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PRESENTACION

Desde 1992 FUNDACION MAPFRE realiza anualmente una convocatoria de
becas destinadas a promover estudios monograficos en materia de Riesgo y
Seguro, incluyendo areas tematicas relacionadas especificamente con el
seguro iberoamericano.

Su objetivo es facilitar apoyo econdmico para la realizacion de trabajos de
investigacion en las areas antes mencionadas y estan dirigidas a titulados
universitarios y profesionales del mundo del seguro, de cualquier nacionalidad,
que deseen desarrollar programas de investigacion.

Para la realizacion de este trabajo, FUNDACION MAPFRE concedi6 a su autora,
una Beca de Investigacion Riesgo y Seguro.

Maria Amparo Salvador Armendariz es licenciada en Derecho y en Ciencias
Econdmicas por la Universidad de Navarra y Doctora en Derecho por esa
Universidad. Es autora, ademas de otros articulos, del libro Banca publica y
mercado. Implicaciones juridico-publicas de la paridad de trato, publicado por el
Instituto Nacional de Administracion Publica en 2000.

Actualmente es profesora adjunta en el Departamento de Derecho
Administrativo de la Universidad de Navarra.
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NOTA PRELIMINAR

El trabajo que ahora se presenta pretende analizar el régimen juridico-publico
que, en Espafia, ordena la cobertura por cuenta del Estado de determinados
riesgos en el seguro de crédito a la exportacion, en particular, a la luz del
contexto juridico comunitario e internacional.

El origen —ya lejano- de este trabajo se encuentra en un proyecto de
investigacion que la FUNDACION MAPFRE impulsé al concederme una de sus
becas correspondiente a la convocatoria “Riesgo y Seguro”. El titulo del trabajo
presentado entonces fue “La cobertura del riesgo politico en los seguros de
crédito a la exportacion: diagnostico y propuesta de liberalizaciéon'”. En el
tiempo transcurrido y al observar ahora la evolucién que ha seguido el mercado
asegurador, se ha puesto de manifiesto que aquella incipiente preocupacion no
hacia sino adelantarse a lo que iba a venir después. En la actualidad son ya
varias las empresas aseguradoras —nacionales y también comunitarias
instaladas en Espafia2- que intentan ocupar un espacio en el mercado del
aseguramiento del crédito, y en particular del crédito a la exportacion.

La referencia que se hace al contexto comunitario no es una mera cuestion
metodoldgica; constituye en realidad el punto de partida de los profundos
cambios de los que ha sido y es testigo el sistema de seguro de crédito a la
exportacion en los ultimos afios, tanto en Espafia como en el conjunto de los
paises de la Unién Europea.

El interés por profundizar en los aspectos juridico-publicos que inciden en esta
cuestion obedece a varios motivos. Al tratarse de una actividad que se financia
—en todo o en parte- con fondos publicos, procede una reflexién acerca de la
naturaleza de la misma para dilucidar si estamos ante un servicio de interés
general, ante una manifestacion de la iniciativa publica econdmica o se trata
meramente de una modalidad de fomento econémico. Por otra parte, hasta el
momento, sigue siendo una empresa publica estatal quien lleva a cabo dicha
actividad, lo que supone la necesidad de estudiar el régimen de Derecho
Publico aplicable, en particular desde la perspectiva de las implicaciones
juridico-publicas del principio de paridad de trato. Por ultimo, la existencia de un
Derecho Comunitario aplicable al seguro de crédito a la exportacion en el
contexto del proceso de armonizacion del mercado uUnico para los seguros, asi
como de una regulacion comunitaria especifica dictada en aplicacion de los
arts. 87 y ss. del TRCE a las actividades empresariales de los poderes
publicos, en particular en materia de seguro de crédito a la exportacion, son

TEl objeto de estudio asi propuesto venia a coincidir con una de las areas tematicas contenidas
en las bases de la citada convocatoria que trataba sobre la cobertura del riesgo politico en los
seguros a la exportacion en el mercado privado (seguro y reaseguro), y, por lo que cabe
deducir, con una cuestidon problematica en el conjunto del ramo de los seguros de crédito,
especialmente de los seguros de crédito a la exportacion.

2 Entre otras, y ademas de CESCE, Mapfre Caucién y Crédito, COFACE, Euler-Hermes,
Atradius o Crédito y Caucion, en mayor o menor medida.



razén suficiente para ahondar en las consecuencias que este Derecho
Comunitario derivado tiene sobre el objeto de este estudio. Esta perspectiva
comunitaria asi como el subsiguiente proceso de liberalizacion y privatizacion
generado, induce a analizar hasta qué punto dicho proceso puede incidir en el
sistema espafiol de cobertura publica en el seguro de crédito a la exportacion
gestionado a través de una empresa publica con caracter exclusivo.

En la actualidad, los intereses en juego quedan planteados en los siguientes
términos: del conjunto de empresas aseguradoras dedicadas a los ramos de
crédito y caucion en Espafa y, en particular, al seguro de crédito a la
exportacion, so6lo una —CESCE, S.A.- gestiona, por cuenta del Estado
determinados riesgos asociados a la exportacién. Las otras empresas
aseguradoras del ramo, que compiten con CESCE en el resto de su actividad,
se encuentran con una situacion que pudiera suponer una suerte de
desventaja, toda vez que cada dia es mas frecuente la oferta de servicios de
seguros integrados a la empresa, en un mercado financiero que tiende a la
homogeneizacion. ¢Ventaja, privilegio injustificado o prestacion de un servicio
de interés general? En estos términos queda planteado el conflicto entre las
empresas privadas que operan en el sector por una parte y la Administracion
que provee los fondos por otra. Este es el problema al que —al margen de las
consideraciones de tipo econdmico- intentaré aproximarme desde el derecho,
particularmente desde su vertiente publica econémica.

Quiero aprovechar estas lineas para manifestar mi agradecimiento a la
FUNDACION MAPFRE, por la confianza y apoyo financiero prestado a este
proyecto, en especial en la persona de D. José Luis Catalinas. Asimismo, a D.
Carlos Carballal, cuya larga trayectoria profesional, ligada al seguro de crédito,
le ha permitido ser testigo de primera fila de las transformaciones del sector. Su
generosidad al transmitirme su experiencia y conocimiento me facilitd, en los
inicios de esta investigacién, acercarme a la realidad del negocio del seguro de
crédito, en particular, de crédito a la exportacién. Y finalmente, quiero extender
mi agradecimiento a D. Luis Santamaria que, en la fase final de este proyecto,
ha mostrado su interés y dedicado tiempo a leer y releer estas paginas.
Gracias, pues, por sus sugerencias y por compartir conmigo su profunda y
ponderada visién de este sector del seguro.

Este trabajo no hubiera sido posible sin un entorno de trabajo y reflexion
adecuado como es el que me ofrece el Departamento de Derecho Admi-
nistrativo de la Universidad de Navarra, al que tanto he de agradecer en la
persona de su director, D. Francisco de Borja Lopez-Jurado Escribano.

De nuevo quiero reiterar mi agradecimiento y admiracién por mi maestro Don
José Luis Martinez Lépez-Muhiz, por su apoyo y ensefianzas, por su consejo,
que tiene para mi un enorme valor. Su espiritu critico —siempre expuesto con
delicadeza- es capaz de vislumbrar mas alla de los problemas concretos que
plantea una cuestion como pudiera ser la que ahora se presenta, y conectar
con las categorias generales del Derecho.



I
PRESUPUESTOS GENERALES

1. PRESUPUESTOS GENERALES

1.1 Delimitacion del objeto de estudio

En el modelo de economia globalizada hoy dominante, la actividad exportadora
constituye uno de los elementos basicos del desarrollo de un pais y su buena
marcha favorece el crecimiento de la riqueza nacional. El buen funcionamiento
de esa actividad exportadora demanda de los poderes publicos un conjunto de
actuaciones que pasan por su regulacion y por el impulso de sus
exportaciones.

En la actualidad el marco juridico-politico en el que se desenvuelve la accién
de los Estados en relacién con el comercio exterior queda lejos de las viejas
disquisiciones y pugnas entre proteccionistas y librecambistas que inundaron la
politica comercial del siglo XIX®, asi como el fuerte proteccionismo arancelario
de buena parte del siglo XX. Nuestro ingreso en la Comunidad Econdmica
Europea en 1986 y con él, la asuncién de su modelo econdémico de corte
liberal, fueron preludio de los cambios que posteriormente han tenido lugar en
el comercio internacional. Cambios que cristalizaron de modo significativo en la
creacion de la Organizaciéon Mundial del Comercio en 1994. Aunque la
busqueda mediante acuerdos internacionales de un marco global para el
comercio internacional habia arrancado en 1944 con los Acuerdos de Bretton
Woods, éste no se institucionaliz6 en un organismo internacional hasta los
Acuerdos de Marrakech. Con todo, el modelo econdmico liberal para el
comercio mundial que dibujan estos acuerdos, queda aun lejos de ser una
completa realidad, a pesar de su aceptacion formal y de los indudables
avances de los ultimos afos. Prueba de ello son las complejas reuniones de la
Ronda de Doha y las enfrentadas posiciones entre los distintos bloques de
paises:.

% Vid. J. TORNOS MAs en su capitulo “Comercio Exterior”, en la obra dirigida por MARTIN-
RETORTILLO BAQUER, S. Derecho Administrativo Econémico, vol. Il, ed. La Ley, Madrid, 1991,
pags 701-703. También MANZANEDO MATEOS, J.A. en EI comercio exterior en el ordenamiento
administrativo espafiol, ed. IEAL, Madrid, 1968, pags. 92 - 97.

* Entre éstos, la Unién Europea, los Estados Unidos o los paises integrados en el Foro de
Cooperacién Econémica Asia-Pacifico (APEC) que mantienen posiciones dificiimente
conciliables en asuntos como: aranceles sobre determinados productos —caso del acero
norteamericano, entre otros-, ayudas agricolas —la PAC-, liberalizacion de algunas patentes



Con todo, las consideraciones acerca del comercio mundial no son el objeto de
este trabajo, cuya pretension es mas concreta; se centra en uno de los posibles
instrumentos de caracter juridico y econdémico vinculados a dicho comercio
controlados por los Estados para influir en el trafico comercial internacional.
Son varios los mecanismos con los que tradicionalmente los poderes publicos
han favorecido el desarrollo de su comercio internacional. Entre éstos se
incluye la propia regulacion de la actividad exportadora, la facilitacion de
créditos a la exportacion en condiciones ventajosas, el apoyo logistico (por
ejemplo a través de la realizacion de ferias o de la existencia de agregados
comerciales adscritos a las embajadas), la existencia de seguros de crédito a la
exportacién, e incluso el otorgamiento de subvenciones directas a la
produccion de ciertos bienes destinados a la exportaciéon. Desde el punto de
vista de las importaciones, el principal instrumento —aunque no el Unico- de la
politica comercial ha sido y es el aranceb.

Entre nosotros, TORNOS MAs ordena de modo claro y sistematico el conjunto de
instrumentos juridico-administrativos que configuran la politica comercial
exterior® y pone al dia el magnifico estudio de MANZANEDO MATEO? tras las
reformas que se introdujeron en este campo del Derecho a resultas de la
incorporacion de Espafia a la CEE . El tiempo transcurrido no ha restado valor
al estudio de TORNOS, aunque sea necesario hacer algunas adaptaciones en la
medida en que, desde su publicacion, el Derecho Comunitario ha profundizado
sus mecanismos de armonizacion en esta materia y que en 1994 se acordo a
nivel internacional -y Espafa ratifico- el conjunto de acuerdos antes citados,
que dieron lugar al establecimiento de la Organizacion Mundial del Comercio,
con lo que ello implica.

Pues bien, del conjunto de instrumentos existentes para el fomento de la
exportacion, este estudio centra su atencién en el seguro de crédito a la
exportacion, y en particular en la cobertura por cuenta del Estado de ciertos
riesgos vinculados al comercio exterior. En concreto, se trata de profundizar
sobre las implicaciones que tienen el Derecho Comunitario e internacional en el
sistema espafiol de seguro de crédito a la exportacién, con especial atencion a
sus aspectos juridico-publicos.

farmacéuticas, etc... que estan frenando una verdadera y profunda globalizacién del comercio
internacional.

® En la actualidad el arancel en Espafia esta regulado en el Real Decreto 511/1977, por el que
se aprueba el Texto Refundido de los Impuestos Integrados de la Renta de Aduanas,
parcialmente modificado por el Real Decreto Legislativo 1299/1986, de 28 de junio, por el que
se modifica el Texto refundido de los Impuestos Integrados de la Renta de Aduanas. Téngase
en cuenta, ademas, el Reglamento de la CEE 2913/92, de 12 de octubre, por el que se
aprueba el Cédigo Aduanero Comunitario.

5 En “Comercio exterior”, op. cit.

" El comercio exterior en el ordenamiento ... cit.



1.2 Papel politico y econémico del seguro de crédito a la exportacion

El apoyo publico a la exportacion de productos nacionales encuentra su razén
de ser en motivos econdémicos y politicos. Los econdmicos son evidentes pues
el aumento de la actividad exportadora tiene efectos positivos inmediatos en la
riqueza nacional y manifiesta la competitividad de la economia. Los motivos
politicos quedan quiza en un segundo plano pero no son despreciables. El
apoyo a la actividad e implantacion de las empresas exportadoras en
determinadas zonas de influencia geografica, colabora a potenciar el mayor
peso politico de un pais en el escenario internacional. Asi, en ocasiones, se
favorecen las exportaciones con destino a ciertas zonas geograficas o a ciertos
paises con preferencia respecto de otros por razones estrictamente politicas —
que pueden ser coyunturales o de origen histérico; en el caso de Espania,
Iberoamérica o los paises del arco mediterraneo, por ejemplo-. Una tercera
variable que puede determinar el apoyo de las exportaciones mediante el
aseguramiento publico de ciertos riesgos asociados al comercio, beneficiando
asi a determinados paises subdesarrollados, es la solidaridad internacional
mediante la cooperacién y la ayuda al desarrollo. Con todo, entiendo que esta
variable —con ser estimable desde la perspectiva de la solidaridad- queda en la
practica subordinada a las anteriores.

El seguro de crédito a la exportacion se configura como un instrumento
econdmico que tiene un papel relevante en la actividad exportadora. Asegura y
cubre el riesgo del exportador al quebranto econdmico que sufriria si sus
exportaciones no pudiesen finalmente cobrarse por distintos motivos. En el
caso de la exportacion, la falta de pago puede venir motivada por razones
comerciales —esto es, como resultado de la insolvencia sobrevenida o del
incumplimiento del comprador-, por motivos politicos -crisis provocadas por el
estallido de guerras, conflictos bélicos o de decisiones que inmovilizan fondos
adoptadas por los Gobiernos de los paises importadores- o por causas
extraordinarias, ya sea de caracter natural —terremotos, inundaciones,
erupciones volcanicas...- o resultado de la accién humana -accidentes
nucleares o los ocasionados por sustancias quimicas o por atentados
terroristas-. La posibilidad que ofrece el seguro de crédito a la exportacion al
empresario exportador de acotar sus riesgos constituye, como puede
deducirse, un importantisimo estimulo para su actividad.

Aunque en una economia de mercado son las empresas privadas las llamadas
en primer término a satisfacer las necesidades de aseguramiento de los
exportadores, por diversos motivos, desde el primer tercio del siglo XX han sido
los Estados quienes han organizado mecanismos —creacion de empresas
publicas o de agencias estatales, otorgamiento de derechos exclusivos a
ciertas empresas privadas o, incluso, actuando directamente- para facilitar
algunas, si no todas, de las modalidades de seguro de crédito a la exportacion.
Han sido las llamadas ECAs, Exporting Credit Agenciess, en cada pais, quienes

8 En la actualidad la mayoria de las ECAs existentes se agrupan en la Unién de Berna, fundada
en 1934, y con sede en Londres. Se trata de una asociacién de la que forman parte estas



se han ocupado de ofrecer este servicio como respuesta a la premisa segun la
cual el riesgo de crédito a la exportacion era inasegurable®. Esta afirmacion
llevaba consigo que la actividad de aseguramiento del crédito a la exportacion
quedaba al margen del mercado, no tanto como consecuencia de una
prohibicién legal, como debido a su estructura de costes. Ahora bien, si quiza
durante un tiempo pudo sostenerse esta tesis, la realidad del mercado actual
de los seguros permite matizarla, al menos en parte'’, y obliga a distinguir las
diversas coberturas existentes en funcién del tipo de riesgo —comercial o
politico y extraordinario- en funcion del tiempo —corto o largo plazo- asi como
del destino geografico al que va dirigida la exportacion.

entidades —las hay de muy diversa naturaleza juridica, publica y privada- y no los Estados que
en muchos casos estan detras de dichas entidades. No se trata de un organismo internacional,
ni sus acuerdos pasan de ser “pactos entre caballeros”, sin embargo, los criterios a los que
llega en su seno constituyen una suerte de guia en la actuacion aseguradora de sus miembros;
promueve la actuacion profesional y financieramente responsable en el sector de seguro y del
crédito a la exportacion en un contexto globalizado. Asi puede leerse por ejemplo en los Berne
Union Guidaeline Principles, de 1 de noviembre del 2006, a los que puede accederse desde la
pagina web de la organizacion, (www.berneunion.org). Siguiendo el modelo propuesto por los
profs. KINGSBURY, B., KRISCH, N. y STEWART, R. en su trabajo The emergence of global
administrative law, disponible en http://Isr.nellco.org/nyu/pllitwp/papers/17, y publicado en 2005,
la Union de Berna encaja dentro del modelo de “transnational networks and coordination
arrangements”, dentro de la clasificacion de “administraciones globales” que proponen, pag. 21.

° FONTAINE pone de manifiesto las dificultades de aplicar las técnicas estadisticas clasicas del
calculo de riesgos, para el caso de seguro de crédito a la exportacion, por ser éstos
imprevisibles. La consecuencia de esta dificultad llevaria a algunos autores a afirmar su
inasegurabilidad (pag. 84), y a negar el caracter de verdadero seguro al seguro de crédito a la
exportacion. No es ésta la interpretacion de FONTAINE quien por el contrario argumenta, mas
alla de los requerimientos de la técnica actuarial, que el funcionamiento de la mayoria de las
ECAs y sus politicas empresariales a la hora de determinar el montante de las primas si
implican la contratacion de verdaderos seguros de crédito, vid. Essai sur la nature juridique de
|"assurance-crédit, Bruselas, 1966, (pags. 96-97).

" Una aproximacion al papel econdmico que juegan los aseguradores publicos puede
apreciarse en el balance que presentan CAMINO BLASCO, D. y CARDONE RIPORTELLA, C. en “El
seguro de crédito a la exportacién en los paises de la OCDE (Evaluacién de los resultados de
los aseguradores publicos), Cuadernos de la Fundacién, num. 18, Fundacion MAPFRE
Estudios, Madrid, 1994.

" En los ultimos afios, dos estudios sefialan las principales dificultades del mercado de
seguros de crédito a la exportacion y describen a sus actores y sus mecanismos de funcio-
namiento. Uno de ellos es el estudio publicado por el Instituto SOM (Systems, Organisation and
Management) de la Universidad de Groningen, de los profesores ALSEM, K.F., ANFUFJEW, J.,
HuizINGH, K.R.E., KONING, R.H., STERKE, E. y WOLTIL, M., bajo el titulo de Inasegurability of
export credit risks, publicado en SOM Research Report 03F07 (puede obtenerse en
http://ideas.repec.org/p/dgr/rugsom/03f07.html), de 2003. Por su parte la Direccion General de
Competencia de la Comision Europea encargé un informe en noviembre de 2004, que lleva por
titulo The report on Market trends of private reinsurance in the field of export credit insurance,
(no consta el autor o autores ni la fecha en la que se entregd este informe, aunque se puede
deducir que tuvo que ser antes del otofio de 2005, dado que para esa fecha la Comision tenia
ya preparada la Comunicacion publicada el 22 de diciembre de 2005, donde se recogen las
sugerencias del citado informe), accesible a través de la web de la Comision Europea.



En definitiva, la existencia de seguro de crédito a la exportacion en tipo y
calidad suficiente ha sido y es un importante factor de impulso de las
exportaciones y por tanto de la economia de un pais. Los Estados ofertan, en
ocasiones en condiciones muy favorables, este servicio directamente o, la
mayoria de las veces, a través de las ECAs'?, en algunos casos sobre la base
del conocimiento que les aporta su presencia diplomatica'.

La cobertura por cuenta del Estado de ciertos riesgos vinculados a la
exportacion convive hoy con un dinamico sector privado de seguros y
reaseguros de crédito a la exportacién, tanto a nivel nacional como
internacional, que exige replantear el papel econémico y social que en este
punto se reservaban los Estados.

Si unimos a esta circunstancia las exigencias que se derivan de un marco
juridico-econémico inspirado en “los principios de una economia de mercado
abierta y de libre competencia” (art. 4.1 TRCE, in fine) y en el reconocimiento
de unas libertades econdémicas basicas, se hace necesario analizar las
consecuencias que este modelo tiene respecto del régimen juridico y del papel
que en la actualidad se ha reservado el poder publico para asegurar ciertos
riesgos en el seguro de crédito a la exportacion.

1.3 Propuesta de delimitacion conceptual de la actividad publica de
aseguramiento de determinados riesgos en el seguro de crédito a la
exportacién

Juridicamente, el seguro de crédito a la exportacién es una modalidad dentro
del contrato de seguro de crédito que tiende a proteger al acreedor frente a la

2 En el informe realizado a solicitud de la Comision, ya citado, se incluyen datos de la
estructura de mercado asi como acerca de las ECAs presentes en los paises miembros de la
Unién Europea, distinguiendo entre los quince primeros y los diez paises de reciente
incorporacion. Al tratar la estructura del mercado el informe sefala la presencia en
practicamente todos los paises de la UE de tres grandes grupos aseguradores: Atradius —
nombre comercial que corresponde a la antigua Gerling NCM-, Euler-Hermes —perteneciente al
grupo Allianz-Dresdner Bank- y COFACE -empresa aseguradora especializada en el seguro de
crédito a la exportacion y adscrita al sector publico francés-. La oferta de servicios de seguros
que dan estas tres empresas (the “big three”) mas la que ofrecen las ECAs en cada pais
miembro (la presencia de unas y otras se presenta en porcentaje variable para cada pais) se
completa con las posibilidades que se abren en el mercado financiero de Londres (pags. 15-
16).

® Prueba de ello es por ejemplo el dato que aporta la Guia Riesgo Pais 2004, que elabora
COFACE vy en la que da cuenta de “el papel de las misiones econémicas”, adscritas a las
embajadas y que constituyen una “red unificada”, que apoya los esfuerzos comerciales de las
empresas francesas. Estas misiones diplomaticas informan, aconsejan, orientan, aseguran la
promocion y defienden los intereses comerciales de las empresas francesas (pag. 11). Esta
publicacion la edita en Espafa Ediciones Deusto, Barcelona, 2004.



insolvencia del deudor ™. Mantiene diferencias importantes respecto del
contrato de seguro de crédito —que cubre las pérdidas debidas a la insolvencia
definitiva del deudor'®- al incluir entre las causas que motivan la falta de pago
otras distintas de la insolvencia definitiva. Tiene como finalidad especifica “la
cobertura de los riesgos a los que se haya sometido el comercio exterior”,
distinguiéndose en la norma aplicable entre los riesgos comerciales y los
riesgos politicos y extraordinarios (art. 1 de la Ley 10/1970, de 4 de julio’®).

Dejando al margen las distinciones de naturaleza juridico-privada entre el
seguro de crédito y el seguro de crédito a la exportacion, que quedan en manos
de los mercantilistas', el sistema de aseguramiento que se puso en marcha en
1970 para gestionar el seguro de crédito a la exportacion, opera —expuesto
aqui de modo esquematico; el resto del trabajo permite conocerlo a fondo- del
siguiente modo. En la actualidad la contratacién de seguro de crédito a la
exportacién se configura como una actividad libre, aunque sometida a la
obtencion de una previa autorizacion que deberan solicitar las empresas que
quieran operar en esta modalidad de seguro —que se conoce como ramo de
“crédito”-. En el mercado asegurador espafiol de crédito participan un namero
determinado de empresas entre las que concurre una de capital publico estatal.

El Estado asegura por su cuenta ciertos riesgos vinculados a la exportacion. La
gestidon de este servicio —contratacion de las pdlizas, determinacion y cobro de
las primas, pago de las indemnizaciones y gestion del siniestro incluido el

'S. MORRAL SOLDEVILLA justifica la necesidad de un tratamiento especifico del seguro de
crédito, poniendo de manifiesto la escasa atencion que éste ha tenido en la doctrina
mercantilista (pag. 26). Y si escasa es la atencion al seguro de crédito, con mayor motivo la
modalidad del seguro de crédito a la exportaciéon, que queda expresamente excluida en este
estudio, vid. El seguro de crédito, ed. Civitas, Madrid, 2002, pag. 31.

'3 Vid. MORRAL SOLDEVILLA, S. cit. pag. 91.

'® Por lo que se refiere al seguro de crédito a la exportacion, hay que citar la monografia del
profesor R. JIMENEZ DE PARGA, El seguro de crédito a la exportacion, ed. Tecnos, Madrid, 1965,
que constituye, aun hoy, referencia indispensable. Poco tiempo después DEL CANO ESCUDERO,
F., publicé el Seguro de crédito a la exportacion, Madrid, 1969. Este autor dedicd también
varios capitulos a esta modalidad de seguro en su Derecho espafiol de seguros, en sus
distintas ediciones. Las citas que haré a esta obra se refieren a su tercera edicién, publicada en
Madrid, en 1983, salvo referencia en contrario, pags. 294 y ss. del vol. Il. En 2003, VAQUERO
LOPEZ publicé una monografia titulada El seguro de crédito a la exportacion (Derecho espafiol y
comunitario), EDERSA, Madrid, cuyo objeto de estudio coincide con el de este trabajo; no asi
su perspectiva. El trabajo de VAQUERO LOPEz profundiza sobre las implicaciones que la
regulacion del seguro de crédito a la exportacion tiene en los aspectos de derecho mercantil
internacional, en tanto que el que ahora se presenta se hace desde el derecho publico,
atendiendo a la posicidn en la que se encuentran los poderes publicos que regulan y gestionan
en particular la cobertura publica de ciertos riesgos asociados a la exportacion. En la doctrina
extranjera destaca al trabajo de BASTIN, J., (trad. PEREZ DE AGREDA, E., y GAMBRA GUTIERREZ,
1), El seguro de crédito en el mundo contemporaneo, ed. Mapfre, Madrid, 1980.

"7 Vid. VAQUERO L&PEZ, M.C., El seguro de crédito a la exportacion, cit. pags. 38 y ss. y VARGAS

VASSEROT, C., “El seguro de crédito a la exportacién y su reciente desarrollo normativo en el
marco de la Unién Europea”, RES, num. 107, 2001, pag. 422.

10



recobro- esta legalmente encomendada a la mencionada empresa publica —
CESCE, Compairiia Espanola de Seguros de Crédito a la Exportacién- con
caracter exclusivo, servicio por el que dicha compafia recibe un canon. El
Estado no actua directamente ante CESCE sino que lo hace a través de la
intermediacién de una persona de derecho publico —el CCS, Consorcio de
Compensacion de Seguros-, organismo publico especializado en el
aseguramiento de los dafos catastroficos, que por Ley tiene encomendada la
funcion de intermediacion en la gestion econémica de la cobertura publica del
seguro de crédito a la exportacion.

La modalidad de seguro de crédito a la exportacidon con cobertura publica y el
sistema institucional que lo gestiona es el objeto concreto de estudio de este
trabajo. A través de este mecanismo, el Estado espafiol oferta a las empresas
exportadoras un servicio consistente en asegurar sus riesgos asociados a
determinadas operaciones de exportacién o de inversion en el exterior. El
apoyo que este servicio presta a la exportacion consiste primeramente en la
propia existencia del seguro —pues no siempre el mercado privado de los
seguros esta en condiciones de ofertarlo-. Ademas, el apoyo prestado puede ir
mas alla, en la medida en que la prima cobrada por este seguro no cubra el
coste asociado al mismo.

En su origen —en la primera mitad del s. XX- este servicio consistente en
ofrecer la contratacion de seguros a los exportadores nacié con un fuerte
caracter subsidiario, ante la argumentada inasegurabilidad de los créditos
vinculados a la exportaciéns. Hoy, esta premisa es objeto de un cierto
replanteamiento™. De un lado, como se ha sefialado, la evolucion del mercado
de seguros y reaseguros muestra un gran dinamismo y capacidad de
adaptacién a las necesidades de la economia y de las empresas, siendo su

'® Esto es, tal y como la describe FONTAINE cuando explica que “I'assurance crédit a
I"éxportation est étrangére aux domaine des assurances (...) car les risques qui la caractérisent
sont imprévisibles au point d"échapper a I'emprise de la stadistique; leur réalisation provoque
souvent de graves accumulations de sinestres, qu aucune compagnie d assurances ne pourrait
couvrir” en Essai sur la nature juridique ...cit. pags. 86.

" En el mas reciente estudio de ALSEM, K.F., ANFUFJEW, J., HUIZINGH, K.R.E., KONING, R.H.,
STERKE, E. y WOLTIL, M., se repasan los requisitos que hacen que un riesgo determinado sea
idealmente asegurable. Toman como punto de referencia el modelo propuesto por SCHMIT, J.
T., en “A new view of the requisites of inasurability”, Journal of Riskand Insurances, numk. 53,
1986, pags. 320-329. Pues bien, siguiendo el modelo de ScHMIT, que incluye hasta siete
parametros, llegan a la conclusiéon de que en el caso del aseguramiento de los riesgos
vinculados a la exportacion no se dan varios de estos parametros, vid. Inasegurability of export
credit risks...cit. pags. 32-33. Esta circunstancia les lleva a reflexionar sobre cudl es el papel en
el que, en las actuales circunstancias del mercado financiero, estan llamados a protagonizar los
Gobiernos. Asi, entienden que, para determinados riesgos, la intervencion estatal (bajo la
modalidad de reaseguro) esta justificada: en concreto, en el caso de los riesgos politicos, los
catastroéficos, los “legal risks”, los vinculados al ciclo econdmico asi como los riesgos vinculados
a las crisis del sistema financiero (pag. 38).
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oferta cada vez mas completa®. De otra parte, estudios recientes sefialan los
efectos perversos o riesgos morales2 que puede implicar la existencia de
sistemas de seguros y reaseguros publicos para el crédito a la exportacion, en
la medida en que puedan llegar a expulsar del mercado a los aseguradores
privados, quienes ante la presencia de un operador publico eludiran la
cobertura de ciertos riesgos que ya estan cubiertos por el sistema publico.
Ademas se sefiala la ineficacia que supone la existencia de aseguramiento
publico al dificultar el exacto conocimiento de los costes asociados a ciertas
operaciones comerciales en el exterior>. En otros ambitos, sin embargo, se
reafirma la dificultad de calcular ciertos riesgos —es el caso de los vinculados al
fendmeno del terrorismo, en especial desde el atentado contra las Torres
Gemelas, en Nueva York- y se retoma el argumento de la inasegurabilidadzs.
En la actual situacién de incertidumbre vy crisis financiera, las respuestas de los
expertos econdémicos a la cuestion relativa a la asegurabilidad o no de los
riesgos vinculados a la exportacion no ofrecen luz suficiente, ni mucho menos
soluciones evidentes.

A pesar de que en los ultimos afos hemos asistido —como consecuencia de la
armonizacién operada por las normas comunitarias y de ciertos compromisos
internacionales- a una reduccién del ambito de actuacién de los sistemas de
cobertura publica en los seguros de crédito a la exportacion, ésta subsiste en
los paises miembros de la Union Europea, en la modalidad de cobertura de
ciertos riesgos; en particular, de los politicos, los extraordinarios, los
comerciales por plazos superiores a 24 meses y, desde diciembre de 2005, los
riesgos de todo tipo de las pequefias y medianas empresas.

2 vid. ALSEM, K.F., ANFUFJEW, J., HUIZINGH, K.R.E., KONING, R.H., STERKE, E. y WOLTIL, M.,
apuntan algunas soluciones para paliar las dificultades de asegurabilidad de los riesgos en el
seguro de crédito a la exportacion. Entre otras mencionan la posibilidad titulizaciéon
(securitization) de los riesgos, cit. pags. 38-39

% La expresion habitualmente utilizada en la literatura econdmica es “moral hazard”. MILGROM y
ROBERTS, definen moral hazard como "...the form of postcontractual opportunism that arises
when actions required or desired under the contracts are not freely observable", en Economics,
Organization and Management, ed. Prentice Hall, Englewood Cliffs, New Jersey, USA, 1992,
pag. 601. En el Informe realizado por GOEBBELS, R, a peticion del Parlamento Europeo y que
lleva por titulo Informe sobre el sistema monetario internacional —como conseguir que funcione
mejor y evitar las crisis en el futuro (2000/2017 (INI)), de 13 de septimbre de 2001, se recoge la
definicién del P. KRUGMAN que entiende por moral hazard “toda situacién en la que una persona
toma una decision relativa a la magnitud del riesgo incurrido, mientras otra soporta su coste si
las cosas van mal”, ep. 1.7

2 ALsEM, K.F., ANFUFJEW, J., HUIZINGH, K.R.E., KONING, R.H., STERKE, E. y WoLTIL, M., lo
explican del siguiente modo, “if a private insurance company knows that a govenement is easily
accepting reinsurance applications, it will probably increase its own riskness”, en Inasegurability
of export credit risks,pag. 108.

% Este es, por ejemplo, el argumento, principal del informe sobre Terrorism insurance.
Measuring and predicting losses from unconventional weapons is difficult, but some industry
exposures exists, elaborado por la United States Governement of Accountability Office, en
septiembre de 2006, pag. 12, (en: http://www.gao.gov/cgi-bin/getrpt? GAO-06-1081).

12



Una vez descrita de modo sucinto la estructura del mercado de seguros de
crédito a la exportacion y visto cdmo funciona el sistema de cobertura publica
en este tipo de seguros, puede adelantarse que, en nuestro ordenamiento
juridico, esta modalidad de actividad administrativa se configura como el
resultado de una iniciativa publica econémica (art. 128.2 CE), mediante la cual
el Poder publico ofrece al mercado un servicio de caracter econémico, en
principio, en competencia con el sector privado. En este contexto el principio de
paridad de trato entre empresas publicas y privadas desplegara todas sus
posibilidades.

Por otra parte, en la medida en que las primas cobradas por dicho servicio no
alcancen el coste del mismo (no cumplan, por tanto el llamado principio de
suficiencia de las primas) podran encubrir una ayuda publica que adopta la
forma de contrato privado de seguro de crédito a la exportacion (una férmula
similar al llamado crédito oficial)®*. Sus beneficiarios seran las empresas
exportadoras y su cuantia la diferencia entre la prima cobrada y el precio que
habria que fijar para cumplir con las exigencias del principio de suficiencia de
las primas?.

El resultado es una actividad mixta en la que, a la iniciativa publica
concurrencial, se superpone una accién de ayuda publica®®. El otorgamiento de
dichas ayudas es encomendado, por Ley, a esa empresa publica, actividad que
gestiona por cuenta del Estado con exclusividad?’.

% FONTAINE se pregunta si la cobertura publica en los seguros de crédito a la exportacion
puede ser considerada o no como una ayuda en el sentido comunitario. Afirma que en
determinadas ocasiones “I"assurance crédit d'Etat a parfois perdu de vue toute considération
d"équilibre financier, en réclament des primes négligeables pour couvrir, pratiquement a fonds
perdus, les risques de crédit attachés a certaines exportations(...) Lorsque la garantie
fonctionne dans de conditions de quasi-gratuité, les caractéristiques de I"aide sont relnes” cit.
Essai sur la nature juridique de I"assurance-crédit, cit. pag. 137.

% FONTAINE, sefiala que sera dificil, sino imposible, determinar la prima haciendo uso de las
técnicas clasicas de la estadistica del seguro. Sin embargo, los especialistas del seguro han
buscado otras técnicas de rentabilidad que permiten aproximar las primas con eficacia. Un
argumento de facto, que le permite afirmar la asegurabilidad del seguro del crédito a la
exportacion. cit. Essai sur la nature juridique de I"assurance-crédit, pag. 97.

% En este sentido coincido con GUATIA, A., Derecho Administrativo especial, vol. lll, 22 ed., ed.
Libreria General, Zaragoza, 1967, pags. 163 y 164. Por su parte, JIMENEZ DE PARGA, también
califica como medida de fomento al seguro de crédito a la exportacién desde su nacimiento en
1928, vid. El seguro de crédito a la exportacién, ed. Tecnos, Madrid, 1965, pag. 53, y también
pag. 116. Por su parte MANZANEDO MATEOS da cuenta del sistema de seguro de crédito a la
exportacidon en el capitulo dedicado al fomento de la exportacion (pags. 291), a pesar de
calificarlo, en ese mismo capitulo como “servicio publico” (en pag. 30), vid. El comercio exterior
en el ordenamiento administrativo espafiol, ed. INAP, Madrid, 1968. También HERNANDO
DELGADO incluye la mencion al seguro de crédito a la exportacion entre las medidas de
fomento, vid. La exportacion. Manual de su regulacioén juridico-administrativa, ed. IEAL, Madrid,
1973, pags. 231-235.

% En este sentido discrepo con C. VAQUERO LOPEZ cuando califica al seguro de crédito a la
exportacion como un “servicio publico”, vid. El seguro de crédito a la exportacion... cit. pags.
471.

13



La finalidad de esta modalidad de actividad es multiple. De un lado y con
caracter principal se busca el fomento y promocion de la actividad econdmica y
por tanto la mejora de los ratios que miden el crecimiento econémico y, de otro,
el mantenimiento de la influencia politica de Espana en otros paises o zonas
geograficas a través de la presencia comercial. Aunque de orden subordinado,
la cooperacion al desarrollo con los paises subdesarrollados o en vias de
desarrollo se configura como una tercera derivada. De tal modo que concurren
fines econdmicos junto con otros de caracter estrictamente politico.

Dicho lo cual, es importante distinguir entre los fines que persigue la accion
administrativa y los instrumentos que se ponen en funcionamiento para
conseguir satisfacer esos fines determinando, en su caso, el régimen juridico y
el marco de principios a los que se somete cada modalidad de intervencion
administrativa®. Sin perjuicio de que mas adelante habra ocasién de justificar
la construccién conceptual que aqui se propone a la luz del analisis de su
régimen juridico, sirva esta breve reflexion acerca de las categorias juridicas
como punto de partida.

1.4 Justificacion y método

El primer objetivo de este trabajo es de caracter académico y consiste en
profundizar en la linea de investigacion que en su dia inicié con la publicaciéon
de mi Banca publica y mercado. Implicaciones juridico-publicas de la paridad
de trato, asi como en la aplicacién del método alli explorado para el sector
bancario y que ahora se veria completada al extenderla a una modalidad del
sector asegurador. Légicamente el conocimiento de la estructura de mercado
de cada sector econdmico, de su regulacion asi como de la posicién que en él
pueda tener el poder publico en tanto que empresario, obliga a adaptar las
conclusiones de la investigacion al caso concreto. El interés académico se
refuerza si tenemos en cuenta la escasez de trabajos sobre esta cuestion.

Desde que a final de la década de los sesenta JIMENEZ DE PARGA y DE CANO
ESCUDERO publicaran sus trabajos29 ha sido poco el interés por el seguro de
crédito a la exportacion. En los ultimos afios el tema ha sido abordado por
VAQUERO LOPEZ *°y por VARGAS VasserOT®'. No obstante hay que sefialar que

2 MARTINEZ LOPEZ-MUKIIZ acert6 en sefialar los problemas que surgen de la confusion entre los
componentes estructural y teleoldgico en el ambito de la accién de fomento administrativo, que
él propone pasar a llamar “actividad dispensadora de ayudas y recompensas”, vid. “La
actividad administrativa dispensadora de ayudas y recompensas: una alternativa conceptual al
fomento en la teoria de los modos de la accién de la Administracion publica”, en Libro
Homenaje al profesor José Luis Villar Palasi, ed. Civitas, Madrid, 1989, pag. 756.

® E| de JIMENEZ DE PARGA, editado en 1965 y el de DEL CANO ESCUDERO, en 1969, ambos con
el titulo Seguro de crédito a la exportacion, ya citados

®vid. EI Seguro de crédito a la exportacion..., cit.

% Vid. “El seguro de crédito a la exportacion y su reciente desarrollo normativo en el marco de
la Unién Europea”, en RES, nim. 107, 2001, pags. 421-443.
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en la doctrina espanola el estudio del seguro de crédito a exportacion se ha
acometido, casi con caracter exclusivo, desde el Derecho Mercantil®? y ello,
paraddjicamente, a pesar del caracter sustancialmente juridico-publico del
tratamiento legislativo que histéricamente ha ordenado esta cuestion.

Por otra parte, el interés de la investigacion desborda la curiosidad meramente
académica en la medida en que conecta con una preocupacién sentida en el
sector privado asegurador ante una situacion de exclusividad otorgada a una
empresa publica competidora, cuya justificacion bien merece una relectura a la
luz del ultimo Derecho Comunitario y de la evolucion de un mercado muy
dinamico. Desde la perspectiva y también desde los intereses de las empresas
exportadoras resulta util conocer el alcance del servicio de aseguramiento que
puede ofrecer el poder publico para sus operaciones comerciales en el exterior.

En tercer lugar este analisis puede tener interés para la Administracion, cuyo
campo de actuacion mediante la contratacion de pdlizas de seguro de crédito a
la exportacion se ve afectado, reducido, por las exigencias derivadas de los
compromisos adquiridos tanto en los Acuerdos de Marraquech como por la via
del Derecho Comunitario. El alcance de esta afectacion justifica, a mi juicio,
este trabajo, pues en Ultima instancia se trata de conocer el marco en el que
puede desenvolverse determinada modalidad de la actuacién de los poderes
publicos, en concreto la cobertura publica en los seguros de crédito a la
exportacion.

Por lo que se refiere al método que se va a seguir, el estudio comienza con un
recorrido por el Derecho Comunitario e internacional que incide en la regulacién
del sistema de cobertura del riesgo politico y extraordinario en el seguro de
crédito a la exportacion. Por lo que se refiere al Derecho Comunitario cabe
distinguir tres coordenadas: la armonizacion comunitaria del sector asegurador,
el marco derivado de las normas y la politica comunitaria de competencia vy,
finalmente, las exigencias de la politica comercial comun y, en su caso, de los
acuerdos internacionales. A ellas se une la mencion al Acuerdo sobre
subvenciones y medidas compensatorias, que forma parte de los acuerdos
OMC.

La realidad en que se desenvuelve en Espaia el sistema de cobertura publica
de ciertos riesgos en los seguros de crédito a la exportacion y el modo en que
ha quedado delimitada por el Derecho Comunitario e internacional ocupa la
segunda parte del trabajo. Se pretende acercar al lector al sistema juridico e
institucional en el que se presta este servicio en Espana, con una referencia
sucinta a su origen histérico y a su evolucion. Con ello se trata, en definitiva, de
saber si existen o no disfunciones entre el actual modelo y sus condicionantes
internacionales, comunitarios y constitucionales y de proponer soluciones mas
acordes al mencionado marco juridico-publico.

%2 Sin duda, el estudio mas especifico es el VAQUERO LOPEZ, con particular incidencia en las
cuestiones de Derecho internacional privado, El seguro de crédito a la exportacion... cit.
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I
EL DERECHO INTERNACIONAL Y COMUNITARIO
APLICABLE AL SEGURO DE CREDITO A LA EXPORTACION

1. LA ACTIVIDAD DE ASEGURAMIENTO DEL CREDITO A LA EXPORTACION
EN EL MERCADO UNICO DEL SEGURO

1.1 El Derecho Comunitario de los seguros: punto de partida

Como ha recordado Tapia Hermida, el Derecho Comunitario de seguros forma
parte del Derecho Comunitario de los mercados financieros **, ambos
insertados en el Derecho econémico de la Union Europea34.

En general, el Derecho Comunitario de los mercados financieros —incluyanse
aqui las normas comunitarias en materia de coordinacion bancaria, de mercado
de valores y de seguros- viene implicando el ejercicio por parte de las
Instituciones Comunitarias de una competencia de armonizacion que tiende a
hacer posible la realizacion efectiva de las libertades econdémicas basicas que
juegan en estos sectores: la libre circulacion de capitales, la libertad de
prestacion de servicios y el derecho de establecimiento, reconocidos en el
TRCE.

En el caso del seguro, la complejidad del sector y de la actividad aseguradora
en si misma ha dado como resultado un proceso normativo complejo y
progresivo™’.

Complejo, por cuanto que las normas comunitarias armonizadoras de la
actividad aseguradora no tienen caracter general. Por el contrario, se ha optado
por regular la actividad de modo parcelado, esto es, por ramas del seguro. Asi

% Prueba de ello es la Directiva 2002/87/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de
diciembre de 2002, relativa a la supervision adicional de conglomerados financieros (DOCE L
35, de 11 de febrero de 2003) transpuesta a nuestro ordenamiento por la Ley 5/2005, de 22 de
abril, de supervisiéon de los conglomerados financieros y por la que se modifican otras leyes del
sector eléctrico.

% Vid. "El Derecho Comunitario de seguros”, en ILLIESCAS ORTIZ, R. y MOREIRO GONZALEZ, C.J.,
(dirs.) Derecho Comunitario econoémico (volumen 1) Las libertades fundamentales,Colex,
Madrid, 2001, pags. 243-244.

% CAMACHO DE LOS Rios habla de un proceso “lento y escalonado”, vid. Armonizacién del
derecho de seguro de dafios en la Union Europea, Civitas, Madrid, 1996, pag. 24.
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se diferencian dos grandes bloques de normas. Por una parte las que
armonizan y aproximan las legislaciones nacionales en el sector del seguro
directo de vida y, por otra, las que realizan esta tarea en el campo del seguro
directo distinto del de vida®. Existen ademas particularidades para determi-
nados tipos de seguros: el reasegur037, el de responsabilidad civil que resulta
de la circulacion de automoviles®®, el coaseguro® y el seguro de defensa
juridica®.

Progresivo‘”, porque el logro de un verdadero mercado unico ha exigido ir poco
a poco en la implantacién de las libertades de servicios y de establecimiento en
el sector seguros, dadas las grandes diferencias de partida entre los regimenes
juridicos de los paises miembros*?.

En la actualidad, la accion normativa de las Instituciones Comunitarias en el
sector financiero esta presidida por una visién globalizadora del sector, que
incluye tanto banca, como mercado de valores, servicios financieros y seguros.
La armonizacion de los sectores bancario y asegurador ha resultado mas
intensa y puede decirse que alcanza grados importantes de integracion de los

% BLANCO-MORALES LIMONES da cuenta de la diferencia de tratamiento entre el seguro de vida y
el resto, justificada por la especializacion del primero, vid. voz “Seguro (Derecho Comunitario)”,
Enciclopedia Juridica Bésica, vol. IV, Civitas, Madrid, 1995, pag. 6131.

% Directiva 64/225/CEE, del Consejo, de 25 de febrero de 1964, relativa a la supresion en
materia de seguro y retrocesion de las restricciones a la libertad de establecimiento y a la libre
prestacion de servicios. Recientemente, en materia de reaseguros se ha publicado la Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los reaseguros y por la que se modifican las
Directivas del Consejo 73/239/CEE y 92/49/CEE vy las Directivas 98/78/CE y 2002/83/CE, de 16
de noviembre de 2005, (DOUE 323 L, de 9 de diciembre de 2005).

®La primera Directiva de armonizacion de este tipo de seguro fue la 72/166/CE, del Consejo,
de 24 de abril de 1972. Con posterioridad, se publicdé la segunda Directiva 84/5/CEE, del
Consejo, de 30 de diciembre de 1984. La Directiva 2005/14/CE, del Parlamento y el Consejo,
de 11 de mayo de 2005, (DOUE 149 L, de 11 de junio de 2005) ha sido la quinta y ultima —de
momento- en esta lista no exhaustiva de normas sucesivas, que han ido poco a poco
profundizado en el establecimiento de un verdadero mercado unico en el seguro obligatorio de
responsabilidad civil por conduccion de vehiculos automoviles.

% Directiva 78/473/CEE, del Consejo, de 30 de mayo de 1978, sobre coordinacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas en materia de coaseguro comunitario.

4 Directiva 87/344/CEE, del Consejo, de 22 de junio de 1987, sobre coordinacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas relativas al seguro de defensa juridica.

*BLANCO-MORALES LIMONES habla de “progresividad” y “funcionalidad”, al calificar la accién de
las Instituciones Comunitarias para la instauracion del mercado comun del seguro, voz “Seguro
(Derecho Comunitario)”, cit, pag. 6130. En esta idea de progresividad incide también, CAMACHO
DE LOS Rios, J., Armonizacion del derecho... , cit, pags. 24 y 25, y NuREz Lozano, M.C.,
Ordenacion y supervision de los seguros privados, Marcial Pons, Madrid, 1998, pags 25 a 28.

2 vid. TAPIA HERMIDA, A.J., "El Derecho Comunitario de seguros”, en ILLIESCAS ORTIZ, R. y

MOREIRO GONZALEZ, C.J., (dirs.) Derecho Comunitario econémico (volumen |.) Las libertades
fundamentales, Colex, Madrid, 2001, pag. 245.
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mercados. Los problemas se concentran en el sector bursatil, en el que la
integracion de mercados resulta mas compleja, al tiempo que imprescindible si
la economia europea quiere contar en el mercado internacional como un
verdadero competidor, principalmente, frente a los Estados Unidos. A este
empeno responde la formulacion del PASF (Plan de Accion de Servicios
Financieros) que ha supuesto en los ultimos afos un instrumento muy util para
dar nuevo impulso a la armonizacion en este subsector®®.

Por otra parte, las dificultades intrinsecas que se derivan del tipo de actividad y
del propio contrato de seguro en sus diversas modalidades, asi como de la
existencia de diferencias nacionales notables en su regulacién, se vienen a unir
a las caracteristicas vinculadas a la naturaleza de los servicios financieros, un
sector en el que la intervenciéon administrativa —ya sea nacional o comunitaria-
debe buscar necesariamente el justo equilibrio entre intereses en conflicto.

Este equilibrio hay que situarlo en el marco que dibuja el modelo econdmico
tanto comunitario como constitucional, en el que la libertad de empresa -
concretada entre otras en el reconocimiento de las libertades de circulaciéon de
bienes, servicios, personas y capitales, asi como en la libertad de
establecimiento- y la defensa de la competencia han quedado configuradas
como elementos esenciales que los poderes publicos han de garantizar** y que
determinan el escenario general en el que se desenvuelve la actividad
aseguradora®.

“ Para impulsar este plan se creod, en julio de 2000, un Comité de sabios, de cuya reflexion
surgio el conocido como “Informe Lamfalussy” sobre reglamentacion de mercados europeos de
valores mobiliarios, dado a conocer el 15 de febrero de 2001. Dicho documento propone,
ademas de un calendario, un conjunto de medidas de muy diverso nivel, cuyo objetivo final es
la mejora de la eficacia de un sistema de mercado de valores para permitir la optimizacion del
desarrollo y de la competitividad de la economia europea. Sobre esta cuestion puede verse,
PENAS MoYyANO, M.J., “El plan de accion de servicios financieros (PASF) como instrumento de
integracion para la consecucion del mercado financiero Unico”, RDBB, num. 88, 2002, pags.
159-180. Asi mismo puede seguirse la evolucion del PASF en los sucesivos informes que
sobre él ha ido publicando la propia Comision. Con posterioridad, se ha abierto un proceso de
Libro Verde sobre la Politica Europea en materia de servicios financieros para el periodo 2005-
2010, que actualiza las previsiones del PASF, que incorpora una novedosa metodologia de
evaluacion de las medidas adoptadas. Sobre el particular puede verse, GARCIA SANTOS, M2 N.,
“Andlisis del impacto de la regulacion financiera”, en ICE-Evaluacion de Politicas publicas,
Mayo-Junio, 2007, pp. 51-74.

4 Asi el art. 38 de la CE encomienda a los Poderes Publicos garantizar y proteger el ejercicio
de “la libertad de empresa en el marco de una economia de mercado”. Sobre el papel de los
poderes publicos como garantes del sistema de libre competencia, vid., entre otros, ARINO
ORTIZ, G., Principios de Derecho publico econémico. Modelo de Estado, gestion publica,
regulacién econdmica, ed. Comares, Granada, 1999, pags. 215-216, FONT GALAN, J.l.,
Constitucion econdémica y Derecho de la Competencia, ed. Tecnos, Madrid, 1987, pag. 167 y
MARTIN-RETORTILLO, S., Derecho Administrativo Econémico, vol. |, 12 ed., La Ley, Madrid, 1988,
pags. 98 y 99.

* En general, sobre el marco juridico-constitucional del sector asegurador, vid. MARTIN-
RETORTILLO, S., “La empresa aseguradora: marco institucional de su ordenacién juridico-
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Ademas del derecho de defensa de la competencia como titulo de intervencion
aplicable al sector financiero en su conjunto46, la realidad de las cosas impone
en este sector la presencia de otro tipo de intereses cuya ponderacién debe ser
tenida en cuenta en la ordenacién de la actividad que llevan a cabo los poderes
publicos.

Asi, destaca la necesidad de garantizar la confianza —el crédito- que el publico
deposita en las entidades financieras. La importancia de esta observacion se
aprecia al pensar qué ocurre cuando éste queda roto: panico, crisis bancarias o
bursatiles... y, llegado el caso, inestabilidad econémica generalizada®*’. El
negocio financiero -banca, bolsa y seguros- descansa sobre algo tan fragil
como la confianza que sus clientes depositan en estas instituciones cuando se
hacen cargo de sus ahorros. Es precisamente la necesidad de garantizar que
esta confianza no resulte burlada la que justifica la existencia de regimenes
juridicos especificos en el sector financiero. Este es el caso de la exigencia de
honorabilidad y profesionalidad de los gestores y consejeros de estas
entidades*®, del establecimiento de sistemas de garantia de depésitos*® o de

administrativa”, Comentarios a la Ley de Ordenacion del Seguro privado, vol. |, ed. CUNEF,
Madrid, 1988, pags. 59-84.

6 Sobre la aplicacion de las normas de competencia al sector financiero, pueden verse,
BLANCO-MORALES LIMONES, P., “La aplicacion del Derecho de la Competencia a la actividad
aseguradora”, en RES, nim. 104, 2000, pags. 731-766, en relacion con el sector asegurador.
La aplicabilidad de las normas de competencia al sector bancario quedd clara a partir de la
STJCE de 14 de julio de 1981, as. C-172/80, asunto Gerhard Ziichner/Bayersiche Verinsbank,
en la que el Tribunal fue tajante al afirmar la aplicabilidad de las normas comunitarias al caso
de los bancos. Entre nosotros MESTRE CAsAS, M.P., ha publicado una monografia sobre el
particular, vid. Aplicabilidad del Derecho de la competencia a la banca, ed. Eurolex, Madrid,
1997; también BOTANA AGRA, M., “Aplicacion de las reglas comunitarias de la competencia a las
entidades de crédito en el marco del art. 90.2 del Tratado CEE”, en AAVV, Estudios de
Derecho bancario y bursatil. Homenaje a Evelio Verdera y Tuells, vol. |, ed. La Ley, Madrid,
1994, pags. 349-362 y CADENAS CORONADO, J., “Derecho Comunitario de la Competencia en el
sector bancario”, RDBB, num. 45, 1992, pags. 167-186. Entre la literatura comunitaria destaca
en este punto el trabajo de ELHERMAN, C-D. “Le huile et la sel: le secteur bancaire et le droit
européen de la compétence”, Revue Trimestrelle de Droit Europeén, nim. 3, 1993, pags. 457-
475.

" Sobre la relacion del fenémeno monetario y financiero con los acontecimientos econémicos y
politicos, vid. KINDLEBERGER, F., Historia financiera europea, ed. Critica, Barcelona, 1988. La
existencia de crisis econémicas como consecuencia de crisis financieras o monetarias es una
realidad histérica que va desde la crisis alemana posterior a la primera Guerra mundial vy,
segun KEYNES, motivo de la llegada al poder del nacional-socialismo, pasando por el crack del
29 o la crisis argentina de los 80.

“8Sobre la honorabilidad como requisito puede verse con caracter general, IRURZUN MONTORO,
F., Honorabilidad como requisito para el ejercicio de profesiones financieras y otras actividades,
ed. Thomson/Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2007. Con anterioridad, MARTIN-RETORTILLO, L.,
“Honorabilidad y buena conducta como requisito para el ejercicio de profesiones y actividades”,
RAP, num. 130, pags. 23-96. En el caso de la legislacion de seguros, vid. arts. 14 y 15 del Real
Decreto Legislativo 7/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de ordenacion y supervision de los seguros privados. Por su parte, la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de Valores, en sus arts. 67.2.f) y 70.1.i) también exige como requisito para
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mecanismos como el existente en Espafia para compensacion de seguros5°. Es
también, como no, la obligacion de cumplir con ciertos coeficientes de
solvencia o recursos propios en la banca® o, en el sector de los seguros, las
estrictas exigencias contables de provisionar ciertos riesgos®. El régimen de
control de la idoneidad de los accionistas con participaciones significativas que
hemos importado del derecho comunitario y extendido a la regulacion de todos
los subsistemas del sector financiero, de nuevo, se justifica en la necesidad de
proteger la “salud” del sistema®®. En este sentido, bien podemos hablar de
supervision prudencial®® al referiros a la actividad de regulacién, autorizacion,
control, supervisién y, en su caso, sancion llevada a cabo por los poderes

obtener la autorizacion administrativa como empresa de servicios de inversion, que los
miembros de su Consejo de Administracion y sus directores generales y asimilados, tengan
reconocida honorabilidad empresarial o profesional. Del mismo modo, el art. 43.4 de la Ley
26/1988, 29 de julio, sobre Disciplina e Intervenciéon de las Entidades de Crédito, prevé que
serd denegada la autorizacién para la creacién de una entidad de crédito cuando sus
administradores o directivos “no tengan la honorabilidad comercial y profesional requerida”.
Sobre el requisito de honorabilidad en materia de bancos, vid. mi Banca publica y mercado...,
cit. pags. 103-104.

49 Asi, bancos, cajas de ahorro y cooperativas de crédito vienen obligadas a realizar
aportaciones que dotan sus correspondientes Fondos de Garantia de Depositos en
Establecimientos Bancarios, en Cajas de Ahorro y en Cooperativas de Crédito, segun
establece el art. 3 del Real Decreto-Ley 18/1983, de 24 de septiembre, sobre Fondos de
Garantia de Depositos en Cajas de ahorro y Cooperativas de crédito, segun la redaccion dada
al mismo por la disp. ad. decimotercera de la Ley 37/1998, de 16 de noviembre, que reforma la
Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.

% A propésito de los sistemas de garantias de depositos o de los mecanismos de garantia y
solvencia en el ambito de los seguros, resulta muy interesante el planteamiento del trabajo de
DEL GUAYO CASTIELLA, |., “Presupuestos juridico-publicos de las instituciones paraconcursales”,
en Revista Juridica de Navarra, num. 34, 2002, pags. 63-98, pero especialmente, pags. 89 a
92. Del mismo autor Sector publico empresarial e instituciones paraconcursales, ed. Marcial
Pons, Madrid, 2004, pags. 229-233.

*" En este caso, son la Leyes 13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de inversion, recursos
propios, y obligaciones de informacién de los intermediarios financieros y 13/1992, de 1 de
junio, de recursos propios y supervision en base consolidada de las Entidades financieras, la
principal referencia.

%2 Respecto de la contabilidad en el sector de los seguros, con caracter general vid. art. 20 del
Real Decreto Legislativo 7/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Ordenacioén y Supervision de los Seguros Privados (TRLOSSP)

% Vid. arts. 56 y ss. de la Ley 26/1988, 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las
Entidades de Crédito, art. 22 del Real Decreto Legislativo 7/2004, de 29 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de ordenacion y supervision de los seguros privados y
art. 69 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.

% SANCHEZ CALERO en la introduccion a la obra colectiva Estudios y comentarios sobre la Ley
de Ordenacién y supervisiéon de los seguros privados, ed. por Mapfre, (pags. XI-XIIl) subraya
las implicaciones que tiene el uso del concepto de “supervision”, con relacién a la comentada
Ley de Ordenacion y supervision de los seguros privados, Madrid, 1997.
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publicos con objeto de garantizar el correcto funcionamiento de estos
singulares mercados segun criterios de gestion sana y prudente®.

Otra variable también presente, si bien ésta tiene un caracter general, es la
relativa a la proteccién de los consumidores-asegurados, que desde una
perspectiva iusprivatista confluye en determinar los titulos de intervencion que
operan sobre la actividad del sistema financiero®. Esta coordenada adquiere
en el caso de los seguros una dimension significativa® .

Entre estas coordenadas se desenvuelve el derecho publico —comunitario y
nacional- de los seguros: de un lado, facilitar el correcto funcionamiento del
mercado y de las libertades que le son consustanciales y, de otro, concretar
una supervision prudencial que garantice la confianza depositada en su buen
funcionamiento y en la estabilidad del sistema financiero-asegurador, junto con
la proteccién de los consumidores-aseguradosss.

La tensién y el dificil equilibrio entre estas coordenadas de intereses, en
ocasiones contrapuestas, se aprecia en documentos como la Comunicacion
interpretativa de la Comision sobre la Libre prestacion de servicios e interés

% La expresion de “gestion sana y prudente” se ha incorporado a la regulacion del sector
financiero de la mano del Derecho Comunitario, y aparece mencionada en el art. 22.2, dltimo
parrafo, del Real Decreto Legislativo 7/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de ordenacién y supervision de los seguros privados; en el art. 69.11 la Ley
24/1988, de 28 de julio , del Mercado de Valores y en el art. 62 de la Ley 26/1988, 29 de julio,
sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito. Se trata de un concepto juridico
indeterminado, sin duda, de perfiles difusos. Los principios de proporcionalidad y pro libertate
habran de ser los que colaboren en su determinacién, ponderando adecuadamente las
intensas potestades administrativas que la legislacidn sectorial confiere a los poderes publicos.

% En relacion con la necesidad de conciliar la proteccion de los consumidores-asegurados y las
libertades econdmicas y la competencia, vid. VAQUERO LOPEZ, M.C., “La libre prestacion de
servicios en el sector de los seguros directos dentro de la Comunidad Europea y su tratamiento
por el legislador espafiol”, RES, nim. 98, 1999, pag. 289.

% En este sentido hay que entender la incorporacion en el Derecho espafiol de las figuras del
Comisionado para la Defensa del Cliente de los servicios financieros, adscrito al supervisor (en
el caso del sector de los seguros, a la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones) y
del Defensor del Cliente —o, en su caso, departamento de atencion al cliente- en las empresas
del sector, que han introducido los arts. 22 y ss. de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre de
Medidas de Reforma del Sistema Financiero. Sobre esta cuestion me he referido ya en “Una
aproximacion a la Ley de Medidas de Reforma del Sistema Financiero”, en Revista Juridica de
Navarra, num. 34, 2002, pags. 118 a 120.

® NUKEz LozaNO no duda en sefialar esta ultima como el origen de la intervencion
especialmente intensa del derecho publico en este sector de la actividad econémica, vid.,
Ordenacion y supervision de los seguros privados, ed. Marcial Pons, Madrid, 1998, pags. 22-
23. También CAMACHO DE LOS Rios, J., Armonizacion del derecho de seguro de dafios en la
Unién Europea, ed. Civitas, Madrid, 1996, pag. 25.
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general en el sector de seguros™. La aplicacién de las Directivas en materia de
liberalizaciéon y armonizacion en el sector de los seguros por parte de los
paises miembros ha dado lugar a divergencias entre los Estados miembros a la
hora de interpretar la amplitud de la liberalizacién operada por la Directivas, por
una parte, y el papel reservado a la nocion de interés general como argumento
para la imposicién de obligaciones o condiciones para ejercer las libertades de
prestacion y de establecimiento. De hecho, son ya varios los asuntos en los
que el Tribunal de Justicia ha tenido que pronunciarse acerca de la
interpretacion del alcance del concepto de interés general en la actividad
aseguradora®. En otros casos el equilibro se busca entre la liberalizacién del
mercado de seguros y los sistemas de seguridad social®!, en el &mbito de los

seguros de enfermedad y asistencia médica®®. También en el ambito de los
fondos de pensiones se han planteado interesantes cuestiones de delimitacion

% Documento de la Comision (1999) 5046, que tiene fecha de 2 de febrero de 2000, y forma
parte de las actuaciones llevadas a cabo por la Comisién en el marco del Plan de Accion para
los Servicios Financieros (PASF).

% Entre oftros, cabe destacar la STJCE de 18 de mayo de 2000, as. C-206/98,
Comision/Bélgica. En este caso, con ocasion de un recurso de incumplimiento presentado por
la Comision contra Bélgica, por supuesto incumplimiento de la Directiva 92/49/CEE, el Tribunal
(ap. 45) niega que pueda argumentarse una excepcién a la aplicacion de la mencionada
Directiva por entender que en el caso de autos se trataba de un servicio de interés general. Se
trataba de un seguro obligatorio de accidentes laborales practicado en concurrencia por
empresas publicas y privadas, para el que la legislacion belga excluia el acceso a empresas
extranjeras, aduciendo su pertenencia al régimen de seguridad social. En la STJCE de 5 de
marzo de 2002, as. 386/00, Axa Royale S.A., nuevamente se confrontan los limites de la
armonizacion en materia de seguros y la presencia de legislaciones nacionales restrictivas de
la libertad de prestacion de servicios en virtud de la defensa de ciertos intereses generales
como pueda ser la informaciéon a los consumidores. De nuevo en esta ocasion el Tribunal
rechaza la compatibilidad con la Directiva 92/49/CEE de una legislacion nacional (belga, en
este caso) por la que se establecia la obligacion de las empresas de seguros de informar al
tomador del seguro de que la resolucion de su contrato de seguro de vida, con vistas a la
suscripcion de uno nuevo, sera en general perjudicial para él (ap. 29). Entiende el Tribunal que
esta obligacién es “poco apropiada para ilustrar al tomador del seguro en cuanto a la eleccién
que debe efectuar” porque soélo se refiere a los aspectos potencialmente negativos y no a las
posibles ventajas de un cambio de pdliza. Argumentos similares utiliza el Tribunal en la STJCE
de 11 de mayo de 2000, as. C-296/98, Comisién/Francia, que declara incompatible con las
Directivas de armonizacion de seguros la subsistencia de un articulo del Cédigo de Seguros
francés que obligaba a las empresas de seguros que comercializaban por primera vez un
producto a comunicarlo con caracter sistematico al Ministerio correspondiente (ap. 35), por
entender que es contrario a la libre comercializacién de productos de seguros (ap. 29).

& Asi, en el asunto Garcia y otros, (STJCE de 26 de marzo de 1995, as. C-238/94), el Tribunal
entiende que un seguro de enfermedad y de maternidad de los trabajadores por cuenta propia
de los trabajadores no agricolas forma parte del régimen de la Seguridad Social, y por tanto al
margen de la Directiva 92/49/CEE (aps. 3 y 4). En el asunto AOK, Bundesverband y
otros/Ichthyol-Gesellschaft Cordes, Hermani & Co. y otros, el Tribunal de Justicia de nuevo
excluye la aplicaciéon de las normas de competencia por entender que la Federacion alemana
de cajas de enfermedad no es empresa y forma parte del sistema aleman de seguridad social
(STJCE de 16 de mayo de 2004, a.a. C-264/01, C-306/01, C-354/01 y C-355/01)

®2En el caso de la STJCE de 12 de julio de 2001, as. C-157/99, B.S.M. Smits, esposa de
Geraets, el Tribunal ha recordado que las actividades médicas, tanto hospitalarias como
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entre el ambito de la liberalizacion y el de las empresas que prestan servicios
de interés general®.

La cuestion, como se ve, esta lejos de quedar cerrada y, en definitiva, afecta a
la extension de las potestades de intervencion de los poderes publicos de los
Estados miembros sobre la actividad aseguradora64.

1.2 El seguro de crédito a la exportacion ante el fendmeno de la
armonizacion de los seguros distintos del seguro de vida

Tras esta reflexion, somera y de caracter general sobre el Derecho Comunitario
de los seguros, estamos en condiciones de exponer los datos relativos al
Derecho Comunitario que, en materia de seguros, ordena la realidad
empresarial del seguro de crédito a la exportaciénes.

Concretamente, el seguro de crédito a la exportacion, como modalidad que es
del seguro de crédito, viene contemplado en el ambito de las Directivas del
Consejo y del Parlamento relativas a la armonizacién de la actividad del seguro
directo distinto del seguro de vida®.

extrahospitalarias, estan comprendidas en el ambito de aplicacién del art. 50 del Tratado,
relativo a la libre prestacion de servicios, (ap. 53), aunque puedan estar incluidos en el régimen
de la seguridad social (ap. 54), de modo que supondria un obstaculo a la libre prestacion de
servicios una legislacion nacional que disuadiese a los prestatarios de la seguridad social de
dirigirse a los prestadores de servicios médicos establecidos en otros Estados miembros (ap.
69). Ello sin que pueda argumentarse la necesidad de tal limitacion por constituir una razén
imperiosa de interés general (ap. 72).

% En este sentido, vid. las sentencias STJCE de 21 de septiembre de 1999, as. C-67/97,
Albany Internacional BV, STJCE de 21 de septiembre de 1999, ass. C-115/97, C-116/97 y
117/97, Brentjens, STJCE de 12 de septiembre de 2000, ass. C-180/98, C-181/98, C-182/98,
C-183/98 y C-184/98, Pavel Pavlov y otros y STJCE de 21 de septiembre de 2000, as- C-
222/98, A. Hendrik van der Wonde.

% VaQUERO LOPEZ, sefiala precisamente el interés nacional como la razon que habria
justificado la intervencion del Estado como garante de los riesgos derivados del comercio
exterior, aunque matiza que esta explicacion sélo seria aplicable en la actualidad al ambito de
los riesgos no negociables. Mas adelante volveré sobre ello, vid. El seguro de crédito a la
exportacion (Derecho espafiol y comunitario), ed. EDERSA, Madrid, 2003, pags. 83-84.

% Las referencias que aqui se exponen dan por supuesto otras de caracter general relativas al
proceso de armonizacion comunitaria del mercado de seguro. Para ello me remito a CAMACHO
DE LOS Rios, J., Armonizacion del derecho de seguro de dafio..., cit. , que ofrece una visién
sistematica de este proceso, asi como de su transposicion a nuestro ordenamiento interno.
También TAPIA HERMIDA, A.J.,”El derecho comunitario de seguros”, en ILLIESCAS ORTIZ, R. y
MOREIRO GONZALEZ, C.J., (dirs. ) Derecho Comunitario econémico (volumen 1) Las libertades
fundamentales, ed. Colex, Madrid 2001, pags. 243-278.

®Enel epigrafe anterior, al mencionar la complejidad de la actividad aseguradora, ya sefialaba

el tratamiento “por ramos” por el que ha optado el Derecho Comunitario de armonizacion, a la
hora de regular las libertades econdémicas basicas en el sector de los seguros.
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La primera de ellas fue la Directiva 73/239/CEE, del Consejo de 24 de julio de
1973, sobre coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas relativas al acceso de la actividad de seguro directo distinto del
seguro de vida y a su ejercicio. Precisamente, en virtud de lo dispuesto por su
art. 2.2,d) quedaban excluidas del ambito de aplicacion de dicha Directiva las
operaciones de seguro de crédito a la exportacién por cuenta o con el apoyo
del Estado “en tanto no se produzca la coordinacién ulterior”, coordinacion que
quedaba diferida por la norma por un periodo de cuatro afios a partir de su
publicacién. Al margen de otras modificaciones parciales de la Directiva
73/239/CEE (concretamente las Directivas 76/580/CEE del Consejo de 19 de
junio de 1976 y la 84/641/CEE, del Consejo de 10 de diciembre de 1984) que
no afectaron al seguro de crédito a la exportacion, en 1987, la Directiva
87/343/CEE®" del Consejo de 22 de junio de ese afio, modific la primera
Directiva 73/239/CEE®, precisamente tocando algunos aspectos referidos al
seguro de crédito y al seguro de caucién.

La modificacion mas significativa por lo que se refiere al seguro de crédito a la
exportacion, se concreta en lo que es aparentemente un mero ajuste de
redaccion del mencionado art. 2.2,d). Habiendo transcurrido trece afios sin
haberse producido la “ulterior coordinacion” a la que se referia la Directiva
73/239/CEE, en la Directiva de 1987, el Consejo opta finalmente por prescindir
de la mencion expresa a los plazos y excluye de su aplicacién a las
operaciones de seguro de crédito a la exportacion por cuenta o con garantia
del Estado “en tanto no se produzca la coordinacién ulterior”. Sencillamente
difiere sine die la posible armonizacion para este tipo de operaciones®.

Por lo demas la Directiva 343/87/CEE incorporé un régimen de supervision
especial para las empresas de seguros dedicadas al ramo 14, es decir al de
seguro de crédito, por el que estan obligadas a constituir una reserva de
estabilizacion “que servira para compensar la pérdida técnica eventual o la tasa
de siniestrabilidad superior a la media”’®.

La segunda fase importante en el proceso de armonizacion y liberalizacion’' en
el sector del seguro —concretamente del seguro directo, distinto del seguro de
vida- se corresponde con la llamada Segunda Directiva 88/357/CEE de

 Vid. Kovar, R., “La legalité de la Directive 87/343/CEE du Conseil de Communautées
européennes sur |'assurance-crédit”, Bulletins des Assurances, 1989, num, 286, pas. 30 y ss.

% E| titulo de la Directiva refleja en parte su contenido: Directiva por la que se modifica, en lo
gue se refiere al seguro de crédito y caucion, la primera Directiva 73/239/CEE.

5 \/id. CAMACHO DE LOS Rios, J., Armonizacién del derecho de seguro de dafios..., cit, pag. 56.

® Art. 1.3 de la Directiva 343/87/CEE por el que se incorpora un art. 15 bis a la Directiva
73/239/CEE, en el que se define la reserva de estabilizacién y se establece su régimen.

" El art. 51.2 del TRCE menciona expresamente la necesidad de proceder a una liberalizacion

de los servicios bancarios y de seguros que estén vinculados a los movimientos de capitales,
en armonia con la liberalizacién de la circulacion de capitales.
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Consejo, de 22 de junio de 1988, sobre coordinacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas relativas al seguro directo, distinto del
seguro de vida, por las que se establecen las disposiciones destinadas a
facilitar el ejercicio efectivo de la libre prestacién de servicios y por la que se
modifica la Directiva 73/239/CEE’2. El objetivo de esta Segunda Directiva era,
como dice en sus considerandos previos, el de profundizar en el desarrollo e
implantacion del mercado interior del seguro’®, en el contexto del Acta Unica.

Respecto de las novedades contenidas en esta segunda Directiva destaca,
entre otras cuestiones, la incorporacion del concepto de “grandes riesgos‘’* y la
liberalizacion que respecto de éstos se opera, al quedar sometidos Unicamente
al control de las autoridades del Estado donde la compafia aseguradora tenga
su sede (principio del pais de origen)”.

Concretamente, y por lo que se refiere al seguro de crédito a la exportacion por
cuenta del Estado, la Directiva del 88 no modifica su regulaciéon y mantiene la
consideracion de las operaciones de seguro de crédito a la exportacion con
cobertura estatal, al margen del proceso de armonizacion en el sector. Por otra
parte, y en la medida en que el seguro de crédito a la exportacion forma parte
del ramo 14 (de crédito), sera clasificado como “gran riesgo” siempre que el
tomador ejerza a titulo profesional una actividad industrial, comercial o liberal y
el riesgo se refiera a dicha actividad”’®. Una calificacion que tiene conse-

72 Pilar BLANCO-MORALES LIMONES da cuenta de la situacion creada, previa a la publicacién de
la Directiva 88/375/CEE, por la interpretacién que el Tribunal de Justicia venia haciendo en
relacion con la libertad de prestacién de servicios y de establecimiento, vid. “La Ley 33/1984,
de 2 de agosto, sobre Ordenacién del seguro privado ante la libre prestaciéon de servicios del
TCEE. Un analisis a la luz de los principios de la jurisprudencia del TICEE”, en Comentarios a
la Ley de Ordenacion del Seguro privado, vol. I, ed. CUNEF, Madrid, 1988, pags. 304-305.
Sobre esta jurisprudencia, vid. también ILLIESCAS, R., “La construccion del mercado comunitario
de seguros: cuatro sentencias del TJCE (casos 220/83, 252/83 y 206/84), Revista de
Instituciones Europeas, num. 14, 1987, pags. 741y ss.; BLANCO-MORALES LIMONES, P., “La libre
prestacién de servicios en materia de seguro. Algunas reflexiones sobre la STJCE de 4 de
diciembre de 1986”, La Ley, 30 de noviembre de 1987 y BIANCARELLI, “L" évolution la plus
récente de la jurisprudence de la Cour de Justice en matiére de préstations des services dans
le secteur des assurances”, Revue du Marché Commun, num. 303, 1987, pags. 35y ss.

3 Sobre el contenido, a grandes rasgos, de la Directiva 88/357/CEE, vid. CAMACHO DE LOS
Rios, J., Armonizacion del derecho de seguro de dafios..., cit., pags. 42-43.

™ Vid. art. 5 de la Directiva 88/357/CEE por el que se incorpora una letra d) al art. 5 de la
Directiva 73/239/CEE, en la que concretan qué riesgos son considerados como grandes
riesgos a los efectos de la Directiva.

% Vid. BLANCO-MORALES LIMONES, P., voz “Seguro (Derecho Comunitario), Enciclopedia
Juridica Basica, vol. IV, ed. Civitas, Madrid, 1995, pag. 6133. También CAMACHO DE LOS RiOs,
J., “Acceso y ejercicio de la actividad aseguradora en la Unién Europea. La licencia unica”, en
Estudios y comentarios sobre la Ley de Ordenacién y supervision de los seguros privados, ed.
Mapfre, Madrid, 1997, pag. 339-340.

76 \/id. CAMACHO DE LOS Rios, J., Armonizacion del derecho de seguro de dafios..., cit., pag.
119.
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cuencias importantes en cuanto al régimen juridico-privado del contrato de
seguro, como se vera mas adelante (art.4 A de la Directiva 88/357/CEE). La
consideracion como gran riesgo tiene ademas consecuencias en lo relativo al
régimen juridico-publico, puesto que determina el ambito de la liberalizacion
operada por esta segunda Directiva.

El tercer impulso a este proceso armonizador lo ha dado la Tercera Directiva
92/49/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, por la que se regula la llamada
“licencia Unica””’. EI mundo del seguro ha seguido un proceso paralelo al que
habia tenido lugar en el sector bancario con la Directiva 89/646/CEE, del
Consejo de 15 de diciembre de 1989’8, Ciertamente, se puede decir que éste si
ha resultado ser un avance importante en el proceso de consecuciéon de un
mercado unico en el ambito del seguro. Prueba de ello es la propia Ley de
Ordenacion y Supervision de los seguros privados de 19957, que incorpora la
liberalizaciéon en nuestro derecho interno, como antes, en 1989, hiciera la Ley
de Disciplina y Intervencion en las Entidades de Crédito para el sector
bancario.

Con todo, las adaptaciones al complejo Derecho Comunitario en estas materias
son permanentes.

Asi, y para el sector de los seguros, el proceso de adaptacion normativa
continud con la Ley 44/2002, de 22 de noviembre de Reforma del Sistema Fi-
nanciero, por la que, entre otros contenidos, se aprovechd la ocasion para

" Sobre las terceras Directivas y su posterior proceso de transposicion a nuestro
ordenamiento, vid. VAQUERO LOPEZ, M.C., “La libre prestacion de servicios en el sector de los
seguros directos dentro de la Comunidad Europea y su tratamiento por el legislador espafiol”,
RES, nam. 98, 1999, pags. 287-303; DEL VALLE SCHAAN, M., “La incorporacién de las terceras
Directivas comunitarias”, en Noticias de la Unién Europea, nums. 139/140, agosto-septiembre,
1996, pags. 121-126; ALMANJO PABLOS, L. M., “Las claves juridicas de la Ley de Ordenacion y
Supervision de los seguros privados”, también en Noticias de la Union Europea, nums.
139/140, agosto-septiembre, 1996, pags. 7-23 y CAMACHO DE LOS Rios, J., Armonizacion del
derecho de seguro de dafios..., cit., pags. 43-44.

® TaPIA HERMIDA pone también de manifiesto los puntos en comun que comparten las
regulaciones comunitarias de seguros, banca y valores, vid., "El derecho comunitario de
seguros”, en ILLIESCAS ORTIZ, R. y MOREIRO GONzALEZ, C.J., (dirs. ) Derecho Comunitario
econdmico (volumen I) Las libertades fundamentales, ed. Colex, Madrid 2001, pag. 244. Sobre
el proceso de incorporacion de las normas comunitarias en materia de coordinacién bancaria a
nuestro ordenamiento, vid. las reflexiones de MARTIN-RETORTILLO en el capitulo relativo al
“Sistema bancario y crediticio”, en la obra dirigida por él Derecho Administrativo Econdmico,
vol. Il, La Ley, Madrid, 1991, particularmente, pégs. 178 y ss. También CLAROTTI, P. “Estructura
de la supervision bancaria en el mercado interior europeo”, en Papeles de Economia Espafiola,
nam. 58, Madrid, 1994, pags. 14-25 y del mismo autor “Vers un marché commun des banques”,
Cahiers de Droit Europpéen, nim. 5-6, 1989, pags. 504-516.

7 Cuya redaccion actual esta recogida en el Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre,
por el que ser aprueba el texto refundido de la Ley de Ordenacion y Supervision de los seguros
privados, como consecuencia del mandato de refundicion contenido en la disp. final primera de
la Ley 34/2003, de 4 de noviembre, de modificacion y adaptacion a la normativa comunitaria de
la legislacion de seguros privados.
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incorporar las nuevas exigencias comunitarias en la regulacion de los diversos
sectores que conforman el sistema financiero®, y siguié posteriormente con la
Ley 34/2003, de 4 de noviembre de modificacién y adaptacion a la normativa
comunitaria de la legislacion de seguros privados®’. En 2005, la Ley 5/2005, de
22 de abril, de supervision de los conglomerados financieros y por la que se
modifican otras leyes del sector financiero® de nuevo transpuso para el sector
asegurador el entonces ultimo Derecho Comunitario. Entre 2006 y 2007, se han
publicado: a) la Ley 12/2006, de 16 de mayo, por la que se modifica el texto
refundido del Estatuto Legal del Consorcio de Compensacion de Seguros,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 7/2004, de 29 de octubre, y la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, b) la Ley 26/2006 de 7 de
julio, de mediacion de seguros y reaseguros privados, c) la Ley 13/2007, de 2
de julio, por la que se modifica el TRLOSSP, en materia de supervisién de
reaseguros y d) la Ley 21/2007, de 11 de julio, por la que se maodifica la Ley
sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre y el
TRLOSSP, normas todas ellas que incorporan modificaciones y ajustes que en
la mayoria de los casos son consecuencia del complejo proceso normativo que
viene impulsado por el Derecho Comunitario.

Por lo que se refiere a la regulacién especifica del seguro de crédito a la
exportacion, objeto de este trabajo, la modificacion mas importante introducida
por esta tercera Directiva y que, al menos indirectamente, ha podido incidir en

8 En el dltimo epigrafe del apartado Il de la Exposicion de motivos de dicha Ley se mencionan
las Directivas comunitarias que se transponen: la 2000/26/CE, del Consejo y del Parlamento,
de 16 de mayo de 2000, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros sobre el seguro de responsabilidad civil de la circulacion de vehiculos automoviles; la
2000/64/CE, del Consejo y del Parlamento, de 7 de noviembre de 2000, que modifica las
Directivas 85/611/CEE, 92/49/CEE, 92/96/CEE y 93/22/CEE, en lo relativo al intercambio de
informacion con terceros paises; la Directiva 2000/46/CE, del Consejo y del Parlamento, de 18
de septiembre de 2000, sobre el acceso a la actividad de las entidades de dinero electronico y
su ejercicio asi como la supervision cautelar de dichas entidades vy, finalmente, la Directiva
2000/28/CE, del Consejo y del Parlamento, de 20 de marzo de 2000, que modifica la
2000/12/CE, relativa al acceso a la actividad de las entidades de crédito. Esta Ley de Medidas
de Reforma del Sistema Financiero ha sido analizada con profundidad en la obra de SANCHEZ
CALERO, F, y SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J. (coords.) Comentario a la Ley 44/2002, de 22 de
noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero, ed. Thomson/Aranzadi, Elcano
(Navarra), 2003. Para una visién mas descriptiva, vid. mi trabajo “Una aproximacién a la Ley de
Medidas de Reforma del Sistema Financiero”, en Revista Juridica de Navarra, num. 34, 2002,
pags. 99-132.

81 Ley que delegd en el Gobierno la potestad para refundir las normas vigentes en la materia y
que dio lugar a la publicacién, el 29 de octubre de 2004, de los Reales Decretos Legislativos 6,
7 y 8/2004, relativos a la Ordenacion y Supervision de los Seguros privados, Consorcio de
Compensacion de Seguros y sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos
a motor, respectivamente.

8 En virtud de esta Ley se transpone a nuestro ordenamiento la Directiva 2002/87/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativa a la supervision
adicional de las entidades de crédito, empresas de seguros y empresas de servicios de inver-
sion de un conglomerado financiero.
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la regulacion espafiola de esta cuestion, es su art. 3, por el que se obliga a los
Estados a adoptar las medidas necesarias para que los monopolios relativos al
acceso a la actividad de determinados ramos del seguro, otorgados a los
organismos establecidos en su territorio y contemplados en el art. 4 de la
Directiva 73/239/CEE, despareciesen el 1 de julio de 1994, como muy tarde. Se
vislumbra claramente la voluntad comunitaria de terminar con cualquier tipo de
monopolio en el sector como consecuencia de la efectiva realizacion de los
principios de un mercado unico (libertad de establecimiento y libertad de
servicios). Con esta medida quedaba virtualmente afectada la actividad
monopolista que en muchos paises comunitarios llevaban a cabo las empresas
0 agencias dedicadas a los seguros de crédito a la exportacion.

El ramo del seguro de crédito, con caracter general, es mencionado
expresamente en el art. 18 de la Directiva del 92, por el que se establece una
nueva redaccion al art. 15 bis de la Directiva 73/239/CEE, en su dia
incorporado por la Directiva 87/343/CEE. En él se regulaba la necesidad de
que las empresas de seguros dedicadas a este ramo constituyan “una reserva
de estabilizacion” que se hacia depender de la tasa de siniestrabilidad (que
debia dotarse cuando esta tasa fuese superior a la media del ramo para cada
ejercicio). Pues bien, en este punto la Directiva 92/49/CEE reproduce en su
mayor parte el mandato de la Directiva 87/343/CEE, con un pequefio pero
importante retoque, que sin embargo no afecta al contenido material del
mandato. El cambio afecta a la competencia para determinar la obligacion de
las empresas aseguradoras del ramo de crédito de constituir, en su caso,
reservas de estabilizacion. Asi, desde la Directiva de 1992, son los Estados en
cuyo territorio esté situado el domicilio social de las empresas de seguros los
que determinaran el contenido concreto de dicha obligacion, a diferencia de la
previsiébn de 1987, que encomendaba esta misiéon a los Estados en cuyo
territorio se cubria el riesgo. Esta modificacion responde a un nuevo impulso de
profundizaciéon en la plena liberalizacién de la actividad aseguradora y a la
implantacion de un sistema de autorizaciéon y supervision unica por el Estado
miembro donde se sitla la sede social de la empresa (principio del pais de
origen)®®. La modificacion del art. 15 bis es un ejemplo de la filosofia que
acompafa a las Directivas de tercera generacion, que han optado por el
sistema de licencia Unica como mecanismo para hacer efectivo el pleno
ejercicio de las libertades de prestacién de servicios y de establecimiento, en el
sector del seguro®*.

8 Vid. VAQUERO LoPEZ, M.C., “La libre prestacién de servicios en el sector de los seguros...”,
cit., pag. 291-292.

84 V/id. CAMACHO DE LOS Rios, J., Armonizacion del derecho de seguro de dafios..., cit., pags.
42-43, también DEL VALLE ScCHAAN, M., “La incorporacion de las terceras Directivas
comunitarias”, cit., pag. 125 y ALMANJO PABLOS, L. M., “Las claves juridicas de la ley de
Ordenacioén y Supervision de los seguros privados”, cit., pag. 13. Sobre el desarrollo legislativo
del sistema de licencia Unica comunitaria en nuestro ordenamiento interno, puede verse
CAMACHO DE LOs Rios, J., “Acceso y ejercicio de la actividad aseguradora...”, cit., pags. 333-
348; en la misma obra, también BLANCO-MORALES LIMONES y CARBONELL abordan desde otra
perspectiva esta misma cuestion, vid. “Actividad en régimen de establecimiento y libre
prestacion de servicios”, pags. 291-332.
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El proceso de armonizacion comunitaria no se ha detenido aqui, ni mucho
menos. Ha continuado —y continda- perfilando el marco juridico del sector
asegurador; en concreto, en relacion con el seguro distinto del seguro de vida,
la Directiva 95/26/CE modificd parcialmente la citada Directiva 92/49/CEE y la
Directiva 2002/13/CE que de nuevo modifica la Directiva 73/239/CEE en lo que
respecta al margen de solvencia de las empresas de seguros distintos de los
seguros de vida. En definitiva, las referencias normativas que aqui han
quedado expuestas muestran la complejidad y el acelerado ritmo con el que se
publican normas ordenadoras de este sector y, en consecuencia, la dificultad
que implica para cualquier estudioso de esta parte del ordenamiento
mantenerse al dia.

1.3 Consecuencias del mercado Unico para las empresas dedicadas al
seguro de crédito a la exportacion. En especial, la exclusion de las
operaciones de seguro de crédito a la exportacién por cuenta del
Estado

De lo expuesto hasta aqui se concluye que la actividad de aseguramiento del
crédito a la exportacion ha seguido un proceso de liberalizacién e implantacion
del mercado unico semejante al de otros ramos. Destacan dos particularidades:
en primer lugar, su configuracién como un gran riesgo con las consecuencias
que de esta calificacion se derivan y, en segundo lugar, la pervivencia de la
exclusién, ya contenida en la primera Directiva, de 1973, de ciertas opera-
ciones del ambito de aplicacion del Derecho Comunitario de armonizacion en
materia aseguradora.

Respecto de la primera de las cuestiones, la de la calificacion como gran riesgo
de los seguros de crédito en general, entre los que quedan incluidos los de
crédito a la exportacion ya se ha hablado antes®®. Esta consideracion legal no
sélo tiene consecuencias juridico-privadas -determinacién del régimen juridico
aplicable al contrato®- sino que ademas determina ciertas especialidades en el
régimen juridico-publico de supervisiéon de la actividad, al menos en su
formulacion comunitaria. Asi en el art. 11.1, ultimo parrafo de la Directiva
73/239/CEE, segun la redaccion dada al mismo por la Directiva 88/357/CEE
(segunda Directiva), por el que se regulan las condiciones que habra de tener
el programa de actividades exigible para obtener la autorizacién para la
instalacién de una empresa de seguros, rebaja ciertas exigencias generales
(relativas a la presentacion de ciertas condiciones generales y de las tarifas)

% vid. TIRADO SUAREZ, F. J., “Seguro de crédito”, en SANCHEZ CALERO, F., (coord.), Ley del
Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y sus modificaciones, ed.
Aranzadi, Pamplona, 1999, pag. 1072.

% Esta es la cuestion que aborda el trabajo de VAQUERO LOPEz, desde la perspectiva del

Derecho internacional privado y la determinacion de la Ley nacional aplicable, vid. El seguro de
crédito a la exportacion..., cit., en particular, pags, 353 y ss.
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para el caso de los grandes riesgoss7, entre los que, como ya se ha repetido, se
incluye, el seguro de crédito a la exportacion.

Mayor calado tiene la segunda de las particularidades apuntadas. Las
empresas dedicadas al ramo del seguro de crédito, y en especial las que se
dedican a la modalidad de seguro de crédito a la exportacion, han gozado de
las ventajas que con caracter general supone para todos los operadores
econémicos comunitarios el reconocimiento y garantia de la libertad de
prestacion de servicio y de establecimiento, con la consiguiente eliminacién
progresiva de las trabas que suponian los distintos ordenamientos nacionales,
la aproximacion de las legislaciones y, sobre todo, el reconocimiento del
sistema de “licencia unica” y supervisiéon por el pais de origen

Sin embargo y a pesar de la liberalizacion sefialada, en el Derecho Comunitario
subsiste, como ya se ha apuntado, un reducto de operaciones para las que aun
no es aplicable el proceso de convergencia legal y de apertura que caracteriza
al mercado unico. Se trata de “las operaciones de seguro de crédito a la
exportaciéon por cuenta o con garantia del Estado, o cuando el Estado sea el
asegurador’®® que la Directiva 73/239/CEE y posteriormente, la 343/87/CEE,
han excluido de la aplicacion del contenido de las Directivas de coordinacién en
el sector.

Esta exclusion fue motivo de un recurso de indemnizacion® presentado por la
empresa belga Les Assurances du Crédit junto con la Compagnie belge

8 El art. 12 del TRLOSSP de 1995 no recoge, sin embargo, esta distincion.

8 Art. 2.2d) de la Directiva 73/239/CEE, segun la redaccion dada al mismo por el art. 1.1 de la
Directiva 343/87/CEE.

8 La via del recurso de indemnizacion fue utilizada por el demandante como camino indirecto
para ver reconocida la supuesta ilegalidad de una Directiva (la 73/239/CEE y su modificacion
por la 87/343/CEE), por entender que vulneraba el principio de paridad de trato del art. 86.1
(antiguo 90.1). Téngase presente que la legitimacién de los particulares para interponer
recursos directos de anulacion, regulada por el art. 230 TRCE, exige afectacion “directa e
individual”, circunstancia que limita grandemente las posibilidades de hacer uso de esta via
procesal. La polémica doctrinal se ha suscitado con ocasién de una interesante sentencia
dictada por el Tribunal de Primera Instancia en la que admitia un recurso de anulaciéon contra
un Reglamento comunitario presentado por una empresa, interpretando laxamente el requisito
de la afectacion directa e individual que exige el art. 230 del TRCE. De haberse confirmado
esta linea de interpretacion jurisprudencial, se hubiera abierto una puerta nueva en la defensa
de los intereses de los ciudadanos y las empresas mediante el recurso de anulacion contra
Directivas y Reglamentos (vid. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 3 de mayo de
2002, as. T-177/01, Jégo-Quéré, ap. 51). La puerta, sin embargo, ha quedado cerrada por el
TJCE que, al resolver el recurso de casacion contra la citada Sentencia ha decidido anularla
por entender que la interpretacion que el Tribunal de Primera Instancia hace del art. 230
conduce a desvirtuar el requisito de la afectacion individual (STJCE de 1 de abril de 2004, A. C-
263/2P, Comision/Jégo-Quéré et Cie. SA). Esta interpretacion habia sido adelantada por el
Tribunal de Justicia en una Sentencia anterior de 25 de julio de 2002, as. C-50/00, Unién de
Pequefios Agricultores/Consejo. El asunto ha dado lugar a una interesante reflexion doctrinal.
Entre otros puede verse: el articulo editorial que publicaba la Gaceta Juridica, num. 219, de
mayo-junio, de 2002, pags. 3-9; CAssIA, P. “Continuité et rupture dans le contentieux de
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d’assurances crédit, S.A. Este recurso fue desestimado por el Tribunal de
Justicia, en la Sentencia de 18 de abril de 1991%.

Merece la pena detenerse en esta Sentencia. En ella resultan muy
interesantes, tanto el informe presentado para la vista, como las Conclusiones
del Abogado General, Sr. Tesauro asi como, evidentemente, la propia Senten-
cia cuyo argumento principal reconoce expresamente la situacion obje-
tivamente distinta de las operaciones de seguro de crédito a la exportacion y
las que la Sentencia llama, “operaciones publicas de seguro de crédito” en
referencia a las que gozan de cobertura estatal (ap. 22).

El argumento principal de los recurrentes se basaba en la supuesta ilegalidad
en la que habria incurrido la Directiva 73/239/CEE primero y posteriormente la
87/343/CEE, al excluir de su ambito de aplicacién las operaciones de seguro de
crédito a la exportacién por cuenta del Estado, por entender que esta medida
era contraria al principio de igualdad de trato del art. 86.1. del TRCE®". Segun
los recurrentes aquellas empresas dedicadas al seguro de crédito a la
exportacién sin cobertura estatal, quedaban, como consecuencia de las
mencionadas Directivas, obligadas a constituir una reserva de estabilizacion
(art. 15 bis de la Directiva 73/239/CEE) a la que sin embargo no quedaban
sometidas las empresas publicas dedicadas a hacer operaciones de seguro de
crédito a la exportacion por cuenta del Estado.

En el informe para la vista que se publica en la Recopilacion del Tribunal de
Justicia, junto con la Sentencia, se contiene una interesante informacion acerca
del contenido y antecedentes® de la Directiva 343/87/CE. Los antecedentes
mencionados ponian de manifiesto la existencia de dos problemas distintos:
por una parte la necesidad de asegurar la plena competencia entre las
empresas del sector publico y del sector privado, especialmente en las
operaciones intracomunitarias, y por otra la necesidad de una coordinacién

recevabilité du recours d’annulation des particuliers. A propos d I’arrét Jégo-Quéré du 3 de mai
2002 du Tribunal de Premiére Instance des Commuanutés Européennes (Aff T-177/01), Revue
du Marché commun et de L"Union européenne, num. 461, septembre, 2002, pags. 547-559 y
MEHDI, R., “La recevavilité des recours formés par persones physiques et morales a I’encontre
d’un acte de portée genérale: I’aggiornamento n’aura pas eu lieu...”, Revue Trimestrelle de
Droit Européen, nim. 39, 2003, pags. 23-50.

© También, VAQUERO LOPEZ, M.C., El seguro de crédito a la exportacion, cit., pags. 101 y ss.

ot Segun el art. 86.1 del TRCE, “los Estados miembros no adoptaran ni mantendran, respecto
de las empresas publicas y aquellas a las que concedan derechos especiales y exclusivos,
ninguna medida contraria a las normas del presente Tratado, especialmente las previstas en
los articulos 12 y 81 a 89, ambos inclusive”. Sobre las consecuencias que se derivan de este
precepto, vid. mi Banca publica y Mercado. Implicaciones juridico-publicas de la paridad de
trato, ed. INAP, Madrid, 2000, pags. 290 y ss. en las que se analizan las consecuencias de este
principio de paridad de trato, tanto normativas como jurisprudenciales.

92 Se mencionan ahi los Dictamenes de 27 de febrero de 1980, elaborado por el Comité

Econémico y Social, y de 17 de octubre de 1980, del Parlamento, sobre la propuesta de
Directiva de modificacién de la 73/239/CEE.
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ulterior en las operaciones de seguro de crédito a la exportacién que se
desarrollasen en el ambito de las relaciones con Estados terceros en el marco
de una politica comun de exportacion, dentro de la Politica comercial comun,
operaciones que llevan a cabo mayoritariamente las empresas publicas. El
resultado es, como sabemos, una norma comunitaria que diferencia el trato en
un caso y en otro: en el primero se opta por armonizar las legislaciones
nacionales con un efecto liberalizador y en el segundo, se prefiere posponer la
solucion del problema a una ulterior coordinacion, sin fijar fecha alguna. Esta
distincion de regimenes es la que los recurrentes entienden como contraria al
art. 86.1 del Tratado (antes 90.1).

El informe contiene una descripcion del mercado del seguro de crédito a la
exportacion y de las empresas que operan en él%. Destaca la variedad y
complejidad de los sistemas nacionales y de las empresas dedicadas a la
actividad resefiada. El informe sefiala que coexisten entes de Derecho publico
que disfrutan de un monopolio de facto en el sector, junto con entidades de
Derecho meramente privado que son objeto de una determinada competencia
por parte de otras sociedades de Derecho privado®. Unos y otros pueden
intervenir ya en operaciones por cuenta del Estado ya por cuenta propia.
Concluye el Informe sefialando que la competencia en el sector del seguro de
crédit;)5 a la exportacion se limita a la cobertura de riesgos comerciales a corto
plazo™.

Al igual que en el informe, el Abogado General, Sr. Tesauro en sus
conclusiones, hace un recorrido por el iter procedimental seguido para la
aprobacion de la Directiva 343/87/CEE. En él se pone de manifiesto que las
Instituciones Comunitarias que participaron en el procedimiento tuvieron
constancia del problema de competencia que el asunto planteaba. La Comision
incluso llegd a proponer “la aplicacion de las reglas prudenciales
indistintamente al sector publico y al privado, con la Unica excepcién del seguro
de crédito a la exportacion hacia terceros paises, para el cual, atendiendo a la

% En paginas posteriores el Abogado General describe de modo mas explicito la situacion que
desde el punto de vista de la competencia tenia Les Assurances du Crédit en los paises en los
que operaba: Bélgica, Francia y Reino Unido, constatando asi, de modo irrefutable, que en esa
situacion “sector privado y sector publico se encuentran en una situacion de competencia” en
relacién con ciertas operaciones, vid. STJCE de 18 de abril de 1991, A. C-63/89, Rec. |, pags.
1799 y ss., Assurances du Crédit/Consejo y Comision, pag. 1834

% Vid. Informe para la vista, en la STJICE de 18 de abril de 1991, as. C-63/89, Rec. |, pags.
1799 y ss., Assurances du Crédit/Consejo y Comision, pag. 1809.

% Posteriormente, la Directiva 98/29/CE ha reconocido esta situacion. He de sefialar que nien
el Informe ni en la Directiva 98/29/CE se distingue en funcion de si el seguro de crédito a la
exportacidn cubre operaciones con paises comunitarios o con terceros. Se distingue, eso si, en
funcién del plazo (corto o largo plazo) y de la naturaleza del riesgo cubierto (comercial o
politico).

33



naturaleza eminentemente politica®™ de la contingencia cubierta, se considerd
oportuno dejar la aplicacién del régimen comun para una coordinacion
normativa ulterior’®’. Sin embargo, el Consejo rechazo esta propuesta, optando
por la solucién que ya conocemos, por la que se armoniza soélo parcialmente la
actividad desarrollada en este sector. La consecuencia de esta exclusion es
que el sector publico queda exento de la carga financiera que supone la
constitucién de una reserva de estabilizacion. La respuesta de por qué el
Consejo opta por esa solucion hay que buscarla mas alla de la mera gestion de
aseguramiento del crédito como actividad econdmica, para encontrarla en el
ejercicio de la Politica exterior de los paises miembros, para la que la cobertura
del riesgo politico de ciertas operaciones comerciales es algo mas que un mero
apoyo financiero a la exportacion.

Pero volvamos a la Sentencia de 18 de abril de 1991. La opcién del legislador
comunitario de armonizar parcialmente el sector del crédito a la exportacion,
dejando de momento al margen ciertas operaciones por cuenta de los Estados
(el Tribunal las llama “operaciones publicas de seguro de crédito”, ap. 6) ha
quedado avalada por el Tribunal. La Sentencia reconoce la existencia de dos
tratamientos distintos, sin embargo entiende que existen razones objetivas para
que esto sea asi (ap. 22), y que el distinto trato no implica “discriminacion
constitutiva de una infraccién de las (...) disposiciones del Tratado” (ap. 23).

Todo el razonamiento del Tribunal descansa, a mi modo de ver, en una
interpretacion unidimensional de las Directivas en discordia. El Tribunal fija su
atencion solo en los aspectos garantistas y prudenciales del régimen contenido
en las Directivas, especialmente en el art. 16 de la Directiva 73/239/CEE , que
regula el margen de solvencia y en el art. 15 bis incorporado por la Directiva
87/343/CEE, relativo a la reserva de estabilizacion®®. Ciertamente si la intencién
de la norma comunitaria consiste en establecer una proteccion adecuada de los
asegurados y de terceros mediante el establecimiento de un margen suficiente
de solvencia (ap. 16), teniendo en cuenta que dicho margen debe guardar
relacion con el volumen global de las operaciones de la empresa (ap. 17), en el
caso de las operaciones publicas de seguro de crédito, el Tribunal ha entendido
que la proteccién del asegurado era proporcionada por el propio Estado,
resultando de este modo suficiente (ap. 21). Este es el argumento por el que el
Tribunal acepta la exclusién provisional de dichas operaciones del ambito de
aplicacion del Tratado, e interpreta que no supone ilegalidad por diferencia de
trato. A mi juicio, el Tribunal no tiene suficientemente en cuenta que, junto a la
armonizacion de los mecanismos de control prudencial, también es objetivo de
la Directiva 73/239/CEE, facilitar el acceso a las actividades de seguro y a su

% E| destacado es mio.

9 Vid. STJCE de 18 de abril de 1991, A. C-63/89, Rec. |, pags. 1799 y ss., Assurances du
Crédit/Consejo y Comision, pag. 1816.

% \/id. CAMACHO DE LOS Rios, J., Armonizacién del derecho de seguro de dafios... cit., pag. 67.
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ejercicio y suprimir en lo posible las restricciones a la libertad de
establecimiento®.

Aunque la referencia es extensa he creido interesante dar cuenta detallada de
ella porque aborda directamente el aspecto relacionado con el principio de
paridad de trato entre empresas publicas y privadas, que volvera a aparecer
mas adelante.

En conclusion, los principios de libertad de prestacion de servicios y de
establecimiento se aplican a la actividad de aseguramiento del crédito en su
modalidad exportadora en las mismas circunstancias que para el resto de
ramas en el contexto del Derecho Comunitario derivado, con la particularidad
sefalada de las operaciones de seguro de crédito a la exportacion que cuentan
con cobertura estatal, que han quedado excluidas'®. Las razones de esta
exclusién son, a mi juicio y como ya he apuntado, de orden politico. Los
Estados miembros, a través de su representacion en el Consejo, se han
resistido hasta ahora a liberalizar este tipo de operaciones en las que prima su
componente politico frente al estrictamente econémico, como instrumento de
politica exterior. Ahora bien, esta situacién necesariamente habra de cambiar
como consecuencia de los compromisos adquiridos por los Estados firmantes —
incluidas las Comunidades Europeas- de los acuerdos OMC vy, entre ellos, el
acuerdo sobre subvenciones y medidas compensatoriasm. Si, como conse-
cuencia de este acuerdo, los paises van a ver limitada su capacidad para
actuar mediante la facilitacion de seguros de crédito a la exportacion con
primas insuficientes, y se van a ver obligados a cobrar primas a precios “de
mercado”, es previsible que antes o después deje de tener sentido la exclusion

99 Téngase en cuenta que la propia Directiva 73/239/CEE, al regular en su art. 8 los requisitos
que los Estados miembros habran de exigir a aquellos que soliciten autorizacion para
constituirse como entidad aseguradora se refiere especialmente, que “los Estados miembros
podran crear, en su caso, empresas que adopten cualquier forma de Derecho publico, siempre
que dichos organismos tengan por objeto la realizacion de operaciones de seguro en
condiciones equivalentes a las de las empresas de Derecho privado” (el subrayado es mio). La
intencion de este apartado obedece a dos razones: garantizar el principio de neutralidad del art.
295 TRCE vy la libertad organizativa de los Estados miembros, por un lado, toda vez que se
garantiza también el de paridad de trato del art. 86.1 TRCE, evitando que la forma juridica
(juridico-publica) pueda suponer una suerte de ventaja. El Tribunal de Justicia ya se ha
manifestado sobre este particular y ha sido tajante al declarar la indiferencia de la forma
juridica (STJCE de 16 de junio de 1987, as. 118/85, asunto Administrazione Autonoma dei
Monopoli di Stato). Esta sentencia fue comentada por MARTINEZ LOPEzZ-MuNiz, J.L.,
“Indiferencia de la forma juridica para el concepto de empresa publica (Comentario a Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 16 de junio de 1987, causa 118-85,
asunto Comision v/ltalia, “Administrazione Autonoma dei Monopoli di Stato”), Noticias/CEE,
nam. 42, 1988, pags. 163-167.

1% Asi lo ha querido sefialar también VAQUERO LOPEz, M.C., El seguro de crédito a la
exportacion, cit., pag. 160. En la pag. 83 prefiere acudir al concepto de “interés nacional” para
justificar esta exclusion.

%" Ello explica parte del régimen juridico relativo al célculo de las primas en la Directiva
98/29/CE, del Consejo, de 7 de mayo de 1998.
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contenida hasta ahora en el art. 2.2d) de la Directiva 73/239/CEE. Volveré
sobre este punto mas adelante.

2. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA APLICACION DEL DERE-
CHO COMUNITARIO AL CASO DEL EMPRESARIO PUBLICO EN EL
MERCADO DEL SEGURO DE CREDITO A LA EXPORTACION

2.1 Planteamiento

La segunda coordenada comunitaria que incide en la regulacion del seguro de
crédito a la exportacion en general y, en particular, en su modalidad de
cobertura del riesgo politico y extraordinario, es la Politica Comunitaria de
Competencia. EI TRCE, en una redacciéon que viene desde sus inicios en el
Tratado de Roma, ha dibujado en los arts. 81 y ss. un conjunto de reglas cuyo
desarrollo y ejecucién se ha encomendado en primer lugar a la Comisién, sin
perjuicio del papel revisor que tiene el Tribunal de Justicia.

En el titulo I, del capitulo VI del TRCE, relativo a las normas sobre
competencia, se distinguen dos secciones: la primera de ellas, que contiene las
disposiciones aplicables a las empresas (arts. 81 a 86) y una segunda,
rubricada como “ayudas otorgadas por los Estados”. Aunque la primera seccion
efectivamente contiene normas dirigidas a las empresas (prohibicién de
acuerdos colusorios, control de concentraciones econémicas y de abuso de
posicion dominante), incluye también una norma cuyos destinatarios no son las
empresas sino los Estados Miembros. En virtud del art. 86 los Estados
miembros no podran adoptar o mantener respecto de las empresas publicas o
de aquellas a quienes tengan concedidos derechos especiales o exclusivos
ninguna medida contraria a las normas contenidas en el Tratado, con especial
mencion a las normas sobre competencia. A esta limitacion viene a unirse la
mencionada en la segunda seccion, esto es, la regulacion que los arts. 87 y 88
hacen de las ayudas de Estado'"2. Bien es cierto que el principio de paridad de
trato se encuentra matizado en el parrafo segundo del art. 86, para el caso de
las empresas encargadas de servicios econdmicos de interés general,
pudiendo operar una suerte de excepcion cuando la aplicacion de las reglas del
Tratado, y en particular, las de la competencia, impida el cumplimiento de las
misiones de interés general que a dichas empresas se han confiado'®.

192 v/id. por todos, MARTINEZ LOPEZ-MURiIZ, J.L., “Ayudas Publicas”, en VELASCO SAN PEDRO,

L.A., (coord.) Derecho de la Competencia (antitrust e intervenciones publicas), de. Lex Nova,
Valladolid, 2005, pags. 487-579.

% En relacién con la interpretacion que viene haciendo el TJCE del art. 86.2, vid. LOPEzZ-

JURADO ESCRIBANO, F.B., “Alcance y aplicacion del art. 90.2 (nuevo 86.2) de Tratado de la
Comunidad Europea en la Jurisprudencia Comunitaria”, REDA, num. 102, 1999, pag. 297-314.
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Pues bien, la aplicacion de las reglas contenidas en los arts. 81 y ss. a las
empresas del sector de los seguros, y en particular a las que operan en el ramo
de crédito, en su modalidad de crédito a la exportacién tiene lugar en los
mismos términos que para el resto de los sectores'®. Por esta razén y por ser
la perspectiva de este trabajo el Derecho publico, la atencién se va a centrar en
el conjunto de obligaciones y prohibiciones que se imponen a los poderes
publicos como consecuencia de las normas sobre competencia cuando regulan
determinados modelos o sistemas de prestacion de seguros de crédito a la
exportacion, en particular aquellos cuyo coste corre a cuenta de las arcas
publicas. Es el caso, en Espafia, del llamado “riesgo politico y extra-
ordinario”'®. Y puesto que esta actividad se presta a través de una empresa
publica, comenzaré haciendo una mencién de caracter general a la regulaciéon
que de su realidad juridica y econémica hace el Derecho Comunitario.

2.2. El empresario publico en el Derecho Comunitario

e En el Tratado de la Comunidad Europea

La empresa publica es sin lugar a dudas una realidad asumida por el Derecho
Comunitario desde sus inicios. En las normas originarias no se contiene una
definiciéon de empresa publica, sin embargo si se asume su existencia y se le
impone un determinado régimen juridico. Veamos cual es este régimen.

A) -Principio de neutralidad (art. 295 TRCE)

El primer elemento de este régimen juridico comunitario relativo a la empresa
publica es el que se conoce como principio de neutralidad, contenido en el art.
295 del TRCE (antes 222) segun el cual el Tratado “no prejuzga en nada el
régimen de propiedad en los Estados miembros”. Lo que, a estos efectos, es
tanto como decir que los paises miembros son libres para decidir sobre la
estructura y composicion de su sector publico empresarial1°6.

1% En materia de seguros, el Consejo aprobé un Reglamento (CEE), nim. 1535/1991, de 31 de
mayo de 1991, relativo a la aplicaciéon del ap. 3 del art. 85 (actual 81) del Tratado a
determinadas categorias de acuerdos, decisiones y practicas concertadas en el sector de los
seguros. Con posterioridad la Comisién ha dictado el Reglamento (CE) num. 358/2003, de 27
de febrero de 2003, por el que se desarrolla el anteriormente citado y se concretan las
categorias de acuerdos exentos en materia de seguros asi como las condiciones para la
concesion de dicha exenciéon. Una primera reflexion puede verse en CABANILLAS ALONSO, P.,
“La aplicacion del Derecho de la Competencia al sector seguros”, en Noticias/CEE, 1988, num.
46, pp. 17-32.

% Como habra ocasién de mostrar en el siguiente capitulo, no soélo los riesgos politicos y
extraordinarios son cubiertos por el Estado. También algunos comerciales a largo plazo gozan
de esta cobertura.

1% En el orden interno, la habilitacion para tomar iniciativas de orden econémico-empresarial

esta reconocida por el art. 128.2 de la CE. Sobre el particular, FERNANDEZ FARRERES, G.,
“Reflexiones sobre el principio de subsidiariedad y la Administracion econoémica”, AAVV,
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Asi, la libertad de los Estados miembros para crear y mantener empresas
publicas es el primer dato relativo al régimen juridico comunitario originario'”’.
Concretamente y por lo que respecta al sector de los seguros, particularmente
de los seguros de crédito a la exportacion, el principio de neutralidad implica
que los Estados miembros son libres para crear y mantener empresas de
seguros'®,

B) - Principio de paridad de trato

Al tratar del principio de paridad de trato se quiere hacer referencia a la
obligacion que tienen los Estados de tratar de igual modo a las empresas
publicas y a las empresas privadas.

Como ya se ha sefialado en las lineas que introducen este apartado, este
mandato se recoge expresamente en el Tratado en su actual art. 86.1 (antes
90.1) por el que se establece que “los Estados miembros no adoptaran ni
mantendran, respecto de las empresas publicas y aquellas empresas a las que
concedan derechos especiales o exclusivos, ninguna medida contraria a las
normas del presente Tratado, especialmente las previstas en los articulos 12 y
81 a 89, ambos inclusive”.

No es el Unico precepto del Tratado que recoge la obligacién de dar el mismo
trato a las empresas publicas y a las empresas privadas, aunque si ciertamente
el mas explicito.

El principio de paridad de trato se infiere también con caracter general de los
arts. 4.1 y 4.2 del TRCE, en los que se menciona el principio de una economia
abierta y de libre competencia, en el contexto de los fines y de las politicas
comunitarias. A partir de 1992, con el Tratado de Maastricht, el art. 98 de
TRCE, que encabeza el Titulo VII dedicado a la politica econdmica, insiste en
que el ejercicio de las politicas econdmicas de los Estados miembros habra de
hacerse respetando el principio de una economia abierta y de libre

Estudios de Derecho Publico econdémico. Libro homenaje al prof. Dr. D. Sebastian Martin-
Retortillo, ed. Civitas, Madrid, 2003, pag. 183, habla también de neutralidad de la Constitucién
espanfola, al tiempo que rechaza el hecho de que la empresa publica, “por razén sin mas de la
titularidad estatal, goce de una posicion de ventaja respecto de la empresa privada, quebrando
asi el principio de igualdad, o paridad de trato”.

%7 Sobre el principio de neutralidad comunitario y sus consecuencias existe abundante
bibliografia. Incluyendo un extensa y completa referencia bibliografica puede verse CALVO-
CARAVACA, L.A y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Intervenciones del Estado y libre competencia en
la Union Europea, ed. Colex, Madrid, 2001, especialmente pags. 63 y ss. Se recuerdan aqui las
circunstancias y los motivos que llevaron a los redactores del Tratado de Roma a optar por la
solucion del oscuro articulo 295 (vid. pags. 73).

1% Esto es, en palabras de PIRAR MARAs, “indiferencia juridica en orden a la titularidad”, vid.
“Privatizacion de empresas publicas y derecho comunitario”, RAP, nium. 133, 1994, pag. 32.
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competencia, favoreciendo una eficiente asignacion de recursos y de
conformidad con los principios enunciados en el articulo 4'%. Ademas, el art.
3.1.9) al tratar de las politicas o acciones comunes, habla del establecimiento

de un régimen que garantice que la competencia no sea falseada™*’.

En este contexto, el principio de paridad de trato entre empresas publicas y
privadas entendido como la ausencia de privilegios entre los distintos agentes
econdmicos por razén de su titularidad —publica o privada-, constituye un
elemento esencial del sistema de economia de mercado abierto y de libre
competencia. Puede afirmarse que los preceptos del Tratado antes senalados
concurren también a dibujar implicitamente el marco normativo originario del
principio de paridad de trato en el Derecho Comunitario junto con la referencia
explicita del art. 86.1""" .

A estas menciones que enuncian principios han de unirse otras que contienen,
éstas si, concretas prohibiciones que afectan a las intervenciones que los
Estados miembros pueden desarrollar respecto de sus empresas publicas. Se
trata de los mandatos contenidos en los arts. 101, 102 y 103 del TRCE''?,
preceptos dirigidos a conseguir la disciplina presupuestaria necesaria para
hacer realidad la politica monetaria comun. Asi, el art. 101 prohibe ‘“la
autorizacion de descubiertos o la concesion de cualquier otro tipo de créditos
por el Banco Central Europeo y por los bancos centrales de los Estados
miembros, denominados en lo sucesivo “bancos centrales nacionales”, a favor
de instituciones u organismos comunitarios, Gobiernos centrales, autoridades
regionales o locales, u otras autoridades publicas, organismos de derecho
publico o empresas publicas de los Estados miembros, asi como la adquisicion
directa a los mismos de instrumentos de deuda por el BCE o los bancos
centrales nacionales”. El art. 102.1, con el mismo espiritu restrictivo, prohibe no
sélo la concesion de descubiertos o cualquier otro tipo de créditos, sino
ademas “cualquier medida que no se base en consideraciones prudenciales
que establezca un acceso privilegiado a las entidades financieras”. Como ha
sefialado MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ los articulos incorporados en este sentido por

1% 5j finalmente prospera el proceso de ratificacion del Tratado de Lisboa firmado en diciembre
de 2007, el contenido del citado art. 4 se trasladara al comienzo del Titulo VII, relativo a la
Politica Econémica y Monetaria, como nuevo art. 97 ter.

" En la nueva redaccion de esta primera parte del Tratado, tal y como quedara tras la
ratificacion del Tratado del Lisboa, esta previsto que desaparezca el apartado 1 del art. 3. Sin
embargo la politica comunitaria de defensa de la competencia aparece mencionada en el
nuevo art. 2B.1.b) como competencia exclusiva de la Unién Europea.

"'Vid COSCULLUELA MONTANER, L., “Reflexiones sobre los presupuestos constitucionales y de
derecho comunitario europeo y los principios generales del derecho publico econdmico”, en ”,
AAVV, Estudios de Derecho Publico econémico. Libro homenaje al prof. Dr. D. Sebastian
Martin-Retortillo, ed. Civitas, Madrid, 2003, pags. 134-131. También, en mi Banca publica y
Mercado... cit., pags. 294-295.

"2 E| contenido de los articulos 101, 102 y 103 aqui citado no se ve afectado por las
modificaciones aprobadas por el Tratado de Lisboa, antes citado, y pendiente de ratificacion.
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el Tratado de Maastricht, han excluido cualquier trato de favor de un Estado
miembro a sus empresas publicas a través de medios de financiaciéon
subvencionados'".

De lo expuesto hasta aqui puede deducirse que el régimen juridico de
neutralidad del Derecho Comunitario con relacion al régimen de propiedad los
Estados miembros tiene como contrapunto el mencionado principio de paridad
de trato que implica, respecto de la intervencion de los poderes publicos de los
Estados miembros, una obligacion de abstenerse, de ausencia de privilegio o
trato de favor respecto de la actuaciébn empresarial y econdmica de sus
empresas publicas.

Sin embargo, ni el derecho aplicable ni, por supuesto, la realidad es tan
sencilla'™. El art. 86.1 del TRCE se completa con lo dispuesto por el niimero 2
de ese mismo articulo. Segun este precepto “las empresas encargadas de la
gestion de servicios de interés econdmico general o que tengan el caracter de
monopolio fiscal quedaran sometidas a las normas del presente Tratado, en
especial a las normas sobre competencia, en la medida en que la aplicacién de
dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la mision
especifica a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios no debera quedar
afectado en forma tal que sea contraria al interés de la Comunidad”''®. Es éste
un precepto importante por cuanto que reconoce una realidad comun a los
paises comunitarios: la existencia de empresas —publicas, en muchas
ocasiones- que prestan servicios de especial trascendencia para la vida de la
comunidad (por ello se consideran de interés econdémico general), cuya
actividad es, en ocasiones, incompatible con el mecanismo del mercado (por
constituir un monopolio natural, por ejemplo) o que, por las razones que sean,
se sustraen total o parcialmente a él''®. La consideracién de qué servicios
tienen esta consideracion y de en qué circunstancias el cumplimiento de la
mision que tienen encomendada exige habilitar mecanismos alternativos al
mercado y a la competencia, ha sido una de las cuestiones mas polémicas e
interesantes, que ha marcado la evolucién de una parte importante del Derecho

"3 Vid. voz “empresa publica’, en BIGLINIO CAMPOS, P., Diccionario de términos comunitarios,

McGraw-Hill/Universidad de Valladolid, Madrid, 1997, pags. 173. También en mi Banca publica
y Mercado... cit., pag. 297, se hace mencion mas extensamente a estas cuestiones.

"% Sin ir mas lejos, el propio art. 86.1 que recoge el principio de paridad de trato, menciona
expresamente la existencia de empresas que tienen concedidos derechos especiales y
exclusivos, algo que de suyo alude a diferencia de trato

"% | a reflexién sobre el papel que los servicios de interés econémico general tienen en el
Derecho Comunitario se ha visto reflejada en varias Comunicaciones sobre el tema: en
septiembre de 1996, en 2000 y, posteriormente, la Declaracion de Laeken, en 2002. En este
proceso de reflexion sobre el papel que tiene los servicios de interés general en Europa, la
Comisién presenté el 21 de mayo de 2003 un libro verde sobre los mencionados servicios a los
que siguiod, el 12 de mayo de 2004, un libro blanco.

"8 vid. FERNANDEZ GARCIA, Me. Y., Estatuto juridico de los servicios esenciales econémicos en
red, Ciudad Argentina-INAP, Buenos Aires, 2003.
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Comunitario econémico de ultimos afios'"”. La polémica suscitada llego,
incluso, a justificar la incorporacién de un nuevo precepto en la parte
correspondiente a los principios en el Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea: el actual art.16, incorporado por el Tratado de Amsterdam, en

199718,

En definitiva, el principio de paridad de trato del art. 86.1 debe ser interpretado
sistematicamente, en el contexto del Tratado y especialmente teniendo en
cuenta la posible excepcion recogida en el art. 86.2 para el caso de aquellas
empresas publicas que, por razén de la actividad o servicio que presten, entren
dentro de la categoria de servicios de interés economico general, sin que
proceda en este momento detenerme en mas detalle. Conviene, no obstante,
sefalar la posibilidad de que en determinados casos la actividad aseguradora
pueda, en su caso, ser considerada como un servicio de interés econémico
general, calificacion que llevaria consigo la aplicacion de lo previsto en el art.

"7 Ciertamente es una cuestion apasionante que nos remite a un tema clasico del Derecho
administrativo: el del servicio publico. No es éste lugar para plantear una reflexion mas a fondo.
En DEL GUAYO CASTIELLA, |., Sector publico empresarial e instituciones paraconcursales, ed.
Marcial Pons, Madrid, 2004, pags. 181 y ss. se contiene una detallada descripcion del proceso
comunitario de definicion del marco juridico de los servicios de interés econémico general,
donde se ponen de manifiesto las dificultades que existen en esta materia.

"8 En virtud de este precepto se establece que “sin perijuicio de los articulos 73, 86 y 87,y a la
vista del lugar que los servicios de interés economico general ocupan entre los valores
comunes de la Union, asi como de su papel en la promocion de la cohesién social y territorial,
la Comunidad y los Estados miembros, con arreglo a sus competencias respectivas y en el
ambito de aplicacion del presente Tratado, velaran por que dichos servicios actuen con arreglo
a principios y condiciones que les permitan cumplir su cometido”. Sobre el sentido y la
interpretacion que haya de darse a este precepto, la doctrina no se pone de acuerdo. Para
unos su inclusion entre los principios supone un clara voluntad de reinterpretacion de la
consideracion que hasta el momento se venia dando a los servicios de interés econdémico
general (los llamados SIEGs). Vid. en este sentido, DE LA QUADRA-SALCEDO, T., “Servicio
publicos versus servicios de interés econémico general tras el Tratado de Amsterdam’,
Aranzadi Administrativo, Boletin mensual ndm. 4, junio, 1998, pags. 1-7. Por su parte, L.
MARTIN-RETORTILLO comenta la relacion de este precepto con el art. 36 de la Carta de derecho
fundamentales de la UE, de 2000, refiriéndose a éste como “un recordatorio-simbolo” de aquel,
en “Derecho de acceso a los servicios de interés econémico general (El articulo 36 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de Europa”’, en AAVV, Estudios de Derecho Publico
econdmico. Libro homenaje al prof. Dr. D. Sebastian Martin-Retortillo, ed. Civitas, Madrid, 2003,
pag. 519. Frente a esta interpretacién hay quien sostiene que poco o nada que no estuviese ya
dicho en el Tratado dice el nuevo art. 16: en este sentido se manifiesta PIELow, J-C., “Il “service
public” e I'art. 16 del Trattato CE da un punto di vista tedesco”, en Ferrari, E. (dir.) Il servizi a
rete in Europa. Concorrenza tra gli operatori e garanzia dei cittadini, Raffaello Cortina Editore,
Milan, 2000, pag. 74. De modo escéptico se manifiesta RODRIGUES, S. “Les services publics et
le Traité d’Amsterdam. Génese et portée juridique du projet de nouvel article 16 du Traité CE”,
Revue du Marché Commun et de I'Union européenne, num. 414, 1998, pags. 37-46. El
Tratado de Lisboa, de 2007, modifica ligeramente la redaccién del art. 16, incorporando
expresamente la mencién a las “condiciones econdmicas y financieras” en las que se prestan
los servicios de interés econémico general.
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86.2 TRCE, como de hecho ya se ha considerado para otras actividades
financieras como son las de determinados créditos bancarios''®.

e En el Derecho Comunitario derivado
a) Régimen de transparencia

El régimen juridico comunitario aplicable a las empresas publicas ha de
completarse haciendo referencia al derecho derivado existente en esta materia.

Este estd encabezado fundamentalmente por la llamada Directiva de
transparencia: la Directiva 80/723/CEE de la Comision, de 25 de junio de 1980,
relativa a la transparencia de las relaciones financieras entre los Estados
miembros y las empresas publicas. Esta Directiva ha sido modificada en varias
ocasiones: en 1985, por la Directiva 85/413/CEE de la Comision, de 24 de julio
de 1985'% Posteriormente y de modo mas intenso por la Directiva 2000/52/CE,
de la Comision, de 26 de julio de 2000 que ha ampliado el ambito de aplicacion
de la Directiva al incluir otros supuestos de empresas, distintas de las
empresas publicas, que gocen de derechos especiales o exclusivos, o bien,
que gestionen servicios de interés general y que por ello tengan otorgadas
ayudas estatales. La penultima modificacion de la Directiva 80/723/CEE, ha
tenido lugar por medio de la Directiva 2005/81/CE de la Comision de 28 de
noviembre de 2005, por la que se cambia la expresion “ayudas de Estado” por
la de “compensaciones por servicio publico” en el art. 2.1d). De este modo el
texto de la Directiva de transparencia se adecua al criterio adoptado por la
Comisiéon Europea en 2005 en materia de compensaciones por servicios
publicos concedidos a emPresas encargadas de la gestion de servicios
publicos de interés general'?’.

"9 En concreto, asi se considerd en la Declaracion 37 del Tratado de Amsterdam, en relacion
con las “entidades de crédito existentes en Alemania” y que dio lugar al Report of European
Commision to the Council of Ministers: Services of general economic interest in the banking
sector, adoptado por la Comisién el 17 de mayo de 1998 y presentado al Consejo ECOFIN el

23 de noviembre de ese afio. En el caso de los seguros, vid “Comunicacion interpretativa de la
Comision relativa a la libertad de prestacion de servicios e interés general en el sector de los
seguros” [Diario Oficial C 43 de 16.2.2000]. No obstante, la reflexion que contiene esta
comunicacion, no alcanza por el momento a considerar como servicios de interés general
ciertas actividades de aseguramiento, y sélo considera la perspectiva de las limitaciones a la
libertad de prestacion de servicios o de establecimiento a resultas del interés general.

120v/id. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L., “La ampliacion del ambito de aplicacion de la Directiva
sobre Transparencia de las relaciones financieras a las empresas publicas”, Noticias/CEE,
nam. 33, 1987, pags. 13-25.

12! Este criterio esta recogido en la Decision 2005/842/CE, de la Comision de 28 de noviembre
de 2005, relativa a la aplicaciéon de las disposiciones del art. 86, apartado 2, del Tratado CE a
las ayudas estatales en forma de compensacion por servicio publico concedidas a algunas
empresas encargadas de la gestiéon de servicios de interés econémico general (DOUE, L 312,
de 29 de noviembre de 2005). En virtud de esta Decision la Comisién se hace eco de la
doctrina jurisprudencial construida por el Tribunal de Justicia en el asunto Altmark por la que se
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La dltima modificacion de la Directiva de transparencia esta recogida en la
Directiva 2006/111/CE, de 16 de noviembre del 2006, ahora titulada “relativa a
la transparencia de las relaciones financieras entre los Estados miembros y las
empresas publicas, asi como a la transparencia financiera de determinadas
empresas”. La Directiva de 2006 ha derogado la Directiva de 1980'%? y ha
codificado los textos posteriores que la modificaban, incorporando ademas
algunas novedades'®.

En 1980, la Directiva de transparencia fue dictada por la Comisién haciendo
uso de las competencias que le otorga el parrafo tercero del art. 86, en el que
se recoge el principio de paridad de trato. Segun este precepto “la Comision
velara por la aplicacion de las disposiciones del presente articulo y, en tanto
fuere necesario, dirigira a los Estados miembros directivas o decisiones
apropiadas”'®*.

Mediante la norma de transparencia la Comisién establece un régimen
reforzado de control sobre las intervenciones que los poderes publicos
nacionales llevan a cabo a favor de sus empresas publicas —en especial, las de
caracter financiero-.

El Tribunal de Justicia, con ocasion del recurso presentado contra la Directiva
por varios Estados, entendi6 que este trato “diferente” que el Derecho

considera que las compensaciones por servicio publico no constituyen ayudas de Estado en el
sentido del art. 87.1 TRCE si cumplen unos determinados requisitos que la Sentencia
especifica. Vid. STJCE de 24 de julio de 2003, as. C-280/00, Altmark Trans. Completa esta
doctrina la STJCE de 24 de noviembre de 2003, ass. C-34/01 a C-38/01, Enirisorse SpA. La
Comisién ha confirmado con esta Decision la trayectoria disefiada por el Libro Blanco sobre los
Servicios de Interés General, presentado el 12 de mayo de 2004, (apartado 4.2).

22 A partir de ahora las citas a la Directiva de Transparencia haran referencia al texto de 2006.

2 En particular, la Directiva de 2006 incorpora un régimen detallado que desarrolla la
obligacién de informacion en el caso de las empresas publicas que operan en el sector
manufacturero.

124 Con la Directiva de transparencia, la Comisién hizo uso por primera vez de la competencia
que le otorgaba el Tratado por la via del art. 86.3 , al menos en lo que se refiere al uso de la
férmula de la Directiva, puesto que ya antes habia dictado Decisiones en asuntos concretos,
vid. sobre el particular la obra ya citada de CALVO-CARAVACA, L.A y CARRASCOSA GONZALEZ, J.,
Intervenciones del Estado... cit., pags. 127 y ss. También mi Banca publica y mercado..., pags.
300-302. Cémo he mencionado antes, la Directiva de Transparencia fue recurrida por algunos
paises miembros que no estaban de acuerdo con la competencia asumida por la Comisién por
la via del art. 86.3. El Tribunal de Justicia en la STJCE de 6 de julio de 1983, ass. C-188/80 a
C-190/80, Francia, Italia y Reino Unido/Comisioén, Rec. |, pags. 2545 y ss, (ap. 14) vino a dar la
razén a la Comisién. Esta interpretacion fue reiterada mas adelante en la STJCE de 19 de
marzo de 1991, as. C-202/88, Francia/Comision, Rec. |, pags. 1223 y ss. interpuesta por el
Estado francés frente a la Directiva 88/301/CEE, de la Comisiéon de 16 de mayo de 1988 (ap.
26), relativa a la competencia en los mercados de terminales de telecomunicacion.
Precisamente este sector, el de las telecomunicaciones, ha sido en el que mas ha incidido la
Comisién al hacer uso de esta competencia, llamada a hacer posible la eficacia real del
principio de paridad de trato.
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Comunitario derivado da a las empresas publicas respecto de las empresas
privadas —solo de caracter “adjetivo”, en realidad- se justifica por la diferente
situaciéon en la que se encuentran unas y otras. El Tribunal entiende que las
empresas privadas determinan su estrategia empresarial teniendo en cuenta
las exigencias de la rentabilidad. Las empresas publicas, sin embargo, pueden
sufrir el impacto de factores de orden diferente, en la medida en que las
autoridades publicas pueden buscar, a través de ellas, otras finalidades de
interés general'®.

En razén de esta circunstancia y con objeto de garantizar precisamente el
principio de paridad de trato se establece el mencionado régimen comunitario
de transparencia que recae sobre los Estados miembros'?°.

A grandes rasgos el contenido de la Directiva —que se complico
sustancialmente desde la modificacion de la Directiva 2000/52/CE- es el
siguiente: de un lado establece una serie de obligaciones de informacién y
notificaciéon con objeto de favorecer la transparencia en las relaciones
financieras de los Estados miembros con sus empresas publicas y, de otro, la
garantia de transparencia se busca mediante el establecimiento de medidas de
caracter contable y organizativo en el caso de determinadas empresas.

El art. 2 incluye una serie de definiciones de caracter previo, entre las que se
encuentra de modo destacado la definicion de qué se considera empresa
publica en el ambito de aplicacion de la Directiva. Continda determinando qué
relaciones financieras entre los Estados miembros y sus empresas publicas
estan sometidas al régimen establecido por la Directiva (ambito objetivo de
aplicacion'®’). La Directiva 2000/52/CE habia afiadido un nuevo art. 3 bis'?® en
el que se concretaba el régimen de transparencia contable' encomendando a

125 vid. STJCE de 6 de julio de 1983, ass. C-188/80 a C-190/80, Francia, Italia y Reino
Unido/Comision, Rec. |, pags. 2545 y ss. ap. 21

126 Este régimen ha quedado transpuesto al derecho interno en virtud de la Ley 4/2007, de 3 de
abril, de transparencia de las relaciones financieras entre las Administraciones Publicas y las
empresas publicas, y de transparencia de determinadas empresas.

27 El art. 3 de la Directiva 2006/111/CE incluye: la compensacion de pérdidas de explotacion,
las aportaciones de capital o en dotacion, las aportaciones a fondo perdido o los préstamos en
condiciones privilegiadas, la concesion de ventajas financieras en forma de no percepcion de
beneficios o de no recuperacion de créditos, la renuncia a una remuneracion normal de los
fondos publicos comprometidos y la compensacion de las cargas impuestas por los poderes
publicos.

'?8 En la version codificada de la Directiva 2006/111/CE, es el art. 4.
2% Asi, se especifica que, para cumplir con la transparencia del art. 1.2, las empresas que
estén obligadas a llevar cuentas separadas deberan: llevar por separado las cuentas internas

correspondientes a diferentes actividades, asignar o distribuir correctamente todos los costes e
ingresos sobre la base de principios de contabilidad de costes aplicados de forma coherente y
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los Estados miembros la adopcién de las medidas necesarias para
garantizarlo™. Finalmente el art.5 concreta el régimen juridico por el que se
establece la obligacion que recae sobre los Estados miembros de informar —en
la forma y tiempo que la norma determina- a la Comisién sobre las relaciones
financieras que existen entre éstos y sus empresas publicas™".

Puesto que, como veremos, en el caso espanol existe una empresa publica —
en el sentido del art. 2b) de la Directiva 2006/111/CE- dedicada a la actividad
de seguro de crédito a la exportacion, convenia hacer mencioén a la existencia
de este régimen en lo que pudiera afectarle, teniendo en cuenta, en adelante,
las previsiones de la Ley 4/2007, de 13 de abril, de transparencia de las
relaciones financieras entre las Administraciones Publicas y las empresas
publicas, y de la transparencia financiera de determinadas empresas, que
finalmente transpone a nuestro ordenamiento dicha Directiva.

b) Régimen de separacion

Con caracter sectorial y no general como es el caso de la Directiva de
transparencia, el Derecho Comunitario ha desarrollado otro aspecto —éste
instrumental- del principio de paridad de trato. Se trata del principio de
separacion entre regulador y regulados.

Como consecuencia del papel de primer orden que implica la actividad de
regulacion econémica que los Estados miembros desarrollan en la economia
en su conjunto y, en particular en ciertos sectores econémicos, y teniendo
presente la concurrencia de empresas publicas en muchos de esos sectores, el
Derecho Comunitario ha entendido que se hacia necesario habilitar meca-
nismos de regulacion, de supervision y de control que garantizasen, ademas de
otros aspectos, la separacion entre el regulador y los operadores, cuando éstos
fueran empresas publicas'®.

objetivamente justificables y, finalmente, establecer claramente los principios de contabilidad de
costes con arreglo a los cuales deban llevarse las cuentas separadas.

%% En marzo de 2005, la Comision Europea puso en marcha un expediente de infraccion por la
via del art. 226 TRCE contra Espafa y Portugal, que en esa fecha todavia no habian aplicado
plenamente las exigencias de la Directiva 2000/52/CE. El plazo otorgado por la Directiva habia
vencido el 31 de julio de 2001. Dicha transposicién ha tenido finalmente lugar en abril de 2007,
como ya se sefiald en cita, supra, con lo que finalmente la Comisién decidié dar por cerrado el
expediente de infraccion mencionado.

31 vid. CALVO-CARAVACA, L.A y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Intervenciones del Estado... cit.
pags. 133-134.

32 Sobre la justificacion y el contenido del principio de separacion, asi como su engarce con el

propio principio de paridad de trato, me remito a lo que ya expuse en Banca publica y
mercado... cit. pags. 332y ss.

45



Este principio de separacion fue primeramente recogido por normas sectoriales
comunitarias'® y pronto recibido por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
que avald la necesidad de arbitrar sistemas de control y homologacion
independientes respecto de las empresas publicas que operaban en el sector —
los asuntos que han llegado al Tribunal son, principalmente, del sector de las
telecomunicaciones- como exigencia ineludible en un sistema de competencia
no falseada que garantice la igualdad de oportunidades'*.

Aunque hasta ahora el campo propio del principio de separacion ha sido el de
las actividades despublificadas en las que los poderes publicos mantenian una
importante presencia empresarial, entiendo que el principio de separacion tiene
vocacién de aplicacion general. Tal y como se ha formulado, este principio -
como separacion entre regulador y regulados- despliega todas sus posibi-
lidades en presencia de empresas publicas. De su contenido se desprende la
necesidad de que las estructuras organizativas publicas a las que se les
encomienda la tarea de regular, controlar o supervisar un determinado sector
econdémico han de tener garantizada su independencia respecto de los
regulados. En presencia de empresas publicas la solucién pasa por la creaciéon
de entidades reguladoras independientes o, porqué no, por la privatizacion de
las empresas publicas, o por ambas cosas a la vez'®. Se ha podido considerar
aplicable mas generalmente a sectores libres, pero intensamente regulados,

'3 Destaca la prevision del art. 6 de la Directiva 88/301/CEE, de la Comision, de 16 de mayo
de 1988, conocida como de “terminales de telecomunicacién”, por la que se establecia que la
actividad de formalizacion de las especificaciones técnicas que debian cumplir los aparatos de
terminales de telecomunicaciones no podia llevarse a cabo por el operador dominante del
mercado. Posteriormente otras normas comunitarias han incidido en este mismo sentido. Sin
caracter exhaustivo y a modo de ejemplo mencionaré la Directiva 97/67/CE, del Parlamento y
del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a las normas comunes para el desarrollo del
mercado interior de los servicios postales (art. 22) o la Directiva 97/51/CE, del Parlamento y del
Consejo de 6 de octubre de 1997, por la que se modifican las Directivas 90/387/CEE y
92/44/CEE del Consejo a efectos de su adaptacion a un entorno competitivo en el sector de las
telecomunicaciones (art. 1, nim. 6). Otra variante del principio de separacion es por ejemplo, la
Directiva 1999/64/CE de la Comisién de 23 de junio de 1999, por la que se modifica la Directiva
90/388/CEE con objeto de garantizar que la redes de telecomunicaciones y de televisién por
cable propiedad de un Unico operador sean entidades juridicas independientes. A este respecto
y sobre el papel que estan adquiriendo las entidades independientes en las actividades
despublificadas (incluyase aqui electricidad, telecomunicaciones, energia, servicios postales y
transportes), puede verse MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L., “La nueva regulacion econémica en
Espafia”, en ARINO ORTIZ, G., DE LA CUETARA MARTINEZ, J.M., y MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L., El
nuevo servicio publico, ed. Marcial Pons, Madrid, 1997, pags. 257 y ss.

'3 En este sentido destacan la STJCE de de 19 de marzo de 1991, as. C-202/88,
Francia/Comisién, Rec. |, pags. 1223 y ss., asi como dos Sentencias de idéntica fecha, de 27
de octubre de 1993, as. C-46/90 y C-98/90, Lagauche y otros/RTT Bélgica, Rec. |, pags. 5267
(vid. especialmente el ap. 44) y ss. y as. C-69/90, Decostter, Rec. |, pags. 5335 y ss. (vid. ap.
19).

135 Asi lo sefiala MARTINEZ LOPEZ-MURiIzZ, J.L., “La nueva regulacion econdmica en Espafia”, cit.
pags. 262.
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como es el caso de la banca'™® o de los seguros, asi como también del
mercado de valores. Mas adelante volveré sobre este punto. No obstante, y
sirva como avance, en la actualidad la organizacion administrativa espafola
encargada de la supervision del sector asegurador no garantiza
suficientemente el principio de separacién entre regulador y regulados'’, al
menos desde un punto de vista estrictamente formal.

e En lajurisprudencia del Tribunal de Justicia

Teniendo en cuenta el principio de neutralidad proclamado en el Tratado, el
interés de la jurisprudencia comunitaria por conocer si el empresario es publico
o privado es de caracter instrumental. Esto es, el Tribunal de Justicia se
detiene a analizar la titularidad de la empresa cuando ésta se convierte en un
hecho determinante a la hora de resolver ciertos conflictos. Concretamente, es
en el ambito de la politica comunitaria de control de las ayudas de Estado
donde encontramos mayores particularidades por razon de la titularidad de la
empresa. El equilibrio entre el principio de neutralidad y el de paridad de trato
en el campo de las ayudas ha exigido, de parte de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, una labor de fina diseccién. Esta tarea se ha concretado en la
formulacion del que se conoce como principio del inversor privado en una
economia de mercado. De modo sucinto, se puede decir que, segun este
principio, son compatibles con el Tratado, concretamente con lo dispuesto en
los art. 87 y 88, aquellas inversiones financieras realizadas por los poderes
publicos a favor de una empresa de su titularidad cuando, en una situacién
semejante, un inversor privado lo hubiese hecho también “en circunstancias
normales de mercado”. En estos supuestos sencillamente se entiende que no
estamos ante ayudas de Estado y si de aportaciones de capital que hacen los

poderes publicos en su calidad de titulares'.

La casuistica es extensa en este punto y son muchos los casos con los que se
ha enfrentado el Tribunal™*°. La propia Comisién ha publicado dos comu-

%% En mi Banca publica y mercado... propongo la aplicacién del principio de separacién al caso
del sector bancario, en presencia de bancos publicos (vid. op. cit. pags. 390 y ss.)

37 A diferencia de lo que sucede en los sectores bancario y de valores, la organizacion
administrativa de supervision de seguros (hoy encomendada a la Direccion General de
Seguros y de Fondos de Pensiones) no goza de un estatuto de independencia funcional al
modo en que se organiza al Banco de Espafia, respecto de la supervision bancaria, o a la
Comisién Nacional de Mercado de Valores, en el caso de los mercados de valores.

38 Al amparo de la neutralidad que el Tratado manifiesta en el art. 295 TRCE.

'3 vid. SSTJCE de 13 de marzo de 1985, ass. 318/82 y 296/82, Pays Bas et Leewarder
Papierfabriek/Comisiéon, Rec., pags. 817 y ss.; de 10 de julio de 1986, as. 40/85,
Bélgica/Comision (Boch), Rec., pags. 2321 y ss.; de 10 de julio de 1986, as. 234/85,
Bélgica/Comision (Meura), Rec., pags. 2263 y ss.; de 24 de febrero de 1987, as. 310/85, Deufil,
Rec. 901 y ss; 14 de febrero de 1990, as. 301/87, Francia/Comision (Boussac), Rec. pags. 307
y ss.; de 21 de marzo de 1990, as. 142/87, Bélgica/Comision (Tubemeuse), Rec. pags. 595 y
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nicaciones determinando los criterios generales para interpretar este
principio°. La doctrina es, en este punto, cauta y no duda en sefialar las
dificultades que se le plantean a la Comisién, en su tarea de control de las
ayudas de Estado, a la hora de aplicar el principio de inversor privado en una
economia de mercado™".

Ahora bien, a pesar de las dificultades que pueda suponer la aplicacion del
principio del inversor privado en una economia de mercado, lo cierto es que
“proporcionar capitales o medios a una empresa en unas condiciones
econdmicas ventajosas que ningun inversor, empresario o prestamista privado
(...) estaria dispuesto a ofrecer” resulta indicio determinante de la existencia de
ayudas publicas. Como ha afirmado MARTINEZ LOPEZ-MuNIz, esta situacion
comporta ventajas gratuitas, proporcionadas por el poder publico, que liberan
del coste que las demas empresas tienen que asumir por si mismas
compitiendo en el libre mercado'?2. Y este es un dato que ni la Comision ni el

ss; de 21 de marzo de 1991, as. 303/88, Italia/Comision (INI-Lanerossi), Rec. |, pags. 1433 y
ss, de 3 de octubre de 1991, as. 261/89, Italia/Comisién, Rec. |, pags. 4437 y ss, etc...

0 Asi, la primera fue la Comunicacién publicada en el Boletin de las Comunidades Europeas,
en septiembre de 1984, bajo el titulo “Participacion de los poderes publicos en los capitales de
las empresas”. Posteriormente, en 1991, publicaria la Comunicacion 91/C 273/CEE, aparecida
en el DOCE de 18 de octubre de 1991. Esta comunicacién fue impugnada por Francia ante el
Tribunal de Justicia, que le dio la razon en la STJCE de 16 de junio de 1993, as. C-325/91,
Rec. |, pags. 3283 y ss., Francia/Comision. Sobre el particular puede verse RODRIGUEZ-CURIEL,
J.W., “La nueva Comunicacion de la Comisién sobre ayudas de Estado a empresas publicas”,
Noticias/CEE, nim. 89, 1992, pags. 35 y ss. Tras la anulacién de la comunicacion interpretativa
de 1991, la Comisién dictd otra de contenido casi idéntico, Comunicacién 93/C 307/03, de
DOCE 13 de noviembre de 1993, dirigida a los Estados miembros para la aplicacion de los
articulos 87 y 88 del Tratado (ahora 82 y 83) y del art. 8 de la Directiva 2006/111/CE, dirigida a
las empresas publicas que operan en el sector manufacturero.

" En este sentido puede verse RODRIGUEZ-CURIEL, J.W., Ayudas de Estado a empresas
publicas. Las aportaciones de capital y otras medidas de financiacion de empresas publicas o
con participacion publica, como ayudas de Estado segun el Tratado de la CEE, ed. Ministerio
de Industria y Energia, Madrid, 1989, pags. 46-5 ; FERNANDEZ FARRERES, G., El régimen de
ayudas estatales en la Comunidad Europea, ed. Civitas/Fundacion Universidad Empresa,
Madrid, 1993, pag. 38; MuNoz MACHADO, S., “La nociéon de empresa publica, la libre
competencia y los limites del principio de neutralidad”, en Administracién Instrumental. Libro
Homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, vol. Il, ed. Civitas, Madrid, 1994, pag. 1274;
EHLERMANN, C.D., “Les entreprises publiques et le controle des aides d’Etat”, Revue du Marché
Commun et de I'Union Européenne, 1992, pags. 613- 620; KOvAR, R., “Les prises de
participations publiques et le régime communautaire des aides d'Etat”, Revue Trimestrelle de
Droit Européen, 1992, pags. 109-131 y CALVO-CARAVACA, L.A y CARRASCOSA GONZALEZ, J.,
Intervenciones del Estado y libre competencia, cit. pags. 202-203, asi como pags. 210 y ss. que
contienen una interesante exposicion de casos en los que ya el Tribunal de Justicia, ya la
Comision, han utilizado el criterio de inversor privado mencionado. También, RODRIGUEZ
MiGuUEz, J.A., “Mercado, participacion publica en el capital y ayudas estatales: el principio del
inversor privado en una economia de mercado”, Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la
Competencia, nam. 221, 2002, pags. 59-75. De publicacion mas reciente puede verse,
MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L., “Ayudas Publicas”, cit.

%2 v/id. “Ayudas Publicas”, cit. pag. 501.
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Tribunal de Justicia pueden soslayar aun sin minusvalorar la dificultad de su
aplicacion practica'?.

Mas recientemente y en un contexto diferente al de las ayudas de Estado, en
concreto, con ocasién de la interpretacién de la extensién de la libertad de
circulacion de capitales, el Tribunal de Justicia se ha manifestado acerca de la
aplicacién de esta libertad al caso del empresario publico. Lo ha hecho en su
Sentencia de 5 de junio de 2005, donde ha afirmado que cuando el Tratado
reconoce la libre circulacion de capitales “no hace distincion entre empresas
publicas y privadas sino entre las que tienen una posicion dominante y las que
no la tienen”**. Con esta jurisprudencia se ahonda en las consecuencias que
lleva consigo el principio de neutralidad recogido en el Tratado.

2.3 El empresario publico de seguros de crédito a la exportacién ante el
Derecho Comunitario de la competencia

Si el tratamiento que recibe la empresa publica por parte del Derecho
Comunitario es el que, a grandes rasgos, se ha descrito, veamos qué puede
decirse de las empresas publicas que operan en el sector del seguro de crédito
a la exportacion. Sin duda, el principio de paridad de trato implicara, con
caracter general, la exigencia de someter a las empresas publicas de seguros
de crédito a la exportacién al mismo trato que al resto, sin que pueda existir,
por razén de su titularidad, un trato diferenciado. Ya se vio, no obstante, como
el propio Tribunal de Justicia ha interpretado este principio, recogido en el art.
86.1 del TRCE, en la STJCE de 22 de junio de 1994, en el asunto Namur-Les
assurances du crédit, antes mencionada.

De lo expuesto se puede también afirmar que el principio de paridad implica el
sometimiento de las empresas publicas de aseguramiento del crédito a la
exportacion al régimen adjetivo especial que el Derecho Comunitario ha
previsto para las empresas publicas. Es decir, el régimen de transparencia y el
principio de separacién de regulador y regulados, cuando se dé la circunstancia
de que la empresa publica de seguro de crédito a la exportacion compita con
otras en un mismo mercado regulado. Una situacion que, concretamente, se da
como veremos en el caso de Espana.

3 De hecho el Tribunal de Justicia es muy exigente a la hora de aplicar este principio. Asi por
ejemplo, en la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 6 de marzo de 2003, ass. T-
228/99 y T-233/99, Westdeutsche Landesbank Girozentrale, toda vez que reconoce la
competencia de control que las normas del Tratado han reconocido a la Comision (ap. 102), el
Tribunal finalmente anula la Decision de la Comision que habia declarado ciertas medidas
como ayudas de Estado, por un defecto de insuficiencia de motivacion de la determinacién del
tipo de interés que la Comision habia utilizado para calcular el coste financiero de la operacion

" Vid. ap. 32, de la STJCE de 5 de junio de 2005, as. C-174/00, Comision/ Italia.
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Por lo demas, parece claro que también las empresas publicas en el seguro de
crédito a la exportacion se someteran, como cualquier otra, al derecho
comunitario de la competencia (art. 81 y 82 del TRCE) y, por tanto, a las
limitaciones que se derivan de sus principios en materia de prohibicion de
acuerdos colusorios'* y de abuso de posicién dominante.

Asimismo, como consecuencia del principio de paridad de trato, las empresas
publicas que operan en el sector del seguro de crédito a la exportacion estan
llamadas a desarrollar su actividad en el marco juridico-publico definido por el
Derecho Comunitario de armonizacion de los seguros en las mismas
condiciones que el resto de sus competidores. Las normas comunitarias
derivadas relativas al mercado Unico del seguro no agotan el marco juridico en
que se desenvuelven las empresas publicas de seguros de crédito a la
exportacion, por lo que es necesario completar este escenario haciendo
referencia al resto de normas juridicas publicas o privadas que afectan a la
actividad de las empresas (normas de contabilidad, de provisiones, derecho de
sociedades cuando la empresa publica tiene forma juridico-privada, régimen
laboral de los trabajadores de la empresa, etc. ) y al propio seguro de crédito a
la exportacion (derecho de seguros, derecho de los consumidores), que habran
de ser igualmente aplicables a todos los operadores en el sector,
independientemente de la titularidad de la empresa que desarrolla la actividad.
En definitiva, los poderes publicos no podran adoptar o mantener respecto de
las empresas publicas dedicadas al seguro de crédito a la exportacidén, ninguna
medida contraria a las normas contenidas en el Tratado, otorgandoles un
régimen mas favorable. Sdélo la circunstancia de haberles encomendado una
misién de especial interés publico, para llevar a cabo un servicio de interés
econdmico general, podra en su caso justificar excepciones a este principio —
como por ejemplo, la concesién de derechos especiales o exclusivos- pero soélo
si ello es necesario para garantizar el cumplimiento de dicha mision.

Queda asi determinado el marco juridico principial de Derecho Comunitario en
el que estan llamadas a ordenarse las actividades de las empresas publicas
aseguradoras de crédito a la exportacién que puedan existir en el sector. En la
segunda parte de este trabajo se analizara como opera en la practica, en
Espafia, este principio.

" En la actualidad el Reglamento (CE) niim. 358/2003 de la Comisién de 27 de febrero,
relativo a la aplicaciéon del apartado 3 del art. 81 del Tratado a determinadas categorias de
acuerdos, decisiones y practicas concertadas en el sector de los seguros (DOCE 53 L, de 28
de febrero de 2003) recoge las condiciones para determinar la excepcion a la obligacion de
notificacion previa para ciertas categorias de acuerdos entre aseguradores. Asi, por ejemplo,
el intercambio de informacion para el calculo de riesgos, o el establecimiento comun de
condiciones tipo, la constitucion de consorcios de seguros para la cobertura de grandes riesgos
o de riesgos excepcionales y el establecimiento de prescripciones técnicas para la instalacion y
el mantenimiento de dispositivos de seguridad. En el Reglamento se determinan ademas los
limites maximos de cuota de mercado para cada categoria de acuerdo.
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3. EN PARTICULAR, LA APLICACION DE LAS NORMAS COMUNITARIAS
SOBRE AYUDAS DE ESTADO A CIERTOS SISTEMAS DE COBERTURA
DE RIESGOS EN EL SEGURO DE CREDITO A LA EXPORTACION

3.1 Planteamiento

La justificacidon de dedicar al tratamiento comunitario de las ayudas un epigrafe
propio se encuentra, en primer término, en la existencia de un instrumento
juridico comunitario especifico destinado a disciplinar precisamente la actividad
de los Estados Miembros'® en relacién con la cobertura publica de ciertos
riesgos en el seguro de crédito a la exportacion. Concretamente se trata de la
Comunicacion de la Comisién 97/C 281/03, de 17 de septiembre de 1997,
dirigida a los Estados miembros con arreglo al apartado 1 del articulo 93 del
Tratado por la que se aplican los articulos 92 y 93 del Tratado (hoy arts. 87 y
88) al seguro de crédito a la exportacion a corto plazo, modificada y puesta al
dia p% otras dos: una de 2 de agosto de 2001™7 y otra de 22 de diciembre de
2005™".

Este apartado, y tras realizar un breve recorrido de caracter general sobre el
régimen juridico de control de ayudas de Estado establecido en el Tratado y su
desarrollo normativo, diseccionara el contenido y significado de la
Comunicacion 97/C 281/03 antes citada, con objeto de poder valorar su
repercusion en el caso espanol.

3.2 Una referencia general previa al Derecho Comunitario sobre ayudas de
Estado

Con caracter previo, hay que sefialar que la existencia en el TRCE de un

conjunto normativo y de una politica de control de ayudas y subvenciones' es

%8 Las normas comunitarias relativas a las ayudas de Estado forman parte del Derecho
Comunitario de la competencia. No obstante, sus destinatarios son los Estados miembros, por
lo que podemos decir que estamos ante un supuesto tipico de derecho publico. MARTINEZ
LOPEZ-MURIZ con toda razén califica las ayudas como “actos del poder publico”, vid. “Ayudas
Publicas”, cit. pag. 492.

"7vid. DOCE 217 C de 2 de agosto de 2001.
148 \/id. DOUE 325 C de 22 de diciembre de 2005.

" En relacion con las ayudas de Estado y con caracter general puede verse, FERNANDEZ
FARRERES, G., “El control de las ayudas financieras nacionales”, en GARCIA DE ENTERRIA, E.,
GONzALEZ CAMPOS, J.D. y MUNOZ MACHADO, S., Tratado de Derecho Comunitario Europeo, vol.
Ill, ed. Civitas, Madrid, 1986, pags. 619-647, trabajo que mas adelante actualizaria en El
régimen de ayudas estatales en la Comunidad Europea, ed. Civitas/Fundacién Universidad
Empresa, Madrid, 1993. También, J.W. RODRIGUEZ-CURIEL, se ha ocupado extensamente del
tema de las ayudas de Estado, entre otras obras publicadas, vid. Ayudas de Estado a
empresas publicas. Las aportaciones de capital y otras medidas de financiacion de empresas
publicas o con participacion puablica, como ayudas de Estado segun el Tratado de la CEE, ed.
Ministerio de Industria y Energia, Madrid, 1989. Con posterioridad, puede verse: ARPIO
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una exigencia de los principios de una economia de mercado abierta y de libre
competencia proclamado por los Tratados constitutivos de la Comunidad
Europea. La presencia de ayudas, de “ventajas”, otorgadas por los Poderes
publicos a favor de ciertos competidores es, en si misma, contradictoria con la
igualdad de oportunidades y la libertad, que son presupuestos del correcto
funcionamiento del mecanismo del mercado'°.

Dicho esto, el Derecho Comunitario originario incluye entre las “normas
comunes sobre competencia” (Cap. | del Tit. VI del TRCE), las relativas a las
ayudas otorgadas por los Estados, formando parte, como ya se vio, del
Derecho Comunitario de la Competencia (arts. 87 a 89 del TRCE).

El punto de partida de esta regulacion lo constituye la declaracion general de
incompatibilidad de las ayudas de Estado con el Tratado, en los términos
establecidos por el art. 87.1"5".

Saber cuando ciertas ayudas son -0 no- compatibles con el Tratado, exige en
primer lugar comprobar si éstas quedan incluidas dentro del supuesto del art.
87.1. Tarea que, a la vista de la jurisprudencia en este punto del Tribunal de
Justicia, no siempre es sencilla. Segun el art. 87.1 estaremos en presencia de
una ayuda de Estado cuando:

- sea otorgada por los Estado o mediante fondos estatales

- falsee o amenace falsear la competencia

- favorezca determinadas empresas o producciones

- afecte a los intercambios comerciales entre los Estados miembros

Las ayudas, en el caso en el que se den las cuatro circunstancias recogidas en

el art. 87.1, podran adoptar “cualquier forma”'®?; es decir, podran ser ayudas

SANTACRUZ, J.L., Las ayudas publicas ante el Derecho europeo de la competencia, ed.
Aranzadi, Elcano (Navarra), 2000, PRIETO ALvarez, T., Ayudas agricolas nacionales en el
derecho comunitario, ed. Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2001, RODRIGUEZ MiGUEZz, J.A.,
“Mercado, participacion publica en el capital y ayudas estatales: el principio del inversor privado
en una economia de mercado”, Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia,
nam. 221, 2002, pags. 59-75DE LA RIVA, I.M., Ayudas publicas. Incidencia de la intervencion
estatal en el funcionamiento del mercado, ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2004 y, mas
recientemente, el trabajo antes citado de MARTINEZ LOPEZ-MuNIz, J.L., “Ayudas Publicas”.

SOMARTINEZ LOPEZ-MURNIZ afirma que “las libertades econdémicas, la competencia y el mercado
son y deben ser, por tanto, lo primero en el orden instrumental, y la Union y los Estados deben
contribuir, cada uno en su ambito, a confirmarlo, garantizarlo, respetarlo y facilitarlo. Todo
obstaculo, limitacién o alteracién no requeridos por su obligada regulacion, toda medida que
pueda considerarse necesaria para asegurar justos fines publicos, que recorte, distorsione o
dificulte aquellas bases y su justa regulacion, solo podra justificarse con criterio restrictivo,
temporalmente y con adecuada proporcionalidad”, vid. “Ayudas Publicas”, cit. pag. 490.

31 Vid. MARTINEZ LOPEZ-MURIzZ, J.L., ibidem, pags. 531-535.

152 Sobre la nocion de ayuda en el Derecho Comunitario existe abundante bibliografia. Para
una aproximacion a la cuestion puede verse MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., “Derecho
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directas, avales, créditos en condiciones favorables, exenciones fiscales,
aportaciones en el capital de la empresa en condiciones distintas a las de un
inversor privado en una economia de mercado'® incluso ciertas modificaciones
de la estructura societaria de empresas publicas'*. Esta mencion no agota las
posibles formas que pueden adoptar las ayudas de Estado, presentandose de
este modo como un concepto abierto y en el que la tarea interpretativa del
Tribunal de Justicia tiene un papel de primer orden'®®.

Esta “apertura”, inherente al caracter abierto de toda buena definicién, tiene
como principal ventaja su capacidad de adaptacion, particularmente a una
realidad tan cambiante como la econdmica y a un espacio tan heterogéneo
como el que abarcan los paises que conforman las Uniéon Europea.

La regulacién de las ayudas estatales que aporta el numero 1 del art. 87 se
completa necesariamente con las excepciones que prevén sus numeros 2 y3.

Por el nimero 2 se consideran compatibles, de modo automatico, por efecto

directo del propio Tratado'®:

Comunitario de la Competencia (lll): actuaciones anticompetitivas de los poderes publicos”, en
LOPEZ ESCUDERO, M., y MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., Derecho Comunitario material, ed.
McGrawHill, Madrid, 2000, pag. 197.

%% Sobre el principio del inversor en una economia de mercado puede verse el trabajo inicial de
RODRIGUEZ-CURIEL, J.W., Ayudas de Estado a empresas publicas...cit. Con posterioridad,
RODRIGUEZ MiGUEZ, J.A., “Mercado, participacion publica en el capital y ayudas estatales...”,
cit., pags. 59-75. También mi Banca publica y mercado...cit. pags. 327 y ss.

% Asi lo interpretd la Comision en el asunto del Credit Lyonnais, vid. Decision 98/490/CE, de
20 de mayo de 1998 (DOCE L 221, de 8 de agosto de 1998)

1% v/id. sobre el particular RODRIGUEZ CURIEL, J.-W., “Actual concepto de ayuda de Estado (art.
92.1 del Tratado CE)“, Gaceta Juridica de la CE, boletin. num. 138, noviembre 1998, pags. 5-
11 y DONY-BARTHOLOME, M., “La notion d’aide d’Etat”, Cahiers de Droit Européen, 1993, pags.
399-416. También, ARPIO SANTACRUZ, J.L., Las ayudas publicas..., cit.,, pags. 55 y ss. y
FERNANDEZ FARRERES, G., “El control de las ayudas financieras nacionales”, cit., pags. 620 y ss.
también, del mismo autor, en El régimen de ayudas estatales... cit. pags. 25 y ss. Una amplia
relacion de supuestos, con referencias jurisprudenciales puede verse en CALVO-CARAVACA, L.A
y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Intervenciones del Estado y libre competencia... cit. pags. 199 y
ss.

"% No obstante y como ha sefialado MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, también la delimitacion de estas
ayudas estatales comporta margenes de “discutible apreciacién” vid. “Ayudas Publicas”, cit.
pag. 537. Ya unos afos atras el mismo autor habia sefialado “lo relativo de la distincion” entre
reglado y discrecional en la medida en que pervive en el caso de los conceptos juridicos
indeterminados un margen de apreciacion no prefijada, vid. “La ayuda Estatal” a las empresas
en el derecho comunitario europeo, pro manuscrito, Valladolid, 1987, pag. 106-107. Sobre esta
cuestion, vid. también, ARPIO SANTACRUZ, J.L., Las ayudas publicas... cit. pags. 187-190 y
MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., “Derecho Comunitario de la Competencia...”, cit. pags. 198-
199 y CALVO-CARAVACA, L.A y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Intervenciones del Estado y libre
competencia... cit. pags. 241-243.
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-a) las de caracter social concedidas a los consumidores individuales, siempre
que se otorguen sin discriminaciones basadas en el origen de los productos;

-b) las ayudas destinadas a reparar los perjuicios causados por desastres
naturales o por otros acontecimientos de caracter excepcional;

-c) las ayudas concedidas con objeto de favorecer el desarrollo econdémico de
regiones de la Republica Federal de Alemania, afectadas por la divisiéon de
Alemania, en la medida en que sean necesarias para compensar las
desventajas econdmicas que resultan de tal division.

El nimero 3 por su parte, determina la posible compatibilidad con el Tratado de
otras ayudas horizontales, sectoriales o regionales. En este precepto se
encuentra el instrumento de adaptacion de la declaracion general de
incompatibilidad de las ayudas a la realidad de un sistema econémico como el
europeo que, aunque construido sobre el paradigma del mercado como
instrumento mas eficaz para lograr la mejor asignacién de bienes y recursos,
sigue encomendando al Poder publico la funcién superior en la busqueda y
garantia de un interés general que, en ocasiones puede exigir sacrificios al
resto de elementos que configuran el sistema social y su subsistema

econémico'’.

Esta realidad que constituye el Estado social y democratico de Derecho, en su
explicita formulaciéon constitucional espafola, tiene, en el nivel comunitario —
concretamente, en su art. 87.3- un importante mecanismo de efectividad. Cosa
diferente sera el juego de equilibrios nacionales, de sectores econémicos y de
intereses de todo tipo —culturales, medioambientales, de integracion social,
tecnolégicos y propiamente econémicos- que interviene en la ejecucion de las
previsiones contenidas en este precepto, cuestion que dejo apuntada pero en
la que no voy a entrar, pues se aleja absolutamente de los limites de esta
investigacion'>®.

¥ En este sentido hay que entender la razén de ser de principio de incompatibilidad de las

ayudas. Como ha afirmado MARTINEZ LOPEZ-MuUNIz, dicho principio se fundamenta en la
“primacia otorgada al mercado y la competencia (...) en el sistema juridico-econémico
comunitario”, y sus excepciones derivan de que este sistema “no eleva al mercado a la
condicién de un valor absoluto, no esta cerrado a las intervenciones publicas de los poderes
publicos de los Estados miembros o de la propia Unidon Europea que resulten necesarios” para
sus fines; vid. “Ayudas Publicas”, cit. pag. 539.

%8 para ampliar informacién sobre esta cuestion me remito de nuevo a algunas de las obras ya
citadas aqui: FERNANDEz FARRERES, G., El régimen de ayudas estatales... cit. ARPIO
SANTACRUZ, J.L., Las ayudas publicas ante el Derecho europeo... cit. pags. 191 y ss.; CALVO-
CARAVACA, L.A y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Intervenciones del Estado y libre competencia...
cit. pags. 243 y ss.; MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., “Derecho Comunitario de la
Competencia ...”, cit. pags. 199-200; PRIETO ALVAREZ, T., Ayudas agricolas nacionales... cit.;
DE LA RIVA, I.M., Ayudas publicas... cit. y MARTINEZ LOPEZ-MuRIZ, J.L., “Ayudas Publicas”, cit.
pags. 487-579.
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Asi, entre los supuestos contemplados por el art. 87.3 se mencionan los
siguientes:

- en la letra a) se hace referencia a una parte de las que se conocen como
“ayudas regionales”. Estas podran ser consideradas compatibles con el
Tratado en el caso en que se destinen a “favorecer el desarrollo econdmico
de las regiones en las que el nivel de vida sea anormalmente bajo o en las
que exista una grave situacion de subempleo”;

-b) también podran ser compatibles aquellas ayudas otorgadas para “fomentar
la realizacion de un proyecto de interés comun europeo o destinadas a
poner remedio a una grave perturbacion de la economia en un Estado
miembro”.

-c) se contempla de nuevo la situacion de las algunas regiones, pero también
de algunos sectores economicos para el caso de las ayudas “destinadas a
facilitar el desarrollo de determinadas actividades o de determinadas
regiones economicas, siempre que no alteren las condiciones de los
intercambios en forma contraria al interés comun”.

-d) prevé la realizacion de objetivos de naturaleza no estrictamente econémica,
al entender que podran resultar compatibles las ayudas destinadas a
“promover la cultura y la conservacion del patrimonio, cuando no alteren las
condiciones de los intercambios y de la competencia en la Comunidad en
contra del interés comun.

-e) el Tratado abre la puerta a una tarea normativa del Consejo, al
encomendarle la competencia para, a propuesta de la Comisién y mediante
acuerdo por mayoria cualificada, definir otras categorias de ayudas159.

A partir de las previsiones contenidas en las letras anteriores se ha venido
desarrollando un importante conjunto normativo, de Derecho Comunitario
derivado. Hasta 1998, y ante la “inactividad” del Consejo'®®, ha sido la
Comisién quien ha cubierto esta ausencia mediante un procedimiento informal
no exento de criticas. La Comision, encargada de la ejecucion de la politica de
control de ayudas de Estado y dotada de un amplio poder discrecional para
declarar la posible compatibilidad, en su caso, de las ayudas, ha ido dictando
actos juridicos bajo la denominacion de encuadramientos, marcos, directrices o

comunicaciones'® en las que exponia el criterio con el que aplicaria el Tratado

% para una diseccion y comentario de todos estos supuestos, puede verse, MARTINEZ LOPEZ-
MuNiz, J.L., “Ayudas Publicas”, cit. pags. 544-553.

180 También DE LA RivA lo ha sefialado, en Ayudas publicas... cit. pag. 331.
181 J.L MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ afirma que “aunque no son normas juridicas, sus pautas y
criterios tienen un efecto juridico vinculante analogo en razén de los principios juridicos

generales que obligan a su aplicacion efectiva, una vez publicados”. Entre éstos, los de
igualdad, confianza legitima y seguridad, asi como el de interdiccion de la arbitrariedad, vid.
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para ciertas categorias de ayudas'®2.

En 1998, el Consejo finalmente hizo uso de la prevision del art. 87.3 y dicté el
Reglamento 994/98/CE, de 7 de mayo de 1998'% sobre la aplicacion de los
arts. 87 y 88 TRCE a determinadas categorias de ayudas horizontales.

Este Reglamento vino a traer un poco de seguridad y claridad en el marco
juridico existente hasta el momento en materia de ayudas. Tiene, por tanto, un

valor indudable®*.

En primer lugar se autoriza a la Comision para adoptar reglamentos de
exencion sobre determinadas categorias de ayudas, que quedaran de este
modo exentas de la obligacién de notificacién del art. 88.3. Son las ayudas a
las PYMES'®®, las destinadas a fomentar el empleo'® y la formacion'® y
finalmente las regionales que se correspondan con el mapa aprobado por la
Comisién para cada Estado miembro. También hay que contar entre las ayudas

exentas del deber de notificacién las ayudas de minimis™®®.

Con esta importante norma se busca, sin duda una descentralizacién de la
politica de control de ayudas de Estado, al poder los Tribunales nacionales
aplicar directamente el contenido de los Reglamentos comunitarios, toda vez

“Ayudas Publicas”, cit. pag. 525. También, ARPIO SANTACRUZ, J.L., Las ayudas publicas ante el
Derecho europeo... cit. pag. 247 y ss. donde expone distintas posturas doctrinales acerca de la
naturaleza juridica de este tipo de actos juridicos, asi como la doctrina del Tribunal de Justicia
en este punto, claramente favorable a reconocer la naturaleza normativa de estas comu-
nicaciones o directrices.

"82MARTINEZ LOPEZ-MURIZ ha esquematizado el conjunto de estos instrumentos vigentes en el
momento de la publicacion de su trabajo, vid. “Ayudas Publicas”, cit. pag. 527-529.

183 DOCE de 14 de mayo de 1998, L 142, pags. 1y ss.

184 V/id. MARTINEZ LOPEZ-MURIzZ, J.L., “Ayudas Publicas”, cit. pag. 521-522.

185 Reglamento (CE) 70/2001, de la Comision de 12 de enero 2001, relativo a la aplicacion de
los art. 87 y 88 a las ayudas estatales a las pequefias y medianas empresas (DOCE de 13 de
enero de 2001, L 10).

186 Reglamento (CE) 2204/2002, de la Comisién, de 12 de diciembre de 2002, relativo a la
aplicacion de los arts. 87 y 88 del TRCE a la ayudas estatales para el empleo (DOCE de 13 de
diciembre de 2002, L 337)

'%"Reglamento (CE) 68/2001, de la Comisién de 12 de enero 2001, relativo a la aplicacion de
los art. 87 y 88 a las ayudas estatales a la formacion (DOCE de 13 de enero de 2001, L 10).

'%8 Reglamento (CE) 69/2001, de la Comision de 12 de enero 2001, relativo a la aplicacion de
los art. 87 y 88 a las ayudas de minimis, (DOCE de 13 de enero de 2001, L 10). En el momento
de redactar estas lineas, la Comision Europea tramita la modificacion de este Reglamento, con
objeto de adaptarlo a “la evolucién de la inflacién y del producto interior bruto en la
Comunidad”. El texto en su redaccién provisional puede consultarse en la pagina web de la
Direccion General IV, de Competencia de la Comision Europea.
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que se descarga de trabajo a la Comision, que podra centrarse en los asuntos
de mayor calado'®,

Ademas de la via de los mencionados Reglamentos de exencion, la Comision
ha utilizado otra via para completar el derecho derivado en materia de ayudas
de Estado. En este caso se trata de la competencia que el art. 86.3 atribuye a
la Comision de dictar Directivas y Decisiones para garantizar la aplicacion del
art. 86, a la que se ha hecho referencia con anterioridad al tratar del principio
de transparencia. En este marco la Comision ha hecho publica su Decisién de
28 de noviembre de 2005, relativa a la aplicacion de las disposiciones del art.
86, ap. 2 del Tratado, a las ayudas estatales en forma de compensacion por
servicio publico a algunas empresas encargadas de la gestion de los servicios
de interés econdémico general'’®. Esta Decision actia materialmente como
reglamento de exencion, al determinar en qué condiciones las compensaciones
por servicio publico van a ser consideradas compatibles por el Derecho
Comunitario y por lo tanto van a quedar exentas del deber de notificacion
previa (art. 3 de la Decision 2005/842/CE). En realidad se trata de interpretar el
alcance de la excepcidn a la aplicacion a las reglas de Tratado que incorpora el
art. 86.2, para el caso de los servicios de interés econdmico general; excepcion
en este caso del art. 87, por el que se determina la incompatibilidad de las
ayudas de Estado con el Derecho Comunitario. La Comisién ha sido cauta a la
hora de regular la excepcion del art. 86.2 en relacion con el 87.1. En primer
lugar porque ha huido de una redaccion excesivamente general, regulando un
ambito de aplicacion sectorial . Incluye, ademas, una regulacion que obliga a
los Estados a informar a la Comisién periddicamente sobre la aplicacion de la
Decisién, en determinadas condiciones, de modo que ésta pueda evaluar en su
momento el impacto que, desde el punto de vista de la competencia
comunitaria, pueda tener la excepcién ahora regulada'’?. La Decisién de 2005
se superpone asi al régimen de transparencia previsto en la Directiva
2006/111/CE relativa a las relaciones financieras de los Estados miembros con
sus empresas publicas, asi como la transparencia financiera de determinadas

189 v/id. ARPIO SANTACRUZ, J.L., Las ayudas publicas ante el Derecho europeo... cit. pags. 268-

270. También RODRIGUEZ —CURIEL, J.-W., “El juez nacional en el sistema de control comunitario
de las ayudas estatales”, en Gaceta juridica de la Uni6on Europea y de la competencia, num.
226, 2003, pags. 49-59

7% vid. Decision 2005/842/CE, de 28 de noviembre, publicada en el DOUE 312 L, de 29 de
noviembre de 2005.

e Regula las compensaciones por servicio publico otorgadas a empresas que no superen un
volumen de negocios actual de 100 millones de euros, las concedidas a hospitales y empresas
encargadas de viviendas de proteccion oficial, las compensaciones por servicio publico a
conexiones aéreas o0 maritimas con islas con trafico inferior a 300.000 viajeros, las
compensaciones a aeropuertos y a puertos con trafico inferior a 1.000.000 y 300.000 pasajeros
respectivamente. El transporte terrestre, en virtud del art. 73 del TRCE, que constituye en este
sentido un lex specialis, tiene una regulaciéon propia. La Decision tampoco incluye otros
servicios como son los postales, telecomunicaciones, energia, electricidad o transporte
ferroviario, entre otros.

72 psi se deduce de sus arts. 6,7,8y9.
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empresas, en particular las que estan obligadas a llevar cuentas separadas,
significativamente las que tienen otorgados derechos especiales y exclusivos
en virtud del cumplimiento de las misiones de servicio de interés econdmico
general que tiene encomendadas y, que al tiempo, llevan a cabo otras
actividades'”>.

Completa este dibujo —de trazo grueso- del conjunto normativo comunitario que
regula las ayudas de Estado, la referencia a las normas de procedimiento
previstas en el art. 88 que ordenan la aplicacion por parte de la Comision de
sus competencias en esta materia y determinan las obligaciones de los
Estados miembros. Se trata del Reglamento (CE) numero 659/99 del Consejo,
de 22 de marzo de 1999, relativo a las modalidades de aplicacién del art. 88
TRCE'. En dicho Reglamento se contiene el procedimiento tipo para la
notificacion de las ayudas proyectadas y las condiciones para su autorizacion
0, en su caso, Prohibici()n; asi como el mecanismo sancionador en caso de
incumplimiento™”>.

3.3 La Comunicacion sobre aplicacion de los articulos 87 y 88 en el
seguro de crédito a la exportacion

e Introduccién

Una vez descrito el panorama normativo comunitario general en materia de
ayudas de Estado, estamos en condiciones de situar el valor y la funciéon que
posee la Comunicacién que la Comision dirigid a los Estados miembros, con
fecha de 17 de septiembre de 1997, relativa a la aplicacion de los arts. 87 y 88
TRCE al seguro de crédito a la exportacion a corto plazo'’®.

Como se ha senalado antes, la citada Comunicacion se inscribe dentro de la

actividad de control que lleva a cabo la Comision mediante instrumentos que si

bien no son normas juridicas propiamente dichas, ni tienen efecto vinculante'”’,

3 vVid. Art. 2.1d). Este precepto se habia incorporado a la Directiva originaria de 1980 tras la

modificacion que introdujo la Directiva 2000/52/CE.

' DOCE de 27 de marzo de 1999, L 83.
75 \/id. CALVO-CARAVACA, L.A y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Intervenciones del Estado vy libre
competencia... cit. pags. 276 y ss.

' DOCE de 17 de septiembre 1997, 281 C, pags. 4 y ss. Con fecha de 2 de agosto de 2001,
apareci6é publicada en el DOCE 217 C, una nueva Comunicacion de la Comisién sobre esta
cuestién, que ha venido a modificar ciertos aspectos —algunos de importancia- de la
Comunicacién de 1997. Posteriormente, en el DOUE de 22 de diciembre de 2005, se publicaba
una nueva Comunicaciéon (2005/C 325/11) que incluye pequefias modificaciones de la
Comunicacién de 1997 y la de 2001. Mas adelante volveré sobre ello.

7 Vlinculante en el sentido sefialado por MARTINEZ LOPEZ-MURiizZ, J.L., “Ayudas Publicas”, cit.
pag. 525. En el caso de la Comunicacion analizada, la propia presentacion de su contenido, en
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si constituyen actos a través de los cuales la Comision manifiesta su praxis y
criterio general en la valoracion de los asuntos que se le plantean en materia
de ayudas y sobre los que goza de una amplia potestad discrecional. Entiendo
que en este sentido suponen para la propia Comisién una suerte de
autolimitacién en la medida en que estd en juego la confianza legitima y el
principio de seguridad, asi como la igualdad'’®.

La Comunicacién de 1997 contiene cuatro partes: la primera, de caracter
introductorio, justifica la pertinencia de la medida; en la segunda, la Comision
delimita el ambito de aplicacion de la Comunicacién a través de la
determinacion del concepto de “riesgo negociable”; en la tercera, se enumeran
un conjunto de situaciones que, a juicio de la Comisién, constituyen ayudas de
Estado incompatibles con el Tratado y en la cuarta y ultima parte, la Comision,
tras facilitar a los Estados miembros un plazo para adherirse a la
Comunicacion, les indica las modificaciones que, en su caso, habran de
introducir en sus legislaciones con objeto de dar cumplimiento al contenido de
la misma. Ademas de esta obligacion, se impone a los Estados miembros el
deber de mantener informada a la Comision mediante la remision semestral de
informes. Se habilita, asi mismo, un procedimiento especial de salvaguardia
para ciertos supuestos de caracter excepcional'’®. Vayamos por partes.

. Las razones de la Comision para publicar la Comunicacion

En la introduccién a la Comunicacion, la Comision argumenta las razones por
las que hasta ese momento no se habia abordado la cuestion del seguro de
crédito a la exportacion desde la perspectiva de la politica comunitaria de
control de ayudas de Estado, no obstante su importancia cuantitativa '

un texto y no bajo la forma de texto articulado, le hace alejarse de la apariencia de acto
normativo. La modificacién de la Comunicacion 97/C 281/03 llevada a cabo en agosto de 2001
pone de manifiesto su caracter no vinculante. En concreto, en su apartado Ill y dltimo, la
Comision insta a los Estados miembros a que tomen las medidas necesarias y modifiquen sus
regimenes de seguro de crédito a la exportacion que puedan contener elementos de ayuda.
Les emplaza a manifestar su adhesion y conformidad con el contenido de la Comunicacion en
un plazo de 2 meses. A falta de respuesta, la Comision interpreta su silencio como
disconformidad con el contenido de la Comunicacién.

8 La Jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha reconocido incluso la vinculacion de los
Estados miembros al contenido de las directrices, cuando éstos hayan expresado su
consentimiento expreso —incluso tacito, en algin caso- a las mismas. Asi, en la Sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de 5 de noviembre de 1997, as. T-149/95, Etablissements J.
Richard Ducros/Comision. Vid. ARPIO SANTACRUZ, J.L., Las ayudas publicas..., cit. pag. 257.

7% \VAQUERO LOPEZ también analiza el contenido de esta Comunicacion, vid. El seguro de
crédito a la exportacion... cit. pags. 141y ss.

'8 En su namero 1.1, la Comunicacion aporta el dato del porcentaje que supuso el fomento a

la exportacién en el conjunto de las ayudas nacionales a la industria en el periodo 1992-1994:
el 7 por ciento.
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Reconoce que, a pesar de los posibles efectos intracomunitarios, ha primado el
tratamiento comunitario del tema dado por la Politica Comercial Comun (arts.
132 y 133 TRCE), si bien sefala el cambio de escenario que van a suponer los
compromisos adquiridos en el contexto de los acuerdos de la OMC.

En estas circunstancias, la Comisién afirma la existencia de ayudas publicas en
este sector de los seguros, ayudas que afectan al comercio intracomunitario y
que pueden suponer una distorsion de la competencia, todo lo cual justifica su
iniciativa dirigida a minimizar esta distorsion alli donde existe un mercado en
competencia. En este sentido la delimitacion de ambito competitivo del
mercado constituye uno de sus puntos de partida'®'. Asi, para la Comision éste
queda circunscrito a determinadas operaciones de seguro de crédito a corto
plazo —las que la Comunicacion llama de “riesgos negociables™. Se acepta que
es en este sector de la actividad en el que aseguradoras de crédito privadas
compiten con aseguradoras publicas o con apoyo publico, siendo en la
actuacion de estas dUltimas donde radica el riesgo de distorsion de la
competencia. Las modificaciones introducidas por las Comunicaciones de 2001
y de 2005, han pretendido ajustar el ambito que abarca el concepto de riesgos
negociables a la situacion, en cada momento, del mercado privado de seguro
de crédito a la exportacién.

. Delimitacion del concepto de “riesgos negociables” y delimitacion del
mercado

La Comision se esfuerza (segunda parte de la Comunicacion) por delimitar qué
considera riesgos negociables, concepto que utiliza para determinar la
aplicacion a las ECAs de las previsiones contenidas en los articulos 87 y 88 del
TRCE, concretados en las directrices contenidas en la Comunicacion que estoy
comentando.

Se puede decir que la Comision ha formulado un concepto flexible de riesgos
negociables al vincularlo al mercado privado del reaseguro. Asi, son riesgos
negociables en el seguro de crédito a la exportacion aquellos que encuentran
reaseguro en el mercado privado. Ello da pie a una posible evolucion del
concepto en funcién de la marcha del propio mercado de reaseguros182. En las
circunstancias de 1997, y segun los datos manejados entonces por la Comision

8" Es la que VAQUERO LOPEZ ha denominado “zona concurrencial”, acogiendo la expresion
acufiada por Touscoz, vid. El seguro de crédito a la exportacion... cit. pag. 122. Por su parte
Touscoz, J., “Le Marché Unique et |"assurance crédit export”, Revue des Affaires Européennes,
1993, pag. 12.

'82 Asi lo sefiala la propia Comisién en la Comunicacion; el ap. 2.6 dice en su redaccién actual
que “la capacidad del mercado de reaseguros privados esta sujeta a variaciones. Esto quiere
decir que la definicién de riesgos negociables no es inmutable y puede cambiarse en el tiempo.
Por consiguiente, la definicion podra revisarse...”. Vid. VAQUERO LOPEZ, M.C., El seguro de
crédito a la exportacion... cit. pag. 136.
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a través del trabajo del “Grupo del Consejo sobre crédito a la exportacion”'®® se

comprobd que tan soélo los riesgos comerciales (y no los politicos) y sélo para
un periodo maximo de tres afios obtenian con éxito reaseguro en el mercado
privado. Incluso para algunos paises'®, el plazo maximo del reaseguro era de
un afo (corto plazo por tanto).

En su redaccion de 1997, el ap. 2.5 defini6 expresamente los “riesgos
negociables” como los “riesgos comerciales de deudores no publicos
establecidos en los paises enumerados en el Anexo. Para estos riesgos el
periodo maximo de riesgos (es decir fabricacion mas periodo de crédito con la
fecha normal de la Unidn de Berna y el plazo de crédito habitual) es inferior a
dos afios.”

Continuaba especificando que “a efectos de la presente Comunicacion,
constituyen “riesgos comerciales”

- la renuncia arbitraria de un contrato por el deudor, es decir cualquier decisién
arbitraria tomada por un deudor no publico de interrumpir o rescindir el
contrato sin causa justificada;

- la negativa arbitraria del deudor no publico a aceptar los bienes a que se
refiere el contrato sin causa justificada;

- la insolvencia del deudor no publico o de su garante;

- el impago por parte del deudor no publico o por parte de un garante de una
deuda resultante del contrato, es decir, la mora”.

De este modo queda delimitado en la Comunicacion el ambito de su aplicacion.
Fuera de los supuestos o riesgos antes expresados, la Comisiéon entendia que
no habia mercado, no habia reaseguro privado y, por lo tanto, prescindia de
aplicar la normativa relativa a las ayudas, sin perjuicio de revisiones posteriores
del propio concepto de “riesgo negociable” (ap. 2.6).

Lo que ocurrié con posterioridad —como puede deducirse- fue consecuencia de
esta previsién. Mediante la Comunicacion de 2 de agosto de 2001, ya
mencionada en nota, la Comision daba cuenta a los Estados Miembros de los
resultados de su investigacién en el campo del mercado de los reaseguros
privados. Segun estos datos, teniendo en cuenta las previsiones del ap. 2.6 ya
sefialado, la Comunicacion de 2001 incorporaba una primera adaptacion del
concepto de riesgo negociable. De este modo quedd previsto que, a partir del 1
de enero de 2002, dicho concepto quedaria como sigue:

'83 E| que se conoce como Informe CALLUT.

184 En general todos aquellos fuera de la Union Europea o del ambito de la OCDE.
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“...riesgos comerciales y politicos de deudores publicos y no publicos
establecidos en los paises enumerados en el Anexo'®. Para estos riesgos el
periodo maximo de riesgo (es decir, fabricacion mas periodo de crédito con la
fecha normal de la Union de Berna y el plazo de crédito habitual) es inferior a
dos afos”.

Es decir, se incorporaba al concepto de riesgo negociable el riesgo politico con
un determinado grupo de paises'®. La Comunicacion de 2001 sefialaba
ademas el propdsito de la Comisién de seguir en esta linea; recuerda a los
paises miembros su intencién de “emprender un nuevo estudio en 2003 a fin de
comprobar la capacidad del mercado privado de reaseguros de adaptarse a
una definicion de riesgo negociable aun mas amplia, que abarque una gama
mas amplia de riesgos comerciales, incluidos posiblemente riesgos comerciales
que surjan en todos los paises del mundo”. Este optimismo que la Comision
manifestaba en agosto de 2001 con relacién al mercado privado de reaseguros,
era previsible que resultase matizado debido al cambio de escenario politico-
econdmico que supuso el atentado contra las Torres Gemelas el 11 de
septiembre de ese mismo afio. Precisamente el sector de los reaseguros ha
sido uno de los mas afectados por este acontecimiento'’. En el caso espafiol,
la crisis argentina que estallaba en Navidad de 2001, también implicé un
cambio en las expectativas a considerar, al menos durante algun tiempo. No
cabe duda que estamos ante un sector econémico especialmente sensible a la
evolucién politica y econdmica internacional, como se pone de manifiesto en
2008, tras la inestabilidad financiera que se desencadena en agosto de 2007 a
raiz de la crisis de las “hipotecas subprime”.

'8 Esto es: paises de la Unién Europea, y algunos paises de la OCDE, concretamente:
Australia, Canada, Islandia, Japén, Nueva Zelanda, Noruega, Suiza y los Estados Unidos de
América.

'8 | a Comunicacion de 2001 expone que “tras llevar a cabo un estudio sobre el mercado
privado del reaseguro, y previa consulta de los Estados Miembros tanto en el grupo sobre
créditos a la exportacion del Consejo como en una reunién multilateral sobre ayudas de
Estado, la Comision ha decidido modificar la definicion de “riesgo negociable” a fin de incluir los
riesgos politicos que surjan en la Unién Europea y en los paises miembros de la Organizacion
de Cooperacién y Desarrollo Econémico actualmente enumerados en el anexo a la
Comunicacion de 1997”.

%7 Prueba de ello, fue la necesaria intervencion publica para garantizar el reaseguro de las
compafiias aseguradoras que operaban en el seguro de aeronaves, a través del Real Decreto-
Ley 14/2001, de 28 de septiembre, (BOE de 29.9.2001) por el que se establecidé un régimen
provisional de reaseguro por cuenta del Estado de los riesgos de guerra y terrorismo que
podian afectar a la navegacién aérea. Por el momento, el sector asegurador internacional viene
manifestando un cierto rechazo en relaciéon con la cobertura de los riesgos por terrorismo -que
en Espafia cubre el Estado a través del Consorcio de Compensacion de Seguros-. Esta
tendencia se vislumbra en datos como son, por ejemplo, las afirmaciones del Director de la
Royal & Sun Alliance britanica, Keith McGregor, aparecidas en el diario Cinco Dias, el lunes 5
de abril de 2004 o en la entrevista a Lord Peter Levene, presidente de Lloyd’s of London, el
jueves 13 de mayo de 2004, en el mismo diario, en la que dice que “el riesgo por terrorismo no
puede ser asumido por las compafiias” y sugiere que sean los Estados quienes asuman las
polizas que cubren los dafios por terrorismo, como ocurre en Espaia.
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En este contexto hay que interpretar las novedades introducidas por la
Comunicacion de 22 de diciembre de 2005'®8. En concreto, se afiade un nuevo
parrafo al ap. 2.5, inmediatamente posterior al que define el concepto de
“riesgos negociables”, donde se matiza que “sin perjuicio de la definicion de
“riesgos negociables” contenida en la primera frase del parrafo anterior, si —y
en la medida en que- no exista un mercado privado de seguros en un Estado
miembro, los riesgos comerciales y politicos de deudores publicos y no
publicos establecidos en los paises enumerados en el Anexo se consideran
temporalmente no negociables cuando incurran en ellos pequefias y medianas
empresas que entren en el ambito de la definicion comunitaria pertinente y
cuyo volumen de negocios de exportacién total anual no exceda de 2 millones
de euros. En tales circunstancias, los aseguradores publicos o con apoyo
publico alinearan en la medida de los posible las primas facturadas por tales
“riesgos no negociables” con las tarifas aplicadas en otros lugares por
aseguradores de crédito a la exportacion para el tipo de riesgo de que se trate,
tomando en consideracién, en particular, la limitada diversificacion de
compradores extranjeros, las caracteristicas de las empresas aseguradas y los
costes asociados...”

En definitiva, lo que ha hecho la Comunicacion de diciembre de 2005 ha sido,
de nuevo, ejecutar la prevision contemplada en el ap. 2.6 de la Comunicacion
de 1997 y reiterada en la de 2001, de revisar el concepto de “riesgos
negociables”. En este caso ha revisado el concepto estrechandolo, dado que a
partir de 2005 se permite que los seguros de crédito a la exportacion
contratados por las pequefias y medianas empresas, sea cual sea su
modalidad, pasen a ser considerados como “riesgos no negociables”. Esta
modificacién trae causa de las conclusiones que se deducen del estudio
encargado por la Comision a un 9rupo de expertos —y al que ya me he referido
en la introduccion a este trabajo 89_ sobre la situacion del mercado privado de
reaseguros en el ambito del seguro de crédito a la exportacion, asi como del
proceso de consultas realizadas a los Estados miembros y en el seno del
Grupo sobre créditos a la exportacién dependiente del Consejo, entre otros
interlocutores. Del estudio se concluye, segun la Comisién, la insuficiencia de
cobertura para este tipo de empresas debido a su “nula o escasa rentabilidad
(...), debido a una insuficiente diversificacion de paises o compradores
extranjeros y a una falta de formacién y conocimiento sobre las complejidades

188 Téngase en cuenta que la validez de la Comunicacion de 1997 expiraba el 31 de diciembre
de 2005, en virtud de lo dispuesto por la Comunicacion de 11 de diciembre de 2004 (DOUE C
307) que habia extendido el plazo hasta esa fecha respecto de la previsiéon contenida en la
Comunicacién de 2001, que a su vez prorrogaba el plazo inicial incluido en la Comunicacion de
1997. Actualmente el plazo de vigencia se ha extendido hasta fin de 2010.

'8 E| informe lleva por titulo The report on market trends of private reinsurance in the field of
export credit insurance, y fue elaborado por encargo de la Comision por IMC Consultants
Limited y presentado en mayo de 2005. Puede consultarse en la pagina de la Direccion
General IV de la Comision.
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del seguro de crédito a la exportacion por parte de tales empresas que, por
ende, implica considerables costes de asesoramiento y gestiéon” (ap. | de la
Decision del 22 de diciembre de 2005). Esta es la razon por la que
“temporalmente” la Comision ha decidido incluir estos seguros en el espacio
que se configura bajo el concepto de “riesgo no negociable”'%.

En definitiva, la determinacion del mercado de riesgos negociables dentro del
seguro de crédito a la exportacion implica sensu contrario el ambito de los “no
negociables”; un ambito en el que la Comunicacién da por sentada la situacion
de cobertura de dichos riesgos por cuenta de los Estados miembros. Esto es, el
ambito que la Directiva 73/239/CEE, segun la redaccién dada a la misma por la
Directiva 87/343/CEE (art. 2.2,d)) habria excluido del proceso de armonizacion:
las denominadas “operaciones de seguro de crédito a la exportacién por cuenta
o con garantia del Estado, o cuando el Estado sea el asegurador”'®".

¢ Factores que pueden distorsionar la competencia

Seguidamente, la Comunicacion sefiala un dato significativo en relacién con la
estructura del mercado en este sector de los riesgos negociables: se trata de la
convivencia de empresas aseguradoras privadas junto con organismos oficiales
de crédito a la exportacion'®?, que la propia Comunicacion denomina “asegu-
radores de crédito a la exportacion publicos o con apoyo publico”. Asi mismo,
se sefiala que no existe en nin%un pais de la Union Europea monopolio sobre
las operaciones a corto plazo1 3, observandose una tendencia creciente por
parte de los Estados miembros a desprenderse de las operaciones comerciales

190 a Comisién adelanta que en tres afios (esto es, a finales de 2008) procedera a evaluar la
situacion de los mercados de seguros y reaseguros en relacion con las PYMES, de modo que
si en ese momento se demostrara que existe seguro de crédito a la exportacion disponible para
PYMES, éste volveria a incluirse entre los riesgos negociables. Vid. ep. | de la Decisién de 22
de diciembre de 2005.

91 A este tipo de operaciones VAQUERO LOPEZ se refiere como “seguros publicos de crédito a la
exportacion”, vid. El seguro de crédito a la exportacion, cit. pag. 84

%2 Se sefiala en la Comunicacion, recogiéndose datos del Informe CALLUT, que este tipo de
organismos “oficiales” pueden ser de muy diverso tipo: departamentos gubernamentales,
empresas publicas controladas por el Estado, incluso empresas en manos del sector privado,
pero con apoyo publico, mediante garantias o bien mediante contratos de reaseguros con
apoyo gubernamental.

% En este punto es interesante la explicacion que propone BASTIN acerca de la estructura de
mercado para las operaciones con cobertura de los riesgos politicos, en los que afirma que ni
siquiera aqui se da un monopolio de iure, vid. L’Assurance-crédit dans le monde contemporain,
ed. Editions Jupiter et Editions de Navarre, Paris, 1978, pag. 419. Y ciertamente asi ocurre en
la practica del mercado del seguro a nivel mundial, donde existe un pequefio pero
representativo mercado asegurador que ofrece polizas para cubrir el riesgo pais o riesgo
politico: asi el MIGA, dependiente del Banco Mundial, Lloyd’s o aseguradoras como AIG,
Zurich o UNISTRAT ofertan este tipo de productos.
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a corto plazo y, en todo caso, a separar las contabilidades. Uno y otro dato
ponen de manifiesto una evolucién positiva en la eliminacién de distorsiones.
No obstante la Comision, apunta la conveniencia de intervenir (ap. 2.2), para
“salvaguardar la igualdad de condiciones en todas las circunstancias” (ap.1.4).

Por esta razoén, en el apartado tercero, la Comunicacién reflexiona sobre los
factores que pueden falsear la competencia en el mercado de los riesgos
negociables. Aunque en la introduccion se distingue la posible existencia de
distorsiones a la competencia en dos sectores —uno, en el sector de las
aseguradoras de crédito y otro, en el de las empresas exportadoras tomadoras
de seguro (ap. 1.3)- lo cierto es que la lectura de la Comunicacion lleva a
afirmar que su objetivo prioritario es el de preservar la competencia en el
primero de los mercados y no tanto en el segundo. Asi al menos se deduce al
analizar los factores que se mencionan y que pueden falsear la competencia
“en beneficio de los aseguradores de crédito a la exportacion publicos o con
apoyo publico” (ap. 3.1). Entre estos factores, la Comunicacion incluye los
siguientes:

- las garantias estatales de hecho o de derecho sobre empréstitos y
pérdidas'®

- cualquier diferencia, en comparacién con los aseguradores privados, en lo
que respecta a la obligacién de mantener reservas adecuadas'®;

% La ventaja de este tipo de medidas consiste en facilitar a los aseguradores beneficiados
encontrar préstamos en mejores condiciones en el mercado financiero. La posible
consideracién como ayudas de Estado de ciertos préstamos y garantias publicas ya habia sido
tenida en cuenta por la Comision anteriormente. En concreto, en el contexto del control de las
ayudas a las empresas publicas; primero en la Comunicaciéon de septiembre de 1984,
publicada en el Boletin de las Comunidades Europeas, bajo el titulo de “La participacién de las
Autoridades publicas en los capitales de las empresas”, en la que la Comisidon expone el
“criterio del inversor privado en una economia de mercado”. Mas adelante, en la Comunicacion
publicada en el DOCE de 13 de noviembre de 1993, C 307, para la aplicacion de los arts. 87 y
88 del Tratado CE y del art. 5 de la Directiva 80/723/CEE de la Comision a las empresas
publicas del sector de la fabricacién. Sobre el particular puede verse mas extensamente el
articulo de EHLERMANN, C.D., “Les entreprises publiques et le contréle des aides d Etat”, Revue
du Marché Comun et de I'Union Eurpoéenne, 1992, pags. 613- 620, a la sazén Director
General de Competencia. Asi mismo mi Banca publica y Mercado... cit. pags. 327 y ss. La
propia Comision ha dictado una Comunicacion sobre la aplicacion de los arts. 87 y 88 TRCE a
las ayudas en forma de garantias (DOCE de 11 de marzo de 2000, C 71). Vid. CALvVO-
CARAVACA, L.A y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Intervenciones del Estado y libre competencia...
cit. , pags. 209-210, y en particular, RODRIGUEZ MIGUEZ, J.A, “Las ayudas estatales en forma de
garantia a la luz de la reciente practica de la Comisién”, en Gaceta juridica de la Unién Europea
y de la competencia, num. 232, 2004, pags. 64-84.

% En este punto hay que traer a colacion la interpretacion que hizo el Tribunal de Justicia en la
Sentencia de 18 de abril de 1991, as. C-63/89, Assurances du Crédit/Consejo y Comision,
comentada con anterioridad en este trabajo. En este sentido, el Tribunal de Justicia acepté la
adecuacion con el Tratado de la Directiva 87/343/CEE, por la que se excluia del proceso de
armonizacioén llevado a cabo por la Directiva 73/239/CEE a las operaciones de seguro de
crédito a la exportacién por cuenta o con la garantia del Estado. Lo cual supone, sensu
contrario, que el resto de las operaciones —es decir, las que cubren riesgos negociables- si
estan sometidas al conjunto normativo de armonizacion del mercado de seguros y por
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- la reduccién o la exencién de impuestos pagaderos normalmente'®;

- la concesién de ayudas o las aportaciones de capital por parte del
Estado'?’;

- el reaseguro por parte del Estado, ya sea directa o indirectamente a través
de otro asegurador de crédito a la exportacién publico o con apoyo publico,
en condiciones mas favorables que las ofrecidas en el mercado privado de
reaseguros'®;

-y finalmente, menciona la Comision “la prestacion por el Estado de servicios
en especie tales como el acceso y la utilizacion gratuita de infraestructuras
o instalaciones estatales, o la informacién privilegiada (por ejemplo,
informacion sobre deudores obtenida por la embajadas) en condiciones que
no reflejen su coste”. Me atrevo a sefialar las dificultades que presenta el
posible control —y en su caso, prueba- de este ultimo factor, asi como su
cuantificacion en términos monetarios. No obstante esta afirmacion, es
evidente la “ventaja econdmica” que implicarian actuaciones de este tipo y
el falseamiento de la competencia a que darian dar lugar.

Y es que esta modalidad de ventajas puede suponer un apoyo logistico
importante. El Tribunal de Primera Instancia ha tenido ya ocasion de
pronunciarse en un supuesto semenjante y no ha dudado en calificar este tipo
de apoyo como ayuda de Estado. En concreto, se trata de la Sentencia de 14
de diciembre de 2000, as. T-613/97, Ufex y otros/Comision®°. En esta ocasion

consiguiente al cumplimiento de las normas prudenciales —reservas técnicas , margen de
solvencia, etc...- propias del sector. Es ésta, sin duda, una matizacion importante.

1% La Comunicacion menciona como ejemplos, el impuesto de sociedades y las pdlizas de
seguros. En este punto resulta interesante, por su proximidad, la doctrina jurisprudencial de la
STJCE de 15 de marzo de 1994, as. C-387/92, Banco de Crédito Industrial, S.A./Ayuntamiento
de Valencia, Rec. |, pags. 877 y ss., sobre las exenciones fiscales y las ayudas de Estado.

" De nuevo la Comisidn recuerda el principio del inversor privado en una economia de
mercado al que, también en nota, me he referido supra.

1% Sobrevuela en todo momento el criterio del inversor privado en una economia de mercado y
la posibilidad de que las aseguradoras publicas de crédito a la exportacidon negocien
condiciones mas favorables a las de mercado, con las que habitualmente se enfrentan el resto
de sus competidoras privadas.

% Esta sentencia fue posteriormente recurrida en casacion ante el TJCE, dando lugar a la
STJCE de 3 de julio de 2003, as. C-83/01 P, C-93/01 P y C-94/01 P, que anula la sentencia
recurrida y ordena devolver el asunto al Tribunal de 12 Instancia. Este en su Sentencia de 7 de
junio de 2006, as. T-613/97, Ufex y otros/Comisién, ha confirmado la anulacién de la Decision
98/365/CE, de 1 de octubre, de la Comision, relativa a las ayudas otorgadas por Francia a
SFMI-Chronospost (DOCE 1998, L 164) En el ap. 171 de ésta ultima, el Tribunal de 12
Instancia sefiala que “la Comision (incurre) en un error de derecho al considerar que la
transmision de la clientela (...) no constituia una ayuda de Estado porque no suponia una
ventaja de naturaleza numeraria”.
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se trataba del apoyo logistico y comercial supuestamente prestado por la
empresa publica francesa La Poste a una de sus filiales —SFMI-Cronopost-,
que ejercia actividades en un mercado abierto a la competencia. En esta
ocasion el Tribunal afirma que:

“...dado que La Poste, gracias a su situacion de empresa publica titular de un
sector reservado, pudo quiza prestar una parte del apoyo logistico y comercial
a costes inferiores a los de una empresa privada que no disfrute de los mismos
derechos, un analisis que Unicamente tenga en cuenta los costes de dicha
empresa publica no puede, sin basarse en otros datos, excluir de la calificacion
de ayudas de Estado las medidas cuestionadas. Por el contrario, la relacion
que genera una situacion en la que puede existir una ayuda de Estado es
precisamente aquella en que la sociedad matriz opera en un mercado
reservado y su filial eg'erce sus actividades en un mercado abierto a la
competencia.” (ap. 74)*°.

La Sentencia sigue diciendo que:

“Esta interpretacion no queda desvirtuada por la afirmacion de la Comision
segun la cual el art. 222 del Tratado CE (actualmente articulo 295 CE) dispone
que el Tratado no prejuzga en modo alguno el régimen de propiedad en los
Estados miembros. En efecto, el hecho de exigir que la remuneraciéon que
perciba una empresa publica, titular de un monopolio, por el apoyo comercial y
logistico que preste a una filial suya corresponda a la contrapartida que habria
sido exigida en condiciones normales de mercado no impide que tal empresa
publica se introduzca en un mercado abierto, pero la somete a las mismas
normas de la competencia, tal como imponen los principios fundamentales del
Derecho Comunitario. En efecto, una exigencia de este tipo no afecta al
régimen de la propiedad publica y se limita a tratar de modo idéntico al

propietario publico y al propietario privado.” (ap. 77)%°".

Como se deduce de lo expuesto los factores sefialados pueden falsear la
competencia dado que ciertamente constituyen en todos los casos una ventaja
financiera, ya que afecta a la estructura de costes de las empresas. En el
ultimo parrafo del ap. 3.2 de la Comunicacion, la Comision se esfuerza por
explicar que estas ventajas “afectan al comercio intracomunitario de servicios”

20 Mutatis mutandi, una situacion que puede darse, por ejemplo, en el caso de una empresa

publica de seguro de crédito a la exportacion que actia por una parte en el mercado del seguro
de crédito con apoyo publico (que so6lo ella gestiona, con caracter reservado) y por otra parte el
mercado de seguro de crédito de riesgos negociables.

2" Sin duda, la Comision en su Decision de 1997 es sensible a las distorsiones de competencia
que puede generar la estrecha relacion de dependencia que existe entre los poderes publicos
estatales y las empresas o instituciones publicas aseguradoras, tradicionalmente vinculadas a
aquéllos en el fomento de las exportaciones nacionales a través del seguro de crédito a la
exportacion con cobertura estatal, cuando dichas aseguradoras comienzan a operar en los
mercados abiertos de los riesgos negociables
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entre empresas aseguradoras, en particular entre empresas aseguradoras
publicas y empresas aseguradoras privadas del sector del seguro de crédito,
para finalmente poder afirmar que se trata de ayudas de Estado en el sentido
del art. 87.1 del TRCE.

Hay que destacar finalmente que la Comisién elude en todo momento entrar en
el ambito de los riesgos no negociables y llega a afirmar que, “los factores que
han conducido a la Comisién a no hacer un uso extensivo de sus poderes de
control de las ayudas de Estado contindan estando en contra de tal iniciativa”.
No aclara qué factores sean esos, ni utiliza argumentos de excepcion como
quiza hubiese sido la mencién a la nocién de servicio econémico de interés
general®®?, argumento que manifiestamente se elude.

¢ Obligaciones de los Estados miembros

De este modo, tras determinar qué riesgos son negociables y qué factores
pueden suponer una ventaja financiera que afecta al comercio comunitario, el
ap. 4 contiene la que impropiamente podriamos denominar “parte dispositiva”,
por cuanto que en ella se determina el contenido de las obligaciones dirigidas a
los Estados Miembros y que éstos han de asumir®®.

22 Este argumento ha sido explorado por VAQUERO LOPEZ, que afima que “la cobertura de las
operaciones de exportaciéon a medio plazo por cuenta del Estado constituyen una actividad del
interés general en el sentido del Derecho Comunitario, cuyo ejercicio estara exento del
cumplimiento de las normas sobre competencia que el Tratado contiene”. La autora llega
incluso a calificar este tipo de interés como una funcién que corresponderia al servicio publico,
vid. El seguro de crédito a la exportacion... cit. pags. 156-157. Aunque mas adelante volveré
sobre esta cuestion, a pesar de que pueda estar matizadamente de acuerdo con la primera
calificacion —la de servicios de interés econdémico general-, en todo caso no comparto la
segunda —la que habla de servicios publicos-, asi como tampoco con la exencién no justificada
de la aplicacion de las normas sobre competencia del Tratado. En el Derecho interno el
concepto de servicio publico, en sentido estricto, se vincula con la existencia de una reserva a
favor de un poder publico y la consiguiente publificacion de la actividad asi como la eliminacién
del mecanismo del mercado, sélo en el caso de los llamados servicios esenciales (art. 128.2
CE). El uso de la expresién “servicio publico” en el supuesto que nos ocupa sin duda exige una
aclaracion del concepto que se quiere acoger. En el Derecho Comunitario, la califiacion de una
actividad como “servicio de interés econémico general” no comporta necesariamente la
exclusion de las reglas de la competencia.

23 En el ap. 4.5 se establece el que se podria llamar “plazo de vigencia” de la Comunicacion: a
partir del 1 de enero de 1998 hasta el 1 de enero de 2002, ya que la Comunicacion fija un plazo
de 5 afos. La Comunicacion de 2 de agosto de 2001 ha ampliado a 7 afios este plazo, por lo
que su expiracion se posterga hasta finales de 2004, fecha para la que se preveia una revision
en profundidad de la Comunicacion de 1997. La Decision de 2005, ha vuelto a extender el
plazo de vigencia de la Decision de 1997 hasta fines de 2010 sin entrar a fondo en su
anunciada revision. Se habilita asi mismo un plazo de dos meses a partir de la notificacion de
la Comunicacion para que los Estados miembros informen a la Comision si aceptan las
recomendaciones en ella contenidas. Igual previsién se contiene en la Comunicacién de 2001.
Sin embargo la de 2005 nada prevé sobre este particular. En la Comunicacién inicial de 1997
tampoco se decia nada para el caso en el que —supuestamente- los Estados miembros
informen que no las aceptan. De hecho, la Comision parece dar por hecho que se aceptan,
pues prevé que a mas tardar el 1 de enero de 1999 los Estados habian de informarle de las
medidas adoptadas para dar cumplimiento a lo previsto en la Comunicacion, reservandose la
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Concretamente se prevé que:

a) los Estados miembros deberan modificar lo que sea necesario para adaptar
sus sistemas de seguro de crédito a la exportacién que ofrezcan cobertura
para riesgos negociables a lo previsto en la Comunicacion. Para ello el ap.
4.2 menciona el plazo de un afio;

b) se exige que los aseguradores de crédito a la exportacion publicos o con
apoyo publico deben, como minimo, tener una administracion y una
contabilidad separada de sus operaciones con riesgos negociables y de sus
operaciones con riesgos no negociables por cuenta o con garantia del
Estado, en la que demuestren que no disfrutan de ayuda en sus seguros de
riesgo negociables (ap. 4.3)**. Con ello se pretende evitar la presencia de
subvenciones cruzadas. He subrayado la expresion “como minimo” porque,
a mi juicio, sugiere que esta separacion contable podria no ser suficiente
para identificar en su caso la existencia de ventajas. Es, en todo caso, un
requisito necesario.

Conviene quiza en este punto volver la mirada hacia la realidad. Como
oportunamente puso de manifiesto hace ya unos afios, uno de los mejores
conocedores de este sector, Jean BASTIN, existe la practica por parte de los
establecimientos publicos y empresas publicas dedicados a esta actividad de
“ne couvrir le risque politique que conjointement avec le risque comercial’®®. Es
decir, de cubrir el riesgo politico conjuntamente con el riesgo comercial.

Sin duda surge aqui una de las cuestiones mas delicadas de la actividad
llevada a cabo por las aseguradoras de crédito a la exportacion publica o con
apoyo publico. Esto es, el hecho de que en muchas ocasiones estan presentes
en ambos sectores: los riesgos negociables y los no negociables, con el
correspondiente apoyo publico. Es, sin ir mas lejos, el caso espafol. La
pregunta que surge entonces es si resulta suficiente la separacién contable
para evitar distorsiones en la competencia. La situacién ya fue descrita por el
mencionado BASTIN, que acerté al poner de manifiesto que esta circunstancia
puede suponer una anomalia desde el punto de vista del Derecho Comunitario.

Comision la facultad de revisar el grado de cumplimiento. Sin embargo, la Comunicacion de
2001 si aclara en su ultimo parrafo que “a falta de respuesta, la Comision presumira que el
Estado miembro interesado no esta de acuerdo con las medidas propuestas”.

204 Acertadamente, VARGAS VASSEROT sefiala que Espafia no ha necesitado adoptar medida
alguna al respecto, al interpretar que nuestra sistema nacional sobre seguro de crédito a la
exportacion cumple lo previsto en la Comunicaciéon, mencionando expresamente el art. 38 del
Reglamento de Seguro de Crédito a la exportacion, (vid. “El seguro de crédito a la exportacion
y su reciente desarrollo normativo en el marco de la Unién Europea”, RES, nim. 107, 2001,
pag. 440).

25y/id. L’Assurance-crédit dans le monde contemporain, cit. pag. 195 y 420.
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Su argumento se basa en la posible existencia de un abuso de posicion
dominante, contrario a lo dispuesto por el art. 82 del TRCE?®, al quedar
vinculada la comercializacion de los productos negociables con los no

negociables o con apoyo publico®”.

Este argumento de la vinculacion entre actividades reservadas y no
reservadas, la posible existencia, por tanto, de subvenciones cruzadas y el
riesgo de que esta situacion pueda dar lugar a una posicion de dominio en el
sector competitivo, fue ya utilizado por la UFEX (Union Francaise de I"express)
en su contencioso contra el Gobierno francés y La Poste®®,

c) La Comunicacién de 1997 también exige a los Estados miembros la
obligacion de mantener informada a la Comision. En el parrafo tercero del
ap. 4.3 se habla de “informes semestrales”. A ellos habria que afiadir el
“informe inicial” al que se hace referencia en el ap. 4.5, para el que la
Comision habilita un plazo de dos meses a partir de la notificacion de la
Comunicacion.

Es clara la voluntad de la Comision de controlar este tipo de ayudas. Sin
embargo los mecanismos de informacibn que se mencionan en la
Comunicacion no quedan suficientemente delimitados, poniéndose de
manifiesto una cierta confusion. Ello sin mencionar los problemas a que pudiera
dar lugar la propia utilizacion de la Comunicacién como instrumento cuasi-
normativo. Ciertamente, la Comision a través de la Comunicacién puede
autolimitarse, exponiendo sus criterios. Con todo, la cuestidon sigue siendo
hasta qué punto quedan obligados los Estados miembros.

2% Op. cit. pags. 193.

27 Desde la perspectiva de la gestion comercial de las aseguradoras publicas de crédito a la
exportacion, es légico ofrecer a los asegurados las ventajas de una gestiéon integral de sus
riesgos —comerciales a corto y largo plazo y politicos-. La dificultad desde la politica de
competencia es que, al menos en nuestro sistema de seguro de crédito a la exportacion, sélo
ellas —s6lo CESCE en el caso espariol- ofrecen la cobertura del riesgo politico por cuenta del
Estado. Ello supone un aliciente para el cliente que busca una gestién unificada de sus
seguros. Solo la empresa aseguradora que esté en esta posicion puede ofrecer paquetes de
polizas conjuntas. Téngase en cuenta, que la cobertura exclusiva e integral de los créditos es
un principio basico en la gestion del negocio del seguro de crédito por parte de las
aseguradoras. Asi lo sefiala BASTIN, vid. L’Assurance-crédit dans le monde contemporain... cit.,
pags. 258 y ss.

28 £] TJCE, en la Sentencia de 4 de marzo de 1999, as. C-119/97, Ufex y otros/Comision (vid.
ap. 83), resolvié el recurso de casacion contra la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia
de 15 de enero de 1997, as. T-77/95, SFEI y otros/Comision. Aducian los recurrentes en este
caso que la vinculacién entre La Poste y SFMI-Cronopost habia permitido a esta ultima pasar a
ocupar en poco tiempo —dos afios- una posicion de liderazgo en su mercado (de correo urgente
internacional) que habria alterado la igualdad en las condiciones de la competencia.
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o Mecanismo de salvaguarda

Una vez formulado por la Comision el “principio de que el seguro de crédito a la
exportacién para riesgos negociables Unicamente debera ser contratado con
aseguradores de crédito a la exportacion publicos o con apoyo publico si se les
priva de las ventajas financieras” (ap. 4.4), la Comunicacion de 1997 prevé un
mecanismo de salvaguarda que permite a los Estados establecer excepciones.

Para que pueda operar la excepcion, la Comunicacién menciona determinadas
circunstancias. Concretamente se refiere a que “debido a una falta de
capacidad de asegurar o reasegurar de los aseguradores privados de crédito a
la exportacién o de aseguradores publicos con apoyo publico que operen por
su propia cuenta, no exista temporalmente cobertura de los riesgos
negociables de crédito a la exportacion”. Si llegara a darse esta situacion, la
Comunicacion de 1997, admite que se considerarian tales riesgos como
temporalmente no negociables. Entiendo que esta opcion es la que ha dado
lugar a la Comunicacion de diciembre 2005 respecto de los seguros de crédito
a la exportacion a PYMES.

En tal caso, las operaciones de cobertura de este tipo de riesgos —con caracter
temporal- podran ser inscritas en la cuenta correspondiente a los riesgos no
negociables asegurados por cuenta o con garantia del Estado de los
aseguradores de crédito a la exportacion publicos o con apoyo publico (parrafo
3, del ap. 4.4). Esto es, a efectos de cumplir con la obligacién de llevar una
contabilidad separada de unos y otros riesgos, se les permite contabilizar estas
operaciones en la cuenta correspondiente a los riesgos no negociables. No
obstante, la Comunicacién recuerda a los aseguradores publicos la
conveniencia “en la medida de lo posible” de ajustar las primas cobradas por
este servicio a las tarifas aplicadas por los aseguradores privadoszog.

De darse esta situacion, la Comision establece un procedimiento de
notificacién, que incluye:

a) presentacion de un informe por parte de los Estados miembros que
demuestre la “inexistencia de cobertura para los riesgos en el mercado
privado de seguro”, que debera aportar pruebas. Dichas pruebas consisten
en informes procedentes de, al menos, “dos importantes y renombrados

29 No se entiende bien este recordatorio. Si el mercado privado no esta temporalmente en
condiciones de prestar el servicio, es de imaginar que es porque el riesgo es muy alto y las
primas que se deberian cobrar para cubrirlo se alejan de los precios razonables de mercado.
En esta situacion, la actuacion subsidiaria de los poderes publicos en este mercado no podra
cobrar estas tarifas, y si necesariamente tarifas por debajo del precio normal. Alejadas por
tanto de las “aplicadas por los aseguradores privados”. Por ello no es ldgico que se pida a los
aseguradores publicos de crédito a la exportacién que adapten sus tarifas al mercado privado.
Entiendo que esta exigencia pudiera tener relacién con la prevision contenida en la Directiva
98/29/CE y en el Acuerdo sobre subvenciones y medidas compensatorias acerca de las
“primas suficientes”. Mas adelante volveré sobre esta cuestion.
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aseguradores internacionales privados de crédito a la exportacion y de un
asegurador nacional”.

El mencionado informe debera ademas contener datos que describan las
condiciones que se van a aplicar para la cobertura de ese riesgo.

b) Se establece un plazo de dos meses a favor de la Comision para que ésta
pueda estudiar las circunstancias sefialadas en el anterior informe y
comprobar que es compatible con el Tratado.

c) Finalmente, la Comision resolvera sobre la compatibilidad de la medida de
salvaguarda. En caso de ser aprobada, dicha aprobacion se otorga por un
maximo de dos anos, siempre que las condiciones del mercado “no hayan
cambiado durante ese periodo”.

La Comunicacion de 1997 prevé ademas la posible modificacion de las
condiciones de uso de esta medida de salvaguarda (ultimo parrafo del ap. 4).
De nuevo se pone de manifiesto un rasgo destacado de esta forma de actuar
de la Comisién, que se reserva, en todo momento, la capacidad de adaptarse a
las cambiantes situaciones de los mercados. Se aprecia claramente que la
Comisién es consciente del caracter dinamico de la realidad econdmica que
esta IIa2r1nOada a ordenar y por ello quiere reservarse la posibilidad de cambiar su
criterio ™.

En definitiva, la Comision, en virtud de sus competencias en materia de control
de ayudas de Estado, se ha acercado mediante la Comunicacion de 1997 a la
realidad en la que opera el seguro de crédito a exportaciéon en la Europa del
mercado Unico. Ha descrito el mercado en el que se desenvuelven las
empresas aseguradoras del ramo de crédito, y ha limitado el papel que los
Estados miembros van a poder desarrollar en dicho mercado como
consecuencia de sus politicas de cobertura de ciertos riesgos. Puede afirmarse
que, como consecuencia de la aplicacion de la politica comunitaria de control
de ayudas publicas, los Estados miembros han visto restringido o, si se quiere,
condicionado, uno de sus tradicionales instrumentos de fomento a la
exportacion —el seguro de crédito a la exportacién-. Y no sélo en términos
operativos —es decir, qué riesgos se van a poder cubrir por cuenta del Estado-,
sino incluso, organizativos— es el caso de la obligaciéon de separacion contable-

Es mas, es razonable pensar que en un futuro se pueda profundizar aun mas
por esta via que vengo sefalando, y que implica la limitacion de las
intervenciones econdémicas de los poderes publicos en materia de cobertura

210 No esta de mas recordar la reflexion que ya hace afios nos proponia el maestro al exponer,
con caracter general, las notas que singularizan a la Administracién econémica, y sefialaba
entre ellas la flexibilidad de su actuacion y la obligada superacién de los esquemas formales,
(vid. MARTIN-RETORTILLO, S., Derecho Administrativo Econémico, vol. |, 12 ed., La Ley, Madrid,
1988, pags. 60y 61).
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publica de los seguros de crédito a la exportacion por parte del Derecho
Comunitario.

4. LA POLITICA COMERCIAL COMUNITARIA Y EL SEGURO DE CREDITO
A LA EXPORTACION

4.1 Planteamiento

El seguro de crédito a la exportacion es, en la practica del comercio
internacional, un valioso instrumento financiero?'". Asi fue visto desde un
primer momento por parte de los Gobiernos nacionales que pusieron en
marcha sistemas de fomento de esta actividad®'?, y este es, sin duda, el origen
de la primera regulacién del Seguro al Crédito a la Exportacion en Espaia®™>.

Precisamente este dato —es decir, el seguro de crédito a la exportacion
considerado como instrumento de la politica comercial internacional®*- es el
que lleva a conectar el tratamiento del seguro de crédito a la exportacion por
parte del Derecho Comunitario con las cuestiones relativas a la Politica
Comercial Comun?'.

4.2 De la politica comercial comunitaria y, en particular, en materia de
servicios. Unareferencia a las cuestiones competenciales

El marco comunitario constitutivo de la Politica Comercial Comun esta
configurado por los arts. 131 y ss. del TRCE (en su numeracién consolidada)?'®.
El reparto de competencias entre los Estados Miembros y las instituciones

comunitarias ha sido, en el caso de la Politica Comercial comunitaria, una

21" JIMENEZ DE PARGA ya lo sefalaba en El seguro de crédito a la exportacion, ed. Tecnos,
Madrid, 1965, pag. 52.

212 v/id. con caréacter general, el andlisis de la OCDE sobre Les systémes de financement des
crédits a I'exportation dans les pays Membres de I"OCDE, 42 ed, OCDE, Paris, 1990, que
permite una visién comparada de los sistemas de financiacién y aseguramiento del crédito a la
exportacion en los paises de su ambito de actuacion.

23 o expuesto por JIMENEZ DE PARGA, R., El seguro de crédito a la exportacion, cit., pags. 38 y
ss, ilustra esta afirmacién. También VAQUERO LOPEz, M.C., El seguro de crédito a la
exportacion..., cit. pag. 40.

% Estaes la perspectiva de TORNOS MAS, J. “Comercio Exterior”, cit. pags. 733-734.

215 vid. mas extensamente, VAQUERO LOPEZ, M.C., El seguro de crédito a la exportacion..., cit.,

pags. 188 y ss.

28 En la numeracion del Tratado de Roma, la politica comercial comdn aparecia en los arts.
110y ss.
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cuestion controvertida®'’, en especial en un caso como el nuestro que afecta al

comercio de servicios (el seguro, y el seguro de crédito también, es un
servicio)?'®.

Aunque las previsiones iniciales de los art. 131 y ss, y en general de la Politica
Comercial Comun, nacieron pensando en el intercambio de mercancias, la
evolucion del comercio internacional en los ultimos cincuenta anos ha puesto
de manifiesto la importancia creciente de los intercambios internacionales de
servicios?'?, asi como la intima conexién entre el mercado de mercancias vy el
de servicios, especialmente de los financiero-bancarios y de seguros-2°.

En los ultimos afios, esta circunstancia viene a unirse al establecimiento de un
nuevo marco internacional para las relaciones comerciales: el de la
Organizacion Mundial del Comercio, que incluye no solo los acuerdos sobre
intercambio o comercio de mercancias, como ocurria preferentemente en el
anterior marco de los acuerdos GATT de 1947, sino que ademas ha
incorporado otros relativos a multiples cuestiones como son, los intercambios
de servicios (el conocido como GATS??'), el acuerdo sobre agricultura, el
acuerdo sobre aplicacion de medidas sanitarias y fitosanitarias, el acuerdo

217 En este sentido es interesante la reflexion de TORRENT, R. en “El futuro de la Union Europea
visto desde sus entrafias: la Unién aduanera”, en Revista Espafiola de Derecho Europeo, nim.
4, 2002, pags. 649 y ss.

%18 GonzALEZ ALONSO da cuenta de las dificultades que, con caracter general, han rodeado el
ejercicio de la politica comercial comun en materia de servicios, (vid. Politica Comercial y
relaciones exteriores de la Unidn Europea, Tecnos, Madrid, 1998, pags. 241 y ss).

219 E| Tratado por el que se instituye una Constitucion para Europa, firmado en Roma en
octubre de 2004, y cuya entrada en vigor queddé definitivamente congelada como consecuencia
del no francés en el referéndum para su ratificacion, preveia una modificacion a la redaccion
actual del art. 133 que, entre otras cosas, mencionaba explicitamente los acuerdos
arancelarios comerciales relativos a los intercambios de servicios. La mencién a estos
acuerdos en el TRCE habia quedado incluida con ocasion del Tratado de Amsterdam al anadir
un nuevo apartado 5° al art. 133. Sobre la incorporaciéon de la mencion a los servicios por el
Tratado de Amsterdam, vid. GONZALEZ ALONSO, L. N., Politica Comercial y relaciones
exteriores..., cit. pags. 243 y ss. El Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la
Unién Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado el 13 de diciembre
de 2007, y pendiente aun de ratificacion, traslada la ubicacién de los arts. 131 y 133, que pasan
a ser 188B y 188C, manteniendo su redaccion en los aspectos sustantivos.

220 v/id. PELLICER ZAMORA, R.C., “Libertad de establecimiento y libre prestacion de servicios en
la Union Europea”, en ILLIESCAS ORTIZ, R. y MOREIRO GONzALEz, C.J., (dirs.) Derecho
Comunitario econémico (volumen 1) Las libertades fundamentales, Colex, Madrid 2001, pag.
209. CONDE LOPEz y HURTADO OCANA insisten en la necesidad de profundizar en la
liberalizacion de estos sectores para conseguir avanzar en un verdadero proceso del comercio
internacional, vid. Politica comercial de la Comunidad Europea, cit. pag. 204.

22! Sobre el particular, vid. GoNzALEzZ ALONsO, L. N., Politica Comercial y relaciones
exteriores..., cit. pags. 225 y ss. También DE LA RIvA, |.M., Ayudas publicas. Incidencia de la
intervencion estatal en el funcionamiento del mercado, Hammurabi, Buenos Aires, 2004, pags.
366 y ss.
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sobre los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio, el
acuerdo sobre contratacién publica o el acuerdo sobre subvenciones y medidas
compensatorias, entre otros*?.

Precisamente, con ocasion de la firma de los acuerdos de Marrakech que
pusieron fin a la ronda Uruguay y que dieron lugar al nacimiento de la OMC, la
Comisién plante6 al TJCE una consulta (en virtud de las previsiones del art.
300, antes 228) en la que preguntaba al Tribunal sobre el reparto de
competencias que en materia de Politica Comercial Comun corresponden al
Consejo y a los Estados miembros, respectivamente, para el caso de los
servicios y de los derechos de propiedad intelectual®?.

El Tribunal de Justicia evacud esta consulta, emitiendo el Dictamen 1/1994, de
15 de noviembre de 1994, de modo que este dictamen, junto con otros
anteriores®**, constituye en este punto criterio interpretativo®?®.

222 E| contenido de los acuerdos en materia comercial, que dio lugar al nacimiento de la OMC
puede verse en el DOCE L 336, de 23 de diciembre de 1994. VAQUERO LOPEZ da cuenta
esquematicamente de la estructura de los acuerdos OMC, El seguro de crédito a la
exportacion..., cit. pag. 204-208. Mas extensamente, DE LA RIVA, |.M., Ayudas publicas..., cit.
pags. 366 y ss. Con todo, la literatura reciente sobre los acuerdos de la OMC y su
consecuencia es extensisima y no deja de aumentar. Entre otros, puede consultarse: DIDIER, P.
Les principaux accords de 'OMC et leur transposition dans la Communauté Européenne, ed.
Bruylant, Bruselas, 1997, JACKSON, J. H., The World Trade Organization: constitution and
jurisprudecte, ed. Royal Institute of International Affairs, Londres, 1999, DAs,B.L., La OMCy el
sistema multilateral del comercio: pasado, presente y futuro, trad. M. L. MAzzA, ed. Icaria,
Barcelona, 2004, LickovAa, M. La communauté européenne et le systeme GATT/OMC:
perspectives croisées, ed. CERDIN, Paris, 2005, FERNANDEZ PONs, X., La Organizacion
Mundial del Comercio y el Derecho internacional: un estudio sobre el sistema de solucién de
diferencias de la OMC y las normas secundarias del Derecho internacional general: ed. Marcial
Pons, Madrid 2006 y Sciso, E., L'OMC 1995-2005: bilanci e prospettive, ed. Luiss University
Press, Roma 2006

223 previamente a este Dictamen, la doctrina especializada habia reflexionado acerca del
problema relativo al reparto de competencias institucionales en esta materia. Vid. entre otros,
LENAERTS, K., “Les répercusions des compétences de la Communauté Européene sur les
compétences externes des Etats membres et la question de la “preemption™, en AAVV,
Relations extérieures de la Communauté et le marché interieur: aspects juridiques et
fonccionnels. Colloque 1986, P.Demaret, Bruselas, 1988, pags. 37-62, y BOURGEOIS, J.H.J.,
“Les engagements internationaux de la Communauté et leurs implications sur le plan interne”,
en la misma obra, pags. 161-184. También MATTERA, A. El mercado Unico europeo. Sus reglas,
su funcionamiento, Civitas, Madrid, 1991, pags. 628 y ss., que da cuenta del status
queaestionis en este problema, mas tarde resuelto por el Tribunal de Justicia.

224 E| Dictamen 1/1994 puede verse en el Recueil correspondiente a 1994, pags. 5389 vy ss.
Esta modalidad de consulta al Tribunal de Luxemburgo también fue utilizada para dar lugar a
los Dictamenes 1/75, de 11 de noviembre de 1975, Rec. pags. 1355 y ss., 1/78, de 4 de
octubre de 1978, Rec. pags. 2871 y ss y 2/91, de 19 de marzo de 1993, Rec. |, pag. 1061.
GONZzALEZ ALONSO da cuenta sucintamente, pero de modo clarificador, de los términos de la
polémica en este punto, vid. GONZALEZ ALONSO, L. N., “La Politica Comercial Comun”, en LOPEZ
ESCUDERO, M. y MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., Derecho Comunitario Material, McGrawHill,
Madrid, 2000, pags. 420-423. De modo mas extenso y del mismo autor, Politica Comercial y
relaciones exteriores..., cit. pag. 252. Sobre el contenido y consecuencias del Dictamen 1/94,
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Concretamente y por lo que se refiere al ejercicio de la politica comercial en
materia de servicios, el Tribunal, al interpretar el alcance del art. 133, ha dicho
que la competencia para adoptar acuerdos internacionales en este ambito,
tiene caracter mixto o compartido entre el Consejo y los Estados Miembros.
Consecuencia de ello sera, por tanto, la participacion de los Estados Miembros
junto con el Consejo, en representacion de la Comunidad Europea, en las
negociaciones y, en todo caso, en la firma de los Tratados comerciales en
materia de seguros, no siendo suficiente la participacion del Consejo.

El Tribunal también rechazé la tesis de las competencias implicitas —o doctrina
del paralelismo- tal y como la argumentaba la Comisién, segun la cual la
competencia en exclusiva del Consejo para celebrar acuerdos en materia de
servicios derivaria “implicitamente de las disposiciones del Tratado que
establecen su competencia interna o de la existencia de actos de derecho
derivado que constituyen su ampliacion o incluso de la necesidad de asumir los
compromisos internacionales con el fin de realizar un objetivo que la
Comunidad debe alcanzar en la esfera interna”.

puede verse la interesante reflexion de MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., “La competencia de
la CE para celebrar el acuerdo de la OMC (Comentario al Dictamen del TJCE 1/94, Acuerdo
OMC, de 15 de noviembre de 1994)", en Revista de Instituciones Europeas, 1995, pags. 593-
617.

25 precisamente la existencia de problemas interpretativos en este punto esta detras de la
tltima modificacion del art. 133 del TRCE introducida por el Tratado de Niza. Tras Niza, los
nuevos numeros 5, 6 y 7 del art. 133 concretan y delimitan el reparto competencial, asi como
las reglas de mayoria cualificada o de unanimidad, en funcién de las materias objeto de la
politica comercial, como ya hiciera antes, en 1997, el Tratado de Amsterdam que habia
afadido el parrafo 5 al art. 133, incorporando con él la doctrina jurisprudencial del Dictamen
1/94. Sobre la modificacion en Niza, vid. HERRMANN, C.W., “Common comercial policy after
Nice: Sisyphus would done a better job”, Common Market Law Review, nim. 39, 2002, pags. 7-
29 y MARTINEZ LOPEZ-MuUNIZ, J.L., “El Consejo”, en CALONGE VELAZQUEZz, A., La reforma
institucional en el Tratado de Niza, Lex-Nova, Valladolid, 2004, pags. 59-60.

2% Dictamen del TJCE 1/1994, de 15 de noviembre de 1994, ap. 72. En fechas anteriores al
Dictamen 1/94 y sobre la competencias implicitas puede verse, vid. KOVAR, R. ‘“Les
compétences implicites: la jurisprudence de la Cour et pratique communautaire”, en AAVV,
Relations extérieures de la Communauté et le marché interieur: aspects juridiques et
fonccionnels. Colloque 1986, P.Demaret, Bruselas, 1988, pags. 15-36. También REMIRO DE
BROTONS, A., “Las relaciones exteriores de las Comunidades Europeas”, en GARCIA DE
ENTERRIA, E., GONZALEZ CAMPOS, J.D. y MUNOZ MACHADO, S., Tratado de Derecho Comunitario
Europeo, vol. lll, ed. Civitas, Madrid, pags. 644-645. Comentando el sentido del Dictamen
1/94, MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., “La competencia de la CE...”, cit. pags. 609-611 y
BOURGEOIS, J.H.J., “L"avis de la Cour de Justice des Communautées Européennes a propos de
la I'Uruguay Round: une vis mitigé”, Révue du Marché Unique Européen, nim. 4, 1994, pags.
17-18.
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Esta interpretacion restrictiva?*’ ha cerrado de momento la puerta a una posible
asuncion de competencias externas por parte del Consejo en materia de
Politica Comercial Comun, como fruto del ejercicio que ya viene haciendo de
sus competencias de armonizacion para la realizaciéon del mercado interior, la
libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios, en su relacién con
paises terceros??®. Y ello porque entiende el Tribunal que una competencia de
armonizacién solo podra generar competencia implicita para la celebracién de
acuerdos internacionales cuando el proceso de armonizacién haya quedado
totalmente completado®®®. Este podria ser el caso de la armonizacion del sector
asegurador®’.

El Tratado por el que se instituye una Constitucién para Europa aprobado el 18

27 En este punto el Tratado es todavia timido respecto de las competencias que mantienen los
Estados miembros en el ejercicio de ciertos aspectos de sus politicas en materia de comercio
exterior. Asi lo avala, ademas la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia: vid. en este
sentido la STJCE de 23 de noviembre de 1999, asunto C-149/96, Portugal /Consejo. Sobre ella
puede verse CEBADA ROMERO, A., “El efecto directo de los acuerdos OMC: la sentencia de 23
de noviembre de 1999 (Portugal c. Consejo, C-149/96) o la obstinacion del TJCE”, en Revista
de Derecho Comunitario Europeo, num. 7, 2000, pags. 171-193. Al Tribunal de Justicia no le
duelen prendas en admitir un argumento tan politico, como razonable por otra parte, de que la
aceptacion de un posible efecto directo de los acuerdos OMC firmados por la Comunidad
“equivaldria a privar a los érganos legislativos o ejecutivos de la Comunidad del margen de
maniobra del que disfrutan los érganos similares de los terceros que han celebrado acuerdos
con la Comunidad” (ap. 46). Una, entre otras, de las pruebas de que esto podia ocurrir fueron
los aranceles aprobados por los Estados Unidos a favor de su produccién de acero, en 2002.
Sobre la falta de reconocimiento de efecto directo de los acuerdos de Marrakech, véase,
BERMEJO GARCIA, R. y SAN MARTIN SANCHEZ DE MUNIAIN, L., “Del GATT a la Organizacion
Mundial del Comercio: analisis y perspectivas de futuro”, en Anuario de Derecho Internacional,
nam. 12, 1996, pag. 193.

28 vjid. Dictamen 1/1994, cit., aps. 81 y ss. El Tribunal dice (ap. 81) expresamente que los
capitulos “del derecho de establecimiento y de libre prestacion de servicios no contienen
ninguna disposicion que extienda expresamente la competencia de la Comunidad a “relaciones
reguladas por el Derecho internacional’(...) Por consiguiente, esta excluido que se pueda, en
principio, deducir de dichos capitulos la competencia exclusiva de la Comunidad para celebrar
con Estados terceros acuerdos destinados a liberalizar el primer establecimiento y el acceso a
los mercados de servicios distintos de los consistentes en suministros transfronterizos. La
misma conclusion deduce el Tribunal respecto de la competencia de armonizacion del art.
100A (actual 95), vid. ap. 88. Vid. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., “La competencia de la
CE...”, cit. , pag. 612.

229 GoNZALEZ ALONSO propone una interpretacion razonable -y no rigida- de la nocion de
armonizacién completa, vid. Politica Comercial y relaciones exteriores..., cit. pag. 282.

9 vid. Dictamen del TJCE 1/1994, de 15 de noviembre de 1994, ap. 88. Sobre el proceso de
armonizacioén e implantacion del sistema de libertades econdmicas comunitarias en el mercado
del seguro puede verse TAPIA HERMIDA, A.J., "El derecho comunitario de seguros”, cit. pags.
243-278. Sobre el proceso de armonizacion y su transposicion en Espafa en el ambito
concreto de los seguros de dafios, puede verse CAMACHO DE LOS Ri0s, J., Armonizacion del
derecho de seguro de dafios en la Unidn Europea, ya citado.
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de junio de 2004%*! en Conferencia Intergubernamental y finalmente firmado en
Roma el 29 de octubre del mismo 2004, cuyo proceso de ratificacion queddé
definitivamente embarrancado en el referéndum francés, proponia modificar
ligeramente la redaccién de los articulos relativos a la politica comercial
comun®®. El nuevo Tratado de Lisboa, firmado el 13 de diciembre de 2007, ha
incluido la mencion a la Politica Comercial Comun dentro del nuevo art. 2 B.1,
que enumera las materias en las que la Unidén Europea dispondra de
competencia exclusiva.

4.3 El seguro de crédito a la exportaciéon y el Derecho Comunitario sobre
politica comercial comun

Tras apuntar las cuestiones relativas al reparto de competencias entre las
Comunidades Europeas y los Estados Miembros en materia de Politica
Comercial Comun y su evolucion, procede analizar el conjunto normativo de
Derecho Comunitario derivado dictado en materia de seguro de crédito a la
exportacion en tanto que elemento integrador de la politica de exportacion (ex
art. 133.1), y por tanto de la citada Politica Comercial Comun.

A la vista del derecho derivado existente es posible diferenciar dos origenes en
las normas comunitarias que atafien a esta cuestion:

a) Por una parte las Directivas del Consejo y, en su caso, las Decisiones,
destinadas a la armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros
de ciertos aspectos vinculados con el seguro de crédito a la exportacion,
con objeto de evitar que se falsee la competencia entre las empresas
comunitarias.

b) En segundo lugar, las Decisiones que recogen los acuerdos que el Consejo
ha adoptado en el curso de conversaciones y negociaciones con otras
organizaciones internacionales, como es el caso de la OCDE o de la OMC,
que afectan a los compromisos internacionales que en materia comercial
haya podido adoptar la Unién Europea (en realidad, Comunidad Europea,
pues la Unién Europea no es por el momento sujeto de derecho
internacional puesto que carece de personalidad juridica)2 3,

21 Sobre este fallido Tratado, tal y como salié de la Convenciéon en 2003, vid. El temprano
analisis de MARTINEZ LOPEZ-MuNIz, J.L., “La nueva “Constitucion” de la Unién Europea”,
Cuadernos de pensamiento politico, nim. 1, 2003, pags. 175-197.

22 o0s preceptos relativos a la Politica Comercial Comun aparecian en los arts. Il 216y 217.

233 Segun se desprende del tenor literal del art. 133.3 TRCE, corresponde a la Comision llevar a
cabo las negociaciones que pudieran tener lugar con organizaciones internacionales o bien con
otros Estados, segun la directrices marcadas por el Consejo que, finalmente, (art. 133.4) sera
quien adopte, por mayoria cualificada, las decisiones fruto de los acuerdos a los que se llegue
en este tipo de negociaciones relativas a la politica comercial comun. Por lo que respecta al
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Concretamente y por lo que respecta a la existencia de acuerdos
internacionales relativos al seguro de crédito a la exportacion hay que tener
presente que existen vias de creacibn de normas alternativas y
complementarias a las de los Tratados internacionales, como son los acuerdos
gestados en el seno de la Unién de Berna o el Arrangement Officially
Supported Export Credits (Acuerdo sobre Directrices en materia de crédito a la
exportaciéon con apoyo oficial) de la OCDE, cuya configuracion esta mas
préxima a un “pacto entre caballeros”. Particularmente en esta materia, nos
vamos a encontrar con manifestaciones de lo que la doctrina viene calificando
como soft law, asi como procedimientos bottom-up para la gestacion de
normas internacionales®*. Por esta via, las instituciones comunitarias han
acogido y convertido en derecho comunitario (hard law) acuerdos técnico-
politicos de diversos origenes (soft law), colaborando en la construccion de un
derecho global aplicable al seguro de crédito a la exportacic')n235.

Ha de senalarse, no obstante, con caracter previo, que estos dos origenes
tienden a converger en sus manifestaciones en el Derecho Comunitario: prueba
de ello es la Directiva 98/29/CE. Mas adelante lo veremos.

A continuacién reproduciré esta diferenciacion con objeto de exponer de modo
ordenado el Derecho Comunitario derivado relativo al seguro de crédito a la
exportacion desde la perspectiva de la Politica Comercial comunitaria.

o Derecho Comunitario derivado de armonizacion de las disposiciones en
materia de seguro de crédito a la exportacion para evitar que sea falseada
la competencia.

Segun el art. 133.1 del TRCE “[l]a politica comercial comin se basara en
principios uniformes, particularmente por lo que se refiere a las modificaciones
arancelarias, la celebracién de acuerdos arancelarios y comerciales, la

Parlamento, el art. 133 le reserva un mero papel consultivo, vid. GONZALEZ ALONSO, L. N., “La
Politica Comercial Comun”, cit. pag. 419.

23 Janet LEVIT, ha analizado precisamente el origen de las normas que regulan los seguros de
crédito a la exportacién como un ejemplo de bototm-up lawmaking en el ambito internacional,
vid, “A cosmopolitan view of bottm-up transnational lawmaking: the case of export credit
insurance”, Wayne Law Review, 2005, nium. 51, pags. 1193-1208. De la misma autora, “The
dynamics of Internacional trade finance regulation: the Arrangement on officially supported
export credit”, Harvard Internacional Law Journal, 2004, nim 45, pags. 65-141 y También sobre
el mismo tema, pero con una perspectiva mas amplia, KINGSBURY, B., KRISCH, N. y STEWART, R.
aportan una construccion tedrica que permite entender situaciones como las que se dan en la
regulacion de seguro de crédito a la exportacion, vid, The emergence of global administrative
law, 2005, disponible en http://Isr.nellco.org/nyu/pllitwp/papers/17, pags. 54 a 57, en las que
describe el origen de determinadas regulaciones mediante mecanismos bottom-up.

25 psi lo sefala LEVIT. J.K, , “A cosmopolitan view of bottm-up...”, cit. pag. 1197. También,
KINGSBURY, B., KRiscH, N. y STEWART, R. The emergence of global administrative law, cit. pags.
18-19.
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consecucion de la uniformidad de las medidas de liberalizacién, la politica de
exportacién, asi como las medidas de proteccion comercial, y, entre ellas, las
que deban adoptarse en caso de dumping y subvenciones?*°.

Este precepto dio pie al Consejo para dictar las primeras Directivas relativas al
tratamiento que los Estados miembros dan al seguro de crédito a la
exportacién, segun se desprende del reparto de competencias entre el
Consejo, la Comision y el Parlamento, establecido por los arts. 132. 1 (antiguo
112.1) y 133.2 (antiguo 113.2).

El art. 133.2 del TRCE prevé que la Comision presente propuestas al Consejo
con objeto “ejecutar la Politica Comercial Comun” antes mencionada en el ap. 1
del art. 133.1. El resto del art. 133 contempla el reparto de papeles entre
Consejo y Comisién para el caso de las negociaciones con otros Estados u
organizaciones internacionales. Ademas, el art. 132.1 faculta al Consejo, a
propuesta también de la Comision, para adoptar, por mayoria cualificada, las
Directivas necesarias para armonizar progresivamente los distintos regimenes
de ayuda a la exportacion a terceros paises establecidos por los Estados
miembros, en la medida necesaria para evitar que se falseen la competencia
entre las empresas de la Comunidad. Todo ello sin perjuicio de los
compromisos internacionales en esta materia que hubieran podido contraer los
Estados miembros?*’.

Pues bien, en ejercicio de estas competencias atribuidas por el TRCE, en 1970,
el Consejo dicto las Directivas 70/509/CEE y 70/510/CEE, de 27 de octubre de
1970. La primera de ellas se referia a la adopcion de una pdliza comin de
seguro de crédito a la exportacién para las operaciones a medio y largo plazo
de compradores publicos. La segunda se referia a la adopcion de una pdliza
comun de seguro de crédito a la exportacion para las operaciones a medio y
largo plazo de compradores privados.

Estas dos normas se completaron poco después con la Directiva del Consejo
71/86/CEE, de 1 de febrero de 1971, relativa a la armonizacién de las
disposiciones esenciales en materia de seguro de crédito de las operaciones a
corto plazo (riesgo politico) para compradores publicos y compradores
privados.

En virtud de las consideraciones que hace el propio Consejo en las
exposiciones de motivos de las Directivas de 1970 y 1971, puede decirse que

26 En la modificacion que incorpora el Tratado de Lisboa se afiade en este punto una ultima
frase: “la Politica Comercial Comun se llevara a cabo en el marco de los principios y objetivos
de la accion exterior de la Union” (nuevo art. 188 C.1).

%7 GoNzALEZ ALONSO ha sefialado el “balance extremadamente pobre” que arroja la actividad
legislativa comunitaria en sus intentos para armonizar los respectivos regimenes nacionales de
financiacion y apoyo a la exportacion, previstos en el mencionado art. 132.1 TRCE, vid. “La
Politica Comercial Comun”, cit. pag. 435. El ya citado Tratado de Lisboa prevé expresamente la
derogacion del art. 132 del TRCE.
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estas normas comunitarias, ademas de completar la regulacién comunitaria en
materia de ayudaszss, forman parte de la “politica a la exportacion” mencionada
en el art. 133.1, en la medida en que el seguro de crédito a la exportacion es un
instrumento de fomento a la exportacion®®.

Las Directivas de 1970 abordaron el fendmeno del seguro de crédito a la
exportacion en la CEE desde una perspectiva de competencia intracomunitaria,
esto es, de la competencia entre las empresas europeas tomadoras del seguro.
Su lectura ha de hacerse preferentemente en clave intracomunitaria mas que
internacional. Se optd por proponer una péliza comun, evitando de ese modo
que los paises miembros pudiesen distorsionar la competencia interna con
ocasion del ejercicio que venian haciendo de sus politicas comerciales de
apoyo a la exportacion con paises terceros®’. En este momento histérico, la
posicion competitiva de las aseguradoras no resultaba problematica toda vez
que, con caracter general eran las entidades aseguradoras publicas o con
apoyo publico (conocidas internacionalmente como ECAs®*') quienes llevaban
a cabo esta actividad con un caracter subsidiario respecto de la actividad
aseguradora de la empresa privada en general®*2. Con todo hay que tener
presente que la complejidad técnica del seguro de crédito a la exportacion y la
necesidad de colaboracion entre los diversos agentes aseguradores ya habia
dado lugar a la creaciéon en 1934 de la Uniéon de Berna, que asocia tanto a
agentes privados como publicos (ECAs), y que desde entonces habia venido

238 para MARTINEZ LOPEZ-MURIZ hay en los arts. 132 y 133 una referencia a las ayudas estatales
que completa la regulacion general de los arts 87 y ss del Tratado, vid, “Ayudas Publicas”, cit.
pags. 509. VAQUERO LOPEZ, sefiala también el vinculo entre los arts. 132 y 87, vid. El seguro de
crédito a la exportacion..., cit. pags. 197.

239 Asi lo plantea metodologicamente GONZALEZ ALONSO, L. N., “La Politica Comercial Comun”,
cit. pag. 434.

20 Asi se expresaba el Consejo en la exposicion de motivos de las Directivas de 27 de octubre
de 1970: “considerando que los diferentes sistemas de seguro de crédito a la exportacion
vigentes en los Estados miembros pueden ocasionar sobre terceros mercados distorsiones en
la libre competencia entre empresas de la Comunidad”

21 vid. VARGAS VASSEROT, C., “El seguro de crédito a la exportacion..., cit. pag. 437 y
BUSTAMANTE, A., SUAREZ, M., e IBANEZ, L.A, “El futuro del seguro de crédito a la exportacion en
la Comunidad Econémica Europea.”, Informacién Comercial Espafiola, num.718, 1993, pag. 25.

242 Un visién comparada de los instrumentos de financiacién y fomento de la exportacion en la
década de los setenta podemos verla en GALLEGOS ROMERO, J.E., “El seguro de crédito”, en
AAVV, El seguro y el crédito a la exportacion en los paises de Europa Occidental, ed. Instituto
de Desarrollo Econémico, Madrid, 1972, vol. lll. También en la primera edicién de Les
systemes de financement des crédits a I'exportation dans les pays Membres de I"OCDE,
editado por la OCDE, (Paris) en 1976 y BASTIN, J., L'’Assurance-crédit dans le monde
contemporain, cit. pags. 419 y ss. Resulta también una fuente de informacion interesante para
conocer la situacién —al menos hasta esa fecha- el informe solicitado por el Tribunal de Justicia,
con ocasion de la STJCE de 18 de abril de 1991, A. C-63/89, Rec. |, pas. 1799 y ss.,
Assurances du Crédit/Consejo y Comision, (especialmente pag. 1810), donde se incluye una
descripcion del mercado de seguros de crédito a la exportacién en los paises de la Comunidad
y de las caracteristicas de los operadores que en él actuaban en 1991.
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proponiendo la adopcion de reglas técnicas uniformizadoras®*®. Desde otro
punto de vista puede decirse que el efecto armonizador de las Directivas se
puso de manifiesto principalmente en los aspectos juridico-privados de los
contratos de seguro de crédito a la exportacion —en forma de derecho
necesario- y no tanto en los aspectos juridico-publicos de la regulacion de esta
modalidad aseguradora. El mismo planteamiento seguira la vigente Directiva
98/29/CE. Pero no adelantemos acontecimientos.

Las dos Directivas de 1970 (la 70/509 y la 70/510) consideraban el supuesto de
seguro de crédito a la exportacion para operaciones a medio y largo plazo,
diferenciando, en el primer caso, cuando se trataba de operaciones con
compradores publicos y en el segundo con compradores privados®*. No se
distinguia, por tanto, en funciéon del tipo de riesgo cubierto, incluyéndose
operaciones que dieran cobertura tanto al riesgo comercial como al politico y
extraordinario 2%, siempre que se tratase de operaciones superiores a 24
meses. Esto es, en funcién del plazo.

La cobertura de riesgo politico si aparece en cambio con un tratamiento propio
en el supuesto de seguro de crédito de operaciones a corto plazo en la
Directiva 71/86/CEE, aun vigente. En la exposicion de motivos de esta norma
se justifica por qué en el caso de las operaciones a corto plazo sélo se
pretende armonizar la cobertura del riesgo politico. EI Consejo considera que el
corto plazo es “un sector en el que operan las compafiias privadas de seguro
de crédito”, lo cual le lleva a entender oportuno “limitar la armonizacion solo al
riesgo politico” en el que, en principio, no operan las companias privadas®¥®. Es

23 Asi lo sefiala LEVIT, J. K., “A cosmopolitan view of bottm-up...”, cit. 1196-1198.

24 En el Informe de la Comision publicado el 29 de abril de 2002, relativo a la experiencia
adquirida y la convergencia lograda en la aplicacién de las disposiciones establecidas en la
Directiva sobre el seguro de crédito a la exportacién con cobertura para operaciones a medio y
largo plazo, la Comisién sefala en el ap. 4.4 la necesidad de definir con mas claridad el
caracter —publico o privado- del deudor, para lo que propone la formulacién de criterios
objetivos como: la titularidad, el desarrollo de funciones publicas esenciales, la posicion
monopolista, la administracion de precios de la produccion del deudor por parte de las
autoridades publicas...

25 Asi hay que interpretar los supuestos de siniestros recogidos en el art. 3 de la pdliza coman
del seguro de crédito a la exportacién recogida en el anexo A de la Directiva 70/509/CEE. En
sentido analogo, se expresa la pdliza comun recogida en la Directiva 70/510/CEE, en el caso
de operaciones a medio y largo plazo de compradores privados.

26 En sus conclusiones a la STJCE de 18 de abril de 1991, Asunto C-63/89, Rec. |, pas. 1799 y
ss., Assurances du Crédit/Consejo y Comision, el Abogado General Tesauro, con referencia al
dictamen pericial sobre la situacion del mercado del seguro de crédito en el mercado europeo
elaborado para la ocasién, excluye la existencia de competencia entre el sector privado y el
sector publico para las operaciones a largo plazo; reconoce, sin embargo la existencia de “una
firme competencia en lo tocante a los riesgos comerciales a corto y medio plazo
correspondientes a las exportaciones dentro de la Comunidad (o, en todo caso, destinadas a
los paises OCDE). Por el contrario, es marginal, la competencia en lo que se refiere a su riesgo
politico”, vid. (ap.14, pag. 1833).
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decir, la armonizacién se extiende solo a las operaciones que pueden ser
objeto de cobertura estatal. El resto, usando los términos de la Comunicacion
de 1997, se entiende que es “riesgo negociable”.

De nuevo la Directiva de 1971, como las de 1970, cuando pretende una
armonizacién para “evitar distorsiones en la libre competencia” lo hace
pensando en la posicién del tomador del seguro y no en la de la competencia
entre las empresas aseguradoras®’’. Tiene ademas una marcada lectura intra-
comunitaria, aunque sus efectos se extiendan a las relaciones que puedan
entablarse con terceros paises. En la Directiva del 71 se opta por establecer
unas disposiciones comunes sobre los elementos esenciales del contrato de
seguro de crédito a la exportacion®?®. Por el contrario, las dos Directivas de
1970 establecieron unas podlizas comunes para los contratos de seguro de
crédito a la exportacién a medio y largo plazo. Aunque los destinatarios del
mandato contenido en las mencionadas Directivas son los Estados miembros,
ciertamente se esta pensando en “los organismos de seguro de crédito a la
exportaciéon que actuan por cuenta o con el apoyo del Estado” y en sus
relaciones contractuales con los tomadores del seguro (vid. art. 2 en ambas
Directivas 70/509/CEE y 70/510/CEE, asi como en la Directiva 71/86/CEE).

Las Directivas de 1970 han estado vigentes casi treinta afios. La Directiva
98/29/CE, de 7 de mayo del Consejo, relativa a la armonizacion de las
principales disposiciones sobre el seguro de crédito a la exportacion para
operaciones con cobertura a medio y largo plazo, ha sustituido, derogando, a
las Directivas de 1970. Entre tanto la Directiva de armonizacion de 1971
mantiene su vigencia para la cobertura del riesgo politico en operaciones
inferiores a 24 meses.

En 1998, nuevamente la perspectiva desde la que se afronta la cuestion es la
de evitar la distorsion de la competencia que puede tener lugar como
consecuencia de la consideracion del seguro de crédito a la exportacion como
instrumento de la politica comercial. Se evidencian, no obstante, otras

27 En este sentido discrepo con GONZALEZ ALONSO, para quien la distorsion de la competencia
resulta de la doble presencia de las entidades publicas que gestionan el riesgo por cuenta de
los Estados en el riesgo politico y en el comercial (vid. “La Politica Comercial Comun”, cit. pags.
435). Ciertamente esta distorsion existe y es la perspectiva desde la que parte este trabajo. Sin
embargo, creo que no es la perspectiva desde la que el Consejo legisla. A mi juicio la distorsién
que se pretende evitar en la norma comunitaria es la que se produce entre los beneficiarios o
tomadores de los correspondientes seguros de crédito cuando estos contratan seguros con
primas insuficientes —y por tanto subvencionadas-. Esta es, por otra parte, la perspectiva del
Acuerdo sobre subvenciones y medidas compensatorias de la OMC.

28 Concretamente: qué hechos generan el siniestro (moratoria general adoptada por el
Gobierno importador, otros actos o decisiones politicas que obstaculicen o impidan la ejecucién
del contrato asegurado, acontecimientos como son guerras, revoluciones o motines, ciclones,
inundaciones o terremotos, entre otros); el ambito de aplicacién de la garantia que se
extendera al capital y a los intereses, excepto los derivados de retrasos o penalizaciones; la
existencia de una parte no asegurada del crédito que correrd a cargo del asegurado vy,
finalmente, ciertos principios generales aplicables a la indemnizacion y a los recobros.
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dimensiones del seguro de crédito a la exportacion. Asi por ejemplo en los
considerandos previos de la Directiva 98/29/CE, aparece la referencia a un
elemento importante, que permite conectar con otras perspectivas de analisis
de la cuestién que nos ocupa. Se trata del caracter subvencional que presentan
ciertos sistemas publicos de cobertura del seguro de crédito a la exportacion?*°.

Esta cuestion se menciona con referencia expresa al Acuerdo sobre
subvenciones y medidas compensatorias celebrado en el marco de las
negociaciones comerciales multilaterales de la Ronda Uruguay®°, segin el
cual los seguros de crédito a la exportacion con primas insuficientes para cubrir
a largo plazo los costes de la explotacion y las pérdidas derivadas de este
seguro constituyen una subvencion en el sentido del mencionado Acuerdo®".

Entre los considerandos aparece también mencionada la necesidad de vincular
el posible apoyo oficial a la exportacion mediante seguro de crédito con el
fomento de los paises en desarrollo®®?, un objetivo que, en 1998, forma ya
parte de la politica comunitaria®®®.

Aunque el argumento principal del Consejo para abordar esta nueva
armonizacion es todavia la necesidad de evitar que puedan producirse
distorsiones a la libre competencia entre las empresas de la Comunidad®®, la
influencia del Acuerdo adoptado sobre subvenciones y medidas

29 g ap. 6 de la exposicion de motivos de la Directiva 98/29/CE se refiere a los sistemas de
garantia o seguros de crédito a la exportacion con tipos de prima insuficientes que fueron
considerados como subvenciones en el marco de los acuerdos de la Ronda Uruguay del GATT
(sobre este tema volveré mas adelante). En el ap. 7 se insiste en la necesidad de que la prima
cobrada a los aseguradores debe estar en relacion con el riesgo asegurado. Este principio
queda recogido en el ap. 32 de anexo a la Directiva, relativo a los principios generales
aplicables a la fijacion de la prima.

20 pyblicado en el DOCE L 336 de 23 de diciembre de 1994.

1 vid. art. 3.1 a) del Acuerdo y letra j) del Anexo |, que contiene una lista ilustrativa de
subvenciones a la exportacién, en la que se incluye “la creacion por los gobiernos (u
organismos especializados bajo su control) de sistemas de garantia o seguro de crédito a la
exportacion, de sistemas de seguros o garantias contra alzas en el coste de los productos
exportados o de sistemas contra los riesgos de fluctuaciéon de los tipos de cambio, a tipos de
primas insuficientes para cubrir a largo plazo los costes y pérdidas de funcionamiento de esos
sistemas”.

%2 \/aQUERO LOPEZ, M.C., El seguro de crédito a la exportacion... cit. pag. 200.
%3 vid. en este sentido, ap. 2 de la exposicion de motivos de la Directiva 98/29/CE y en relacion
con ello, los arts. 177 a 181 (antiguos 130 U a 130 Y). Unas nociones generales sobre las
Politica comunitaria de Cooperacién al desarrollo y su vinculacion con la politica comercial
puede verse en “La Politica Comunitaria de Cooperacion al desarrollo”, en LOPEZ ESCUDERO, M.
y MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., Derecho Comunitario Material, ed. McGrawHill, Madrid,
2000, pags. 439-453. También GONzALEzZ ALONSO, L. N., Politica Comercial y relaciones
exteriores... cit. pags. 294 y ss.

24 vid. considerandos 3, 4 y 5 de la Directiva 98/29/CE.
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compensatorias en el marco de la OMC se deja sentir ya con fuerza en esta
Directiva (considerandos 6 y 7)°>°. Sobre esta cuestidn volveré mas adelante.

. El Derecho Comunitario derivado en materia de Politica Comercial Comun
como consecuencia de acuerdos 0 negociaciones internacionales

A) - En general

A las normas comunitarias ya sefaladas sobre el seguro de crédito a la
exportaciéon hay que unir las normas de Derecho Comunitario que son
resultado del ejercicio, por parte del Consejo, de las competencias que tiene
encomendadas en el marco de los compromisos que pueda acordar con
terceros paises o bien con otras organizaciones internacionales (art. 132. 1
TRCE, antiguo 112.1). Aunque se trata de una perspectiva mas propia del
Derecho internacional publico que del Derecho Comunitario o del Derecho
administrativo, su exposicion es, sin embargo, necesaria por cuanto que en
ellas se encuentra el origen de las ultimas y mas importantes modificaciones de
la regulacion del seguro de crédito a la exportacion en nuestro derecho interno,
que por lo demas el propio Estado espafiol ha asumido directamente como
parte contratante de los mismos acuerdos internacionales mas relevantes.

Con todo, y para la regulacion de determinadas materias, las fronteras que
tradicionalmente han separado las distintas disciplinas tienden a converger. Al
rastrear el origen y razon de ser de algunas regulaciones nacionales,
comunitarias, e incluso internacionales, es cada vez mas frecuente, y este
rasgo se consolida como una tendencia creciente, la existencia de mecanismos
informales de produccidon de normas, en ocasiones de autorregulacion, que
impulsan importantes cambios normativos. Esta tendencia, en la que algunos
ven el origen de un “derecho global’, se percibe en materias como el
medioambiente, o la normalizacién técnica, entre otros, y es cada vez mas
frecuente en la regulacion de las actividades de caracter financiero®®.

Pues bien, en este contexto se sitla precisamente el derecho que regula los
créditos a la exportacion y los seguros de crédito a la exportacion. En concreto,
el acuerdo sobre subvenciones y medidas compensatorias, que forma parte de

25 Esto explica las restricciones que la Directiva 98/29/CE establece para la determinacion de
las primas suficientes y la evaluacion del riesgo-pais. VAQUERO LOPEZz, sefiala que esta
regulacion supone poner en tela de juicio la finalidad de la ayuda al desarrollo, El seguro de
crédito a la exportacion..., cit. pag. 221. No comparto su opinién porque entiendo que el primer
objetivo de la Directiva 98/29/CE pretende la armonizacion para evitar el falseamiento de la
competencia al tiempo que adapta la legislacion comunitaria a los compromisos adquiridos por
el Acuerdo sobre subvenciones y medidas compensatorias. En este marco, la politica de
cooperacion y ayuda al desarrollo aparece como una segunda variable, subordinada al objetivo
sefalado.

%6 Este es el planteamiento que hacen KINGSBURY, B., KRISCH, N. y STEWART, R. en su trabajo
The emergence of global administrative law, citado.
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los acuerdos de Marrakech de diciembre de 1994, se explica por esta via. El
acuerdo sobre subvenciones y medidas compensatorias habria incorporado y
transformado en Derecho internacional el Acuerdo sobre Directrices en materia
de crédito a la exportacion con apoyo oficial adoptado en el seno de la OCDE,
a modo de “pacto de caballeros”. Al acuerdo de 1994 se dedica
especificamente el siguiente apartado.

Las otras disposiciones que afectan, con caracter general, al crédito a la
exportacién con apoyo oficial, tienen su origen en los acuerdos firmados entre
la Comunidad Econdmica Europea -luego por la Comunidad Europea,
proximamente la Unién Europea®’-, con la mencionada OCDE. Asi, la Decision
del Consejo de 4 de abril de 1978, contiene la primera redaccién del citado
Acuerdo sobre Directrices en materia de crédito a la exportacion con apoyo
oficial. Las Decisiones posteriores del Consejo 93/112/CEE, de 22 de febrero,
97/530/CE, de 8 de agosto, 2001/76/CE>%® y 2001/77/CE?*°, de 22 de diciembre
y 2002/634//CE, de 22 de julio de 2002, incorporan las novedades que
corresponden a modificaciones del Acuerdo de la OCDE de 1978 o bien a la
firma de nuevos acuerdos?®. Hay que sefalar que la firma de nuevos acuerdos
en el seno de la OCDE se sucede a un ritmo considerable y es seguida, como
se ha sefalado, de la aprobacién de normas comunitarias (resultado de la
prevision del citado art. 132.1 TRCE) que los incorporan®’.

Para completar la aplicacion de estas Decisiones, el Consejo dictd en su dia la
Decision 73/391/CEE, de 3 de diciembre de 1973, relativa a los procedimientos
de consulta y de informacion en materia de seguros de crédito, garantias y
créditos financieros?®

%7 Vid. en este sentido la prevision de la letra a) del punto 2 del art.2 del Tratado de Lisboa.

28 Contiene la version actualizada del Acuerdo sobre Directrices en materia de crédito a la
exportacién con apoyo oficial.

%9 a Decision 2001/77/CE del Consejo se refiere a la aplicacion de los principios del Acuerdo
con la OCDE de 1978 al caso de la financiacién de proyectos.

20 vid. GONZALEZ ALONSO, L. N., “La Politica Comercial Comun”, cit. pag. 435.

%1 a ultima modificacion del Acuerdo sobre Directrices en materia de crédito a la exportacion
con apoyo oficial en la OCDE tuvo lugar en 2005 (documento OCDE TD/PG(2005) 38/FINAL de
5 de diciembre de 2005). Esta en tramite una propuesta de Decisién del Consejo elaborada por
la Comisién para incorporar las ultimas novedades, en COM(2006) 456 final, de 10 de agosto
de 2006, y que recoge el texto que deberia sustituir a los que actualmente estan vigentes de
las Decisiones 2001/76/CE, 2001/77/CE y 2002/634/CE, citadas en texto.

%2 En marzo de 2004 la Comision presentd una propuesta de Decisién del Consejo, en version

codificada, en la que propone la sustitucion de la de 1973 por un nuevo texto, vid. COM(2004)
159 final, de 10 de marzo de 2004.
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Con todo, a pesar de la indudable importancia del Acuerdo de la OCDE®® en
materia de crédito a la exportacion como apoyo oficial, y de su proximidad con
el tema de este trabajo, no se contienen en él referencias directas al contrato
de seguro de crédito a la exportacion y a la actividad de las empresas
aseguradoras, publicas o privadas®*. Si lo hace sin embargo el Acuerdo de
subvenciones y medidas compensatorias de la OMC, como ya se ha sefialado,
Acuerdo que constituye, en parte, la razén de ser de la Directiva del Consejo
98/29/CE. Por esta razén le dedicaré un apartado especifico.

B) -En patrticular, el Acuerdo sobre subvenciones y medidas compensatorias

El Acuerdo sobre subvenciones y medidas compensatorias, como parte
integrante de los acuerdos de Marrakech de 15 de abril 1994, que dieron lugar
al surgimiento de la OMC??®, ha supuesto un importante avance en el intento
por controlar la natural tendencia de los Estados a favorecer sus economias
nacionales mediante las mas variadas formas de apoyo y proteccionismo
economico?®.

253 En relacion al Acuerdo sobre Directrices en materia de crédito a la exportacién con apoyo
oficial, resulta especialmente interesante para conocer su origen, evoluciéon y proyeccion sobre
otros acuerdos de cardacter internacional, el trabajo de LeviT, J. K., “The dynamics of
Internacional trade finance regulation...”, cit. en su totalidad.

%4 En dicho Acuerdo sdlo se contempla en general el supuesto de apoyo financiero mediante
créditos. A pesar de ello, la letra m) del nUmero 24 del Acuerdo, en que se contienen las
definiciones e interpretaciones, se sefiala la dificultad de concretar la definicion de “apoyo
oficial” dadas las diferencias entre los sistemas nacionales de crédito a la exportacion y de
seguro de crédito. No cabe duda que la OCDE constituye un foro internacional de primer orden
en esta materia. En un futuro habra que estar atento a la probable adopciéon de una nueva
Directiva que actualice el mencionado Acuerdo, proceso que por otra parte ya ha comenzado,
puesto que como se dice en nota supra, la Comision ya ha dirigido al Consejo la
correspondiente propuesta de Directiva “relativa a la aplicacion de determinadas directrices en
materia de créditos a la exportaciéon con apoyo oficial” (Bruselas, 22 de abril de 2004). En el
texto de la propuesta aparece, ahora, si la menciéon explicita al seguro de crédito a la
exportacion, entre las formas que puede revestir el apoyo oficial en el ambito del Acuerdo.

%5 En este punto me remito la monografia de DE LA RivA, .M., Ayudas publicas..., cit. pags.
409 en adelante. Janet LEVIT sefiala la vinculacion entre el “Acuerdo sobre Directrices en
materia de crédito a la exportacién con apoyo oficial” y el “Acuerdo de Subvenciones y medidas
compensatorias” de la OMC —dado que este ultimo “acoge” el primero- y los problemas de
interpretacion, por “déficit democratico”, que esta situacion acarrea, desde el punto de vista de
la participacion de los Estados en su aprobacion, mas concretamente, la no-participacion de
ciertos paises en la OCDE vy si en la OMC (es el caso de la India, por ejemplo) en “A bottom-up
approach to internacional lawmaking: the tale of three trade finance instruments”, Yale Journal
Internacional Law, 2005, num, 30, pag. 204.

%6 MoNTANA MORA no duda en afirmar que “histéricamente el sector de las subvenciones haya
sido considerado uno de los mas dificiles de cuantos conviven en el sistema GATT”, (“El
acuerdo sobre subvenciones y medidas compensatorias de la ronda Uruguay”, en Gaceta
Juridica de la CE y de la competencia, nim. 27, 1997, pag. 241). En la actualidad subsisten las
dificultades para hacer realidad el propodsito de eliminar las subvenciones que distorsionan el
libre mercado. Asi lo expresa la Comision Europea en su Libro Verde sobre “los instrumentos
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Entre otras medidas, el Acuerdo se esfuerza por incorporar una definicion del
concepto de subvencién, asi como por distinguir entre subvenciones
prohibidas, subvenciones recurribles y subvenciones no recurribles. Prevé
ademas, y este es un elemento innovador, la creacion de un entramado
institucional —el Organo de Solucién de Diferencias- cuya existencia y
funcionamiento esta al servicio del Derecho sustantivo recogido en el
Acuerdo?®®’, cuya eficacia veremos en un futuro®.

Es claro que, aun sin restar valor a este importante esfuerzo por evitar las
distorsiones que provoca en el comercio internacional la accion proteccionista
que los Estados llevan a cabo mediante las mas variadas formas de
subvencion, este sistema se encuentra bien lejos de la eficacia del control de
ayudas publicas comunitario llevado a cabo por la Comisién, avalado y
confirmado en tantos aspectos por el Tribunal de Justicia. Es uno mas de los
datos que muestran lo lejos que esta el tipo de integracién econémica al que ha
llegado la Unidn Europea frente a los limites que presentan los mecanismos
clasicos del Derecho internacional basados en el principio de cooperacion®®.
Con todo, el salto cualitativo que supone el establecimiento del Organo de
Solucién de Diferencias es innegable?”’.

Al tratar del Acuerdo sobre subvenciones y medidas de caracter compensatorio
en el contexto de esta investigacion —esto es, el modo en que el Acuerdo

de defensa comercial en una economia global en transformacion”, (COM(2006) 763 final, de 6
de 12 de 2006), pag. 3.

27 Concretamente, el Comité de Subvenciones y Medidas Compensatorias, el Organo de
Examen de Politicas Comerciales y el Organo de Solucién de Diferencias, (vid. DE LA RIVA, .M.,
Ayudas publicas..., cit. pags. 515 y ss). Vid. también, FERNANDEZ PONS, X., La Organizacién
Mundial del Comercio y el Derecho internacional... cit. y LUENGO HERNANDEZ DE MADRID, G., El
derecho de las subvenciones en la OMC, ed. Marcial Pons, Madrid, 2006.

%8 Respecto al Organo de Solucion de Diferencias, MONTANA MORA se muestra francamente
optimista con los resultados de este procedimiento, tanto en el ambito de la aplicacion propia
del GATT como del Acuerdo sobre medidas compensatorias, (vid. La OMC y el reforzamiento
del sistema GATT, ed. McGrawHill, Madrid, 1997, pags. 153 y ss). Para tener una idea
aproximada de la actividad que viene desarrollando el Organo de Solucién de Diferencias
puede verse la referencia de GHERARI, H y THOUVENIN, J-M., “Chronique de |I'Organe de
Réglement des Différences OMC 2002-1”, en Revue du Marché Commun et de ["Union
européenne, num. 466, 2002, pags. 183-193. También FERNANDEZ PONS, X., La Organizacion
Mundial del Comercio y el Derecho internacional... cit., LUENGO HERNANDEZ DE MADRID, G., El
derecho de las subvenciones en la OMC, cit. pags. y VAQUERO LOPEZ, M.C., El seguro de
crédito a la exportacion..., cit., pags. 218-219.

%9 En una reflexién mas detenida, en su libro Ayudas Publicas... cit., DE LA RIVA sefiala las
dificultades de la integracion de la OMC en orden al control de las intervenciones publicas (pag.
288), poniendo de manifiesto mas adelante “el contractualismo estructural propio de una
organizacion internacional de cooperacion y, por tanto, la mayor presencia del componente
politico” (pag. 388).

2De nuevo DE LA RIVA sefiala la necesidad de respetar los ritmos y adaptaciones necesarios

en la marcha del “armazoén” institucional que acompafia a los procesos de liberalizaciéon
econdmica, vid. Ayudas publicas..., cit. pags. 295-296.
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condiciona los derechos comunitario y nacional aplicables a la regulacién del
seguro de crédito a la exportacion- cabe destacar tres cuestiones con caracter
general: a) el contenido sustantivo del Acuerdo y los mecanismos que se han
dispuesto para hacerlo efectivo, b) su relacion con el Derecho Comunitario y
concretamente, su vinculacion con dos politicas comunitarias especificas, la de
ayudas publicas y la Politica Comercial Comun, y c) finalmente, la vinculacion
directa del ordenamiento espafiol al contenido de los Tratados firmados por
Espania.

Expuesto lo anterior, estaremos en condiciones de evaluar la adaptacion del
sistema espanol de cobertura del riego politico por cuenta del Estado en el
seguro de crédito a la exportacion al marco que dibuja el Acuerdo citado, y que
se desarrolla en el siguiente capitulo.

a) Respecto de la primera cuestion antes mencionada, y siempre en el contexto
del seguro de crédito a la exportacion, la incorporacion de los acuerdos
adoptados en el marco OMC sobre subvenciones al ambito del seguro de
crédito a la exportacion ha tenido lugar mediante la Directiva 98/29/CE, ya
mencionada.

La consecuencia sustantiva mas importante es, sin duda, la limitacién que
afecta a la actividad llevada a cabo por los Estados miembros, los cuales se
comprometen -individual y colectivamente, como Comunidad Europeam- ano
establecer sistemas de seguro de crédito a la exportacion con primas
insuficientes. De este modo, a la necesidad de evitar distorsiones en la
competencia entre empresas de la Comunidad —objetivo perseguido por las
Directivas de armonizacion de 1970-, la norma comunitaria ha tenido
necesariamente que incorporar las consecuencias del Acuerdo sobre
subvenciones y medidas compensatorias, que busca evitar la distorsién de la
competencia a nivel internacional.

Concretamente, la letra j) del Anexo | al Acuerdo sobre subvenciones vy
medidas compensatorias, en el que se contiene una Lista ilustrativa de
subvenciones a la exportacion, menciona expresamente el supuesto de

“[l]a creacién por los Gobiernos (u organismos especializados bajo su control)
de sistemas de garantia o seguro de crédito a la exportacion, de sistemas de
seguros o garantias contra alzas en el coste de los productos exportados o de
sistemas contra los riesgos de fluctuacion de los tipos de cambio, a tipos de

2" Ya he tenido ocasién de ocuparme supra de la discusion en el seno de las instituciones

comunitarias acerca del reparto de papeles entre los Estados miembros y las propias
instituciones comunitarias en el ejercicio de la Politica Comercial Comun. Fue justamente con
ocasion de la firma de los acuerdos de Marrakech cuando se plante6 la consulta al Tribunal,
finalmente resuelta por el Dictamen 1/94, ya mencionado.
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primas insuficientes para cubrir a largo plazo los costes y pérdidas de
funcionamiento de esos sistemas®’?”.

La concepcién que subyace en el Acuerdo sobre subvenciones queda clara en
el caso del seguro de crédito a la exportacion al limitar las primas —es decir, el
precio del seguro pagado por la empresa exportadora tomadora del seguro- a
un tipo de prima que resulte suficiente para cubrir el riesgo de que se trate. La
férmula utilizada en el Acuerdo es muy amplia y poco definida. Por otra parte,
como bien indica el titulo del Anexo, se trata de una “lista ilustrativa”, no tasada,
que mas bien pretende facilitar un criterio interpretativo acerca del tipo de
actuaciones de los Poderes publicos que pueden ser considerados subvencion
en el sentido del Acuerdo®”,

b) Respecto de la conexion entre las previsiones del Acuerdo de subvenciones
con la politica comunitaria de ayudas hay que sefialar las profundas
diferencias de grado y perspectiva que una y otra ofrecen. La efectividad
probada de la politica comunitaria de control de ayudas —al margen de sus
defectos, que los hay-, se encuentra, como se ha sefalado, lejos del control
que en la actualidad implica la existencia del Acuerdo sobre subvenciones
en la accién de los Estados. El control que este ultimo pueda suponer sigue
dependiendo aun en un porcentaje importante de la propia voluntad de los
firmantes del Acuerdo por cumplirlo. Y ello a pesar del gran paso que

72 g subrayado es mio. DE LA RIVA piensa que hubiese sido conveniente dejar claro que las

medidas incluidas en la lista ilustrativa debian suponer un costo para el erario publico del poder
otorgante y apunta la necesidad de depurar la nocion de subvencion que incorpora el Acuerdo
sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias, (vid. Ayudas publicas..., cit. pags. 457-458).
Por su parte el Reglamento CE 2026/1997, del Consejo, de 6 de octubre de 1997, sobre la
defensa contra las importaciones subvencionadas originarias de paises no miembros de la
Unién Europea, recoge textualmente esta definicion. Janet LEVIT apunta el origen de esta
consideracién del seguro de crédito con primas insuficiente como subvencién, en las reglas
técnicas que elabora la Union de Berna, vid. “The dynamics of Internacional trade finance
regulation...”, cit. pags. 156-167. También en “A bottom-up approach to internacional
lawmaking...”, cit. pags. 125-126.

3 Concretamente, se considera que existe subvencion: “1. Cuando haya una contribuciéon
financiera de un gobierno o de cualquier organismo publico en el territorio de un Miembro, es
decir: i) cuando la practica de un Gobierno implique una transferencia directa de fondos (por
ejemplo, donaciones, préstamos y aportaciones de capital) o posibles transferencias directas
de fondos o de pasivos (por ejemplo, garantias de préstamos); ii) cuando se condonen o no se
recauden ingresos publicos que en otro caso no se percibirian (por ejemplo, incentivos tales
como bonificaciones fiscales); iii) cuando un gobierno proporcione bienes o servicios —que no
sean de infraestructura general- o compre bienes; iv) cuando un gobierno realice pagos a un
mecanismo de financiacion, o encomiende a una entidad privada una o varias de las funciones
descritas en los incisos i) y ii) supra que normalmente incumbirian al gobierno, o le ordene que
las lleve a cabo, y la practica no difiera, en ningun sentido real, de las practicas normalmente
seguidas por los gobiernos o 2. cuando haya alguna forma de sostenimiento de los ingresos o
de los precios en el sentido del art. XVI del GATT de 1994” y ademas, con ello “se otorgue un
beneficio”. Sobre la definicion de subvencion incorporada al Acuerdo, DE LA RIVA, I.M. Ayudas
publicas... cit., pags. 440 y ss.
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supone la existencia del Organo de Solucién de Diferencias y el resto de
novedades organizativas incorporadas por los Acuerdos de la OMC*"*,

Por otra parte, es bien sabido que la distorsion competitiva que pretende evitar
la politica de control de ayudas publicas se circunscribe al ambito
intracomunitario. A pesar de que el Tribunal de Justicia haya reconocido
efectos distorsionadores a ciertas ayudas a la exportacion con paises terceros,
su incompatibilidad con el Tratado tiene q7ue venir dada por afectar —
indirectamente- al comercio intracomunitario?’®. Ciertamente, llegado el dia
sera muy otro el planteamiento al que pueda llegar el Organo de Solucién de
Diferencias?’®, pues su perspectiva es, légicamente, internacional. En este
sentido se puede afirmar que uno y otro mecanismos de control de ayudas y
subvenciones —el disefiado por el TRCE y el disefiado por el Acuerdo sobre
subvenciones y medidas compensatorias- discurren de modo paralelo, actuan
sobre mercados diferentes y, aunque comparten un objetivo comun de lucha
contra el proteccionismo nacional mediante el otorgamiento de ayudas y
subvenciones, es previsible que den lugar a respuestas distintas®’” y, llegado el
caso, incluso contradictorias?’®, como consecuencia de las diferencias del

24 Cfr. MONTANA MORA, M. “El acuerdo sobre subvenciones ...", cit. pags. 175-176.

25 E| art. 87.1 se refiere a los intercambios comerciales “entre Estados miembros”. Ahora bien,
la propia Comisién Europea ha reconocido “los efectos perniciosos” de las subvenciones a la
exportacion por influir directamente sobre la competencia en el mercado entre proveedores
potenciales rivales de bienes y servicios, si bien reconoce que se ha abstenido de ejercer sus
poderes de control en el ambito de los créditos a la exportacion y del seguro de crédito a la
exportacion, (vid. ap. 1.2 y 1.3 de la Comunicacion de la Comisién, a los Estados Miembros con
arreglo al apartado 1 del art. 93 del TRCE por el que se aplican los art. 92 y 93 del TR al
seguro de crédito a la exportacién a corto plazo, de 17 de septiembre de 1997).

25 MONTANA MORA recoge un interesante resumen de los asuntos llegados al Organo de
Solucién de Diferencias, en los dos primeros afios de funcionamiento de este intrumento, (vid.
La OMC vy el reforzamiento del sistema GATT, cit. pags. 153 y ss). Alli se ve cémo son pocos,
de momento, los asuntos que llegan al Organo de Solucién de Conflictos, como violacion del
Acuerdo sobre subvenciones (ibidem pags. 163 y 174). Puede también visitarse la pagina de la
Organizacién Mundial de Comercio que periédicamente informa de los asuntos tratados (vid.
www.wto.org). Asi mismo, la Revue du Marché commun et de I'Union Européenne recoge
periédicamente crénicas sobre la actividad del Organo de Solucién de Conflictos.

7 E| Tribunal de Justicia ya se ha pronunciado, siquiera sea de pasada, afirmando
I6gicamente que “por lo que respecta al concepto de “subvencion” en el sentido del Acuerdo
sobre subvenciones y medidas compensatorias de la OMC, carece de pertinencia, en todo
caso —como sostiene la Comisién-, a efectos de apreciar la calificacion de la medida de ayuda
de Estado en el sentido del Derecho Comunitario” (vid. Sentencia del Tribunal de Primera
instancia de 29 de septiembre de 2000, a. T-55/99, Confederacion Espafiola de Transportes
de Mercancias/Comision, (ap. 50)).

28 En este sentido, por ejemplo, se manifiesta el Abogado General Sr. SIEGBERT ALBER, en las
conclusiones presentadas el 7 de mayo de 2002, en el asunto C-351/98, donde afirma que
“nada impide legalmente a la Comunidad considerar ayuda a una medida que no lo es
conforme al acuerdo OMC vy, de esa forma, aplicar a su ordenamiento juridico propio criterios
mas estrictos que los impuestos en un contexto de Derecho Internacional Publico” (ap. 28). La
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ambito territorial sobre el que ejercen su tutela, asi como del grado e intensidad
con que llevan a cabo su tarea. Las diferencias entre unas y otras seran
mayores si ademas tenemos en cuenta la timorata aplicacion que ha hecho el
Tribunal de Justicia del efecto directo de los Tratados internacionales en el
derecho comunitario®®, concretamente del de la OMC?®°.

Ahora bien, dicho esto, no ha de perderse de vista que, en la medida en que el
Acuerdo sobre subvenciones ha sido ratificado por los paises firmantes y en
particular, por la Comunidad Europea, el Tribunal de Justicia pudiera verse en
un futuro en la posicién de acatar la solucién a la que llegue el Organo de
Solucién de Diferencias. El tema —muy interesante- queda apuntado aunque
escapa, sin duda, de los objetivos de este trabajo.

Respecto de la vinculacion del Acuerdo sobre subvenciones y medidas
compensatorias con la Politica Comercial comunitaria, el propio art. 132.1
contempla también la posible distorsion entre empresas de la Comunidad como
consecuencia de las politicas nacionales de fomento a la exportacién. Para
evitarlo se prevé que se dicte una legislacion de “armonizacion”, como asi ha
ocurrido mediante la Directiva 98/29/CE, pero ahora ya en el marco de la
Politica Comercial Comun y no como parte de la politica comunitaria de control
de las ayudas estatales. Con todo, esta legislacion sigue teniendo un marcado
acento intracomunitario, a pesar de la influencia del Derecho internacional.

c) A las dos cuestiones ya sefialadas, hay que unir una mencion expresa a la
vinculacion directa de Espafia a los compromisos adquiridos tras la firma de
nuestro pais de los Acuerdos de Marraketch, entre ellos del Acuerdo sobre
subvenciones y medidas compensatorias. EI Reino de Espafa ratificé y
posteriormente publicé en el BOE los Acuerdos de Marraketch en el 30 de

tesis del Abogado General ha quedado recogida en la Sentencia de 26 de septiembre de 2002,
del Tribunal de Justicia, en cuyo ap. 44 se dice que “la circunstancia de que, en el marco del
Acuerdo sobre Subvenciones, las ayudas controvertidas no se consideren “subvencién
especifica”, no puede reducir el alcance de la definicion de las ayudas contemplada en el
articulo 92, apartado 1 del Tratado”.

219 Sobre el efecto directo de los acuerdos en el marco del GATT, vid. KAPTEIN, P.J., “Quelques
précisions sur les effets des accords internationaux lian la Communauté dans |’ordre juridique
communautaire”, Hacia un nuevo orden internacional europeo. Homenaje al profesor M. Diez
de Velasco, Madrid, 1993, pag. 1001.

%0 CepaDA ROMERO analiza la jurisprudencia reciente del Tribunal de Luxemburgo,
precisamente con ocasion de la posible aplicaciéon de los acuerdos OMC, vid. “El efecto directo
de los acuerdos OMC: la sentencia de 23 de noviembre de 1999 (Portugal c. Consejo, C-
149/96) o la obstinacion del TICE”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 7, 2000,
pags. 171-193. Con posterioridad a esta sentencia de 23 de noviembre de 1999, el Tribunal de
Primera Instancia, en otra de 19 de septiembre de 2001, ha utilizado los arts. 15 y 19 del
Acuerdo sobre subvenciones y medidas compensatorias, junto con un Reglamento comunitario,
como argumento juridico para anular otro Reglamento Comunitario (num. 2450/98) por el que
se establecia un derecho compensatorio sobre ciertas importaciones originarias de paises no
comunitarios; vid. Sentencia el Tribunal de Primera Instancia, de 19 de septiembre de 2001, a.
T-58/99, Munkand Ldt. y otros.
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diciembre de 1994, por lo que dichos acuerdos son Derecho interno que se
incorpora al conjunto del ordenamiento juridico vigente. A esta vinculacion
directa se suma la que indirectamente llega desde las Directivas
comunitarias que han asumido los compromisos de Marraketch —en lo que
al seguro de crédito a la exportacion se refiere, en concreto, la Directiva
98/29/CE-. Por una via y por otra, el Acuerdo sobre subvenciones y
medidas compensatorias ha terminado cuajando, en lo relativo al seguro de
crédito a la exportacion, en el Real Decreto 1327/1999, de 31 de julio, cuyo
contenido y consecuencias se analizaran en el siguiente capitulo. En
definitiva, como ha sefalado DE LA RIvA, una parte importante del
ordenamiento de la OMC estd especificamente destinada a reglar el
ejercicio de las potestades publicas de sus miembros —y el Reino de
Espafa es uno de ellos-, compeliendo a los Gobiernos a que modifiquen su
normativa vigente, a fin de ajustarla al marco multilateral acordado®".

e  En particular, la Directiva 98/29/CE

En la Directiva 98/29/CE, mencionada ya en varias ocasiones viene a unirse,
de un lado, el objetivo de la armonizacion de los sistemas publicos de seguro
de crédito a la exportacién a medio y largo plazo en sus elementos de
cobertura y primas con objeto de evitar “distorsiones de la competencia entre
las empresas de la Comunidad” 2% y asegurar una politica de exportacién
basada en principios uniformes y, de otro, el objetivo de adaptar el derecho
derivado comunitario a los compromisos internacionales, en particular, al
Acuerdo sobre subvenciones y medidas compensatorias.

La Directiva 98/29/CE sustituye a las ya citadas de 1970. No afecta, sin
embargo, a la de 1971, relativa a las operaciones de riesgo politico a corto
plazo, que sigue vigente.

Consta de 10 articulos y se completa con un Anexo sobre Principios comunes
del seguro de crédito a la exportacion.

Su ambito de aplicacion se extiende al caso de la cobertura del seguro de
crédito a la exportacion por periodos superiores a dos afos concedidos por
cuenta de uno o mas Estados miembros (art. 1). Estamos por tanto en el
contexto de las operaciones excluidas de la armonizacién del mercado Unico
del seguro®?, o dicho en los términos de la Comunicacién del 97 ya analizada,
en el ambito de los riesgos no negociables.

%1 vid., Ayudas publicas...,cit. pag. 390.

22 v/id. considerando 3°.

23 Art. 2.2d) de la Directiva 73/239/CEE, segun la redaccion dada al mismo por la Directiva
87/343/CEE.
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En el art. 2 se concreta quiénes quedan obligados por la Directiva y a qué se
obligan. Asi, los Estados miembros se obligan a garantizar que “cualquier
organismo que proporcione cobertura, directa o indirectamente, en forma de
seguro de crédito a la exportacion, garantias o refinanciacién por cuenta del
Estado miembro o con el apoyo del Estado miembro que represente al propio
gobierno o que esté controlado por o actué bajo la autoridad del Gobierno que
facilite la cobertura” —una forma enrevesada para no dejar fuera ningun
supuesto- cubra las operaciones relativas a la exportacion de bienes y servicios
de conformidad con lo establecido en el Anexo.

El Consejo es consciente de los diversos sistemas nacionales existentes para
desarrollar la actividad de seguro de crédito a la exportacién con apoyo publico
y por ello se detiene en concretar quiénes pueden ser estos “aseguradores”. Se
habla de organismos y se evita calificarlos de publicos o privados; por tanto
podran ser empresas o directamente poderes publicos. Lo importante en este
caso es que estén controlados por o actien bajo la autoridad de un poder
publico. Unos y otros quedan sometidos al régimen contenido en el Anexo,
siendo los Estados miembros responsables de garantizar que asi sea,
inicialmente mediante la necesaria transposiciéon de la Directiva y después
mediante el cumplimiento de las obligaciones de notificaciéon a las que me
referiré mas adelante.

La Directiva de 1998 contiene una diferencia aparentemente destacable
respecto de las de 1970 que ha venido a sustituir. Si en éstas el contenido del
Anexo fijaba el texto de una pdéliza comun, ahora la Directiva 98/29/CE opta por
recoger en el Anexo unos “principios comunes del seguro de crédito a la
exportaciéon”, dejando a los Estados miembros cierto espacio de actuacion a la
hora de transponer su contenido a sus ordenamientos juridicos. Esta solucién
es, en este sentido, mas respetuosa con el principio de subsidiariedad y la
propia naturaleza de las Directivas. A pesar ello, lo cierto es que los principios
mencionados descienden a cuestiones de cierto detalle, por lo que el cambio,
entiendo, no es tan relevante como en un principio pudiera parecer.

En la parte primera del Anexo se concretan los elementos de la cobertura y se
definen qué operaciones comerciales cubiertas con seguro de crédito a la
exportaciéon quedan sometidas al régimen contenido en la Directiva
(operaciones de crédito de suministrador y operaciones de crédito de
comprador). También se incluye, en su apartado 4, una relacion de los riesgos
inherentes al seguro de crédito a la exportacion, distinguiendo a grandes
rasgos entre: riesgos comerciales®®, politicos®®®, de resolucion de contrato y de
crédito.

%4 Que incluyen: la insolvencia del deudor y, en su caso, de su garante, el incumplimiento y la

rescision o rechazo arbitrario, (vid. aps. 14 a 16).

25 Entre los que quedan incluidos las medidas o decisiones de autoridades publicas que
impidan el cumplimiento del contrato, la moratoria general decretada por el pais deudor o por
un tercer pais a través del cual tenga que efectuarse el pago, acontecimientos politicos,
dificultades econdémicas o medidas legales o administrativas adoptadas fuera del pais del
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Por su parte los apartados 7 y ss. concretan los principios relativos a la politica
de cobertura: qué cantidades quedan incluidas en la cobertura, el porcentaje
que alcanzara la misma, la fecha a partir de la cual entrara en vigor la cobertura
o la posibilidad de ofrecerla en divisas. Por lo que se refiere a la indemnizacion
de los siniestros también se establecen algunos principios relativos al periodo
de carencia, al derecho del asegurado a la indemnizacion y a la cesion de su
derecho, al calculo y al pago de la indemnizacién, entre otros.

En aplicacién y desarrollo del espiritu del Acuerdo sobre subvenciones vy
medidas compensatorias es en el que hay que entender ciertos aspectos
concretos del contenido de la Directiva 98/29/CE?®. En particular, el capitulo Il
del Anexo a la Directiva que regula las primas y establece los principios
generales para su fijacién. Asi el ap. 32 determina que: “las primas deberan
converger. Para ello la prima del seguro de crédito a la exportacion:

- estara en relacién con el riesgo cubierto (pais, soberano, publico o privado);
- reflejara adecuadamente el alcance y la calidad de la cobertura otorgada;

- no sera inadecuada para cubrir los costes de explotacién y las pérdidas a
largo plazo”.

Ademas, impone que el nivel de prima exigida por pais o categoria de paises
se debera basar en una evaluacién apropiada del riesgo segun el pais (ap. 34),
habra de tener en cuenta adecuadamente la solvencia del deudor (ap. 35), asi
como el periodo total de riesgo y el perfil de reembolso y los intereses (ap. 36).

La incorporacion de estos principios relativos a la determinacién de las primas
constituye una de las principales novedades de la Directiva de 1998 respecto
de las normas comunitarias anteriores, de 1970. Responde, sin duda, al nuevo
marco juridico de la globalizacion del comercio internacional®®’.

asegurador que impidan o retrasen la transferencia de fondos, las disposiciones legales del
pais deudor que declaren liberatorios los pagos hechos en la moneda local aunque ya no
cubran el importe de la deuda, o bien otras medidas tanto del pais asegurado como del
asegurador (incluidas las adoptadas por la Comunidad Europea) que prohiban la exportacion y
cuyos efectos no estén cubiertos de otro modo. Finalmente se incluyen en este capitulo los
casos de fuerza mayor entre los que estan: las guerras, revoluciones, revueltas, alteraciones
del orden publico, ciclones, inundaciones, terremotos, erupciones volcanicas, maremotos y —es
novedad en la Directiva de 1998- accidentes nucleares.

% Asi se argumenta en el considerando 6° del Directiva 98/29/CE.

B7Y ello a pesar de que el pensamiento econdmico-liberal dominante desde la década de los
80 hasta nuestros dias ha comenzado a ser fuertemente contestado desde ciertos sectores.
Basta con hojear la prensa diaria para constatar la presencia creciente de los llamados
movimientos antiglobalizacion que acompafian a cualquier cumbre internacional de Jefes de
Estado. No es éste el lugar oportuno para analizar el fendmeno, pero sirva este breve
comentario para llamar la atencion sobre lo que parece una tendencia socio-cultural en alza.
Las ventajas que la globalizacion econémica pudiera llevar consigo como consecuencia de la
mundializacion del comercio, presentan por el momento grandes contradicciones y deficiencias.
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Junto a la regulacion que afecta al sistema de primas en el seguro de crédito a
la exportacion con cobertura publica, el Consejo, con vistas a garantizar y
hacer efectivo el contenido de la Directiva 98/29/CE, ha establecido ademas un
complejo procedimiento de notificacion (aps. 43 y ss del Anexo) cuyo
cumplimiento hace recaer tanto en los Estados miembros, como sobre todo en
los aseguradores288 y cuyos destinatarios son la Comisién y, en ocasiones, lo
que resulta aun mas novedoso, los otros aseguradores®®.

Como reflexién final de este apartado que analiza el contenido de la Directiva
98/29/CE, se pueden sefialar algunas cuestiones.

En primer lugar, la exigencia de fijar primas suficientes lleva a prohibir o, al
menos, a limitar sistemas publicos de cobertura del riesgo politico con primas
subvencionadas. Sin embargo esta limitacion que ahora se impone a los
Estados Miembros -directamente, via ratificacion de los acuerdos OMC e
indirectamente, via armonizacidon comunitaria- no afecta, en principio, a la
eleccidon que cada pais hace del sistema —publico o privado- de aseguramiento
del riesgo no negociable. Si supone, como he dicho, una limitacién a la accion
de fomento a la exportacion que los Estados han llevado a cabo
tradicionalmente, entre otros mecanismos, mediante el seguro de crédito a la
exportacidén, cuyos precios —primas- deberan ajustarse a las condiciones
normales del mercado en el que operan y, por tanto, a las reglas
convencionales del calculo actuarial de los riesgos asumidos por cada
operacion. Las consecuencias de la Directiva 98/29/CE afectan principalmente
a los elementos juridico-privados del seguro de crédito a la exportacion y no
tanto a las cuestiones institucionales, esto es, al modo en que los Estados
Miembros organizan su sistema de aseguramiento del riesgo politico 0 no
negociable con cobertura estatal.

Y sin duda no es la menor el mantenimiento por parte de las grandes potencias de politicas
agricolas marcadamente proteccionistas en un entorno fuertemente liberalizado para el resto
de productos, que perjudican gravemente a los paises menos desarrollados. Habra que seguir
con atencion este fendmeno por si ganara fuerza o se mantuviera marginal. Una descripcion de
la crisis del Estado del Bienestar y la formulacién del modelo del Estado subsidiario, en DE LA
RivA, .M., Ayudas publicas. ...cit. pag. 73-84. A esta preocupacién responde el documento
recogido en la Comunicaciéon de la Comision al Parlamento Europeo, de 20 de octubre de
2005, «Los valores europeos en un mundo globalizado. Contribuciéon de la Comisién a la
reunion de los Jefes de Estado y de Gobierno» [COM (2005) 525 final, presentado en la
reunion del Consejo Europeo celebrada en Hampton Court, a finales de 2005.

28 Teniendo en cuenta que segun el art. 2 de la Directiva 98/29/CE se consideran
aseguradores a “cualquier organismo que proporcione cobertura, directa o indirectamente, en
forma de seguro de crédito a la exportacion, garantias o refinanciacion por cuenta del Estado
miembro o con el apoyo del Estado miembro que represente al propio Gobierno que esté
controlado por o actue bajo la autoridad del Gobierno que facilita la cobertura”

29 Estas estrictas obligaciones de notificacion han sido recogidas en nuestro ordenamiento
interno por la disposicién adicional Unica del Real Decreto 1327/1999, de 31 de julio,
comentada en la segunda parte del trabajo, remitiendo expresamente y sin mas precisiones al
contenido de la Directiva 98/29/CE.
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Con todo, si se mantiene, como se viene sosteniendo, la afirmacion de que el
riesgo politico y extraordinario —no negociable, en palabras de la Comisién- es
un riesgo imprevisible 2% ¢es posible entonces calcular las primas con un
criterio razonable de suficiencia? Aunque ciertamente la respuesta técnica a
esta cuestidn habran de darla los expertos actuarios y el propio mercado
asegurador, si es posible adelantar que el riesgo politico y extraordinario es
mas imprevisible en paises subdesarrollados, normalmente con regimenes
politicos no democraticos y con estructuras socioeconéomicas poco
transparentes. Esta situacion puede implicar primas muy altas, o bien,
inexistencia de cobertura®', para cubrir ese riesgo en paises o zonas del
mundo en las que, precisamente, el seguro de crédito a la exportacion resulta
mas necesario.

Por otra parte, al margen de las dificultades técnicas para el calculo actuarial
sefaladas en el caso de los paises subdesarrollados y las consecuencias que
de ello se derivan jqué pasa cuando el riesgo politico y extraordinario que se
cubre por cuenta del Estado afecta a paises o zonas geograficas que ya han
alcanzado un cierto nivel de desarrollo y con los que las relaciones politicas y
comerciales son especialmente intensas ya sea por razones histéricas, por
interés geoestratégico, o bien, por obtener ciertas ventajas comerciales? Se
pone de manifiesto entonces una caracteristica del seguro de crédito a la
exportacion no mencionada suficientemente hasta el momento: la vinculacion
de ciertas politicas de fomento a la exportacion con otros objetivos de la
Politica exterior de los paises. Parece verosimil que sea ésta, y no oftra, la
razon por la que viene resultando tan complejo que se produzca la plena
liberalizacion en el sector del aseguramiento del crédito a la exportacion, asi
como la eliminacién de ciertas medidas de apoyo subvencionado®?.

20y por tanto inasegurable. Asi lo interpreta VAQUERO LOPEZ, M.C., El seguro de crédito a la
exportacion..., cit. pag. 160.

' De hecho asi ocurre. En Espafia, CESCE, S.A. tiene cerrado el crédito con ciertos paises
(vid. su pagina web: www.cesce.es).

22 y/id. las conclusiones del Abogado General Sr. TESAURO, en el asunto Les assurances du
crédit/Consejo y Comisiéon, donde da cuenta del largo e infructuoso desarrollo de la
liberalizacion en el sector de seguro de crédito a la exportacion, vid. STJCE de 18 de abril de
1991, A. C-63/89, Rec. |, pags. 1835 y ss, y se analizan las razones de exclusién de las
operaciones de seguro de crédito a la exportacién con cobertura publica del ambito de
armonizacion de las sucesivas Directivas en esta materia

97



© FUNDACION MAPFRE )
Prohibida la reproduccion total o parcial de esta obra sin el permiso escrito del autor o de FUNDACION MAPFRE



11
EL SISTEMA ESPANOL DE COBERTURA PUBLICA
EN LOS SEGUROS DE CREDITO A LA EXPORTACION

Este capitulo pretende —tras realizar un breve recorrido histérico- describir y
analizar el vigente sistema espafol de cobertura publica del riesgo politico y
extraordinario en el seguro de crédito a la exportacion, comentar como ha
tenido lugar su adaptacion al Derecho Comunitario e internacional, descubrir,
en su caso, la posible existencia de disfunciones y apuntar algunas propuestas
alternativas.

1. EL SISTEMA ESPANOL DE SEGURO DE CREDITO A LA EXPORTACION
ANTE LA ENTRADA DE ESPANA EN LA COMUNIDAD ECONOMICA
EUROPEA

1.1Un recorrido desde su origen historico hasta la Ley 10/1970

El surgimiento en Espafa del primer intento por parte del poder publico de
establecer un sistema organizado de estimulo y fomento financiero a la
actividad exportadora data de 1928. La primera regulacion del seguro de
crédito a la exportacién se hace conjuntamente con la creaciéon del Banco
Exterior de Espafa, mediante el Real Decreto-Ley de 6 de agosto de 1928,
posteriormente completada por el Real Decreto-Ley de 4 de junio de 1929%%.

Para la gestion del seguro de crédito a la exportacion, las normas de la
dictadura del General Primo de Rivera previeron un mecanismo similar al
dispuesto para el fomento del crédito a la exportacién, impulsando la creacion
de una entidad aseguradora privada a la que se le encomendaria la gestion de

293 José CALVO SOTELO, quien fuera entonces Ministro de Hacienda, narra con detalle y de
primera mano, los motivos que llevaron al Gobierno de Primo de Rivera a tomar iniciativas a
favor del sector exportador y el modo en que tuvieron lugar los acontecimientos, concretamente
el nacimiento del Banco Exterior de Espafia, mediante adjudicacion por concurso a la sociedad
Crédito Nacional, Peninsular y Americano. (vid. Mis servicios al Estado. Seis afios de gestion.
Apuntes para la Historia, 22 edicién, ed. IEAL, Madrid, 1967). El concurso al que se hace
mencion fue resuelto por el Real Decreto-Ley de 26 de marzo de 1929, y los estatutos del
Banco aprobados por la Real Orden de 20 de julio de ese mismo afio. Sobre la creacion y
primeros afos de historia del BEX puede consultarse ZELADA DE ANDRES MORENO, F. “El Banco
Exterior de Espafa: su historia, caracteristicas y problematica actual”, en el volumen colectivo
La empresa publica, ed. Studia Albornotiana, Zaragoza, 1970, pags. 1001-1014.
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este servicio. Asi surgid la Compafia Espafola de Seguros de Crédito y
Caucion, sociedad anénima participada por el Banco Exterior de Espafia®.

Como bien sefiald entre nosotros JIMENEZ DE PARGA, la primera regulacién del
seguro de crédito a la exportacién en el Derecho espafiol, surge en el contexto
de la actividad estatal de fomento y desarrollo del comercio exterior’®. Ello se
manifiesta tanto en los aspectos juridico privados de la institucion®®®, como en
los institucionales y organizativos. Desde un comienzo, el sistema quedd
organizado en torno a una Unica compafiia —originariamente de capital
privado®®’- que gestionaba el servicio de seguro de crédito a la exportacién con
caracter exclusivo®®.

A pesar del bienintencionado esfuerzo por parte del poder politico de impulsar
las exportaciones, pronto la guerra civil rompié con todo tipo de expectativas.

2% 30bre el tema de la banca oficial en general, se publicaron a mediados de los afios 80 y
bajo el auspicio del ICO, varios trabajos monograficos, unos desde la perspectiva econdémica y
otros desde la juridica. Entre ellos cabe destacar los de ARIAS MOREIRA, J.C., La Banca Oficial
en Espafia, ed. |IEF, Madrid, 1986; HERNANDEZ ARMENTEROS, J., La Banca publica espafiola
(1962-1988) La modernizacion de sus estructuras financieras, ed. IEF-ICO, Madrid, 1986 y Diaz
LEmA, J.M., Subvenciones y crédito oficial en Espafia, ed. Instituto de Estudios Fiscales/Instituto
Oficial de Crédito, Madrid, 1985.

25 vid. El seguro de crédito a la exportacion, cit. pag. 41. Hay que tener en cuenta que el
fomento publico de la actividad exportadora era, en la década de los afios 30 uno mas de los
elementos de una politica comercial exterior mas general, de marcado acento proteccionista.
La tendencia espafola no hace sino seguir los planteamientos que imperaban a nivel
internacional. Sobre la historia de la politica comercial espafola, puede verse SERRANO SANZ,
J.M., “Un siglo de la politica comercial espafiola en perspectiva”, en VELARDE, J., GARCIA
DeLGADO, J.L y PEDRENO, A., El sector exterior de la economia espafiola. Il Jornadas de
Alicante sobre economia espafola, ed. Economistas, Madrid, 1988, pags. 13-52, y la
bibliografia alli citada.

26 JIMENEZ DE PARGA dice que “en su primera fase, nuestro de Derecho positivo configura al
Seguro de crédito a la exportacion como un instrumento del comercio exterior, bajo la forma
juridica de un contrato sometido, en lo esencial, a las normas generales de la dogmatica del
contrato de seguro”, (vid El seguro de crédito a la exportacion, cit. pag. 54). Sobre el seguro de
crédito a la exportacion, vid. también DEL CANO ESCUDERO, F., Seguro de Crédito a la
exportacion, Madrid, 1969 y , del mismo autor, Derecho espafiol de seguros, vol. Il, 32 ed.,
Madrid, 1983, pags. 294 y ss.

27En el contexto ideoldgico, politico y econémico, en el que tiene lugar el surgimiento de la
Compania Espafola de Seguros de Crédito y Caucion, que es el mismo en el que nacen el
Banco de Crédito Industrial, el Banco de Crédito Local, el Banco Exterior de Espafia y, antes en
1872, el Banco Hipotecario de Espafia, era légico que asi fuese. El instrumento juridico-publico
a través del cual se busca que el capital privado se involucre en la gestiéon de ciertos asuntos
de interés publico, es el de la concesion administrativa, como ha sefalado DiAz LEMA, J.M.,
Subvenciones y crédito oficial... cit. pags. 299-300.

2% JIMENEZ DE PARGA sefiala que la generalidad de los paises de nuestro entorno habian
tomado iniciativas semejantes. Ello le lleva a afirmar que la soluciéon adoptada en Espafa se
inscribe en el marco de una “linea general dominante” de actuacion en esta materia, vid. El
seguro de crédito a la exportacion, cit., pag. 110.
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Las dos décadas posteriores —las de los afios 40 y 50- de autarquia, fueron
testigos de un aislamiento comercial casi absoluto. En la practica no se exportd
casi nada, por lo que no hubo ni crédito ni, tampoco, seguro de crédito®*°.

Al finalizar la década de los cincuenta y como consecuencia del Plan de
Estabilizacion Econdmica de 1959, se publico el Decreto-ley 15/1960, de 3 de
noviembre, por el que se introdujeron importantes novedades organizativas en
la gestion de seguro de crédito a la exportacion: la cobertura de los riesgos
comerciales de este tipo de seguros quedd encomendada a la Compafiia
Espafiola de Seguros de Crédito y Caucién, S.A.*, en tanto que la cobertura
de los riesgos politicos y extraordinarios, por cuenta del Estado, seria cubierta
por el Consorcio de Compensacion de Seguros®".

29 v/id. VAQUERO LOPEZ, M.C., El seguro de crédito a la exportacion... cit., pag. 41.

%0 Esta circunstancia tuvo lugar previa adjudicacion mediante la Orden de 30 de enero de
1961. El Decreto-Ley de 3 de noviembre de 1960 preveia un conjunto de cautelas respecto de
la adjudicataria que iban desde las de caracter financiero (capital social minimo de 90 millones
de pesetas, constitucion de reservas) a las de caracter societario (composicion del Consejo de
Administraciéon de la sociedad, participacion de vocales natos en representacion de ciertos
organos estatales, facultad de veto de estos vocales...), que implicaba un grado de intensa
intervencién publica sobre la gestion de la empresa. Sobre este particular, vid. JIMENEZ DE
PARGA, R., El seguro de crédito a la exportacion, cit. pags. 113-115.

®1ER 1954, la Ley de 16 de diciembre, habia creado el Consorcio de Compensacion de
Seguros, al refundir los Consorcios de Compensacion sobre Riesgos Catastroficos sobre las
cosas y de accidentes individuales en uno sélo, vid. JORDANO FRAGA, J., La reparacion de
dafos catastroficos. Catastrofes naturales, Administracion y Derecho publico: responsabilidad,
seguro y solidaridad, ed. Marcial Pons e Instituto Universitario de Derecho publico “Garcia
Oviedo”, Madrid, 2000, pag. 129. Sobre los origenes del Consorcio de Compensaciéon de
Seguros, vid. MARTINEZ LOPEZ-MUNIz, J.L., Los consorcios en el Derecho espafiol (Andlisis de
su naturaleza juridica), IEAL, Madrid, 1974, pags. 83-94. Con posterioridad, la Ley 21/1990, de
19 de diciembre, de adaptacion del Derecho espanol a la Directiva 88/357/CEE, sobre libertad
de servicios en seguros distintos al de vida y actualizacion de la legislacion sobre seguros
privados, aprob6 un nuevo estatuto legal para el Consorcio de Compensacion de Seguros: vid.
ALMANJO PABLOS, L.M., “Los riesgos extraordinarios y el reaseguro en el Estatuto legal del
Consorcio de Compensacion de Seguros”, en Previsiéon y Seguro, nim. 12, 1991, pags. 11-26 y
TIRADO SUAREZ, F.J., “Las modificaciones introducidas por la Ley 21/1990 en la Ley de contrato
de seguro y las nuevas normas de Derecho Internacional Privado en materia de seguro”, en
Prevision y Seguro, nim. 13, 1991, en especial, pag. 23, en que menciona el art. 4 de la Ley
21/1990, que aprueba el nuevo estatuto legal del CCS. La Ley 44/2002, de 22 de noviembre,
de Medidas de Reforma del Sistema Financiero, ha modificado de nuevo el Estatuto legal del
Consorcio de Compensacion de Seguros, aumentando sus funciones. Sobre este particular he
tenido ocasiéon de referirme en “Una aproximacion a las Ley de Medidas de Reforma del
Sistema Financiero”, en Revista Juridica de Navarra, ndm. 34, 2002, pags. 112-113.
Posteriormente, Cristébal ESPIN GUTIERREZ publicé un andlisis monografico sobre las
modificaciones introducidas por la Ley 44/2002, en la regulacion del Consorcio, en “El
Consorcio de Compensacion de Seguros”, en SANCHEZ CALERO, F, y SANCHEZ-CALERO
GUILARTE, J. (coords.) Comentario a la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de
Reforma del Sistema Financiero, ed. Thomson/Aranzadi, Elcano (Navarra), 2003, pags. 567-
600. Después se ha publicado el Real Decreto Legislativo 7/2004, de 29 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido del Estatuto Legal del Consorcio de Compensacioén de Seguros
asi como la Ley 12/2006, de 16 de mayo, por la que se modifica el texto refundido del Estatuto
Legal del Consorcio de Compensacion de Seguros, aprobado por el Real Decreto Legislativo
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Desde la perspectiva de esta investigacion resulta interesante retener este
dato. A saber, el tratamiento diferenciado que se dio en el periodo 1960-1970 a
la cobertura del riesgo politico en el seguro de crédito a la exportacion por
cuenta del Estado, separando su gestion de la de otro tipo de riesgos
asociados al crédito a la exportacion, como son los riesgos comerciales®®?, que
hasta 1970 fueron cubiertos con caracter exclusivo por la Compafiia Espafiola
de Seguros de Crédito y Caucion, S.A%.

Esta diferencia de trato no es casual, y de hecho como se vera mas adelante,
la situacion vigente reproduce —con matices- esta distincion. Analizando este
dato desde la 6ptica del Derecho administrativo, que no es otra que la posicion
del poder publico en relacién —en este caso- con la actividad de aseguramiento
del crédito a la exportacion, existe —como ya se dijo- la conviccién generalizada
de que el riesgo politico es un riesgo “inasegurable” por las compafias
privadas, por tratarse de un riesgo imprevisible3°4, razon por la cual se impone
que el Poder publico provea alguna solucién subsidiaria. Este es el argumento
que en ultima instancia ha propiciado también el mantenimiento en Espafia de

un sistema publico de cobertura de los riesgos catastréficos®®.

7/2004, de 29 de octubre, y la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, por la que
se incorporan los seguros de vida al ambito de la cobertura de los riesgos extraordinarios.

%2 Sobre el particular puede verse, GUAITA, A., Derecho Administrativo especial, vol. Ill, 22 ed.,
ed. Libreria General, Zaragoza, 1967, pags. 163 y 164. En el informe elaborado por el Servicio
de Estudios y Documentacion del Consorcio de Compensacion de Seguros, se apunta que
hasta 1960 la actividad exportadora en nuestro pais era muy pequefa y que de hecho “no
llegaron a cubrirse riesgos politicos” en el periodo que va desde 1928 a 1960. Estos dos
motivos, unidos al nuevo marco de la ordenacion econdomica disefiada por el Plan de
Estabilizacion de 1959, habrian cristalizado en el sistema de seguro de crédito a la exportacion
surgido del Decreto-Ley 15/1960, vid. El Seguro de Crédito a la Exportaciébn en Espafia.
Evolucién, situacion actual y normativa, Madrid, 1992, pag. 20.

%93 v/id. sobre este periodo las referencias de HERNANDO DELGADO, J., La exportacion. Manual
de su regulacion juridico-administrativa, ed. IEAL, Madrid, 1973, pag. 231.

4 Este argumento es expuesto por Jean BASTIN en su magnifica monografia dedicada al tema.
En ella analiza con sentido critico esta afirmacién, vid. L’Assurance-crédit dans le monde
contemporain, ed. Editions Jupiter et Editions de Navarre, Paris, 1978, obra que posteriormente
fue traducida al espanol por PEREZ DE AGREDA, E., y GAMBRA GUTIERREZ, |., bajo el titulo de El
seguro de crédito en el mundo contemporaneo, y editada por Mapfre, Madrid, 1980, pags. 161-
195. Las citas las haré respecto al texto original, en francés.

%5 E este caso, y partiendo de la dificultad técnica de prever los riesgos catastréficos y de la
dificultad econémica de mantener un sistema privado de aseguramiento de esos riesgos, como
ha defendido JORDANO FRAGA, es la “solidaridad nacional ante el infortunio en el Estado social y
democratico de derecho” la que justifica un sistema como el disefiado por la Ley 21/1990, de
19 de diciembre, para la cobertura de los riesgos extraordinarios, vid. La reparacion de dafios
catastroficos..., cit. pag. 164. En la actualidad, el Real Decreto-Legislativo 7/2004, citado, es el
que regula la cobertura de los riesgos extraordinarios y catastroficos; se completa por el Real
Decreto 300/2004, de 20 de febrero (modificado por el Real Decreto 1265/2006, de 8 de
noviembre), que ha incluido un nuevo Reglamento del seguro sobre riesgos extraordinarios. La
Resolucion de 28 de mayo de 2004, de la Direccion General de Seguros y de Fondos de
Pensiones, publicada en el BOE de 11 de junio de 2004, completa esta regulacion. En ella se
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1.2 LaLey 10/1970 y sus posteriores modificaciones

Los acontecimientos vividos con ocasion del conocido asunto MATESA®® en
1969 fueron el desencadenante de importantes cambios en todo el sector
financiero, especialmente en la banca oficial’®’, pero también, en el seguro de
crédito a la exportacion, encomendado hasta ese momento a la Cia. Espafiola
de Seguros de Crédito y Caucién®®®. Como consecuencia de todo ello, quedd
establecido un nuevo sistema de gestién del seguro de crédito a la exportacion
mediante la creacion de una empresa publica. Concretamente el art. 1.1 de la
Ley 10/1970, de 4 de julio, por la que se modifica el régimen del seguro de
crédito a la exportacion, en su redaccion inicial establecioé que:

aprueban los recargos a favor del Consorcio de Compensacion de Seguros para el ejercicio de
sus funciones en materia de seguro extraordinario, a satisfacer obligatoriamente por los
asegurados, las clausulas de cobertura a insertar en las poélizas de seguro ordinario y la
informacion a facilitar por las entidades aseguradoras relativas a las podlizas incluidas en el
régimen de cobertura de los riesgos extraordinarios. Sobre la cobertura de riesgos
extraordinarios puede verse OTAzZU NAVARRO, MeJ. “La actual cobertura de los dafios
producidos por riesgos extraordinarios” RES, num. 123-124, 2005, pags. 675-689. Recuérdese
(vid supra) que la Ley 12/2006, de 16 de mayo, antes citada, ha extendido el régimen de
cobertura de riesgos extraordinarios al ambito de los seguros de vida.

%% Sobre el escandalo MATESA, ver TORTELLA CASARES, G. y JIMENEZ, J.C., Historia del Banco
de Crédito Industrial, ed. Alianza Editorial, Madrid, 1986, pags. 155 y ss. que analizan las
circunstancias y consecuencias de este hecho, desde la perspectiva del Banco de Crédito
Industrial, que fue uno de los principales implicados. Los protagonistas de este suceso historico
han ofrecido sendas versiones en VILA REYES, J. El atropello MATESA: toda la verdad sobre un
caso abierto hace veintitrés afios que ni la dictadura ni la democracia han querido cerrar, ed.
Plaza & Janés, Barcelona, 1992 y NAVARRO RuUBIO, M., El caso Matesa: datos para la Historia,
ed. Dossat, Madrid, 1978.

%7 E| escandalo de MATESA vino a poner de manifiesto las ineficiencias de un sistema de
apoyo oficial al crédito a la exportacién excesivamente administrativizado, alejado del rigor de
la gestién bancaria. Ello explica la opcién tomada por la Ley de Crédito Oficial de 1971, de
transformar en sociedades andnimas los bancos oficiales existentes en aquel momento (es
decir, El Banco Hipotecario de Espafia, el Banco de Crédito Local, el Banco de Crédito
Industrial y el Banco de Crédito Agricola; al margen quedo el Exterior, que en su dia no habia
sido publificado por la Ley de Bases de Crédito y Banca de 14 de abril de 1962, y que seguia
siendo sociedad anonima, encargado de la gestion del crédito oficial a la exportacion), bajo la
gestion de un recién creado ICO —Instituto de Crédito Oficial-, éste si de naturaleza publica.
Vid. MARTIN-RETORTILLO, S., Crédito, banca y Cajas de ahorro. Aspectos juridico-administrativo,
ed. Tecnos, Madrid, 1975, pag. 207 y Diaz LEmA, J.M., Subvenciones y crédito oficial en
Espafia, cit., pags. 303 y ss.

%8 v/id. TIRADO SUAREZ, F. J., “Seguro de crédito”, en SANCHEZ CALERO, F., (coord.), Ley del
Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y sus modificaciones, ed.
Aranzadi, Pamplona, 1999, pag. 1067. VARGAS VASSEROT, C., “El seguro de crédito a la
exportacion...”, cit., pag. 430, hace un breve resumen del asunto MATESA, con referencia a las
Sentencias dictadas con ocasion de este tema y relativas a la responsabilidad de la Compania
Espafola de Seguros de Crédito y Caucion que se vio implicada en el asunto, por la sala de lo
civil del Tribunal Supremo, al que remito. También, DEL CANO ESCUDERO, F., Derecho espafiol
de seguros, cit., pags. 320-321.
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“con la denominacion de “Compafiia Espafola de Seguros de Crédito a la
Exportacion”, S.A., se constituira una Sociedad Andénima a la que se concede
en exclusiva las modalidades de cobertura de riesgos comerciales derivados
del Comercio Exterior que a continuacién se sefialan, asi como la gestién de la
cobertur%gde los riesgos politicos y extraordinarios que realizara por cuenta del
Estado” °*".

El art. 2 determinaba el montante del capital fundacional, asi como la exigencia
de que la participacion del Estado en la sociedad habria de ser mayoritaria.
Exigencia vigente a dia de hoy, y que en el hipotético supuesto de privatizaciéon
de CESCE, S.A,, haria necesaria la habilitacién mediante una norma con rango

de Ley*'"°.

En logica consecuencia con lo expuesto, la disposicion final primera de la Ley
10/1970, extinguia las exclusivas que hasta ese momento tenian concedidas
respectivamente la Cia. Espafiola de Seguros de Crédito y Caucion, S.A. y el
Consorcio de Compensacion de Seguros, antes mencionados.

En todo caso, tanto la Ley 10/1970 como el Decreto 3138/1971, de 22 de
diciembre, que la desarrollé y que reguld el seguro de crédito a la exportacion,
se esforzaron por distinguir, de un lado, la actividad de cobertura de los riesgos
calificados como comerciales y, de otro, la actividad que CESCE, S.A.
desarrollaria para la cobertura de los riesgos politicos y extraordinarios,
llevados a cabo por cuenta del Estado®'".

El sistema institucional de cobertura de los riesgos politicos y extraordinarios
en los seguros de crédito a la exportacion por cuenta del Estado disefiado por
la Ley 10/1970, y vigente hoy en parte, se caracterizaba por la presencia de
tres sujetos.

%9 En este sentido, véase también el art. 19.3 del Decreto 3138/1971, de 22 de diciembre, en la
actualidad, implicitamente derogado, como mas adelante veremos.

310 Esta situacion recuerda el proceso que ya se viviera el sector publico bancario. Asi, en
1991, el Real Decreto-Ley 3/1991, de 3 de mayo, luego convertido en Ley 25/1991, de 21 de
noviembre, por el que se establecié una nueva organizacion de las entidades de crédito de
capital estatal, dando origen a la creacion de la Corporacién Bancaria de Espafia, S.A.,
conocida comercialmente como Argentaria, modificd entre otros aspectos, el art. 39 de la Ley
13/1971, de 19 de junio, sobre organizacion y régimen del crédito oficial, por el que también se
exigia que la participacion publica en el capital social del Banco Exterior de Espafia fuese
mayoritaria.

31" En este sentido hay que interpretar el parrafo tercero del art. 4 de la Ley 10/1970 que prevé
el recurso a las dotaciones presupuestarias en caso de desviaciones en la cobertura de los
riesgos politicos y extraordinarios; la disposicion final tercera de la misma Ley, por la que se
habilita al Ministerio de Hacienda a adoptar las medidas adecuadas para la gestion de los
riesgos politicos y extraordinarios; el art. 28.4 del Decreto 3138/1971, de 22 de diciembre y en
especial, el capitulo V de este Decreto (arts. 34-38), por el que se desarrolla el régimen del
seguro por cuenta del Estado.

104



Por una parte, el Estado, a cuya cuenta corre la cobertura de este tipo de
riesgos.

Por otra parte, CESCE, S.A., empresa publica, de caracter instrumental, que
tiene encomendada la gestion de la actividad aseguradora de los riesgos
asociados al crédito a la exportacién, en general, y en particular, la cobertura
de los riesgos de caracter politico y extraordinario, si bien esta actividad la lleva
a cabo por cuenta del Estado. Esto es, mediante un sistema de contabilidad
separado e independiente®'?. No obstante, es la Compafiia quien resulta
responsable directa frente a los asegurados de los derechos y obligaciones que
deriven de los contratos de seguros (art. 34.1 del Decreto 3138/1971).

Y finalmente, el Consorcio de Compensacién de Seguros, a quien se le
encomienda la administracion de los fondos que el Estado dedica precisamente
a la cobertura de ciertos riesgos en los seguros de crédito a la exportacion. El
art. 36 del Decreto 3138/1971 establece que esta misidbn se encarga a una
“Seccion especial de Seguros de Crédito a la exportacion existente en el
Organismo, la cual gozara de plena independencia financiera, patrimonial y
contable respecto a las demas secciones que lo integran, sin que puedan
producirse compensacion de saldos entre una y otras Secciones™'®. El actual
art. 15 del Real Decreto Legislativo 7/2004, de 29 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido del Estatuto legal del Consorcio de Compensacion
de Seguros314 se remite al Gobierno, quien “determinara las funciones que, en
su caso, correspondan al Consorcio de Compensacion de Seguros en el
Seguro de Crédito a la Exportacion por cuenta del Estado”, calificando esta
funcion como “publica”'®. En el art. 24 del Estatuto legal de 1990 se excluian
del patrimonio del Consorcio los recursos correspondientes a los riesgos
cubiertos por el Seguro de Crédito a la Exportacion por cuenta del Estado, que
debian estar dotados de plena independencia financiera, patrimonial y

contable®'®.

312 v/id. art. 38 del Decreto 3138/1971.

3 Sobre el particular puede verse, el informe del Consorcio de Compensacion de Seguros
sobre El Seguro de Crédito a la Exportacion en Espafia. Evolucion, situacion actual y
normativa, Madrid, 1992, pags. 61 y 62., asi como las pags. 79 y ss., en las que describe las
funciones del Consorcio con relacién al seguro de crédito a la exportacion.

%% EI Real Decreto-legislativo 7/2004 refunde asi el Estatuto del Consorcio de Compensacion
de Seguros, establecido por el art. 4 de la Ley 21/1990, de 19 de diciembre, por la que se
adapta al derecho espafiol la Directiva 88/357/CEE, sobre libertad de servicios en seguros
distintos al de vida y de actualizacion de la legislacion de seguros privados y las posteriores
modificaciones legales que se han ido incorporando.

%1% Entiendo que esta remision se completa con lo dispuesto por el Decreto de 1971 y el Real
Decreto 1327/1999, de 31 de julio, ya citados.

%16 ALMANJO PABLOS sefiala como la funcion que el Consorcio lleva a cabo respecto del seguro
de crédito a la exportacion no es la de asegurador ni la de reasegurador, sino la de mero
“intermediario-gestor” entre el Estado y CESCE, S.A., calificando esta funcién como de
“caracter juridico publico”, vid. “Los riesgos extraordinarios y el reaseguro...” cit.,, pag. 24. DE
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En la refundicion de 2004 sencillamente desaparece la mencion a estos
recursos®'’

En la actualidad, a pesar de las modificaciones que la legislacién posterior ha
incorporado en la regulacién del seguro de crédito a la exportacion, sobre la
que trataré mas adelante, el sistema institucional que gestiona la cobertura por
cuenta del Estado de los riesgos politicos y extraordinarios sigue siendo el
mismo que disefid la Ley de 1970. El mecanismo organizado entonces
respondia sin duda al modelo existente en los paises de nuestro entorno, como
se desprende de los trabajos de BASTIN®™®.

Las modificaciones legales que se han producido después, responden todas
ellas a la progresiva incorporacion de los principios y normas llegados desde el
Derecho Comunitario, y afectan en particular a las operaciones de cobertura de
los riesgos comerciales o, en todo caso, a las operaciones que quedan fuera de
la cobertura por cuenta del Estado. Esto es, a los que en el Derecho
Comunitario se han llamado riesgos negociables.

Con todo, la valoracién de los riesgos politicos y extraordinarios como riesgos
inasegurables es la que ha sostenido el reparto de papeles entre los agentes
del mercado asegurador y el Estado, en su funciéon de asegurador subsidiario
en Ultima instancia. Sin embargo, la evidente evolucion del mercado
asegurador —entre otras razones, debido al fortalecimiento del sector del
reaseguro, a la depuracién y mejora en las técnicas de valoracion de riesgos
asi como al impulso que la competencia ha dado al sector- bien pudiera dar
lugar a una transformacion de la realidad econdmica y social sobre la que el
Poder publico adopta su decisiones en esta materia®'®. El propio derecho
aplicable —limitaciones en las primas que se cobran, que deberan ser
suficientes, como se ha sefialado en el capitulo anterior- incide también la
evolucion del mercado y condiciona su transformacion. En definitiva, sera

LA MANO BoJ distingue entre la funciéon que el Consorcio puede ejercer como reasegurador de
los riesgos comerciales que cubre CESCE, S.A. y la “administracion de los riesgos politicos”,
vid., “El sector publico en el seguro privado: especial consideracion del consorcio de
compensacion de seguros”, Hacienda Publica Espafiola, nium. 98, 1986, pag. 114. También
EsPiN GUTIERREZ, C., “El Consorcio de Compensacion de Seguros”, cit. pag. 572 y BARRERO
RODRIGUEZ, E., El Consorcio de Compensacion de Seguros, ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, pag. 611.

7 Vid. art. 23 del Real Decreto Legislativo 7/2004, de 29 de octubre.
%18 Vid. L’Assurance-crédit... cit., pags. 419 y ss. No obstante su exposicion, BASTIN se muestra
critico con la situacién que describe. Para DEL CANO ESCUDERO, sin embargo parece que se
trata de una opcion inevitable, vid. Derecho espafiol de seguros, cit., pags. 313-314.

319 Sobre la relacion entre el derecho y la realidad sobre la que éste se proyecta, LOPEZ-JURADO
ESCRIBANO destaca “el caracter finalista del derecho, el aspecto dindmico de su generacion y
aplicacion, asi como la estrecha relacion que hay entre el derecho y las condiciones de la
sociedad en la que se desenvuelve’, en “Finalidad y realidad en el derecho: caracteres
comunes a la regulacién ambiental y a la regulacién econdémica”, Revista Empresa y
Humanismo, vol. VI, 1/04, pag. 62
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necesario prestar atencion a la evolucidon de la realidad por si ésta pudiera
dejar obsoletas las normas e incluso el propio sistema espafiol de prestacion
de seguro de crédito a la exportacion con cobertura estatal.

1.3 La Ley de Ordenacion del Seguro Privado de 1984 y la “despublifi-
cacién”de la actividad del seguro de crédito a la exportacion

" Descripcién

Desde el punto de vista del Derecho publico y de la ordenaciéon de la actividad
aseguradora, en especial, de la actividad de aseguramiento del crédito a la
exportacion, el siguiente y decisivo hito legislativo lo constituye sin duda la
disposicion adicional segunda de la Ley 33/1984, de 2 de agosto de 1984, de
Ordenacion de los Seguros Privados%°.

El texto completo de la mencionada disposicion adicional segunda es el
siguiente: “los riesgos comerciales derivados del comercio exterior, en sus
diferentes modalidades, podran ser cubiertos libremente por la “Compaiia
Espafiola del Seguros de Crédito a la Exportaciéon, S.A.”, o por cualquier otra
entidad de seguros autorizada para operar en los seguros de crédito y
caucion®?!. La gestién de la cobertura de los riesgos politicos y extraordinarios
por cuenta del Estado continuara siendo realizada por la citada Compania. En
el plazo de un afio el Gobierno desarrollara la presente disposicion, que
modifica lo establecido en la Ley 10/1970, de 4 de julio”.

Como ha sefialado certeramente TIRADO SUAREZ, este precepto suponia el fin
del monopolio en lo que respecta a la cobertura de los riesgos comerciales por
parte de un ente publico (CESCE, S.A.)*%,

A la luz de las experiencias vividas posteriormente en otros sectores
econdémicos, y con la categorias propias del Derecho administrativo, se podria
decir que la disposicion adicional segunda de la Ley 33/1984 supuso una
suerte de despublificacién o liberalizacion®® de una actividad que, a partir de

%0 vid. TIRADO SUAREZ, F. J., “Seguro de crédito”, cit. pag. 1068 y del mismo autor

“Disposiciones adicionales, transitorias, finales y derogatoria’, en Comentarios a la Ley de
Ordenacion del Seguro privado, vol. Il, ed. CUNEF, Madrid, 1988, pag. 329.

%21 E| subrayado es mio.
22 v/id. “Disposiciones adicionales, transitorias, finales y derogatoria”, cit., pag. 329.

%23 | a experiencia de los Ultimos afios en el ambito del Derecho publico econdmico ha venido
marcada por la que, con caracter general, se conoce como la liberalizacién. En estas
circunstancias resultaba urgente proceder a la depuracion de ideas y conceptos que, en
muchas ocasiones, resultan confusos. En este sentido, el trabajo de MARTINEZ LOPEZ-MuNIz,
J.L., “Nuevo sistema conceptual”’, en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Autonoma de Madrid, 3, 1999, (Privatizacion y liberalizacion de servicios), a cargo de Gaspar
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ese momento, iba a poder ser llevada a cabo, al menos tedricamente, por la
iniciativa privada324. Como luego ha ocurrido en otros sectores econémicos, a
partir de ese momento fue surgiendo —bien es cierto que muy poco a poco- un
mercado nuevo. Ello ha hecho necesario “recrear” un mercado inexistente
hasta ese momento: el de los seguros de crédito a la exportacion. Esta
situacion exigia entonces, y sigue exigiendo hoy, un nuevo marco normativo de
la actividad ahora devuelta al sector privado®®. Por otra parte, como bien ha
sefalado TIRADO SUAREZ, la medida —fin de la exclusividad del poder publico en
la actividad- conectaba con las exigencias derivadas del art. 38 CE*?. A ello
hay que unir el influjo de las normas y principios de Derecho Comunitario, que
si bien en la fecha en que se aprueba la Ley de Ordenacion del Seguro Privado
(1984), aun no formaban parte del ordenamiento espariol, sobrevolaban ya la
legislacion que se iba dictando®*’. Puede afirmarse que el mantenimiento, en
1984, de un derecho en exclusiva a favor del Poder publico para la prestacion
del servicio de seguro de crédito a la exportacion —tanto de los riesgos
comerciales como de los riesgos politicos y extraordinarios- como el disefiado
en 1970 y que implicaba la prohibicién para el sector privado de ofrecer ese
servicio, carecia de justificacién constitucional. Cosa distinta es el juicio acerca
de la necesidad y conveniencia de habilitar algun sistema de fomento de la

ARINO ORTIZ, ed. Universidad Autébnoma de Madrid/Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999,
pags. 133-152, resulta un magnifico intento, y a él me remito. Por su parte, también MARTIN-
RETORTILLO realiza, desde otro punto de vista, un intento por aclarar las implicaciones y los
diversos significados del término “privatizacion”, entre los que incluye la transferencia al sector
privado de actividades o funciones publicas, “Reflexiones sobre las privatizaciones”, RAP, nim.
144, 1997, pags. 13 a 23.

%24 Esta interpretacion seria congruente con la de aquellos que en su dia calificaron el seguro
de crédito a la exportacion como un “servicio publico monopolizado”. Vid. MANZANEDO MATEOS,
J.A., El comercio exterior... cit. pag. 302; LINDE PANIAGUA, E. Derecho publico del Seguro, ed.
Montecorvo, Madrid, 1977, pag. 120 y VICENT CHULIA, F., Compendio critico de Derecho
mercantil, t. Il., 3% ed., de. Bosch, Barcelona, 1990, pag. 573.

%25 E| trabajo de VAQUERO LOPEZ incluye un intento por delimitar cual sea este marco en el
contexto de los posibles conflictos internacionales que puedan suscitarse, distinguiendo segun
se trate de riesgos negociables y no negociables, El seguro de crédito a la exportacion... cit. ,
pags 364 y ss.

2v/id., “Disposiciones adicionales, transitorias, finales y derogatoria”, cit. pag. 329.
%27 Bjen es cierto que la armonizacién comunitaria no habia llegado con igual éxito a todos los
aspectos del seguro. Concretamente BASTIN sefiala como subsisten problemas sin resolver en

la armonizacion del seguro de crédito: vid. L’Assurance-crédit dans le monde contemporain,
cit., pag. 254.
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actividad exportadoraszg, dirigido a apoyar los mecanismos de financiacion de
este tipo de actividad empresarial®®.

Por lo que se refiere a la cobertura de los riesgos comerciales, y a la luz de los
principios inspiradores de la Constitucion econdémica contenida en nuestra
Carta Magna, el art. 38 y, en relacion con él, el art. 128.2, parecia dificil
sostener, en 1984, un modelo que prohibiese a las empresas de seguros
espafiolas dedicadas al ramo de crédito ofrecer a sus clientes un servicio como
es el seguro de crédito a la exportacion®*°. La publicatio o reserva en exclusiva
a favor del poder publico de la actividad o servicio de aseguramiento de crédito
a la exportacion hubiera requerido —en virtud del segundo inciso del art. 128.2
CE- la concurrencia de su caracter esencial. La esencialidad de los servicios,
en este sentido, esta vinculada como ha dicho MARTINEZ LOPEZ-MuNIZ, a su
caracter “vital o basico para la satisfaccion o ejercicio de los derechos
fundamentales y el consiguiente desarrollo de una vida digna, minimamente
acorde con las condiciones espacio-temporales del desarrollo o del progreso
social y que, por ello, no pueden dejar de tener un destino universal y ser
efectivamente accesibles a todos en condiciones basicas de igualdad,
asegurandose su suficiente regularidad y continuidad, bajo unos patrones de
calidad determinados, con adaptacion progresiva a la evolucion técnica y a los
cambios sociales™*'. Parece dificil constatar la presencia de tales rasgos en el
caso del seguro de crédito a la exportacion o al menos de que la necesidad de
garantizar este servicio se presente de tal modo que sea imprescindible acudir
a férmulas -como la que se deriva de la publicatio- que excluyan el mercado
como mecanismo de asignacion de bienes y servicios.

Aunque es razonable pensar que los seguros —al menos algunas de sus

modalidades-, como los servicios bancarios 32, sean considerados como

328 BASTIN se muestra nuevamente critico con ciertos sistemas de apoyo publico a la actividad
de aseguramiento del riesgo politico e intenta desmontar algunos de los argumentos clasicos
esgrimidos para justificar la existencia de practicas monopolistas en el sector, basada en ultima
instancia en la inasegurabilidad del riesgo, entre otras razones por su caracter imprevisible,
ibidem pags. 186 y ss.

329 Sobre los mecanismos de apoyo oficial a la financiacion de la actividad exportadora, puede
verse ZABALLA GOMEZ, J.J., ViAa OzALLA, A. y GARCIA GRANDE, E., “El crédito a la exportacion
con apoyo oficial. Marco general actual e instrumentos”, Informacién Comercial Espafiola, nim.
718, 1993, péags. 11-23.

% Como bien sefialan, URIA, R., MENENDEZ, A., y ALONSO SoT0, R., se trata de una actividad
que se realiza en concurrencia entre las entidades privadas y CESCE, entidad publica y hasta
hacia poco tiempo, Unica oferente de la actividad, vid. Curso de Derecho Mercantil, vol. Il, ed.,
Civitas, Madrid, 2001, pags. 628-629.

%' En “La publicatio de recursos y servicios”, en AAVV, Estudios de Derecho Publico
econodmico. Libro homenaje al prof. Dr. D. Sebastian Martin-Retortillo, ed. Civitas, Madrid, 2003,
pag. 702.

%2 En el caso de los servicios bancarios, la Comisién Europea, como respuesta a la
Declaracion 37 incorporada al Tratado de Amsterdam de 1997, ya elabor6é un informe con
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servicios esenciales de caracter econdmico por cuanto hacen posible el
ejercicio de derechos constitucionalmente garantizados como la libertad de
empresa, ello no seria suficiente para justificar su publicatio.

Cosa distinta es que, efectivamente, no exista en un momento determinado
ninguna empresa aseguradora dispuesta a prestar ese servicio. En ese caso, la
iniciativa publica econdmica existente en el sector se presentara con un
marcado caracter subsidiario. Este es el escenario en el que durante Iargo
tiempo se ha entendido la actividad de los Poderes publicos en este sector®>®.
Y, en cierta manera, aun hoy es, como veremos, el escenario en que actua la
cobertura de los riesgos politicos y extraordinarios. No obstante, si algo
caracteriza hoy en dia la actividad de los servicios financieros, entre los que se
encuentra el seguro, es su dinamismo y su adaptabilidad®**.

Pero, volvamos al momento -1984- en el que el Derecho publico espafiol
reconoce la posibilidad de que los operadores privados puedan cubrir
libremente “los riesgos derivados del comercio exterior”. La realidad
empresarial y la coyuntura econémica internacional de aquel momento hicieron
dificil la participacion de la iniciativa privada en el sector, que se retrasé hasta
comienzos de los 90%*°. Por otra parte, la nueva situacién creada —la posibilidad

fecha de 17 de junio de 1998, bajo el titulo de Report of the European Commision to the
Council of Ministres: Services of general economic interest in banking sector, en el que ciertos
servicios bancarios eran calificados como servicios econémicos de interés general en el sentido
comunitario.

333 Asi lo entendié claramente TIRADO SUAREZ, F.J., “Disposiciones adicionales, transitorias,
finales y derogatoria”, cit. pag. 329, al referirse a la “praxis comparada”.

3 No esta de mas traer aqui a colacién las palabras de la propia Comisién Europea sobre el
caracter dinamico de esta actividad. Asi en el parrafo 2.6 de la Comunicacion de la Comision a
los Estados miembros con arreglo al apartado 1 del art. 93 del Tratado CE por la que se aplican
los arts. 92 y 93 del Tratado al seguro de crédito a la exportacion, se reconoce que ‘la
capacidad del mercado de los reaseguros privados esta sujeta a variaciones. Esto quiere decir
que la definicién de los riesgos negociables no es inmutable y puede cambiar con el tiempo”.
Se sefiala precisamente como ejemplo que “puede ampliarse con objeto de abarcar los riesgos
politicos” (vid. DOCE C 281, de 17 de septiembre de 1997). Un ejemplo de este dinamismo lo
tenemos en el ambito de los seguros que cubren los dafios ocasionados por el terrorismo. El
ataque a la Torres Gemelas removio las bases en las que hasta el momento se asentaban este
tipo de coberturas. A partir de ese dia se han alzado voces que demandan la actuacion
subsidiaria de los Estados miembros en la cobertura de ciertos riesgos (v.g. seguro de
aeronaves y terrorismo). Desde el ambito comunitario se facilitd la aprobacién de ayudas
publicas a estos sectores (es el caso del Real Decreto-ley 14/2001, de 28 de septiembre por el
que se establece un régimen provisional de reaseguro por cuenta del Estado de los riesgos de
guerra y terrorismo que puedan afectar a la navegacidon aérea). Sin embargo, el sector
asegurador sigue dando muestras de vitalidad. En este sentido interpreto la noticia firmada por
Christofer OSTER, para la edicion en espafol de Wall Street Journal, publicada en nuestro pais
por el diario Cinco Dias el 8 de abril de 2002, sobre el uso de la teoria de juegos para calcular
el riesgo de atentado terrorista, utilizado por ciertas consultorias para las empresas de seguros.

%% TIRADO SUAREZ, cuatro afios después criticaba la desidia del Gobierno que todavia no habia

dictado la correspondiente norma de desarrollo, vid. “Disposiciones adicionales, transitorias,
finales y derogatoria”, cit. pag. 329. Es el dia en que dicha modificacion sigue pendiente.
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de que las empresas privadas del ramo ofrecieran seguro de crédito a la
exportacion- se enfrentaba a varias incertidumbres de tipo juridico. Esta
circunstancia, unida a las mencionadas de la economia internacional®®, sin
duda, desalentd la concertacion de este tipo de seguros por el sector privado
en una primera fase.

De nuevo, en 1990, la Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Generales
para 1991, en su disposicion adicional octava insistié en la posibilidad de que
cualquier empresa aseguradora del ramo de crédito ofreciese la cobertura de
los riesgos derivados del comercio exterior, a través, en esta ocasion, de la
modificacion de ciertos preceptos de la Ley 10/1970.

Concretamente, la disposicion adicional octava de la Ley 4/1990, ordenaba dar
nueva redaccion al art. 1 de la Ley 10/1970. Este quedaba como sigue:

1. Los riesgos derivados del comercio exterior e internacional, en las diferentes
modalidades de Seguro de Crédito a la Exportacion, podran ser cubiertos
por cualquier entidad de seguros autorizada para operar en el ramo de
crédito o en el de caucion.

2. El Estado podra asumir la cobertura de riesgos mencionados en el numero
precedente. A estos efectos, el Ministro de Economia y Hacienda
determinara el tipo de riesgos que podra cubrir el Estado.

3. La “Compaiiia Espafnola de Seguros de Crédito a la Exportacion, Sociedad
Andnima”, gestionara en nombre propio y por cuenta del Estado, con
caracter exclusivo, la cobertura de los riesgos que sean asumidos por éste.

4. En los contratos del seguro de crédito a la exportacion que gestione por
cuenta del Estado la “Compafnia Espafola de Seguros de Crédito a la
Exportacion, Sociedad Anénima”, devendra ésta, al abonar la indemnizacion
pactada en el contrato de seguro, propietaria por cuenta del Estado y en el
mismo porcentaje de cobertura convenido, del crédito correspondiente al
vencimiento o vencimientos indemnizados y representante, a efectos de su
gestion, del tomador del seguro en la cuota no amparada por el seguro.

Dicha Compania podra suscribir convenio sobre moratorias y remisiones
parciales de deuda, por la totalidad del crédito afectado por dichos
convenios O remisiones, aun cuando incluyan créditos no vencidos.
Asimismo, podra enajenar los créditos derivados de tal cobertura para
facilitar operaciones de conversién de deuda en inversion directa u otras

%% \/id. BUSTAMANTE, A., SUAREZ, M., e IBAREZ, L.A, “El futuro del seguro de crédito....”, cit. pag.

26, que dan cuenta, en 1993, de las dificultades vividas por la economia internacional y por las
ECAs (como se conoce internacionalmente a los organismos oficiales de crédito a la
exportacion), entre 1982 y 1993.
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facilidades. En todos los casos sera necesaria la ratificacion del Ministro de
Economia y Hacienda.

Los convenios que en uso de la autorizacion que precede suscriba la
“Compania Espafiola de Seguros de Crédito a la Exportacion, Sociedad
Andnima”, seran plenamente oponibles a sus asegurados, y vinculantes
para estos ultimos por la totalidad de los créditos incluidos en tales
convenios, sin perjuicio de la titularidad dominical de los asegurados sobre
el porcentaje no asegurado, ni del derecho de estos ultimos a percibir las
indemnizaciones que procedan en términos del contrato o contratos de
seguro suscritos.”

Se afiade ademas un segundo parrafo al art. 2 de la Ley 10/1970, por el cual:

“La sociedad [se esta refiriendo a CESCE, S.A.] podra, en nombre y por cuenta
propios, operar en cualquier ramo del seguro directo distinto del seguro de vida
ajustandose a los requisitos exigidos en la Ley 33/1984, de 2 de agosto, de
Ordenacion del Seguro Privado”.

De tal modo que puede decirse que hasta 1990 no se consolido la liberalizacion
comenzada en 1984.

e Algunos interrogantes juridicos surgidos tras la liberalizacion

Es interesante detenerse ahora en algunas de las cuestiones juridicas surgidas
con ocasion de la mencionada liberalizacién porque ayudan a describir los
contornos juridicos en los que se desenvuelve, con caracter general, la
actividad publica de aseguramiento del crédito a la exportacion.

A) -Régimen juridico aplicable a la actividad de aseguramiento del crédito a la
exportacién

Entre las incertidumbres juridicas que surgen como consecuencia de la
liberalizacion de la actividad a la que estamos haciendo mencion, destaca la
cuestion relativa al derecho privado sustantivo aplicable a los contratos de
seguro de crédito a la exportacion concertados entre las empresas
exportadoras y las aseguradoras en los supuestos de cobertura de riesgos
comerciales, 0 en su caso de los politicos y extraordinarios sin cobertura
estatal.

Desde 1984 —en teoria, pues como se ha senalado, ni el Gobierno desarrollé
las previsiones de la Disposicion adicional segunda de la LOSP, ni inicialmente
las empresas del sector mostraron interés por entrar el negocio- pero, en
especial, a partir de 1990, el servicio de seguro de crédito a la exportacion pasé
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a ser una actividad privada®*’. Tal y como quedd redactado el art. 1.1 de la Ley
10/1970, tras la modificacion operada por la disp. ad. 82 de la Ley 4/1990, 29
de junio, ni siquiera cabria distinguir entre la cobertura de riesgos comerciales y
la cobertura de riesgos politicos o extraordinarios, puesto que, segun la
interpretacion literal de la Ley, cualquier aseguradora autorizada para actuar en
el ramo de crédito podia, en adelante, ofrecer ambas coberturas>®. No
obstante a nadie se le ocultan las dificultades comerciales con las que se ha
encontrado el sector privado a la hora de ofertar esta segunda modalidad de
cobertura —la de riesgos politicos y extraordinarios y los comerciales a medio y
largo plazo- en la medida en que existe un sistema publico, a cargo del Estado,
para cubrir esta necesidad®®. En todo caso y dadas las dificultades para el
calculo actuarial de los riesgos asociados, quien ofrezca este servicio parece
razonable pensar que lo hara, previsiblemente, a precios elevados para el
asegurado®*® o con limitaciones importantes en el alcance de las coberturas®*'.
Esta es la razén que explicaria que, a partir de la década de los 90, la

%7 En palabras de ARIKO ORTIZ se trataria de un tipo de actividad “sometida a regulacién

econdmica”, que determina la imposiciéon de ciertas obligaciones, que afecta internamente a la
actividad, pero que no determina ni precios ni cantidades, vid. Principios de Derecho publico
economico. Modelo de Estado, gestion publica, regulacion econémica, ed. Comares, Granada,
1999, pag. 232.

%38 Con todo, la constatacidn de que esto es asi se ha hecho esperar. En la actualidad (2008)
existen compafiias aseguradoras que ofertan cobertura de riesgo politico, también llamado
“riesgo-pais” en el mercado espafiol: asi por ejemplo, MAPFRE, COFACE, Hermes-Euler o el
grupo Atradius-Crédito y Caucion, son algunas de ellas. Esta, ademas, la opcion de dirigirse al
mercado internacional donde las opciones se completan con la oferta de grandes compafiias
internacionales, como Lloyd’s, AlG, Zurich o UNISTRAT, entre otras posibilidades. Precios y
alcance de la cobertura varian en una oferta heterogénea de producto.

%39 Sobre las modalidades del seguro de crédito a la exportacion y la clasificacién de éstas en
funcién del origen de los riesgos —de caracter comercial o de caracter politico o extraordinario-
que se cubre, vid. VARGAS VASSEROT, C., “El seguro de crédito a la exportacion...”, cit. pags.
425-426. Se recoge aqui una cuidada recopilacién de la normativa vigente, tanto de derecho
interno como comunitario.

0 Sobre el calculo de las primas y su relacién con el modelo actuarial, resulta ilustrativo el
trabajo de PRIETO PEREZ, E. “El modelo actuarial en el que se apoya la Ley sobre ordenacion
del seguro privado y su reglamento”, en Comentarios a la Ley de Ordenacién del Seguro
privado, vol. I, ed. CUNEF, Madrid, 1988, pag. 874, y su mencion a los principios de equidad y
suficiencia. En la misma obra puede verse también el trabajo de VEGAS ASENSIO, J., “Criterios
de elaboracion de tarifas en los seguros de no vida segun lo dispuesto en la Ley 33/1984 de
ordenacion del seguro privado”, op.cit. pags. 885-904, cuyo valor, a pesar de los cambios
normativos, es interesante como ejemplo de métodos actuariales que buscan hacer efectivos,
en el marco de la libertad de fijaciéon de precios y tarifas, los mencionados principios de equidad
y suficiencia.

et Téngase en cuenta que en el caso de la podliza que CESCE oferta por cuenta del Estado la
cobertura alcanza a un 99% del siniestro. El art. 2 del Real Decreto 1327/1998, de 31 de julio,
por el que se determinan ciertos aspectos del seguro de crédito a la exportacion por cuenta del
Estado en operaciones a medio y largo plazo, establece que la cobertura nunca alcanzara el
riesgo total de la operacion. Se trata de un supuesto del principio de coparticipacién que
caracteriza al seguro de crédito en general. En el caso de las polizas que el mercado privado
oferta para el riesgo politico ese porcentaje no suele superar el 90%.
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liberalizacion “de facto” se extienda principalmente a la cobertura de los riesgos
comerciales, en particular a corto plazo, y hasta fechas recientes haya sido casi
inexistente para los riesgos politicos y extraordinarios. Como se ha sefalado
anteriormente el dinamismo del sector —y particularmente del sector del
reaseguro>*’- comienza ya a ofrecer nuevas soluciones>*>.

La afirmacién de que la actividad es ahora actividad privada afecta también al
caso en el que el asegurador sea una empresa publica cuando actua por
cuenta propia.

¢ Cual es, en este contexto, el Derecho aplicable a la actividad? ;Qué papel
tienen tras la liberalizacion la Ley 10/1970 y el Decreto 3138/19717

Como antecedente a esta cuestion, en primer lugar conviene recordar que, en
la medida en que la actividad de aseguramiento de crédito a la exportacion ha
quedado liberalizada pasando a formar parte de las actividades privadas,
regida por tanto por la libertad de empresa reconocida en el art. 38 de la CE v,
teniendo en cuenta que existe una empresa publica que participa en esta
actividad en concurrencia con el resto de aseguradoras®** —lo hace ademas
con caracter de empresa dominante en el sector- es aplicable en toda su
extension el principio de paridad de trato®®. Formulado este principio como
principio juridico cuyos destinatarios son los poderes publicos y que implica la

%2 |a actividad de reaseguros ha sido objeto de nueva regulacién, primeramente por la
Directiva 2005/68/ CE, del Parlamento y del Consejo, de 16 de noviembre, por la que se
establece un marco de supervision prudencial para las actividades de reaseguro en la Union
Europea, texto que ha quedado transpuesto a nuestro ordenamiento en virtud de la Ley
13/2006, de 2 de julio. Con esta nueva regulacion, el derecho comunitario ha armonizado la
regulacion de la actividad de reaseguros, estableciendo condiciones comunes para el acceso y
para la supervision prudencial de estas actividades, asi como la autorizacién Unica o licencia
comunitaria y el principio de supervision por el Estado miembro de origen, siguiendo por tanto
el modelo ya existente para el resto de las actividades de seguros. Sobre la actividad
reaseguradora, vid. TIRADO SUAREZ, F.J:, “La sociedad andénima europea y la sociedad
reaseguradora”, RES, num. 125, 2006, pags. 135-138.

3 Asi se desprende, también, de lo expuesto por el Consejo en la Directiva 98/28/CE,
analizada en el capitulo Il y sobre la que se volvera a tratar mas adelante, al mencionar al
sector del reaseguro. En nota anterior, he apuntado como se estdn ensayando nuevos
procedimientos para el calculo de riesgo de atentado terrorista, con la finalidad de ofrecer
seguros que puedan cubrir este tipo de siniestro (vid. supra). Ambas menciones manifiestan el
dinamismo de este sector econémico.

%4 Hasta hace unos afios, CESCE, S.A., no era el tnico supuesto de empresa publica en el
sector de los seguros. También la aseguradora MUSINI, S.A., perteneciente a la Sociedad
Estatal de Participaciones Industriales, ofrecia servicios de seguros. Su privatizaciéon se ha
producido en 2003 mediante su adquisiciéon por el grupo Mapfre. Por otra parte, el Estado a
través del Consorcio de Compensacion de Seguro participaba en un 45% del capital de la
aseguradora Crédito y Caucion, S.A.

5% Sobre las consecuencias que puede tener el principio de paridad de trato entre empresas
publicas y privadas en un sector tan préximo al asegurador como es el bancario, puede verse
mi monografia Banca publica y mercado...cit., especialmente, pags. 279 y ss. relativas a la
caracterizacion juridica del principio de paridad de trato.
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ausencia de trato de favor para las empresas publicas respecto de sus
competidoras privadas, su aplicacion al sector ahora analizado, debe llevarnos
a afirmar la necesidad de someter a todas las empresas del sector —publicas o
privadas- a un mismo régimen juridico y, llegado el caso, somete a los poderes
publicos que ejercen su influencia dominante sobre las empresas a cumplir con
un conjunto de obligaciones juridico-publicas, cuyo fundamento es
precisamente garantizar dicha paridad de trato (entre otras, obligaciones de
transparencia, de contabilidad separada, de separacion del regulador...)346.
Sobre esta cuestion volveré mas adelante.

Por otro lado, conviene tener presente que el derecho sustantivo vigente,
recogido basicamente en la Ley 10/1970, habia surgido para ser aplicado
directamente a la Administracion, ya sea al Gobierno (disposicién final
segunda, v.g.) ya al Ministerio de Hacienda (art. 3°, art. 7° o disposicion final 32,
entre otras menciones expresas). Se preveia entonces la creacion de un ente
instrumental (CESCE, S.A.) que si bien no es considerado como Administracion
en sentido estricto debido a su forma mercantil**’, lo cierto es que en Ultima
instancia, era mediatamente publico®®. En ese sentido deben interpretarse
algunas de las previsiones legales antes sefaladas por las que se obligaba al
Estado a mantener una mayoria del capital (art. 2, primer parrafo) o a hacerse
cargo de las obligaciones asumidas por la Sociedad (por CESCE, S.A.) en caso
de que sus recursos economicos resultaren insuficientes (art. 4, segundo

%6 Esta afirmacion es consecuencia del que DE JUAN ASENJO ha llamado “principio de
conformidad con el mercado”, vid. La Constitucién econémica espafiola, ed. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1984, pag. 191. Por su parte, ALONSO UREBA prefiere hablar del
“estatuto unitario” de empresas publicas y privadas, en La empresa publica. Aspectos juridico-
constitucionales y de derecho econémico, ed. Montecorvo, Madrid, 1985, pag. 174. En una
interpretacion sistematica de los principios de la Constitucion econémica, hay quien como
LAGUNA DE PAz llega incluso a plantear la necesidad de repensar la presencia de las empresas
publicas de mercado, cuando existan otros mecanismos alternativos que permitan al Poder
publico intervenir en el sector de que se trate, vid. Las empresas publicas de promocion
econdmica regional. La empresa publica como instrumento de gestion de ayudas, ed.
Montecorvo, Madrid, 1991, pag. 187.

7 Sobre el concepto de Administracion y el uso instrumental de formas juridico-privadas, vid.
GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo, vol. |, 10? ed.,
ed. Civitas, Madrid, 2001. pags. 60-61. MARTIN REBOLLO, en la introduccién que hace a la
LOFAGE en sus Leyes Administrativas, editadas por Aranzadi (122 ed. 2006), sefiala también
la negacion de la calificacion de Administracion para las sociedades mercantiles (pas. 843).
MEILAN GIL, por su parte, relativiza la importancia de esta vexata quaestio acerca de si las
empresas publicas son administraciones publicas o propiedad de la Administracion publica,
desde la perspectiva, cada vez mas presente, del Derecho Comunitario, vid. “La funcionalidad
de los entes instrumentales como categoria juridica”, en Administracion Instrumental. Libro
Homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, vol. Il, ed. Civitas, Madrid, 1994, pag. 986. En
el mismo sentido se manifiesta LAGUNA DE PAz, J.C., “La empresa publica: formas, régimen
juridico y actividades”, en la misma obra, pag. 1194.

8 En la medida en que CESCE, S.A. aparezca prestando un servicio “por cuenta del Estado”,
comienza en este punto a tener sentido la reflexion, cargada de escepticismo, que hace
SANTAMARIA PASTOR al tratar de la situacién actual de las sociedades publicas, en sus
Principios de Derecho Administrativo, vol. |, 3%ed., ed. CEURA, Madrid, 2000, pags. 650-651.
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parrafo de la Ley 10/1970)**°, por ejemplo. En definitiva, la practica totalidad de
las previsiones normativas contenidas en la Ley 10/1970 son Derecho
administrativo, en el sentido mas clasico, como derecho cuyo destinatario es la
Administracién publica, en este caso bajo la apariencia de ente instrumental
con forma juridico-privada®.

Con posterioridad, el Decreto 3138/1971, que dictd el Gobierno en uso de la
habilitacién que le otorgaba la disposicion final segunda y por el que se
establecia el desarrollo reglamentario de la Ley, contenia previsiones que mas
pudieran calificarse como de “derecho privado”, en el sentido de que definian
cuestiones tipicas de esta calificacion. Tal es el caso, por ejemplo del art. 1.1
del Decreto 3138/1971 que define el objeto y finalidad del contrato de seguro —
la cobertura de los riesgos a que se haya sometido en comercio exterior-, el art.
1.2 relativo al alcance de la cobertura, el art. 1.3 que establece un limite a la
cobertura que no podra alcanzar nunca la totalidad del riesgo351, losarts. 2,3y
4, relativos al tipo de operaciones asegurables y el tipo de riesgos objeto del
seguro de crédito; el art. 6, las modalidades del seguro; el art. 19, sobre la
determinacién de las partes del contrato; el art. 21, sobre el calculo de las
primas; el art. 22, por el que se establecen las reglas relativas a la liquidacion
en caso de siniestro, y asi un largo etcétera de previsiones que aparecen
unidas a otras de marcado caracter administrativo.

El Decreto —insisto, vigente aun- llega incluso a hacer mencién a los “usos y
costumbres de la Institucion aseguradora” (art. 34.2) a la hora de establecer las
reglas que determinan el alcance de la responsabilidad directa de la Compaiiia
CESCE frente a los aseguradores>*2.

Teniendo en cuenta lo expuesto hasta aqui, se observa que el derecho
aplicable a la actividad de aseguramiento de crédito a la exportacién se
configura como un compuesto normativo Ley-Reglamento que ofrece un

*° Tras la Ley 13/1994, de 1 de junio de Autonomia del Banco de Espafia, y concretamente en
virtud de lo dispuesto en su art. 13.2, por el que “queda prohibida la autorizacion de
descubiertos o la concesion de cualquier otro tipo de crédito por el Banco de Espafia al Estado,
Comunidades Autdnomas, Corporaciones locales o cualquiera de los organismos o entidades a
que se refiere el art. 104 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, segun la
redaccion dada por el Tratado de la Union Europea de 7 de febrero de 1992...” entiendo que
debe considerarse derogada la prevision del art. 4, parrafo segundo de la Ley 10/1970.

%0 Es decir en el sentido que GARCiA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R., utilizan en Curso de
Derecho Administrativo, vol. I, 102 ed., ed. Civitas, Madrid, 2001, pag. 29.

%1 Este punto ha quedado expresamente derogado por el Real Decreto 1327/1998, de 31 de
julio, por el que se regulan determinados aspectos del seguro de crédito a la exportaciéon por
cuenta del Estado en operaciones de medio y largo plazo.

%2 \aQUERO LOPEZ sefiala el caracter privado de la relacion juridica que se entabla entre el

tomador del seguro y la compafiia estatal, vid. El seguro de crédito a la exportacion... cit. pag.
47.
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entreverado de normas de Derecho privado y de Derecho pL’Jinco353 que es
fruto de dos situaciones: a) una de caracter objetivo: el tipo de actividad
consistente en el aseguramiento de unos determinados dafos —los producidos
por la falta de pago- y b) otra de caracter subjetivo: la presencia de una
empresa aseguradora publica que desarrolla esa actividad con caracter
exclusivo y que, ademas, en algunos casos va a gestionar esta actividad “por
cuenta del Estado”.

Sin embargo, tras la Ley 33/1984 y, en particular, desde 1990 y teniendo
presente la liberalizacién de la actividad que se produce, la aplicacién del grupo
normativo compuesto por la Ley 10/1970 y el Decreto 3138/1971 a los futuros
contratos de seguro de crédito a la exportacion resulta mas que problematica.
Entre otras razones, su aplicacion es dudosa desde la perspectiva del principio
de reserva de Ley, ya que el régimen juridico-privado de esta modalidad de
seguros estaba —y esta- recogida, en gran medida, en el Reglamento. En todo
caso, siguiendo en este punto la lucida exposicién de TIRADO SUAREZ***, no me
cabe duda la aplicacion supletoria de la Ley del Contrato de Seguro de 1980 en
esta materia. La Ley 10/1970 y el Decreto 3138/1971 mas que lex especialis
bien pudieran ser calificados como ‘ley excepcional” a los efectos de la
integracion del derecho aplicable®*®. En 1980, fecha en que ve la luz la LCS, la

%3 SCHMIDT-ASSMANN aporta una explicacion al fendmeno, cada vez mas frecuente, en
particular en el Derecho administrativo econémico, de este “desbordamiento” de las fronteras
tradicionales entre el derecho publico y el derecho privado. Para el profesor aleman la razén de
ser de esta situacion estaria en la capacidad de direccién y de conformacion del derecho, vid.
“La ciencia del derecho administrativo ante el reto de la internacionalizacion de las relaciones
internacionales”, RAP, nim. 171, 2006, pags. 20-21. Con todo, la distincién de qué es Derecho
publico y qué Derecho privado en este entramado normativo se hace imprescindible. Este
modo de presentarse la regulacion —entreverada- no es una excepcion. Bien al contrario, viene
siendo habitual en la regulacion de sectores como el bancario o el bursatil. Asi lo pone de
manifiesto MAGIDE HERRERO, M. Limites constitucionales de las Administraciones
independientes, INAP, Madrid, 2000, pag. 326. Esta situacion llevo en su dia a VILLAR PALASI a
hablar de “inversion de las categorias” al tratar el tema del uso que el Derecho administrativo
ha venido haciendo del Derecho mercantil, por una parte, y por otra, de “la progresiva
administrativizacion del Derecho mercantil” manifestada en un adelgazamiento del espacio
asignado tradicionalmente a la autonomia de la voluntad: vid. “Tipologia y derecho estatutario
de las entidades instrumentales de las Administraciones publicas”, en Administracion
Instrumental. Libro homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, vol. |, Civitas, Madrid, 1994,
pag. 176. También desde el Derecho mercantil se acoge esta vision de la evolucion de ambas
disciplinas: vid. SANCHEZ CALERO, F.,“Algunas consideraciones sobre la autonomia de la
CNMV”, en RDBB, num. 84, 2001, pag. 13. Aun asi y a pesar de la aparente difuminacién de
las fronteras entre las normas de Derecho publico y de Derecho privado, no ha de confundirse
la garantia de una mas intensa regulacion legal de las relaciones inter-privatos, que agranda la
ordenacion imperativa por los poderes publicos de estas relaciones, con la presencia de los
poderes publicos y las normas que ordenan el ejercicio de sus potestades en relacion con los
particulares. Sobre el particular, MARTINEZ LOPEz-MuNiz, J.L., Introduccién al Derecho
administrativo, Tecnos, Madrid, 1986, pags. 16-19.

% Vid., “Seguro de crédito”, op. cit. 1071-1073.

%55 \/AQUERO LOPEZ por su parte sostiene que es el elemento extranjero presente en el contrato
de seguro de crédito a la exportacion el dato que justifica la existencia de una norma
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configuracion del mercado de seguros de crédito a la exportacion era
congruente con el expreso reconocimiento, en su disposicién final derogatoria,
de la vigencia de la Ley 10/1970. Pero el escenario cambia de modo radical a
partir de 1984, y aunque el cambio tarda en ser apreciado en la practica diaria
de la empresa publica®*®, ello no es ébice para afirmar, como hace TIRADO, que
“a falta de norma especifica que regule la materia del seguro de crédito a la
exportacion, entra en juego la disciplina insita en la Ley de Contrato de Seguro,
(-..), respetando los principios tipicos del estimulo de la actividad exportadora,
dejando obviamente la libertad de las partes para la configuracion de las
condiciones contractuales habida cuenta de que se trata de un gran riesgo™*’.

En definitiva, la mencién al seguro de crédito, incluido el de crédito a la
exportacién, dentro de la categoria de los “grandes riesgos” en virtud del art.
107.2.b) incorporado a la Ley 50/1980, de Contrato de Seguro en 19903%%
permite a las partes del contrato libertad para elegir la Ley aplicable, en el caso
de que “el tomador ejerza a titulo profesional una actividad industrial, comercial
o liberal o el riesgo se refiera a dicha actividad”. La interpretacion de este
precepto permite afirmar el caracter no imperativo —al margen de que las partes
puedan someterse voluntariamente- de las previsiones contenidas en la Ley
10/1970 y su reglamento en relacién con el contrato de seguro de crédito a la
exportacion.

No obstante, de nuevo hay que distinguir entre los contratos de seguro de
crédito a la exportacion privados pactados entre empresas aseguradoras
privadas y empresas exportadoras —a los que se aplica la libertad de pacto del
art. 107 de la LCS- y los contratos, también privados, pactados por la empresa
publica aseguradora con sus clientes. Por su parte la empresa publica puede
ofrecer dos tipos de pdlizas: las que contrata en régimen de mercado y las que
cuentan con cobertura publica. El régimen juridico aplicable a la primera de las
polizas 0 modalidad de seguro —que no cuenta con apoyo publico- sera el

especifica, vid. El seguro de crédito a la exportacion... cit. pag. 56. Por mi parte entiendo que
son sobre todo las cuestiones institucionales, esto es, la organizacion existente hasta el
momento para prestar el servicio en que consiste el seguro de crédito a la exportacion y en
particular la cobertura estatal de ciertos riesgos, las que justifican el tratamiento legal
“excepcional” que hasta ahora tiene. Creo ademas que es un tratamiento legal que tiene mucho
de “rémora” de una situacioén histérica ya superada. En este sentido si comparto con VAQUERO
LOPEZ la necesidad de su préxima adaptacion a las disposiciones del Derecho comuntario (pag.
61).

%% \/¢ase en este sentido la referencia que hace TIRADO SUAREZ, F.J., “Seguro de crédito”, cit.
pag. 1073, en la nota num. 55.

37 Op. cit. pag. 1073. En el mismo sentido se manifiestan VARGAS VASSEROT, C., “El seguro de
crédito a la exportacion...”, cit. pags. 433-434 y VAQUERO LOPEZ, M.C., El seguro de crédito a la
exportacion... cit. pag. 439

%8 | os arts. 107 y ss. que forman parte del Tit. IV de la Ley de Contrato de Seguro fueron
afadidos a la Ley por la Ley 21/1990, de 19 de diciembre, para adaptar el Derecho espariol a la
Directiva 88/357/CE, sobre libertad de servicios en seguros distintos al de vida, y de
actualizacion de la legislacion de seguros privados.
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mismo -esto es, la misma libertad de pacto- al que se acogen sus
competidoras, las aseguradoras privadas.

Sin embargo, en el caso de las pdlizas suscritas con cobertura publica es de
aplicacién el régimen contenido en la Directiva del Consejo 71/86/CEE, de 1 de
febrero de 1971%°y en la Directiva de Consejo 98/29/CE, de 7 de mayo de
1998%%°, a las que me he referido en el capitulo anterior al tratar de la Politica
Comercial Comun. El contenido de estas dos Directivas de armonizacion esta
recogido en el Derecho interno, en lo fundamental, en la Ley 10/1970 y su
reglamento de 1971, asi como en el Real Decreto 1327/1999, de 31 de julio,
por el que se regulan determinados aspectos del seguro de crédito a la
exportacién por cuenta del Estado en operaciones de medio y largo plazo, por
el que se traspone la Directiva 98/29/CE citada. Como ya se dijo, los efectos de
este Derecho Comunitario derivado en materia de Politica Comercial Comun
son principalmente de caracter juridico-privado y afectan al contenido y
extension de las clausulas de los contratos de seguro de crédito a la
exportacion en el caso de que gocen de cobertura publica. Se puede afirmar
que el compuesto de la Ley 10/1971 y sus reglamentos (de 1971 y 1999) se
configuran como derecho imperativo para el caso de las pdlizas con cobertura
publica.

Esta diferencia de trato en cuanto al régimen juridico aplicable a unas y otras
operaciones encaja sin problemas en la prevision contenida en el art. 2.2d) de
la Directiva 73/239/CEE, segun la redaccion de la misma prevista por la
Directiva 87/343/CEE, que deja a las operaciones de seguro de crédito a la
exportacién con apoyo publico al margen del proceso de armonizacion
comunitaria en materia de seguros.

B) -Régimen juridico aplicable a la autorizacion para empresas de seguros de
crédito a la exportacion

Otra de las perspectivas propias del Derecho administrativo econdmico al
analizar el régimen juridico de los diversos sectores es, sin duda, la relativa al
régimen de establecimiento —normalmente incluye el analisis de las
condiciones para la obtencion de la correspondiente autorizacion- y al de
control, supervision y, en su caso, sancion de la actividad.

%9 Relativa a la armonizacion de las disposiciones esenciales en materia de seguro de crédito
de operaciones a corto plazo (riesgo politico) para compradores publicos y compradores
privados.

%0 Relativa a la armonizacion de las principales disposiciones sobre seguro de crédito a la
exportacién para operaciones con cobertura a medio y largo plazo.
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También desde esta perspectiva es oportuno plantear algunas consideraciones
en el tema que nos ocupa.

El reconocimiento hecho por la Ley 33/1984, posteriormente completado por la
Ley 4/1990, de que los riesgos comerciales®' derivados del comercio exterior
podian ser cubiertos libremente por cualquier entidad de seguros autorizada
para operar en el ramo de crédito, sitia a la Administracion en una posicién
nueva respecto de su relacion con el seguro de crédito a la exportacion. Si
hasta ese momento su actuacion habia sido la de protagonista de la actividad,
ofreciendo un servicio “al publico” alli donde no llegaba la iniciativa privada,
ahora, después de dar un paso atras, refuerza su papel de arbitro de la
actividad. Sigue siendo protagonista indiscutible en una parte de la actividad
del seguro de crédito a la exportacion —en la medida en que a su costa se
cubren ciertos riesgos politicos y extraordinarios, asi como ciertos riesgos
comerciales a medio y largo plazo-, pero en el resto, la Administracion
econdmica, a través de sus 6rganos correspondientes centra su papel en la
ordenacion y supervision del mercado de seguros y en la protecciéon del
asegurado36 . Todo ello sin olvidar la parte que le corresponde de defensa de la
competencia y de garantia de las libertades basicas del sistema (libertad de
establecimiento y libertad de servicios, fundamentalmente). En esta ultima
funcién —defensa de la competencia- tiene un papel destacado la Comision
Nacional de la Competencia®®, en tanto que en la primera —ordenacion y
supervision de la actividad aseguradora- es la Administracién econdmica,
principalmente el Ministerio de Economia y Hacienda, quien ejerce las
competencias a través de la Direccién General de Seguros y de Fondos de
Pensiones.

%1 a Ley 4/1990, en la nueva redaccion introducida al art. 1° de la Ley 10/1970 prescinde del
adjetivo “comerciales”, lo cual supone a mi juicio, la liberalizacién —al menos en teoria- de todo
tipo de riesgos, como he afirmado supra.

%2 Sobre el particular puede verse MARTIN-RETORTILLO, S., “La empresa aseguradora: marco
institucional de su ordenacién juridico-administrativa”, Comentarios a la Ley de Ordenacion del
Seguro privado, vol. I, ed. CUNEF, Madrid, 1988, pags. 59-84. También en LINDE PANIAGUA, E.,
“Condiciones de acceso a la actividad aseguradora (arts. 6 a 12)”, en la misma obra, pags. 205-
240, en relacion a la Ley 33/1984. Del mismo autor, “Condiciones de acceso a la actividad
aseguradora, régimen cautelar y sancionador”, en Estudios y comentarios sobre la Ley de
Ordenacion y supervision de los seguros privados, ed. Mapfre, Madrid, 1997, pags. 47-110, en
donde comenta los articulos de la LOSSP de 1995 que ordenan el acceso y supervision de la
actividad aseguradora. Actualmente esta norma esté contenida en el Real Decreto Legislativo
6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba su texto refundido. Por su parte DE ANGULO
RODRIGUEZ, comenta las “Condiciones para el ejercicio de la actividad aseguradora”, en
Estudios y comentarios sobre la Ley de Ordenacion y supervision de los seguros privados, ed.
Mapfre, Madrid, 1997, pags. 111-144.

%3 Asi es como se denomina desde la aprobacion de la Ley 15/2007, de 3 de julio de Defensa
de la Competencia al ente heredero de las funciones del Tribunal de Defensa de la
Competencia, en la antigua Ley de Defensa de la Competencia de 1989 (vid. art. 12 y disp.
transitoria 22 de la Ley 15/2007).
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Pues bien, la liberalizacion efectiva de la actividad de aseguramiento de crédito
a la exportacion se produce al tiempo que se reconoce, a favor de CESCE, la
autorizacion para operar en cualquier ramo del seguro directo distinto al seguro
de vida. Concretamente, la disposicion adicional 82, uno. 2 de la Ley 4/1990, de
29 de junio, anadié un ultimo parrafo al art. 2 de la Ley 10/1970. En él se
especificaba que la “Sociedad podra, en nombre y por cuenta propios, operar
en cualquier ramo del seguro directo distinto al de vida ajustdndose a los
requisitos exigidos en la Ley 33/1984, de 2 de agosto, sobre ordenacion del
Seguro Privado”. Esta prevision legal plantea una nueva cuestion: ;opera
directamente sustituyendo a la autorizacién correspondiente®**? o bien ¢es
necesario que CESCE inicie ante a la Administracion correspondiente un
procedimiento para obtener el acto administrativo de contenido autorizatorio?
No parece légico pensar que tenga que ser asi, pues “quien puede lo mas
puede lo menos” y si que, en este caso, CESCE quedd efectivamente
autorizada ope legis para llevar a cabo las actividades propias del ramo de
crédito, asi como de cualquier otro ramo del seguro distinto del de vida®*®®. No
obstante, los procedimientos administrativos habilitados para la obtencion de la
correspondiente autorizacion, a la que LINDE PANIAGUA llama reiteradamente,
conformadora®®, son excluidos en un proceso de este tipo. Por otra parte ese
caracter conformador, u operativo en palabras de GARCIA DE ENTERRIA y T.R.
FERNANDEZ®” | pone en conexién a la autorizacién para la instalaciéon de
empresas aseguradoras con todo un régimen juridico-publico de control y
supervision de la actividad, vinculado al cumplimiento en todo momento de las
condiciones en que fue otorgada la correspondiente autorizacion®®. En este

%% En 1990, la norma vigente en materia de autorizacién para la instalacion o acceso a la
actividad aseguradora eran los arts. 6 a 12 de la Ley 33/1984, de 2 de agosto de Ordenacion
del seguro privado y su desarrollo reglamentario contenido en los arts. 8 a 23 del Real Decreto
1348/1985, de 1 de agosto.

%5 Analoga situacion se planted en el sector bancario con ocasion de la creacion de Argentaria
y la transformacién de Caja Postal en un banco. Ambas quedaron autorizadas en virtud de Ley
—concretamente la Ley 25/1991, de 21 de noviembre- para actuar como bancos. Sobre esta
cuestion vid. mi monografia Banca publica y mercado... cit. pags. 345-347.

%8 vid. Derecho Publico del Seguro, ed. Montecorvo, 1977, pag. 25 y del mismo autor
“Condiciones de acceso a la actividad aseguradora (arts. 6 a 12)”, cit. pag. 210.

%7 Vid. Curso de Derecho Administrativo, vol. Il, 72 ed., ed. Civitas, Madrid, 2000, pags. 138-
139.

%8 MicHAVILA NUREZ habla de “autorizacion por insercion”, en el ambito de las entidades de
crédito, una explicacién que por analogia bien pudiera aplicarse al sector del seguro, vid.
“Autorizaciones”, en MARTIN-RETORTILLO, S., Estudios de Derecho publico bancario, ed. Ceura,
Madrid, 1987, pag. 241. MARTIN-RETORTILLO, se refiere a las “autorizaciones con funcionalidad
operativa”, en “Accidon administrativa sanitaria: la autorizacioén para la apertura de farmacias”,
RAP, nim. 24, 1957, pags. 145. y ss. Este mismo autor, con posterioridad y con relacién a la
autorizacion para la creacion de bancos, sefiala que se trata de un acto de “clara naturaleza
organizativa que incorpora al sujeto autorizado a un complejo organico determinado”, vid.
“Sistema bancario y crediticio”, en MARTIN-RETORTILLO, S., (Dir.) Derecho Administrativo
Econdmico, vol. Il, cit., pag. 152. Contra esta explicacion, se manifiesta ALFARO AGUILA-REAL, J.
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régimen encuentra su fundamento precisamente la particular regulacion de la
revocacion de la autorizacion®®®, entre otras cosas.

Hay que suponer que CESCE en 1990 cuando la Ley 4/1990 le autoriza a
operar en cualquier ramo del se%uro distinto del seguro de vida, cumplia todos
los requisitos vigentes entonces Oy que, en lo subsiguiente, ha pasado a ser
objeto del control prudencial de quien corresponde, es decir de la Direccion
General de Seguros y de Fondos de Pensiones, y en ultima instancia, del
Gobierno, en su papel de Administracion supervisora.

En este punto permitaseme un ultimo inciso. Aunque quiza no sea este el lugar
adecuado para profundizar sobre |la naturaleza de la intervencion administrativa
en el ejercicio de la libertad de empresa en el mercado del seguro, y mas
concretamente en la naturaleza de la autorizacidon para la instalacion de
empresas de seguros, no se pueden dejar de apuntar los riesgos que llevan
consigo ciertas concepciones de la autorizacion en el contexto del ejercicio de
la libertad de empresa®”'. Explicaciones como la de los ordenamientos
sectoriales®? e incluso la extension a estos sectores de la doctrina de las
relaciones especiales de sujecién373, o bien, la calificacién de estas actividades
como de servicios publicos virtuales o impropios, no son de recibo. Como ha

en la recensién que publica del libro de Anabelén CASARES MARCOS sobre Cajas de Ahorro:
naturaleza juridica e intervencion publica, publicada en la Revista virtual Indret, enero-marzo,
2004, que edita la Universidad Pompeu-Fabra (www.indret.com), ap. 11. Se contiene aqui una
escueta pero interesante reflexion sobre el alcance y la legitimidad de la intervenciéon
administrativa en el sector bancario, que bien puede extenderse al sector asegurador.

%9 Sobre la revocacion de la autorizacion administrativa de entidades aseguradoras, vid. la
magnifica exposicion de SANCHEZ CALERO, F., “Revocacién de la autorizaciéon administrativa,
disolucion vy liquidacién de entidades aseguradoras como medidas de intervencion”, en
Estudios y comentarios sobre la Ley de Ordenacion y Supervision de los seguros privados, ed.
Mapfre, Madrid, 1997, pags. 145-167, especialmente pags. 147 a 156.

%79 La Ley 33/1984 y el Real Decreto 1348/1985, antes mencionados, determinaban un régimen
de autorizacion reglada, siguiendo la tradicion ya vigente en nuestro ordenamiento desde la
Ley de 14 de mayo de 1908, de registro e inspeccion de empresas de seguros; vid en este
sentido, LINDE PANIAGUA, E., “Condiciones de acceso a la actividad aseguradora (arts. 6 a 12),
cit. pag. 209. De este modo, el sector asegurador se adelantaba al régimen correspondiente en
el sector bancario, en el que hasta 1988, y como consecuencia del Real Decreto 1144/1988, de
30 de septiembre, sobre creacion de bancos privados, no elimind la discrecionalidad de su
proceso autorizatorio. Sobre este particular resulta imprescindible el trabajo de MICHAVILA
NUNEZz, J.M., “Autorizaciones”, cit. pags. 201-251.

%71 Sobre la autorizacion administrativa como categoria juridica, vid. por todos, LAGUNA DE PAZ,
J.C., La autorizacion administrativa, ed. Thomson/Civitas, Cizur menor (Navarra), 2006.

%2 Sobre la explicacion de los ordenamientos sectoriales, particularmente utilizada por parte de
la doctrina para referirse a la ordenacién del sector bancario, MAGIDE HERRERO hace un lcida
critca a la luz de los principios constitucionales, Limites constitucionales de las
Administraciones independientes, ed. INAP, Madrid, 2000, pags. 377-387. También, LAGUNA DE
Paz, J.C., La autorizacién administrativa, cit., pags. 266-269.

33 En el mismo sentido, MAGIDE HERRERO, ibidem, pag. 327.
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afirmado ALFARO AGUILA-REAL “la autorizacién para abrir un banco®* en Espafia
es reglada para cualquier ciudadano europeo desde la liberalizacidon provocada
por las directivas europeas en esta materia y, sobre todo, la justificacion de la
intervencién administrativa sobre la base de los intereses generales permite
explicar suficientemente tanto las medidas concretas como, sobre todo, los
limites a tal intervencion sobre la base de los derechos fundamentales de los
particulares a la libertad de empresa, derecho de propiedad y autonomia
privada en general’®”®. Creo que es en esta clave en la que deben ser
interpretadas las potestades administrativas que ordenan este sector y la
perspectiva correcta desde la que valorar el régimen juridico-publico al que
queda sometida la autorizada CESCE, S.A%®. En virtud del cambio normativo
de 1990, CESCE dej6 de desarrollar principalmente un servicio o actividad de
interés publico y pasd a ser un competidor mas. Eso si, con una posicidon
dominante en el mercado en el que opera, dato que puede tener conse-
cuencias en su régimen juridico. En definitiva, pasé a ser una empresa publica
de mercado®”’ llamada a competir en paridad de trato con el resto del sector
que tiene encomendada, por Ley, la tarea de gestionar ciertos servicios por
cuenta del Estado, gestion por la que cobra un precio.

2. EL VIGENTE SISTEMA ESPANOL DE COBERTURA POR CUENTA DEL
ESTADO DE CIERTOS RIESGOS EN EL SEGURO DE CREDITO A LA
EXPORTACION: DESCRIPCION Y ANALISIS

Tras apuntar algunas cuestiones juridicas que han surgido en el sistema
espafiol de seguro de crédito a la exportacién después de su liberalizacion
operada por la Ley de 1984 de Seguro Privado y confirmada por la Ley 4/1990,
de 29 de junio, este apartado pretende describir cdmo opera en la actualidad el
sistema de cobertura del riesgo politico y extraordinario por cuenta del Estado y
cémo se ha visto afectado por el Derecho Comunitario.

Hoy, la determinacion del riesgo politico y extraordinario por cuenta del Estado
se contiene en la Orden del Ministerio de Economia de 22 de enero de 2003,

374 Entiendo que esta afirmacién es valida también para el caso de la autorizacion para
empresas de seguros.

%78 En la recension al libro de Anabelén CASARES MARCOS, publicada en Indret, ya citada.

376 LaGUNA DE PAaz contempla la posibilidad de que los solicitantes de una autorizacion sean
personas juridico-publicas y recoge algunos supuestos en los que las leyes especiales liberan
expresamente de la carga de solicitar un autorizacion a determinados supuestos de personas
publicas. En el caso que aqui se plantea, dicha “liberacion” tiene lugar no de modo explicito,
sino implicitamente y para un supuesto concreto, vid. La autorizacion administrativa, cit., pags.
166-167.

37 En el sentido que proponia ARINO ORTIZ en su trabajo, “La empresa publica”, en El modelo
econdmico en la Constitucion espafiola, vol. Il., ed. IEE, Madrid, 1981, pags. 14 y ss.
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en la que mas adelante me detendré. Si quisiera recordar que, tal y como
dispuso la Ley de 1970, el Estado sigue prestando ese servicio a través de
CESCE, quien lleva a cabo dicha actividad con caracter de exclusividad, al
igual que lo hiciera en el modelo disefiado en 1970. El régimen juridico en que
se presta este servicio esta recogido, en parte, en la Ley de 1970, y
especialmente —como ya he sefnalado- en el Decreto de 1971 que desarrolla la
Ley asi como en Real Decreto 1237/1999, que modifica y completa el Decreto
de 1971. Junto con el Estado y CESCE, S.A. el sistema institucional lo
completa el Consorcio de Compensacion de Seguros, con funciones de
intermediario entre uno y otra y de administrador de los fondos.

2.1 Determinacién de los riesgos con cobertura estatal

e Aclaracion terminoldgica

Al comenzar este apartado conviene aclarar ciertas diferencias y, en su caso,
coincidencias entre los términos utilizados por nuestra legislacion interna y los
utilizados por el Derecho Comunitario mencionados en el capitulo anterior, con
objeto de evitar la posible confusidon que esta doble referencia pudiera originar.

En primer lugar, la Ley 10/1970 al regular la cobertura por cuenta del Estado de
ciertos riesgos, sigue utilizando el concepto de riesgos “politicos y
extraordinarios”. Asi se refiere a ellos en su art. 7 y en la Disposicion Final 32.
El mismo término utiliza el Decreto de 1971, que desarrolla la Ley, en su art. 4.

En 1999, el Gobierno dicté el Real Decreto 1327/1999, de 31 de julio, por el
que ha venido a actualizar la regulacion de la modalidad de seguro de crédito a
la exportacion. Esta norma transpone a nuestro ordenamiento aquellos
aspectos establecidos en la Directiva 98/29/CE, relativa a la armonizacion de
las principales disposiciones sobre el seguro de crédito a la exportacién por
cuenta del Estado a medio y largo plazo, que todavia no estaban contenidos en
nuestra legislacion, Directiva a la que ya nos hemos referido anteriormente.
Pues bien, en 1999 el Gobierno espanol opté por importar los términos
utilizados por la Directiva y prefirié hablar de “operaciones a medio y largo
plazo”. Se introduce con ello un elemento de confusién, ya que hasta este
momento la cobertura por cuenta del Estado se ha habia venido identificado
con “los riesgos politicos y extraordinarios”. Bien es verdad que ya la OM de 12
de febrero de 1998, y antes que ella la de 19 de abril de 1991, por la que se
concretaba la cobertura por cuenta del Estado de riesgos derivados del
comercio exterior e internacional, habia prescindido de esta expresion, optando
por otra menos precisa pero mas integradora como es la de riesgos “derivados
del comercio exterior e internacional” y que gozan de cobertura por cuenta del
Estado®®. Por lo demas este cambio terminoldgico, que eliminaba la expresion
clasica de riesgos “politicos o extraordinarios”, resultaba coherente si tenemos

%78 Esta orden de 1998 ha sido sustituida por Orden del Ministerio de Economia de 22 de enero
de 2003, donde se sigue utilizando esa expresion.
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en cuenta que entre los riesgos que alli se enumeraban y que podian contar
con cobertura estatal se incluia el riesgo “comercial” en operaciones de mas de
36 meses®’®.

En este sentido, es razonable que el Real Decreto 1327/1999 haya preferido
hablar de riesgos “de las operaciones a medio y largo plazo”. Ello es
congruente con el criterio de distincidon que incorpora el propio Real Decreto y
que alude a la diferencia de riesgos asociada al tiempo, diferenciando entre
operaciones a corto plazo y operaciones a medio y largo plazo®*®, sin distinguir
el tipo de riesgo, politico y extraordinario o comercial. Por otra parte, este es el
criterio utilizado por las normas comunitarias, segun se vio en el capitulo
anterior. Con todo convenia sefalar la novedad que supone en nuestra
legislacion, donde la distincion, desde 1970, se hizo siempre entre riesgos
comerciales y politicos y extraordinarios, y no tanto en funcién del plazo de
cobertura. La orden de 22 de enero de 2003, actualmente vigente, que
concreta este régimen, al margen de las novedades que ha incorporado, sigue
en este punto el mismo criterio terminoldgico del Real Decreto de 1999.

Las diferencias terminoldgicas sefaladas se explican porque en la regulaciéon
actual de la cobertura de ciertos riesgos en el seguro de crédito a la
exportacién por cuenta del Estado conviven normas de periodos histdricos
distintos y distantes.

e El ambito de la cobertura por cuenta del Estado

La definicién de los riesgos que pueden contar con la cobertura del Estado,
mediante la correspondiente pdliza de seguro de crédito a la exportacion,
contratada exclusivamente con CESCE, esta determinada por la Orden del
Ministerio de Economia 180/2003, de 22 de enero, sobre cobertura por cuenta
del Estado de riesgos derivados del comercio exterior de las inversiones
exteriores y de las transacciones econémicas con el exterior®®’.

70 Asi en el art. primero. 1. cinco, de la O.M. de 12 de febrero de 1998 y en el art. Primero
cinco, de la de 19 de abril de 1991, que le precedié. En ambos casos, la norma establece que
“el incumplimiento contractual imputable a una entidad privada extranjera, asi como la
insolvencia de derecho o de hecho de esta ultima que originen una pérdida en una fase previa
a la exportacion o con posterioridad a esta ultima, siempre que la duracion de alguno de los
riesgos correspondientes sea superior a treinta y seis meses” podran ser cubiertos a cuenta del
Estado.

%0 Art. 1 del Real Decreto 1237/1999 concreta la aplicacion de lo dispuesto en ella a las
operaciones de plazo superior o igual a dos afios.

%1 Esta Orden Ministerial sustituye otra anterior de contenido muy similar, de 12 de febrero de
1998, que a su vez fue precedida de otra de 19 de abril de 1991, del Ministerio de Economia y
Hacienda. Vid. en este sentido las referencias contenidas en TIRADO SUAREZ, F. J., “Seguro de
crédito”, cit. pag. 1068 y VARGAS VASSEROT, C., “El seguro de crédito a la exportacion...”, cit.
pags. 432-433. Es razonable aventurar que en préximas fechas el contenido de esta Orden
Ministerial pueda quedar ligeramente modificado como consecuencia y en el sentido de las
previsiones contenidas en la Comunicacion de la Comision de diciembre de 2005, mencionada
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La breve exposicion de motivos de esta Orden Ministerial menciona la
necesidad de esta nueva regulacion debido a la “cada vez mas acentuada
complejidad e interdependencia de la actividad econdmica e internacional, la
aparicion y propagacion de nuevos factores de riesgo, la identificacion de areas
de actividad empresarial merecedoras de singular apoyo y soporte, junto con la
progresiva liberalizacion de los mercados mas desarrollados, en atencion al
potencial de los sectores privados”. A lo que se viene a unir una segunda
justificacion para esta reforma: la adaptacion a las ultimas regulaciones del
Derecho Comunitario ®*2. Este Gltimo dato resulta esclarecedor y permite
interpretar el actual sistema en clave comunitaria e internacional.

¢, Cuadles son entonces los riesgos derivados del comercio exterior e
internacional que pueden gozar de cobertura por cuenta del Estado? El art.
primero 1 de la OM de 22 de enero de 2003*® establece que el Estado podra
asumir la cobertura de los “riesgos de pérdidas o dafos econémicos derivados
del comercio exterior, de las inversiones exteriores y de las transacciones
econdmicas con el exterior” resultantes de alguna de las siguientes situaciones:

Uno. Incumplimiento de los contratos por cualquiera de las partes.

Omisidn, alteracién, retraso del pago o de la transferencia de las sumas
debidas, de los fondos de maniobra constituidos para la ejecucion de los
contratos o de los fondos procedentes de las inversiones.

Imposibilidad de recuperacion, destruccion o averia del objeto de la
inversion, o de los bienes objeto del contrato, o de los activos utilizados en
su ejecucion®®*.

en el capitulo Il de este trabajo, por la que se modifica la Comunicacion de 1997, de aplicacion
de los arts. 87 y 88 del TRCE al seguro de crédito a la exportacion, incluyéndose
temporalmente las operaciones de seguro de crédito a la exportacion con PYMES entre los
riesgos no negociables. De hecho, la ultima modificacion de la Orden ECO/180/2003, de 22 de
enero ha tenido lugar en virtud de la Orden ITC/962/2006, de 13 de marzo. En esta ocasion la
modificacion ha consistido en ampliar la posibilidad de obtener cobertura publica también a
seguros de crédito a la exportaciéon contratados “en monedas no admitidas a cotizacion oficial
por el Banco Central Europeo, siempre que éstas sean de libre acceso, fungibles y puedan
servir de unidad de cambio “siempre” previa autorizacién expresa de la Secretaria de Estado
de Turismo y Comercio”.

%2 Este motivo también era aludido en la Orden Ministerial de 1998 en la que se mencionaba la
necesidad de actualizar el régimen del seguro de crédito a la exportacion “mediante su
adaptacion a los principios y reglas liberalizadores introducidos por la Unidon Europea y su
adecuacion a las nuevas realidades del trafico y de las transacciones internacionales”.

%3 En desarrollo de la prevision contenida en el art. 1.2 de la Ley 10/1970, de 4 de julio,
redactada de nuevo por la Ley 4/1990, de 29 de junio de Presupuestos Generales del Estado,
en su disp. ad. 82, uno.

%% En 2003 la estructura de la norma ha cambiado ligeramente respecto de las dos anteriores

de 1991 y de 1998. La norma vigente comienza mencionando el siniestro —incumplimiento,
retraso en el pago, imposibilidad de recuperacion...y posteriormente sigue enumerando las
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Tales situaciones deberan obedecer a alguna de las siguientes causas:

a)

La guerra civil o internacional, revolucién, revuelta, terrorismo 3, alte-
raciones sustanciales del orden publico o cualquier acontecimiento analogo,
acaecidos en el extranjero.

b) Circunstancias o sucesos catastréficos tales como ciclones, inundaciones,

d)

e)

f)

terremotos, erupciones volcanicas o maremotos, asi como los accidentes
nucleares y los ocasionados por sustancias quimicas, bioquimicas o
similares acaecidos igualmente en el extranjero.

Acontecimientos politicos 0 econémicos de especial gravedad producidos
en el extranjero, como crisis de balanzas de pagos o alteraciones de la
paridad monetaria de significativa cuantia que originen una situacion
generalizada de insolvencia.

Expropiacién, intervencioén, incautacién, imposibilidad de recuperacion,
destruccion o averia del objeto de la inversion o de los bienes objeto del
contrato, o de los activos utilizados en su ejecucion.

Medidas expresas o tacitas adoptadas por un gobierno extranjero.

Medidas expresas o tacitas adoptadas por las autoridades espafiolas.

Dos. El incumplimiento contractual imputable a entidad publica extranjera que

origine la pérdida o dafio econdmico, en la fase previa a la expedicién de
los bienes o a la prestacién de los servicios, o a partir de estas ultimas, e
igualmente los incumplimientos de dichas entidades publicas respecto a
acuerdos, contratos, concesiones o0 compromisos suscritos con los
financiadores o inversores que den lugar a una pérdida o dafio, o a la
imposibilidad de desarrollar el contrato.

Tres. La ejecucioén de fianzas y la retencion de garantias.

Cuatro. El incumplimiento contractual imputable a entidad privada extranjera,

asi como la insolvencia de derecho o de hecho de esta ultima, que
originen una pérdida o dafo econdmico en la fase previa a la
expedicion de los bienes o a la prestacion de los servicios, o a partir de

causas —los riesgos- que hubieran podido originarlo. En 1991 y 1998 se mencionaba primero la
causa —el riesgo- que podia dar lugar al siniestro que se mencionaba después.

%5 |a mencion al terrorismo es nueva respecto de la lista anterior, contenida en la Orden
Ministerial de 1998 y sin duda es consecuencia de la creciente sensibilidad hacia el fenémeno
terrorista surgido tras el atentado del 11 de septiembre de 2001.
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estas Ultimas, siempre que la duracion total de los riesgos cubiertos
(resolucion y crédito) sea igual o superior a veinticuatro meses®®.

Junto a esta lista cerrada, el numero 3 del articulo primero, ha recogido la
posibilidad de que también puedan ser cubiertos por cuenta del Estado los
riesgos “correspondientes a las modalidades de seguro de prospeccién de
mercados, asistencia a ferias, diferencias de cambio, garantias bancarias
(prefinanciaciones y financiaciones), obras y ftrabajos en el extranjero,
inversiones en el exterior, crédito suministrador en la submodalidad de
operaciones de compensacion, estudios de viabilidad de proyectos y
programas y cualesquiera otros riesgos y modalidades que con este caracter
puedan autorizarse por el Ministerio de Economia, a iniciativa de la
Administracion General del Estado, o a solicitud de la Compafiia Espafiola de
Seguros de Crédito a la Exportacion, Sociedad Anonima, Compafiia de
Seguros y Reaseguros”. Esta tltima, como se ve, es una clausula abierta que
deja al poder publico (Ministerio de Economia, en la actualidad de Economia y
Hacienda) la decision final de asegurar, o no, ciertos riesgos, que de este modo
pasarian a contarse entre los politicos o extraordinarios por cuenta del Estado,
segun la terminologia utilizada por la Ley de 1970 que da cobertura legal a todo
el sistema.

La Orden Ministerial de enero de 2003 ha incorporado una novedad que a mi
juicio constituye su aportacion mas importante. Asi, en el numero de 2 del
mencionado articulo primero se contiene por primera vez un conjunto de
supuestos para los que queda excluida la cobertura por cuenta del Estado.
Concretamente, para el caso de las situaciones previstas en los apartados c),
d), e) y f) antes transcritos, “no seran objeto de cobertura por cuenta del Estado
los riesgos enumerados en ellos que tengan una duracion total, considerando
el riesgo de resolucion y el riesgo de crédito, inferior a veinticuatro meses sobre
deudores publicos y no publicos establecidos en los paises de la Unidn
Europea, Australia, Canada, Islandia, Japén, Nueva Zelanda, Noruega, Suiza y
Estados Unidos”®’. Con esta mencién, que transpone las exigencias comu-
nitarias, se delimita negativamente el campo de accién de la cobertura publica
al ampliarse el ambito territorial de los “riesgos negociables”

Se trata, como puede verse, de una referencia extensa y, sin embargo,
imprescindible. He creido necesario reproducirla aqui porque ayuda a hacerse

% También en el plazo de cobertura se ha producido un cambio en relaciéon con la norma
anterior, como consecuencia de la armonizacién comunitaria, habiéndose rebajado de treinta y
seis a veinticuatro meses (vid. Directiva 98/29/CE).

%7 Esta mencion obedece a la adaptacion del sistema espafiol a la Comunicacion de la
Comisién a los Estados miembros, de 2 de agosto de 2001 (DOCE 217/C), por la que se
modifica otra anterior de 1997, con arreglo al art. 88.1 del TRCE, por la que se aplica los arts.
87 y 88 del TRCE al seguro de crédito a la exportacién a corto plazo. En esta Comunicacion se
incorpora un Anexo que incluye la lista de paises cuyos riesgos son negociables, que coinciden
con los recogidos en la Orden de 2003.
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cargo del tipo de circunstancias que pueden ser entendidas como “riesgos
derivados del comercio exterior” y que, por tanto, van a poder ser cubiertos en
Ultima instancia por el Estado, por la mediacién, eso si en todo caso, de
CESCE. Permite incluso apreciar el grado de adaptacion a la realidad politica y
econdmica que el mercado de seguro de crédito a la exportacion requiere.

A pesar de la novedad que supone la menciéon de un conjunto de riesgos a los
que, en todo caso, no va a alcanzar la cobertura estatal —los llamados riesgos
“negociables” en la terminologia comunitaria, esto es, los mencionados en el
art. primero. 2 de la Orden ECO/180/2003, de 22 de enero reproducidos
supra®®-, y que, como se ha sefialado, delimitan negativamente el ambito del
apoyo estatal, hay que subrayar el caracter abierto de la definicién de los
riesgos que podran ser cubiertos por cuenta del Estado. Entiendo que esta
circunstancia deja un margen de discrecionalidad relativamente amplio en
manos del Estado -en la practica, gestionado por CESCE- en la determinacion
de los riesgos que el Derecho Comunitario llama “no negociables™*®°.

Esta situacion implica cierta inseguridad respecto del ambito de los riesgos no
negociables y, en consecuencia, del ambito de los riesgos negociables. Lo
cual, en definitiva, determina el mercado en el que el sector opera en
competencia. La relativa indeterminacién que posibilita la Orden Ministerial de
2003 entiendo que puede dificultar la posicion competitiva del resto de
empresas de seguros al generar incertidumbre. Aunque la Orden de 2003
también reduce esta inseguridad no llega, sin embargo, a eliminarla. Téngase
en cuenta, ademas, que —como ya se vio en el primer capitulo- la armonizacion
que se impone desde las normas comunitarias para el sector de no vida, en
particular en los ramos de caucion y crédito, se extiende hasta “las operaciones
de seguro de crédito a la exportacion por cuenta o con apoyo del Estado™%. A
partir de este punto la liberalizacion que llega de la Unién Europea ya no se
impone a los Estados miembros, que disponen de un espacio propio para
decidir como van a llevar a cabo su politica de seguro a la exportacion con
apoyo publico. Un espacio propio que se manifiesta en la no aplicacién de la
obligaciéon de provisionar ciertas operaciones —las que cuentan con cobertura
estatal-. Aunque entiendo que esta diferencia de trato no entra en conflicto
desde la perspectiva de la supervision prudencial de las empresas
aseguradoras, su justificacion es mas compleja en la medida en que las
operaciones —competitivas y no competitivas o con cobertura estatal- se

%8 Se trata de riesgos comerciales vinculados a operaciones con paises desarrollados en
operaciones de menos de veinticuatro meses.

%9 Asi, en el apartado 1.4 de la Comunicacion de la Comisién de 17 de septiembre de 1997,
dirigida a los paises miembros con arreglo al apartado 1 del art. 93 (actual 88) del Tratado CE
por la que se aplican los arts. 92 y 93 (actuales 87 y 88) del Tratado al seguro de crédito a la
exportacion a corto plazo.

30 Art. 2.2d) de la Directiva 73/239/CEE segun la redaccion dada al mismo por la Directiva
87/343/CEE.
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presten por una misma entidad y puedan no quedar suficientemente
diferenciadas.

En resumen, la determinacién del ambito de los riesgos que van a poder contar
con cobertura estatal —segun lo dispuesto por la Orden Ministerial
180/2003/ECO- se concreta en la actualidad como resultado de la transposicion
y adaptacion al Derecho Comunitario, en particular a la Directiva 98/29/CE y a
la Comunicacion de la Comision de 17 de diciembre de 1997, cuyo contenido
ha quedado expuesto en la primera parte de este trabajo. Por esta via, el
Derecho interno acoge ademas los principios y compromisos de origen
internacional —algunos de caracter no estrictamente juridico- gestados en la
Unién de Berna, en la OCDE y en la OMC, que a su vez han inspirado las
normas comunitarias. Sin duda se trata de un ejemplo de lo que comienza a
llamarse en algunos foros Derecho administrativo global®®’.

2.2 Régimen juridico de la cobertura publica de ciertos riesgos

e Del régimen juridico-publico aplicable a la potestad administrativa para
determinar qué riesgos gozan de cobertura estatal

Un vez expuestos qué riesgos van a poder contar con cobertura estatal y a la
vista de la facultad que el art. primero.3 in fine de la Orden Ministerial
180/2003/ECO**? reconoce al Ministro del ramo para autorizar la cobertura por
cuenta del Estado a “cualesquiera otros riesgos” derivados del comercio
exterior, se plantea la pregunta relativa al régimen juridico aplicable al ejercicio
de dicha potestad. Hay que tener en cuenta que ademas de esta posibilidad de
extender los riesgos que pueden gozar de cobertura estatal en el seguro de
crédito a la exportacion mediante autorizacion, la Administraciéon determina
I|'mit§933 genéricos al volumen de cobertura por cuenta del Estado para cada
pais™”.

1 Sobre la construccion de este concepto y su contenido puede consultarse el trabajo de
KINGSBURY, B., KRISCH, N. y STEWART, R. The emergence of global administrative law, cit. Desde
otra perspectiva puede verse el articulo ya citado de SCHMIDT-ASSMANN, E., “La ciencia del
derecho administrativo ante el reto...”.

%2 Es la disp. final 32 de la Ley 19/1970, la que habilita al Ministro de Economia y Hacienda
para adoptar “las medidas adecuadas para la constitucion de CESCE y las que se requieran
para la gestién de los riesgos politicos y extraordinarios”.

%3 Como expone el TRIBUNAL DE CUENTAS, en su “Informe de fiscalizacion relativo a los riesgos
asegurados por la Compafia Espafiola de Seguros de Crédito a la Exportacién, Sociedad
Anénima (CESCE), por cuenta del Estado para 1997”, es habitualmente la propia CESCE, o si
no, la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos econémicos, a propuesta del Ministro de
Economia y Hacienda quien determina el volumen de riesgo que pueden asumir con cada pais.
En este segundo caso, la intervencion se produce en aquellos casos en que asi lo requiera “el
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A) -Aspectos competenciales

El primer dato aparece ya en el propio art. primero.3 de la Orden Ministerial
180/2003/ECO y hace referencia a los aspectos competenciales.

Asi, la autorizacion podra ser solicitada o instada por la “Administracién
General del Estado”. No se especifica qué organo de la misma sera
competente. También podra ser solicitada por la propia Compafiia Espafiola de
Seguros de Crédito a la Exportacion, Sociedad Anbénima, Cia. de Seguros y
Reaseguros. Aunque segun lo dispuesto por el art. 8 de la Ley 10/1970, es la
Comisién delegada del Gobierno para asuntos econémicos la competente con
caracter general en esta materia, la Orden Ministerial de 2003 encomienda
expresamente al Ministerio de Economia (en 2008 habra de ser, el de Industria,
Comercio y Turismo394) la competencia para autorizar nuevos riesgos suscep-
tibles de beneficiarse de la cobertura estatal. Parece razonable que el
destinatario de dicha autorizacion sea CESCE, encargado de la gestion. Con
todo la respuesta no es evidente, ni mucho menos. Sera CESCE la autorizada
si es CESCE quien inicio el procedimiento para obtener la autorizacién, pero si
la iniciativa ha partido de “la Administracién General del Estado” como reza el
precepto que se analiza, es razonable pensar que se trata de un interés
preferentemente politico el que se esconde tras esta intervencion y no tanto
comercial. El precepto dibuja un ambito de actuacién deliberadamente
discrecional. Mas que una autorizacién a CESCE, la asi llamada “autorizacién”
estaria encubriendo un mandato o direccion, lo que manifiesta en este punto el
caracter instrumental de la sociedad mercantil publica por parte de su
Administracion-matriz.

B) -Aspectos sustantivos

Esa misma discrecionalidad se manifiesta si pensamos en los limites en
relacién con su objeto: qué riesgos —diferentes de los que expresamente se
recogen en la Orden Ministerial- seran susceptible de esta autorizacion. A la luz
de lo que he expuesto en este trabajo en relacién con el marco comunitario,
entiendo que el Gobierno espafol, en su caso, estaria llamado a asegurar
aquellos riesgos —politicos, extraordinarios o comerciales a largo plazo-

desarrollo de la politica comercial espafiola”, casos que “jutifiquen un tratamiento especial”, vid.
Boletin Oficial de Estado, num. 25, de 29 de enero de 2003,pags. 3806-3819.

%9 En 2008 las competencias en materia de Comercio exterior estan atribuidas al Ministerio de
Industria, Comercio y Turismo a resultas del Real Decreto 553/2004, de 17 de abril, por el que
quedd determinada la planta ministerial tras el cambio de Gobierno de 2004. Los cambios
habidos en 2008, tras las elecciones generales, no han afectado a la distribucion de
competencia en esta materia.
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vinculados al comercio exterior e internacional que no encuentren cobertura en
el mercado del seguro®®. El problema se suscita en la medida en que la
determinacion de qué riesgos son susceptibles —y por consiguiente, cuales no-
de cobertura publica esta a su vez delimitando la propia extensién del mercado
y por tanto el ejercicio de la libertad de empresa en el sector. La cuestion radica
en saber si el hecho de que el Estado ofrezca cobertura a ciertos riesgos,
implica la expulsién del mercado de esa modalidad de cobertura o si, por el
contrario, el Estado so6lo acude en auxilio del mercado cuando no existe oferta
suficiente

Valorar los limites de esta actuacién publica desde la perspectiva juridico-
econOmica exige tener presente su contexto. En primer lugar, se impone
conocer qué fines de interés general se busca satisfacer mediante este
mecanismo de actuacion de la Administracion. En este sentido, la politica de
cobertura publica de determinados riesgos conecta con el ejercicio de la
politica comercial exterior’®, concretamente mediante el fomento, a través de
este sistema de financiacion de la actividad exportadora de empresas
nacionales. Desde un punto de vista econdmico, los objetivos finales de la
politica comercial exterior estan vinculados a la mejora de la balanza de
pagos>, constituyendo, en general, un apoyo al progreso econdémico. La
situacion de la balanza de pagos es, sin duda, un objetivo que incumbe al

%5 pryeba de ello es que el mecanismo de salvaguarda previsto en el ap. 4.4 de la
Comunicacion de 1997, ya citada, exige a los Estados aportar informes acerca de la situacion
del mercado privado. Se exige justificar,la insuficiencia del mercado de seguros y reaseguros
privados para cubrir determinados riesgos. La propia Comision Europea, en su Comunicacion
de 2 de agosto de 2001, que modifica la ya citada de 1997, dice expresamente que “se
propone emprender un nuevo estudio en 2003 a fin de comprobar la capacidad del mercado
privado de reaseguros. Este objetivo se ha llevado a cabo y ha dado lugar a la elaboracion del
estudio, The report on market trends of private reinsurance in the field of export credit
insurances, ya citado en este trabajo, presentado a la Comision por el grupo IMCC
(Internacional Management and Communications Corp.).

%% Sobre el comercio exterior puede verse el magnifico estudio, ya clasico, de MANZANEDO
MaTEOS, J.A., El comercio exterior en el ordenamiento administrativo espafiol, ed. INAP,
Madrid, 1968. También HERNANDO DELGADO, J., La exportacion. Manual de su regulacion
juridico-administrativa, ed. IEAL, Madrid, 1973. En el nuevo marco constitucional destaca el
trabajo de TORNOS MAs, J. “Comercio Exterior’, en MARTIN-RETORTILLO, S. (coord.), Derecho
Administrativo econémico, vol. Il, ed. La Ley , Madrid, 1991, pags. 699-744.

*7En este sentido, los nimeros 10 y 11 del art. 149.1° de la CE encomiendan al Estado, con
caracter exclusivo, importantisimas competencias vinculadas con esta cuestion (el régimen
aduanero y arancelario; el comercio exterior y la politica monetaria) sobre las que el Estado
espafol ejerce un papel protagonista, tanto desde un punto de vista interno —donde su
competencia es exclusiva en relacion con las Comunidades Auténomas- como desde un punto
de vista comunitario —en el marco de las competencias en materia de Politica Comercial
Comun que se ejercen de manera compartida entre el Consejo y los Estados miembros-. Todo
ello al margen del papel fundamental que en este ambito poseen ya la Unién Europea y el
Banco Central Europeo en la determinacion de la Politica Comercial Comun y en el ejercicio de
la politica monetaria respectivamente.
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poder publico en el contexto de las politicas de estabilidad econémica aludidas
expresamente en el art. 40 de la CE.

Ahora bien, no debe olvidarse que la prohibicion de otorgar ayudas mediante
cobertura estatal de nuevos riesgos en el seguro de crédito a la exportacion
que pudiera favorecer a determinas empresas o producciones y que afecten a
los intercambios comerciales entre Estados miembros de la Union Europea
falseando o amenazando falsear la competencia (art. 87.1 TRCE) es otro de los
limites que circunscribe la facultad del Ministro de Industria, Comercio y
Turismo para autorizar nuevos riesgos con cobertura estatal. A ello hay que
unir la limitacion que supone el principio de igualdad asi como el papel
encomendado a los poderes publicos de garantizar el ejercicio, entre otros, del
derecho a la libertad de empresa. Por otro lado, la incorporacién al derecho
interno del derecho internacional mediante el oportuno proceso de ratificacion,
ha convertido —como se sefala en el capitulo anterior- al Acuerdo sobre
subvenciones y medidas compensatorias en norma vinculante para los poderes
publicos. Ello supone aceptar que en materia de fijacion de primas en el seguro
de crédito a la exportacién, éstas deberan seguir el principio de suficiencia
reiteradamente citado con anterioridad. La vinculacién a este limite viene dada
tanto por esta via como por la de la transposicion del derecho comunitario
(Directiva 98/29/CE) y esta recogido en la OM 180/2003/ECO. Hay que tener
presente que la aplicacion del criterio de suficiencia llevara, en su caso, a
determinar que ciertos paises o destinos asi como ciertas operaciones, no
podran en ningun caso acceder a la cobertura publica: todos aquellos cuyos
riesgos no puedan calcularse y, por tanto, resulten inasegurables. En definitiva,
la técnica actuarial ejerceria, pues, como limite técnico de la potestad de
otorgar cobertura publica en el seguro de crédito a la exportacion.

Por otro lado, en el ejercicio de la politica comercial exterior existe una segunda
derivada, si bien, a mi juicio, de orden subordinado a la antes aludida de
caracter fundamentalmente econémico. Se trata de la ejecucion de las politicas
de ayuda o cooperacion al desarrollo en el contexto internacional. Pues bien,
es esta segunda coordenada la que explica los criterios politicos que en
ocasiones determinan las decisiones de la Administracion econdmica acerca de
qué paises quedan cubiertos y en qué medida®*® por el seguro de crédito a la
exportacion por cuenta del Estado®® y las preferencias de unos paises sobre

8 E| articulo quinto de la OM de 22 de enero de 2003 determina que en ningln caso la
cobertura por cuenta del Estado alcanzara el riesgo total de la operaciéon. Algo que, por otra
parte, es habitual en el mundo del seguro de crédito, pues al quedar una parte del riesgo
asumida por el asegurado, éste mantiene su interés en el buen fin de sus operaciones
comerciales.

¥ Asi se prevé expresamente en el art. 8 de la Ley 10/1970, cuya redaccién vigente fue
determinada por la disposicion adicional 6% de la Ley 31/1991, de 30 de diciembre de
Presupuestos Generales del Estado para 1992, segun el cual:

“El limite maximo de cobertura para nueva contratacion excluida la modalidad Pdliza Abierta de

Gestion de Exportaciones, que podra asegurar y distribuir la Compafiia Espafiola de Seguro de
Crédito a la Exportacién, Sociedad Anénima, por cuenta del Estado durante cada ejercicio se
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otros*®. Un ambito en el que la discrecionalidad es muy amplia. Esta situacién
contrasta, no obstante, con el marco juridico aplicable a la determinacién del
ambito de la cobertura estatal que esta vinculado al principio de suficiencia de
las primas. Dicho principio es susceptible de convertirse asi en limite de las
politicas de cooperacién al desarrollo. Esta conclusién no deja de ser
contradictoria con los propios fines de las politicas de cooperacion al desarrollo,
que inevitablemente verian asi coartadas sus posibilidades para favorecer a los
paises que probablemente mas ayuda requieran.

) Del régimen juridico aplicable a los contratos acordados entre CESCE y
particulares

La aplicacion de las novedades contenidas en la Ley 30/2007, de 30 de octubre
de Contratos del Sector Publico va a exigir algunas adaptaciones en el régimen
al que se sujeta la actividad contractual desarrollada por CESCE. En particular
las previsiones de la LCSP relativas a la determinacion de su ambito subjetivo
asi como al sometimiento a ciertos afectos —en concreto en lo relativo a la
adjudicacién y preparacion de ciertos contratos (art. 20.2 LCSP)- para

fijara en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado. La Comisién Delegada
del Gobierno para Asuntos Econdmicos, a propuesta del Ministerio de Industria, Comercio y
Turismo, acordara y comunicard a la Compaifia Espafiola de Seguro de Crédito a la
Exportacion, Sociedad Anénima, los criterios de cobertura aplicables a aquellos casos, que, por
asi requerirlo el desarrollo de la politica comercial espafiola, justifiquen un tratamiento especial
en funcioén de los riesgos implicitos o de cualquier otro factor que se estime relevante.”

El articulo cuarto de la OM de 22 de enero de 2003 faculta a la Comisiéon Delegada de asuntos
economicos a delegar en el Secretario de Estado de Comercio, Turismo y Pequefia y Mediana
Empresa, la posibilidad de dirigir instrucciones al CESCE, en el caso de importes inferiores a
25 millones de ddlares por pais, “determinando los criterios, limites de cobertura y condiciones
maximas a aplicar en cada caso”.

Un ejemplo de este modo de actuar lo encontrabamos en el Diario Cinco Dias correspondiente
al 3 de abril de 2001, donde se daba cuenta del viaje del Ministro de Economia a Rusia y de la
decision de aumentar de 40 a 250 millones de dolares el techo de la cobertura para ese pais
que ofrecia CESCE, SA, con objeto de fomentar las exportaciones e inversiones en Rusia.
Como puede deducirse de todo ello, los objetivos econdémicos y los de la ayuda al desarrollo,
parecen claramente mezclados en este tipo de relaciones internacionales bilaterales.

400 a actividad estatal de cooperacion al desarrollo se encuentra actualmente regulada por la
Ley 23/1998, de 7 de julio de cooperacién internacional al desarrollo. En ella se establecen los
principios y objetivos que ordenan el ejercicio de estas politicas (arts. 2 y 3), asi como las
prioridades geograficas (art. 6, donde se menciona expresamente a los paises
iberoamericanos, paises arabes del norte de Africa y de Oriente Medio) y sectoriales (art. 7). El
art. 11, con caracter genérico, menciona las formas que puede adoptar la cooperacion
financiera para el desarrollo. No parece, no obstante, que entre éstos se incluya la cobertura
estatal para ciertos riesgos en el seguro de crédito a la exportacion. En este contexto de ayuda
financiera al desarrollo hay que situar la nueva regulacién del Fondo de Ayuda al Desarrollo
(FAD) que ha incluido la disp. ad. vigésimo segunda de la Ley 63/2003, de 30 diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y de orden social, cuya gestion se encomienda al Instituto de
Crédito Oficial (ICO), en el marco del Acuerdo de la OCDE sobre Directrices en materia de
crédito a la exportacion con apoyo oficial, al que se ha hecho referencia en la primera parte de
este trabajo y cuya ultima version es de 2005.
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determinadas empresas publicas bajo formas juridico-privadas*®’, condicionara
el régimen juridico contractual de la empresa publica aseguradora. No
obstante, estas previsiones no alcanzan a los contratos “inherentes al ejercicio
de la actividad aseguradora”, como correctamente, a mi juicio, ha interpretado
la propia empresa publica*®?.

Por su parte, la relacion juridica contractual que se establece entre el tomador
de la poliza por la que se cubren los riesgos susceptible de cobertura publica y
la aseguradora CESCE sigue por los cauces propios del derecho privado,
siendo CESCE responsable directo frente al asegurado de todos los derechos y
obligaciones que éste tenga frente aquella, ajustandose a las “condiciones
pactadas en las polizas y a los usos y costumbres de la Institucion aseguradora
privada” *® (art. 34 del Decreto 3138/1971). El Real Decreto 1327/1999,
transponiendo la Directiva 98/29/CE —cuyo contenido es, recordemos, en su
mayor parte derecho privado-, establece ademas ciertas disposiciones que
afectan a la relacion asegurado-aseguradora, completando asi las previsiones
ya contenidas en el Decreto de 1971, para el caso de la cobertura por cuenta
del Estado. En concreto, se regula la limitacion del alcance de la cobertura, que

no podra cubrir la totalidad de la operacién (art. 2)*°*; la determinacion del

401 E| sometimiento a la normativa de contratos publicos de “las sociedades mercantiles en
cuyo capital la participacioén, directa o indirecta, de entidades de las mencionadas en las letras
a) a f) del presente apartado sea superior al 50 por ciento” (art. 3.1.d) LCSP) se hace depender
de que: a) hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades de interés general
que no tengan caracter industrial o mercantil y b) siempre que uno o varios sujetos que tengan
caracter de poder adjudicador (...) financien mayoritariamente su actividad, controlen su
gestidon, o nombren a mas de la mitad de los miembros de su érgano de administracion,
direccién o vigilancia (art.3.3 LCSP). Ambas circunstancias concurren en el caso de CESCE.
Asi lo ha considerado la propia aseguradora, que ha hecho publico a través de su pagina web
su “perfil de contratante”, asi como sus Normas internas de procedimiento aplicables a la
adjudicacion de contratos.

492 vid. art. 2.1 de la citadas Normas internas de procedimiento...cit. aprobadas y hechas
publicas por CESCE. Puede consultarse en su pagina web.

403 E| destacado es mio.

404 Este precepto ha venido a sustituir al art. 1.3 del Decreto 3138/1971, que ahora se deroga y
que también hacia mencién a la prohibicion de que la cobertura alcanzase el total de la
operacion. Esta sustitucion entiendo que obedece a la voluntad de aplicar dicha prohibicién
s6lo al ambito de las pdlizas por cuenta del Estado y que no tenga una aplicaciéon general a
todo el ambito del seguro de crédito a la exportacion como pareceria desprenderse del
derogado art. 1.3 de la Ley 10/1971. Con fecha de 29 de abril de 2002 se publicé un informe de
la Comision relativo a la Experiencia adquirida y la convergencia lograda en la aplicacion de las
disposiciones establecidas en la Directiva sobre seguro de crédito a la exportacién con
cobertura para operaciones a medio y largo plazo (COM 212 final). En el apartado 4.2 del
Informe, la Comisién parece sugerir la modificacion futura en este punto del porcentaje de
cobertura, proponiendo que se cubra el 100% del riesgo. Sin embargo, apunta también la
existencia en varios paises miembros del principio de participacion del asegurado en las
pérdidas. El art. quinto de la Orden del Ministerio de Economia de 22 de enero de 2003, vuelve
a recoger el principio de participacion, al establecer que el porcentaje de cobertura por cuenta
del Estado “no alcanzara nunca el riesgo total de la operacion”. El ap. 8° del Anexo de la
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alcance de la cobertura (art. 3)*°%; la posibilidad de contratar la cobertura en

divisas (art. 4)*°°; la adquisicién por parte del asegurador de la condicion de
titular de los derechos y acciones del asegurado, una vez pagada la
indemnizacion, relativos al crédito asegurado, asi como su condicion de
representante del asegurado respecto de la porcidén no cubierta por el seguro
(art. 5)407; la determinacion del plazo en el que la aseguradora debera pagar la
indemnizacion (art. 6)*°® y las posibilidades de aplazar el pago de la indem-

nizacién por parte del asegurador en caso de litigio (art. 7)*%°.

Con todas estas reglas se actualiza la parte de derecho necesario de la
relacién juridico-privada que se entabla entre la aseguradora y el tomador del
seguro y que deberd quedar recogida en las correspondientes pdlizas,
adaptandose asi a los principios comunes del seguro de crédito a la
exportacion que el Consejo ha recogido en el Anexo de la Directiva 98/29/CE.

No obstante hay que sefialar que el Real Decreto 1327/1999, de 31 de julio, no
hace mencion alguna al tema de las primas del seguro de crédito a la
exportacion que nuestro derecho interno regula en el art. 21 de Decreto
3138/1971, de 22 de diciembre, por el que se desarrollé la Ley 10/1970, de 4
de julio*'°. Téngase en cuenta que, en este punto, el cap. Il del Anexo de la

Directiva 98/29/CE que recoge los principios aplicables en este punto, no fija un porcentaje
concreto, ni siquiera opta por la necesaria participacion del tomador en el riesgo. De la letra b)
del ap. 8° deduzco que la Directiva admite que la cobertura llegue a alcanzar el 100 por 100,
siempre que se respete el principio de prima adecuada o suficiente.

“%5 |_a redaccion del art. 3 del Real Decreto de 1999 coincide casi literalmente (se ha invertido el
orden de los apartados) con el ap. 7° del Anexo de la Directiva 98/29/CE.

4% | a redaccion de nuevo coincide con el ap. 10° del Anexo citado. Vid. también el art. tercero
de la Orden del Ministerio de Economia de 22 de enero de 2003. La Orden ITC/962/2006, de
13 de marzo ha modificado parcialmente este precepto de la Orden de 2003, incorporando a la
cobertura en divisas la posibilidad de contratar también en monedas no admitidas a cotizacién
por el Banco Central Europeo, previa autorizacion expresa de la Secretaria de Estado de
Turismo y Comercio, y “siempre que éstas sean de libre acceso, fungibles y puedan servir de
unidad de cambio”.

7 En este punto el Decreto no hace sino recoger lo dispuesto por el art. 1.4 de la Ley 10/1970,
segun redacciéon dada al mismo en la disp. ad. 82, uno de la Ley 4/1990, de 29 de junio de
Presupuestos Generales del Estado. Sobre los problemas que se plantean en el seguro de
crédito a la exportacion en caso de siniestro y posterior indemnizacion, resultan muy
interesantes las reflexiones de MARCHAN MARTIN, R., “Reflexiones sobre un seguro singular: el
de crédito a la exportaciéon”, Hacienda Publica Espafiola, nium. 98, 1986, pags. 243-253, en
especial pag. 252, donde se refiere a la asuncion de riesgos especiales, politicos y
extraordinarios, y el papel de los Estados en caso de aparicion del siniestro.

“%8 vid. ap. 28° del Anexo de la Directiva 98/29/CE.
99 vid. ap. 29° del Anexo de la Directiva 98/29/CE.

“19 E| contenido del art. 21 es el siguiente: “1. las primas de este seguro se calcularan por el
asegurador atendiendo a las circunstancias propias de las areas o mercado exteriores, a la
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Directiva 98/29/CE (aps. 32 a 38) relativo a la prima si incorporé novedades
importantes. Sobresale de esta regulacién su intencién de lograr que la cuantia
de las primas converja (entre los distintos paises de la CE), para lo cual se
establecen criterios entre los que se incluye expresamente el de la adecuacion
de la prima con los riesgos que cubre asi como con los costes de explotacion y
las pérdidas a largo plazo (ap. 32). Con ello el Consejo alude directamente a la
necesidad de fijar primas suficientes, tal y como el Acuerdo sobre
subvenciones y medidas compensatorias exige.

En este punto entiendo que, al margen de la correccidén o no del proceso de
transposicién de las normas comunitarias, el Gobierno —a través de CESCE-
esta obligado directamente por el Acuerdo sobre subvenciones y medidas
compensatorias ratificado por Espafa. Por tanto, debera fijar las primas
incluidas en las podlizas de los seguros de crédito a la exportacién a cuenta del
Estado segun los criterios de adecuacion y suficiencia. Esta exigencia viene a
completar lo dispuesto en el art. 21 de la Ley 10/1970, con el que, por otra
parte, no entra en conflicto, sino que complementa. Bien es cierto que esta
conclusioén, sin duda importante, tiene consecuencias no tanto en el derecho
aplicable a la relacién entre asegurador y asegurado, cuanto en el margen de
maniobra del Gobierno en el ejercicio de su politica comercial exterior,
pudiendo entrar en contradiccion con los criterios que demandan otras
politicas, como es el caso de la politica de cooperacion al desarrollo, problema
ya sefialado en el apartado anterior. Con todo hay que tener en cuenta que los
posibles conflictos que puedan surgir entre Estados con ocasion del
incumplimiento del Acuerdo sobre subvenciones y medidas compensatorias,
por primas insuficientes en los seguros de crédito a la exportacién seran, en su
caso, competencia del Organo de Solucién de Diferencias.

e  De su control judicial

Mas compleja es la cuestion relativa al orden jurisdiccional competente para
resolver los posibles conflictos que pudieran surgir con ocasion de la aplicacion
de este régimen juridico y el control de su incumplimiento. Y es que no parece
probable que el tomador del seguro tenga interés en denunciar el posible
incumplimiento del Acuerdo sobre subvenciones y medidas compensatorias
puesto que su interés pasa, légicamente, por encontrar cobertura y porque las
primas que pague sean lo mas bajas posible. En la practica -que no en teoria-
esta situacion eliminaria la via ordinaria correspondiente a los conflictos entre
la aseguradora —CESCE- y sus asegurados.

calificacién crediticia de exportadores e importadores y a las garantias que se aporten para la
operacion.

2. Para la adecuada estimacién de los riesgos, la Entidad aseguradora podra recabar cuantos
informes estime oportunos de los Organos de la Administracion Publica espafiola.

3. La tarifas de primas y sus modificaciones deberan ser sometidas a la aprobacion del
Ministerio de Economia y Hacienda, previo informe del Ministerio de Comercio.”
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Por otra parte el mecanismo de control judicial contencioso-administrativo
frente al acto de fijacion de primas se encuentra con el obstaculo de que dicho
acto no se adopta formalmente por la Administracion, sino por un ente
instrumental de derecho privado, una circunstancia que dificulta la via
jurisdiccional contencioso-administrativa. El acto consiste materialmente en la
fijacion de un precio*'! —la prima- en el contexto de un contrato de seguro de
crédito. Si éste incumple la norma vigente —el Acuerdo sobre subvenciones y
medidas compensatorias 0, en su caso, el posible efecto directo que pueda
reconocérsele a la Directiva 98/29/CE- s6lo quedaria quiza, el recurso, en
manos de las empresas aseguradoras competidoras, de acudir a la Comision
Nacional de la Competencia*'?. Esta via de control llevaria el asunto, en
definitiva a la jurisdiccion contencioso-administrativa, a quien corresponderia
entonces, la Ultima palabra*'?.

2.3 Sistema institucional de prestacion del seguro de crédito a la
exportacién con apoyo oficial

e  Descripcion

De lo expuesto hasta aqui sabemos que en la actualidad el modelo institucional
que opera en Espafia para gestionar la cobertura por parte del Estado de
ciertos riesgos en el seguro de crédito a la exportacion sigue siendo el que
disefio, en 1970, la Ley 10/1970. Como entonces, siguen siendo tres sus
protagonistas: el propio Estado, CESCE y el Consorcio de Compensacion de
Seguros.

Sin embargo, el entorno juridico y comercial en el que ahora se desenvuelve
esta actividad ha variado sustancialmente.

La empresa publica CESCE, S.A., desarrolla su actividad y negocio en el sector
del seguro de crédito a la exportacion en una posicion dominante como

“" Sobre las diversas modalidades en que puede presentarse la potestad publica de fijacion de
precios pueden consultarse las obras de TORNOS MAs, J., Régimen juridico de la intervencion
de los poderes publicos en relacion con los precios y las tarifas, Bolonia-Zaragoza, 1982 y Villar
Rojas, F. J. Tarifas, tasas, peajes y precios administrativos ed. Comares, Granada, 2000.

#12 En su caso, mediante la oportuna denuncia a la empresa publica por infraccion de las leyes,
siempre que, l6gicamente, la situacién implicase una ventaja significativa (art. 15 de la Ley
3/1991, de Competencia Desleal) y un falseamiento de la libre competencia que afectase al
interés general. En cuyo caso el art. 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio de Defensa de la
Competencia, considera que es atribucion de la Comision Nacional de la Competencia.

13 Vid. la Disposicion Adicional cuarta.3 de la Ley 29/1998, de 13 de junio, de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa, segun la redaccion dada por la Disposicion Adicional séptima.3 de
la Ley 15/2007, de 3 de julio de Defensa de la Competencia, que atribuye el conocimiento de
los recursos contra los actos y resoluciones de la Comision Nacional de la Competencia a la
sala de lo contencioso de la Audiencia Nacional.
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consecuencia, en parte, de su anterior posicion de monopolio. En este sentido,
destaca su caracter de empresa publica que ha permanecido invariable desde
su fundacién, como sociedad anénima en la que la Administracién General del
Estado participa con un porcentaje de capital superior al 50 por ciento*'*. Es
mas, cualquier modificacion posterior de esta circunstancia habra de requerir
una norma con rango de Ley*'®.

Por otra parte y por lo que se refiere a su actividad empresarial, recordemos
que desde 1990 quedd autorizada Por Ley a operar “en cualquier ramo del
seguro directo distinto al de vida” '® Ello le ha permitido incorporarse al
mercado de seguro de crédito interno, en el que compite con el resto de
empresas del sector*'’. Por otra parte, y fruto del dinamismo de sus gestores
CESCE ha diversificado mucho su actividad. Asi, se ha introducido en un
mercado nuevo, el de comercializacion de informacién empresarial, financiera y
comercial. Para ello cre6 en 1992 la empresa INFORMA, S.A. en la que
participa en un 60 por ciento, y a través de ella en la empresa EXPERIAN, S.A.

“* Queda, pues contemplado dentro del supuesto recogido por el art. 166.1c) de la Ley

33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones publicas, relativo a las
sociedades mercantiles estatales. Por su parte, la nueva Ley 47/2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestaria, también se refiere a las sociedades mercantiles estatales en su art.
2.1.e). También serd empresa publica tal y como se contempla en el Derecho Comunitario.
Esto es, seguln se establece en el art. 2.1.b) de la Directiva 80/723/CEE, de la Comisién, de 25
de junio. La numeracion actual de este precepto es resultado de la modificacion que ha
introducido en esta Directiva la nueva Directiva 2000/52/CE, de la Comisién, de 26 de julio,
sobre transparencia de las relaciones financieras entre los Estados miembros y las empresas
publicas. De esta calificacion se infiere, a su vez, la aplicacion del régimen especial de
transparencia financiera que para este tipo de empresas prevé la citada Directiva y que en el
Derecho interno ha transpuesto la Ley 4/2007, de 3 de abril, de transparencia de las relaciones
financieras entre las Administraciones publicas y las empresas publicas, y la transparencia
financiera de determinadas empresas. En el caso de CESCE, S.A,, ésta cae claramente bajo el
ambito de aplicacion de la Ley.

8 Vid. el art. 2 de la Ley 10/1970, de 4 de julio.
18 vid. parrafo tercero del art. 2 de la Ley 10/1970, de 4 de julio, incorporado a la Ley en virtud
de la disp. ad. 82 de la Ley 4/1990, de 29 de junio. Esta disposicién sustituye a la autorizacion
administrativa para operar en los distintos ramos del seguro que regulan las normas de
Derecho publico de seguros.

“1” CESCE ofrece un variado elenco de productos: asi ente los productos a corto plazo ofrece:
la Pdliza Abierta de Gestion de Exportaciones (PAGEX), la Pdliza 100 Seguro de Crédito a la
Exportacion para PYMES, la Pdliza Individual de crédito suministrador, la Pdliza de
Confirmaciones de créditos documentarios, la Pdliza abierta de crédito interior, la Pdliza
abierta de seguro de caucion. Entre los productos a largo plazo ofrece: la Péliza de crédito
comprador, la Pdliza individual de crédito suministrador a medio/largo plazo, la Pdliza de
confirmaciones de créditos documentarios abierta e individual, la Pdliza de ejecucion de
fianzas, la Poliza de garantias bancarias, la Podliza de seguro de operaciones de
compensacion, las operaciones de proyect-finance y la Pdéliza de seguro de inversiones en el
exterior. Puede consultarse la pagina web de CESCE. En todas aquellas que incluyen comercio
exterior, los productos CESCE ofrecen la cobertura del riesgo politico. La informacién comercial
que la empresa “cuelga” en la red no permite saber si la cobertura del riesgo politico es por
cuenta propia o por cuenta del Estado.
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creada en 1998, que opera también en este sector aunque con caracter mas
especializado*'®. También se ha introducido en mercados extranjeros mediante
la participacion accionarial en empresas de seguro de crédito a la exportacion
de otros paises: entre otros, en Brasil, México, Colombia, Venezuela, Perq,
Argentina o Chile, lo que ha dado lugar a la creacion de un grupo empresarial
con presencia en varios paises iberoamericanos*'®.

El resultado de este proceso empresarial ha sido la ampliacion de la actividad
que CESCE venia realizando y con ello una participacién creciente en el
mercado internacional, en tanto que su actividad de agente y gestor del
Gobierno en la cobertura de riesgo politico y extraordinario ha pasado,
paulatinamente, a tener un papel complementario.

No obstante, CESCE mantiene, sin modificaciones, su funcién originaria para la
gestion, por cuenta del Estado, de la cobertura de determinados riesgos
politicos y extraordinarios. Como sabemos, en esta tarea CESCE actua como
agente y gestor del Estado, y lo hace con caracter exclusivo (art. 1.3 de la Ley
10/1970, de 4 de julio). Recibe en contraprestacion un canon por el servicio que
presta al Estado (que incluye la gestion de las pdlizas, el cobro de las primas,
el pago en caso de siniestro y la gestion del recobro). Entre tanto, el Consorcio
de Compensacion de Seguros sigue llevando a cabo un papel de intermediario-
gestor entre CESCE y el Estado, como se ha apuntado antes. La cuestion
radica en que ahora esta funciéon CESCE la realiza en un entorno liberalizado,
del que ella misma participa. A la vista de la actividad econdmica que
desarrolla, bien puede calificarse a CESCE como una empresa publica
competitiva*® que gestiona un servicio de interés general por cuenta de la
Administracion, gestién por la que recibe la correspondiente remuneracion.

Esta nueva circunstancia, derivada del cambio operativo en la actividad de la
empresa publica hacia actividades de mercado, hace necesario reforzar la
afirmacion relativa a la plena aplicacion en este caso del principio de paridad de

#'8 Con relacién a la actividad que CESCE, a través de INFORMA y EXPERIAN, ofrece en el
sector del mercado dedicado a la informacién econémica, se planteé un asunto ante el TDC,
que dio lugar a la Resolucion de 28 de noviembre de 2000 del TDC. En este caso la Asociacién
Nacional de Establecimientos Financieros de Crédito (ASNEF) denunci6 a CESCE ante el
SDC, argumentando que la creacién de INFORMA suponia una actuacion contraria al art. 1 de
la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia. El asunto no prosperd, pero si
pone de manifiesto la existencia de ciertas tensiones en el sector.

419 Este grupo empresarial se agrupa en la actualidad bajo el nombre de CIAC, Consorcio
Internacional de Aseguradoras de Crédito, S.A., compafiia en la que CESCE participa con su
51,78 % de su capital.

420 ARIKIO ORTIZ prefiere referirse a ellas como “empresas econémicas o de mercado”, vid. “La
empresa publica”, en GARRIDO FALLA, F. (coord.), El modelo econémico en la Constitucion
Espafiola, vol. Il, ed. IEE, Madrid, 1981, pag. 136. Sobre la distincién entre empresas publicas
de mercado y empresas publicas de servicio publico, vid. también ALONSO UREBA, A, La
sociedad mercantil de capital como forma de la empresa publica local, ed. Universidad
Complutense. Facultad de Derecho, Madrid, 1988, pags. 124-127.
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trato entre empresas publicas y privadas y de sus implicaciones. En virtud de
este principio las empresas publicas que operan en mercados competitivos
habran de someterse a un plus regulatorio de derecho publico que incluye,
entre otras cuestiones, obligaciones de informacién, de separacién de
actividades, de separacién contable, e incluso, pueden quedar vinculadas a
algunas de las condiciones establecidas en la normativa publica de
contratos*?'. Todo ello con objeto de garantizar que en su actuacion en los
mercados no gozan de privilegios o ventajas derivadas de su condicién publica.
Asi, se explica que recientemente, y con ocasion de la publicaciéon de su “perfil
de contratante”, previsto en la LCSP*??, CESCE afirme de si misma que
“desarrolla una actividad mercantil de interés general, constituyendo un
instrumento de asistencia técnica, de cooperacion, de promocion y de fomento
de la actividad exportadora por cuenta del Estado Espafiol”’, cumpliendo asi con
las obligaciones que se derivan de la legislacion publica de contratos.

o De las relaciones entre CESCE y el CCS, entre el Estado y el CCS y entre
CESCE vy el Estado, para la gestion de la cobertura estatal de los riesgos
politicos y extraordinarios

La regulacién de los aspectos juridico-publicos de las relaciones que surgen
entre los tres protagonistas del seguro de crédito a la exportacidén se encuentra
recogida en el capitulo V del Decreto 3138/1971 y esta completada por el Real
Decreto de 1327/1999. Se trata de normas que regulan basicamente los
aspectos vinculados con sus relaciones financieras.

Asi por ejemplo, el art. 35.1 del Decreto de 1971 regula el papel que el sistema
de cobertura por cuenta del Estado de determinados riesgos encomienda al
Consorcio de Compensacion de Seguros. EI CCS aparece como gestor de los
fondos destinados para este tipo de cobertura y que se forman por la suma de
las primas recaudadas por CESCE provenientes de las polizas contratadas, los
recobros de siniestros y las cantidades aportadas por el Estado que sean
necesarias para la cobertura técnica de los riesgos asumidos. Segun dispone el
art. 36, el CCS es quien administra estos fondos, debiendo separar su gestion
financiera, patrimonial y contable del resto de sus actividades. Por su parte el
art. 37 establece el marco juridico relativo a los movimientos de fondos
correspondientes a las operaciones de seguro de crédito a la exportacion por
cuenta del Estado entre la compania aseguradora CESCE y el Consorcio de
Compensacion de Seguros. Se establece la obligacion de CESCE de transferir

‘' En mi Banca publica y mercado... dedico un capitulo, el V, a reflexionar acerca de la

caracterizacion juridica y las consecuencias juridicas que derivan de la aplicacion del principio
de paridad de trato al caso de las empresas publicas competitivas. Me remito a él in extenso,
pags. 279-337.

*2 Como se ha sefialado supra en nota, la nueva LCSP obliga a determinadas empresas

publicas a someterse a ciertos efectos a su regulacion. Asi, en concreto a lo dispuesto en su
art. 42 LCSP en relacion con el “perfil de contratante”.
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mensualmente a la cuenta corriente que el CCS puede abrir en el Banco de
Espaia*®, los ingresos por la primas recibidas, una vez deducida la comision
por gestion que el art. 37.1 reconoce a favor de CESCE, asi como cualquier
otro que pueda recibirse en concepto de recobro o devolucion, incluidos en su
caso los ingresos que puedan derivarse del reaseguro. También el Estado
debera ingresar en esta cuenta los fondos provenientes del correspondiente
crédito presupuestario. El art. 37.3 prevé incluso que cuando los medios
financieros disponibles resulten insuficientes para hacer frente a las
obligaciones derivadas del seguro por cuenta del Estado, “el Ministerio de
Hacienda podra autorizar al Consorcio de Compensacion de Seguros la
apertura de cuentas de crédito en el Banco de Espafia, de la cuantia y duracion
que estime necesarias’*?*. Finalmente, el nimero 4 del citado art. 37 hace
mencion, aunque sin concretar, al establecimiento del régimen de provision de
fondos entre la compainia CESCE y el Consorcio para satisfacer las
obligaciones que surjan con ocasion de estos seguros por cuenta del Estado.

Aunque no se diga de modo expreso, queda claro el papel que el Estado se
reserva en el sistema de seguro de crédito a la exportacion con cobertura
estatal: ser responsable en Ultima instancia de las obligaciones que nazcan con
ocasion de dichos seguros, en el supuesto, claro esta, en el que tenga lugar el
siniestro cuyo riesgo —politico, extraordinario o comercial a largo plazo- cubri6.

Otras obligaciones que incumben a CESCE en relacion con el Estado, son:

a) la contenida en el art. 38 del mencionado Decreto de 1971 relativa al modo
de contabilizar estas operaciones*®°.

La “obligacion de llevar cuentas separadas” a la que hace mencién el art. 4 de
la Directiva 2006/111/CE, de transparencia426, analizada en el capitulo anterior,
se ha incorporado a nuestro Derecho interno mediante la aprobacion de la Ley
4/2007, de 3 de abril, de transparencia de las relaciones financieras entre las

B E| propio art. 37.1 dispone que el CCS abra una cuenta corriente a la vista a estos efectos
en la sede central del Banco de Espana, bajo el titulo de “Consorcio de Compensacion de
Seguros. Seguro de Crédito a la Exportacién por cuenta del Estado”.

2 | a lectura de este articulo de 1971 ha de hacerse hoy en el nuevo contexto de disciplina
bancaria que suponen los arts. 101 y 102 del TRCE, y que limitan intensamente el margen de
maniobra de los Bancos Centrales Europeos a la hora de conceder vias de crédito a cualquier
tipo de Administracion u organismo publico, incluidas también empresas publicas. Por otra
parte, el sometimiento del Banco de Espafa al TRCE ha quedado expresamente recogido en el
art. 1.3 de la Ley 13/1994, de 1 de junio de Autonomia del Banco de Espafa, segun la
redaccién dada por el art. 1 de la Ley 12/1998, de 28 de abril.

4% 3e cumple asi lo previsto en la Comunicacion de 17 de septiembre de 1997, en su ap. 4.3,
que exige “como minimo, tener una administracion y llevar una contabilidad separadas de sus
seguros de riesgos negociables y no negociables”.

% Recordemos que este articulo fue incorporado a la Directiva originaria de 1980, por la

Directiva 2000/52/CE y alude a ciertos principios de contabilidad de gestion aplicables al caso
de las empresas que estén obligadas a llevar cuentas separadas.
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Administraciones publicas y las empresas publicas, y la transparencia
financiera de determinadas empresas. En la Directiva, el cumplimiento de la
obligacidon de llevar cuentas separadas recaia sobre los Estados miembros,
destinatarios de la norma comunitaria. A partir de 2007 dicha obligacion, en
Espafa, se transforma en un deber legal que recae sobre las empresas
publicas, siendo responsable de su cumplimiento el 6rgano de administracién
de dichas empresas (art. 12 de la Ley 4/2007). La Intervencion General del
Estado es el 6rgano de la Administracion al que la Ley encomienda la
recepcion de esta informacion (art. 9.1 de la Ley 4/2007).

Las empresas obligadas a llevar cuentas separadas seran aquellas que tengan
concedidos “derechos especiales o exclusivos o le hayan confiado la gestién de
un servicio de interés econdmico general” y reciban “cualquier tipo de
compensacion por gestionar ese servicio de interés econdmico general o
explotar esos derechos especiales o exclusivos” (art. 8.1 de la Ley 4/2007).

Tanto si entendemos que la gestion en monopolio de la cobertura publica en el
seguro de crédito a la exportacion es un derecho especial o exclusivo como si
interpretamos que se trata de la gestion de un servicio de interés econémico
general, CESCE se encuentra bajo este supuesto y, por tanto, obligada a
cumplir lo previsto en el capitulo Il de la Ley 4/2007. De esta forma, la
obligacion de contabilizar de modo separado las operaciones con cobertura
publica prevista en el art. 38 del Decreto del 1971 se amplia y concreta a partir
de abril de 2007, al determinarse en la Ley algunos criterios contables de
asignacion e imputacién de ingresos y gastos (art. 12).

Hay que sefnalar que aunque la obligaciéon de contabilidad separada prevista en
el art. 38 del Decreto de 1971 y la del art. 8 de la Ley 4/2007 pudieran
materialmente coincidir, difiere sustancialmente la finalidad a la que esta
obligacién sirve en un caso y en otro. Si en el primer caso se trata de garantizar
la salud financiero-contable de la empresa CESCE, en el segundo, en el de la
Ley de Transparencia, se pretende —en la medida en que la Ley sea capaz de
asumir el espiritu de la Directiva cuyo contenido transpone- evitar la existencia
de subvenciones cruzadas. Sera importante tomar en consideracion esta
cuestion en orden a la correcta interpretacion de su contenido y régimen
juridico.

b) por otra parte hay que resefiar la obligacién impuesta por la disposicion
adicional unica del Real Decreto 1237/1999, de 31 de junio, por la cual CESCE
debera notificar aquello que resulte necesario en materia de informacion y
decision al resto de companfias aseguradoras que actiuen por cuenta de los
Estados miembros de la Unidén Europea, asi como a la Comision Europea*?’.

En este caso los destinatarios de la informacién son las ECAs del resto de los

2 a incorporacion de esta obligacion responde al contenido en el capitulo IV del Anexo
incluido en la Directiva 98/29/CE, relativa a la armonizacion de las principales disposiciones
sobre el seguro de crédito a la exportacion para operaciones con cobertura a medio y largo
plazo, sobre procedimientos de notificacion.
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Estados miembros, potenciales competidoras de CESCE en un mercado
globalizado. Poco aclara el Real Decreto sobre qué “resulta necesario en
materia de informacion y decisién”, cuando habrd de aportase dicha
informacion o qué grado de detalle habra de facilitarse.

c) A la obligacion de informacion prevista en el Real Decreto de 1999 se
afaden también las obligaciones de informacién a las que se refiere la nueva
Ley 4/2007, de 3 de abril, antes citada. De entre estas obligaciones de
informacion se distinguen, de una parte, la “informacién” sobre las relaciones
financieras a la que se refiere el art. 3.1 de la citada Ley 4/2007 y que deben
enviar a la Intervencién General del Estado todas las empresas publicas
estatales (en el caso de autondmicas o locales la informacion ha de remitirse
por conducto del érgano competente)428 y, de otra, la “informacion” contable a
la que se refiere el art. 9.1 de esa misma Ley, vinculada a la anteriormente
referida obligacion de llevar cuentas separadas429 y que también tiene como
destinataria a la Intervencion General del Estado.

Como ha podido apreciarse, el resultado de estas novedades normativas incide
en la idea de transparencia (contable, de informe...). Este tipo de técnicas, que
pretende incrementar la transparencia y favorecer el control, esta en linea con
el moderno derecho de la empresa y con los mecanismos juridicos tendentes a
impulsar el llamado corporate gobernance o “buen gobierno” en expresion
castellana. Ciertamente los objetivos que pretenden satisfacerse en un caso y
otro —transparencia de las relaciones financieras de las empresas publicas y
buen gobierno de las empresas cotizadas- difieren, sin embargo las soluciones
que el sistema juridico ha elaborado poseen rasgos comunes.

4% e trata de la informacion relativa a: la puesta a disposicion de los fondos que hubiera
efectuado la Administracién estatal, autonémica o local, directa o indirectamente, la utilizacion
efectiva de dichos fondos asi como los objetivos perseguidos en la utilizacion de dichos fondos
(art. 3.4 de la Ley 4/2007, de 3 de abril , de transparencia de las relaciones financieras entre las
Administraciones publicas y las empresas publicas, y la transparencia financiera). Esto es, la
informacion necesaria para conocer y controlar la posible existencia de ayudas de Estado, tal y
como preveia desde su inicio la originaria Directiva 80/723/CEE.

29 En concreto: informacion separada sobre los ingresos y costes correspondiente a cada una
de las actividades realizadas por la empresa, asi como de los métodos de asignacion e
imputacion empleados (art. 9.4, de la citada Ley 4/2007). En esta ocasion se trata de controlar
y supervisar el cumplimiento de la obligacién de llevar cuentas separadas prevista en el art. 8
de la misma Ley referida anteriormente. Sobre los criterios de asignacién e imputacién de
ingresos y costes, el art. 11 de la Ley 4/2007 concreta una serie de principios contables que
deberan ser tenidos en cuenta por las empresas publicas obligadas a llevar cuentas separadas.
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o El sistema institucional de prestacién de la cobertura estatal de los riesgos
politicos y extraordinarios espafiol a la luz de las normas comunitarias de
la competencia

A) -Régimen juridico-publico derivado del principio de paridad de trato aplicable
al caso del seguro de crédito a la exportacion

Como ya se ha ido exponiendo, la presencia de una empresa publica de
caracter competitivo determina la aplicacién de ciertas reglas especiales del
Derecho Comunitario de la competencia, cuya razén de ser viene condicionada
precisamente por su caracter publico, y que tiene su fundamento, en ultima

instancia, en el principio de paridad de trato**°.

La primera de estas reglas es el ya mencionado sometimiento al régimen de
transparencia. Esto es, al conjunto de obligaciones que la Directiva de la
Comisién 2006/111/CE impone a los Estados miembros: obligacion que recae
sobre los poderes publicos y que consiste principalmente en mantener
informada a la Comision acerca de las relaciones financieras que esos poderes
tienen con sus empresas publicas. Para facilitar el cumplimiento de este
régimen comunitario de transparencia se ha dictado la Ley 4/2007 de 3 de abril,
citada en el apartado anterior. Como ya se ha sefalado, la Ley transforma la
obligaciéon de los Estados miembros en deberes legales que recaen ahora
sobre las empresas publicas -estatales, autondmicas o locales- precisamente
por el hecho de ser publicas, configurando un régimen juridico particular de
derecho publico, distinto de aquel al que se someten las empresas privadas y
cuyo fin —al menos en la norma comunitaria- es el de garantizar que el mercado
no resulte falseado por la interferencia de ayudas de Estado.

A este régimen general de transparencia, para el caso de las empresas que
presten cobertura publica en los seguros de crédito a la exportacion, se afiaden
con caracter especial las previsiones contenidas en la Comunicacién de 17 de
septiembre de 1997, reiteradamente citada en la primera parte de esta trabajo,
y en la que se recomienda a los Estados la adopcion de una serie de medidas
en relacion con la gestidon que llevan a cabo en sus correspondientes sistemas
de seguro de crédito a la exportacion, con vistas a evitar la posible existencia
de ayudas incompatibles con el Tratado, en el caso de los riesgos negociables.
Concretamente la Comision recomienda poner fin a:

a) la concesion de garantias estatales sobre empréstitos o pérdidas;

430 vid. Capitulo 1. Epigrafe B.2
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b) la existencia de exenciones de la obligacién de constituir reservas
adecuadas y de las demas obligaciones derivadas de la legislacion de
supervision en materia de seguros*®’;

c) lareduccién o exencion de impuestos y otros gravamenes;

d) la concesién de ayudas o aportaciones de capital u otras formas de
financiacion en circunstancias en las que un inversor privado que actuase
en unas condiciones normales de mercado no hubiera invertido en la
empresa o en condiciones que no aceptaria un inversor privado**?;

e) la prestacion, por parte del Estado, de servicios en especie, tales como
acceso y utilizacion de infraestructuras e instalaciones estatales, o
informacion privilegiada (por ejemplo, informacion sobre deudores obtenida
por embajadas) en condiciones que no reflejan su coste**;

f) el reaseguro por parte del Estado, ya sea directa o indirectamente a través
de otro asegurador de crédito a la exportacién publico o con apoyo publico,
en condiciones mas favorables que las ofrecidas en el mercado privado de
reaseguros. Esta situacion, lé6gicamente, conduce a un nivel de precios del
reaseguro mas bajo o a la creacion artificial de capacidad que, de otro
modo, no se obtendria en el mercado privado. En cuanto al reaseguro,
puede incluso que el mero hecho de acceder al mercado de reaseguros
privado como empresa publica, vinculada por tanto a la solvencia del propio
poder publico titular, puede favorecer en si misma la contratacién de
reaseguros en mejores condiciones. No cabe duda que en la contratacion
del reaseguro en las mismas condiciones para empresas publicas y
privadas en el caso de los riesgos negociables, se encuentra una parte
nada despreciable de la eficacia real del principio de paridad de trato en
este sector*®.

Como se puede apreciar la Comision es particularmente detallista cuando se
enfrenta a la competencia en el sector de los riesgos negociables del seguro de
crédito a la exportacion. Intenta asi controlar la posible existencia de

*31En este punto, me permito sefialar la necesidad de habilitar sistemas de supervisién que
garanticen la separacion entre regulador y regulado. Una situacion que, al margen de la
consideracién que ciertamente nos merece la Direccion General de Seguros, en Espafia no se
cumple, al menos formalmente.

432 ¢ Seria factible la privatizacién de la empresa publica aseguradora en sus circunstancias
empresariales actuales sin la gestion de la cobertura publica?

33 Ya me he referido a esto supra. Insisto en la dificultad de medir y controlar este punto, si
este tipo informacion discurre por cauces informales.

434 En este sentido han de interpretarse las consideraciones que hace la Comision en el ap. 4.2,
in fine, de la Comunicacion de 17 de septiembre de 1997.
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subvenciones cruzadas**®. Con caracter instrumental y para a dar respuesta al
riesgo de subvenciones cruzadas la Comisién sugiere el establecimiento de
sistemas de contabilidad separada, al que ya me he referido con anterioridad.

Con todo, la pregunta sigue siendo si no seria preferible la separacion de
actividades —competitiva y no competitiva- en estructuras empresariales
diferenciadas**®. Una solucion de este tipo implicaria para los poderes publicos
una limitacion sobre su potestad de autoorganizacion, que plantea muchas
dudas desde la aplicacion del principio de neutralidad del art. 295 TRCE*¥. La
respuesta se sitla necesariamente entre los criterios de oportunidad, fuera por
tanto del juicio de conformidad a la luz del Derecho Comunitario. Si es cierto,
no obstante, que una solucién que optase por la separacion institucional,
plantearia menos dudas y problemas desde la perspectiva del Derecho de la
competencia.

Esta reflexion cobra importancia si, como han sefialado CALVO-CARAVACA vy
CARRASCOSA GONZALEZ, el art. 86.1 se configura como una lex specialis frente a
los arts. 81 y 82 del TRCE, esto es cuando se aplica al caso de las ententes o
de los abusos de posicion dominante. Se trata de una consecuencia del deber
de lealtad de los Estados miembros a la Comunidad*®. Este argumento resulta
interesante en el contexto de este estudio en la medida en que nos
encontramos ante un mercado, el de seguro de crédito a la exportacién en su
modalidad de riesgo negociable, en el que la posicién de la empresa publica
es, sin lugar a dudas, de dominio. jHasta dénde debera llegar ese deber de
lealtad especial que implica el principio de paridad de trato del art. 86.17?

4% Tal y como apunta, por ejemplo, la Sentencia el Tribunal de Primera Instancia de 14 de
diciembre de 2000, as. T-613/97, Ufex y otros/Comision, (ap. 74) en relacion con la
consideracion como ayuda de Estado del apoyo comercial o logistico que la parte reservada o
no competitiva del negocio puede facilitar a la parte competitiva del mismo. En sentido
semejante parece también sugerirlo el Report of the European Commision to the Council of
Ministers: Services of general economic interest in the banking sector, tercer parrafo del ep 3.
3, en relacién con ciertas actividades bancarias con apoyo oficial.

% Una solucion de este tipo es la que se adoptd en 1991, para el caso de los créditos con
apoyo publico y su gestion por el ICO, en el sector bancario Vid. Real Decreto-ley 3/1991, de 3
de mayo y la Ley 25/1991, de 21 de noviembre, que lo convalida.

37 También desde la interpretacion de la neutralidad del art. 128.2 de la CE tal y como la
interpreta FERNANDEZ FARRERES, G., “Reflexiones sobre el principio de subsidiariedad y la
Administracién econémica”, AAVV, Estudios de Derecho Publico econémico. Libro homenaje al
prof. Dr. D. Sebastian Martin-Retortillo, ed. Civitas, Madrid, 2003, pag. 183.

3 vid. Intervenciones del Estado y libre competencia en la Unién Europea, ed. Colex, Madrid,
2001, pag. 76. En este sentido destaca la STJCE de 10 de diciembre de 1991, as. C-179/90,
Merci Convenzionali Porto di Genova, Rec. |, pags. 5889 y ss.
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¢ Hasta el punto de evitar la adopcion de medidas que, como el otorgamiento
de derechos exclusivos, pueden reforzar las posiciones de dominio de las
empresas publicas**®?

B) -Algunas propuestas alternativas

Segun se ha descrito hasta aqui, el mecanismo institucional escogido para dar
cobertura publica a ciertos riesgos en el seguro de crédito a la exportacion
pasa por encomendar, en exclusiva, a una empresa publica competitiva la
gestion de la actividad de aseguramiento de los riesgos politicos y
extraordinarios en el seguro de crédito a la exportacién por cuenta del Estado.
Una gestion que CESCE realiza a cambio de una contraprestacion. Al tiempo
que CESCE lleva a cabo esta funcion, desarrolla una intensa actividad
comercial y ofrece a sus clientes un variado elenco de productos del ramo del
seguro de crédito 0 entre los que incorpora —comercialmente de modo
indiferenciado- la posibilidad de contratar la mencionada cobertura publica del
riesgo politico y extraordinario**'. Esto es, comercializa una oferta de servicios
globales, bien adaptada a la demanda de servicios de seguros que los
potenciales clientes-asegurados requieren.

En estas circunstancias no es aventurado afirmar que la actual gestion,
otorgada en exclusiva, de la cobertura publica de ciertos riesgos a la
exportaciéon por una de las empresas del sector ope legis, pone a esta empresa
en situacién de dominio en el mercado en el que opera, al facilitarle lo que en la
practica es una importante ventaja comercial, al favorecer la captacién de
clientes, sin ir mas Iejos442. Cabe preguntarse si esta situacion, o “medida” en

439 Esta es la situacion que se plantea, entre otras, en las SSTJCE de 19 de marzo de 1991, A.
C-202/88, Francia/Comisién y la de 17 de noviembre de 1992, A. ac. 271/90, 281/90 y 289/90,
Espafia, ltalia, Bélgica y otros/Comision, interpuestas respectivamente contra las Directivas
88/301/CEE, relativa a la competencia en el mercado de los terminales de telecomunicacion y
90/388/CEE, relativa a la competencia en el mercado de las telecomunicaciones.

“0 Entre éstos estan la Poliza Abierta de Gestion de Exportaciones (PAGEX), la Poliza 100
Seguro de Crédito a la Exportacién para PYMES, la Péliza Individual de crédito suministrador,
la Pdliza de Confirmaciones de créditos documentarios, la Pdliza abierta de crédito interior, la
Poliza abierta de seguro de caucion; todos ellos a corto plazo. Entre los productos a largo plazo
ofrece: la Pdliza de crédito comprador, la Pdliza individual de crédito suministrador a
medio/largo plazo, la Pdliza de confirmaciones de créditos documentarios abierta e individual,
la Podliza de ejecucion de fianzas, la Pdliza de garantias bancarias, la Podliza de seguro de
operaciones de compensacion, las operaciones de project-finance y la Pdliza de seguro de
inversiones en el exterior. La informacién puede consultarse en la pagina web de CESCE.

41| a informacion comercial que la empresa ofrece en la red no permite saber si la cobertura
del riesgo politico es por cuenta propia o por cuenta del Estado.

442 Esta que apunto seria una ventaja no mencionada en la Comunicaciéon de 1997, de dificil
cuantificacion, pero no por ello despreciable. Por su parte, el Tribunal de 1?2 Instancia, en su
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expresion del art. 86.1 TRCE, puede, quiza, amenazar con falsear la
competencia en este ramo del sector asegurador.

Para neutralizar este riesgo existen, al menos, dos vias: que la actividad de
cobertura por cuenta del Estado de ciertos riesgos en el seguro de crédito a la
exportacion se preste directamente, por la propia Administracién o bien, que se
preste indirectamente, a través de un tercero mediante alguna de las
modalidades contractuales que prevé la legislacion en materia de contratos
publicos para la prestacion de servicios***.

Asi, la gestion directa podria tener lugar a través de alguna dependencia
administrativa especializada, o bien, mediante la creacion de un ente publico ad
hoc —organismo auténomo, entidad publica empresarial o agencia estatal***-.
Sin ir mas lejos ésta es la opcidon que se ha seguido para el caso de la
reparacion de los dafios catastréficos por parte del Consorcio de
Compensacion de Seguros. También es la opcion escogida en el sector
crediticio por la Ley 25/1991, de 21 de noviembre al separar, por un lado, la
actividad bancaria en competencia —que iba a llevar a cabo el grupo Argentaria-
y la actividad crediticia subvencional, que siguié encomendada al ICO**°. Quiza
podria hacerse también creando una sociedad mercantil especializada de
capital enteramente publico a la que se le encomendase en exclusiva esta
funcion y cuyo unico objeto social fuese la gestion de las pdlizas de riesgos
politicos y extraordinarios con cobertura estatal en los seguros de crédito a la
exportacion. Podria tener la condicion de medio propio y servicio técnico de los
que aparecen mencionados en el art. 24.6 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre
de Contratos del Sector Publico y constituir una encomienda de gestion en el
sentido sefalado en dicho precepto. Una opcidon semejante —aunque con
capital mixto, pero mayoritariamente publico por disposiciéon de la Ley- fue la
que se adopto al crearse CESCE en 1971, si bien en un contexto histérico muy
diferente, en el que no existia mercado asegurador para este tipo de riesgos,

sentencia de 7 de junio de 2006, as. T-613/1997, UFEX y otros/Comision, contempla la
posibilidad de considerar como ayuda de Estado la “transmisién de la clientela” (ap.171).

443 Vid. SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios de Derecho Administrativo, vol. I, 2%d., ed.
CEURA, Madrid, 2000, pags. 322 y ss. Sobre las formas de gestion de los servicios publicos
me remito al siempre actual trabajo de SOSA WAGNER, F., La gestion de los servicios publicos
locales, 42 ed., ed. Civitas, Madrid, 1999.

4 Sobre las agencias estatales, como nueva modalidad de administracion institucional, puede
verse PEREZ GALVEZ, J.F., Las Agencias Estatales para la mejora de los servicios publicos”, ed.
Comares, Granada, 2007; MARTIN-CARO GARCIA, F., BETTSCHEN CAPA, A. y ESTOA PEREZ, A.,
Las Agencias Estatales, ed. lustel, Madrid, 2007 y SALVADOR ARMENDARIZ, M. A., “Modelo de
administracion institucional en la Ley de Agencias Estatales para la Mejora de los Servicios
Publicos”, en ALENZA GARCIiA, J.F. y RAzZQUIN LIZARRAGA, J.A., (dirs.), Organizacion y
Procedimientos Administrativos. Libro homenaje a Francisco Gonzalez Navarro, ed. Gobierno
de Navarra/Thomson Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2007, pags. 397-426.

%5 vid. mi Banca publica y mercado... cit., pags. 254 y ss.

149



constituyendo un ejemplo de iniciativa publica econdmica de caracter
subsidiario*®.

En este sentido, la opcidn mas realista entiendo que pasa por hacer uso de los
elementos institucionales ya existentes, concretamente del Consorcio de
Compensacion de Seguros, que podria pasar a hacerse cargo no sélo de la
intermediacién, como hasta ahora, sino de toda la gestién de la cobertura
publica del riesgo politico y extraordinario. Las dificultades mas importantes
estaran, en este caso, en la necesidad de dotar al Consorcio de medios
personales especializados en esta gestion, que incluye desde el analisis de
riesgos, hasta la contratacion, el seguimiento de las operaciones, la verificacion
de los siniestros y, llegado el caso, la gestion eficaz del recobro.

Al margen de esta via de gestidbn directa mediante organismo o ente
diferenciado, la Administracién puede recurrir a las vias de gestién indirecta**’.
Es decir, a la gestion del servicio mediante contrato. Esta via pasa por exigir la
apertura de procedimientos de adjudicacion para seleccionar la empresa de
seguros —publica de mercado o privada- a la que se le encomiende la gestion
de este servicio. Una forma de gestiéon indirecta, en la que la empresa
concesionaria ponga al servicio de la Administracién sus medios personales y
materiales para el calculo y cobro de las primas, el pago de los siniestros si los
hubiera y la gestion de los recobros cuando ello sea posible, -por ejemplo- en
las condiciones que la propia Ley 10/1970 determina y que lleva a cabo
CESCE en la actualidad. Sin duda, el mecanismo de la contrataciéon publica
permitiria neutralizar las posibles ventajas econdmicas que la gestion de la
cobertura del riesgo politico y extraordinario por cuenta del Estado pudiera
reportar*.

De entre los contratos administrativos tipicos, la modalidad que mejor puede
adaptarse para satisfacer la necesidad de los poderes publicos, entiendo que

446 Sobre el principio de subsidiariedad durante el franquismo, vid. FERNANDEZ FARRERES, G.,
“Reflexiones sobre el principio de subsidiariedad...” cit., pags. 171-172.

“7 Es decir, a lo dispuesto por los arts. 154 y ss. del Real Decreto legislativo 2/2000, de 16 de
junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de la Administraciones
publicas.

“8 Un problema parecido se planted ante el Tribunal de Defensa de la Competencia, con
ocasion precisamente de la creacidon de Argentaria y en relacion con el uso que, hasta fin de
1997, hizo el banco Caja Postal, S.A. de las oficinas de correos, pertenecientes al entonces
organismo publico Correos y Telégrafos. El TDC resolvié el asunto mediante la Resolucion de 3
de febrero de 1999, a favor de Caja Postal y Argentaria y desoyd los argumentos de los
demandantes que aducian practicas colusorias y actos desleales que falseaban la
competencia. No obstante, una vez finalizado el plazo del contrato con Caja Postal, el Estado,
a través de Correos y Telégrafos opt6é por sacar a concurso el contrato para la utilizaciéon de
sus oficinas, que finalmente gand otro banco privado. Sobre esta resolucién, vid. mi Banca
publica y mercado... cit. pags. 366-367.
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pudiera ser la del contrato de servicios (arts. 10 y 277 y ss. de la LCSP), moda-
lidad contractual que la LCSP configura con un cierto caracter residual®*®.

Con todo, la opcién por la solucién contractual plantea algunas cuestiones. Asi,
considerando que el art. 277.1 de la LCSP determina que la modalidad de
contrato de servicios regulada en dicha Ley, no implica ejercicio alguno de
autoridad, habra que tener en cuenta que, en el caso de la gestién de la
cobertura publica en los seguros de crédito a la exportacion, la calificacion final
sobre si un siniestro determinado queda incluido o no dentro de la lista de
riesgos no negociables —ocurrio por ejemplo con ocasion del “corralito
financiero” en Argentina-, es competencia de la Administracion y si supone
ejercicio de autoridad. Esta decisién, que queda al margen de la tarea y de la
gestion que en su caso llevaria a cabo como intermediario-gestor quien
resultase adjudicatario del mencionado procedimiento contractual, incide sin
embargo directamente en el contenido del contrato.

También podria resultar problematica la regulacion que hace el art. 279.1 de la
LCSP, en relacién con la duracion maxima en este tipo de contratos y que ha
quedado fijada en cuatro afos. Bien es cierto que, a diferencia de la normativa
anterior, el legislador del 2007 ha previsto la posibilidad de que, con caracter
excepcional, el Consejo de Ministros pueda autorizar, de forma singular, para
contratos determinados, plazos de duracion superior. En este punto, como he
dicho, la LCSP modifica la anterior normativa, flexibilizando la regulacién de la
duracion, lo cual podria favorecer la opcion por esta via alternativa de
prestacion indirecta de un servicio de interés general.

Es mas, tras la aprobacion de la LCSP, cabe incluso plantear como hipdétesis la
posibilidad de que la Administracion competente pudiera poner en marcha un
contrato de colaboraciéon publico-privada. En particular bajo el supuesto que
recoge su art. 11.1d); esto es, en el caso de que el objeto del contrato consista
en la prestacion de “servicios ligados al desarrollo por la Administracion del
servicio publico o actuacion de interés general que le haya sido encomendado”.
Formulado de este modo tan difuso permite, al menos, elucubrar sobre esta
hipotética solucion siempre que suponga “una actuacion global e integrada”
que incluya, junto con la citada prestacion, la necesaria financiacién de la
actividad.

Al margen de los contratos administrativos tl’picos45°, la legislacion de Contratos
de las Administraciones Publicas contempla la posibilidad de que puedan
acordarse otras modalidades contractuales “por su especial vinculacion al giro
o trafico administrativo ..., por estar vinculados a satisfacer de forma directa o

“9El art. 10 de la LCPS ha delimitado como “contratos de servicios aquellos cuyo objeto son
prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencion
de un resultado distinto de una obra o suministro”. En el Anexo Il de la LCSP se enumeran las
diversas categorias de contratos, en una lista abierta.

450 Me refiero a los que aparecen mencionados en el art. 19.1a) LCSP.
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inmediata una finalidad publica... o por declararlo asi una Ley” (art. 19.1b)
LCSP). También éstos, l6gicamente, estan sometidos a las exigencias que la
legislacion contractual administrativa establece para la ad*'udicacién y seleccién
del contratista con objeto de garantizar la concurrencia®’, esto es, la igualdad
de oportunidades de los agentes privados ante los recursos disponibles de los
poderes publicos, la transparencia y la publicidad.

Incluso el disefio de un contrato privado adaptado a las particularidades que
exige la gestion de la cobertura publica en el seguro de crédito a la exportacion
celebrado por la Administracion, (art. 20.1 LCPS) exigiria que en su
preparacion y adjudicacion la Administracion se sometiese a la normativa de
contratos publicos (art. 20.2 LCSP). Esta posibilidad de disefar un contrato
adaptado, también permitiria neutralizar el posible falseamiento o0 amenaza de
falsear el mercado asegurador, mediante la aplicacién de los principios de
“libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia en los
procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos”
(art. 1.1 LCSP) propios de las normas de contratacion publica, al tiempo que
podria favorecer una solucion mas eficiente desde el punto de vista econémico.

51 Seguin se desprende del art.19.2 LCSP.
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