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RESUMEN: El presente articulo tiene por objeto analizar una figura parti-
cular de la mediacion de seguros en Espafa: los colaboradores externos, aque-
llas personas que —sin ser mediadores— colaboran con estos en la distribucion
de productos de seguro. Se hard un breve recorrido por su evolucion historica,
su regulacion (actual y futura), el ambito de su actuacion, los requisitos que
deben cumplir en el desarrollo de su actividad, asi como determinados aspectos
fiscales o laborales relacionados con su actividad.

ABSTRACT: The purpose of this document is to analyse a particular figu-
re of the insurance intermediation sector in Spain: the external collaborators,
those persons which are not regarded as insurance intermediaries but collabo-
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rate with these in the distribution of insurance products. We will analyse the
historical evolution of external collaborators, the scope of their activity, the
requirements they have to fulfill and several tax and employment aspects in
relation with their activity.
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1. INTRODUCCION

Los colaboradores externos son personas fisicas o juridicas que colaboran
con los mediadores de seguros en la distribucion de productos de seguros, me-
diante la suscripcién de un contrato mercantil.

Los colaboradores externos no tienen la condicion de mediadores de segu-
ros (aunque, como veremos, si deben cumplir determinados requisitos de for-
macion similares a los que se exigen a los mediadores) y desarrollan su actividad
siempre bajo la direccién, responsabilidad y régimen de capacidad financiera
del mediador de seguros para el que acttian.

2. EVOLUCION HISTORICA

Con caricter preliminar, debe advertirse que la figura del colaborador exter-
no es especifica y propia del mercado espafiol. No se trata, por tanto, de una
figura prevista en las Directivas comunitarias.

Los colaboradores externos tienen su origen en los subagentes de seguros y
colaboradores de los corredores de seguros regulados en la Ley 9/1992, de 30
de abril, de Mediacion en Seguros Privados (la “Ley de Mediacion de 1992”).

En un intento de aclarar la confusion generada en el mercado por la actua-
cién desarrollada por los denominados subagentes y colaboradores previstos en
la Ley de Mediacién de 1992, la actual Ley 26,/2006, de 17 de julio, de Media-
cién de Seguros y Reaseguros Privados —la “Ley de Mediacion de 2006”— (que
transpone a nuestro ordenamiento juridico la Directiva de 2002/92/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de diciembre de 2002 sobre la media-
cién en los seguros (la “DMS”), introduce la regulacion de una figura tnica:
los auxiliares externos de los mediadores de seguros, que tenian limitadas sus
funciones a la mera captacidn de clientes y otras funciones auxiliares.
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Con el fin de ampliar las funciones que podian desempefar los auxiliares
externos, en el afio 2011 la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible
(la “LES”) modifica la Ley de Mediacion de 2006, al introducir una nueva cate-
goria de auxiliares, el auxiliar asesor que, como su nombre indica, podia aseso-
rar y prestar asistencia en la gestion, ejecucion y formalizacion de los contratos
de seguro, o en caso de siniestro. Es decir, el auxiliar-asesor era un profesional
que —sin ser mediador— podia vender seguros (asesorar en la venta al cliente)
y gestionar siniestros, lo que le otorgaba una integralidad profesional y una uti-
lidad plena en la actividad. Se vuelve entonces a tener dos figuras distintas: el
auxiliar externo y el auxiliar asesor.

Finalmente, en el ano 2015, la Ley 20/2015, de 14 de julio, de Orde-
nacién, Supervisién y Solvencia de las Entidades Aseguradoras y Reasegu-
radoras (la “LOSSEAR”), hace desaparecer al auxiliar asesor y se vuelve
nuevamente a una figura Unica: el colaborador externo, que podra tener
—como veremos— funciones mds o menos amplias (incluido el asesora-
miento) segin lo que acuerde contractualmente con el mediador con el
que colabore.

El Anteproyecto de Ley de Distribucién de Seguros y Reaseguros (que trans-
pondri al ordenamiento juridico espafiol la Directiva (UE) 2016/97 del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 20 de enero de 2016 sobre la distribuciéon de
seguros (la “DDS”) —Directiva que, por otra parte, tampoco prevé la figura del
colaborador externo— no cambia la situacién creada por la LOSSEAR. Con el
Anteproyecto de Ley de Distribucion de Seguros y Reaseguros (asumiendo que
se aprueba con el texto del ultimo borrador, de fecha 12 de mayo de 2017) se
mantendrd, por tanto, la figura tinica del colaborador externo, cuyas funciones
—mas o menos amplias— deberan regularse en el contrato mercantil que suscri-
ba con el mediador de seguros con el que colabore.

3. RP;GULACION ACTUAL DE LOS COLABORADORES EXTERNOS.
(QUE PUEDEN Y QUE NO PUEDEN HACER? EXIGENCIA DE COM-
PORTAMIENTO ACTIVO DE LOS MEDIADORES DE SEGUROS

Los colaboradores externos se encuentran regulados en el articulo 8 de la
actual Ley de Mediacion de 2000, segtn el cual:

“1. Los mediadores de seguros podran celebrar contratos mercantiles
con colaboradores externos que colaboren con ellos en la distribucién
de productos de seguros actuando por cuenta de dichos mediadores bajo
su responsabilidad y direccién, en los términos que las partes acuerden
libremente.
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La Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones establecerd las lineas ge-
nerales y los principios bdsicos que habrdn de cumplir los programas de formacion
de los colaboradores en cuanto a su contenido, organizacién y ejecucion.

2. Los colaboradores externos no tendrdn la condicién de mediadores de seguros, vy
desarrollardn su actividad bajo la direccién, responsabilidad y régimen de capaci-
dad financiera del mediador de seguros para el que actiien.

Los colaboradores deberdn identificarse como tales e indicar también la identidad
del mediador por cuenta del que actiien. En virtud del contrato mercantil con
éste, la informacién que deberdn proporcionar al tomador de seguros serd toda o
parte de la establecida en el articulo 42, sin que en ningtin caso el tomador deje
de recibir esa informacién completa.

3. Los mediadores de seguros llevardn un libro registro en el que anotardn los
datos personales identificativos de los colaboradores externos, con indicacién de
la fecha de alta vy, en su caso, la de baja, que quedard sometido al control de la
Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones.

4. Un colaborador externo de un mediador de seguros, persona fisica o juridica,
no podrd colaborar con otros mediadores de seguros de distinta clase a la de aquél
que le contraté en primer lugar. Ademds, si es colaborador externo de un agente
exclusivo, sélo podrd colaborar con otros agentes exclusivos de la misma entidad
aseguradora”.

Esta redaccion del articulo 8 de la Ley de Mediacion de 2006 fue introduci-
da por la LOSSEAR.

Como puede comprobarse, la Ley de Mediaciéon de 2006 ya no especifica las
actividades que pueden llevar a cabo los colaboradores externos, como si ocu-
rria antes de la modificacion introducida por la LOSSEAR, cuando el apartado
1 del articulo 8 limitaba las funciones de los colaboradores externos (antes auxi-
liares externos) a “la mera captacion de clientela, asi como a la realizacién de funciones
auxiliares de tramitacion administrativa, sin incluir en ningiin caso el asesoramiento, vy
sin que dichas operaciones impliquen la asuncién de obligaciones. En ningiin caso podrdn
prestar asistencia en la gestion, ejecucion y formalizacion de los contratos de seguro, ni
tampoco en caso de siniestro”.

A diferencia de los auxiliares externos, los auxiliares asesores (figura intro-
ducida por la LES pero que, como deciamos, ya ha desaparecido de nuestro
ordenamiento juridico) si estaban facultados, sin embargo, para prestar asesora-
miento y asistencia en la gestion, ejecucién y formalizacion de los contratos de
seguro, asi como en caso de siniestro.

Pues bien, como deciamos, el articulo 8 de la Ley de Mediacion de 2006 ya
no se refiere a las funciones que puede asumir el colaborador externo, sino que
deja libertad a las partes (mediador y colaborador) para acordar tales funciones
en el contrato que les une.
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Tampoco la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones (la “DGS-
FP”’) ha emitido ninguna Consulta sobre las funciones que pueden realizar los
colaboradores externos.

Ante la falta de regulacién expresa y Consultas de la DGSFP en ese sentido,
entendemos que las funciones tipicas de los actuales colaboradores externos
serdan aquellas que la DGSFP enumerd, refiriéndose a los auxiliares externos, en

sendas Consultas de 19 de marzo de 2007 y 13 de marzo de 2009:

¢ Recogida de datos de los clientes en la solicitud de seguro para su traslado
posterior al mediador.

¢ Entrega al tomador de las Condiciones Generales, Especiales y Particula-
res de la poliza de seguro.

¢ Entrega de la nota informativa del articulo 42 de la Ley de Mediacién de

2006.

e Recepcion de los documentos que contengan la informacién necesaria
para la actualizacion de las condiciones de las polizas de seguro vy trasla-
darlos al mediador.

¢ Recogida de las declaraciones de los siniestros efectuadas por el tomador,
asegurado o beneficiario para trasladarlas al mediador.

¢ Entrega a los asegurados de la documentacion correspondiente a las li-
quidaciones de los siniestros, recogiendo sus firmas y entregandoles la
indemnizaciéon correspondiente mediante cheque nominativo (siempre
que la aseguradora lo haya autorizado contractualmente con el media-

dor).

¢ Traslado al cliente de la documentacién en la que se contenga la informa-
cién necesaria en cuanto a los tramites a seguir en caso de siniestro y a
fin de atender las quejas y reclamaciones que pusiera presentar el cliente
en relacién con los servicios de mediacion.

Ademis, el colaborador externo también podra realizar, a nuestro juicio, y
siempre que lo haya pactado asi contractualmente con el mediador con el que
colabora, las funciones que desempefaban los auxiliares asesores, a las que se
referia la DGSFP en su Consulta de 2 de agosto de 2012. En esta Consulta, la
DGSFP recordaba que los auxiliares asesores podian realizar trabajos de capta-
cion de clientela, funciones auxiliares de tramitacion administrativa (funciones
de los auxiliares externos), asi como prestar por cuenta del mediador para el
que actuasen, asistencia en la gestion, ejecucion y formalizacion del contrato de
seguro, y asistencia en caso de siniestro.

En definitiva, como decimos, los colaboradores externos (ya no se distingue
entre colaborador externo en sentido estricto y colaborador asesor) podran rea-
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lizar todas aquellas funciones que acuerden contractualmente con el mediador
para el que colaboren, ya impliquen o no asesoramiento o asistencia en la ges-
tion, formalizacion del contrato y en caso de siniestro.

Ahora bien, no puede olvidarse que la relacion mercantil se establece entre
el colaborador externo y el mediador de seguros y no entre el colaborador exter-
no y la entidad aseguradora directamente.

En este sentido, aunque la Ley de Mediacion de 2006 no lo diga expresa-
mente, la DGSFP se ha pronunciado en varias ocasiones en el sentido de exigir
que el mediador de seguros con el que colabore el colaborador externo man-
tenga siempre un comportamiento activo en la distribucion de seguros. Asi lo
recogia expresamente la DGSFP en las mencionadas Consultas de 19 de marzo

de 2007 y 13 de marzo de 2009, segtin las cuales:

“Debe destacarse como requisito imprescindible para que la actividad de un
auxiliar sea conforme a lo preceptuado en la Ley de Mediacion, que el cliente
que pretenda suscribir un contrato de seguro debe recibir en todo caso y con
cardcter previo a la celebracion del mismo, el asesoramiento adecuado deri-
vado de un comportamiento activo (no pasivo) del mediador, a quien estd
reservada por el articulo 2 de la Ley la actividad de mediacion (...). Dicho
asesoramiento se modulard teniendo en cuenta la complejidad del contrato
propuesto (...)".

(Consulta de la DGSFP 19 de marzo de 2007)

“lgualmente, (el auxiliar) deberd conseguir el asesoramiento por parte del media-
dor ofreciendo al potencial tomador la participacién activa de este (...)".

(Consulta de la DGSFP 13 de marzo de 2009)

De lo anterior se desprende que, independientemente de la amplitud de las
funciones que pueda desempeniar el colaborador externo conforme al contrato
mercantil suscrito con el mediador de seguros, dicho mediador debe desplegar
siempre un comportamiento activo y no meramente pasivo. En otras palabras,
el mediador no puede ser un simple “hombre de paja’ entre la aseguradora y el
colaborador externo y que en realidad sea el colaborador externo quien partici-
pe en exclusivo en la distribuciéon de seguros.

Obviamente, aunque la DGSFP no se haya pronunciado recientemente
sobre la figura del colaborador externo, entendemos que la Consulta men-
cionada sobre la exigencia del comportamiento activo del mediador de se-
guros debe considerarse plenamente aplicable a la actividad del colaborador
externo.

R.E.S. 2017, 171-172




Los colaboradores externos de los mediadores de seguros

349

4. REGISTRO DE LOS COLABORADORES EXTERNOS. RESPONSABILI-
DAD DEL COLABORADOR EXTERNO. REQUISITOS DE FORMACION

Una vez descritas las funciones que pueden llevar a cabo los colaboradores
externos, debe hacerse una referencia a los requisitos que deben cumplir para
desarrollar su actividad.

A diferencia de los mediadores de seguros, los colaboradores externos no
deben inscribirse, antes de comenzar su actividad, en el Registro Administrativo
Especial de Mediadores de Seguros, Corredores de Reasegurados y de sus Altos
Cargos de la DGSFP. Si tenian esta obligacion de inscripcion en dicho Registro
los auxiliares asesores, figura que —como deciamos— ha desaparecido.

Aunque no deban inscribirse en el mencionado Registro de la DGSFP, los
colaboradores externos si deben ser registrados en un libro-registro interno que
deben mantener los mediadores de seguros, en el que anotarin los datos perso-
nales identificativos de los colaboradores externos, con indicacion de la fecha
de alta y, en su caso, de baja. Este libro-registro interno estara sometido al con-
trol de la DGSFP, lo que significa que, aunque el mediador de seguros no tiene
en principio el deber de comunicar ni proporcionar a la DGSFP este libro-regis-
tro, el regulador podria solicitarlo.

Respecto de la responsabilidad de los colaboradores externos, y tal y como
indicabamos en el apartado 1, los colaboradores externos desarrollan su activi-
dad bajo la direccion, responsabilidad y régimen de capacidad financiera del
mediador de seguros para el que actten.

Ello no significa que los colaboradores externos no tengan ninguna respon-
sabilidad por su actuacion, es decir, que sean inmunes. Ahora bien, si un co-
laborador externo acttia de manera negligente o dolosa en el ejercicio de sus
funciones o actividades como colaborador del mediador, el perjudicado por tal
actuacion (normalmente, el tomador o asegurado) podra exigir la indemniza-
cion de los danos sufridos al mediador para el que trabaja el colaborador exter-
no, y tal mediador (o, si fuera el caso, su aseguradora de responsabilidad civil)
deberan indemnizar dicho dafo al perjudicado. Ello no obstante, el mediador
o su aseguradora de responsabilidad civil podria, obviamente, una vez indemni-
zado al perjudicado, repetir frente al colaborador externo y exigir el reembolso
de las cantidades abonadas.

Por tanto, aunque no es requisito necesario para que un colaborador exter-
no inicie sus actividades concertar un seguro de responsabilidad civil ni cumplir
unos determinados requisitos de capacidad financiera, que si se exigen a los me-
diadores de seguros, si es recomendable que los colaboradores externos cuenten
con dicho seguro.

Finalmente, los colaboradores externos deben cumplir con determinados
requisitos de formacion.
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Los requisitos de formacién de los mediadores de seguros y de sus colabo-
radores externos se encuentran regulados actualmente en la Resolucién de 18
de febrero de 2011 de la DGSFP, por la que se establecen los requisitos y prin-
cipios basicos de los programas de formacién para los mediadores de seguros,
corredores de reaseguros y demds personas que participen directamente en la
mediacion de los seguros y reaseguros privados, y en el Real Decreto 764,/2010,
de 11 de junio, por el que se desarrolla la Ley de Mediacion de 2006 en materia
de informacion estadistico-contable y del negocio, y de competencia profesional
(modificado por el Real Decreto 1490/2011, de 24 de octubre). Estas normas
siguen refiriéndose al término auxiliar y al auxiliar asesor, por lo que serd nece-
sario actualizarlas.

Conforme a estas normas:

¢ Los auxiliares externos que desempefien funciones auxiliares de captacion
de clientes o de tramitacion administrativa, sin prestar asesoramiento ni
asistencia a los clientes en la gestion, ejecucion o formalizacion de los con-
tratos o en caso de siniestro deberdn acreditar haber superado un curso
formacion de Grupo C (50 horas), mientras que los auxiliares-asesores; y

¢ Los auxiliares-asesores personas fisicas, al menos la mitad de las personas
que integran el érgano de direccién de los auxiliares-asesores que sean
personas juridicas; y los empleados de los auxiliares-asesores que presten
asistencia en la gestion, ejecucion y formalizacion de los contratos de

seguro o en caso de siniestro debian acreditar haber superado un curso
de formacion de Grupo B (200 horas).

Pues bien, hasta que se actualice esta normativa, entendemos que a los co-
laboradores externos que no asuman contractualmente funciones de asesora-
miento y asistencia en la gestion, ejecucion y formalizacion de los contratos de
seguro o en caso de siniestro se les exigira formacién de Grupo C, mientras que
a los que si asuman contractualmente tales funciones la formacion de Grupo B.
De hecho, esta conclusién se encuentra en linea con el Proyecto de Real Decre-
to publicado en la DGSFP en 2015, por el que se pretendia modificar el Real
Decreto 764/2010 pero que, a dia de hoy, no ha entrado en vigor.

Los cursos de Grupo B o C pueden ser impartidos por centros externos, uni-
versidades, aseguradoras o mediadores (individualmente o agrupados), podrin
ser presenciales o a distancia y su programa o contenido deberd adaptarse a lo
establecido por la DGSFP en su Resolucion. Adems4s, en determinados casos
podrin convalidarse.

Ademais de los requisitos que se exigen para comenzar su actividad, los cola-
boradores externos deberdn, con caracter trienal, asistir a cursos de formaciéon
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continua (presenciales o a distancia), cuyo contenido y duracién se establecera
en funcién del tipo o tipos de seguro que, en su caso, sean objeto de mediacion,
de las concretas caracteristicas de la actividad que deba desarrollar la persona
formada y de la necesidad de actualizacion de los conocimientos precisos para
el desarrollo de su actividad.

5. REGIMEN DE INCOMPATIBILIDADES

La LES, ademas de introducir la figura del auxiliar asesor, introdujo también
un régimen de incompatibilidades para los colaboradores externos (antes auxi-
liares) que ha sido objeto de importantes discusiones en el sector. Sobre todo
porque su origen no se encuentra en la Directiva y tampoco fue explicado en la
Exposicion de Motivos de la citada LES.

Asi, el apartado 4 del articulo 8 de la Ley de Mediacion de 2006 dispone
que “4. Un colaborador externo de un mediador de seguros, persona fisica o juridica,
no podrd colaborar con otros mediadores de seguros de distinta clase a la de aquél que le
contraté en primer lugar. Ademds, si es colaborador externo de un agente exclusivo, sélo
podrd colaborar con otros agentes exclusivos de la misma entidad aseguradora”.

Es decir, si un colaborador contratoé en primer lugar con un corredor, no
podra colaborar jamas con un agente o un operador de banca—seguros. Y, por
ejemplo, el colaborador que suscribio inicialmente un contrato con un agente
exclusivo, solo podra colaborar en el futuro con agentes exclusivos de la misma
entidad aseguradora.

Este régimen de incompatibilidades, a nuestro juicio absurdo, ha obligado a
importantes empresas de distribucion de seguros a constituir distintas socieda-
des a fin de que cada una de ellas colabore con los mediadores de un tipo: por
ejemplo, se constituye un call center para colaborar con corredores de seguros,
otro para trabajar con agencias vinculadas, etc.

6. ASPECTOS LABORALES: NATURALEZA MERCANTIL Y NO LABO-
RAL DE LA RELACION ENTRE EL COLABORADOR EXTERNO Y EL
MEDIADOR

La relacion que une a los colaboradores externos con el mediador de seguros
con el que colaboran es, como deciamos, de naturaleza mercantil. Asi se des-
prende, de hecho, del tenor literal del articulo 8.1 de la Ley de Mediacion de
2006, en virtud del cual “los mediadores de seguros podrdn celebrar contratos mercan-
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tiles con colaboradores externos que colaboren con ellos en la distribucién de productos de
seguros actuando por cuenta de dichos mediadores bajo su responsabilidad y direccién, en
los términos que las partes acuerden libremente”.

En la misma linea, el Convenio Colectivo de ambito estatal para las em-
presas de mediacién de seguros privados que rige las relaciones laborales en
empresas de mediacion indica en su articulo 1.3 b) que estaran excluidos de
la aplicacion de dicho Convenio los colaboradores externos de los mediadores
de seguros privados. Asimismo, puntualiza que “en relacién a los Colaboradores
externos, figura regulada en la Ley 26,2006, de 17 de julio, de Mediacién de Seguros
Privados, éstos realizan su actividad como trabajadores por cuenta propia, manteniendo
una relacion de prestacion de servicios mercantil de conformidad con la citada ley en su
articulo 8. Dichos Colaboradores conservardn su ajencidad, autonomia e independencia,
estando vinculados a la empresa de mediacion segiin las condiciones que puedan estable-
cerse en los contratos de arrendamiento de servicios o agencia”.

A pesar de la naturaleza mercantil de la relacién que une a los colaboradores
externos con los mediadores de seguros, nos encontramos en la practica con
determinados supuestos en los que la relacion entre el colaborador externo vy el
mediador de seguros con el que colabora se encuentra mas cerca de una rela-
cién laboral que de una relacion puramente mercantil.

En este sentido, de conformidad con la doctrina jurisprudencial del Tribu-
nal Supremo, existe una relacion laboral si concurren las denominadas notas
de laboralidad contenidas en el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores (el
(%] 9y . .y . . . .,

ET”), esto es, subordinacién o dependencia, ajenidad, remuneracion, y vo-
luntariedad. Todo ello con independencia de la forma o denominacién juridica
(“nomen iuris”) que las partes hayan dado al contrato, es decir, la relacién sera
laboral si concurren las notas de laboralidad.

Dichas notas de laboralidad son esencialmente:

a. La subordinacion o dependencia, en concreto, la sumisién al circulo
rector u organizativo y disciplinario del empleador. La nota de de-
pendencia ha sido entendida por la jurisprudencia como basica o
esencial, de modo que su existencia determinaria la existencia de una
relacion laboral.

b. La ajenidad o, lo que es lo mismo, la cesién por el trabajador a otra
persona, el empresario, de sus derechos sobre los frutos de su trabajo,
debiendo éste abonar el salario al trabajador, como contraprestacion,
con independencia de que obtenga beneficios por su actividad.

c. La voluntariedad, entendida como trabajo libremente prestado por
el sujeto.
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En este sentido, el art. 8.1 del ET establece una presuncién de laboralidad
para toda relacion juridica en virtud de la cual una persona preste un servicio
por cuenta y dentro del 4mbito de organizacién y direccién de otro, el cual lo
recibe a cambio de una retribuciéon que satisface al primero. No obstante lo
anterior, son las notas de dependencia y ajenidad las que verdaderamente son
tomadas en consideracion por nuestros tribunales para definir la frontera entre
la prestacion de servicios laboral y civil/mercantil.

Por lo que se refiere a los concretos indicios que suelen ser tomados en con-
sideracion para evaluar la existencia de las notas de dependencia y ajenidad, en
términos generales, el Tribunal Supremo ha establecido lo siguiente:

d. En cuanto a la nota de dependencia, los indicios mas habituales son:
(i) la asistencia al centro de trabajo del empleador o al lugar de trabajo
designado por éste; (ii) el sometimiento a horario; (iii) la insercién del
trabajador en la organizacion de trabajo del empleador o empresario,
que se encarga de programar su actividad; (iv) la ausencia de organiza-
cién propia de los servicios prestado por el trabajador auténomo vy (v)
la prestacion de servicios en régimen de exclusividad.

e. Por su parte, los indicios comunes de la nota de ajenidad son, entre
otros: (i) la entrega o puesta a disposicion del empresario por parte
del trabajador de los productos elaborados o de los servicios reali-
zados; (ii) la adopcién por parte del empresario y no del trabajador
auténomo de las decisiones concernientes a las relaciones de mercado
o de las relaciones con el publico, como fijacién de precios o tarifas,
seleccion de clientela, es decir, la indicacion de los clientes a los que
ofrecer servicios y qué servicios deben ofrecerse; (iii) el caracter fijo y
periodico de la remuneracion del trabajo y el calculo de la retribucion
o de los principales conceptos de la misma con arreglo a un criterio
que guarde una cierta proporcion con la actividad prestada, sin el ries-
go y sin el lucro especial que caracterizan al ejercicio libre de las pro-
fesiones y (iv) la puesta a disposicion de los materiales y herramientas
necesarios para el desarrollo de la actividad del trabajador auténomo.

Por tanto, en aquellos casos en que concurran estos indicios en la actividad
del colaborador externo, existiria un riesgo de que se considerase que la relacion
que le une con el mediador no es de cardcter mercantil sino laboral, con las
consecuencias que ello conlleva: por ejemplo, (i) el colaborador externo podria
solicitar, en caso de rescision del contrato por parte del mediador, de una in-
demnizacion por despido; (ii) el colaborador externo podria solicitar el abono
de los salarios y beneficios sociales que, conforme a la legislacion que fuera de
aplicaciéon en este caso para un trabajador por cuenta ajena, hubieran dejado
de percibir; (iii) la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social podria imponer
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sanciones al mediador por la comisiéon de infracciones previstas en la Ley de
Infracciones y Sanciones en el Orden Social (la “LISOS”); y (iv) el mediador de
seguros podria verse obligado a abonar las cuotas de cotizacion de los colabora-
dores externos.

7. ASPECTOS FISCALES

Por otra parte, debemos hacer una breve referencia al tratamiento fiscal de la
actividad de los colaboradores externos, cuestién que ha sido tradicionalmente
fuente de problemas.

Como es de sobra conocido, de acuerdo con el articulo 20.1.16 de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido (la “Ley del
IVA”), los servicios de mediaciéon estan exentos de este impuesto. Asi, dicho
precepto establece que estardn exentos de IVA “(...) los servicios de mediacién,
incluyendo la captacion de clientes, para la celebracién del contrato entre las partes
intervinientes en la realizacion de las anteriores operaciones, con independencia de la
condicién del empresario o profesional que los preste”.

Como decimos, la interpretacion de esta exencién ha dado lugar a numero-
sos conflictos que, a su vez, han resultado en la aparicion de abundante juris-
prudencia sobre la cuestion.

En concreto, de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea (el “TJUE”), la exencion del IVA debe ser interpretada y
aplicada en sentido estricto (BGZ Leasing C-224/11), si bien no puede quedar
tampoco privada de efecto (Zimmermann C-174/11).

En segundo lugar, el TJUE ha concluido en varias ocasiones que la exencién
del IVA debe aplicarse en funcién de la naturaleza de los servicios con inde-
pendencia del estatuto regulatorio del prestador (Arthur Andersen C-472/03;
Aspiro C-40/15). Es decir, no todos los servicios prestados por un mediador de
seguros deben estar necesariamente exentos por el hecho de que los preste un
corredor o un agente. Y, a sensu contrario, los servicios prestados por un colabo-
rador externo (que no tiene la condicion de mediador) pueden estar exentos de
IVA si encajan en el concepto de “servicios de mediaciéon”. Sera preciso, por
tanto, examinar la naturaleza de cada servicio para determinar si estan exentos
o sujetos al IVA.

Finalmente, el TJUE considera que, para que la exenciéon pueda aplicarse,
deben concurrir dos requisitos:

¢ Que el prestador realice una captacion de clientes o aproximacién de las
partes del contrato de seguro (Taksatorringen C—8/01).
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¢ Que el prestador mantenga una relacion con la aseguradora y el asegura-

do, aunque sea indirecta (JCM Beheer C—124,/07).

En definitiva, inicamente estaran exentos de IVA aquellos servicios que impliquen
una actividad de busqueda de clientes para ponerlos en contacto con el asegurador,
es decir, aquellos servicios que impliquen cierto contacto con el tomador o asegurado
(captacion de clientes y servicios accesorios, como promocién de seguros y cobro de
primas). No podran, sin embargo, calificarse como servicios de mediacion exentos
de TVA el puro y simple backoffice o prestacion de servicios consistente en la mera
cesion de recursos humanos o la realizacion de labores administrativas auxiliares a la
mediacién en la comercializacion de seguros (tramitacion y liquidacion de siniestros,
tramitacion de reclamaciones, puro back-office o mera publicidad).

Por tanto, aunque exista un Unico contrato de colaboracion entre el cola-
borador y el mediador, el colaborador deberia emitir facturas separadas: una
sin IVA por los servicios de mediacion y otra con IVA por el resto de servicios.

Como decimos, en los ultimos tiempos se ha producido cierto revuelo en el
sector asegurador a raiz de una serie de inspecciones iniciadas por la Agencia
Tributaria frente a colaboradores externos (call centers) y mediadores, que ha-
brian sido obligados a regularizar el IVA que habian dejado de ingresar en los
ultimos cuatro afios por actividades consideradas tradicionalmente como de
mediacion de seguros, como la captacién de clientes.

Al parecer, el cambio de criterio de la Agencia Tributaria traeria causa de la
Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional (el “TEAR”) de
27 de noviembre de 2014 y en la que este Tribunal confirma la regularizacién
realizada por la Administracion tributaria a una sociedad en relacion con la no
repercusion del IVA por la prestacién a dos entidades bancarias de servicios
relativos al desarrollo de campafas comerciales y servicios publicitarios de dis-
tintos productos.

En este procedimiento, primero la inspecciéon y después el TEAR entienden
que la exencion del IVA no es aplicable por tratarse de una mera “subcontrata-
cion de un segmento de la comercializacién de determinados productos financieros de las
entidades bancarias”, ya que a juicio de ambas instancias el contribuyente habria
realizado meras tareas comercializadoras, ocupando el mismo puesto que las
entidades bancarias en lo que respecta a la colocacion de sus productos finan-
cieros y sin realizar una verdadera tarea de mediacion.

En cuanto a la aplicacion de esta resolucion al ambito asegurador hay que
tener en cuenta, a nuestro juicio, lo siguiente:

¢ Esta resoluciéon del TEAR ha sido recurrida vy, por lo tanto, podria ser re-
vocada tanto por el Tribunal Econémico—Administrativo Central como
por los tribunales de justicia.
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e Este caso versa sobre la prestacion de servicios de mediacion en opera-
ciones financieras y no de seguros/reaseguros, lo que supone una sus-
tancial diferencia puesto que la exencion del IVA en las operaciones de
mediacion de seguros/reaseguros incluye expresamente los servicios de
captacion de clientes, al contrario de lo que ocurre en la mediacion de
operaciones financieras.

¢ Lo que si podria ser extrapolable de esta Resolucion es el analisis del
concepto de mediacion que el TEAR realiza y que entendemos podria
ser aplicable tanto a las operaciones financieras como de seguros/rea-
seguros, sin perjuicio de que el ambito de aplicacion de la exencién de
los servicios de mediacion tanto en unas operaciones como en otras sea
distinto, tal y como ha confirmado la doctrina de la Direccién General

de Tributos.

¢ En definitiva, si bien entendemos que es importante tener en cuenta la
interpretacion que en esta resolucion el TEAR ha realizado de la exen-
cién en el IVA por servicios de intermediacion en operaciones financie-
ras, creemos que debe tomarse con cautela ante su posible revocacion v,
en todo caso, tener en cuenta las diferencias existentes con respecto a la
exencion por servicios de mediacion en operaciones de seguro/reaseguro
antes de trasladar las conclusiones de esta resolucion

8. REGULACION DE LOS COLABORADORES EXTERNOS EN EL AN-
TEPROYECTO DE LEY DE DISTRIBUCION DE SEGUROS

Finalmente, en lo que respecta a los colaboradores externos, debemos hacer
una breve referencia a su regulacion en el Anteproyecto de Ley de Distribucion
de Seguros y Reaseguros.

De conformidad con el texto del Anteproyecto, la regulacion de esta figura
(que se incluye en el articulo 11 del Anteproyecto) es muy similar a la regulacion
actual.

En efecto, al igual que en la actual Ley de Mediaciéon de 2006, el Anteproyec-
to de Ley de Distribucion de Seguros y Reaseguros se refiere a una figura tinica
(el colaborador externo), cuyas funciones —mas o menos amplias— se regularan
expresamente en el contrato mercantil que suscriba el colaborador externo con
el mediador de seguros con el que vaya a colaborar.

En segundo lugar, como también ocurre con la actual regulacion, el Ante-
proyecto establece expresamente que los colaboradores externos deberan desa-
rrollar su actividad bajo la direccion, régimen de responsabilidad (administra-
tiva, civil y profesional) y régimen de capacidad financiera del mediador con el
que colaboren.
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Asimismo, en el Anteproyecto se mantiene la obligacion de los mediadores
de seguros de mantener un registro interno de colaboradores externos, que es-
tard a disposicion de la DGSFP. Es decir, se mantiene la exencion de los cola-
boradores externos de la obligacion de inscribirse en el Registro Administrativo
Especial de Mediadores de Seguros, Corredores de Reasegurados y de sus Altos
Cargos de la DGSFP

Como novedad, el Anteproyecto hace referencia a una obligacién que, aun-
que no estd expresamente mencionada en la actual Ley de Mediacion de 2006,
ya se encontraba recogida en Consultas de la DGSFP: la obligacion de los cola-
boradores externos de identificarse como tales e indicar el nombre y datos re-
gistrales del mediador con el que colaboran en sus comunicaciones con clientes
o potenciales clientes. En este sentido, la DGSFP sefalaba en su Consulta de
marzo de 2009 lo siguiente:

“Inmediatamente que el auxiliar entre en contacto con el potencial tomador del
seguro deberd, en cumplimiento del articulo 42.1 y 42.2 de la Ley, identificarse
como auxiliar de un mediador ast como explicar a qué se limita su actuacion
como auxiliar, e identificar el mediador de quien depende”.

Ademis, segun el Anteproyecto los colaboradores externos deberan reunir
los requisitos de honorabilidad comercial y profesional (requisito al que no se
refiere la normativa vigente), ademas de cumplir los requisitos de formacion
que se establezcan en la Ley o normativa de desarrollo.

Por ultimo, el Anteproyecto mantiene el régimen de incompatibilidades
de los colaboradores externos pero con un matiz que hace a dicho régimen
un poco menos estricto. Con la nueva redaccion, los colaboradores externos
solo podrian colaborar con mediadores de seguros de la misma clase, pero
no tienen por qué ser de la clase de aquél con el que contrataron en primer
lugar (exigencia que, no obstante, si se recogia en el primer borrador de
Anteproyecto).

En definitiva, la nueva Ley de Distribucion de Seguros y Reaseguros no va
a introducir cambios relevantes en la regulacion de los colaboradores externos.

9. DIFERENCIAS ENTRE LOS COLABORADORES EXTERNOS Y
LOS MEDIADORES DE SEGUROS COMPLEMENTARIOS EN EL AN-
TEPROYECTO

Finalmente, consideramos necesario hacer una breve mencién a las diferen-
cias entre los colaboradores externos y los mediadores de seguros complementa-

R.E.S. 2017, 171-172




W
Virginia Martinez Fernindez ¢ &1

rios, ya que la similitud (en algunos aspectos) de ambas figuras estd generando
algunas dudas en el sector asegurador.

De conformidad con el articulo 2 “Definiciones” del Anteproyecto de Ley
de Distribucion de Seguros y Reaseguros, que transcribe en este punto la DDS
de manera literal, los mediadores de seguros complementarios son aquellas per-
sonas fisicas o juridicas, distintas de una entidad de crédito o de una empresa de
inversion que, cambio de una remuneracion, emprendan o realicen una activi-
dad de distribucion de seguros con caracter complementario, siempre y cuando
concurran todas las condiciones siguientes:

f. Que la actividad profesional principal de dicha persona fisica o juridi-
ca sea distinta de la de distribucién de seguros.

g. Que la persona fisica o juridica solo distribuya determinados produc-
tos de seguro que son complementarios de un bien o servicio;

h. Que los productos de seguro en cuestién no ofrezcan cobertura de se-
guro de vida o de responsabilidad civil, salvo cuando tal cobertura sea
complementaria del bien o servicio suministrado por el intermediario
en su actividad profesional principal.

De conformidad con el articulo 4.2 del Anteproyecto de Ley de Distri-
bucion de Seguros y Reaseguros, los mediadores de seguros complementa-
rios no quedaran sujetos a dicha Ley y, por tanto, no deberdn cumplir los
requisitos que la misma impone a los mediadores de seguros (obligaciones
de inscripcién en el Registro Administrativo Especial de Mediadores de Se-
guros, Corredores de Reasegurados y de sus Altos Cargos de la DGSFP,
obligaciones de formacién, etc.) cuando concurran todas las circunstancias
siguientes:

i. Que el seguro sea complementario del bien o del servicio suministra-
do por algtin proveedor, cuando dicho seguro cubra:

i. el riesgo de averia, pérdida o dano del bien o la no utilizacion del
servicio suministrado por dicho proveedor, o

ii. los dafos al equipaje o la pérdida de este y demas riesgos relaciona-
dos con el viaje contratado con dicho proveedor;

a. Que el prorrateo anual del importe de la prima abonada por el pro-
ducto de seguro no supere los 600 euros;
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b. No obstante, cuando el seguro sea complementario de uno de los
servicios a que se refiere la letra a) y la duracion de dicho servicio sea
inferior o igual a tres meses, que el importe de la prima abonada por
persona no supere los 200 euros.

Aunque es cierto que la actual Ley de Mediacion de Seguros de 2006 no
contempla expresamente la figura de “mediador de seguros complementario”
como tal, si excluye de su aplicacion, en virtud del articulo 3.2, a las personas
que realicen la actividad de mediacién de seguros cuando concurran todas las
circunstancias siguientes:

“(..)

c. Que la actividad profesional principal de la persona en cuestion sea distinta
de la de mediacién de seguros.

d. Que el contrato de seguro sélo exija que se conozca la cobertura del seguro
que se ofrece.

e. Que el contrato de seguro no sea un contrato de seguro de vida, no cubra
ningiin riesgo de responsabilidad civil y que el seguro sea complementario del
bien o del servicio prestado por algiin proveedor, cuando dicho seguro cubra:

1.0 El riesgo de averia, pérdida o dano a las mercancias suministradas por dicho
proveedor.

2.2 Los daiios al equipaje o pérdida de éste y demds riesgos relacionados con un
viaje contratado con dicho proveedor, incluso cuando el seguro cubra los riesgos
de accidentes o enfermedad, o los de responsabilidad civil, siempre que dicha
cobertura sea accesoria a la cobertura principal relativa a los riesgos relacionados
con dicho viaje.

f. Elimporte de la prima anual no sea superior a 500 euros y la duracion total
del contrato de seguro, incluidas las posibles prérrogas, no sea superior a cinco
~ ”»
afos”,

Este articulo 3.2 de la Ley de Mediacién de 2006 reproduce el contenido
del articulo 1.2 de la DMS, que se introdujo precisamente para exonerar del
cumplimiento de la Ley de Mediacién a aquellas personas, como las agencias
de viaje o empresas de alquiler de automoviles, que ejerciesen la actividad de
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distribucion de seguros auxiliar, es decir, que aunque lo hacen a cambio de una
remuneracion, su principal actividad profesional no es la distribucion de segu-
ros y que solo distribuyen productos de seguros que son complementarios a sus
productos o servicios.

Como puede comprobarse, el Anteproyecto de Ley de Distribucion de Se-
guros y Reaseguros no introduce, pues, grandes novedades, m4s alla de otorgar
un nombre a esta figura (mediador de seguros complementario) e introducir
algunos matices. En primer lugar, se ha eliminado el requisito de que “el contrato
de seguro solo exija que se conozca la cobertura del seguro que se ofrece” para que opere
la exclusion. Lo cierto es que el significado de este requisito no es excesivamente
claro, si bien parece que podria interpretarse en el sentido de que el seguro que
se ofrece sea un contrato sencillo. En segundo lugar, se ha eliminado el requi-
sito de que la duracion del contrato de seguro no sea superior a cinco aios.
Por ultimo, se ha modificado ligeramente el requisito relativo al importe de la
prima, que segiin el Anteproyecto no puede ser superior a 600 euros (o a 200
euros, cuando la duracién del servicio sea inferior o igual a tres meses), en lugar
de los 500 euros que exige la actual Ley de Mediacion de 2006.

Ademas, el articulo 4.3 del Anteproyecto de Ley de Distribucion de Seguros
y Reaseguros introduce como novedad que cuando la actividad de distribucion
se realice por un mediador de seguros complementarios que esté exento de la
aplicacién de la Ley, la aseguradora o, en su caso, el mediador, deberan cumplir
con una serie de obligaciones de informacion.

En definitiva, la figura del mediador de seguros complementario no es nue-
va. Aunque sin un nombre especifico, dicha categoria ya existe en la actualidad
con la Ley de Mediacion de 2006: determinadas personas fisicas o juridicas
como las agencias de viaje o las empresas de alquiler de vehiculos que distribu-
yen productos de seguros accesorios al producto o servicio que ofrecen, siem-
pre que concurran determinadas circunstancias, ya se encuentran exentas de la
aplicacién de la Ley de Mediacion vy, por tanto, pueden realizar tareas de distri-
bucion de seguros sin necesidad de estar inscritos como mediadores de seguros
y, en consecuencia, sin necesidad de cumplir requisitos de formacion y demas
requisitos que se exigen a los mediadores de seguros.

Ahora bien, cuando no concurran todos los requisitos enumerados en el
articulo 3.1 de la Ley de Mediacién de 2006 (y, cuando se apruebe el Ante-
proyecto, en el articulo 4.2 de dicho texto), las personas fisicas o juridicas que
realicen la actividad de mediacién de seguros con caricter complementario a su
actividad deben ser necesariamente mediadores de seguros o, cuando colaboren
con otro mediador, colaboradores externos.
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