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razén de sexo del asegurado. introduccién. 2.- El concepto de igualdad efectiva entre hombres y mujeres y su
relacién con la directiva 2004/113/ce. 3.- La discriminacién por razén de sexo en la determinacién de la ptima
en la directiva 2004/113/ce y en la legislacién espafiola: a) la directiva 2004/113/ce. b) la legislacién interna
espafiola. 4.- la jurisprudencia comunitaria relevante con especial referencia a la sentencia del tjue 1 de marzo
de 2011. 5.- conclusiones.

1. - Con fecha de 13 de mayo de 2013, el Gobierno espafol ha planteado una
modificacién normativa en la Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados (en
adelante LOSSP)' para regular la no discriminacién entre hombres y mujeres en materia de
tarifas de seguros, primas o prestaciones, dando asi cumplimiento a la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 1 de marzo de 2011, y que ya fue comentada en otro
trabajo’.

Para efectuar el cambio normativo’, el Grupo del Partido Popular ha incluido este precepto
en dos enmiendas parciales al Proyecto de ley de medidas de apoyo al emprendedor y de

* Profesora Ayudante Doctor de Derecho Mercantil de la Universidad Carlos IIT de Madrid

! Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
ordenacion y supervision de los seguros privados (LOSSP), ultima reforma de la presente disposicion realizada
pot Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.

2 DE LA VEGA JUSTRIB(), B., “La consideraciéon del sexo del asegurado como factor de riesgo en los
contratos de seguro constituye una discriminacién”, Revista Critica de Derecho inmobiliario, 2011, n° 728, pp.
3587-3606.

3 Asimismo, téngase en cuenta que la Resolucion de 6 de julio de 2012 de la Direcciéon General de Seguros y
Fondos de Pensiones ha declarado inaplicables, a partir del 1 de enero de 2013, las tablas de mortalidad GKM-
95 (para los hombres) y GKF-95 (para las mujeres) y ha aprobado las nuevas tablas de mortalidad PASEM
2010. Para completar la adaptacion del Derecho espafiol a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea se encuentran en tramite de elaboracion legislativa determinados proyectos de normas que
modificaran el régimen juridico de ordenaciéon de los seguros privados. En particular, las normas a derogar
seran, fundamentalmente, el parrafo 2° del att. 71.1 de la Ley 3/2007, de 22 de marzo, y los atts. 34 y 76.7 del
Reglamento de Ordenaciéon y Supervision de los Seguros Privados.
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estimulo del crecimiento y de la creacién de empleo’, actualmente en tramitacién en el
Congreso.

Con las enmiendas, se aflade una nueva disposicion a la LOSSP para sefalar que "no podrin
establecerse, en el calenlo de las tarifas de los contratos de seguro, diferencias de trato entre hombres y mujeres
en las primas y prestaciones de las personas aseguradas cuando aquéllas consideren el sexo como factor de
calenlo”. De esta manera, se consagra el principio de igualdad de trato recogido en la
Directiva 2004/113/CE’ del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su
suministro (en adelante Directiva 2004/113/CE), y que prohibe toda discriminacién por
razon de sexo en el acceso a bienes y servicios y en su suministro. Ademds, se suprimen las
tablas de mortalidad y supervivencia y los factores actuariales que actualmente figuran en la
ley.

Igualmente, el cumplimiento de la citada sentencia del TJUE se completa con una tercera
enmienda del Grupo del Partido Popular en la que se precisa que las nuevas previsiones
seran de aplicacion a "as pensiones y seguros privados, voluntarios e independientes del ambito laboral, y
a los servicios financieros afines que se deriven de contratos celebrados” a partir del 21 de diciembre de
2012, incluyendo cualquier "wodificacion, prorroga, ratificacion o cualguier otra manifestacion de
voluntad contractual que impligue el consentimiento de todas las partes".

Sin duda, esta iniciativa de modificacién legislativa avivara el debate entablado por la
doctrina’ y los profesionales del sector asegurador a consecuencia de la sentencia del TJUR

4 Proyecto de Ley de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacién de
empleo (procedente del Real Decteto-Ley 4/2013, de 22 de febrero). (121/000043). Presentado el
14/03/2013, calificado el 19/03/2013. El texto integro del Proyecto puede consultarse en BOCG. Congteso
de los Diputados Num. A-43-1 de 22/03/2013.

5> Directiva 2004/113/CE del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro (DO L 373, p. 37).

¢ V7id, entre la doctrina que ha comentado la sentencia del TJUE de 1 de marzo de 2011: CThising, Gregor:
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen, Zeitschrift fur europdisches Sozial- und Arbeitsrecht, 2010, p.
27-28; Armbrisster, Christian: Schlussantrige der Generalanwiltin Juliane Kokott vom 30. 9. 2010 in der
Rechtssache C-236/09 (Test-Achats) zur Frage der dutch Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 2004/113/EG (Gendet-
Richtlinie) erdffneten Zulissigkeit geschlechtsbezogener Differenzierungen bei Versicherungsvertrigen,
Versicherungsrecht 2010, n°® 34, p. 1578-1583; Karpenstein, Ulrich: Harmonie durch die Hintertir?
Geschlechtsspezifisch  kalkulierte  Versicherungstarife und das Diskriminierungsverbot, Europiische
Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, 2010, n° 23, p. 885-886; Mok, M.R.: Nederlandse jurisprudentie; Uitspraken in
burgerlijke en strafzaken, 2011, n°® 120; Castellaneta, Marina: Esclusa la possibilita di discriminazione uomo-
donna nei contratti stipulati con le compagnie assicurative, Guida al Diritto, 2011, n® 13, p. 80-82; Picod,
Fabrice: Invalidité d'une dérogation en faveur des femmes, La Semaine Juridique - édition générale, 2011, n°
11-12, p. 543; X: Primes d'assurances: respect de 1'égalité hommes-femmes, Recueil Le Dalloz, 2011, n° 11, p.
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746; Thiery, Yves: The opinion of A. G. KOKOTT on gender discrimination in insurance: effects for the
insurance market, Zeitschrift fir Gemeinschaftsprivatrecht, 2011, p. 28-32; Pfeiffer, Thomas:
Fundamentalismus als juristische Methode?, Neue juristische Wochenschrift, 2011, Heft 13, p. 3; Kahler,
Bjorn: Unisextarife im Versicherungswesen - Grundrechtspriifung durch den EuGH, Neue juristische
Wochenschrift, 2011, p. 894-897; Thiery, Yves: La fin de la tarification homme-femme en Europe, Journal des
tribunaux, 2011, p. 344-348; Burgorgue-Larsen, Laurence: Quand la CJUE prend au sérieux la Charte des
droits fondamentaux, le droit de I'union est déclaré invalide, L'actualité juridique; droit administratf, 2011, p.
969-973; Genovese, Amarillide: Contratti assicurativi e obbligo di premi e prestazioni "unisex",
Giurisprudenza italiana, 2011, Gr. Sez. Col. 768; Rigaux, Anne: Egalité de traitement hommes/femmes en
matiere d'assurances, Europe 2011, Mai 2011, Comm. n° 5, p. 40; Luttringhaus, Jan D.: Europaweit Unisex-
Tarife fur Versicherungen!, Europdische Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht, 2011, p. 296-300; Birk, Ulrich-
Arthur: Pflicht zu Unisextarifen in der betrieblichen Altersversorgung?, Der Betrieb, 2011, p. 819-821; Reich,
Norbert: Non-Discrimination and the Many Faces of Private Law in the Union - Some Thoughts After the
"Test-Achats" Judgment, European Journal of Risk Regulation, 2011, Vol. 2, N° 2, p. 283-290; Cosio,
Roberto: Invalidita differita di direttiva comunitaria contraria alla patita uomo-donna, Massimario di
giurisprudenza del lavoro, 2011, p. 320-322; Robineau, Matthieu: L'assurance a la croisée des chemins, Recueil
Le Dalloz, 2011, p. 1592-1595; Perner, Stefan: Geschlechtertarife im Versicherungsrecht unzuldssig -
Bemerkungen anlisslich EuGH 1.3.2011, C-236/09, Test-Achats, Osterreichische Juristenzeitung, 2011, p.
333-334; Schwintowski, Hans-Peter: (Un-)Gleichbehandlung in der privaten Krankenversicherung,
Vetbraucher und Recht, 2011, p. 191; Rolfs, Christian: Diskriminierungsfreie betriebliche Altersversorgung,
Neue Zeitschrift fir Arbeitsrecht, 2011, n° 8, p. I11I; Grass, Etienne: Discriminations en fonction du sexe dans
les assurances : les contre-pieds de l'arrét Test-Achats, Droit social, 2011, p. 689-693; Hofer, Reinhold: Zur
Umsetzung der "Unisex-Entscheidung”" des EuGH, Der Betrieb, 2011, p. 1334-1336; Rolfs, Christian ; Binz,
Nathalie: EuGH erzwingt ab Ende, 2012, Unisex-Tarife fiir alle neuen Versicherungsvertrige,
Vetsicherungsrecht, 2011, p. 714-718; Felix, Dagmar ; Sangi, Roya: "Unisex-Tarife" in der Privatversicherung,
Zeitschrift fiur europidisches Sozial- und Arbeitstecht, 2011, p. 257-264; Kroll-Ludwigs, Kathrin:
Juristenzeitung, 2011, p. 734-737; Mestre, Bruno: An Individual Justice Model of Equality Law - Some
Reflections on Test-Achats - (Association Belge des Consommateurs Test-Achats ASBL and Others / Conseil
des ministres, ECJ] (Grand Chamber), Judgment of 1 March 2011, C-236/09), European Law Reporter, 2011,
n°® 5, p. 146-151; Hojnik, Janja: Zavarovalniske premije ne smejo diskriminirati po spolu, Pravna praksa, 2011,
n® 9, p. 25-26; Calvés, Gwénaéle: La discrimination statistique devant la Cour de justice de 1'Union
européenne: premiére condamnation, Revue de droit sanitaire et social, 2011, p. 645-658; Murphy, C.: La
jurisprudence de la Cour de justice et du Tribunal de premicre instance. Commentaires des arréts. Arrét «
Association Belge des Consommateurs Test-Achats », Revue du droit de 1'Union européenne, 2011, n® 2, p.
286-293; Ballmaier, Christoph ; HiuBler, Hendrik: Die Auswirkungen des EuGH-Urteils zu den Unisextarifen
auf die zukiinftige Primienkalkulation fir Versicherungsvertrige, Europaisches Wirtschafts- & Steuerrecht —
EWS, 2011, p. 280-285; Hoffmann, Jochen: Die Zukunft geschlechtsspezifischer Versicherungstarife,
Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht, 2011, p. 1445-1453; Demoirakou, Maria: Epitheorisis tou Emporikou
Dikaiou, 2011, p. 409-410; Dubout, Edouard: En mati¢re d'asurance, la femme est un homme comme les
autres. Premiére invalidation d'une disposition d'une directive relative a la lutte contre les discriminations,

Revue des affaires européennes, 2011, p. 211-221; Cappuccio, Laura: 11 caso Association Belge des
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de 1 de marzo de 2011, acerca de la naturaleza de discriminacién por razén de sexo versus
razones actuariales, en relacién a la iniciativa proyectada. En efecto, como consecuencia de
la citada sentencia, se ha afirmado’ que la materia objeto de debate no representa un
supuesto de discriminaciéon por razén de sexo, sino que se trata de la tradicional técnica

Consommateurs e la non discriminazione nel settore delle assicurazioni: la parita al volanter, Quaderni
costituzionali, 2011, p. 690-693; Santone, Paola: Diritto e statistica, in "genere" diversi, Diritto pubblico
comparato ed ecuropeo, 2011, p. 1244-1248; De ILuca Piero, Puglia Massimiliano: Cronache della
giurisprudenza dell'Unione europea (gennaio-giugno 2011), Il diritto dell'Unione Europea, 2011, p. 781-798;
Korinek, Karl: Geschlechtsspezifische Tarife im Versicherungsrecht sind unzulissig, Osterreichische
Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht, 2011, p. 53-55; Bonardi, Olivia: La nuova linfa dell'uguaglianza dopo il
Trattato di Lisbona, Rivista italiana di diritto del lavoro, 2011, 11, p. 848-858; Purnhagen, Kai P.: Zum Verbot
der Risikodifferenzierung aufgrund des Geschlechts - Eine Lehre des EuGH zur Konstitutionalisierung des
Privatrechts am Beispiel des Versicherungsvertragsrechts?, Europarecht, 2011, p. 690-704; Monnich, Ulrike:
Unisex: Die EuGH-Entscheidung vom 1.3.2011 und die méglichen Folgen, Versicherungsrecht, 2011, p.
1092-1103; Tobler, Chtista: Case C-236/09, Association belge des Consommateurs Test-Achats ASBL, Yann
van Vugt, Charles Basselier v. Conseil des ministres, Judgment of the Court of Justice (Grand Chamber) of 1
March 2011, Common Market Law Review, 2011, Vol. 48, N° 6, p. 2041-2060; Thébault, Laurence: L'arrét
Test-Achats: des enjeux a nuancer pour les services financiers, Euredia, 2011, p. 367-374; Ulbrich, Mathias:
Nach dem "Test Achats"-Urteil des EuGH: Verpflichtung zu "Unisex" auch in der bAV?, Der Betrieb, 2011,
p. 2775-2778; Extl, Gunter: Der EuGH im Minenfeld des Unisex - Zur E des EuGH vom 1. 3. 2011, C-
236/09, Ecolex, 2011, p. 1088-1091; Van de Heyning, C.: S.E.W.; Sociaal-economische wetgeving, 2011, p.
544-548; Tobler, Christa: Hoe ongelijk mogen verzekeraars vrouwen en mannen behandelen?, Nederlands
tijdschrift voor de mensenrechten; NJCM bulletin, 2011, p. 762-767; De la Vega Justrib6, Barbara: La
consideracion del sexo del asegurado como factor de riesgo en los contratos de seguro constituye una
discriminacién, Revista critica de Derecho Inmobiliario, 2011, n® 728, p. 3587-3606; Jurk, Andreas ; Wilhelm,
Bernd: Anderung 2012: Unisextarife in der betrieblichen Altersversorgung?, Betriebs-Berater, 2012, p. 381-
384; Alberti, Romina: Radiodiffusione via satellite e clausole di esclusiva territoriale: note a margine di CEG, 4
ottobre 2011, Europa e diritto privato, 2012, p. 256-263; Marano, Pierpaolo: Le assicurazioni discriminano o
differenziano in base al sesso ?, Europa e diritto privato, 2012, p. 265-282; Binon, Jean-Marc: 21 décembre
2012: L™ Apocalypse maya" pour le sexe en assurance?, Revue de droit commetcial belge, 2012, p. 220-230;
Peripoli, Andrea: Is the ECJ finally putting the Charter to work?, The Law Quarterly Review, 2012, p. 212-
216; Gavalas, Nikolaos: Kiryssontai anischyres diataxeis tou defterogenous dikaiou tis Enosis os antithetes
pros ton Charti Themeliodon Dikaiomaton tis E.E., Epitheorisis Ergatikou Dikaiou, 2012, p. 848-851;
Donnat, Francis: Chronique annuelle 2011 de jutisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne.
Egalité hommes femmes, Revue juridique de I'Economie publique, 2012, n® 699, p. 11; Hoffmann, Jochen:
Die Umsetzung des EuGH-Urtteils "Test Achats" in Deutschland - Kritische Anmerkungen zum Entwurf des
VAG-Anderungsgesetzes, Versicherungsrecht, 2012, p. 1073-1078; Raulf, Markus: Unisex in der betrieblichen
Altersversorgung oder: Nach dem Urteil ist vor dem Urteil, Neue Zeitschrift fir Arbeitsrecht — Beilage, 2012,
p. 88-99.

7 Vid., “No es discriminacion, es estadistica”, en http:/ [ antoniomartinfernandez. blogspot.com.es/ 2012/ 11/ no-es-
discriminacion-es-estadistica.htmi miéreoles, 14 de noviembre de 2012, consultado por dltima vez el 15.05.2013.
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actuarial y estadistica que caracteriza al mercado asegurador, como revisaremos en las
paginas siguientes.

En la misma linea, se ha afirmado que “pretender que el hombre y la mujer sean iguales en
derechos y en deberes debe ser un principio juridico universal. Velar porque esa igualdad
juridica quede garantizada en todos legitima y democratica, al menos en el mundo
occidental. Pero esta igualdad ante la ley no quiere decir que el hombre y la mujer sean
iguales en todos sus comportamientos, y mucho menos quiere decir que no existan
diferencias entre ellos por razones puramente biologicas. (...). Cuando la justicia material y
el sentido comun inspiran las normas juridicas, éstas perviven en el tiempo, por muchos
cambios sociales y tecnologicos, y revoluciones digitales que se produzcan. Al fin y al cabo,
si la norma tiene sentido comuin siempre nos quedara la analogia para colmar las lagunas de
las leyes. Pero me temo que la tarifa unisex de los seguros no se apoya en estos principios

generales del derecho”.?

En principio, resulta clara la prohibicién por la Directiva 2004/113/CE de considerar el
factor del sexo para el calculo de las primas y las prestaciones de seguro en los contratos de
seguro celebrados a partir del 21 de diciembre de 2007. No obstante, esta norma prevé una
excepcion en el apartado 2 de su articulo 5, segun la cual los Estados miembros pueden, a
partir de dicha fecha, autorizar algunas excepciones a la norma de primas y prestaciones
independientes del sexo, a condiciéon de que estén en condiciones de garantizar que los
datos actuariales y estadisticos subyacentes en que se fundan los calculos son fiables, se
actualizan con regularidad y son accesibles al publico. Como consecuencia de ello, sélo se
permiten excepciones en los casos en que la legislacién nacional no ha aplicado ya la norma
de primas y prestaciones independientes del sexo. Cinco afios después de la transposicion
de la Directiva 2004/113/CE, a saber el 21 de diciembre de 2012, los Estados miembros
deben revisar la justificacion de tales excepciones, atendiendo a los datos actuariales y
estadisticos mas recientes y al informe elaborado por la Comision tres afios después de la
fecha de transposicion de la norma comunitaria.

La asociacion de consumidores belga Test-Achats ASBL y dos particulares interpusieron
ante el Tribunal Constitucional belga un recurso dirigido a la anulacién de la Ley belga que
transpone la Directiva 2004/113/CE. En el marco de dicho recurso, el 6rgano
jurisdiccional belga ha solicitado al Tribunal de Justicia de la Unién Europea que evalde si la

8 Asf lo expresa, BETES DE TORO, A., “La futura tarifa unisex para el calculo de la prima de los seguros:
¢Mas igualdad juridica o menos sentido comun?, Revista de Responsabilidad Civil y Seguro, pp. 33-36, en
http:/ /www.asociacionabogadostcs.org/doctrina/La%20futura%20tarifa%20unisex%20para%020el%620c%C3
%Allculo%20de%201a%20prima%20de%20los%20seguros.pdf
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excepcién prevista por la Directiva 2004/113/CE es valida con arreglo a la normativa de
rango superior, concretamente desde el punto de vista del principio de igualdad de trato
entre mujeres y hombres consagrado por el Derecho de la Unién Europea.

En la Sentencia del TJUE (Gran Sala), de 1 de marzo de 2011, en el asunto C-236/09
(Association belge des Consommatenrs Tet-Achats ASBL y otros contra Conseil des Ministres), destaca
en primer lugar que, segin el articulo 8 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (en adelante TFUE), la Unién Europea, en todas sus acciones, se fija el objetivo de
eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer y promover su igualdad. A efectos de
la consecucion progresiva de dicha igualdad, incumbe al legislador comunitario determinar
el momento de su intervencion, teniendo en cuenta la evolucién de las condiciones
socioeconémicas de la Unién Europea. Seguidamente, el TJUE sefiala que, a estos efectos,
el legislador comunitario establecié en la Directiva 2004/113/CE que las diferencias en
materia de primas y prestaciones derivadas de la consideracién del sexo como factor para el
calculo de éstas debian quedar abolidas a mas tardar el 21 de diciembre de 2007. Sin
embargo, dado que el recurso a factores actuariales basados en el sexo estaba generalizado
en el sector de los seguros, cuando se adopté la Directiva 2004/113/CE, el legislador
comunitario estaba legitimado para hacer efectiva gradualmente la aplicacién de la norma de
primas y prestaciones independientes del sexo, con periodos de transicién apropiados.

En este sentido, el TJUE recuerda que la Directiva 2004/113/CE preveia una excepcion a
la norma general de primas y prestaciones independientes del sexo, establecida por la propia
norma comunitaria, otorgando a los Estados miembros la facultad de decidir, antes del 21
de diciembre de 2007, la autorizacién de diferencias proporcionadas para los asegurados en
los casos en que la consideracion del sexo constituya un factor determinante de la
evaluacion del riesgo a partir de datos actuariales y estadisticos pertinentes y exactos.

Como sefiala la Directiva 2004/113/CE, dicha facultad se reexaminara cinco afios después
del 21 de diciembre de 2007, atendiendo a un informe de la Comisién Europea. Ahora bien,
se plantea la posibilidad de que, dado que la Directiva 2004/113/CE no regula la duracion
de la aplicacién de las citadas diferencias, los Estados miembros que hayan ejercido tal
facultad pueden permitir que las compaiiias de seguros apliquen el referido trato desigual sin
limite temporal.

Las anteriores circunstancias llevan al TJUE a considerar que existe un riesgo de que el
Derecho comunitario permita indefinidamente la excepcion a la igualdad de trato entre
mujeres y hombres, establecida en la propia Directiva 2004/113/CE. Se trata, por tanto, de
un precepto que permite a los Estados miembros afectados mantener sin limitacion
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temporal una excepcién a la norma de primas y prestaciones independientes del sexo y que
es contrario a la consecucion del objetivo de igualdad de trato entre mujeres y hombres, por
lo que ha de considerarse invalido tras la expiraciéon de un periodo transitorio adecuado.

Como consecuencia de ello, el TJUE declara invalida con efectos a 21 de diciembre de 2012
la excepcion a la norma general de primas y prestaciones independientes del sexo en el
sector concreto de los seguros. A partir de la fecha indicada, la nulidad de los actuales
mecanismos para la determinaciéon de las primas de los seguros, permite prever un efecto
adverso derivado de la aplicacion de una politica tarifaria sin distinciéon de sexos, que ha
sido objeto de ctiticas en los Estados miembros’.

La relaciéon entre el principio de igualdad de trato por razén de sexo y el seguro siempre ha
sido controvertida toda vez que enfrenta dos intereses. De un lado, la igualdad de sexo es
un principio fundamental en el Derecho de la Uniéon Europea; y de otro, las compaiias
aseguradoras en la determinacion de los riesgos asegurables, tienen por practica generalizada
la divisiéon entre hombres y mujeres. La soluciéon dada en el articulo 5 de la Directiva
2004/113/CE, antes mencionado, ha resultado insatisfactoria a la hora de conciliar los dos
elementos de la relacion, por lo que nos proponemos desentranar los motivos por los cuales
la relacion entre igualdad de sexo y contrato de seguro es controvertida, y sefalar el impacto
de la Directiva 2004/113/CE en este sector con la pretensién de averiguar una posible
solucién. Para ello, habremos de partir del examen del concepto de igualdad, para continuar
con el analisis de la relacién entre la igualdad de sexo y el contrato de seguro, con especial
referencia a la legislacion de la Unién Europea y a la interna espafiola, y completarlo con la
revisiéon de la jurisprudencia relevante y, en particular, la sentencia que comentamos del
TJUE de 1 de marzo de 2011. Nuestro trabajo finaliza con algunas conclusiones referidas al
contenido del articulo 5 de la Directiva 2004/113/CE, y en particular al impacto del
principio de igualdad en los titulares de contratos de seguro.

2.- La igualdad ha sido reconocida como principio fundamental en los derechos
nacionales y en el de la Unién Europea, y se ha fundamentado en una serie de argumentos
relativos a los derechos humanos'. Por lo que a la Unién Europea respecta, en las ltimas
décadas se ha extendido el principio general de igualdad al principio particular de la igualdad

o Vid, Mok, MR. Nederlandse jurisprudentie; ¢p. eit.; Castellaneta, M., “Esclusa la possibilita di

12

discriminazione uomo-donna...”, gp. cit., pp. 80-82; Picod, F., “Invalidité d'une dérogation en faveur des
femmes”, op. ¢it ., p. 543; X., “Primes d'assurances: respect de 1'égalité hommes-femmes”, op. ¢z, p. 746.
10 La igualdad, como principio fundamental sustentado en argumentos relativos a los derechos humanos,

puede verse en el asunto 305/05 Ordres the barreanx francophones et germanophone and others 2007 ECR 1-5305.
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de sexo desde el ambito laboral, que era el tradicional, a otros siendo ejemplo de ello la
Directiva 2004/113/CE, y en la que se teproducen los problemas detivados de la delicada
relacién entre la igualdad de sexo y el seguro.

Tradicionalmente, el sector asegurador ha recurrido al sexo como factor para determinar las
primas de seguro, siendo fundamental para establecer las politicas de gestion e inversion de
las aseguradoras. La divisiéon entre hombres y mujeres en diferentes grupos con el fin de
valorar los riesgos asegurables es una practica comun, que resulté afectada por la Directiva
2004/113/CE (att. 5) que requiere a los Estados miembros que garanticen el respeto a la
igualdad de sexo en todos los contratos de seguro. Por todo ello, transcurridos unos afios
desde la entrada en vigor de la Directiva 2004/113/CE, y con la sentencia de 1 de marzo de
2011 del TJUE, ha llegado el momento de revisar la relacion entre la igualdad de sexo y la
tarificacion de las primas en el contrato de seguro.

El concepto de la igualdad de sexo ha evolucionado desde el primer momento en que fue
recogido en el Derecho comunitario, en particular en el articulo 119 del Tratado de la
Comunidad Econémica Europea (1957), que corresponde al vigente articulo 157 del TFUE.
A partir de entonces, el citado principio ha sido desarrollado gradualmente partiendo de una
obligaciéon negativa, en el sentido de prohibir la discriminacion, hasta convertirse en una
obligacién positiva tendente a la promocion de la igualdad. En la actualidad, el principio de
igualdad de trato ha sido elevado a la consideracién de valor constitucional'' a través de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que ha entrado en vigor en
virtud del Tratado de Lisboa (art. 6 del TFUE). La Carta establece que todos los sujetos son
iguales ante la ley y prohibe cualquier clase de discriminacién, entre otras, por razones de
sexo, y reitera que la igualdad entre hombres y mujeres debe ser garantizada en todos los
ambitos (arts. 20, 21(1) y 23(1) de la Carta).

Acompasado al desarrollo legislativo del Tratado constitutivo, la legislacion comunitaria ha
establecido una compleja regulacién que ha ampliado el ambito de aplicacién del principio
de igualdad, y que ha sido clasificada por la doctrina en tres generaciones de Directivas'”. La
primera de ellas pretendia la aplicacion del principio de igualdad en materia de pagos,
igualdad de trato y seguridad social en relaciéon a algunos aspectos del mercado comun; la
segunda extiende la aplicacion del principio de igualdad a otros aspectos como la raza, la
edad y la discapacidad; y es la tercera de las generaciones la que completa la expansion del
principio con la inclusién de la igualdad de sexo. Las Directivas integradas en este grupo se
clasifican en las que pretenden reorganizar el mercado y dotar de una legislaciéon mas
accesible; y en otras que contindan el proceso de llevar la igualdad de sexo a ambitos mas
alla del estrictamente laboral, extendiéndolo al mayor nimero de sectores posible. La
Directiva 2004/113/CE pretende este objetivo.

1 17d. BELL, M., “Equality and the European Union Constitution”, Ind. Law ]., 33, 2004, pp. 242-260.
12 En torno a las generaciones de las Directivas relativas al principio de igualdad, »id., WADDINGTON, L.,
“The development of a new generation of sex equality directives”, Maastricht J. Eur. Com. Law, 11, 2004, p. 1.
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Junto a la ampliacién del ambito de aplicaciéon del principio de igualdad de sexo a otros
ambitos distintos del laboral, hay que destacar que la naturaleza de este principio también se
ha ido sofisticando y perfeccionando. En un principio comprendia unicamente el concepto
de discriminacién directa y discriminacion indirecta, consistiendo la primera en tratar por
razoén de sexo, entre otros motivos, a una persona de manera menos favorable que a otra;
mientras que la indirecta se refiere al efecto que producen determinados requisitos, practicas
o condiciones que, siendo neutrales en un principio, su efecto resulta adverso y
desproporcionado para un grupo concreto de personas. A las anteriores discriminaciones
cabe afiadir la relativa al abuso, ya sea de tipo sexual o no.

Por ser caracteristico de la orientacion del Derecho comunitario, hay que destacar el
enfoque individualista con el que se configura el concepto de igualdad. En otras palabras, la
legislacion de la Unién Europea garantiza el derecho de los particulares a ser tratados de
manera igual con independencia del hecho de pertenecer o no a un grupo', como el TJUE
ha reflejado en numerosas sentencias que han reforzado el principio de igualdad consagrado
en la legislacion europea, y ampliando con ello el ambito de aplicacién del propio
principio'*.

A pesar de todo lo anterior, la relacion entre la igualdad de sexo y el contrato de seguro
ponen de manifiesto que el concepto del principio de igualdad continta siendo complejo y
dificil de garantizar. Prueba de ello es, como hemos comentado, el problema suscitado en
torno al recurso al sexo como factor para determinar la prima en algunos contratos de
seguro. El sector asegurador se sustenta sobre una actuacién basada en la seleccion o, si se
quiere, antiseleccion de riesgos, y argumenta que, en ese contexto, el recurso al sexo para
calcular las primas garantiza que los prestadores de servicios de seguros son mas precisos y
rigurosos y, en consecuencia, mas justos. De hecho, durante las negociaciones de la
Directiva 2004/113/CE, el grupo de presion de los aseguradores llamé la atencién sobre la
importancia del factor del sexo en el establecimiento de un riesgo con precisiéon, y que
imponer una prohibicién total de su uso en el cilculo de la prima causaria un efecto
perjudicial en la competitividad de las primas, lo que podria afectar en ultimo término a los
consumidores dado que tendrfan que pagar primas mas elevadas. En cualquier caso, el
permitir el uso del sexo para este fin, en principio, parece que violarfa un derecho
fundamental. En este contexto, la principal preocupacién es la privacion a los asegurados de
una cobertura adecuada en aquellos contratos de seguro necesarios como son los de
circulacién, vida o salud®.

13 En torno a esta cuestién, zd. VAN SCHOUBROECK, C., THIERRY, Y., “Fairness and equality in
insurance classification”, Geneva Pap., 31, 2000, pp. 190-211.

14 Ta ampliacién del ambito de aplicacién es llevada a cabo por el TJUE en el asunto C-303/06, S. Coleman v
Attridge Law and Steve Law [2008] ECR 5603.

15 177d. EC Commission, DG Employment, Social Affairs and Equal Opportunities, Study on the use of age,
sex, religion or belief, racial or ethnic and sexual orientation in financial services, in particular in the insurance
and banking sector, Main Report, CIVIC Consulting, 2010, p. 31 y ss.
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Desde la estricta perspectiva de los derechos fundamentales, y no desde la del
funcionamiento de los mecanismos asegurativos, parece que el concepto individualista de la
igualdad de sexo propio de la Unién Europea es cercenado por el hecho de la valoracion de
los riesgos en los contratos de seguros en funciéon de los distintos grupos de hombres y
mujeres. Esta es la orientaciéon seguida por la Abogado General Kokott en su opinion
previa a la sentencia de 1 de marzo de 2011.

3. - Centrandonos en la particular discriminacién por razén de sexo en la
determinaciéon de la prima del contrato de seguro, partimos de la relevancia del sexo del
asegurado en la valoracion del riesgo, y su consiguiente evaluacion a través de mecanismos
estadisticos y actuariales en orden a la tarificacion de la prima.

Con el fin de abordar la determinacién del riesgo en el contrato de seguro, es necesario
partir del concepto y la funciéon que el riesgo desempefia en los contratos de seguro. La
doctrina en general ha reiterado el caracter de elemento fundamental del riesgo en el
contrato de seguro. El concepto del riesgo comprende una complejidad que deriva de la
variedad de acepciones a que responde, y de la coincidencia e incluso solapamiento con
otros elementos presentes en todo contrato de seguro como son el interés asegurado, el
objeto o la suma asegurada. En este sentido resulta esencial delimitar adecuadamente el
riesgo asegurado con el fin de lograr su correcta tarificacion. Identificar, definir y valorar el
riesgo son operaciones sin las cuales resulta imposible lograr su adecuada tarificacion.

Con caracter necesario, todo riesgo ha de comprender dos elementos igualmente esenciales,
o si se quiere, dos caracteres. En primer lugar, la posibilidad de que en el futuro acaezca un
evento incierto y, junto a la misma, la existencia de una incertidumbre respecto al
acaecimiento del evento dafoso, que puede generar en el titular del interés asegurado un
petjuicio econémico.

En cualquier contrato de seguro la definicion del riesgo es fundamental, y su ausencia lleva a
afirmar la inexistencia del contrato mismo. El modo en que el riesgo sea objeto de
cobertura por parte de las aseguradoras puede serlo bien de manera globalm, o bien de una
manera restrictiva. Comoquiera que sea esta delimitacién, la misma representa el eje en
torno al cual se estructura el propio contrato de seguro.

El riesgo relevante es el determinado en el propio contrato de seguro y que, de manera
constante o variable, estd presente durante toda la vigencia del contrato, agravandose o
disminuyendo.

En la practica es bien conocido el recurso de las aseguradoras a los clausulados de sus
polizas a través de los cuales cubren o excluyen los riesgos que consideran que estan en

16 E] ejemplo tipico del principio de la universalidad del riesgo, de caracter global, se encuentra en el Derecho
maritimo, como se recoge en DE LA VEGA JUSTRIBO, B., La jurisprudencia espasiola en materia de seguro
maritimo (1879-1998), Vitoria-Gasteiz, Servicio Central de Publicaciones del Gobierno Vasco, Departamento
de Transporte y Obras Publicas del Gobierno Vasco, 2000, 158 pp.
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condiciones de asumir. Esta delimitacion de los riesgos concretos ha conllevado la
desnaturalizacién del contrato de seguro cuando, a través de la exclusion de los riesgos, el
contrato ha quedado vacio de contenido hasta el punto de carecer de su propia razén de
ser'”. En este sentido, conviene tener en cuenta que las cldusulas delimitadoras del riesgo no
constituyen necesariamente, clausulas limitativas de los derechos de los asegurados. Lo
afirmado tiene como consecuencia que las mismas integran el contenido del contrato sin
necesidad de la observancia de los requisitos especiales en materia de incorporacion al
contrato. En suma, la concreciéon del riesgo asegurado no supone la limitacion de los
derechos del asegurado.

La referencia al riesgo objeto de cobertura implica la existencia de un riesgo que puede ser
asegurable, y que es asumido por la aseguradora garantizando su cobertura, pues las
aseguradoras especifican el riesgo que estan dispuestas a asumir. En efecto, la delimitacion
del riesgo concreto en el contrato del seguro a través de las clausulas delimitadoras persigue
la definicién y concrecion del objeto del contrato del seguro, de modo que cualquier evento
acacecido fuera de la delimitacién contractual, o que caiga dentro del ambito de las
exclusiones del contrato, carecera de la consideracién de siniestro cubierto por la poliza.

La individualizacion del riesgo en cada modalidad de contrato de seguro resulta esencial en
el momento precontractual, en la conclusién del contrato y en ejecucion del mismo, para el
caso de acaecimiento del evento de cuya ocurrencia y consecuencias econdmicas se
pretende asegurar. Por ello, la técnica de selecciéon y antiseleccion de los riesgos, en
combinacién con los factores actuariales y estadisticos, es la que hace viable la asuncién del
riesgo por las aseguradoras.

La determinaciéon del riesgo en el contrato de seguro requiere una referencia a la
aleatoriedad del mismo con el fin de aclarar que el caracter contingente del riesgo, su
valoraciéon y su previsibilidad, se sustenta en una base mutual y estadistica. En otras
palabras, el caracter aleatorio del contrato de seguro no significa que las aseguradoras no
intenten combatir las consecuencias de la aleatoriedad, porque el aeas y la base actuarial son
complementarios. En este contexto, existen riesgos sobre los que se carecen de datos
estadisticos y otros sobre los que la ley, o las directivas comunitarias imponen un
tratamiento uniforme y uniformador. Ejemplo de ello es la Directiva 2004/113/CE, la
discriminacién por razén de sexo en la tarificacion de las primas y la sentencia del TJUE
que comentamos en estas paginas. El problema deriva del hecho de que la aleatoriedad
sigue presente desde el punto de vista contractual y de la ordenacién y supervision de los
seguros.

Llegados a este punto, y por su intrinseca relacion, corresponde abordar la fijacion de la
prima en funcién del riesgo y su determinacién. La prima es la contraprestacion que recibe

17 Abordamos este problema en un reciente estudio, DE LA VEGA ]USTRIB(), B., “Las politicas legislativas
en materia de accién positiva y su incidencia en el contrato de seguro de salud”, Discriminacion por ragon de edad y
sexo, Retos pendientes del Estado Social, Dirs. CRESPO GARRIDO, M. y MORETON SANZ, F., Presentacién
LASARTE ALVAREZ, C., Colex, 1* EDICION, 2011, pp. 55-76.
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el asegurador por la asuncion del riesgom. Como hemos sefialado, siendo el riesgo variable
durante la vigencia del contrato de seguro, también habra de serlo la tarificaciéon de dicho
riesgo en funcién de la cobertura proporcionada a través de la prima. Ello es asi por la
intrinseca relacion referida: la prima es la contraprestacion por el riesgo pero, al tiempo, una
contribucién actuarial y mutualista'”. Aclarado el caracter esencial de la prima en el contrato
de seguro, y la necesidad de que las partes, asegurado y asegurador, la pacten, resalta el
problema planteado por la sentencia examinada del TJUE de 1 de marzo de 2011 por
cuanto parece que pretende “Ggualar las primas con independencia de que los riesgos, los hechos veraces
y objetivos acreditan una y otra vez, y sirven de sustento a la propia técnica del seguro’™.

Desde la perspectiva técnica y actuarial, la prima debe ser suficiente pues lo contrario
impedirfa a las aseguradoras cumplir con las obligaciones derivadas del contrato de seguro”.
Asimismo, la prima debe ser proporcional, equitativa e indivisible. Es preciso aclarar que la
equidad predicada de la prima se refiere a la valoraciéon de los riesgos asumidos en el
contrato de seguro, en otras palabras, que los riesgos sean en la medida de lo posible
andlogos en siniestralidad™.

Partiendo de las anteriores aclaraciones relativas al contrato de seguro, que consideramos
basicas para el correcto enfoque del principio de igualdad de trato en el contrato de seguro,
corresponde revisar si legalmente cabe considerar el sexo del asegurado como factor de
riesgo o, en otras palabras, si se permite discriminar. Los anteriores criterios hermenéuticos
y funcionales permiten afirmar que la opcion regulatoria de la discriminacion por razén de
sexo, en los términos que se expondran, se incluye en el ambito de aplicacion de la Directiva
2004/113/CE y de la Ley Organica 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
Resulta fundamental la valoracion, medicién y determinacion del riesgo a través de métodos
estadistico-actuariales, la utilizacion del criterio del sexo del asegurado como factor de
riesgo en los seguros en que las personas de distinto sexo no representen una identidad de

18 Ex art. 1 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro. Sobre el caricter obligatorio de la
prima, la STS 16 de mayo de 1991 (R] 1991, 3677) sefiala que la prima representa un requisito basico en la
conmutatividad del contrato de seguro.

19 17d. 1a STS citada en la anterior nota y la STS de 20 de marzo de 1989 (R] 1989, 2284).

20 En este sentido, se expresan VEIGA COPO, A. y SANCHEZ GRAELLS, “Discriminacién por razén de
sexo y prima del contrato de seguro”, Revista de Responsabilidad civil, Circulacion y Seguro, marzo, 2011, pp. 6-33, p.
16, y califican la sentencia del TJUE de 1 de marzo de 2011 de “descabellada, donde interpreta o mantiene una
concepcién raquitica y muy personal de lo que es discriminacién y no discriminacion, amputada en todo caso”.

21 En torno a la obligacién de las entidades aseguradoras de constituir provisiones técnicas adecuadas, vid. el
art. 25.3 de la Ley de Ordenacion y Supervision de Seguros Privados (LOSSP).

22 La referida equidad justifica que la indemnizacién derivada del seguro sea moderada y reducida
proporcionalmente, en funcién de la diferencia real de riesgo declarado y valorado frente al riesgo real, toda

vez que influye en la tarificacién y en la asuncion del riesgo por la aseguradora.
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riesgos. En consecuencia los asegurados deben incluirse en grupos de riesgo distintos en
aplicacion de la politica de seleccion de riesgos de cada aseguradora.

a) La Directiva 2004/113/CE

En el ambito de la Directiva 2004/113/CE, la complejidad de la relaciéon entre la igualdad
de sexo y el contrato de seguro ya se puso de manifiesto durante sus trabajos
preparatorios™. La base legal de la Directiva se encuentra en el articulo 13 del Tratado de la
Comunidad Europea, que se corresponde con el vigente articulo 19 del TFUE, que
facultaba al Consejo para actuar por unanimidad y previa propuesta de la Comision, y tras la
consulta del Parlamento Europeo, con el fin de poder tomar las medidas necesarias para
luchar contra todas las formas de discriminacion basadas en el sexo y mas alla de los limites
del mercado laboral. En este sentido se ha afirmado que la Directiva 2004/113/CE patece
casi un instrumento propio de la defensa de los derechos humanos™.

El Consejo adopté una clara decision legislativa en relaciéon a la materia que iba a ser
regulada en la Directiva 2004/113/CE, excluyendo de su ambito de aplicacién la publicidad,
los medios de comunicaciéon o la educacion, mientras que en lo relativo al contrato de
seguro resulté ambiguo.

En el articulo 5(1) de la Directiva 2004/113/CE prohibe, en principio, el uso del sexo como
criterio o factor en el calculo de las primas y prestaciones en relacion al contrato de seguro y
referido a servicios financieros, en todos los contratos celebrados después de 21 de
diciembre de 2007.

En la primera redaccién propuesta de la Directiva 2004/113/CE, la Comisién habia
insistido en que la practica de los aseguradores de utilizar el sexo como un factor para
determinar el riesgo se justifica mas en la facilidad de su uso mas que en el valor real.
Asimismo, sefialé6 de manera clara que es moralmente inaceptable como argumento de la
diferencia de trato entre hombres y mujeres”. En consecuencia, de manera reiterada la
Comisiéon argumentd que el sexo, como factor actuarial, no puede ser una consideraciéon
justificable para valorar el riesgo asegurable de manera diferente para los hombres y las
mujeres.

El razonamiento de la Comisién Europea se basé en dos elementos principales. El primero
de ellos, es que existe un amplio conjunto de factores, ademas del propio del sexo, que
pueden ser mas fiables y ajustados para calcular la prima de cada asegurado. Entre ellos se
incluyen algunos factores relativos al estilo de vida como son los habitos alimentarios, el

3 17d. un comentario sobre los trabajos preparatorios de la Directiva 2003/113/CE realizado pot
CARACCIOLO DI TORELLA, E., “The principle of equality, the goods and services directive and insurance:
a conceptual approach”, Maastricht |. Eur. Comp. Law, 13, 20006, pp. 339-350.

24 En este sentido opina CARACCIOLO DI TORELLA, E., “On lies and statistics: the relationship between
gender equality and insurance”, ERA-Forum: scripta inris enropaez, 2011, v. 12, n. 1, April, pp. 59-70, p. 63.

2 1id., European Union Commissions, Extended Assessment Impact, SEC (2003) 1213.
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estado civil o el fumar y el nivel econémico que, a menudo, tienen un impacto mayor en la
salud y la esperanza de vida. Todos estos factores son a la larga mas fiables en la valoracion
de los riesgos asegurables. De hecho, en Francia y Suecia se ha probado que el uso de tablas
que no diferencian entre sexos para determinar las primas, consigue una mayor exactitud
que se corresponde con el verdadero riesgo. El segundo de los elementos en el
razonamiento de la Comisién es que los gobiernos han fomentado el uso de los planes
privados de pensiones, a la vista de circunstancias como son el aumento de la participacion
de la mujer en el mercado laboral y el envejecimiento de la poblacion, circunstancias que, a
menudo, dificultan a los Estados Miembros el cumplimiento con la solvencia y la
responsabilidad comprometida en su aseguramiento obligatorio. En este sentido, los
gobiernos fomentan los planes privados de pensiones a través de medidas fiscales y otras,
con el fin de limitar el gasto publico. En este ambito privado, el principio de igualdad de
trato por razén de sexo no es respetado en la mayoria de las ocasiones, a diferencia de lo
que sucede en el ambito publico. En este punto, parece razonable que los gobiernos
garanticen una misma proteccion basica también en el ambito privado.

Este planteamiento fue defendido en las instituciones politicas de la Unién Europea, y en
particular por el Parlamento Europeo que adopt6 la posicion de que la inclusion del sexo
como factor dominante y principal en el calculo de las primas representa una
discriminacién, asi como otras consideraciones que quedan fuera del control de los
asegurados.

Asimismo, el principio del articulo 5(1) de la Directiva 2004/113/CE es reforzado en su
articulo 5(3) que establece que, en cualquier caso, todos los Estados miembros, deben
garantizar que los costes y gastos referidos al embarazo y a la maternidad son atribuidos por
igual a los hombres y mujeres™.

Por lo que respecta al articulo 5(2) de la Directiva 2004/113/CE, se introdujo una
excepcién como consecuencia de las discusiones durante la redaccién de la misma®’.
Conforme a la misma, los Estados Miembros tienen dos opciones: prohibir todo trato
diferente basado en el sexo en la regulacion de los contratos de seguro, o permitir un trato
basado en el sexo, sometido a condiciones que consideren la relevancia, pertinencia y
exactitud de los datos en los cuales se basan las diferencias y en la publicacion accesible de
los datos relativos al sexo. Este es el caso, por ejemplo, de Reino Unido, donde los
aseguradores utilizan el sexo con factor para la tarificaciéon en algunos contratos de seguro,
como son los de circulacién o los seguros privados de salud. La Ley de seguro inglesa
permite a los aseguradores discriminar por razén de sexo a condiciéon de que sea en
referencia a datos actuariales u otros en cuya fuente sea razonable confiar, y el trato resulte
razonable teniendo en cuenta dichos datos y cualesquiera otros relevantes.

26 Nos ocupamos de este problema en DE LA VEGA]USTRIB(), B., “Las politicas legislativas...”, gp. cit.
27 En torno a esta excepcion, vid. MASSELOT, A., “The state of gender equality law in the European Union”,
Euwr. Law ]., 13 (2) 2007.
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Conviene tener en cuenta que la primera redaccién de la Directiva 2004/113/CE no
contenfa esta clausula y solo permitia por un periodo maximo de ocho afios la trasposicion
de la legislacion relevante de los Estados Miembros (art. 4(2) de la propuesta de Directiva).
El modo en que esta clausula optativa ha sido redactada, puede dificultar el desarrollo
eficiente y afectar al principio de igualdad de género en el ambito del seguro, con el riesgo
de frustrar en la practica el objetivo general de la Directiva 2004/113/CE.

b) Lalegislacion interna espafiola

En el dmbito de la legislacién espafiola, es preciso pattir de la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres™, que ha definido el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres como ausencia de toda discriminacién, directa o
indirecta, por razén de sexo y, especialmente, las derivadas de maternidad, a la asuncién de
obligaciones familiares y el estado civil. En la citada Ley, la prohibicién de discriminacion es
de caracter imperativo, es decir, sin que pueda ceder ante justificaciones de tipo alguno. Sin
embargo, no parece impedir que a quienes son desiguales se le apliquen condiciones
diferentes, siempre que ante iguales supuestos de hecho se apliquen idénticas consecuencias
juridicas, lo que elimina la diferenciacion arbitraria o sin justificacién razonable. En fin,
conforme la Ley de igualdad, la diferencia de trato es licita siempre que las consecuencias
juridicas que se deriven de dicha distincion sean proporcionadas a la finalidad perseguida, de
modo que se eviten consecuencias onerosas O gravosas.

Con ocasién del estudio de la Ley de igualdad y su aplicacion a los seguros de salud”, ya nos
planteamos en qué casos se producia verdaderamente una discriminacion: al tratar de
manera diferenciada lo que estadistica y actuariamente no es igual o, por el contrario, no
considerando dichas diferencias y, en consecuencia, no discriminando. Los efectos adversos
derivados de la ignorancia de las aseguradoras del factor del riesgo en la tarificacién ya se
expusieron en el referido trabajo y se reproducen, en parte, en las conclusiones de este
comentario. El sexo es relevante a la hora de seleccionar el riesgo, con el fin de incluir o
excluir coberturas, para imponer clausulas limitativas y, en todo caso, resulta un dato
facilmente verificable. Ademads, este factor del sexo puede combinarse con otros que
actuarialmente tengan trascendencia. Por el contrario, la diferencia de trato por el simple
hecho de pertenecer a uno u otro sexo si resulta discriminatoria.

En la legislacién interna, la transposicion de la Directiva 2004/113/CE afecté a la
regulacion del seguro privado y fue tenida en cuenta tanto en la Ley de igualdad (en
particular a los arts. 71 y 72), como en las modificaciones al Reglamento de Ordenacion y
Supervision de Seguros Privados (en adelante ROSSP) introducidas por el articulo 14 del

28 177d. un estudio reciente sobre la proyeccién multidisciplinar de la Ley de Igualdad en AAVYV, Discriminacion
por razon de edad y sexo, Retos pendientes del Estado Social, Dirs. CRESPO GARRIDO, M. y MORETON SANZ,
F., Presentacién LASARTE ALVAREZ, C., Colex, 1% ed., Madrid 2011.

2 DE LLA VEGA JUSTRIBO, B., “Las politicas legislativas...”, gp. cit.
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Real Decreto 1361/2007, de 19 de octubre, por el que se modifica el Real Decreto
2486/1998, de 20 de noviembre de 1998, en materia de supervision del reaseguro, y de
desatrollo de la Ley Otganica 3/2007, en materia de factores actuariales.

La Ley de igualdad establecia la prohibiciéon de las diferencias en las primas por razén de
sexo como factor para valorar el riesgo y el coste del seguro. Sin embargo, esta Ley recogia
una prohibicién genérica que permitia una excepcion, pues el propio articulo 71 remitfa a la
posibilidad de que reglamentariamente se fijasen supuestos que permitiesen determinar
diferencias proporcionadas de las primas y prestaciones de las personas individualmente
consideradas cuando el sexo s{ sea un factor determinante de la evaluacion del riesgo a
partir de datos actuariales y estadisticos pertinentes y fiables. En consecuencia, y a tenor del
articulo 76.7 del ROSSP, se admite la diferenciacién de la prima en funcién del riesgo
siempre que se parta de datos pertinentes y fiables. En este caso, la tarificacion diferente no

es un supuesto de discriminaciéon indirecta prevista en el articulo 6 de la Directiva
2004/113/CE™.

4. - La jurisprudencia que existe sobre la Directiva 2004/113/CE no es muy
abundante®, sin embargo el TJUE ha tenido que abordar la relacién entre el principio de la
igualdad de sexo y los productos financieros en varias ocasiones.

De especial importancia es la sentencia del TJUE en el asunto Lindorfer v Council of Enrgpean
Union, toda vez que en ella se destacan las dificultades inherentes a la relacién entre la
igualdad de sexo y el calculo de primas y prestaciones que estamos comentando. El
contenido del asunto citado es de interés para nuestro trabajo a pesar de que la reclamacion
de la actora, la Sra. Lindorfer, no se basaba en la Directiva 2004/113/CE de bienes y
servicios, sino en la Directiva de igualdad de trato. La actora, de nacionalidad austriaca,
habia contribuido a un plan de pensiones durante trece afios, y solicit6 transferir su pension
nacional a otro plan de pensiones. En el calculo del nimero de afios de pensiéon cotizados y
que debian ser remunerados a la Sra. Lindorfer en el nuevo plan de pensiones, se utilizaron
factores actuariales que podian variar conforme al sexo con el fin de tomar en consideracion
la mayor esperanza de vida de las mujeres. La Sra. Lindorfer interpuso una accién ante el
Tribunal de Primera Instancia reclamando que la distincién en funciéon del sexo era
contraria al principio de igualdad de trato. Este Tribunal desestimé la accidon porque
compartia el argumento del Consejo de que el uso de los factores que pueden variar

30 En todo caso, conviene tecordar que el articulo 6 de la Directiva 2004/113/CE permite que una
disposicién, criterio o practica puedan justificarse objetivamente en atencion a una finalidad legitima y que los

medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados.
31 Vid., European Network of Legal Experts in the Field of Gender Equality, Sex discrimination in the access
to and supply of goods and setvices and the transposition of Directive 2004/113 EC, July 2009.

32 Asunto Lindorfer v Conncil [2007] ECR 1-6767, C-227/04.
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conforme al sexo con el fin de calcular el nimero de afios extra de prestaciéon por pension
debidos era objetivamente justificable, por la necesidad de asegurar la gestién y solvencia del
plan de pensiones. De manera mas especifica, el Tribunal de Primera Instancia considero
que esta gestion solvente requerfa la aplicaciéon de factores como la posible promocion
profesional del particular, y la probable duracion, calculada sobre una base estadistica,
durante la cual el sujeto recibirfa una pension, toda vez que estos datos tienen una influencia
directa en la responsabilidad y capacidad financiera, y en la que cada sujeto se implica de
manera individual. Se declaré que estos factores dependen en particular del sexo del sujeto y
de la edad de incorporacién al sistema del plan de pensiones.

Este asunto fue objeto de apelacion ante el TJUE que acepté el argumento de la Sra.
Lindorfer de que la féormula utilizada para convertir su pension en créditos para ser
transferidos en el nuevo plan de pensiones era discriminatoria por razén de sexo. En su
decision, el TJUE sigui6 la opinion del Abogado General que argumenté que, con el fin de
observar esta discriminaciéon en perspectiva, puede ser de ayuda imaginar la situacion en la
que (puesto que es perfectamente probable) las estadisticas puedan probar que el sujeto
perteneciente a una etnia vive una media superior que el resto de su grupo. Tomar en
consideracion estas diferencias en la determinacion de la correlacion entre la contribucion y
los derechos en el plan de pensiones de la Comunidad resultarfa completamente
inaceptable, y no pudo considerar que el uso del factor del sexo resultara mas aceptable que
el del origen étnico.

En cualquier caso, el TJUE sefialé que las normas para transferir a un plan de pensiones los
derechos adquiridos en otro plan deben respetar el principio de igualdad de trato y, en
consecuencia, tratar a sus miembros por igual, salvo que la diferencia de trato pueda ser
objetivamente justificada. Mas aun, el TJUE destaco que, si el mismo resultado puede ser
obtenido con el uso de factores actuariales sin diferenciar el sexo, estos deben ser
preferidos. Cabe preguntarse si esto significa que, si el mismo resultado no puede ser
obtenido utilizando factores actuariales para ambos sexos, el del sexo deberia ser utilizado.
En este sentido, en teorfa, no parece excluir categdricamente el uso del factor del sexo y la
cuestion abierta se deja abierta. Quiza mas importante, desde un punto de vista practico, es
el hecho de que la base legal de la decision del TJUE es la Directiva de igualdad de trato en
lugar del principio de igualdad previsto en el articulo 141 del Tratado de la Comunidad
Europea, que corresponde al vigente 157 TFUE. Una directiva tiene efecto directo frente a
los Estados Miembros y en la regulaciéon de los Estados, incluyendo como en el caso, el
Consejo de la Unién Europea; en consecuencia, dichos requisitos de igualdad de trato no
son directamente aplicables frente a los planes privados de pensiones, salvo que los mismos
tengan un reflejo en la legislaciéon nacional.

Una posicién mas clara fue la adoptada por la Abogado General en el caso Test-Achats™, y
cuyo contenido fue seguido en la sentencia del TJUE de 1 de marzo de 2011, de manera tan
sucinta que nos obliga a glosar el contenido de la opinién de la Abogado General. En este

33 Opinién de la Abogado General J. Kokott, emitida el 30 de septiembre de 2010.
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caso, la asociacion de consumidores Test-Achats y dos particulares solicitaron al Tribunal
Constitucional belga la anulacién del desatrollo nacional de la Directiva 2004/113/ CE™. El
Tribunal Belga formulé al TJUE dos cuestiones prejudiciales de interpretacion. La primera,
acerca de la compatibilidad del articulo 5(2) de la Directiva con el art. 6(2) del Tratado de la
Unién Europea, y en particular con el principio de igualdad y de no discriminacion
garantizado por dicha disposicion. La segunda, y para el caso de contestar negativamente a
la primera, si la situaciéon cambiaria en el caso de se tratara de un seguro de vida. En suma,
se trataba de determinar la compatibilidad o no de la excepcion al principio de trato
igualitario absoluto por razén de sexo al ambito del Derecho del seguro que la Directiva
prevé para aquellos casos en que, por la naturaleza y funcién del contrato de seguro y por la
necesidad de respetar los principios homogéneos y de tarificacion de las primas, resulte
inevitable aplicar un trato diferenciado por razén del sexo del asegurado a efectos de los
mecanismos asegurativos.

La Abogado General comenzé llamando la atencién sobre el hecho de que la Unién
Europea es una unién basada en una norma juridica y que en la Unién Europea todos los
actos deben someterse al respeto a los derechos fundamentales y a los derechos humanos,
enfatizando la importancia de la igualdad de sexo y el papel que este principio que ha
llegado a jugar en el contexto de la Unién Europea y en el derecho nacional. De este modo,
y desde el principio, la Abogado General enfoca la cuestion de manera sesgada y orientada
hacia una discriminacién positiva, sin referirse a la admision por el derecho comunitario de
evaluar los riesgos a partir de datos actuariales y estadisticas pertinentes y exactos, y presenta
la consideracién del sexo como factor de riesgo como si fuera una opcién voluntaria de las
aseguradoras. Desde el principio, la Abogado General parece olvidar que el mercado
asegurador ha de regirse por las normas que lo ordenan, y que una cosa es que dichas
normas deban ser respetuosas con los derechos fundamentales, y otra cosa distinta es
confundir los ambitos de aplicaciéon de los derechos fundamentales y del derecho del
seguro.

A continuacién, la Abogado General en lugar de limitarse a analizar la compatibilidad de la
norma belga y la comunitaria, y en ocasiones abandonando el analisis técnico de la cuestion,
se dedica a estudiar el 7zer preparatorio de la Directiva y las posiciones mantenidas por la
Comisiéon Europea y del Consejo, proyectando su opinién sobre las mismas en la norma

3 Ja cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Constitucional belga se referfa al articulo 10 de la Ley de 21
de diciembre de 2007, equivalente al articulo 76.6 ROSSP, y que establece que “a la hora de determinar las
primas y prestaciones de seguros podra practicarse una distincion directa proporcionada por razén de sexo en
los casos en que la consideracion del sexo constituya un factor determinante de la evaluacién del riesgo a pattir
de datos actuariales y estadisticos pertinentes y exactos. Esta excepcion es aplicable dnicamente a los contratos

de seguro de vida”.
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aprobada en la Directiva y a su compatibilidad, resultando todo ello irrelevante para el
anlisis de la cuestion prejudicial™.

Seguido de esta parte introductoria, la Abogado General empieza a abordar la valoracion
técnica partiendo de la argumentacion analogica entre la discriminaciéon por razoén de sexo y
la discriminacioén por razén de raza™. Sefiala que el Consejo no puede admitir, por ejemplo,
la raza o el origen étnico de una persona como motivos de diferenciacién en el sector de los
seguros’’, fundamentandolo en que no existe excepcién alguna a la consideracion de la raza
como factor actuarial en la propia Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de
2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico. Sin embargo, la consideracion de la raza
del asegurado en los seguros como son el de vida o de salud, sobre la base de datos
actuariales y estadisticos pertinentes y exactos, no infringe el concepto de discriminacién de
la citada Directiva™.

El resto de los razonamientos y argumentos emitidos por la Abogado General evidencian
una separacion entre la realidad de los mecanismos asegurativos y de las estadisticas que
marcan el signo de la opinién que formula”. En particular llama la atencién las
consideraciones recogidas en los parrafos 60 y 61, o 66 a 68, en las que afirma que la certeza
de la existencia de diferencias relevantes entre hombres y mujeres falta cuando las primas y
prestaciones de seguros se calculan de manera diferenciada para ambos unicamente, o al
menos de forma determinante, basindose en estadisticas; o rechaza el recurso al factor del

% Nos referimos en particular a los parrafos 21 y 22 de la Opinién de la Abogado General que sefiala que “en
la exposicion de motivos de su propuesta de Directiva, la Comisioén, tras examinar detenidamente la
problematica controvertida, se pronuncié decididamente contra la posibilidad de admitir diferencias por razén
de sexo en las primas y prestaciones de seguros y las declaré expresamente incompatibles con el principio de
igualdad de trato”, y, por tanto, considera “sorprendente que la Comisién defienda con ahinco en el presente
procedimiento que le articulo 5(2) de la Directiva no contiene ninguna infraccién del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres, sosteniendo incluso que es expresion de dicho principio. Preguntada al
respecto, la Comisién no ha sabido explicar razonadamente su repentino cambio de opiniéon”. Se aparta
igualmente del 4ambito técnico cuando en parrafos de su opinién como son el 36 y el 37.

36 177d. los parrafos 45 a 47 de la opinién de la Abogado General Kokott.

37 En particular, en el parrafo 49 de la Opinién de la Abogado General Kokott, sostiene que es absolutamente
inadmisible que, por ejemplo, un seguro médico establezca una diferenciacion en el riesgo de padecer cancer
de piel en funcién del color de la piel del asegurado y, en consecuencia, exigiera a éste una ptima mayor o
menor. Sorprende esta opinion cuando existen estudios publicados que muestran, sobre bases estadisticas, el
diferente riesgo de cancer de piel segun las razas y etnias.

38 Art. 2 de la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico.

¥ Ejemplo de ello son los parrafos 50, o el 52 en el que sefiala que la discriminacién por razén del sexo del
asegurado no se centra en claras diferencias bioldgicas entre los asegurados. Se refiere mas bien a supuestos en
los que las diferencias en los riesgos de seguro pueden, a lo sumo, relacionarse con el sexo de forma

estadistica. La gravedad de la afirmacién radica en el desconocimiento de la técnica actuarial.
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riesgo por razones de comodidad; o igualmente rechaza que el efecto del incremento de las
primas para una parte o todos los asegurados sea una causa objetiva que justifique la
desigualdad de trato por razén de sexo. Todo ello es afirmado sin considerar que los
mecanismos asegurativos, los margenes de cobertura, o la calidad de la estadistica necesaria
para el calculo de las primas, sufririn como efecto necesario una pérdida de su calidad o
valor.

A continuacion de los argumentos expuestos, la Abogado general propone al TJUE, como
ya hemos sefialado, que declare la invalidez del articulo 5(2) de la Directiva 2004/113/CE
por vulneraciéon de la prohibicién de discriminacion por razén de sexo reconocida como
derecho fundamental’; o que, en el caso de considerarla compatible con el Derecho
comunitario, declare expresamente que “dicha disposicion, como norma que establece una
excepcion, deberfa ser interpretada restrictivamente. El cumplimiento de los requisitos que
prevé para recurrir a datos actuariales y estadisticos diferenciados en funcién del sexo
deberia ser objeto de un control peridédico y estricto por parte de las autoridades nacionales
competentes, con vistas a respetar el principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres”", resultando acertada esta dltima consideracién. La primera de las cuestiones
prejudiciales concluye con la referencia a la necesidad de preservar la continuidad en las
relaciones asegurativas y la seguridad juridica de los operadores del sector asegurador, y la
concesion a los Estados Miembros de un plazo razonable para acometer las consecuencias
derivadas de la invalidez propuesta del articulo 5(2), a partir de la fecha en que el TJUE
dicte sentencia®.

La segunda de las cuestiones prejudiciales es analizada someramente por la Abogado
General para concluir que el tratamiento igualitario sin excepciones debe aplicarse a todos
los seguros, incluidos expresamente los de vida®.

La sucinta Sentencia del TJUE asume en buena medida en enfoque adoptado por la
Abogado general que hemos glosado. En efecto, tras una breve exposicion del derecho
aplicable al caso y a sus postulados basicos acerca del principio de igualdad de trato,
aborda la cuestion planteada declarando que “30. Es incontrovertido que el objetivo de la
Directiva 2004/ 113 en el sector de los seguros consiste, tal y como se desprende de su articulo 5, apartado
1, en la aplicacion de la norma de primas y prestaciones independientes del sexo. El decimoctavo
considerando de dicha Directiva seiiala expresamente que, a fin de garantizar la ignaldad de trato entre
hombres y mujeres, la utilizacion del sexo como factor actuarial no deberd dar lugar a diferencias en las
primas y las prestaciones de las personas individuales. El decimonoveno considerando de dicha Directiva
define la facultad concedida a los Estados miembros para no aplicar la norma de primas y prestaciones
independientes del sexo como una “excepcion”. Por consiguiente, la Directiva 2004/ 113 parte de la

40 17d. el parrafo 70 de la opinién de la Abogado General Kokott.
41 Parrafo 72 de la opinién de la Abogado General Kokott.

42 Parrafos 79 y 80 de la opinién de la Abogado General Kokott.
43 Parrafo 86 de la opinién de la Abogado General Kokott.
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premisa de que, en aras de la aplicacion del principio de ignaldad de trato entre mujeres y hombres
consagrado en los articulos 21 y 23 de la Carta, las situaciones en que se encuentran respectivamente las
mujeres y los hombres a efectos de las primas y prestaciones de seguros que contratan son comparables. 31
Dadas las circunstancias, existe un riesgo de que el Derecho de la Unidn permita indefinidamente la
excepeion a la igualdad de trato entre mmujeres y hombres prevista en el articulo 5, apartado 2, de la
Directiva 2004/ 113. 32 Dicho precepto, que permite a los Estados miembros afectados mantener de
modo ilimitado en el tiempo una excepcion a la norma de primas y prestaciones independientes del sexo, es
contrario a la consecucion del objetivo de igualdad de trato entre mujeres y hombres marcado por la
Directiva 2004/ 113 y resulta incompatible con los articulos 21 y 23 de la Carta. 33 Por consiguiente,
dicho precepto ha de considerarse invilido tras la expiracion un periodo transitorio adecnado. 34 A la
vista de cuanto antecede, procede responder a la primera cuestion prejudicial gque el articnlo 5, apartado 2,
de la Directiva 2004/ 113 se declara invilido con efectos a 21 de diciembre de 2012. 35 Habida cuenta
de dicha respuesta, no procede responder a la segunda cuestion prejudicial”.

Los efectos de la clara contestacion a la cuestion prejudicial se despliegan con caracter
automatico en todos los Estados Miembros de la Unién Europea, al declarar que %/
articnlo 5, apartado 2, de la Directiva 2004/ 113/ CE del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, por la
que se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su
suministro, se declara invalido con efectos a 21 de diciembre de 20712

5. - La regulacion legal y la jurisprudencia comentadas sobre la relacién entre la
discriminacién por razén de sexo y el contrato de seguro, permiten concluir que la
igualdad, y la igualdad de sexo en particular, es un derecho fundamental firmemente
establecido en los ordenamientos juridicos internos y en el de la Unién Europea que
responde a imperativos socio juridicos. Por ello, el trato diferente puede ser permitido de
manera ocasional. En particular, la discriminaciéon directa sélo puede ser justificada en
circunstancias limitadas y debe ser rigurosamente motivada.

Recientemente, el principio de igualdad se aplicaba exclusivamente al ambito laboral, si bien
la discriminacién se presentaba en otros ambitos. En el momento en que la Directiva
2004/113/CE, de bienes y setvicios, ha pretendido colmar esta laguna y extender el
principio de igualdad mas alla del lugar de trabajo, se ha constatado a través de la
circunstancia planteada en el asunto Test-Achats que, al menos en parte, la Directiva
2004/113/CE ha fracasado en su proposito. A pesar de que tres afios después de su
desarrollo, algunos estudios sugieren que en los Estados Miembros se ha mejorado la tutela
en torno al sector del seguro™, la situacién se ha complicado mas. En el 4mbito del seguro,

4 1., BEuropean Network of Legal Experts in the Field of Gender Equality, Sex discrimination in the access
to and supply of goods and setrvices and the transposition of Directive 2004/113 EC, July 2009.
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en lugar de una clara prohibicién de discriminacién, la Directiva 2004/113/CE ha
establecido la regulacion de un compromiso ambiguo que tiene como efecto que la
discriminacién directa puede ser justificada.

Sin embargo, una soluciéon a mas largo plazo y estable a la relacion compleja entre la
igualdad y la tarificaciéon en los seguros deberia establecerse en los siguientes términos. Se ha
de partir de que la igualdad de género es un derecho fundamental y que su derogacién solo
es posible ante razones imperativas. La pregunta inmediata que nos formulamos es si los
factores actuariales que toman en consideracion el género en los contratos de seguro son o
no motivos imperativos que lo justifiquen. Esta cuestion es la clave del problema,
principalmente el modo en que se estructura el sector del seguro y como funciona. Las
compafias aseguradoras argumentan que en los seguros se valora el riesgo de la manera mas
precisa y exacta posible en orden a ofrecer un servicio competitivo. Como consecuencia de
todo ello, hay algunos supuestos en que los que se justificaria considerar el sexo en la
valoracion del riesgo.

Con el fin de contestar estas interrogantes, es necesario atribuir la relevancia que el uso del
género como factor actuarial tiene en algunos contratos de seguro y establecer si resulta
posible calcular el riesgo de una manera alternativa®. En cualquier caso, el Articulo 5 de la
Directiva 2004/113/CE, al referirse genéricamente a los seguros y servicios financieros,
omite la apreciacion de las diferencias que existen entre los diferentes productos que
pueden presentarse como son el seguro de vida, el seguro de viaje, el seguro de circulacion,
el seguro de salud, etc. En algunos de estos seguros, el sexo deberfa ser considerado como
el principal riesgo o como uno de los elementos que han de ser considerados. Asi ocurre,
pot ejemplo, en el caso de los seguros de vida, en los que el sexo es el principal factor a la
hora de valorar el riesgo, mientras que en seguros como el de viaje el sexo es irrelevante.
Esta circunstancia no resulta nueva toda vez que ya se abord6™ y fue reiterada en el
preambulo de la Directiva 2004/113/CE al establecer que “determinadas categorias de
riesgos pueden variar entre los sexos. En algunos casos, el sexo es uno de los factores pero
no necesariamente el unico en la determinacion de los riesgos asegurados”.

De la realidad constatada tras el desarrollo legislativo por los Estados Miembros de la
Directiva 2004/113/CE, cabe deducir que deberfa existir alguna otra solucién como una
prevision legal nueva, y algunos han abogado por una més dréastica’’. En efecto, la mayorfa
de los Estados miembros han optado por lo preceptuado en el articulo 5(2) para al menos
un tipo de contrato de seguro, en lugar de declarar invalida la clausula optativa como
recomienda la Abogado General Kokott. Se ha constatado, por ejemplo que en las
legislaciones internas no existe una definicién clara de términos fundamentales como son el
“factor determinante”, los “datos actuariales y estadisticos pertinentes y exactos”, y las

4 European Union Commissions, Extended Assessment Impact, SEC (2003) 1213, p. 3 y ss.
46 European Union Commissions, Extended Assessment Impact, SEC (2003) 1213, p. 5y ss.

47 CARACCIOLO DITORELLA, E., “On lies and statistics...”, gp. ¢t p. 68.

22 www.comparazionedirittocivile.it



“diferencias proporcionadas en las primas”, propiciando con ello permanentes
discrepancias. Es mas, la publicacién de los requisitos es ambigua, vaga y a menudo la
aplicacion satisfactoria de la norma depende de cada interpretaciéon concreta. Por el
contrario, queda claro que la admision de las excepciones a la igualdad debe serlo de manera
suficientemente restringida, rigida y clara con el fin de evitar que el articulo 5 de la Directiva
2004/113/CE frustre el principio fundamental de la igualdad de trato.

Hubiera sido deseable que la sentencia del TJUE de 1 de marzo de 2011 arrojara algo de luz
en torno a las ambigliedades inherentes al articulo 5 de la Directiva 2004/113/CE que
comentamos, en particular, que profundizara sobre la labor iniciada por la Abogada General
en la distincion de los tipos de seguros a los efectos de diferenciar el trato entre los sexos.
Como ya sefnalamos, la sentencia del TJUE ha resultado sucinta en demasia, limitandose a
seguir la opiniéon de la Abogado General y declarar la invalidez del articulo 5(2) de la
Directiva 2004/113/CE. En atencién a las dificultades que rodean este ambito, en opinién
de la Abogada General Kokott, un modo mas efectivo de actuar en este ambito serfa
redactar una clausula optativa mas rigurosa o estricta, en lugar de establecer una prohibicion
absoluta. En la practica es probable que la sentencia comentada genere mas ambigiiedades y
dudas sobre las que el TJUE tendra que pronunciarse.

En todo caso, en el ordenamiento juridico espafol (al igual que en otros ordenamientos)
una consecuencia directa de la sentencia comentada es la necesaria modificacion de la
practica y de la legislacion, y su desarrollo reglamentario, en materia de los mecanismos de
determinacion de la prima del contrato de seguro privado, y su ordenaciéon. En particular,
porque a partir del 21 de diciembre de 2012, aquellos mecanismos de determinacién de la
prima que tomen en consideracion el sexo del asegurado seran nulos. Los vigentes articulos
76.7 del Reglamento de Ordenacion de Seguros y Supervision (ROSSP) y el articulo 71 de la
Ley de Igualdad ya no podran amparar los actuales mecanismos de determinacion de la
prima y los citados preceptos seran contrarios al derecho comunitario.

En esta linea, como se ha sefialado, el Grupo del Partido Popular ha incluido dos
enmiendas parciales al Proyecto de ley de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo
del crecimiento y de la creaciéon de empleo, actualmente en tramitacién en el Congreso. Con
las enmiendas, se aflade una nueva disposicién a la LOSSP para sefialar que "no podrin
establecerse, en el calenlo de las tarifas de los contratos de seguro, diferencias de trato entre hombres y mujeres
en las primas y prestaciones de las personas aseguradas cuando aquéllas consideren el sexo como factor de
calenlo".

A la luz de las experiencias en otros Estados Miembros, otra de las consecuencias de la
sentencia examinada es el previsible incremento de las primas ante la comentada pérdida del
valor de los datos actuariales, que hasta el momento son tenidos en cuenta por las
companias aseguradoras. El efecto que puede acarrear dicho incremento es el perjuicio
directo de los asegurados cualquiera que sea su sexo, pues se produciran situaciones de las
que unos asegurados hayan de subsidiar a otros a través de las nuevas primas. Asimismo, es
probable que se produzca una restriccion de la competitividad con la consiguiente pérdida
de eficiencia en el mercado.
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Es cierto que el TJUE no puede excederse de sus funciones, lo que le impide modificar de
manera sustancial la circunstancia que comentamos en este trabajo. La solucion al problema
suscitado requiere modificaciones que exceden del ambito de actuaciéon del TJUE, toda vez
que subsisten las circunstancias que condujeron a la redaccion de compromiso del articulo 5
de la Directiva 2004/113/CE®. En su actuacion, el TJUE légicamente ha de reiterar la
importancia del principio de igualdad de trato, cuestion muy distinta de la de determinar si
la igualdad de sexo es un factor actuarial y en qué casos lo es. En todo caso, conviene tener
presente que, con independencia de la clausula optativa del articulo 5(2), cabe afirmar que el
articulo 5(1) no prohibe categéricamente la diferencia de trato basada en el sexo en la
tarificacion de los seguros privados: el articulo 5(1) no prohibe esta practica, como sugiri6 la
Comisién en su propuesta original (art. 4(1) de la propuesta de Directiva). El precepto se
limita a exigir a los Estados Miembros que garanticen que en el ambito nacional de la
practica del seguro no se deriven practicas y resultados discriminatorios.

Con independencia del contenido de la sentencia del TJUE y de las consiguientes medidas
legislativas internas que hayan de ser adoptadas, el asunto del Test-Achats ha puesto en
evidencia que la legislaciéon en materia de igualdad de la Unién Europea requiere que el
sector asegurador revise de una manera profunda y urgente el modo en que opera con el fin
de que cada persona sea tratada como un sujeto unico e independiente en lugar de hacerlo
como un miembro perteneciente un grupo. Sélo asi se conseguirda que el caracter
individualista que caracteriza al concepto de la igualdad de género de la Unién Europea pase

del papel a la realidad.

RESUMEN

Palabras clave: modificacion legislativa de la 1.ey de Ordenacion y Supervision de Seguros Privados,
discriminacion por razn de sexo, prima del contrato de seguro

En Espana la modificacion normativa en la 1ey de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados
(LOSSP) estd en curso para regular la no discriminacion entre hombres y mujeres en materia de tarifas de
seguros, primas o prestaciones, dando asi cumplimiento a la STIUE (Gran Sala), de 1 de margo de 20171,
en el Asunto C-236/09. La sentencia declara invilido el apartado segundo del articulo 5 de la Directiva
2004/ 113/ CE, gue permite a los Estados miembros establecer o no la existencia de primas y prestaciones
diferenciadas por sexos. Los mecanismos de determinacion de la prima que tengan en consideracion el sexo
serdn nulos, a partir del 21 de diciembre de 2012. Esta politica tarifaria provocard, probablemente, un
incremento de las primas, lo que requiere la modificacion legislativa en la regulacion del Derecho de seguros
espaniol que estd en curso.

48 OXERA, “The use of gender in insurance pricing: analyzing the impact of a potential ban on the use gender
as a rating factot”, ABI Research Paper, n. 24, 2010.
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