REFLEXIONES ACERCA DE LA APLICACIÓN DE LA NORMATIVA DEL CONSUMIDOR AL CONTRATO DE SEGURO DESDE LA PERSPECTIVA DEL ÓRGANO DE CONTROL DE SEGUROS EN LA REPÚBLICA ARGENTINA. 

1. Introducción. 
La cuestión de la que me ocuparé a continuación, tiene por centro la controversia, tantas veces repetida, entre antiguos y nuevos derechos, que repite, por su carácter de problema social y aún sin quererlo, en parte la historia de la vida. Podemos afirmar que “los jóvenes” pretenden un lugar para si mismos y sus valores. Para ocuparlo, en los más de los casos resulta necesario que desplacen a sus mayores, a veces para bien, y otras provocando un desastre. Creo que todos los padres sabemos de lo que hablo. Y confiamos en que la madurez permita realizar la síntesis que aproveche, si cupiera, lo mejor de ambas épocas.

Dejando las acotaciones domésticas de lado, volvamos a nuestro asunto. 

Sin respetar la historia varias veces centenarias como rama del derecho del seguro como rama del derecho comercial, el derecho del consumidor, aparece en escena con motivo de los cambios socio – económicos vividos hacia finales de los 60, por ello son esperables las tensiones entre la madurez y el impulso de quien pretende imponer sus reglas, de la mano de su profunda convicción en la necesidad de proteger los intereses de los consumidores, en la que entiende están incluidos los asegurados. 
La historia de los innumerables perjudicados por las fallas del sistema asegurador parecería darle la razón, en cuanto a que éstos merecen una protección proporcional a la que las nuevas técnicas brindan. 

Sin embargo, una mirada más profunda del problema, permite vislumbrar que una masa mucho mayor de asegurados tuvieron de la mano del antiguo régimen una adecuada protección a lo largo del tiempo. 

Planteado el problema, y sin soslayar un repaso de los aspectos más relevantes de la controversia en mi parecer, pretendo transmitirles como vemos la cuestión en la Superintendencia de Seguros de la Nación Argentina, y como gestionamos mediante el ejercicio del control, el arbitraje de intereses ya en su faz  práctica. 
2. Breve repaso de la evolución de la normativa en la materia.
2.1. La Constitución nacional. 

Hasta la reforma de Constitucional del año 1994, la reglamentación del contrato de seguro se consideró una materia comercial incluida dentro de las facultades otorgadas al Congreso de la Nación en el actual artículo 75 inciso 12 que le ordena dictar los Códigos Civil, Comercial, Penal, de Minería, y del Trabajo y Seguridad Social, que a su vez reconocía como finalidad la prevista en la denominada Cláusula del Progreso que le: …instruía proveer lo conducente a la prosperidad del país, al adelanto y bienestar de todas las provincias... promoviendo la industria…la introducción y establecimiento de nuevas industrias, la importación de capitales extranjeros…
2.2. Ley de seguros. 

En el marco de las normas antedichas, se dictaron la Ley de Seguros 17.418 y la Ley de Entidades de Seguros y su Control 20.091. 

La primera, como su nombre lo indica, reglamenta el contrato de seguro  
.
El objeto de la segunda está expresado en su artículo 1º que establece: El ejercicio de la actividad aseguradora y reaseguradora en cualquier lugar del territorio de la Nación, está sometido al régimen de la presente ley y al control de la autoridad creada por ella. 
Ninguna duda presentaba la lectura de ambas normas en cuanto que la actividad aseguradora es una actividad privada, sujeta a regulación específica y al control estatal.

2.3. Ley de defensa del consumidor 24.240 (reformada por la ley 24.999).

El Art. 1 de la ley 24.240 en su redacción original expresaba que  …se consideran consumidores o usuarios, las personas físicas o jurídicas que contratan a título oneroso para su consumo final o beneficio propio o de su grupo familiar o social. Tal norma limitaba fuertemente el concepto de relación de consumo a determinadas relaciones jurídicas en el plano contractual, lo que permitía inferir la exclusión lisa y llana del contrato de seguro. 
2.4. Reforma Constitucional. 

La Reforma Constitucional de 1994 innovó de manera radical nuestro sistema jurídico pues introdujo, con rango de derecho constitucional, la protección de los derechos del consumidor y el de los usuarios de bienes y servicios así como la obligación de las autoridades de controlar los monopolios y de defender la competencia contra toda forma de distorsión de los mercados  
.
Adelanto –lo expondré en detalle más adelante- que buena parte de los principios y derechos subjetivos que reconoce la Constitución Nacional a usuarios y consumidores ya habían sido previstos en la Ley Nº 20.091, la que otorgó a la Autoridad de Aplicación la obligación de controlar el mercado y la actuación de sus integrantes, en defensa de los intereses de los asegurados, siendo escasas las materias no previstas o de posibles contradicciones.
Sin embargo, desde el momento que, con correcta técnica constitucional, dejó a la reglamentación la definición precisa de los conceptos de usuario, consumidor y relación de consumo, introdujo el germen de la posibilidad de aplicación del nuevo marco normativo a la reglamentación de la actividad aseguradora. 
Mención especial merece la cuestión relativa a la finalidad de los constituyentes al dictar esta cláusula constitucional, pues se ha llegado a afirmar que la declaración y reconocimiento de los derechos de usuario y consumidores implicó una modificación sustantiva en la ideología liberal de la Constitución histórica de 1853 y hasta en la concepción social incorporada en la Reforma de 1957
.
En mi criterio, tal concepción no es correcta por no expresar el espíritu de la Constitución, que surge asimismo de la voluntad de los constituyentes expresada durante su tratamiento.  

Esta diferencia no es menor, pues la apreciación errada conducirá a conclusiones que no sólo se apartarán de la hermenéutica constitucional, sino que además, afectarán seguramente los derechos que se pretende proteger. 

El dictamen de la Comisión de Redacción, así como las exposiciones de los despachos de la mayoría y minorías de la Comisión de Nuevos Derechos y Garantías, sobre defensa de la competencia, del usuario y del consumidor (Orden del Día nº 11) arrojan una interesante perspectiva sobre esta materia. 

Máxime si se considera, que el texto finalmente aprobado, fue el resultado de la compatibilización de los setenta y cuatro proyectos presentados, y que la Comisión de Nuevos Derechos y Garantías, emitió aparte del dictamen en mayoría, cinco dictámenes en minoría y una única disidencia parcial. 

A fin de profundizar en los antecedentes enunciados, resulta sumamente interesante, la lectura de la expresión de motivos del miembro informante por la mayoría, pues refleja el intento cuidadoso de los constituyentes de expresar las razones de su decisión. A continuación se transcribe algunos de sus párrafos en mi criterio más salientes  
.
Con relación al objeto de los derechos creados sostuvo que:

El derecho del consumidor nace del reconocimiento de que es necesario restablecer el marco de equilibrio en la relación de consumo. Este marco de equilibrio desfavorable al consumidor y favorable al proveedor surge de una debilidad estructural por parte del consumidor en la relación de consumo.

Debemos decir que el derecho del consumidor busca elevar al consumidor, para encontrar la necesaria nivelación en la relación, a fin de que ambas partes se encuentren realmente en la misma situación para contratar.
Respecto de la causa de la desigualdad identificada expresó que:

Entrando en el análisis de esta relación, nos damos cuenta de que cómo la desigualdad obedece a razones de tipo económico, cultural y social y ella produce un desequilibrio en esta relación. Malos proveedores hacen que el consumidor no tenga capacidad para la negociación —por ejemplo en contratos que son de adhesión donde unilateralmente se fijan las relaciones de ambas partes y las contraprestaciones recíprocas— y no hay defensas ostensibles para luchar contra un mal servicio, su falta de eficacia o la mala calidad de un producto.

Frente a eso es necesario que surja un sistema tuitivo, que tiene que nacer y florecer —como se ha dicho— de este derecho del consumidor. Y florece a nivel de las más avanzadas legislaciones. Es importante señalar que son las del primer mundo —como vamos a ver— las que comienzan por reconocer la necesidad de la protección del consumidor. 

El dictamen se apresuró a aclarar la ideología libertaria en virtud en cuyo contexto se creó la norma cuando sostuvo:

Y no pensemos que pudiera ser un atentado, como algún sector económico ha manifestado, contra el propio mercado. Por el contrario, el derecho del consumidor significa un reaseguro de la libre competencia en el mercado; al que le da transparencia y posibilita el ejercicio de la libertad económica. Esta libertad es ejercida en función de una finalidad, que es la libre elección de los productos por parte del consumidor. 

De igual modo, se cuidó de resaltar que dicha libertad reconoce un límite en la propia finalidad de su reconocimiento, como es el desarrollo del ser humano: 

Así como es muy importante la libertad de enseñar, ella está en función de una libertad fundamental, que es la de aprender. También en el mercado, la competitividad y la libertad económica deben estar en función del destinatario final de la actividad económica, que es precisamente el consumidor.
Pero no se quedaron allí los constituyentes. Entendieron necesario sentar su posición respecto de la competencia y el mercado así como las consecuencias del reconocimiento de estos cardinales al momento de evaluar relaciones de consumo que no operen en condiciones de libertad de mercado. En tal sentido señalaron:

Respecto del tema de la competencia que específicamente contempla nuestro dictamen interpretamos que debe haber total libertad en esta materia. Como sostuvimos antes con relación a los derechos del consumidor ésta beneficia también a los buenos empresarios y en este aspecto posibilitará que en el mercado exista mayor competitividad y mayor libertad para todos los que actúan en él. También proponemos explícitamente el control de los monopolios y en ese sentido cuando sostenemos que no debe existir ninguna clase de discriminación o de deformación del mercado también consideramos que el consumidor no puede ser arbitrariamente tratado, sino  en forma equitativa, con dignidad y ecuanimidad en la relación de consumo.

2.5. Reforma de la ley de defensa del consumidor. 

La Ley Nº 26.361 amplió el concepto de consumidor, que es ahora toda persona física o jurídica que adquiere o utiliza bienes o servicios en forma gratuita u onerosa como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social. Queda comprendida la adquisición de derechos en tiempos compartidos, clubes de campo, cementerios privados y figuras afines. Se considera asimismo consumidor o usuario a quien, sin ser parte de una relación de consumo, como consecuencia o en ocasión de ella adquiere o utiliza bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social, y a quien de cualquier manera está expuesto a una relación de consumo. De la mayor importancia para este análisis es que eliminó las limitaciones respecto de considerar alcanzado como relación de consumo, simplemente, al vínculo jurídico entre el proveedor y el consumidor o usuario. 

A partir de la previsión mencionada más arriba, buena parte de la doctrina especializada en derecho del consumidor ha sostenido la aplicación directa del régimen de la Ley Nº 24.240 y sus reformas a la relación aseguradora.
Estas opiniones, han sido a su vez controvertidas por otra parte de la doctrina, de origen mayoritariamente comercialista.
Sobre esta norma, y sin entrar en mayores detalles, permítaseme adelantar de que comparto la opinión de que “Una ley que protege desequilibradamente los intereses de ciertos protagonistas en desmedro de otros, tarde o temprano, termina generando efectos perniciosos y, peor aun, convertida en letra muerta. En materia de riesgos del trabajo pudimos comprobar esta realidad” expuesta por Rubén Stiglitz, quien entre otros antecedentes cuenta con haber sido autor de uno de los trabajos que dio origen a la reforma constitucional mencionada más arriba en lo que al particular se refiere 
.
3. La posible aplicabilidad de la ley 24.240 a las relaciones jurídicas originadas en el contrato de seguro. 

De la lectura de la ley
,  surgen tres cuestiones a resolver. La primera de ellas, es determinar, si el contrato de seguro constituye una relación de consumo, y en el caso que la respuesta a la pregunta anterior fuera positiva, la segunda cuestión en responder, como deberá hacerse la hermenéutica jurídica entre este régimen, y el específico de la actividad aseguradora, por último resta resolver el caso de terceros y beneficiarios. 
Y por favor no se vaya a creer que esto se trata de una cuestión menor y un capricho intelectual, sino que veremos seguidamente, como las consecuencias de una u otra decisión, son cuestiones de la mayor trascendencia. 
Veremos también que, en el mejor de los casos, sólo podría resultar aplicable el régimen de defensa del consumidor a un número limitado las de relaciones jurídicas que pueden integrar el vínculo asegurativo. 
Se ha señalado que sería consumidor la persona individual o jurídica, "ubicada al agotarse el circuito económico, ya que pone fin, a través del consumo o del uso, la vida económica del bien o servicio”
. 
De esta última circunstancia resulta la respuesta al primer problema respecto de la aplicación de la ley de defensa del consumidor al contrato de seguro: No cabe considerar consumidoras a las personas físicas o jurídicas que contraten la adquisición de bienes o la utilización de servicios para integrarlos a procesos de producción, transformación, comercialización o prestación a terceros, pues, en ese caso, no son consumidoras finales.

Dicho de otra manera, para ser considerada consumidora, la persona debe celebrar el contrato de adquisición de bienes o utilización de servicios con el propósito de emplearlos o afectarlos hasta agotar el circuito económico. Si no fuera así, no sería la consumidora final que requiera la protección de la ley de Defensa del Consumidor. A contrario término, sólo podrían ser consideradas relaciones de consumo aquellas en las que el asegurado aproveche por si mismo o su grupo familiar los beneficios del contrato, tales como un seguro automotor de un rodado de uso privado
. 
El segundo problema es determinar si el universo de personas incluidas en los extremos de la ley 24.240 y sus modificatorias en virtud de lo manifestado anteriormente puede efectivamente invocar su protección sobre los contratos en marcha. La respuesta a esta pregunta es mucho más compleja que la anterior, y no ha tenido aún una solución definitiva ni en la doctrina ni la jurisprudencia
. Sin perjuicio que volveremos más adelante sobre este tema, adelanto que no podemos dejar de advertir los problemas que a nivel del mercado y su control provocará la convivencia de ambos regímenes. Las particularidades de un mercado en marcha, con un sinnúmero de planes comercializados durante períodos prolongados de tiempo, presenta equivalencias entre costos y prestaciones que han sido determinados para circunstancias específicas, que podrían llegar a ser distintas, a las resultantes de la aplicación del régimen de la Ley Nº 24.240.

Sin lugar a dudas la respuesta la dará el propio mercado, por la vía de contemplar nuevas condiciones económicas a las futuras contrataciones. 

Por último, resta evaluar si el régimen de la ley de 24.240 resulta aplicable a terceros y beneficiarios del seguro. Esta posibilidad podría resultar a partir de que la Ley Nº 26.361 dispone que los beneficios de la relación de consumo se extiende a quien (a) "sin ser parte de una relación de consumo, como consecuencia o en ocasión de ella, adquiere o utiliza bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social y a quien (b) de cualquier manera está expuesto a una relación de consumo" (artículo 1, 2da parte). 

Al respecto, parte de la doctrina ha señalado que se debe entender la frase "en ocasión de una relación de consumo", como una razonable relación entre el contrato de consumo y la adquisición o utilización de bienes o servicios como destinatario final, todo ello integrado con la relación de causalidad entre ambos puntos de referencia.
. 
Esa misma doctrina entiende que tal sería el caso, por ejemplo, del conductor autorizado en el seguro automotor o al beneficiario en el seguro de vida. Ninguno de estos últimos es parte en el vínculo asegurativo. Sin embargo, por voluntad de quienes sí lo son, se le extienden los beneficios del contrato de consumo/seguro. El conductor autorizado en el seguro automotor y el beneficiario en el seguro de vida, si bien no son partes sustanciales del contrato de seguro, se verían alcanzados por la Ley de Defensa del Consumidor, en razón que adquieren o utilizan el servicio asegurativo "como consecuencia o en ocasión" de un contrato que participa de la naturaleza de una estipulación a favor de tercero. 

4. Principales consecuencias jurídicas de aplicar el régimen de la Ley de Defensa del Consumidor al contrato de seguro.
Las diferencias de las soluciones que proponen ambos regímenes pueden observarse en numerosas materias. Enumeraré algunas de ellas.
· Interpretación de cláusulas contractuales.

La aceptación de la aplicación directa de la ley de defensa del consumidor al seguro, da sustento al cuestionamiento de la validez de numerosas cláusulas contractuales que el derecho del seguro da por legítimas como son la claims made
  y las franquicias 
, entre otras.
· Prescripción.

La Ley Nº 24.240 prevé en su artículo 50 que las acciones judiciales, las administrativas y las sanciones emergentes de la presente ley prescribirán en el término de TRES (3) años. Agrega que cuando por otras leyes generales o especiales se fijen plazos de prescripción distintos del establecido precedentemente se estará al más favorable al consumidor o usuario. 

El artículo 58 de la ley 17.418 establece que las acciones fundadas en el contrato de seguro prescriben en el plazo de un año, computado desde que la correspondiente obligación es exigible.

Como vemos, existe un posible conflicto de normas, que la doctrina y la jurisprudencia resuelven hasta el momento sin un criterio uniforme

· Daño punitivo.

El artículo 52 bis prevé que al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o contractuales con el consumidor, a instancia del damnificado, el juez podrá aplicar una multa civil a favor del consumidor, la que se graduará en función de la gravedad del hecho y demás circunstancias del caso, independientemente de otras indemnizaciones que correspondan. Cuando más de un proveedor sea responsable del incumplimiento responderán todos solidariamente ante el consumidor, sin perjuicio de las acciones de regreso que les correspondan. La multa civil que se imponga no podrá superar el máximo de la sanción de multa prevista en el artículo 47, inciso b) de esta ley.
· Oferta de contrato.
La propuesta del contrato de seguro, cualquiera sea su forma, no obliga al asegurado ni al asegurador. La propuesta puede supeditarse al previo conocimiento de las condiciones generales
. El artículo 12 agrega que cuando el texto de la póliza difiera del contenido de la propuesta, la diferencia se considerará aprobada por el tomador si no reclama dentro de un mes de haber recibido la póliza.

En cambio, el artículo 7º de la Ley Nº 24.240 establece, que la oferta dirigida a consumidores potenciales indeterminados, obliga a quien la emite durante el tiempo en que se realice, debiendo contener la fecha precisa de comienzo y de finalización, así como también sus modalidades, condiciones o limitaciones.
· Jurisdicción. 

La Ley Nº 24.240 dispone como autoridad de aplicación nacional la Secretaría de Comercio Interior. Asimismo establece, que las provincias y la CABA actuarán como autoridades locales de control.
Por su parte, la Ley Nº 20.091 encarga el control de todos los entes aseguradores, exclusiva y excluyentemente, a la  Superintendencia de Seguros de la Nación. 
La trascendencia de la posible superposición jurisdiccional cobra la mayor trascendencia si se considera que de la mano de las previsiones del artículo 38 de la Ley Nº 24.240 
 podrían producirse inclusive normas contradictorias. 
5. El problema visto desde la perspectiva del realismo jurídico y la economía del contrato: ó “Pan de hoy hambre de mañana”.

Visto el derecho vigente, haré un somero análisis del tema desde la perspectiva económica del problema. 
En un mercado funcionando en condiciones regulares, el precio de comercialización de las pólizas debería reflejar el costo real del seguro.

Las cláusulas contractuales propias del seguro, tales como el plazo de prescripción o las franquicias son consideradas por la compañía para determinar los costos y comercializar los seguros con un precio competitivo, en función de la oferta local y los valores internacionales. La experiencia da cuentas de que el mercado local cuenta con oferta de coberturas a precios competitivos. Las compañías se manejan sobre bandas tarifarias
, en función de cálculos actuariales que consideran principalmente la frecuencia, y la profundidad de los siniestros esperables para un asegurado, en una  zona, y durante un período de tiempo determinado. 

Si bien podría ser cierto que fijar condiciones ajenas a las condiciones contractuales pactadas podría generar un mayor número de hechos reparables, lo cierto es que al no haber sido contempladas estas cantidades de hechos indemnizables en los cálculos actuariales, se debilitará en un primer momento la liquidez de las compañias, y seguramente se relizará a continuación un incremento del cuadro tarifario. 
Con la primogénita intención de proteger al consumidor individual, se afectarán los intereses de la sociedad en su conjunto, que pagará seguros más caros. 

6. Sinopsis de las principales características del mercado argentino. Su comportamiento frente a la crisis.
El mercado del seguro en Argentina cuenta con aproximadamente 180 empresas que ofrecen cada una numerosos productos compitiendo entre si, del que puede afirmarse sin duda alguna que no hay un solo de cartelización . 

Durante la crisis financiera internacional pasada, la totalidad de las empresas, si bien se vieron afectadas financieramente, pudieron superar la situación con la ayuda de medidas adoptadas por la Superintendencia a mi cargo
.

Estos hechos permiten afirmar, sin mayores dudas, que existe un mercado funcionando en debida forma y que con ello se cumple con el primer precepto constitucional respecto a la defensa de los consumidores y que esta vía les garantiza la protección de sus intereses económicos. 
7. El control del mercado del seguro en el régimen de la ley 20.091. 

El marco jurídico de la actividad aseguradora, a la vez que respeta el carácter privado de la industria, ha dotado a la autoridad de aplicación y control,  dispuesta por la ley, la Superintendencia de Seguros de la Nación,  con un importante número de facultades que le permiten velar adecuadamente por el interés de los asegurados. 
La ley ha otorgado, un equilibrado conjunto de competencias, que permiten sin ocupar el lugar de los actores del mercado del seguro, controlar que los mismos desarrollen su actividad de manera legítima.
La técnica de control de mercado en condiciones de competencia, fue la escogida de manera específica por el legislador, para regular este mercado. Y la práctica –que se funda en la larga experiencia del sector- ha demostrado el acierto de tal elección. 

Veamos algunas de las principales herramientas otorgadas a la Superintendencia. 

· Control del mercado.
El artículo 7º de la ley 
, faculta a la Superintendencia para autorizar a las entidades a operar en seguros y aún para restringir el ingreso, cuando sea inconveniente su actuación en el mercado. De la mano de esta previsión resulta la competencia que le fue otorgada a dicha entidad –que anticipa las previsiones de la Reforma Constitucional respecto del control de los mercados- para observar y controlar el funcionamiento del mercado.
Quedan así bajo su poder maniobras tales como la de constitución de carteles monopólicos
, de dumping o competencia desleal y deslealtades comerciales
, entre otras.  

Se trata de incumbencias que le permiten actuar no sólo para corregir conductas individuales sino también colectivas, siempre con el objetivo de garantizar el correcto funcionamiento del mercado de seguros y los derechos de los asegurados. 

En orden de ideas, las soluciones a los problemas particulares deben obtenerse en el marco de esa visión es decir de la revisión jurídica y económica del caso particular donde se dirima con la aplicación de la ley y el derecho, a la relación jurídica subjetiva y determinada por cada póliza, pues de lo contrario no sólo se violentaría la ecuación económico financiera del universo de los contratos en curso de ejecución,  sino lo que es más grave y ya adelantamos más arriba, involuntariamente se comprometerá al resto de los asegurados actuales y  futuros por el alea intempestiva y pretorianamente incorporada.
· Deber de información de los aseguradores.
También la Ley Nº 20.091 ha otorgado armas al regulador para actuar en contra de la asimetría de información entre regulador, interesado y regulado
, cuando en el artículo 45 impone al asegurador la obligación de poner a disposición de los asegurados y de cualquiera que lo solicite, la memoria, balance general, la cuenta de ganancias y pérdidas y el informe de los síndicos y del consejo de vigilancia en su caso
, así como informar las cesiones totales o parciales de cartera
.

· Condiciones de actuación de actuación en el mercado: la buena fe.
El marco regulatorio del seguro, que se integra con el Código de Comercio y el Código Civil, en lo que no prevea específicamente, contiene numerosas previsiones en materia contractual que amparan a quien contrata un seguro. 

La Ley Nº 20.091 en particular, contiene previsiones que refuerzan esta obligación de actuar en forma equitativa y de buena fe
 
. De igual modo, ha previsto el control de la publicidad maliciosa y ha garantizado, que sólo operen en el mercado quienes hayan sido expresamente autorizados
. Por último, ha previsto un severo régimen de sanciones para castigar a quienes infrinjan la ley
.
8. Análisis teleológico de las funciones de la Superintendencia de Seguros de la Nación. 
La lectura del régimen de la Ley Nº 20.091 permite afirmar, que la función del organismo es aplicar el régimen jurídico específico del seguro garantizando la protección del asegurado por esta vía, así como el funcionamiento y la desarrollo de la industria aseguradora como integrante y motor de la economía real, posibilitando el intercambio de bienes y servicios, que de otra forma no se realizaría, por el sobre costo económico que acarrearía, la imposibilidad de atomización del riesgo involucrado. Estas funciones, no han sido afectadas por la reforma constitucional pues, como ya vimos, el artículo 42 dispone como primera medida la obligación pública de garantizar los beneficios del mercado para los consumidores. 
Desde esta perspectiva, le resulta ajena la aplicación de la ley de defensa del consumidor, no sólo porque esta norma tiene organismos con competencia específica sino porque, lo que es más importante, la Superintendencia de Seguros de la Nación tiene la obligación de velar por el funcionamiento del conjunto del sistema con una visión de largo plazo y sólo en este marco conceptual, de proteger los intereses individuales. 
Sentado lo anterior, creo resulta de interés recordar cual fue la finalidad del legislador al establecer el marco jurídico, pues dicha finalidad opera como límite elástico de las facultades discrecionales que pueda haber otorgado, y que bien vale recordar se trata de la legislación específica en la materia, que a la fecha no ha sido derogada.
a) La regulación pública del mercado como técnica de protección del asegurado en la ley 20.091. 
Por medio de esta norma, que declara el interés público en la materia, el legislador decidió colocar a la actividad aseguradora en el marco de las actividades reguladas. Es decir, impuso las condiciones que deberían cumplir quienes pretendan desarrollarla y creó un organismo específico de control. 
La Ley en su el artículo 7º establece las condiciones que deben cumplir quienes pretendan operar en el mercado del seguro y en los artículos 23 y 24 dispuso lo propio respecto de la operación de ramas de seguro y planes
. 
Además, dispuso en el artículo 26 que las primas deben resultar suficientes para el cumplimiento de las obligaciones del asegurador y su permanente capacitación económico-financiera, que las comisiones pueden ser libremente establecidas por los aseguradores dentro de los mínimos y máximos que autorice la autoridad de control y que la autoridad de control observará las primas que resulten insuficientes, abusivas o arbitrariamente discriminatorias. 

Sujeto a las condiciones anteriores, la entrada y participación a la actividad aseguradora es libre y sus actores pueden –y deben- competir entre si para comercializar en el mercado del seguro.
Puede concluirse que la voluntad del legislador fue la de garantizar el normal funcionamiento de la actividad aseguradora por la doble vía de:

a. Establecer una fuerte regulación y control público específicos de la actividad que garantice el funcionamiento regular y normal del mercado del seguro;
b. Imponer a los actores del seguro la competencia y garantizar que los asegurados que gocen de sus beneficios. 

La existencia de un marco regulatorio y una autoridad de control específicos, con principios propios de la actividad, actúa a la vez como un límite y contenido de las facultades de la autoridad de control. 

b) La iniciativa empresaria en competencia como factor movilizador del mercado.
La ausencia del Estado como participante del mercado de seguros pone en cabeza del sector privado la responsabilidad de desarrollar la actividad.

Sin embargo, como ya señalamos, esta facultad privada está sujeta a la regulación que el propio Estado ha impuesto, cuya autoridad de aplicación es, exclusiva y excluyentemente, la Superintendencia de Seguros de la Nación.

En nuestro parecer, el desarrollo y configuración del mercado de la actividad aseguradora que ya vimos más arriba demuestra lo acertado de la política seguida por el legislador, testeado con éxito especialmente durante la reciente crisis. 

c) Protección de los intereses económicos del asegurado: Se trata de una protección que tiene una finalidad colectiva y social. 
De lo visto resulta que la Ley Nº 20.091, aún cuando anterior, se ajusta a la previsiones de la Constitución Nacional en cuando a la protección de los intereses económicos de los asegurados, sin distinción que los califiquemos como consumidores o no. 

Las importantes facultades de control e intervención en el mercado que otorga la norma –que van desde el acceso al mercado hasta la actuación individual y colectiva de las aseguradoras y demás agentes del sistema- permiten una amplia actuación de la autoridad de control, si bien la propia norma establece los límites, por ejemplo con la decisión de mantener el funcionamiento del mercado vista más arriba. 

Sin embargo, es importante hacer notar que las previsiones de la Ley Nº 20.091, regulan un contrato que, desde su perspectiva, tiene como condición necesaria la de la atomización de los riesgos.

d) Las garantías para el asegurado en su relación con el asegurador relativas a la información, la libertad de elección y el tratamiento equitativo y digno.
Como ya vimos, en nuestra opinión la ley de defensa del consumidor contiene principios que, en su aplicación práctica se contradicen con el régimen del seguro y que, aún si se aceptara su aplicación, ésta sólo procedería en un número limitado de supuestos contractuales.

Aclarado lo anterior, no puede dejar de advertirse que el artículo 42 de la Constitución Nacional, en su búsqueda de proteger los derechos subjetivos de los consumidores y usuarios de bienes y servicios, establece como principios jurídicos las garantías enumeradas en el título. 

Y asumiendo este punto de vista, cabría analizar si dichos principios se encuentran debidamente previstos y protegidos en el marco jurídico del seguro. 
La respuesta a la pregunta anterior es a todas luces positivas. 
En efecto, la obligación de información de las aseguradoras y otros agentes del mercado, se encuentra prevista por las prescripciones de los artículo 45 y 68 de la ley 20.091.El Decreto PEN 1172/2003
 y garantizado a los ciudadanos el acceso a la información.

Y la libertad de elección y la garantía de trato equitativo y digno resultan no sólo del marco regulatorio (entre otros en los artículos 57 y 67 de la ley 20.091) sino además del propio funcionamiento del mercado y la posibilidad de opción resultante. 
9. Algunas de las medidas adoptadas durante nuestra gestión para el control del mercado asegurador y protección de los intereses de los asegurados. 
Hemos explicado más arriba, desde una perspectiva colectiva, como funciona el mercado argentino de seguros y en particular, hemos destacado como respondió a la reciente crisis financiera internacional. También hemos mostrado las incumbencias de la Superintendencia como órgano de regulación y control y hemos analizado la aplicabilidad de la ley de Defensa del Consumidor al seguro y las consecuencias jurídicas y materiales de su aplicación. 

No ha sido contemplado en esta presentación evaluar la performance de las aseguradoras en el cumplimiento de sus obligaciones ni tampoco se ha revisado la litigiosidad del sector.

Sobre la última cuestión considero suficiente señalar que una mayoritaria porción de los asegurados reciben una protección adecuada y oportuna de sus intereses económicos.

Sentado lo anterior, entendemos que puede ser de interés repasar las medidas concretas que se han adoptado durante mi gestión para controlar el mercado y custodiar los intereses de los asegurados, máxime considerando el hecho, ya apuntado, de la capacidad que mostró el sector de superar la crisis próximo pasada. Enumeraremos a continuación las más salientes de ellas. 
· Se dispuso la centralización de los activos financieros de las entidades en una “cuenta custodia única”.
· Se creó un  Régimen Integral Informativo sobre las modificaciones en las tenencias de los activos financieros, donde las partes involucradas bancos y compañías de seguro son responsables por los reportes enviados

· Se modificó las previsiones en la Reserva de Siniestros Pendientes sobre juicios y mediaciones.
· Se dictaron medidas de excepción para el cierre 31-12-2009 y 31-03-2010 respecto la valuación de inversiones y adecuación de normas sobre contabilización de títulos y demás activos financieros, que permitieron sortear las consecuencias de la crisis.
· A fin de evidenciar y calcular dichos desvíos temporales, se creó una cuenta de regularización  hasta en 30 meses – cuentas que en la actualidad se encuentran prácticamente absorbidas en un 100% –

· Se adecuó la Reserva por insuficiencia de Prima adecuándola por la norma de determinación de resultado Técnico negativo

· Se impuso un seguimiento sobre las explicaciones fundadas que se deben presentar ante la presencia de desviaciones en dichos resultados.
· Se instituyó la obligación de comunicación de los pagos de primas de reaseguros realizados directamente desde el exterior, por parte de las compañías,  implementándose un registro sobre los mismos a fin de conocer cuantías contrapartes y demás datos relevantes
· Se impuso la necesidad de presentar certificación por los auditores de las entidades, sobre los pagos de reaseguros desde el exterior que superen la suma de U$S 100.000-.

· Se dispuso un ajuste de $30.000 a $90.000 como valor mínimo asegurado en Responsabilidad Civil obligatoria – automotores - 

· Se elevó del monto del seguro colectivo de vida obligatorio de $6750 a $12.000 

· Se modificó la normativa sobre Fideicomisos  para que sean solo fiduciarios las entidades bancarias o sociedades especializadas  vinculadas a dichas entidades

· Se suscribieron nuevos convenios de cut off, los que representarán recuperos de acreencias significativas para las masas concursales, reparando en gran parte las consecuencias de las falencias  acaecidas en la década pasada.
· Con motivo de la modificación de montos indemnizatorios dispuestos por Decreto del PE  Nº1694/09 se adecuó la norma sobre valuación de Reservas en ART
· Se reforzó el protagonismo de la informática.

· Se puso en funcionamiento el régimen informativo integral de automotores por web denominado Prismanet – producción y siniestos -

· Se está en proceso de un reempadronamiento de productores vía web, para la confirmación de datos de los mismos e implementar un sistema de notificación electrónica. 

· Se suscribió con la Universidad de Buenos Aires un convenio para la elaboración de un Digesto normativo jurídico en base informática para ser puesto a disposición en el sitio Web del organismo. 

· Se incorporó a la página web de la SSN las estadísticas sobre denuncias a las compañias.
· Se ha participado en foros internacionales.

· Se dictó con la colaboración de Técnicos de Departamento de Estado de los EEUU cursos sobre Money laundry y financiamiento de Terrorismo.

· Se ha profundizado la coordinación con el resto del Estado y el control de maniobras fraudulentas.
· Se suscribió un Convenios de cooperación y colaboración con la Agencia Nacional de Seguridad Vial a fin de mejorar el intercambio informativo y de know how sobre la problemática común.

Como puede observarse en la enumeración que antecede, la vocación puesta en práctica desde la conducción del organismo, ha sido en todo momento procurar el control del correcto funcionamiento mercado y de las empresas del sector dentro del marco de nuestras incumbencias, como método para garantizar los derechos de los asegurados.
Y con éste objetivo en mente es que si bien queda mucho por hacer se ha avanzado en la utilización de la informática y las modernas técnicas de control, inclusive en los aspectos relacionados con el funcionamiento del sector público. 

10 Conclusiones. 
Que aún en la doctrina y jurisprudencia Argentina, la cuestión relativa a la coordinación entre el régimen del derecho del seguro y del derecho del consumidor se encuentra en sujeta a pleno debate.

Desde nuestra perspectiva:

1. El dictado de la ley 26.361, que reformó la Ley de Defensa del Consumidor 24.240, contiene previsiones que podrían determinar su aplicabilidad al contrato de seguro. 

2. Que de la hermenéutica de ambas normas resulta que sólo podría ser aplicable para el caso de aquellos asegurados, que no integren el bien o actividad asegurada, en un proceso de producción. 

3. Que los terceros y beneficiarios de contratos de seguros, podrían invocar la protección de la ley de Defensa del Consumidor, solo en la medida que la relación jurídica causal pueda sujetarse a esta norma. 

4. Que las principales materias en que impacta la aplicación del derecho del consumidor en el derecho del seguro son la interpretación de cláusulas contractuales; la prescripción; el daño punitivo; la posibilidad de modificar las ofertas de contrato y la jurisdicción.

5. Respecto de la jurisdicción se observa que existe una superposición entre las competencias de los órganos de aplicación de ambas normas que podrían producir situaciones de escándalo jurídico. 

6. Que el mercado argentino del seguro tiene una adecuada integración y desempeño.

7. Que la aplicación de las previsiones de la Ley de Defensa del Consumidor implica innovar en situaciones juridicas y comerciales consolidadas.

 8. Que la ley 20.091 adopta como técnica regulatoria para la protección del asegurado la regulación del mercado en competencia, siendo su factor movilizador la iniciativa empresaria.
10. Que mientras que la ley de Defensa del consumidor tiene como sujeto destinatario al ciudadano individual consumidor o usuario, la ley de seguros tiene como finalidad la tutela del asegurado desde una perspectiva colectiva expresada primordialmente en el control del mercado y sus empresas.
11. Que la Superintendencia de Seguros de la Nación desarrolla tareas regulatorias y de control destinadas a garantizar el funcionamiento del mercado en forma legítima y en competencia.
� Artículo 1. Hay contrato de seguro cuando el asegurador se obliga, mediante una prima o cotización, a resarcir un daño o cumplir la prestación convenida si ocurre el evento previsto.


� Artículo 42- Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relación de consumo, a la protección de su salud, seguridad e intereses económicos; a una información adecuada y veraz; a la libertad de elección, y a condiciones de trato equitativo y digno. 


Las autoridades proveerán a la protección de esos derechos, a la educación para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsión de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios públicos, y a la constitución de asociaciones de consumidores y de usuarios. 


La legislación establecerá procedimientos eficaces para la prevención y solución de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios públicos de competencia nacional, previendo la necesaria participación de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control.


� Gelli, María Angélica, Constitución comentada, primera edición,  página 325.


� Los textos transcriptos a continuación pertenecen a la versión taquigráfica de la Convención Nacional Constituyente, página 4170 en adelante.


� Reformas a la ley de defensa del consumidor, Stiglitz, Rubén S. Pizarro, Ramón D., LA LEY 16/03/2009.


� ARTICULO 3º — Relación de consumo. Integración normativa. Preeminencia.


Relación de consumo es el vínculo jurídico entre el proveedor y el consumidor o usuario.


Las disposiciones de esta ley se integran con las normas generales y especiales aplicables a las relaciones de consumo, en particular la Ley Nº 25.156 de Defensa de la Competencia y la Ley Nº 22.802 de Lealtad Comercial o las que en el futuro las reemplacen. En caso de duda sobre la interpretación de los principios que establece esta ley prevalecerá la más favorable al consumidor.


Las relaciones de consumo se rigen por el régimen establecido en esta ley y sus reglamentaciones sin perjuicio de que el proveedor, por la actividad que desarrolle, esté alcanzado asimismo por otra normativa específica.


� STIGLITZ, R. S. –  STIGLITZ, G. A., "Derechos y defensa del consumidor", La Rocca, Bs. As., 1994, pág. 113.


� Un interesante análisis en sentido restrictivo de la aplicación de la ley de Defensa del Consumidor puede consultarse en Schwarzberg, Carlos, El consumidor y los seguros. Nuevas interpretaciones , diario LA LEY 09/04/2010.


� Ampliar entre otros en López Saavedra, Domingo M., El seguro frente a la reforma de la Ley de Defensa del Consumidor, LA LEY2009-C, 1282; Schwarzberg, Carlos, El consumidor y los seguros. Nuevas interpretaciones, LA LEY 09/04/2010, 1;  Sobrino, Waldo A. R., Consumidores de Seguros y la inoponibilidad de la Franquicia: ¿El inicio de una historia?, LA LEY 14/05/2009, 4;  Halperín, David Andrés López Saavedra, Domingo, El contrato de seguro y la ley de defensa del consumidor 24.240; LA LEY 2003-E, 1320, Derecho Comercial Doctrinas Esenciales 01/01/2009, 709, Stiglitz, Rubén S. Pizarro, Ramón D., Reformas a la ley de defensa del consumidor, LA LEY 16/03/2009, 1


� Stiglitz y Pizarro, idem nota anterior.


� Obligación de denuncia del siniestro dentro del período de vigencia de la póliza, con extensión hoy para la SSN mínimo 2 años en mala praxis.


� Seguros de responsabilidad civil y la cobertura "claims made", López Saavedra, Domingo, LA LEY 1994-D, 1037; Cláusula "Claims Made": protección de los "Consumidores de Seguros", Sobrino, Waldo A. R., LA LEY 2006-E, 400; La franquicia de los seguros de responsabilidad civil, López Saavedra, Domingo LA LEY 2001-D, 932, La inoponibilidad de la franquicia de los seguros obligatorios Sobrino, Waldo A. R., LA LEY 2008-D, 1078.


� Entre otros, ampliar en La prescripción en la ley de seguros y de defensa del consumidor; López Saavedra, Domingo, LA LEY 24/11/2009, 7; La prescripción en materia de seguros. Según la ley de defensa del consumidor; Sobrino, Waldo A. R., LA LEY 22/02/2010, 1; Prescripción liberatoria en los contratos de seguro de retiro: un fallo clarificador, Wetzler Malbrán, Germán, LA LEY 02/12/2009, 11. 


� Ley 17.418, artículo 4º.


� Artículo 38. La autoridad de aplicación vigilará que los contratos de adhesión o similares, no contengan cláusulas de las previstas en el artículo anterior. La misma atribución se ejercerá respecto de las cláusulas uniformes, generales o estandarizadas de los contratos hechos en formularios, reproducidos en serie y en general, cuando dichas cláusulas hayan sido redactadas unilateralmente por el proveedor de la cosa o servicio, sin que la contraparte tuviere posibilidades de discutir su contenido.


� autorizadas previamente por la SSN


� NOTA


� ARTICULO 7º.- Las entidades a que se refiere el artículo 2º serán autorizadas a operar en seguros cuando se reúnan las siguientes condiciones: 


Constitución legal. 


a) Se hayan constituido de acuerdo con las leyes generales y las disposiciones específicas de esta ley; 


Objeto exclusivo. 


b) Tengan por objeto exclusivo efectuar operaciones de seguro, pudiendo en la realización de ese objeto disponer y administrar conforme con esta ley, los bienes en que tengan invertidos su capital y las reservas. 


Podrán otorgar fianzas o garantizar obligaciones de terceros cuando configuren económica y técnicamente operaciones de seguro aprobadas. 


Los organismos y entes oficiales se ajustarán a lo dispuesto por el artículo 4º; 


Capital mínimo. 


c) Demuestren la integración total del capital mínimo a que se refiere el artículo 30; 


Sociedades extranjeras. 


d) Acompañen los balances de los últimos cinco (5) ejercicios de la casa matriz, cuando se trate de sociedades extranjeras; 


Duración. 


e) Tengan la duración mínima requerida según la naturaleza de la rama o ramas de seguros a explotarse; 


Planes. 


f) Se ajusten sus planes de seguro a lo establecido en los artículos 24 y siguientes; 


Convivencia del mercado. Recursos. 


g) Haga conveniente su actuación el mercado de seguros. La resolución denegatoria de la autorización por las causales señaladas en los incisos a) a f), da lugar a recurso judicial conforme al artículo 83. 


La denegación fundada en el estado del mercado de seguros autoriza a interponer recurso ante el Poder Ejecutivo Nacional de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 85, cuya decisión es irrecurrible. 


� ARTICULO 46.- La fusión de aseguradores o la cesión total o parcial de cartera requiere la autorización de la autoridad de control. 


� ARTICULO 47.- Los aseguradores que acuerden la cesión total o parcial de cartera presentarán el contrato proyectado a la autoridad de control y publicarán edictos por el término de tres (3) días anunciando la cesión en los boletines oficiales de la sede central y de las sucursales, para que los asegurados formulen objeción fundada ante esa autoridad en el plazo de quince (15) días desde la última publicación. 


Resolución. 


Vencido el plazo, la autoridad de control resolverá dentro de los treinta (30) días. La aprobación puede ser negada si de los antecedentes y hechos comprobados resulta que los intereses de los asegurados no están suficientemente amparados.


�Sobre la trascendencia y dificultades que plantea el problema de información ampliar en Sarciat, Alberto Diego, “La Asimetría de información”. Revista Jurídica La Ley, 2008-C.  


� ARTICULO 45.- Los aseguradores pondrán a disposición de los asegurados, y de cualquier interesado que lo solicite, la memoria, balance general, cuenta de ganancias y pérdidas e informe de los síndicos o del consejo de vigilancia, en su caso. 


� Artículo 47 citado más arriba. 


� ARTICULO 25.- El texto de las pólizas deberá ajustarse a los artículos 11, segunda parte, y 158 de la ley 17.418, y acompañarse de opinión letrada autorizada. 


La autoridad de control cuidará que las condiciones contractuales sean equitativas. 


Las pólizas deberán estar redactadas en idioma nacional, salvo las de riesgo marítimo que podrán estarlo en idioma extranjero.


� ARTICULO 55.- Los productores, agentes, intermediarios, peritos y liquidadores de seguros están obligados a desempeñarse conforme a las disposiciones legales y a los principios técnicos aplicables a la operación en la cual intervienen y a actuar con diligencia y buena fe. 


� ARTICULO 56.- Las palabras seguro, asegurador o expresiones típicas o características de las operaciones de seguro, no pueden ser usadas en los nombres comerciales o enseñas por quienes no estén autorizados como aseguradores de acuerdo con esta ley. 


ARTICULO 57.- Queda prohibida la publicidad que contenga informaciones falsas, capciosas o ambiguas o que puedan suscitar equivocación sobre la naturaleza de las operaciones, la conducta o situación económico-financiera de un asegurador o respecto de los contratos que celebre así como el empleo de medios incorrectos o susceptibles de inducir a engaño para la obtención de negocios. 


Las sucursales y agencias de sociedades extranjeras deben indicar esta calidad, con expresión del domicilio de la casa matriz, y separarán los datos que les correspondan por sus actividades en el país, de los concernientes a la casa matriz u otras sucursales.


� ARTICULO 58.- Cuando un asegurador infrinja las disposiciones de esta ley o las reglamentaciones previstas en ella o no cumpla con las medidas dispuestas en su consecuencia por la autoridad del control, y de ello resulte el ejercicio anormal de la actividad aseguradora o una disminución de la capacidad económico-financiera del asegurador o un obstáculo real a la fiscalización, será pasible de las siguientes sanciones, que se graduarán razonablemente según la conducta del asegurador, la gravedad y la reincidencia:


� ARTICULO 23.- Los aseguradores no podrán operar en ninguna rama de seguro sin estar expresamente autorizados para ello. 


Planes, elementos técnicos y contractuales. 


Los planes de seguro, así como sus elementos técnicos y contractuales, deben ser aprobados por la autoridad de control antes de su aplicación. 


ARTICULO 24.- Los planes, además de los elementos que requiera la autoridad de control de acuerdo con las características de cada uno de ellos, deben contener: 


a) El texto de la propuesta de seguro y el de la póliza; 


b) Las primas y sus fundamentos técnicos; 


c) Las bases para el cálculo de las reservas técnicas, cuando no existan normas generales aplicables. 


Reglas especiales para la rama vida. 


Los planes para operar en seguros de la rama vida contendrán, además: 


I) El texto de los cuestionarios a utilizarse. 


II) Los principios y las bases técnicas para el cálculo de las primas y de las reservas puras, debiendo indicarse, cuando se trate de seguros con participación en las utilidades de la rama o con fondos de acumulación, los derechos que se concedan a los asegurados, los justificativos del plan y el procedimiento a utilizarse en la formación de dicho fondo. 


III) Las bases para el cálculo de los valores de rescate, de los seguros reducidos en su monto o plazo (seguros saldados), y de los préstamos a los asegurados. 


Los elementos a que se refieren los incisos b) y c) así como los individualizados como incisos II) y III), deberán presentarse acompañados de opinión actuarial autorizada. 


Planes prohibidos. 


Están prohibidos: 


1. Los planes denominados tontinarios, de derrama y los que incluyen sorteo. 


2. La cobertura de riesgos provenientes de operaciones de crédito financiero puro. 


� Los artículos 3º y 4º del Anexo VII disponen que el acceso a la información pública constituye una instancia de participación ciudadana por la cual toda persona ejercita su derecho a requerir, consultar y recibir información y que la finalidad del Acceso a la Información Pública es permitir y promover una efectiva participación ciudadana, a través de la provisión de información completa, adecuada, oportuna y veraz.








