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Muy buenos días.  Realmente tengo poco tiempo para encarar estos dos temas, uno de los cuales me han pedido especialmente que lo tocara, el de las cláusulas de enfermedades preexistentes.  En principio, mi estudio era acerca de los seguros de salud.  Haré los dos temas consecutivos y después daré lugar a algunas preguntas.

LOS SEGUROS DE SALUD- SITUACIÓN EN EL URUGUAY Y EXPERIENCIA INTERNACIONAL 

Objeto del análisis: 

-Determinar la existencia de seguros de salud  en la R.O.U, algunos de ellos encubiertos.

-Establecer las facultades de las compañías aseguradoras respecto a la comercialización de los seguros de salud, como seguros principales y adicionales.

-Pregonizar el tipo de control que debe recibir todo seguro de salud acorde a su real naturaleza.

-Analizar algunos casos a nivel internacional

I- En la República Oriental del Uruguay, se dan tres situaciones que en la práctica se relacionan a los seguros de salud, ya sea porque se trata de servicios relacionados a la salud o bien porque la normativa se refiere expresamente a ellas como "seguros" de salud.

a) Por un lado tenemos la Asistencia Médica Pública que es aquella brindada por instituciones, personas jurídicas públicas, que prestan asistencia médica por sí mismas en el ámbito público. Sin lugar a dudas se trata de empresas que están siempre reguladas por el Ministerio de Salud Pública ya que por sus características asistenciales y públicas, son claramente órbita de dicho Ministerio. 

b) Por otra parte encontramos a la Asistencia Médica Privada Particular que es la que brindan a sus pacientes los médicos odontólogos y obstétricas, actuando individualmente en equipo o a través de entidades.

Dentro de la misma encontramos cuatro modalidades: 

- La Asistencia Médica Privada Particular de Cobertura Parcial, que es la brindada por aquellas personas jurídicas, cuyo único objeto, especialmente establecido, sea la prestación de Asistencia Médica Parcial, contando con una infraestructura propia o de terceros, –en cuyo caso la contratación debe ser directa- destinada a tal fin.

- La Asistencia Médica Privada Particular de Cobertura Total.-

que es la brindada por aquellas personas jurídicas, cuyo único objeto, especialmente establecido, sea la prestación de Asistencia Médica Total, contando con una infraestructura propia o de terceros –en cuyo caso la contratación debe ser directa- destinada a tal fin; y 

- La Asistencia Médica Privada Colectiva, que puede adoptar los tipos de Asociaciones Asistenciales o mutualistas; de Cooperativas de Porfesionales y de Servicios de Asistencia para el personal de empresas.

Vinculada a la Asistencia Médica Privada Particular, encontramos a la Intermediación en la prestación de Asistencia Médica que es la brindada por las empresas de intermediación en la prestación de asistencia médica u odontológica que mediante una cuota de prepago otorgan a sus afiliados asistencia médica u odontológica, a través de servicios contratados a terceros, sin que ello excluya la prestación de servicios no lucrativos. 

Se relacionan a nuestro análisis, y por tanto serán objeto del mismo,  las Instituciones de Asistencia Médica Privada de Cobertura Parcial, también llamados "Seguros Parciales" y las instituciones de Intermediación en la prestación de Asistencia Médica.

c) Finalmente tenemos a las empresas aseguradoras debidamente autorizadas y habilitadas a operar en el Grupo II, Seguros de Vida, en la definición dada por el articulo 1º de la Circular nº 1 de la Superintendencia de Seguros y Reaseguros, a las que también haremos referencia en el presente análisis.

II- Respecto a las Instituciones de Asistencia Privada de Cobertura Parcial, Particular,  los llamados "Seguros Parciales", el Decreto-Ley 15.181 preveía que  la posibilidad de que las instituciones de asistencia médica privada particulares pudieran ofrecer seguros individuales de internación, parciales o totales, en régimen de libre elección de asistencia profesional. 

La Ley 15.903 a su vez facultó al MSP a autorizar  "regímenes de afiliación parcial prepago en instituciones de asistencia medica privada... A este régimen deberán ajustarse los seguros parciales que estén prestando servicios a la fecha".

El decreto 495/989, reglamentario de la Ley antes citada, define a los Seguros Parciales como "aquellos prestados por las Instituciones de Asistencia Medica Privada que mediante una cuota de prepago, otorgan a su afiliados Asistencia Medica". Por Instituciones de Asistencia Medica entiende a aquellas personas jurídicas cuyo único objetivo sea la prestación de asistencia médica y que cuenten con una infraestructura propia o de terceros -contratada directamente- destinada a ese fin.

Finalmente, el decreto 455/01, que establece el Marco Regulatorio de la Asistencia Médica, intenta organizar en forma más coherente a la gran variedad de Instituciones y modalidades de Asistencia Médica existentes en el país y efectúa las diferencias en los tipos de Instituciones de Asistencia Médica Privada que ya hemos detallado. 

No obstante, reincide en la mención de los "seguros parciales" identificándolos con las Instituciones de Asistencia Médica Privada de Cobertura Parcial. Es decir, intenta dar un nuevo nombre a los antes llamados "seguros parciales" pero luego en los artículos que regulan esta modalidad, vuelve a la nomenclatura de "seguros parciales" y "seguros parciales odontológicos", manteniendo incluso la definición de Seguros Parciales establecida por el Decerto 485/989.

En nuestro concepto caben dos posiciones frente al concepto de seguros manejado por el decreto 495/989 y en el más reciente Marco Regulatorio de la Asistencia Médica contenido en el Decreto 455/01.

En una visión tradicional, el concepto de seguros plasmado en ambos Decretos no se encuadraría dentro del concepto jurídico manejado por nuestra normativa que a su vez recoge la conceptualización de gran parte de la doctrina jurídica de nuestro país y de derecho comparado. 

Y esto fundamentalmente porque el decreto define a los seguros parciales como prestaciones consistentes en asistencia médica mediando el cobro de una cuota de prepago. Es decir que la indemnización no consiste en el pago de una suma de dinero, ya sea mediante el pago de un capital o mediante el pago de rentas, como sucede en las prestaciones a las cuales se obligan habitualmente las empresas aseguradoras en los seguros de vida. 

Así encontramos la definición del autor español, Broseta Pont quién considera que el "seguro es un contrato por el cual el asegurador, contra la percepción de una prima, se obliga a indemnizar o a reparar al asegurado, dentro de los límites convenidos, el daño producido por un siniestro, o a pagar un capital o una renta a la realización de un evento o suceso que afecte a la vida humana".

En el mismo sentido, Garrigues expresa que "seguro es un contrato sustantivo y oneroso por el cual una persona -el asegurador- asume el riesgo de que ocurra un acontecimiento incierto al menos en cuanto al tiempo, obligándose a realizar una prestación pecuniaria cuando el riesgo se haya convertido en siniestro".

También la Circular Nº 1 de la Superintendencia de Seguros y Reaseguros al definir los seguros que se encuentran comprendidos en el Grupo II, seguros de Vida, destaca el elemento pecuniario de la prestación al expresar en el numeral II de su artículo 1º "Seguros de Vida: se aseguran los riesgos de las personas, garantizando un capital, una póliza saldado o una renta, para el asegurado sus beneficiarios, dentro o al término de un plazo".

Por otro lado, en una visión más moderna, si no centramos nuestro análisis únicamente en el carácter de la prestación, y atendemos más a una visión filosófica y práctica del seguro, podemos comprobar que en los casos de prestación aún de asistencia, se dan elementos que son propios de los seguros de vida.

Es así que la persona afiliada mediante una cuota prepaga, se afilia a una empresa de servicios pues desea estar cubierta ante la eventualidad de requerir servicios de asistencia médica.

Esta situación se asimila a la de un asegurado que mediante el pago de una prima, contrato un seguro con una empresa aseguradora a efectos de cubrir la eventualidad de su muerte o posible accidente, invalidez o incluso el acaecimiento de otros riesgos directamente ligados a la salud como ser la necesidad de un trasplante de órganos o el tratamiento de una enfermedad crítica.

Nótese que en este último caso, lo único que diferenciaría a los seguros parciales de los seguros de vida sería el carácter de la prestación, compartiendo en lo demás elementos tan esenciales a los seguros de vida como la cobertura de riesgos relacionados a las personas.

No obstante lo antes expresado, consideramos que no es tanto por el concepto de seguros que los llamados "seguros parciales", de acuerdo a la normativa vigente, se diferencian de los seguros brindados por las empresas aseguradoras, sino por la diferente reglamentación aplicable en cada uno de los casos. 

Es así que las instituciones de asistencia médica privada se encuentran bajo el control del MSP mientras que las empresas aseguradoras se encuentran bajo el control de la Superintendencia de Seguros y Reaseguros que es un órgano desconcentrado del Banco Central del Uruguay. Este organismo controla los aspectos contables, financieros, societarios y contractuales relacionados a la operativa de las empresas aseguradoras, a efectos de contribuir a garantizar a los asegurados la solvencia de empresas que están asumiendo la cobertura de riesgos fundamentales para las personas aseguradas.

En procura de dicha garantía, las empresas aseguradoras se encuentran sujetas a estrictas exigencias financieras y contables, similares a las instituciones de intermediación financiera, fundamentalmente de acreditación de capitales mínimos, reglamentación de inversiones, presentación periódica de balances, auditorías externas, constitución de diversas reservas esenciales al seguro. Asimismo, deben presentar al órgano de contralor, las condiciones legales y técnico-actuariales de sus pólizas que deben resultar cristalinas para el asegurado.

Por lo tanto se produce en nuestro criterio una inconsistencia entre la conceptualización de los "seguros parciales" como seguros establecida por los decretos 459/989 y 455/01 y las exigencias financieras, contables y legales requeridas a las instituciones de asistencia médicas particulares.

Debemos reconocer que resoluciones tales como la Resolución Ministerial de junio de 1993, que establece la expedición de parte del MSP de un certificado de adecuado cumplimiento de la información solicitada por éste a los "seguros parciales", o el Decreto 95/001 de marzo de 2001, recogido en el Marco Regulatorio, arts 132 y 133,  que establece mayores controles contables a estas instituciones, incluyendo Auditorías Externas, denotan una preocupación por efectuar mayores contralores en las Instituciones de Asistencia Médica Privadas. Pero esto no basta para justificar que, de ser realmente "seguros", los "seguros parciales" deban estar bajo la égida del MSP y no de la SSR y cumplir exactamente con los contralores contables, financieros y  actuariales y  con las reservas habitualmente exigidas a las empresas de seguros.

Es decir, si consideramos con un concepto amplio que los seguros de salud parciales son seguros que quedarían comprendidos dentro de la rama vida, dado como ya analizamos sus características de coberturas de riesgos relacionados a las personas, deberían estar sujetos a los contralores y normativa vigente para las empresas aseguradoras de nuestro país.

Por otra parte, si consideramos que no se trata de seguros, el Decreto no debería referirse a los servicios de las instituciones de asistencia por él reglamentados como "seguros" dado que dicha denominación causa confusión en las personas a afiliar, perjudicando al mercado asegurador. Esto último dado que usufructúa de la garantía de seguridad que mundialmente el concepto de seguros brinda, sin contar con el verdadero sustento en las exigencias de solvencia y control que condicionan la actuación de las empresas aseguradoras.

El resguardo contra el uso indebido de denominaciones relacionadas a los seguros se encuentra reflejado en nuestra normativa. El decreto 354/994, reglamentario de la llamada ley de desmonopolización del mercado asegurador Nº 16.426, establece en su articulo 12 la prohibición del uso de denominaciones que refieran a actividad aseguradora y reaseguradora, o expresiones similares o derivadas, por parte de aquellas entidades que no hubieren obtenido la autorización para operar en seguros y reaseguros, de acuerdo al artículo 2º de la ley 16.426. Establece incluso que el Banco Central con asesoramiento de la Superintendencia de Seguros y Reaseguros podrá disponer  la clausura temporaria de las entidades en infracción e incluso la clausura definitiva , previa autorización del Poder Ejecutivo.

III- Continuando con la reglamentación de los llamados "seguros" médicos, el decreto 350/994, refiere a las Instituciones de Asistencia Médica cuya actividad principal es la intermediación financiera en la prestación de dicha asistencia, mediante una cuota de prepago que cobran a sus afiliados a efectos de otorgar asistencia médica u odontológica a través de dichos servicios contratados a terceros. 

El decreto 355/01 sobre Marco regulatorio de la asistencia médica continuando con su afán, como hemos visto, insuficiente, por dar coherencia  a la gran diversidad de clases de instituciones médicas existentes en nuestro país y, por qué no, por separar los conceptos de seguro e institución de asistencia, define a dichas Instituciones como Instituciones de Intermediación de Asistencia, ya no de intermediación financiera como lo hacía el Decreto 350/994. 

Al respecto refiere a que la misma es la brindada por las empresas de intermediación en la prestación de asistencia médica u odontológica que mediante una cuota de prepago otorgan a sus afiliados asistencia médica u odontológica, a través de servicios contratados a terceros, sin que ello excluya la prestación de servicios no lucrativos. 

Como podemos apreciar,  nuevamente el esfuerzo diferenciador resulta insuficiente, y no obstante cambiar el Decreto 355/01, la nomenclatura y definición de dichas instituciones, el concepto de las mismas sigue siendo el mismo. 

Cabe pues, destacar que en el caso de estas instituciones, el servicio por ellas otorgado resulta aún más aproximado que en el caso analizado en el numeral II anterior, a la cobertura otorgada por las empresas aseguradoras.

Y esto por diversos factores. Por un lado el carácter de prestación consistente en asistencia se diluye dado que se tercieriza el servicio médico u odontológico. Esta situación es claramente asimilable a los servicios que las empresas aseguradoras pueden adicionar a los seguros de vida como servicios vinculados a riesgos de las personas a ser brindados por terceros contratados. 

Por otro lado, el propio decreto 350/994 definía a la actividad principal de dichas instituciones como de intermediación financiera en la prestación de asistencia y no de prestación de asistencia en sí misma. Incluso la proximidad con las instituciones de intermediación financiera se veía reforzada con la exclusión de estas Instituciones del régimen general de Intermediación financiera amparado por el decreto-ley 15.322 que a texto expreso el mismo decreto establece. Dicha exclusión no hubiera sido necesaria si la naturaleza de la actividad de estas instituciones resultara clara.

Y si bien el Decreto 355/01, como vimos, elimina la referencia a la intermediación financiera en la definición de estas instituciones, conserva el concepto de intremediación y la esencial característica de que la prestación de asistencia brindada por estas instituciones es a través de la contratación de dichos servicios con terceros. Como podemos apreciar, la diferencia conceptual entre ambos decretos es más aparente que real. 

Es de destacar por tanto, que diluyéndose el carácter de asistencia de los servicios prestados por estas instituciones, sus servicios resultan aún más asimilables a los seguros. Si bien la prestación directa de la institución no es pecuniaria, tampoco consiste en el otorgamiento de asistencia, sino que radica en garantizar la prestación de servicios por ellas coordinados que en definitiva suponen una verdadera cobertura para el afiliado frente a la eventualidad del acaecimiento de un riesgo relacionado a su salud.

Es claro por tanto que dadas las características de los servicios brindados por las instituciones en análisis, y si se acepta un concepto amplio de seguros que tenga en cuenta los elementos esenciales del seguro más allá del carácter pecuniario o no de la prestación, se deba concluir en que estas instituciones deberían estar reguladas por las normas aplicables a la actividad aseguradora y no ser controladas por el MSP sino por la Superintendencia de Seguros y Reaseguros del BCU.

Y aún si se quiere dar relevancia al carácter de la prestación a efectos de adecuarse a la definición de la Circular Nº 1, en todo caso es clara la necesidad de mayores exigencias financiero-contables y de contralor de estas instituciones. Esto porque es claro que el elemento asistencial no es el objeto principal de estas instituciones sino que este consiste en la intermediación en la prestación de dichos servicios, no debiendo estas instituciones, en nuestro concepto, estar regidas por el MSP sino estar sujetas al contralor del Banco Central del Uruguay.

IV- Finalmente respecto a las empresas aseguradoras habilitadas a operar en la rama Vida, de acuerdo a la definición de dicha rama contenida en la Circular nº 1 están autorizadas a comercializar seguros de salud.

Y esto porque la mencionada Circular, establece en su articulo 1º que lo seguros de vida son aquellos mediante los cuales se "aseguran los riesgos de las personas", y resulta evidente que la salud es uno de los riesgos primordiales frente a los cuales una persona desea estar cubierta. 

No obstante, cierto es que la misma definición establece que la prestación a cargo de la empresa aseguradora es garantizar "un capital, una póliza saldada o una renta, para el asegurado o sus beneficiarios, dentro o al término de un plazo", sin hablar de las prestaciones de asistencia o de la intermediación en la prestación de asistencia médica a través de servicios contratados a terceros.

Pero ya hemos analizado los diferentes enfoques con los cuales puede analizarse el instituto del seguro: con un criterio tradicional basado estrictamente en definiciones doctrinarias o con un enfoque moderno y práctico que analiza la filosofía, fines y funciones del seguro en la vida moderna. 

Teniendo en cuenta este último punto de vista , es claro que lo seguros de salud, ya sea que garanticen un capital o una prestación de asistencia, máxime si esta última se terciariza, comparten los elementos esenciales del seguro de vida.

En todo caso bastaría con adecuar la normativa vigente a la tendencia más actual sobre el alcance de las prestaciones de los seguros de vida.

Es decir que las empresas aseguradoras de riesgos de salud otorgan cobertura frente a la eventualidad del acaecimiento de riesgos relacionados a las personas, reduciéndose la discrepancia con el concepto tradicional de seguros, a las características de la prestación, si es que esta consiste únicamente en la prestación de asistencia médica directa.

Enfocando, entonces, la prestación a otorgar y buscando la adecuación a la normativa vigente, nada obsta a que las empresas aseguradoras de vida brinden cobertura de riesgos de salud otorgando como prestación un capital o una renta.

En este caso el seguro de salud cumpliría con todos los elementos requeridos por la normativa ya que se aseguran riesgos de las personas garantizando un capital o una renta e inobjetablemente las empresas que los brindan deben ser compañías de seguros debidamente autorizadas y habilitadas a operar en la rama vida y sujetas al contralor de la Superintendencia de Seguros y Reaseguros del Banco Central.

Por otra parte ya hemos analizado la situación de las instituciones que intermedian  en la prestación de servicios de asistencia médica, en las que claramente se diluye el objeto principal de las instituciones y el carácter de la prestación por ellas brindada, dado que se tercierizan los servicios de asistencia.

En este sentido las empresas aseguradoras que operan en la rama vida, podrían brindar similares servicios a sus asegurados, que las instituciones intermediarias, por la vía de adicionar a sus seguros de vida servicios de asistencia médica a contratar con terceros.

Cabe preguntarse entonces si siendo que tanto las instituciones de intermediación en la prestación de asistencia como las empresas aseguradoras, no tienen como objeto principal la prestación de asistencia como las empresas aseguradoras, no tiene como objeto principal la prestación de asistencia sino que ésta se otorga mediante la contratación con terceros, y ambas cubren riesgos relacionados a las personas, por qué deben estar regidas por normativas diferentes y controladas por organismos disimiles.

La diferencia únicamente estaría dada por la normativa vigente que no establece similares exigencias ni controles para actividades conceptualmente ligadas.

V- En vistas a lo antes analizado, podemos establecer las siguientes conclusiones:

-De acuerdo a la normativa vigente, nada obsta a que las empresas aseguradoras de vida brinden cobertura de riesgos de salud otorgando como prestación un capital o una renta.

-De no ser por la reglamentación por separado efectuada por nuestra normativa vigente, conceptualmente nada obsta a que las empresas aseguradoras de vida adicionen a sus productos de vida la prestación de asistencia médica a través de la contratación de servicios con terceros. 

-Dadas las características de los servicios brindados por las instituciones de intermediación en la prestación de asistencia médica, y si se acepta un concepto amplio de seguros que tenga en cuenta los elementos esenciales del seguro más allá del carácter pecuniario o no de la prestación, se debe concluir en que estas instituciones deberían estar reguladas por las normas aplicables a la actividad aseguradora y no ser controladas por el MSP sino por la Superintendencia  de Seguros y Reaseguros del Banco Central del Uruguay.-

-En relación  los seguros parciales de salud, si consideramos con un concepto amplio que son seguros que quedarían comprendidos dentro de la rama vida, dado como analizamos oportunamente sus características de coberturas de riesgos relacionados a las personas, deberían estar sujetos a los contralores y normativa vigente para las empresas aseguradoras en nuestro país.

-Si consideramos que no se trata de seguros, el Decreto 455/01 no debería referirse a los servicios de las instituciones de asistencia  por él reglamentados, como "seguros" dado que dicha denominación causa confusión en las personas a afiliar, perjudicando al mercado asegurador. Esto último dado que usufructúa de la garantía de seguridad que mundialmente el concepto de seguros brinda, sin contar con el verdadero sustento en las exigencias de solvencia y control que condicionan la actuación de las empresas aseguradoras. 

Situación a nivel internacional 

Cabe efectuar una mención, al menos breve, respecto a cual ha sido la experiencia a nivel internacional en materia de seguros de salud.

Considero que podemos en tal sentido encontrar muy diferentes realidades que no necesariamente están ligadas al carácter más o menos desarrollado del país del que se trata. 

Y esto porque si bien el poder adquisitivo de los habitantes de un país desarrollado, seguramente influya en las posibilidades de acceso a un más completo seguro de salud, no es menos cierto que mucho influye también en la instalación de un sistema de seguro de este tipo, la mentalidad "aseguradora" si se me permite el término, de la población. Es decir la inclinación o no de las personas hacia la cobertura de sus riesgos mediante seguros.

Es así que en uno de los extremos, podemos encontrar la realidad de EEUU en donde los seguros de salud son una realidad incorporada a los ciudadanos de ese país y funcionan sin aparentes problemas. Por cierto que esto es dable en un país que como los EEUU, no sólo es desarrollado y  de gran poder adquisitivo, sino que además tiene incorporado en su población el sentido de "seguro" al punto que es impensable encontrar a un estadounidense sin un seguro de vida y salud, o al menos sin la plena conciencia de que si no lo tiene, debería  necesariamente tenerlo. 

En un punto intermedio encontramos países como ser Ecuador, en los que existen seguros de salud en su correcta concepción, que conviven con sistemas de tipo mutuales sustentados por el Estado y destinados a las personas de escasos recursos. Existe bastante conciencia de "seguro" si tenemos en cuenta el grado de analfabetismo existente en dicho país, pero la misma no se condice con las posibilidades económicas para acceder a una buena cobertura.

En este país, pues, los que pueden o deben, para estar cubiertos,  acceder a un seguro de salud, se encuentran con que existen muchas opciones de cobertura a las cuales se relaciona la prima. Y deben elegir más de acuerdo a su capacidad adquisitiva que a su deseo de cobertura, dado que los seguros de salud  por causa de sus primas elevadas, son vistos por sus habitantes,  como privativos de algunos pocos. 

Finalmente el otro ejemplo a citar es el de Brasil, en donde habiéndose instaurado un sistema de seguros de salud en correcta acepción, se ha degenerado el mismo en un sistema que llega a perjudicar a los aseguradores de salud.

En reiteradas ocasiones en las reuniones del Mercoseguros en el ámbito del Mercosur, he podido escuchar la afanosa queja de los aseguradores y operadores del sistema de salud, referida a que resultaba para ellos deficitario del punto de vista económico, el sistema de seguros de salud que resultó de la paulatina desfiguración del mismo.

Y esto porque el Estado, viendo que las primas técnicas no permitían que las personas de bajos recursos accedieran a una buena cobertura de salud, intervino en la fijación de las mismas y por ende estas dejaron de ser primas técnicas para convertirse en un simple precio fijado por el Estado según sus necesidades, muchas veces de corte político.

Por tanto, el sistema en estos términos resulta ser algo alejado del seguro de salud en su correcta concepción y un fracaso en el que los aseguradores ya involucrados no pueden retirase de las coberturas otorgadas, con lo cual deben soportar el déficit a su costo.

CLAÚSULA DE ENFERMEDADES PREEXISTENTES ¿CLÁUSULA ABUSIVA?

Objeto del análisis:

Analizar cual o cuales características del concepto de abusividad podrían caber a esta cláusula, de forma de determinar si la misma resulta abusiva y, si en caso de que alguna de dichas características le  resulte aplicable,  si la cláusula siempre debe considerarse como abusiva o si dicha abusividad puede ser subsanada.  

Me han pedido que tratara al menos en forma breve este tema, ya que resulta aparentemente polémico.

Digo "aparentemente" ya que en nuestro concepto la presunta problemática puede disiparse de un modo sencillo.

La cláusula de enfermedades preexistente es aquella que establece que la compañía aseguradora o el asegurador, no pagarán la indemnización pactada en la póliza de seguros de vida, en general póliza que cubre el riesgo de muerte y/o invalidez, en caso de que el siniestro ocurriera como consecuencia de enfermedades y/o lesiones preexistentes al momento de incorporación del Asegurado a la póliza. Y se entiende por enfermedad o lesión preexistente la que tiene origen o el Asegurado padece desde antes de su incorporación a la póliza y siempre y cuando dicha enfermedad o lesión sea la causa o el desencadenante o tuviere conexión directa o indirecta con el siniestro o el proceso de alguna invalidez, pérdida , accidente u otro riesgo cubierto por el seguro.

En la presente exposición trataremos de analizar cual o cuales características del concepto de abusividad podrían caber a esta cláusula, de forma de determinar si la misma resulta abusiva y, si en caso de que alguna de dichas características le  resulte aplicable,  si la cláusula siempre debe considerarse como abusiva o si dicha abusividad puede ser subsanada.  

Sin afán de volver a tratar el tema conceptual de las cláusulas abusivas y el seguro, tema que fue detalladamente tratado en el día de ayer por los Dres Nogueira y Presa, debemos sí recordar las principales características que posee el concepto de abusividad para identificar cuales sería posiblemente aplicables a la cláusula en cuestión.

Encontramos múltiples definiciones sobre la cláusula abusiva como ser una definición tradicional como la de Bricks que entiende por tales, las que entrañan una ventaja exclusiva para el empresario marcando un claro desequilibrio de los derechos y obligaciones de las partes siempre que lo sean en un contrato por adhesión concluído entre un empresario y un consumidor, unilateralmente prerredactado por el mismo.

Otra podría ser la de la Directiva de la Comunidad Europea 93/13, la cual en su art 3 establece que son cláusulas abusivas las que habiéndose  negociado individualmente y con independencia de las exigencias de la buena fe, causan un detrimento del consumidor, un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.

O en nuestro país, el concepto de la Dra. Rodríguez Mascardi que considera que deben entenderse como abusivas las cláusulas "leoninas, gravosas, resctrictivas, draconianas,..., que entrañen una ventaja exclusiva del empresario, un desequilibrio de los derechos y obligaciones de las partes, siempre que lo sea en contrato de adhesión concluído entre un empresario y un consumidor, unilateramente prerredactado por el primero".

Por otra parte, debemos recordar que el concepto de cláusula abusiva ha sido incorporado a la Ley 17.189 referida a las relaciones de consumo, comúnmente llamada Ley de defensa al consumidor. 

La misma da una definición de cláusula abusiva referida expresamente a los contratos de adhesión, en su art. 30, enumerando luego en el art. 31, algunas hipótesis, sin carácter taxativo,  de cláusulas que se consideran abusivas.

En tal sentido, dice que: "Es abusiva, por su contenido o por su forma, toda cláusula que determine claros e injustificados desequilibrios entre derechos y obligaciones de los contratantes en perjuicio de los consumidores, así como todo aquellas que viole la obligación de actuar de buena fe."

En nuestro concepto, debemos analizar las características de abusividad que se desprenden de esta definición ya que analizando las hipótesis de cláusulas abusivas que figuran en el art. 31 de la Ley 17.189, podemos ver que ninguna de ellas se adecua a la cláusula de enfermedades preexistentes que cuestionamos. La única hipótesis que parecería adaptarse a nuestra cláusula sería la del inciso A), que establece la abusividad de las llamadas cláusulas de limitación de responsabilidad. Esto si tenemos en cuenta que la cláusula de enfermedades preexistentes es una cláusula de exclusión de cobertura en los seguros de vida, y por lo tanto en virtud de ella el asegurador se libera de su obligación principal cual es el pago del capital asegurado o indemnización pactada.

Pero es unánime la doctrina en cuanto a que dicho inciso refiere a la limitación de la responsabilidad por incumplimiento, es decir de las obligaciones de reparar el daño, y no a las limitaciones en las obligaciones de cumplimiento es decir a las cláusulas que dejen sin efecto alguna obligación de las partes.

Y en el caso de la cláusula en análisis es claro que no se trata de una cláusula de limitación de responsabilidad por incumplimiento sino más bien de limitación de una obligación principal, lo cual por cierto, también podría llegar a ser abusiva, pero para arribar a tal conclusión no es dable aplicar el inciso A citado sino que volvemos a la necesidad de analizar la definición o concepto general de cláusula abusiva en los contratos de adhesión para determinar su abusividad.

Y en tal sentido consideramos que debemos analizar los elementos a la luz de los cuales debemos examinar toda cláusula que no se encuentre enumerada expresamente como abusiva en el art. 31 de la mencionada Ley, para ver si reviste abusividad o no. Dichos elementos en nuestro concepto son:

1- Naturaleza del contrato - Contrato de adhesión

Es claro que la cláusula abusiva es pasible de darse con mayor frecuencia en un contrato de adhesión, y que el seguro lo es. La definición de la Ley 17.189 refiere justamente a las cláusulas abusivas en los contratos de adhesión, tal como lo indica el nomen juris del capítulo XI que contiene los artículos citados. Pero no menos cierto es que este tipo de cláusulas puede darse en otro tipo de contratos siempre que la misma revista una las características de la abusividad.

Pero centrándonos en los contratos de adhesión, sin duda el seguro es un contrato de este tipo, pero más por un sentido, si se me permite, práctico que por la intencionalidad, que algunos creen ver, del asegurador de imponer su magno poder sobre el consumidor. Es decir, que consideramos que no solamente debemos ver en el seguro e incluso en otros contratos de adhesión, el lado oscuro de medio para imponerse que poseería el asegurador. Cierto es que dichos contratos poseen cláusulas generales preredactadas por el asegurador y que se "imponen" al asegurado, pero no menos cierto es que eso no persigue necesariamente un fin de abuso del consumidor. Y mucho menos en el caso de seguros en los que existen cláusulas especiales que, al menos en los seguros de vida colectivos, son negociadas entre las partes, cláusulas especiales que muchas veces llegan a modificar a las cláusulas generales en aspectos tan esenciales como la determinación de los riesgos cubiertos.

En ese caso de existencia de negociación, es claro que no podemos hablar de abusividad, por más que se trate de un contrato de adhesión. 

Por otra parte no debemos olvidar que el origen de la preredacción de las pólizas por parte del asegurador respondía a una causa práctica, requerida por la velocidad del comercio, tal como ser los seguros marítimos en los que era y es impensable otra forma de contratación en la que no existan cláusulas prerredactadas. Estas incluso llegan a no ser puestas a la vista del asegurado, ya que muchas veces las coberturas se asumen y se aceptan sin intercambio físico de la póliza de seguro.

También vinculado a la naturaleza del contrato en el que deben analizarse las cláusulas abusivas, está la necesidad de que una cláusula, para determinar su eventual abusividad, debe ser analizada en el contexto del contrato. Debe analizarse si la misma es lo que se llama una cláusula "sorpresiva" dado el tipo de contrato de que se trata.

Y no podemos pensar que la cláusula de enfermedades preexistentes pueda considerarse "sorpresiva" en los seguros de vida. Diría que es una de las menos sorpresivas, es una cláusula habitual en los seguros de vida. Lo que sucede es que debemos atender más a su contenido que al simple hecho de que exista o no en un contrato de seguros.

Es decir, no debemos cuestionar tanto el hecho de que exista dicha cláusula en un contrato de seguro de vida, ya que como hemos visto es una cláusula habitual, sino que más bien debemos analizar la forma en que la cláusula está redactada y su contenido, para ver si entraña los demás caracteres de la abusividad, en especial analizar si impone claros desequilibrios en la relación de equivalencia de derechos y obligaciones de las partes. 

2- Desequilibrio entre los derechos y obligaciones.

Otro elemento, entonces, a analizar es si la cláusula cuestionada produce un claro e injustificado desequilibrio entre las partes. 

El desequilibrio debe ser claro e injustificado tanto del punto de vista normativo como económico, debe provocar claras desigualdades en la situación jurídica de las partes.

Vista como una norma contractual, la cláusula de enfermedades preexistentes en sí misma no produciría tal desequilibrio, sino que el mismo existiría si el asegurado contrata la póliza sin conocer la existencia de la cláusula de enfermedades preexistentes o más bien su exacto alcance y consecuencias. Nos relacionamos nuevamente con el concepto de cláusula sorpresiva o de otro tipo de cláusula abusiva, la cláusula engañosa,   es decir aquella que no es esperada por el asegurado o bien es solapadamente impuesta a éste por el asegurador. 

Es decir que en sí misma la cláusula no provocaría desde este punto de vista  desequilibrios entre las partes si el asegurado es claramente y en forma previa a la contratación , puesto al tanto del tenor de la misma. En tal caso, se desdibujaría la unilateralidad del contrato al menos en cuanto a esa cláusula, ya que la misma sería aceptada en forma expresa por el asegurado que se encuentra en libertad de contratar o no el seguro. 

Del punto de vista económico, debe analizarse si la cláusula en análisis resulta en una ventaja exacerbada para una de las partes contratantes en desmedro de la otra parte. Y esto podría resultar así si el asegurador, más allá de la libertad del asegurado de aceptar o no la cláusula y por ende el contrato, se exonerara en forma infinita de su obligación basándose justamente en esta cláusula. Y esto porque no debemos olvidar que nos encontramos en el contexto de un contrato de seguro de vida que justamente lo que debe brindar es cobertura al asegurado ante la eventualidad de la ocurrencia, en general, de su fallecimiento aunque puede tratarse de otro riesgo cubierto, ocurrencia que puede darse muchos años después de la contratación de la póliza.

No sería pues equitativo que el asegurado se sintiera "asegurado" por su póliza de vida y por otra parte tuviera siempre la espada de Damocles sobre su cabeza ante la eventualidad de la aplicación de esta cláusula. Y esto porque descartamos que el asegurado ha actuado de buena fe cuando contrató su seguros y no lo hizo con ánimo fraudulento, sabiéndose enfermo en forma preexistente a la contratación. Lo que sucede, y lo he visto en la práctica, es que son dables los casos de enfermedades con preexistencias dudosas y hasta confirmadas, dentro de lo que la medicina puede confirmar, que incluso escapan al conocimiento del asegurado a la hora de contratar. 

O sea que a veces aún existiendo buena fe del asegurado, puede darse el caso de existencia de enfermedades preexistentes que habilitarían la exclusión de cobertura.

Por lo tanto, la ecuación económica se rompería en el caso de que un asegurado de buena fe pasara gran parte de la vigencia de su póliza pagando una prima por estar cubierto, y por tanto el asegurador percibiendo ganancias en virtud de dicha cobertura, y llegada la ocurrencia del siniestro, supongamos muerte, el asegurador se excusara del pago del capital asegurado basándose en la cláusula de enfermedades preexistentes. Aquí sí existiría un claro desequilibrio entre las prestaciones, un claro desequilibrio en la ecuación económica del contrato que haría de la cláusula en cuestión una cláusula abusiva.

Y aquí radica justamente la posible abusividad de la cláusula de enfermedades preexistente que resulta por esto polémica. Pero como dije al comenzar mi exposición , la abusividad es más aparente que real, ya que puede eliminarse de forma sencilla, limitando la posibilidad de exoneración del asegurador, limitando justamente el contenido de esta cláusula, en cuanto a su aplicación en el tiempo. 

Es así que se recompondría la ecuación económica y se recuperaría el equilibrio entre las prestaciones, diciendo por ejemplo que el siniestro, fallecimiento, invalidez, etc, del asegurado a causa de enfermedades preexistentes, con el concepto de tales antes visto,  deberá ocurrir dentro de un plazo de tiempo desde la contratación del seguro. Es decir que ya no serán pasibles de exclusión los siniestros que ocurran pasado dicho plazo. 

Cabe pues preguntarse, cómo determinamos este plazo. No en forma aleatoria sino en base a los estudios técnico-actuariales efectuados en los seguros de vida, esencialmente individuales, que han determinado que el plazo de tres años es un plazo dentro del cual se considera que el asegurador ya ha recibido compensación por el seguro contratado y ya puede asumir plenamente el riesgo. Este plazo y estas razones justamente son el sustento de otra típica cláusula de seguros de vida como es la cláusula de incontestabilidad que establece que el asegurador renuncia a invocar cualquier reticencia , excepto la dolosa, luego de tres años de vigencia de la póliza. No obstante cabe aclarar que el plazo puede variar incluso por razones de orden normativo, que en general buscan favorecer los intereses del asegurdao más allá del punto de vista técnico, , como establece la Ley española de seguros que fija el plazo de la cláusula de incontestabilidad en un año. 

Incluso para ser más equitativos y respetar el principio de buena fe contractual, al igual que en la cláusula de incontestabilidad,  el caso del dolo podría establecerse como el único caso en el que podría "rehabilitarse" la cláusula de enfermedades preexistentes más allá del límite temporal a efectos de ser aplicada en todo momento.

3- Obligación de actuar de buena fé.

Otro punto esencial, pues  al analizar la abusividad de la cláusula de enfermedades preexistentes es  analizar si el asegurador la ha impuesto con un afán violatorio del principio de buena fé. 

Esta característica común  a todos los contratos, debemos relacionarla con el principio de equidad, analizar si se cumple la conmutatividad de las prestaciones y por otro lado analizar que no se viole la normativa vigente. 

En cuanto a este último aspecto, debemos tener en cuenta que en todo caso en nuestro derecho, la cláusula de enfermedades preexistentes deberá ser una cláusula que además de no violar el ordenamiento jurídico vigente, haya sido puesta en conocimiento de la Superintendencia de Seguros y Reaseguros del BCU que realiza un control administrativo de las cláusulas de las pólizas, pero que en los hechos funciona también como un control mayor ya que somete las cláusulas a análisis jurídicos que resultan en observaciones a las cláusulas que de no modificarse pueden dar lugar a las sanciones previstas por la ley. 

Por otra parte ya hemos visto que se violaría el principio de buena fe si el asegurado contratar una póliza de vida sabiendo que se encuentra enfermo, razón por la cual la cláusula de enfermedades preexistentes resulta no sólo habitual en los seguros de vida sino esencial a efectos de conservar la naturaleza y objeto del contrato.

4-Redacción clara y comprensible 

En este sentido, la cláusula  no debe  ser "engañosa" tanto por su contenido real como por su forma .

Es decir que la cláusula debe estar redactada en términos claros, no técnicos o al menos ser estos explicados a la hora de la contratación, y además legible, ubicable claramente dada la importancia de una cláusula como la de enfermedades preexistentes, y  no reenviarse para su ubicación y lectura a otro documento.

5-Publicidad trasparente 

La sorpresividad muchas veces también pasa no tanto por la existencia o no de la cláusula en el contrato sino por el contenido de la publicidad que del mismo contrato se realiza. 

En esto, para no caer en la abusividad, el asegurador debe ser sumamente claro, y no decir por ejemplo que el asegurado estará cubierto sin necesidad de requisitos de asegurabilidad sin aclarar que existe la cláusula de enfermedades preexistentes porque, en dicho caso, causará confusión al asegurado que tal vez de buena fe contrate un seguro sabiendo que se encuentra enfermo, guiado por la no exigencia aparente de requisitos para asegurarse;  esto, por supuesto, ubicándonos en la posición y conciencia de un hombre no experto en seguros y no conocedor de las exigencias habituales en su contratación.

En conclusión: 

-Consideramos que la cláusula de enfermedades preexistentes no es una cláusula abusiva en si misma, analizada a la luz de los elementos que conforman el concepto de abusividad,.

-Su abusividad o no, depende del contenido, forma o alcance que el asegurador otorgue a la cláusula y esencialmente de la amplitud temporal de su aplicabilidad o vigencia.

-Consideramos que con la limitación de su aplicabilidad o vigencia en el tiempo, teniendo en cuenta el tipo de contrato de que se trate, se elimina toda posible abusividad de esta cláusula esencial para la subsistencia de un contrato de seguros equitativo y no aleatorio.

-Finalmente, debemos excluir los casos dolosos, para los cuales la cláusula de enfermedades preexistentes no debe tener límite de aplicación  temporal, a efectos de salvaguardar el principio de buena fe y equidad contractual.

RONDA DE PREGUNTAS

· Sobre el primer punto, teniendo en cuenta la normativa que rige para la actividad aseguradora, Ley de Monopolización, Decreto Reglamentario, y la que rige la actividad de las mutualistas; ¿usted considera que el contrato que une al afiliado con la mutualista es un contrato típico de seguros?

· Directamente el contrato del afiliado con la mutualista no.  O sea, son las figuras de los seguros parciales o de la intermediación en la asistencia médica.  No exactamente la asistencia.  El mutualismo es un sistema que esta regido por otras normas.  Pero si realmente nosotros entramos ya en figuras de seguros, como vemos que la normativa ingresa, allí sí estamos en un tema de seguros.  Hay que distinguir lo que es la asistencia médica, que en los casos de seguros de salud intervienen porque ellos contratan la asistencia con instituciones de asistencia médica, pero no ellos convertirse en aseguradores, no ellos convertirse en intermediarios, cuando su única función es conectar al asegurado con su cobertura –que es lo que hace una compañía de seguros, brinda la cobertura contra el pago de una prima-.

· Dado que la Dra. Signorino hizo referencia a mi alusión del día de ayer y a mi posición sobre el concepto de cláusula abusiva, entiendo que nuestro legislador, a diferencia de lo que ha ocurrido en otros países, expresamente excluyó de la abusividad la relación entre el servicio o producto y el precio.  En otras legislaciones se hace referencia al desequilibrio entre las prestaciones; acá no sólo se dice que es el desequilibrio entre los derechos y las obligaciones sino que el inciso final del Art. 30 expresamente excluye la abusividad de la ecuación económica.  En mi opinión, la cláusula que excluye la cobertura de las enfermedades preexistentes sería una delimitación negativa del riesgo asumido por la empresa aseguradora, y por lo tanto, cuando se ha redactado en forma clara y comprensible y de dicho alcance se haya informado debidamente al asegurado, no podría ser nunca abusiva.

· Con lo del precio coincido.  No estamos hablando de temas diferentes, pero yo creo que puede haber otro tipo de desequilibrio económico, no solamente el que redunde finalmente en el precio, que por supuesto que, la inclusión o no, redunda en el precio.  Pero no es ese el tema.  El tema que yo encaro es el desequilibrio económico entre las prestaciones en sí.  O sea, no solamente con respecto al precio sino en las prestaciones que tienen un matiz económico, por llamarlo de alguna forma.

· Yo quería hacer un simple comentario, reafirmando lo que decía usted, doctora.  Fundamentalmente parece que el concepto de esta cláusula es un concepto de lo más lógico y razonable para un seguro de este tipo.  Es decir, excluir la enfermedad preexistente.  Y coincido con usted en que esto debería tener un plazo de duración para que así no se altere el equilibrio económico; como usted decía, pasados 7 años, el asegurador a lo mejor ya ha obtenido su ganancia y no hace falta.  Lo que es similar a lo que tenemos en la reticencia en la República Argentina, que transcurridos 3 años de celebrado el contrato no se puede invocar la reticencia salvo que la misma fuere dolosa.  Y, finalmente, aclarar algo sobre el tema de los contratos de adhesión, que desde que han aparecido las cláusulas del consumidor parece que fuera un pecado mortal hacer un contrato de adhesión.  Y, en este sentido, yo quiero reafirmar esta posición sobre un fallo que dictó la jurisprudencia argentina que dice que “el ser por adhesión es una característica y no un defecto del contrato”.  Gracias.

· Yo tengo una pequeña duda, y es ontológica.  El tema es qué significa enfermedad.  Porque la Organización Mundial de la Salud define como sano “al pleno equilibrio psicofísico”.  La misma organización determina los porcentajes de las enfermedades criogénicas –enfermedades que no se sabe su origen-, enfermedades congénitas, estamos hablando de la persona que nació con la enfermedad, se aseguró a los 20 años y murió a los 60, y le van a aplicar esta regla.  Yo creo que es muy superior el sistema subjetivo, que le dice “señor, infórmese y declare lo que sabe”, que es el régimen de la reticencia, que tiene la República Argentina.  El sistema de enfermedad preexistente es un sistema típico del sistema anglosajón, que no tiene el régimen español, el régimen italiano y el régimen argentino de la reticencia.  Y, normalmente, es abusiva aunque se la informe.  Es abusiva porque esta mal redactada.  Están diciendo “señor, aunque usted no lo sepa, aunque usted se haga un examen médico y tampoco lo determine hoy, si llega a morir por una enfermedad criogénica –que no era descubierta por los exámenes, que fue desarrollada lentamente en el tiempo- usted no va a estar cubierto en un seguro de vida entera”, por ejemplo; no hablemos de un temporario, hablemos de vida entera.  Entonces, yo creo que lo que es abusivo es usar un término que no se sabe qué es.  Porque una cosa es decir afección; una cosa es decir un determinado virus, un determinado órgano que no está funcionando; pero otra cosa es decir enfermedad cuando no se define qué es enfermedad.  Si usted le pregunta a un médico “Doctor, yo tengo una gripe, ¿puedo morir?  Sí, estadísticamente la gripe mata.”  Fíjense lo que fue la gran crisis del seguro de vida en la década del `20 en Estados Unidos, tuvo más muertes por la influenza que por otros temas, que por accidentes, por la misma guerra... ¡La gripe!  Y la gripe es una enfermedad preexistente.  Si la persona se hizo el seguro estando con gripe, sin conocerla –la tomó cuando venía en el colectivo hacia la compañía de seguros- la aseguradora no hubiera pagado.  Es decir, el problema está en el término enfermedad no que el asegurado esté o no con una afección.  Porque además estamos castigando a la buena fe del asegurado –se hizo una revisación-.  Recuerdo lo que dijo Viterbo:  si las aseguradoras pusieran todos los medios que ponen para no pagar, para seleccionar el riesgo, todo esto se evitaría.

· Es excelente... Yo realmente coincido en que la terminología es esencial.  El tema es que también tenemos que pensar que existe un cierto criterio de parte del asegurador, que debería darse porque si no muchas de las palabras que se utilizan en las pólizas no deberían utilizarse.  Porque no sabemos exactamente el alcance si uno entra al mundo de la medicina.  Uno ve que ni siquiera entre ellos están muy de acuerdo.  Realmente, uno tiene que pensar también que el asegurador tiene que tener un criterio –que debe haber un contralor también sobre eso- e intentar que haya buena fe de ambas partes también, a la hora de aplicar la cláusula y a la hora de entender las definiciones y de entender el tipo de enfermedad que tiene la persona.  De pronto, en el caso de la gripe –me estoy poniendo un minuto en la posición de un asegurador en el caso de un siniestro- de pronto lo más sensato será pagar ese siniestro.  Pero eso va mucho en el criterio de la compañía, en el criterio del asegurador.  Yo entiendo que es dejar librado a una de las partes... pero después también tenemos los mecanismos legales para subsanarlo.  Si no existe, si allí ya todos pensamos lo mismo, el juez, el liquidador, el gerente... bueno, ahí ya seremos muchos los confundidos pero hay que tratar, un poquito, de apostar a eso.

· Una acotación final.  A sugerencia de la Superintendencia de Seguros, en la redacción de estas cláusulas se va a establecer el plazo de la reticencia, el plazo de indisputabilidad, y las compañías ya están incorporando al texto un plazo de 3 años o 5, de acuerdo a la empresa, para acotar este plazo.  Que es lo que había dicho Signorino.  Es una sugerencia, nosotros no imponemos texto.  Cuenta con el apoyo de nuestra Asesoría jurídico-notarial y en el futuro esperemos ese texto en estas cláusulas.

· Fructificó el estudio entonces... Muchas gracias.

