros y reaseguros con rango de ley, o con incumplimiento de los requisitos
establecidos en ellas, salvo que dicha infraccion deba ser calificada como muy grave”. Las
infracciones graves deberdan ser sancionadas, segun el articulo 194.3 de la misma disposicién
con alguna de estas sanciones, bien suspensidon por un plazo maximo de un afio para el
ejercicio de la actividad, bien multa, si se trata de persona juridica, de hasta el uno por ciento
del volumen de negocio anual total segun las ultimas cuentas disponibles o el doble del
importe de los beneficios obtenidos con la infraccidn, en caso de que pueda determinarse.

La competencia para incoar los expedientes sancionadores corresponde al Director General
de Seguros y Fondos de Pensiones, segun el articulo 198 de la Ley, por lo que a este érgano
habra que dirigir la denuncia pertinente.

Finalmente, respecto de las medidas especificas contenidas en las leyes autondmicas.
Conforme al Cédigo de Consumo de Cataluiia, articulo 331.5 c) es infraccién grave “incluir en
los contratos cldusulas o realizar prdcticas que excluyan o limiten los derechos de las personas
consumidoras”. Esta infraccidon grave puede, bajo determinadas circunstancias, de afectacién
general, especial vulnerabilidad del consumidor y otras circunstancias convertirse en
infraccion muy grave. Las sanciones previstas para las infracciones graves van entre 10.000 y
100.000 euros, aunque pueden incrementarse hasta alcanzar el quintuplo del valor de los
beneficios ilicitos obtenidos por la infraccidon. El érgano ante el que deben cursarse las
denuncias es la Subdireccion General de Consumo del Departamento de Empresa vy
Conocimiento de la Generalitat de Catalunya.

Por lo que toca a las medidas previstas en la Ley 3/2016, de 9 de junio de proteccion de los
derechos de las personas consumidoras y usuarias en la contratacion de préstamos y créditos
hipotecarios de la Comunidad de Andalucia, su incumplimiento puede ser constitutivo de
infraccion grave o muy grave, conforme a lo previsto en el titulo Il, capitulo IV de la Ley
13/2003, de 17 de diciembre, de Defensa y Proteccién de los Consumidores y Usuarios de
Andalucia. La competencia para la instruccion de estos expedientes reside en la actualidad en
la Direccién General de Consumo, adscrita a la Consejeria de Salud y Familias, a la que habra
gue dirigir la denuncia.
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o Denuncias de conductas contrarias a la competencia

Nos referimos ahora a las infracciones por conductas contrarias a las normas de defensa de la
competencia.

La primera cuestidn que debe dilucidarse en esta materia es el alcance del mercado geografico
en el que se produzca la conducta infractora. El sistema de defensa de la competencia se
articula en tres esferas, la autondmica, la nacional y la europea. En funcién del ambito
territorial del mercado afectado por la conducta, se determina la competencia de cada
institucion. Ello, no obstante, existen mecanismos de colaboracidon entre las distintas
entidades, al objeto de remitirse las denuncias recibidas por una institucidn, que se refieran a
un mercado geografico para el que otra institucion tenga competencia. Recientemente, se han
reforzado los mecanismos especificos de colaboraciéon entre las distintas autoridades
nacionales de competenciay las de la Union Europea, como se sigue de la actual redaccién del
articulo 18 de la Ley de Defensa de la Competencia 15/2007, de 3 de julio.

Exponemos, sumariamente, el procedimiento de infraccion ante la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia. El procedimiento sancionador en materia de conductas
prohibidas esta regulado por la Ley de Defensa de la Competencia 15/2007, de 3 de julio, en
sus articulos 49 y siguientes, desarrollados por el Reglamento de Competencia, aprobado por
Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero. El procedimiento tiene una duracion maxima de 18
meses, plazo que se puede interrumpir si concurren circunstancias administrativas o
incidencias de investigacion tasadas, que puedan prolongar la instruccidon y que se puede
prorrogar también. El procedimiento se estructura en las siguientes fases:

1) Denuncia e informacién reservada

El expediente sancionador siempre debe incoarse de oficio por la Direccidn de Investigacion
de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. La incoacion puede producirse por
denuncia privada. La reciente reforma de la Ley de Defensa de la Competencia aprobada por
Real Decreto-Ley 7/2021, de 27 de abril, acentla los poderes discrecionales de la CNMC en
relacion a la incoaciéon de expedientes de infraccion, al permitir que la Direccion de
Competencia acuerde no iniciar actuaciones por considerar que la investigacion de los hechos

que se contemplan en la misma no constituye una prioridad. La Ley indica que se podran

considerar no prioritarias, entre otras, aquellas denuncias que:
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o Aportan escasos elementos de prueba o indicios débiles, siendo reducida la
probabilidad de que la Direccién de Competencia, dedicando recursos a
ello, puedan probar la conducta ilicita.

o Serefieren a conductas ilicitas cuyo alcance potencial es limitado o el dafio
potencial que pueden conllevar para el consumidor o para la
competitividad de los mercados de factores productivos, bienes o servicios
€s escaso.

o Se refieren a conductas cuya prevencion o erradicacidn es factible a través
de otros instrumentos legales para preservar y promover la competencia,
haciendo un uso mas eficiente de los recursos de la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia.

De estimarse fundada y prioritaria la denuncia, la Direccidn de Investigacidn, puede cursar un
tramite de informacién reservada, por el que dirige solicitudes de informacion a denunciados,
denunciante y/o terceros, antes del acto de incoacion.

2) Incoacidn, actos de investigacion alegaciones y prueba

La Direccion de Investigacidn, acordara la incoacion del procedimiento sancionador. Incoado
el procedimiento, ya sea por la Direccién de Investigacién ya sea por mandato del Consejo,
comienza el periodo de instruccién del expediente. Durante este periodo se practican las
diligencias de investigacidon que acuerde la Direccidn y las partes personadas en el expediente
pueden formular alegaciones y proponer prueba.

3) Terminacién convencional

Durante la fase de instruccién, a iniciativa del instruido, y siempre que la Direccion de
Investigacion lo considere adecuado, se puede plantear la terminacién convencional del
procedimiento. La terminacion convencional parte de los compromisos, propuestos por el
infractor, siempre que resuelvan los efectos sobre la competencia derivados de las conductas
objeto del expediente y quede garantizado suficientemente el interés publico. Hito destacado
de esta fase es el pliego de concrecion de hechos, en el que la Direccion de Investigacion
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concreta los hechos constitutivos de la posible infraccion. Sobre este pliego las partes pueden
alegar y proponer nueva prueba.

4) Propuesta de resolucion y elevacion del expediente

La Direccion de Investigacion cierra el procedimiento con un informe propuesta de resolucion,
que eleva al Consejo de la Comisidn Nacional de los Mercados y la Competencia. Hasta la
emisidn de este documento le cabe al denunciado la alternativa de proponer compromisos
que resuelvan los efectos sobre la competencia de las practicas investigadas y poner fin al
procedimiento, si tales compromisos son aceptados por la CNMC, mediante una terminacion
convencional.

5) Resolucidn del Consejo de la Comisidn Nacional de los Mercados y la Competencia

Recibido por este 6rgano el informe-propuesta de la Direccidon de Investigacidn, cabe un
trdmite extraordinario y adicional de prueba, que el Consejo entienda procedente y no se
hubiera practicado en la fase de instruccion. La resolucién determina si ha existido infraccién,
fija la sancién por la conducta y puede acordar la imposiciéon de condiciones determinadas
para evitar en el futuro la realizacién de nuevos actos contrarios a la competencia, asi como
la orden de remocion de los efectos de las practicas prohibidas.

o Competencia para conocer de pretensiones basadas en infraccion de las
normas de defensa de la competencia, de competencia desleal, de proteccion
de consumidores y de proteccién de datos.

Las acciones judiciales basadas en la infraccion de las normas de defensa de la competencia,
asi como las infracciones de competencia desleal son competencia de los Juzgados de lo
Mercantil. Conforme al articulo 86 ter 1 letras a) y f) de la Ley Organica del Poder Judicial,
estos Juzgados son competentes para conocer de tales cuestiones. La normativa de defensa
de la competencia es directamente aplicable por los tribunales en sus efectos civiles.

Sin embargo, las acciones judiciales orientadas a la anulacién de cldusulas o contratos de

seguros por incumplimiento de la normativa tuitiva de consumidores son competencia de los
Jueces de Primera Instancia.
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Las demandas ante tribunales seguiran el procedimiento correspondiente, segin su cuantia,
conforme a las normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil

(XI) CONCLUSIONES

INTRODUCCION

1) Las ventas cruzadas de seguros con créditos mediante el canal de distribucion
banca-seguros pueden tener efectos perjudiciales para los clientes, por lo que
han sido objeto de atencion especifica de la normativa de la Union Europea
desde la primera década del siglo XXI.

2) Deben distinguirse entre ventas vinculadas, en las que el oferente no ofrece
por separado crédito y seguro, de las ventas combinadas, en las que el oferente
ofrece también por separado los productos combinados como seguros. Las
ventas vinculadas estan siendo prohibidas por la normativa comunitaria con
cardacter general, aunque con alguna excepcion, si bien las ofertas combinadas
de créditos y seguros pueden distorsionar también, en su perjuicio, el
comportamiento econdmico del cliente.

NORMATIVA SECTORIAL RELEVANTE

a. Normativa de transparencia, que regula las ofertas de las entidades de
crédito a sus clientes. Ley de Ordenacidn, Supervision y Solvencia de las
Entidades de Crédito, 10/2014, de 26 de junio

a) Las entidades de crédito deben en cualquier oferta de crédito y seguro
vinculados que hagan a sus clientes ofrecer informacion precontractual
respecto a: La posibilidad o no de contratar el crédito y el seguro de manera
independiente.

b) Las condiciones de crédito y las condiciones del seguro en caso de contratacién

vinculada no negociada.
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La indicacion expresa, y por separado, del coste del crédito y del coste de la
prima del seguro.

En caso de que la entidad de crédito oferte el préstamo sin la contratacion del
seguro, las condiciones alternativas del crédito ofrecido.

b. Normativa reguladora de la distribucién de seguros

Los distribuidores de banca-seguros deben actuar siempre con honestidad,
equidad y profesionalidad en beneficio de los intereses de sus clientes.

Los distribuidores de banca-seguros tiene prohibido imponer directa o
indirectamente la celebracién de un contrato de seguro. El empeoramiento
sustancial e injustificado de las condiciones ofertadas para un crédito
combinado con un seguro, para el caso de que el cliente rechace el seguro y
solo desee contratar el crédito, podria considerarse como una imposicidn
indirecta de la celebracién de un contrato de seguro si las condiciones
alternativas carecen de justificacion econdmica.

El distribuidor banca-seguros, como cualquier distribuidor de seguros, no
puede ser remunerado ni puede evaluar el rendimiento de sus empleados, de
un modo que entre en conflicto con su obligacidn de actuar en el mejor interés
de sus clientes.

c¢. Normativa de créditos al consumo.- Ley de Contratos de Crédito al
Consumo 16/2011, de 24 de junio

Ley de Contratos de Crédito al Consumo 16/2011, de 24 de junio admite la
vinculacion de créditos y seguros auxiliares. Obliga de forma expresa, en casos
de reembolso anticipado de créditos que cuenten con un seguro vinculado a la
amortizacion del mismo a la devolucidn por parte de la entidad aseguradora al
consumidor de la parte de prima no consumida. También en los créditos
hipotecarios, en caso de que el contrato de seguro se dé por vencido, el
prestatario tiene derecho al extorno de la parte de prima no consumida por
parte de quien la percibid.
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7) Estd en tramitacion la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre créditos al consumo. Conforme a la redacciéon actual del
proyecto, la futura Directiva prohibira las ventas vinculadas, salvo que el
prestamista puede acreditar que la vinculacién es beneficiosa para el
consumidor, teniendo en cuenta los precios y la disponibilidad de bienes,
conforme a criterios de “proporcionalidad”. La Propuesta de Directiva garantiza
también al consumidor la posibilidad de cambiar de proveedor de seguro y
contratar con otro distinto del ofrecido por la entidad de crédito.

d. Normativa de créditos inmobiliarios

8) LaLey de los Contratos de Crédito Inmobiliario 5/2019, de 15 de marzo permite
a las entidades financieras la vinculacidon de la suscripcion de una pdliza de
seguro en garantia del cumplimiento de las obligaciones nacidas del contrato
de préstamo, asi como la suscripcion de un seguro de dafos respecto del
inmueble objeto de hipoteca. La ley establece tres reglas en las ofertas
vinculadas:

a) El prestamista debe aceptar pélizas alternativas de todos aquellos proveedores
que ofrezcan unas condiciones y un nivel de prestaciones equivalentes a la que
aquel hubiera propuesto, tanto en la suscripcidn inicial como en cada una de
las renovaciones.

b) El prestamista no podra cobrar comisiéon o gasto alguno por el analisis de las
polizas alternativas que se le presenten por el prestatario.

c) La aceptacion por el prestamista de una pdliza alternativa, distinta de la
propuesta por su parte, no podra suponer empeoramiento en las condiciones
de cualquier naturaleza del préstamo.

Ante estas limitaciones, las entidades financieras optan por combinar y no
vincular los seguros, lo que deberia hacer reflexionar a los legisladores sobre si
se estan protegiendo eficazmente los derechos de los clientes. Una futura
reforma legislativa deberia aclarar que las limitaciones que rigen a las ventas
vinculadas se aplicaran también a las ventas combinadas.
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9) Las entidades de crédito pueden formular ofertas vinculadas de créditos
hipotecarios y seguros que lo sean “en garantia del cumplimiento de las
obligaciones del contrato de préstamo”. Si, por su disefio, el seguro accesorio
rebasa esta funcidn, no podria ser objeto de oferta vinculada. Tal seria el caso,
por ejemplo, de un seguro de vida en el que el capital asegurado permaneciese
invariable durante toda la vida del préstamo y no se redujese de forma pareja
a la amortizacion del capital prestado.

10) De acuerdo con la normativa hipotecaria y de ordenacién y supervision de
seguros privados, el unico seguro obligatorio vinculado a la contratacidn de un
préstamo hipotecario es el seguro de dafos de los bienes hipotecados
proveniente de los siquientes riesgos: Incendio, explosion, tormenta, granizo,

helada y elementos naturales distintos de la tempestad, energia nuclear y

hundimiento de terreno.

11) La ley obliga a la entidad prestamista a entregar por escrito las condiciones del
contrato de seguro integrado en su oferta de crédito. El prestamista debera
informar de forma expresa y comprensible de los siguientes extremos, en los
casos de ventas combinadas:

a) que se estd contratando un producto combinado;

b) del beneficioy riesgos de pérdida, especialmente en los productos de inversion,
que supone para el prestatario su contratacion, incluyendo escenarios
simulados;

c) de la parte del coste total que corresponde a cada uno de los productos o
servicios;

d) de los efectos que la no contratacién individual o la cancelacién anticipada del
préstamo o cualquiera de los productos combinados produciria sobre el coste
conjunto del préstamo y el resto de los productos o servicios combinados; y

e) de las diferencias entre la oferta combinada y la oferta de los productos por
separado.

12) La contratacién mediante prima Unica de un seguro de vida accesorio a un
préstamo hipotecario dificulta al prestatario la posibilidad de cambiar de
proveedor a lo largo de la vida del crédito. La Direccion General de Seguros y
Fondos de Pensiones ha considerado contrario a las buenas practicas en
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materia de seguros, la oferta por una entidad crediticia de un seguro de vida
accesorio al préstamo hipotecario, solamente mediante pago de prima Unicay
no mediante primas anuales.

13) Las Comunidades Auténomas de Catalufia y Andalucia han aprobado normas
de proteccion de consumidores en créditos hipotecarios con normativa
especifica sobre operaciones vinculadas.

a. Laley 20/2014, de 29 de diciembre que modifica la Ley 22/2010, de 20-7-
2010, del Cédigo de consumo de Cataluiia, para la mejora de la proteccion
de las personas consumidoras en materia de créditos y préstamos
hipotecarios, vulnerabilidad econdmica y relaciones de consumo
condiciona la posibilidad de las entidades bancarias de vincular un seguro
al préstamo hipotecario a, entre otros requisitos, que la vinculacion
presente beneficios claros para el consumidor teniendo en cuenta la
disponibilidad y los precios de productos similares ofrecidos en el mercado.

b. LaLey 3/2016, de 9 de junio de proteccion de los derechos de las personas
consumidoras y usuarias en la contratacién de préstamos y créditos
hipotecarios de la Comunidad de Andalucia establece una regla de precio:
el coste de la contratacidon de un seguro accesorio al crédito hipotecario no
sera superior al existente para el mismo producto o servicio en el mercado.

NORMAS MERCANTILES RELEVANTES

a. Normativa de Defensa de la libre competencia

14) El articulo 1.1.e) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
(“LDC”) prohibe, por ser una conducta colusoria cuando la realizan de forma
conscientemente paralela varias empresas, «la subordinacion de la celebracion
de contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarias que, por su

naturaleza o con arreglo a los usos de comercio, no guarden relacion con el
objeto de tales contratos.». El art. 2.2.e) LDC también prohibe esta conducta

cuando se realice por un solo operador, cuando éste tenga posicién dominante
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en el mercado. Cuando se subordina la celebracién de un contrato de préstamo
hipotecario a la aceptacion de prestaciones suplementarias no relacionadas,
debe decidirse hasta qué punto, teniendo en cuenta la nueva Ley Hipotecaria
(Ley 5/2019) ciertos seguros y las condiciones aplicadas por los bancos podrian
considerarse relacionadas con la operacion principal (el préstamo).

15)En el mercado bancario espafiol, que actualmente estda inmerso en una
creciente concentracion debido a las fusiones entre grandes entidades
bancarias, la probabilidad de encontrar entidades que tengan una posicion de
dominio en la comercializacion de algun tipo de producto o servicio financiero
es sin duda creciente.

b. Normativa sobre competencia desleal

16) La cldusula general, prevista en el art. 4.1 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de

Competencia Desleal (LCD) “se reputa desleal todo comportamiento que resulte
objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe”, lo cual, en las

relaciones con consumidores o usuarios, se entiende aquél “contrario a ... las
prdcticas honestas del mercado, que distorsione o pueda distorsionar de
manera significativa el comportamiento econdmico del consumidor medio”.
Cuando se exige a un usuario que junto con un préstamo que ha solicitado debe
contratar un seguro de vida o de dafios, la falta de transparencia en la
informacidn que se da al cliente podria distorsionar de manera significativa su
comportamiento econémico.

17) En la comercializacidn de seguros vinculados a un producto crediticio, podrian
darse supuestos de “influencia indebida”, que podria llegar a considerarse una
conducta desleal (por practica agresiva) segun el art. 8 LCD. Notese que en
muchos casos no se obliga a la contratacidn, pero se “sugiere”, “incita” o se
“recomienda” la contratacidon— en una situacién de abuso de una posicion
prevalente, al vincularse la concesidn del préstamo solicitado por el usuario -el
producto que realmente quiere y necesita- con un producto accesorio que o
bien no es necesario o no lo es en las condiciones ofrecidas por la entidad. Esta
practica podria vulnerar los derechos de los clientes, que en el momento de
pedir un crédito estdn en una situacién de inferioridad evidente, tanto a nivel
econdmico como psicoldgico.
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18) El incumplimiento por una entidad financiera de las obligaciones de
informacidn y transparencia en el proceso previo a la contratacion en relacion
con la comercializacion de seguros vinculados a un producto crediticio, a un
precio superior al medio o habitual en el mercado para operaciones de
aseguramiento similares, podria constituir una practica desleal por engafiosa,
segun lo previsto en el art. 27 LCD.

19) Existe un informe de INESE Data, en colaboracion con GLOBAL ACTUARIAL,
publicado basado en la técnica el mystery shopping que demuestra que los
seguros de vida ofrecidos por los operadores de banca-seguros en los afios
2019 y 2020 son mas onerosos que los ofrecidos directamente por las
entidades aseguradoras con una prima media de 439,80€ frente a 230€.

PROTECCION DEL CONSUMIDOR Y DATOS PERSONALES.

c¢. Normativa sobre condiciones generales de la contratacion
d. Normativa general de proteccidon de los consumidores

20) Existen multiples sentencias que declaran que el seguro de vida para la
proteccién del pago de un préstamo hipotecario es una “sobregarantia” no
necesaria. Notese que el seguro de vida siempre es una tercera garantia, pues
en caso de fallecimiento del prestatario, la entidad financiera tiene derecho a
(i) ejecutar la hipoteca contra el bien hipotecado y, ademas (ii) ejecutar el
patrimonio personal del deudor, antes de que éste vaya a sus herederos. Es por
ello que la jurisprudencia considera que este tipo de seguros de vida pueden
ser redundantes y, por tanto, innecesarios, en perjuicio del prestatario.

21) Podria considerarse abusivo que una entidad financiera obligue a un cliente a
suscribir un seguro de proteccion de pagos del cual luego no hace uso llegado
el momento del siniestro, dando preferencia a las otras garantias que no
perjudican a la entidad aseguradora, de su mismo grupo empresarial. Por
ejemplo, cuando producido el siniestro la entidad prefiere ejecutar garantias
personales (por existir avalistas) o reclamarle el capital pendiente de pago a los
herederos del fallecido y no a la entidad aseguradora. La Sentencia del Tribunal

Supremo (Sala 12) ndm. 119/2004 de 19 febrero 2004 declaré que esta
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actuacién es una practica abusiva de conformidad con el articulo 1.258 del
Cédigo Civil.

e. Normativa sobre protecciéon de datos personales

22) En virtud de lo dispuesto por el art. 6 de la Ley de Proteccion de Datos

f.

Personales y garantia de los derechos digitales, para que una entidad bancaria
pueda utilizar los datos de sus clientes para ofrecerles otro tipo de productos o
enviarles informacién sobre ellos, es importante que previamente recabe su
consentimiento libre, especifico (para cada finalidad concreta), informado e
inequivoco respecto de cada una de las finalidades pretendidas por la entidad.

La normativa sobre marketing por medios electrénicos

23) Si una entidad bancaria quiere enviar comunicaciones comerciales por medios

electrénicos (p. ej., e-mails o sms) ajustadas al perfil de los clientes deberia
cumplir con lo previsto en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la
Sociedad de la Informacion y de Comercio Electrénico (LSSI), segun la cual
solamente estd autorizado el envio de comunicaciones comerciales con
el consentimiento previo del receptor o si ha habido un contrato previo entre
la empresa y el cliente. Segun el criterio de la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos, si una entidad quisiese enviar marketing sobre seguros a un cliente
gue hubiese contratado otro tipo de productos financieros, deberia recabar su
consentimiento expreso.

24) Para que el envio de comunicaciones comerciales pueda basarse en el interés

legitimo de la entidad financiera debe cumplirse los siguientes requisitos: (i)
gue el receptor sea cliente de la entidad.; (ii) que el marketing se realice sobre
productos y/o servicios del remitente (y no de otras sociedades del grupo o
terceros, para lo que se necesitaria, como regla general, recabar el
consentimiento expreso de los clientes); y (iii) que el marketing promocione
solo productos y servicios similares a los ya contratados.

LA POSTURA DE LAS AUTORIDADES DE COMPETENCIA
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25) Aunque existen varias resoluciones de las autoridades de competencia
espafolas sobre reclamaciones en relacién con la comercializacidn de seguros
por parte de las entidades de crédito, su utilidad prdactica en la actualidad es
relativa, en la medida en que son bastante antiguas y posiblemente la situacion
del mercado bancario existente en el momento de ser dictadas no era la misma
que en la actualidad. Esto puede afectar a la pertinencia o aplicabilidad de
algunas de las declaraciones en su dia realizadas a la situacidon del mercado
actual.

26) La Resolucion de la CNC de 29 mayo 2009 (Entidades de Crédito) concluyd que
“no estamos ante una situacion de posicion de dominio en el mercado de la

banca minorista —o0 en segmentos mds estrechos como la concesion de

préstamos hipotecarios o personales— que lleve a pensar que un operador

puede a través de la vinculacion de productos, extender su dominio a un

mercado adyacente de sequros. Esta declaracion se basa en el andlisis realizado

de la situacion del mercado de entidades de crédito a principios del afio 2009.
Resultaria esclarecedor ver sila CNMC tendria el mismo criterio en la actualidad
en el marco de la importante concentracidon bancaria surgida en los ultimos
anos.

27) En 2020, la CNMC recibid varias denuncias relacionadas con las condiciones de
los préstamos ICO emitidos para paliar las consecuencias del COVID-19. Las
entidades de crédito que tramitaban estos créditos aprovecharon para vincular
otros productos propios a estos créditos (p.ej. seguros), aunque en este caso
esa vinculacidn no estuviese justificada. A raiz de estas denuncias, la CNMC ha
abierto una investigacién sobre esta cuestidon, en la que ADECOSE, como Unica
organizacién de la mediacidon de seguros personada en el expediente, esta
participando activamente enviando para ello supuestos denunciados por los
clientes de sus corredurias asociadas. Ante la alarma social creada por estas
malas practicas y el anuncio de la CNMC, la mayoria de las entidades bancarias
procedieron a corregir rapidamente su praxis en relacién con la tramitacion de
créditos ICO. Es por ello que esta actuacion de la CNMC no puede considerarse
sino anecddtica o colateral respecto del problema de la vinculacidon de seguros,
que es una realidad consolidada, duradera y permanente, a diferencia de la
situacién puntual que en esta ocasion la CMNM decidié atajar.
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CRITERIOS RELEVANTES DE LA DIRECCION GENERAL DE SEGUROS Y FONDOS DE
PENSIONES

28) El articulo 62 del Texto Refundido de la Ley de Ordenacién y Supervision de los
Seguros Privados (titulado “Proteccién Administrativa”) establece que “El
Ministerio de Economia y Hacienda protegerd la libertad de los asegurados para
decidir la contratacion de los seguros y el mantenimiento del equilibrio
contractual en los contratos de seguro ya celebrados”, correspondiendo a la
Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones (DGSFP) la competencia
de control y potestad sancionadora por practicas abusivas en la
comercializacién y contratacion de seguros.

29) La DGSFP ha resuelto de forma reiterada en las ultimas Memorias publicadas
de su Servicio de Reclamaciones que la imposicidon por parte de la entidad

aseguradora de un seguro a prima Unica al tomador se considera inadecuada

y contraria a las buenas practicas y usos en el ambito de los seguros privados.

30) También declara la DGSFP que las cldusulas que designan como beneficiario de
un seguro de dafos sobre un bien hipotecado al acreedor hipotecario, pueden
resultar contrarias a los articulos 40 y siguientes de la Ley de Contrato de
Seguro.

PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES

31) La jurisprudencia se hace eco -y sigue la linea ya marcada- de la postura de la
DGSFP en el sentido de que los seguros de proteccion de pagos de prima Unica
financiada constituyen una mala praxis como modalidad de seguro vinculado.
Especialmente significativas son las multiples sentencias dictadas por la
Audiencia Provincial de Ledn, declarando nulas -por abusivas- estas clausulas
de aseguramiento con prima Unica financiada.

32) Una causa adicional de abusividad, mencionada en la jurisprudencia, es la falta
de reciprocidad de las prestaciones en este tipo de contratos de seguro de

proteccién de pagos de prima unica financiada, contraria a la buena fe y en
perjuicio del consumidor (el cliente y tomador del seguro en este caso), segin

esta previsto en los articulos 82 y 87 de la LGDCU; y, en particular, la posibilidad
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de que el empresario se quede con las cantidades abonadas en concepto de
prestaciones aun no efectuadas cuando sea él mismo quien resuelva el
contrato (en este caso, al articularse el pago de la prima mediante el préstamo
se seguiria cobrando pese a haber desaparecido el seguro).

33) Multiples sentencias consideran que la comercializacion por la entidad
financiera de un seguro de prima Unica vinculado al préstamo solicitado por el
cliente constituye una clausula abusiva por vulneracion del articulo 89.4 de la
LGDCU, que prohibe la imposicion al cliente de bienes y servicios

complementarios o accesorios no solicitados.

34) Existen también otros supuestos en los que, a pesar de que el banco no impone
el pago de una prima Uunica, intenta conseguir la permanencia del
aseguramiento con su entidad filial o colaboradora hasta la finalizacion del
contrato de préstamo, por otras vias. Tal es el caso de la insercidon de una
cldusula por la que se obliga al cliente a mantener el contrato de seguro
inicialmente firmado, hasta el final de la relacién. Esta cldusula ha sido
declarada abusiva por la jurisprudencia, en base al articulo 87.6 LGDCU, por
introducir una falta de reciprocidad en el contrato contraria a la buena fe, en

perjuicio del consumidor o usuario.

35) La obligacién de contratar el seguro vinculado al préstamo con una entidad del
propio grupo de la entidad crediticia también se ha declarado abusiva por los
tribunales, con base en el articulo 89.4 de la LGDCU, que prohibe imponer al
cliente bienes o servicios complementarios no solicitados.

INCIDENCIA DE LOS PROCESOS DE CONCENTRACION BANCARIA EN EL
MERCADO DE LA COMERCIALIZACION DE POLIZAS DE SEGUROS

36) El Derecho de la Competencia de la Unién Europea contempla las practicas de
vinculacion y combinacién de productos de una entidad con posicién
dominante en el mercado, como posibles abusos de exclusion; es decir,
aquellos que afectan a la competencia bien por cerrar el mercado a los
competidores de quien tiene una posicién dominante, bien por inhibir a nuevos
agentes para entrar en tal mercado.
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37)La consideracién de una empresa con posicion dominante se sujeta a la
evaluacién de la estructura competitiva del mercado en el que opera, y en
especial los siguientes factores:

i. las presiones ejercidas por los suministros existentes de los
competidores en liza y la posicién de mercado de estos (posicidon de
mercado de la empresa dominante y de sus competidores).

ii. las presiones ejercidas por la amenaza creible de una expansién futura
de los competidores existentes o de una entrada de competidores
potenciales (expansién y entrada).

iii. las presiones ejercidas por la capacidad de negociacion de los clientes
de la empresa (poder de negociacion de la demanda).

38) Para determinar si una entidad bancaria detenta una posicién de dominio en el
mercado espafiol es preciso hacer un analisis de la cuota de mercado. Alguna
entidad aseguradora importante se estd acercando al umbral del 40% de cuota
de mercado en el seguro de vida de acuerdo con los ultimos datos del sector.

39) La Comisién Europea ha reconocido casos de posicion dominante colectiva. Son
casos de “oligopolio estrecho” dentro del cual, en un mercado con las
caracteristicas apropiadas, en especial en términos de concentracién del
mercado, de transparencia y de homogeneidad del producto, los oligopolistas
pueden prever sus comportamientos reciprocos y se ven, por lo tanto, en gran
medida impulsados a coordinar su comportamiento en el mercado, para, en
particular, maximizar sus beneficios comunes, restringiendo la producciéon con
el fin de aumentar los precios.

INFORMES EIOPA 'Y DERECHO COMPARADO

40) En los ultimos informes de tendencias del consumidor, EIOPA ha recogido
comentarios advirtiendo de los efectos negativos que comportan en ocasiones
las ventas combinadas de productos de seguros ofrecidos por las entidades
financieras ligados a sus préstamos, fruto de la informacion que recoge de los
distintos stakeholders tanto privados como publicos. Como resultado de estos
informes, EIOPA esta elaborando un estudio tematico sobre seguros de vida en
préstamos hipotecarios y otros seguros de proteccién crediticia vendidos a
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través de entidades bancarias, como muestra de la preocupacién que la
Autoridad Europea de Seguros y Fondos de Pensiones muestra por este asunto,
cuya presentacion estd prevista en el afio 2022.

41) La problematica de la distribucién de seguros por las entidades financieras, con
el Reino Unido como maximo exponente de estas prdcticas; en particular, por
la venta indebida de Productos de Proteccion de Pagos, ha tenido también
impacto en otros paises europeos, con importantes modificaciones normativas
realizadas por ejemplo en Francia y en tramitacién en Bélgica.
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