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Dr Antonio Rabosto. Para comenzar el tema de la tarde que refiere a los derechos
del consumidor y el seguro, nos acompafia un amigo de la casa que ha venido
muchas veces a Uruguay, y bueno, tenemos el gusto de presentarles al Dr. Felipe
Aguirre, abogado argentino, profesor de derecho de seguros en curso de grado y
pos grado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires y de otras
universidades argentinas. Desde el afio 2004 dirige la seccion de derecho de
seguros de la revista derecho comercial y de las obligaciones. Es autor del libro
tedrico préactico de derecho de seguros editado en 2006 y de numerosos articulos
publicados en revistas juridicas de Argentina y del exterior. Sin mas le damos la
palabra.

Dr. Felipe Aguirre.

Muchas gracias, la verdad que es un gusto estar otra vez con ustedes, quiero
expresar mi agradecimiento a las autoridades y organizadores de las X1l Jornadas
de Derecho de Seguros de AIDA SECCION URUGUAYA, a todos, a Andrea
Signorino y quiero anticiparles a modo de introduccion en este tema que se trata
de un tema para mi de un tema complejo, son los temas que quizas dentro de
quince afios o veinte sean muy trillados, pero hoy no lo son. Creo que esta
confluencia de normas provenientes de tutela de consumidores y usuarios y del



contrato de seguros Yy la actividad aseguradora crean numerosos interrogantes y un
desafio para todos aquellos que queremos encontrar soluciones.

No voy a exponer demasiado sobre la situacion normativa en Argentina, pero si
como dato de interés, mencionarles que la tutela de consumidores y usuarios esta
en un articulo de la Constitucion Nacional, cuestion que puede tener importancia
cuando haya que establecer la prelacion normativa a la hora de resolver un
conflicto.

Tenemos la ley 24240 de defensa del consumidor, el equivalente aca en Uruguay
es la 17250. Tenemos la ley de seguros y tenemos también la ley de entidades
aseguradoras y su control y mas disposiciones.

Simplemente he querido enunciar a grandes rasgos el marco normativo que
tenemos en nuestro pais; pero quiero hacer un camino inverso con relacion al tema
que vamos a tratar. Prefiero antes de ver lo que piensa la doctrina, comenzar a ver
lo que estan resolviendo los jueces en casos concretos.

Este es un tema en que en alguna oportunidad se ha hablado en estos encuentros,
una sentencia plenaria de la Camara Nacional en lo Civil que ha declarado
inoponible a los terceros damnificados y los terceros transportados, una franquicia
en realidad descubierto obligatorio para mi, prevista en los seguros de
responsabilidad civil del transporte publico de pasajeros.

Vulgarmente denominados en Buenos Aires colectivos y aca dmnibus.

Junto a esta manifestacion jurisprudencial tenemos otra, es algo asombroso, de la
Corte Suprema de la Nacién, con mas de seiscientas sentencias dictadas en contra
de este plenario primero que acabo de mencionar. Aclaro que no hay una norma
en Argentina que diga que las sentencias de la Corte deban ser observadas por los
Tribunales inferiores.

Mientras tanto la Camara Nacional en lo Civil en su mayoria de sus salas Y,
paralelamente, por la Corte Suprema de la Nacion sostienen algo distinto,
ampliando esto una sentencia del 2009, les pido que recuerden el afio, después van
a ver por qué, en la causa Ortega, donde la Corte toma una posicion directamente
a favor de la tutela del tercero damnificado a raiz de un Tribunal inferior, que
habia aplicado al contrato de seguro, la ley de defensa del consumidor.

Habia una franquicia elevadisima, la tienen ahi ustedes en el transporte
ferroviario. En este caso toma una posicion distinta y convalida el criterio de una
sala de la Defensa Comercial que aplico la defensa del consumidor reajusto el
contrato y limité la franquicia al 3% de la suma asegurada, una suma mucho
menor del monto de la condena. Otra decision, del 2010 en donde una norma que
establecia el seguro obligatorio por un monto fijado por la Superintendencia, por
sesenta mil pesos, el Tribunal considerd, como la condena era de 216.000 le
parecio poco, y condeno al asegurador a pagar el total de la condena, por supuesto
mucho mas con los intereses.

Otra decision de diciembre del afio pasado, otra sala del Tribunal en lo Civil, las
condiciones particulares de una poliza, seguro de responsabilidad civil, no cubria
por esas condiciones, al pasajero transportado. Se interpretdé que como en las



condiciones generales habia una clausula que decia lo contrario, entonces dio
preeminencia a estas y prescindié de las particulares. Con fundamento en normas
del derecho del consumidor.

La clausula claims made, ha tenido algunos fallos adversos, pero siempre sefialo
que si hay diez fallos sobre este tema deben haber mil articulos publicados por la
doctrina.

Seguimos viendo decisiones, no haré un juicio de valor, se trata de seguros de
vida a cierto plazo a cinco afios, ocho mil euros, diez mil... si el asegurado no se
moria al cabo del plazo se restituia en funcion de la suerte que siguiera la
inversion la suerte que siguiera el dinero colocado por terceros en obligaciones de
Leeman Broders. Después de la crisis del 2002 estas obligaciones se
transformaron en cero y asegurador quiso desvincularse de sus prestaciones
argumentando que como ya no valian nada las obligaciones, nada debia. Esta
decision del Tribunal de Napoles hizo lugar a la aplicacion de la ley del
consumidor en un aspecto del desequilibrio de las prestaciones y obligaciones de
las partes.

Otra decisién esto pasa en Italia, fue sumamente importante, para dar una idea,
hasta el Poder Judicial esta asegurado con clausulas en base a reclamacion o
claims made, ocurrié que un Tribunal de grado condend al asegurador por un
problema de interpretacion de la péliza y la Corte de Casacion considerd que la
interpretacion del contrato no justificaba que modificara la decision. Hasta ahi no
pasaba nada, pero la Corte pasé a dar argumentos para referirse por primera vez a
las clausulas claims made, a un tipo no previsto en el articulo 1916 del Cédigo
Civil Italiano, en principio es licita la clausula pero habra que ver caso por caso.
Esta decision conmocioné al mercado italiano.

Veamos un poco de normativa, una Directiva de la Union Europea, por todos
ustedes conocida, pero esta decision donde se reguld sobre clausulas abusivas, en
sus considerando excluye al contrato de seguro y ahi tienen el fundamento general
donde préacticamente aparece un desequilibrio y la posibilidad de prescindir de la
clausula y reajustar el contrato.

Vemos que normativamente hablando esto no es algo que esta pasando solamente
en Argentina, en Francia el Codigo de Consumo, sobre clausulas abusivas, se saca
la clausula abusiva y se mantiene el resto del contrato si puede subsistir sin ella.

Colombia: vemos como los paises comunes del derecho del seguro, como se va
trascendiendo el derecho de las distintas naciones y aparece una misma regla en el
derecho del consumidor. Uruguay, quiero destacar la Gltima oracion del articulo
31, que si el Juez apreciara que con el contenido del contrato éste careciera de
causa, podré decretar la nulidad del mismo. El art. 30 de la ley 17250, tiene para
mi un concepto importante: es abusiva por su contenido toda clausula que
determine claros e injustificados desequilibrios... hasta aca mas o menos estan las
reglas que vimos... asi como toda cosa que impida actuar de buena fe. La



apreciacion de las cldusulas no referira ... esto tiene mucha similitud con la
Directiva Europea y, aparece: siempre que dichas clausulas se redacten de manera
clara'y comprensible.

Brasil, hoy va a haber un representante, aparece en su Codigo de Defensa del
Consumidor, la misma solucion pero con una connotacion relativamente diferente,
en donde se introduce una pauta, la posibilidad de que la excesiva onerosidad sea
para las partes, esto lo podemos pensar en términos de consumidor y también
como un equilibrio, tal vez el legislador brasilefio es lo que ha querido resaltar.

La razonabilidad de la solucion que se aplicara.

Hay una solucion muy similar en Espafia, que ha reformulado las normas de tutela
hace relativamente poco, en 2007.

En el articulo 37 de la Ley de Defensa del Consumidor de Argentina, aparece
nuevamente la clausula abusiva, la trasgresion del deber de obrar con buena fe, al
final dice que cuando el Juez declare la nulidad parcial, simultdneamente integrara
el contrato si ello fuere necesario. Aca directamente no hay pauta para el Juez,
salvo que se ascienda al articulo 42 de la Constitucion Nacional.

Por el derecho argentino las normas de proteccién al consumidor, ¢son aplicables
al derecho de seguro? Mi opinion es positiva. Yo creo gue son aplicables, desde
el 1993 hubo un gran debate sobre si era 0 no aplicable. Hoy discutimos cosas
mas profundas.

El articulo primero del anteproyecto de ley de seguros de Uruguay. Por lo que yo
he visto en general son los Cédigos de Consumo los que se encargan de establecer
reglas generales, ineficacia, nulidad, y no distinguen no se diferencia ningdn tipo.
Entonces acd parece que el contrato de seguro, que es una actividad reglada,
queda alcanzado. El articulo primero en cuanto considera aplicable la ley de
defensa del consumidor en tanto configure una relacion de consumo, a mi me
parece positiva la inclusién porque es un primer paso a otros que se tendran que
dar.

Las normas de tutela del consumidor generalmente establecen reglas muy
generales, no hay pautas precisas, el reajuste o la integracion que hemos visto a lo
largo de distintas normas del derecho comparado, que el Juez tome el bisturi
recorte el contrato y arme uno nuevo, pregunto, el criterio debe ser el mismo que
cuando el consumidor compra un articulo, ropa, perfumeria... jun contrato de
seguro?

Una de las cuestiones que ha planteado la sentencia de la Corte del 2009 que
convalidé la nulidad y inoponibilidad de una franquicia elevadisima de trescientos
mil dolares en el transporte ferroviario, beneficid puntualmente a un conjunto de
victimas, ahora, este tipo de decisiones tampoco son neutras en cuanto a otras
consecuencias o resultados. El asegurador condenado a pagar mas alla de lo que
decian los limites del contrato de seguro, ¢puede repetir lo pagado en mas contra
su asegurado? La logica diria que si, pero si la Corte de la Republica Argentina, la



maxima autoridad dice que esa clausula es nula, habria que ver si un Tribunal le
daria derecho al asegurador el derecho a repetir contra su asegurado lo que haya
pagado de mas.

Estamos en el &mbito de transporte ferroviario como ejemplo para luego arribar a
las conclusiones.

Sigo en esta tematica. ¢Que pasé con la oferta de seguros y reaseguros luego de
esa decision de la Corte Nacional, en 2009 que beneficio a ciertos damnificados?
En Buenos Aires hubo un gravisimo accidente ferroviario en la estacién once que
murieron cerca de 50 personas Yy, las primeras investigaciones que se hicieron que
dieron a origen a decisiones de la Superintendencia pidiendo explicaciones al
asegurador, puso a la vista que no hay aseguradores solventes ademas con
clausulas de cobertura precarias, por no decir insuficientes.

¢Qué va a pasar con los reaseguradores? Esta es la otra interrogante. Al
reasegurador extranjero habrd que explicarle, va a haber que poner una cifra
superior y en qué se puede traducir: que se retiren de reasegurar esta clase de
riesgos.

Como primera conclusion considero que en esta materia tenemos la necesidad que
el derecho del seguro esta confluyendo con los derechos de los consumidores, la
aplicacion de normas de tutela de consumidor, tiempo antes o después llegara.
Creo en la necesidad de una solucidn legislativa porque lo que no puede suceder
es que por aplicar una norma de la ley de defensa del consumidor se desconozcan
las bases técnicas esenciales del contrato de seguro.

¢Dbnde estan las normas que hoy puedan atemperar este conflicto? Hasta hoy no
encontré la existencia de un cuerpo de disposiciones que digan que si las normas
del consumidor serdn un derecho comparado a las legislaciones, cémo deba
reaccionar la legislacién de seguros para armonizar y sistematizar.

Un remedio viejo, mejorar la redaccion de las clausulas, que su redaccion es
confusa, por ignorar la legislacion, pero sin llegar a esos extremos de riesgos
empresario, tantas veces en las polizas comunes automotor, incendio, tenemos
clausulas vagas, oscuras y esto sigue a lo largo de las décadas.

Considero que en la etapa previa y contemporanea a la celebracion del contrato de
seguro es imprescindible brindar al tomador una informacion adecuada y veraz,
debe contar con la exacta descripcion del riesgo y las condiciones que van a
regirlo. La ley mexicana de 1935 por lo menos lo hacia con las condiciones
generales. Esto en nuestra ley de seguros desaparecié pero en la practica en
Argentina la propuesta de seguro practicamente no existe si se la considera como
propuesta que contenga las nociones esenciales del negocio juridico a celebrar.

En materia de reticencia, incorporar el sistema del cuestionario. Recien lo
hablamos, se tratdo hoy. El asegurador cuando trabaja técnicamente conoce los
riesgos que administra, pero la persona comun no sabe las circunstancias



relevantes. Puede saberlas segun el tipo de hechos, pero otros hechos pueden ser
juzgados de buena fe, por ignorancia...como no relevantes y omitirse.

Creo que acé esta el nudo del desafio normativo para el derecho del seguro, para
todos, elaborar construir normas que nos permitan sistematizar la confluencia de
estas dos vertientes, pero lo que es indispensable es que haya bases mas o menos
ciertas para que el asegurador pueda apreciar el riesgo y fijar la prima.

Esto conduce a favorecer la contratacion de seguros y la asuncion de los riesgos
por los aseguradores, en vez de que ocurra como ha pasado en ciertos riesgos en
Argentina, que los aseguradores después de la decision de la Corte Nacional del
2009 no solventan y los reaseguradores comienzan a retirarse.

Creo que es un tema digno de estudiarse es un capitulo que introdujo la ley
alemana de contrato de seguro de 2008 en lo que seria las normas del seguro de
responsabilidad civil, incluy6 un capitulo destinado a los seguros obligatorios. El
pensamiento del legislador aleméan fue inteligente. Sucede en Argentina que los
legisladores no tienen la menor nocion del derecho del seguro ni su ejército de
asesores. Podia darles el ejemplo del articulo 26 de la ley de medio ambiente que
firmo el proyecto una diputada pero que la redaccion la hizo un arquitecto, con
eso les digo todo, y considera que un riesgo ambiental puede ser asegurable sin
limites.

Yo creo que el legislador aleman se encontr6 con esta realidad, pero resulta que la
norma que dispone la obligatoriedad no da pautas sobre la cobertura. El legislador
parte de la base que cuando la norma que establezca la obligatoriedad de asegurar
un riesgo no precise los alcances, entonces rigen las normas de ese capitulo, hacia
alli va el derecho del seguro. Por siniestro establece un limite obligatorio de
doscientos cincuenta mil euros. En conjunto para todos los siniestros en un afio,
un limite de un millon de euros. ContinGa agregando que frente al tercero
damnificado no se pueden oponer defensas nacidas del contrato de seguros, ni la
mora, ni la culpa grave, les diria que ni el dolo, se restringen, pero la misma ley
establece que el asegurador que ha pagado frente al tercero y se ha visto privado
de hacer una defensa de su asegurado la ley le da el derecho para ejercer el
derecho de repeticion contra el asegurado que ha incurrido en alguna de estas
causales.

Cuando tomaron vigencia en 1908 la ley suiza de contrato de seguro y la ley
alemana, en mayo de 1908, ya habia un sesgo de proteccion del asegurado muy
importante. Imagino que en aquel momento habra sido una hecatombe ver la
posibilidad de que se sancionaran normas de ese tipo. Yo creo que hay que
sistematizar que colocar la facultad del juez que ya vimos en un conjunto de
naciones, incluido Uruguay también, de integrar, de recortar el contrato, sin
ciertas bases que deben ser propias del contrato de seguro, conspirara con el
resultado final que es contar con coberturas, sino les repito la tragedia del once de
febrero de 2012, las coberturas eran precarias y aseguradores de dudosa solvencia.
Cual fue el resultado, cual la ganancia. En este camino de Alemania tal vez este la
solucion pero en un pais de tercer mundo como es Argentina tal vez no podemos



barajar cincuenta mil euros por siniestro, pero qué podemos hacer para asimilar a
un sistema asi, hay que trabajarlo actuarialmente para poder estimar un seguro
accesible para el comdn de la ciudadania.

En cuanto a la ley de defensa del consumidor, en Argentina es aplicable al
contrato de seguro, pero hay normas que para poder aplicarlas necesitarian una
sistematizacion legislativa importante.

Les doy un ejemplo: el dafio punitivo previsto. Hasta ahora no conozco una
condena, pero nada quita que suceda. Vendran del mismo fondo de los restantes
siniestros o habria que prever su origen o si deben ser integrados por los
accionistas que han permitido una conducta reprochable.

Un ejemplo mas, la posibilidad que se declare la solidaridad de todos los
proveedores de bienes y servicios ante incumplimiento de una norma de la ley de
defensa de consumidor. Esto llevado al terreno del derecho del seguro nos puede
Ilevar a quedarnos sin actividad aseguradora. Diria que no tendria sentido que las
compafiias tuvieran equipos de actuarios, porque si las obligaciones van a ser
solidarias...pues no hay manera de estimar el alcance.

Una cosa es el principio de integralidad del resarcimiento de la victima y otra
distinta es el derecho de seguro, hay que construir un régimen tratando de dar mas
cobertura, pero ésta no puede ser infinita y menos actuar sin bases técnicas.

Dr. Antonio Rabosto. Muchas gracias Doctor Aguirre por tan interesante
exposicion y en nombre de AIDA le entregaremos un certificado y un pequefio
obsequio.

Aplausos



