Viernes 4 de abril

Expositor:
Dr. Norberto Pantanali (Argentina)

Tema:
Las empresas aseguradoras y su control. La insolvencia del asegurador.


Efectos.  Fondo de Garantía.

Texto sin corregir por el autor

Me ha correspondido a mí, cosa que agradezco, la presentación del nuevo disertante que es el Dr. Pantanali.  Con el Dr. Pantanali tenemos una antigua relación, hemos intervenido ya no sé en cuántos congresos en materia de seguros, en cuántos congresos relativos al MERCOSUR, al Mercoseguros.  Supongo que más o menos unos diez años, ¿no?  Unos diez años que estamos trabajando continuamente, varias veces al año, en materia de seguros.

Diría que es uno de los profesores más conocedores de la materia que tiene la Argentina y que ha colaborado mucho con nosotros en todas las situaciones relativas a la creación de normas, al mantenimiento de normas, o a la derogación de normas que resultaban inservibles.  Por lo tanto, tenemos un disertante de primera línea.  (...)

(...)  agradezco a través de él a la Asociación de Derecho de Seguros uruguaya la invitación para hablar hoy.  Y vamos a tratar de ser breves en atención a los tiempos, para que nuestro colega chileno no se enoje mucho.

El tema que debo encarar es un tema arduo –que por cierto no se puede explayar en su totalidad en el tiempo de que disponemos-.  En principio lo voy a referir a términos conceptuales, para después entrar a la particularización de esto de acuerdo con la Ley argentina.

A esta altura del partido, entrar a discutir de si es o no necesario el control sobre la actividad aseguradora, realmente, ya es una discusión estéril.  Pero lo que sí es bueno resaltar es que producto de la desregulación operada en los mercados de los países en desarrollo –como los nuestros- podría haber traído algún tipo de confusión en punto al control sobre la actividad aseguradora.  Como consideración preliminar –esto ya fue dicho reiteradamente en esta sala- es obvio que estamos en presencia de una actividad que reposa en la confianza pública, que es fuente de ahorro, y que por ende merece el control del Estado.  Control que no debe significar el encorsetamiento de la actividad.

De ahí que sea necesario regularla, controlando a los operadores.  El tema reside en hasta dónde y en qué medida tengo que controlar.  Ahí esta figurando el tema de la globalización, y más que nada esta referido al tercer punto que señalamos, que proviene del fenómeno que estamos viendo en los mercados en los últimos tiempos producto –precisamente- de la globalización y de la búsqueda de fórmulas estándar.  De fórmulas estándar para el control de la actividad, sobre las cuales no voy a disentir como concepto; es bueno que se pueda valorar la actividad aseguradora en el Uruguay a través de pautas que puedo consultar –a lo mejor- desde los países centrales.  El quid de la cuestión es hasta dónde, realmente, debemos aceptar estas fórmulas estándar que quieren ser impuestas por los países centrales, porque en definitiva implican alterar las normas propias de cada país, sin perjuicio de no respetar –lo que yo denomino- el limite de la idiosincrasia de cada país.  Éstas son cosas que necesariamente hay que tener en consideración.  En algunas de las recomendaciones de la Asociación Internacional de Supervisores de la Industria Aseguradora se deja constancia en algún acápite de que deben –de cualquier manera- respetarse las normas propias de cada país que hacen a la idiosincrasia del mismo –que hacen, a lo mejor, a costumbres propias-.  Pero lo que se busca en definitiva son fórmulas que permitan la interconsulta de un país a otro sobre los estados contables –más que nada- de las empresas aseguradoras.

Por cierto que los procesos de desregulación que hemos vivido –que no son patrimonio exclusivo de la Argentina o del Uruguay, lo hemos visto en casi todos los países latinoamericanos- no importa en modo alguno el descontrol de la actividad.  Esto viene a cuento porque con el argumento de la libertad de primas, de la libertad de comisiones, de la implantación de márgenes de solvencia y la necesidad de controlar exclusivamente en función de ese margen de solvencia, pareciera que nos está significando “Señores, hagan libre juego.  Aseguradores de los países en desarrollo –fundamentalmente- tienen ustedes la libertad como para ejercer cualquier tipo de actividad”, y esto no es así, en modo alguno.  Los parámetros que hacen al debido control –sobre los que vamos a pasar revista seguidamente- deben necesariamente mantenerse.

Decimos que dentro de los fines del control, el principal es tratar de garantizar una permanente capacidad económico-financiera del asegurador para cumplir los compromisos.  ¿Los compromisos con quiénes?  Los compromisos con los asegurados, en principio; con los terceros, en segundo término.  Y también los compromisos que hacen a su desempeño en función a las arcas públicas, es decir, lo que hace también a las obligaciones como contribuyentes.

Para ello, las normas –que están contenidas en casi todos los países del mundo- atienden a tratar de preservar la solvencia por encima de todo; para lo cual, se trata de prever normas respecto del mantenimiento de los capitales mínimos y también normas en lo que hace a –que es producto de los últimos años en la actividad- contemplar el margen de solvencia.

En la Argentina han habido modificaciones en los últimos tiempos que no han sido felices.  Se ha reemplazado la norma que regulaba el régimen de capitales mínimos, estableciendo la posibilidad de que la determinación de un supuesto de déficit de capital mínimo es contemplativo de cualquier tipo de supuesto.  Esto quiere decir, en la Ley argentina la norma que estuvo vigente hasta hace poco, preveía que el déficit de capital mínimo -que obligaba a la Superintendencia de Seguros a intervenir y a suspender la emisión de contratos- tenía que darse cuando había un déficit del 30% del capital mínimo.  Y esto implicaba una actuación obligatoria por parte del organismo de control.  Es decir, había una pauta objetiva prevista en la ley.  Lamentablemente, a través de un decreto –a los que nos tienen acostumbrados nuestros gobiernos- de NU como le llamamos nosotros -de necesidad y urgencia- se modifica esta normativa y se establece que la situación de déficit de capital mínimo -que da lugar a una serie de consecuencias que ahora vamos a ver- puede darse así sea el 01% o el 50%.  Lo cual es realmente muy grave porque queda absolutamente sujeto a la discrecionalidad del funcionario de turno, y esto realmente nos preocupa.  Sin perjuicio de que la norma ha sido cuestionada judicialmente, pero que hasta ahora no ha habido una definición definitiva sobre el particular.

Dentro de estos medios directos también hablamos de la aprobación de los planes técnicos contractuales, que deben ser sometidos al organismo de control y, se comentó en esta sala, el supuesto de aprobación tácita que se da -por lo menos en la legislación argentina- en tanto y en cuanto las empresas someten estas condiciones técnico-contractuales a la Superintendencia de Seguros, y en la medida que ésta no se pronuncie dentro de un plazo de 30 días, quedan automáticamente aprobados.  Realmente yo comparto alguna crítica que se ha formulado a esta norma, porque es peligrosa.  No sólo porque establece un criterio exactamente contrario al de la Ley de Procedimientos Administrativos –por lo menos en la Argentina-, en cuanto a que el silencio de la Administración implica denegación y no aprobación; sino –además- porque realmente la aprobación tácita puede significar la convalidación de normas que terminen por perjudicar al asegurado.

Otras de las cuestiones que hacen al mantenimiento de la capacidad económico-financiera permanente del asegurador, está dada por la necesidad de controlar todo el régimen de las reservas técnicas y de siniestros pendientes.  Sobre lo cual mucho se podría decir, pero que en atención al tiempo voy a omitir.  He señalado ahí “IBNR”, es decir, una reserva especial, por encima de la reserva de siniestros pendientes, que hace a los siniestros que ocurrieron pero que no están reportados –es decir, que el asegurador todavía no tiene registrados-.  Para lo cual, nuestra Superintendencia desde el 1º de julio, creo, empieza a establecerlo en forma obligatoria; y las empresas aseguradoras van a tener que constituir esta reserva especial, sobre lo que –les diría- hay seria preocupación en el mercado argentino, porque implicará un sobreesfuerzo financiero que, en atención a las circunstancias públicas y notorias –pesificación y default mediante-, va a ser muy difícil que se pueda cumplir.

Otra de las cuestiones fundamentales -que debe reparar la actuación de los organismos de control- hace a todo el régimen de inversiones de las empresas, de inversiones de esas reservas.  Inversiones que deben garantizar cuatro cuestiones fundamentales:  la seguridad, la liquidez, la rentabilidad de la inversión y la diversificación de la inversión –que no es una cuestión que esté puntualizada en la Ley argentina, pero que ha sido una conclusión a la que hemos llegado en los últimos tiempos-.  Y que si se hubiese realmente respetado la diversificación de las inversiones quizá el drama de muchas empresas argentinas hoy no sería como es.

Esto está directamente relacionado con el tema de las operaciones prohibidas que contemplan regularmente todos nuestros países.  Es decir, el asegurador no puede hacer cualquier cosa en materia de inversiones; tiene que cumplir con las previsiones fundamentales –que acabo de señalar- que provienen de la ley, tiene que –además- invertirlo en función a las proporciones que reglamentan las Superintendencias.  Pero además tiene que contemplarse que ese asegurador no realice operaciones que la Ley expresamente establece que no puede realizar:  gravar bienes con derechos reales; tener bienes en condominio; descontar documentos; recurrir al crédito –la Ley argentina establece una excepción, “recurrir al crédito bancario salvo para supuestos de inversiones en inmuebles para renta o venta; siempre que medie autorización expresa por parte del organismo de control”-.  En esta norma que mencioné, de este decreto de necesidad o urgencia, se permite que las empresas puedan recurrir al crédito cuando hay situaciones de inestabilidad económico-financiera.  Realmente, me quedo con la norma como está, como estaba en la ley y no producto de la vocación legiferante del Poder Ejecutivo de turno a través de los decretos de necesidad y urgencia.

Posibilidades de reorganizar la empresa.  ¿Qué queremos decir con esto?  Es decir, la función -que hace también al control- tiene que tender como principio a dar garantía de que una empresa pueda seguir funcionando, en tanto y en cuanto estén dados todas estas condiciones previas –que he mencionado-, para lo que tiene que tener en consideración esos planes de saneamiento -que han sido motivo de consideración especial en este decreto último que señalé-.  Esos planes de regularización y saneamiento, que debe presentar el asegurador para poder seguir existiendo en el mercado; a través de este decreto se establecen distintos mecanismos.

Por empezar, lo que debemos señalar es que esa norma –ese decreto de necesidad y urgencia- en sus considerandos dice que es para proteger los intereses de los asegurados.  Yo creo que no es así, a través de lo que vamos a ver.  ¿Qué se quiso hacer con esta norma que proviene del Decreto 558?  Se quiso traspolar figuras que provenían del régimen de Entidades Financieras, haciendo alguna adaptación para el seguro.  Pero, realmente, lo que debemos señalar es que todos sabemos que son actividades diametralmente distintas.  Es decir, no es lo mismo los pasivos de una entidad aseguradora que los pasivos de un banco.  La posibilidad de realización, de concreción, de esos pasivos producida la liquidación de una entidad bancaria, es fácilmente medible en el tiempo.  Los pasivos de una entidad aseguradora –sobre todo cuando se trata de riesgos de cola larga, es decir, particularmente los seguros de responsabilidad civil contractual- evidentemente que se dan a lo largo de mucho más tiempo.  No es fácil, entonces, traspolar las instituciones propias del Derecho Financiero al Derecho de Seguros –en particular, a las empresas de seguros-.

Como mecanismos previstos para contemplar en los planes de regularización y saneamiento, se habla de aportes de capital.  Es una cuestión incidental; realmente, todas las empresas que caían en esta situación de cuasi-insolvencia aportaban capital.  Es decir, dentro del plan de regularización se contemplaban los aportes de capital; que era la condición prácticamente generalizada como para salir de esa situación de falencia.

La posibilidad de fusión con otras entidades.  En esto no se puede inventar mucho; la fusión de una entidad mala con una entidad buena es difícil de ver.  Normalmente, la fusión es entre un fundido con otro fundido.  Es muy difícil, también, que los organismos de control puedan aprobar determinado tipo de procedimientos de fusión.

La administración con opción a compra.  Es una figura que proviene también de la Ley de Entidades Financieras –vamos a ver cómo funciona-.  No se me ocurre que pueda ser un camino útil.

Las cesiones de cartera.  Contempladas ahora expresamente, luego de haber vivido una experiencia bastante lamentable.  Hubo una cesión de cartera de la cual nos enteramos a través de los diarios, no porque exista la norma.  Bueno, sin perjuicio de que en la ley podría hablarse de que existe una figura similar pero, tal como esta concebida, a lo que apunta más que nada es al caso de transferencia de clientela.

Y la exclusión de activos y pasivos -que es una cuestión contemplada en la legislación de entidades financieras-, tangibles o no tangibles.  Activos tangibles o no tangibles.  Se pueden dar fenómenos bastante llamativos, que pueden todavía generar una mayor insolvencia.  La Ley de Entidades Financieras argentina -en este tema- habla de equivalencia entre los activos y los pasivos que se ceden –lo cual es lógico- pero la norma incorporada a la Ley de Entidades de Seguros no habla de equivalencia.  Y entonces, nos preguntamos si puede haber cesión de muchos activos y de pocos pasivos, para dejar en cabeza de la que está –de la preexistente- la mayoría de los pasivos.  Con lo cual, evidentemente que esto no tiende –precisamente- a proteger los intereses de los asegurados.  Dice la norma que no se aplica a la Ley de Transferencia de Fondos de Comercio ni tampoco lo que hace a la publicación, contemplada en la Ley de Entidades de Seguros.  Y esto es, además, preocupante, porque quiere decir que no hay publicación de edictos, quiere decir que nadie se entera de esto.  Es decir, esto lo hace el organismo de control per se y ante sí; y, bueno, el asegurado se dará cuenta que está en otra entidad cuando le llegue alguna comunicación, pero previo no tendrá posibilidad de oponerse porque no va a haber publicación de edicto alguno.  Esto, realmente, creo que no es una norma que respete el derecho del asegurado.

En cuanto a los medios indirectos, todos sabemos que las Superintendencias –los organismos de control- procuran el control de los balances.  Hoy en día –por lo menos en Argentina- hay una comunicación online, con lo cual permite a la Superintendencia estar en conocimiento directo del estado contable de una empresa conforme a los balances trimestrales –que son obligatorios desde hace unos años en mi país-.  Balances que, por otro lado, se publican, con lo cual sí puede ser útil, no solamente para los intermediarios –de los cuales se hablaba hoy, para que conozcan cuál es el estado económico-financiero de los aseguradores en tiempo-, sino fundamentalmente también para los asegurados.

Control de primas.  Esto quizás choca con esa desregulación generalizada.  En el control de las primas, a lo que estamos apuntando con la mención no es a que –como era hasta el año `92 en mi país- la Superintendencia debía aprobar todas y cada una de las tarifas de primas que le sometían los aseguradores, sin perjuicio de lo que podía hacerse a través de las Cámaras Empresariales, en forma unificada, y de las Cámaras de Aseguradores, en particular.  De lo que se trata, en definitiva, es de que las primas no sean insuficientes, es decir, garantizar el principio de suficiencia, tratar de que las primas no sean arbitrarias ni discriminatorias.  La ley argentina contempla la posibilidad de tarifas mínimas cuando está afectada la estabilidad del mercado.  Es una norma que no se ha usado, pero entiendo que en determinada circunstancia podía haberse esgrimido, sin perjuicio de que –a lo mejor- una aplicación la tenemos en lo que denominamos tarifas de referencia, que existen para la prima de responsabilidad civil en la cobertura de automóviles.

El régimen de cobranza.  Alguien me podrá decir “Pero, ¿por qué la Superintendencia se tiene que meter en el tema de cobranza de las primas?”.  Y a lo mejor podrá tener razón.  Yo creo que el tema de la cobranza es un problema de riesgo empresario.  A lo mejor, no debió haberse regulado –como se hizo en mi país- todo un régimen de cobranza, con el que hicieron un zafarrancho terrible; primero, canalizándolo exclusivamente a través de la cobranza por bancos; después, haciéndolo en forma ya más abierta para permitir el pago a través de débito de tarjeta de crédito o de tarjeta de débito y también previendo la posibilidad del cobro a través de los productores –siempre que la cobranza se ingresara con determinada prontitud en las arcas de las empresas-.  Pero soy reacio a la previsión de que existan normas expresas respecto a la cobranza porque creo que esto es un problema empresario; es un problema que hace a la forma como los empresarios trabajan con la red de comercialización, y -en definitiva- cada uno en esto tiene que tener libertad de acción.

Control de inversiones.  Es otro tópico que deben reflejar necesariamente las normas sobre control.  Tiene que garantizarse la tenencia de las inversiones.  En la Argentina tuvimos tristes experiencias sobre esto.  Tenemos la particularidad de que la Argentina es –quizás- el país donde más liquidaciones de empresas ha habido, por lo menos en función del primaje que tenemos, y las liquidaciones de empresas mucho tuvieron que ver con el no debido control del régimen de inversiones y garantizar efectivamente las tenencias de las certificaciones y el respaldo de los bancos en punto a los certificados.  Sin perjuicio de algunas operaciones que muy pícaramente se hacían, de comprar en determinado momento antes del cierre del ejercicio y volver vender a posteriori –a los pocos días-.

Y un tema que merece comentario es la limitación de los operadores.  Yo recuerdo que el Prof. Alperín decía que a él le preocupaba mucho la cantidad de operadores que podía haber en el mercado argentino.  Llegó esto a producir una saturación, una sobreoferta.  Y él consideraba que lo mejor para un sistema asegurador es que existiera alguna manera de limitar el número de operadores.  Y esto nos lleva a lo que se conoce como el juicio de conveniencia.  De acuerdo con la ley argentina todos aquellos operadores que quieran participar en el mercado de seguros tienen que cumplir determinadas condiciones.  Pero una de las condiciones está dada por un inciso previsto en el régimen legal, que dice:  “La entidad será autorizada a operar cuando haga conveniente a los intereses del mercado”.  Es decir, cuando sea conveniente su actuación en el mercado.  Esto es lo que se conoce como el “juicio de oportunidad” o “juicio de conveniencia”, y esto -en definitiva- en una decisión exclusiva del organismo de control, que queda a su total discrecionalidad, y que así ha sido avalado por la Jurisprudencia –incluso- de la Corte Suprema de la Nación.

Nosotros hablamos, como fin esencial, de la capacidad económico-financiera del asegurador; y como segundo gran tópico, la necesidad del funcionamiento debido de un órgano de control apunta a la protección del asegurado.  El primer punto que señalo es reserva de mercado para operadores locales.  Esto no es nuevo en la legislación –con mi amigo Corbellini lo hemos visto en el MERCOSUR-.  Todos los países del mundo contienen normas que hacen a la reserva de los intereses asegurables de jurisdicción local para las empresas que están registradas y habilitadas por el país.  Esto en la Argentina proviene de una vieja ley, del año 1947, que estableció que esos intereses asegurables -ubicados en la Argentina, radicados en la Argentina- tenían que ser cubiertos por empresas que estaban registradas –esto es una traducción que hago, porque la norma fue modificada producto de la desregulación- y habilitadas para funcionar por la Superintendencia de Seguros.  El tema viene a cuento porque hace poco tiempo en la Argentina se dictó un decreto -también de NU- que tendió a desregular el mercado de seguros de aeronavegación.  Es decir, se estableció que los seguros de aeronavegación no necesariamente tenían que ser cubiertos en la Argentina; es decir, prácticamente se está dejando de lado el principio tutelar contemplado en la Ley 12.988.  Hubo seria preocupación en el mercado argentino por esto, porque atrás de la posibilidad de que los seguros de aeronavegación sean cubiertos en empresas extranjeras se puede producir cualquier cosa.  Es decir, atrás de esto, entonces, hablaremos de la RC productos, hablaremos de determinadas coberturas de responsabilidad civil, habaremos de seguros técnicos, etc.; lo cual es harto peligroso porque nos vamos a quedar sin compañías en Argentina.

Se han planteado cuestiones jurisprudenciales, cuestiones legales; se ha hecho lugar -en principio- a un recurso de amparo, a una medida cautelar; pero cuál será la solución definitiva del tema, por ahora no lo sabemos.  Hemos llamado la atención de las autoridades, que parecen ignorar olímpicamente la existencia de estas normas que son protectoras –mal que le pese a los países centrales- de los mercados locales.  Y este agregado que he hecho lo he hecho adrede porque yo fui testigo de cuál es la pretensión de los países centrales respecto a nuestros mercados.  “Bajen las barreras, dejen la libertad de prestación de servicios extrafronterizo”.  Y, realmente, esto podrá –a lo mejor- ser admitido cuando existen convenios internacionales –como en el caso del MERCOSUR- pero de ahí a bajar porque sí normas tutelares de los mercados locales –como es en el caso de la ley argentina la Ley 12.988, como existe también en el Uruguay y en todos los países latinoamericanos por lo menos- es otra cosa muy distinta.

Condiciones equitativas en las pólizas.  Esto es una cuestión que las Superintendencias deben tratar de garantizar, precisamente, mirado siempre desde el punto de vista del asegurado.  Esto es una expresión de deseos quizás; cuando uno mira la letra chiquita que tienen nuestras condiciones de póliza y entonces podrá decir “¿Se está garantizando?  ¿Se está protegiendo debidamente los intereses de los asegurados?”  Yo, personalmente, en mi condición de ex Director Ejecutivo de la Asociación de Compañías de Seguros, me cansé de decirle a los aseguradores que había que simplificar las pólizas.  Las pólizas argentinas son demasiado extensas, y esto atenta contra la necesaria claridad que las normas tienen que tener, sobre todo cuando hacemos jugar condiciones generales -por un lado-, condiciones particulares -por el otro- y condiciones especiales –más allá-; y unas que vienen cruzando las otras, unas que dicen derogo o dejo sin efecto la condición general.  En fin, estos son cosas que la Superintendencia de Seguros debe bregar para que no ocurran.

Suficiencia de la prima –sobre lo cual ya hemos dicho algo-, tratando por todos los medios de garantizar el principio de equivalencia.  Principio de equivalencia que es un principio elemental del seguro, es decir, la prima es en función del riesgo de que se trate.  En un mercado de libre competencia.  Bueno, en un mercado de libre competencia siempre que los operadores se comporten dentro de las reglas de la sana competencia, siempre que los operadores respeten todas y cada una de las previsiones que emanan de los organismos de control.

Cumplimiento diligente del asegurador.  Esto es una cuestión que también deben observar los organismos de control, en punto a la indemnización pronta e inmediata al asegurado, una vez que está concretado el monto del siniestro de que se trate.  Esto hace a un mercado sano, hace a la confianza pública sobre la que reposa el seguro.

Integración de los órganos sociales.  Es decir, los organismos de control también deben mirar qué es lo que pasa con los órganos sociales de las empresas.  Para eso hay –por lo menos en mi país- una regulación muy casuística, muy detallista, proveniente de resoluciones del organismo, que hablan de cuáles son los impedimentos para ser Director, cuáles son los impedimentos para ser Síndico, cuáles son los requisitos que debo cumplir para ser Síndico o Director de una empresa aseguradora.  No puedo extenderme en esto por razones de tiempo.

Control del reaseguro.  En este punto algo señaló Héctor Perucchi.  La función de la Superintendencia de Seguros en este tema...  ¡Cuidado, porque es una cuestión delicada!  Esto no implica que la Superintendencia de Seguros tenga que entrar a analizar toda la mecánica reasegurativa y la política reasegurativa seguida por una entidad.  Esto tiene el límite en lo que hace al principio de reserva de los negocios comerciales, sin perjuicio de que puedo entrar a mirar si existen o no previsiones que atentan contra –lo que tanto se ha comentado acá- el orden público propio del país –sobre lo cual ahondó mucho Héctor ayer-.  ¿A través de qué?  Por ejemplo, a través de un registro de operadores.  El registro de operadores que estará dado, no solamente en función de la inscripción de las empresas reaseguradoras mundiales, sino también en función de los broker que están asentados en cada país en su representación; con las condiciones que en cada caso exige la normativa de Superintendencia para poder operar como broker de reaseguro –el cual sí tiene que tener una póliza de errores y omisiones; el productor de reaseguro sí pero no el de seguro-.  Todo esto enmarcado en la necesaria información, ágil y dinámica, que los operadores tienen que darle al organismo, basado todo en el principio de transparencia para que exista una debida protección de los intereses del asegurado.

Uno no se puede despegar de las cosas que nos pasan todos los días, sobre lo cual tenemos la triste experiencia de lo acontecido en la Argentina a partir del 1º de enero de 2002.  El quid de la cuestión es, ¿las normas existentes en la actividad aseguradora han servido para proteger los intereses de los asegurados –estamos hablando de ese tema- a través de lo que ha ocurrido en la situación económica general de mi país?  Es decir, las normas sobre pesificación, ¿en qué medida alcanzan al contrato de seguro y de qué manera deben regularse –en todo caso- sus efectos para evitar un mayor daño del que se ha inferido por regla a todos los argentinos con este desastre?  Y acá, realmente, confieso que las normas que se han dictado –como, por ejemplo, este Decreto 558 que mencioné, que está basado en la Ley de Emergencia Nacional- no han tendido, precisamente, a la debida protección de los intereses de los asegurados.  Y en esto –lo señalo al pasar, sin perjuicio de que a lo mejor podemos volver, la falta de tiempo me obliga-, ¿qué pasa con los contratos en moneda extranjera?  ¿Con las pólizas –a lo mejor- totalmente canceladas en moneda extranjera con anterioridad al 1º de enero de 2002?  ¿De qué manera voy a pagar el siniestro?  En fin, lo dejo como gran interrogante que ha tenido muchas consecuencias, en particular en lo que hace a las coberturas de vida –a los seguros personales- que tanta difusión habían tenido en los últimos tiempos en la Argentina, precisamente fundados en la estabilidad económico-financiera de la Ley de Convertibilidad –historia antigua ya-.

Otras razones que hacen al control.  Bueno, esto está -quizás- un poco sobreabundante.  Las características propias del contrato de seguro:

a)  La contratación en masa, la contratación por adhesión –como bien corregía en Dr. Schiavo por ahí-;

b) Con cláusulas predispuestas, que o son aceptadas tal como vienen o de lo contrario la cobertura no se puede realizar -el contrato no nace, como principio general-, sin perjuicio de que se pueda –a lo mejor- dar lugar a la formación del contrato en la medida que puedan existir condiciones particulares que sean permitidas y que –de algún modo- hagan al interés propio del asegurado.

¿Por qué esto es así?  Porque, precisamente, el contrato de seguro lo que garantiza es una prestación futura.  Entonces, es necesario que el organismo de control tenga el suficiente bagaje técnico y su posibilidad de controlar eficientemente la formación de los contratos, para garantizar de que las reservas van a estar para el momento oportuno, de que las inversiones responden lealmente a esas reservas y de que el asegurado va a estar protegido –precisamente- cuando se produzca el siniestro.  ¿Y para qué todo esto?  Bueno, precisamente para ver de qué modo el impacto es menor cuando –accidentalmente- se pueda producir la insolvencia de un asegurador, que no es precisamente el supuesto ocurrido en mi país.

Yo hablo del control de consecución, es decir, del control ex pos versus el control preventivo, el control ex ante.  Y como ejemplo pongo el tema de las alertas tempranas.  Las alertas tempranas que son -en definitiva- la posibilidad de conocer ciertas relaciones técnicas en tiempo oportuno, para que el organismo de control sepa qué es lo que esta pasando con el asegurador, qué es lo que se le viene.  En este punto puedo –quizá- coincidir en la necesidad de que existan normas internacionales que den pautas a los países emergentes y que las reflejen en las normas de control.

El límite del control, como concepto no para coartar el libre juego del riesgo empresario, no una supervigilancia, sino dedicarme a controlar lo que realmente tiene trascendencia en la operatoria aseguradora.  Y no controlar porque sí, como existía hasta el año `92 en la Argentina, en punto a aprobar condiciones generales de cada póliza, tarifas, hasta los formularios, los cuestionarios, las propuestas, etc.  Todos los planes debían ser sometidos integralmente a la aprobación del organismo de control y no existía el tema de la aprobación tácita en ese entonces.

Cuestiones a tener en cuenta.  Fijación de políticas en el sector.  En mi país ha sucedido que -en los últimos años- la fijación de las políticas sobre el sector la ha hecho el Superintendente.  ¿Esto es sano?  ¿Esto está bien?  La fijación de políticas que hacen al sector asegurador en su conjunto, debiera quizás provenir –en todo caso- de las figuras que tenemos en el Derecho Comparado –como existe en Brasil, con el Consejo Nacional de Seguros Privados; como existe en Venezuela y en algunos otros-.  La conformación del Consejo Nacional de Seguros Privados –sin perjuicio de que en Brasil acaba de ser modificado hace poco, lamentablemente- permitiría –por lo menos- que a ese nivel los aseguradores puedan expresar su opinión sobre qué es lo que -en definitiva- se quiere hacer con el mercado asegurador en su conjunto.  Pero creo que esto quizás desborda a las figuras unipersonales de los Superintendentes de cada país, porque -en todo caso- deberíamos pensar si no debe provenir de los ministerios de economía, en función a las políticas generales que existan sobre la actividad económica del país.

Los principios básicos del funcionamiento de las empresas y del régimen de control no pueden estar en normas reglamentarias, tienen que estar en las normas de fondo, en las leyes.  Yo –por ejemplo- siempre he señalado que el tema del margen de solvencia –que es una cuestión fundamental- en la Argentina se instaló a través de una resolución del Superintendente.  Y es una cuestión que, si miramos en función de lo que existe en el Mercado Común Europeo, vamos a ver que proviene de directivas comunitarias, que son aprobadas por todos los países.  Esto demuestra la importancia de preverlo de ese modo.

La ley argentina prevé el control exclusivo y excluyente de la Superintendencia de Seguros en todo lo que hace a la temática aseguradora.  Es decir, el organismo de control está sobre la empresa desde que nace hasta que muere, y aún más allá.  El problema acá radica en si esto es correcto o no.  En algunos proyectos de legislación reciente en la Argentina se ha establecido –y esto es producto del contagio, creo, de los derechos del consumidor- que en materia de control de las entidades de seguros las facultades no pueden ser excluyentes y exclusivas de la Superintendencia, tienen que ser compartidas con la Secretaría de Defensa del Consumidor.  ¡Y yo me resisto totalmente a esto!  Tenemos que tener mucho cuidado con la generalización de las normas que hacen a la defensa del consumidor.  Yo tengo para mí que la Ley de Defensa de la Competencia, que existe en mi país, no es aplicable a la actividad aseguradora; sin perjuicio de que en determinados tópicos pueda ser contemplada.  Pero como principio no deben tenerse en consideración las normas de los llamados Códigos de Defensa del Consumidor –como existe en Brasil- porque esto –prácticamente- implicará que las normas propias del contrato de seguro pasen a un segundo plano, y esto no es precisamente lo que corresponde en función a la figura que estamos considerando.

Todo esto demuestra la importancia de un organismo de contralor del seguro especialmente vigilante –y yo hago hincapié en esto-.  Ustedes en Uruguay no tienen esta experiencia, nosotros la hemos vivido mucho; tenemos una larguísima experiencia –lamentable- en materia de liquidación de empresas.  Ese organismo debe estar técnicamente dotado.  Inclusive, es más, en algún momento yo he dicho –creo que lo dije en el Uruguay en el año `94- que el Superintendente tiene que ser una persona que pueda permanecer en su puesto mientras dure su buena conducta –como los jueces- y garantizar una estabilidad.  Porque esto hace a un organismo técnico más que nada; no debiera estar sometido a los avatares políticos del momento.  Por ahora ustedes van muy bien.  Nosotros hemos tenido en un año tres o cuatro.

También Presidentes.

También, también.

Sobretodo, ¿para qué?  Para resguardar –como ha dicho la Corte Suprema de mi país- la confianza del público en la actividad aseguradora.  Y esto hace, por cierto, a lo que ahora vamos a desembocar que es el tema de la liquidación de empresas, para lo cual recuerdo las palabras de Alperín.  En la exposición de motivos del Anteproyecto de Ley General de Seguros, Alperín, en el año `58 –o quizás los tiempos no coincidan-, decía que si la Superintendencia de Seguros cumple acabadamente con todas y cada una de las atribuciones que el proyecto de ley le confiere, ningún asegurador en la Argentina podrá caer en estado de insolvencia.  Triste expresión de deseos.  Ciento cuarenta y cinco liquidaciones en trámite al día de hoy, en trámite hoy.  El gran desastre porque esto no hace más que confirmar un problema de mala imagen del sector y esto es grave.

¿Y cuál es la consecuencia de esto?  ¿La responsabilidad del Estado?  Y yo creo que sí, puede haber responsabilidad del Estado.  Hay un enorme bagaje doctrinario que se ha logrado en mi país en los últimos tiempos, en punto a la responsabilidad del Estado producto de la insolvencia de las aseguradoras –sobre lo cual algo voy a mencionar en el poco tiempo que me queda-.

Para empezar la Ley 20.091 –Ley de Entidades de Seguro de la Argentina- establece que los aseguradores no pueden recurrir al concurso preventivo ni ser declarados en quiebra.  Esto no sólo proviene de la Ley 20.091, sino que ha sido también reafirmado en la propia Ley de Concursos y Quiebras.  ¿En atención a qué?  Bueno, precisamente en atención a la calidad especial de los entes aseguradores, a las características propias del contrato de seguros, a todo lo que hemos conversado antes.  En la ley están previstas dos formas de liquidación.  Una liquidación voluntaria, que es aquella en la cual el propio operador decide “No continúo más, me voy del mercado, pero presento el balance final de liquidación y pago todo lo que debo”.  Supuesto bastante difícil de encontrar.

La liquidación voluntaria la dispone –por cierto- la propia sociedad y se hace a través de los propios órganos de administración.  Este es un fenómeno que se ha dado bastante seguido en los últimos tiempos en la Argentina, lamentablemente porque todo empieza con una liquidación voluntaria para bajar expectativas de los acreedores y termina en liquidación forzosa –por supuesto-.  Porque nada impide que los acreedores se dirijan a los jueces y pidan las quiebras, que es otra de las formas de liquidación que viene -de alguna manera- como de rondón a colarse en el punto segundo respecto a liquidación forzosa.  ¿Por qué digo esto?  Porque la liquidación forzosa puede provenir de los pedidos de quiebra –que ha sucedido mucho en mi país- que formulen los acreedores –asegurados, terceros, proveedores, etc.- y que los jueces –ante la Ley 20.091 y la competencia exclusiva y excluyente que se atribuye a la Superintendencia- dicen “Vista a la Superintendencia de Seguros”.  ¿Para qué?  Para que el organismo sea el que venga y me diga “liquidación forzosa”.

En cambio, la liquidación forzosa la dispone el juez al pedido que formula la Superintendencia de Seguros, previo dictado de una resolución que dispone la revocación de la autorización para operar.  Lo que dio lugar que en la Argentina se discutiera si –en definitiva- esto no comenzaba siendo una liquidación administrativa –que a lo mejor desde el punto de vista doctrinario podemos coincidir- para después transformarse en una liquidación judicial típica.  Fue una disquisición que en algún momento hicimos –entre los cuales me incluyo- pero que después –convencidos- nos dimos cuenta de que se trata lisa y llanamente de una liquidación judicial.

¿Quién ejerce la actividad de Síndico de la liquidación –en los casos de liquidación forzosa-?  La Superintendencia de Seguros.  Y esto es así, por más que en algún momento se haya querido distinguir entre los liquidadores designados y la Superintendencia de Seguros.  En todo esto hubo un trasfondo –reflejado inclusive en la Jurisprudencia de los tribunales- en punto a si esos liquidadores –en tanto y en cuanto alguien consideró que estaban desvinculados del organismo de control- tenían derecho a cobrar honorarios por la tarea de liquidación.  Afortunadamente, primó la cordura, porque lo único que faltaba es que se devengaran honorarios a favor de los Síndicos, funcionarios del organismo de control.  ¿Y por qué digo esto?  Porque muchas de las liquidaciones –en mi país- se produjeron precisamente por inacción del organismo de control, que no controló debidamente -en su momento-, que no ejerció todas y cada una de las facultades que le daba la ley.  Yo podría llegar a coincidir con Alperín, que si todas y cada una de las normas se respetaran, ninguna empresa podía haber caído, salvo accidente.  El accidente puede darse, sobre todo con los fenómenos de desestabilización económico-financiera general de un país.  Los jueces terminaron diciendo “No tienen derecho estos funcionarios a cobrar honorarios”.  Pero hubo que lograr el pronunciamiento judicial de Cámaras, porque algunos jueces en primera instancia le dieron la razón.

La liquidación forzosa de la empresa se puede producir –fundamentalmente, por lo que la ley prevé- en dos hipótesis:  ejercicio anormal de la actividad aseguradora y disminución de la capacidad económico financiera.  ¿Qué es ejercicio anormal de la actividad aseguradora?  Esto es un concepto bastante difícil de aprehender desde el punto de vista objetivo.  Es un concepto subjetivo; es un concepto por ende discrecional, no arbitrario.  Una cosa es la arbitrariedad en la decisión administrativa que dispone la cancelación de la autorización para operar, y otra cosa es la discrecionalidad.  Porque -de cualquier manera- no tenemos que olvidarnos de que la resolución tiene que estar fundada.

En el tema de la disminución de la capacidad económico-financiera algo hemos conversado, sobre todo lo que hace a la cuestión de las primas, de las tarifas, de las comisiones de intermediación.  En un tiempo en la Argentina existían resoluciones de Superintendencia que preveían máximos y mínimos de comisiones de intermediación en cada ramo –despropósito total-.  La desregulación se llevo todo eso.  Pero –en definitiva-, ¡cuidado con el ofrecimiento de comisiones excesivas!  Porque eso desestabiliza económico-financieramente a las empresas –y esto es una verdad sabida-.  A veces ese fenómeno de ofrecimiento de comisiones elevadas esta directamente relacionado con los estados de preinsolvencia.  Así es.

En cuanto al déficit de capital mínimo yo algo mencioné.  Esto está hoy contemplado en una norma que no nos merece fe, que realmente ha dado lugar a críticas.  En el tema de inversiones, la ley contempla todo un elenco de inversiones, cuales son las posibilidades que tiene un asegurador en función de determinados porcentajes –regulados expresamente por resoluciones del organismo-.  Y esto, como principio, nos parece fundamental que sea mantenido.  Y lo digo porque han existido proyectos de ley que quieren directamente borrar los elencos de inversiones que contempla la ley, y dejar que el tema de inversiones lo regule el Poder Ejecutivo.  Esto es muy grave.  En un proyecto de ley último, se prevé que el tema de inversiones lo va a manejar el Ministerio de Economía.  Esto es muy grave porque -entonces- no le da el libre juego al empresario para diversificar sus inversiones en función de lo que vea en el mercado financiero y siempre tratando de resguardar los compromisos de futuro.  Y esto viene a cuento porque producto de las circunstancias de la situación económica en mi país, a determinadas empresas aseguradoras –de determinados ramos- se las obligó a tomar títulos públicos en cartera -se las obligó entre comillas, eran inducciones-.  Títulos públicos que todos sabíamos que estaban casi defaulteados –ya a ese momento-.  Y se las obligó cambiando las normas para permitirles que esas inversiones estén reflejadas casi en un 75% de su total de inversiones en estos títulos públicos; cosa que también les paso a las AFJP –Administradoras de Fondos de Jubilaciones y Pensiones-.  Así terminamos.

Tema de inversiones:  posibilidad de invertir afuera.  Esto es una cuestión que también ha dado lugar a discusión.  Todo afuera:  yo me resisto.  Porque esto como principio debiera ser exactamente lo contrario.  Es decir, las inversiones de las reservas de las empresas tienen que estar depositadas en el lugar de ubicación de los riesgos, como lo hemos fijado en el Mercoseguros como principio aplicable para los cuatro países.  Pero, menos mal que algunas previsiones permitían la posibilidad de invertir en el exterior hasta determinados límites, porque con el default hubiese sido realmente catastrófico para la actividad.

Esto lo voy a pasar muy rápidamente.  Las normas en materia del funcionamiento de las empresas –la Ley 20.091- contemplan la posibilidad de que el organismo “inaudita parte” pueda dictar medidas cautelares en el elenco que ustedes ven.  Estas medidas cautelares hacen a la indisponibilidad de las inversiones y a la imposibilidad de celebrar nuevos contratos.  ¿En qué situaciones?  Precisamente en situaciones que están demostrando un estado de preinsolvencia:  en situaciones de déficit de capital, de disminución de la capacidad económico-financiera, y en determinados supuestos de hecho que -más que nada- hace a sanciones de orden administrativo –como pueden ser infracciones a las normas sobre actuación de los órganos de administración o de fiscalización-.  Los recursos contra las resoluciones que dispongan estas medidas cautelares se otorgan, de acuerdo con la ley, en carácter devolutivo, es decir, no carácter suspensivo.  Lamento no poder detenerme específicamente en esto.

Esto es una simple mención al pasar de la solución que se le ha dado al tema de liquidación de empresas en el mercado español –que comparto-, el funcionamiento de la CLEA –Comisión de Liquidación de Entidades Aseguradoras-.  México lo hace administrativamente.  En vuestro país, las previsiones que contempla la Ley 16.426, las conocen ustedes mejor que yo; en definitiva, proviene todo del Poder Ejecutivo.

Esto se los menciono al pasar.  Ha habido una evolución de la Jurisprudencia; se imaginan ustedes que con tantas liquidaciones la actuación de los tribunales ha sido muy proficua, porque han entendido en casi todas las liquidaciones que eran apeladas.  Esto es la distinción –precisamente- con lo que se señalaba ayer respecto al reaseguro.  Lo podemos esquematizar de este modo, es decir, en un momento una corriente –digamos- de control rígido sobre la operatoria de las empresas.  A posteriori, un aflojamiento a través de alguna jurisprudencia de la Corte Suprema Nacional.  Y, afortunadamente, el retorno a la estrictez o –diría yo- el retorno a la lógica a través de algunos casos.  Sin perjuicio de señalar que el último no es un fallo firme; Zorba es un fallo de una Cámara Federal de Mar del Plata que establece la responsabilidad civil de la Superintendencia de Seguros por la falta de control sobre un operador que cayó en liquidación.

Y –como al pasar digo- responsabilidad del Estado sobre las empresas aseguradoras.  Porque el cumplimiento de los deberes de policía de la actividad por la Superintendencia es necesario, es improrrogable, es irrenunciable, es indelegable.  Es indelegable, lo repito porque en los últimos tiempos hemos visto cosas raras de delegación de facultades.  Su ejercicio ineficiente, en cuanto omite adoptar las medidas necesarias para garantizar la solvencia y operatividad de un asegurador, constituye un accionar ilícito que responsabiliza objetivamente al ente de contralor, haciendo jugar principios del Código Civil.  Falta de servicio es toda la construcción que se ha dado en el Derecho Administrativo respecto a la falta de servicio y la responsabilidad del Estado por un cumplimiento ineficiente, ineficaz, de la obligación de prestar un servicio.

Y el último punto –que a mí, mis colegas uruguayos me habían pedido que mencionara- lo menciono nada más que al pasar.  Es el tema de fondos de garantía, donde en realidad no hay mucha experiencia.  Fondos de garantía de la actividad, hoy llamados quizás de mejor modo como Fondos de Compensación de Insolvencia.  No me refiero a los fondos de garantía del seguro obligatorio de RC automóviles –que se conversó en el día de ayer-, me refiero a fondos de garantía por si acaso, por si se produce la liquidación de un ente asegurador.  En varios Estados americanos existen estos fondos; las empresas están obligadas a contribuir con una sobreprima a este fondo.  No ocurre lo mismo en Europa.  Nosotros lo hemos puesto dentro de la Ley de Riesgo del Trabajo, a través de un doble fondo.  A través del fondo de garantía específico para el supuesto de insuficiencia patrimonial del empleador, administrado por la Superintendencia de Riesgo del Trabajo.  Y el fondo de garantía propio para el supuesto de insolvencia de las ART –o sea, las Aseguradoras de Riesgo del Trabajo- que es administrado por la Superintendencia.  Y otra solución, los fideicomisos financieros, que está regulado por una ley en la Argentina; sobre lo cual algunas aseguradoras que estaban planeando bajito quisieron aprovecharse pero -afortunadamente- las reglamentaciones han previsto garantías severas y requisitos de publicidad que han condicionado su viabilidad para cualquiera.  Es decir, no cualquiera puede ingresar dentro del sistema de la Ley de Fideicomiso.  (...)

Perdón, las preguntas las hacemos luego de la exposición del Dr. Contreras de Chile, a los efectos de mantener el horario –en lo posible-.
Agradecemos al Dr. Pantanali, entonces, su exposición.

