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Resumen

La accion directa en el seguro de responsabilidad civil es una herramienta que
permite al tercero acceder a la reparacion de su dafio y, por otra parte, mantener
integro el patrimonio del asegurado.

El Cdédigo Civil y Comercial incorporo la accién directa en la legislacién, por lo

gue es objeto del presente trabajo compararla con la accién directa en el seguro.

Abstract

Direct action in civil liability insurance is a tool that allows the third party to
access the repair of their damage and, on the other hand, keep the insured's assets
intact.

The Civil and Commercial Code incorporated the direct action in the legislation,

so it is the object of the present work to compare it with direct action in insurance.
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A acdo direta no seguro de responsabilidade civil € uma ferramenta que
permite ao terceiro acessar o reparo de seus danos e, por outro lado, manter a
integridade dos ativos do segurado.

O Cddigo Civil e Comercial incorporou a acgao direta na legislacdo, razdo pela

gual é objeto do presente trabalho compara-lo com a acao direta no seguro.
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1. Introduccién

Las ventajas del seguro como forma de traslacion del riesgo se amplifican en
el de responsabilidad civil, toda vez que el efecto directo -la proteccion
indemnizatoria del asegurado por medio de la dispersion y atomizacion del riesgo- y
el indirecto -la de los terceros que negocian o dependen de algin modo de la

actividad sujeta al riesgo- se repotencian en este tipo de contratos.
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Ello ha motivado que el seguro de responsabilidad civil haya sido considerado
un instrumento muy difundido y reconocido socialmente. A tal punto que se impulsa
la obligatoriedad de su contratacion para ciertas actividades de mayor interés comun,
como lo son el transporte o el uso particular de automotores.

Ahora bien, esa denominada funcion social del seguro requiere de una
regulaciéon que la respete, que permita cumplir con ese rol de forma efectiva y
acorde a las necesidades de la comunidad.

La accién directa ha sido establecida en nuestra legislacion con el objeto de
facilitar el acceso a un derecho de manera mas inmediata y cierta. Se ha instituido
para ciertas situaciones juridicas donde el titular de la misma se veria impedido de
acceder a una composicion adecuada de su interés si ella no existiera.

Se trata de una facilitacion en el acceso al cumplimiento de una obligacion que
originariamente corresponde a un tercero pero que le ha sido concedida por via del
ordenamiento legal.

Sostenemos junto con Halperin (2003) que el seguro de responsabilidad civil
ha tomado en nuestra legislacion la forma de la citacion en garantia (articulo 118 de
la ley 17.418) que supone determinados condicionamientos que la limitan.

La misma adquiere dos formas. Por un lado, la citacion en garantia
propiamente dicha, esto es, la realizada por el asegurado en el proceso donde es
demandado por un hecho del que nace su responsabilidad y que esta previsto en el
contrato de seguros; y, por el otro, la que hace el tercero damnificado que configura,
en rigor, una accién directa contra el asegurador. Ambas cumplen ciertamente una
clara funcién bifronte o dual.

Ello significa que el seguro de responsabilidad civil procura mantener indemne
al asegurado y resarcir al tercero, victima de esa responsabilidad. La manera de
cumplir con ese doble fin es concediendo al damnificado un derecho de accionar
directamente contra el asegurador.

Es claro que obligar al tercero dafiado o al asegurado a promover un nuevo

juicio por el cobro de las sumas condenadas en el proceso donde se discutio la
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responsabilidad de éste, ahora contra el asegurador, resulta un dispendio de
actividad jurisdiccional, amén de impedir al asegurador participar directamente en el
pleito.

De esa forma se garantiza al tercero que la obligacion de la aseguradora no se
desvie de su destino légico y, por otra parte, que el asegurado no deba
desprenderse de su patrimonio para luego recuperar lo pagado a la victima de su
aseguradora.

Resulta importante evaluar el método mas eficiente para obtener esa finalidad y
determinar cuéles son las condiciones que deben cumplirse para ello.

Frente a la vigencia del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién que regula en
forma genérica a la accion directa es necesario analizar cémo ha quedado
enmarcada la misma en su aplicacion especifica dentro del seguro y su normativa.

En consecuencia, el interrogante que ello suscita es: ¢Qué condiciones
requiere la accion directa en la regulacion del contrato de seguro de responsabilidad
civil para el cumplimiento de su funcion a partir de la entrada en vigencia del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién?.

Para responder esa pregunta resulta entonces crucial determinar las
condiciones que garanticen el objeto bifronte teniendo en consideracion la regulacion
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Esto ultimo, considerando especialmente
gue se incluye a la accioén directa en forma general dentro de su regulacién. Para
ello, debemos analizar la legislacién, doctrina y jurisprudencia nacional e
internacional, con especial énfasis en Alemania, Brasil, Bolivia, Chile, Colombia,
Cuba, Espafia, Estados Unidos de América, Francia, ltalia, Inglaterra, México,
Paraguay, Peru y Venezuela respecto de la accion directa en el seguro de
responsabilidad civil. También buscamos identificar los distintos sistemas de
cumplimiento de la obligacion principal del asegurador en el seguro de
responsabilidad civil. Finalmente, procuramos determinar el modo para cumplir con
el pago de la indemnizacion al tercero damnificado en el seguro de responsabilidad

civil conforme su funcion.
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Se trata, en definitiva de constatar si la accion directa del tercero damnificado
contra el asegurador en la regulacion juridica del seguro de responsabilidad civil
requiere cumplir con las condiciones de inmediatez y autonomia de ejercicio para
hacer efectiva su doble funcion, indemnizar al perjudicado y mantener indemne al
asegurado. Es por ello que resulta importante determinar si la accién directa es un
instrumento adecuado para cumplir el objeto bifronte del seguro de responsabilidad

civil. Ello, considerado con relacion a la vigencia del Cédigo Civil y Comercial.

2. Citacién en garantia y accion directa

Existen dos fuertes posturas en nuestros tribunales y en la doctrina. Una
tendiente a reconocer en la citacion en garantia una verdadera accion directa no
autébnoma y otra contraria a reconocerle tal naturaleza. Ellas son fruto de larga
evolucién pero se han mantenido con algunas variantes hasta el presente.

En tal sentido, una de esas posturas ha sostenido que la citacion en garantia
gue se ha establecido en el art. 118, ley 17.418, si bien tiene los alcances de una
accion directa, no es autonoma. Ello desde el punto de vista que no puede ser
ejercida por el damnificado en contra del asegurador en las mismas condiciones que
otra que no tenga esa restriccion.

Entonces, sélo resulta posible su promocion cuando se cumplen los supuestos
previos que asi lo permiten. Es por ello que no existe autonomia sustancial —ya que
el derecho no le es propio sino derivado del contrato de seguro en el que no es
parte-, ni tampoco de ejercicio, debido a que debe ejercerse junto con la dirigida al
asegurado (Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires, DJBA
26/04/83, 126-354; ED 107-205; DJBA 28/12/95, 150-2470, entre otros). En una
tendencia semejante se pronunciaron la mayor parte de los Altos Tribunales de cada
provincia como el Tribunal Superior de Coérdoba (La Ley, Cordoba, 20/08/92, 1993-
2599).
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En otra postura, esto es, sosteniendo la negacion del caracter de accion directa
de la citacion del art. 118 de la ley 17.418 se ha dicho que se trata de un mero
resorte procesal (Morello, 1975) y no de una verdadera facultad del tercero de
demandar directamente al asegurado. Pero ello no significa que exista en lo
sustancial un reconocimiento legal del derecho de la victima a accionar en contra del
asegurado (Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires, 28/12/93 DJ
1994-2-33; DJBA 146-1508; 22/2/94 ED 157-619, entre otros).

Se sostiene también que la acciébn de la victima es directa, pero no es
autonoma toda vez que la ley requiere que se demande también al asegurado para
poder hacerlo contra el asegurador. Asi, lo afirman Barbato (2001), Palmieri (1970) y
Morandi (1971). Ello, implica de algun modo no diferenciar entre el derecho o
pretension sustancial que motiva la accion y los requisitos para su ejercicio. La falta
de autonomia a que se refiere apunta, en realidad, a un requerimiento legal para el
ejercicio de la accion.

Cima (2003) expresa que el articulo 118 otorga al tercero damnificado,
estrictamente, una legitimacion procesal activa no autbnoma. Comparte entonces
gue se trata de una accién no autbnoma en el sentido procesal, pero luego agrega
gue el derecho propio de la victima nace cuando el asegurador del responsable civil
es condenado por sentencia firme junto con su asegurado.

Siguiendo en el andlisis del estado actual de la evolucion del tema materia de
estudio del presente no podemos dejar de considerar que el derogado régimen de la
ley 9.688 eximi6 al obrero damnificado por un accidente de trabajo de la necesidad
de accionar contra el asegurado para hacerlo contra el asegurador de éste. Se ha
sostenido que el motivo de la obligacibn de la victima de accionar contra el
asegurado para accionar contra el asegurador es la proteccion de los derechos del
asegurador. En tal sentido, algunos autores como Fontanarrosa (1972), Michelson
(1970), Stigliz (1997), Soler Abreu (1970) y Steinfeld (1970) sostienen la inexistencia
de la accion directa en nuestra ley de seguros. Pérez Rios (1997) afirma que la

referida norma no puede conceder un derecho propio de la victima.
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Respecto del tema que nos ocupa, el Codigo Civil y Comercial regula expresa y
genéricamente la accion directa en el capitulo donde trata “Las acciones y garantia
comun de los acreedores” —Libro Ill, Titulo I, Capitulo 2, articulos 736 a 738-. Aclara
el articulo 736 de dicho cuerpo legal, entre otros puntos, que esta accion solo
procede “en los casos excepcionalmente previstos por la ley”. También exige la
necesaria convocatoria al proceso del deudor -citacion del deudor a juicio, articulo
737 inciso e-.

Como lo expresa Borda (1987), la accion directa se ejerce por propio derecho y
en beneficio exclusivo del accionante. De esa afirmacibn emanan cuestiones
sustanciales y procesales. Entonces surge la cuestibn de por qué es necesario
convocar al proceso al deudor. Distinto es que la necesidad puntual de tener que
probar la existencia del crédito que da lugar a la accion directa imponga el hecho de

traerlo al juicio.

3. El derecho comparado

En el &mbito internacional encontramos posiciones que rechazan tal posibilidad
como en Chile lo hace Sateler (2004), otras que admiten la posibilidad de su
existencia por via interpretativa como ocurre en Venezuela o por imposicién legal
como en Colombia, México y Perd. Podemos relevar, en un principio, varios paises
gue reconocen al referido instituto, aunque algunos sélo lo hacen respecto de los
seguros obligatorios —como parece ser lo interpretado en Brasil y Uruguay desde su
dltima reforma legislativa- o con ciertas limitantes o condicionantes, como, por
ejemplo, las defensas que puede oponer el asegurador al tercero damnificado o las
situaciones excepcionales donde se la reconoce —Bolivia-. La accion directa en el
seguro de responsabilidad civil ha conocido su comienzo en Francia como creacién
de la jurisprudencia, siendo que desde alli se extendi6 a varios paises europeos y

luego de nuestro continente. La internacionalizacion de los mercados, la
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regionalizacion y la primacia del derecho convencional sobre el nacional han influido

también en las normas internas de los paises sobre la materia.

4. La autonomia

Respecto de la autonomia de la accién directa de la victima contra el
asegurador el tema se ha tratado desde el punto de vista procesal -o de ejercicio de
la accion- y, de manera indirecta, desde el punto sustancial —en cuanto al origen del
derecho del tercero- frente a la tension entre la priorizaciébn de la funcion de
indemnidad y la indemnizatoria en el seguro de responsabilidad civil la tendencia
actual se inclina hacia la dltima tanto en la doctrina, en la jurisprudencia y
mayoritariamente en el derecho comparado analizado. 2.- Que la accion directa es
un instrumento conducente a facilitar el acceso a la victima de la indemnizacion por
parte del asegurado y que ella es consecuencia légica de la funcién del contrato de
seguro de responsabilidad civil. 3.- Que la sancién del Cédigo Civil y Comercial
genera una cierta incertidumbre sobre su aplicacion al derecho de seguro en materia
de accion directa. 4.- Que la regulacién del Codigo Civil y Comercial sobre la accion
directa es necesariamente supletoria en virtud de que debe respetar la regulacion
especial y, ademas reconocer el especial objeto del contrato de seguro de
responsabilidad civil.

Para ciertos autores la accion directa es una especie accion subrogatoria, para
otros es el instrumento que refuerza la garantia propia de un privilegio que le fuera
concedido al crédito de un tercero. Finalmente, en el ambito del seguro algunos
autores la reconocen como natural efecto del reconocimiento de derecho propio del
tercero. Esta Ultima posicidén se funda de dos maneras distintas pero analogas. La
primera es que el seguro de responsabilidad civil se trata en rigor de una
estipulacién o un contrato a favor del tercero, y la segunda, que se trata de un

reconocimiento impuesto legalmente.
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Debemos afirmar que se trata de dos posiciones que parten de puntos de
analisis diferentes. Reconocer a la accién directa como un derecho adjetivo supone
gue no existe un derecho propio del accionante. Mientras que, si existe un
reconocimiento legal o contractual sustantivo supone la admision de la existencia de
tal derecho.

En consecuencia, surge la cuestién de la autonomia de la accion directa, o
mejor dicho, de su falta. En efecto, cuando algunos autores, sostienen que la accién
directa carece de autonomia en nuestro derecho puede entenderse que se refieren a
la simple autonomia procesal, esto es, la necesidad de demandar al asegurado para
poder ejercerla. Pero, a su vez, puede interpretarse que el derecho del tercero
carece de autonomia ya que se encuentra ligado a la suerte del contrato de seguros.

Afirmamos que tanto la institucion de privilegios y el reconocimiento de la
accion directa tienen un claro fundamento comun: la proteccién del crédito. Ella
procede de un interés general que se corresponde con el que viene creciendo en
todos los contratos y es indudable que existe en el seguro de responsabilidad civil.
Por ese mismo camino arribamos a la conclusion que la accion directa obedece a un
fin practico, el de facilitar el acceso al crédito en general y, en el caso especial del
seguro, a la indemnizacién al tercero damnificado. Entonces, aparece protegido el
tercero acreedor del acreedor con un instrumento que procura evitar que se vea
imposibilitado de percibir su prestacion. Se trata de uno mas efectivo que la accién
subrogatoria y que la concesion de privilegio. Todo ello se conjuga en lo que se
denomina interés general. Por lo que el fundamento practico adquiere otra
dimensioén, la social. Esta se concreta en el resarcimiento real de la victima y el
mantenimiento de la indemnidad del asegurado. Eso no implica dejar de lado la
sustentabilidad del sistema que resulta fundamental para custodiar a la mutualidad
de asegurados frente a una posible insolvencia del asegurador. Recordemos que el
ultimo es quien administra los riesgos de todos aquellos.

Debemos afirmar que la accion directa puede gozar o no de autonomia de

ejercicio, vista esta como la obligatoriedad de accionar contra el asegurado para
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poder hacerlo contra el asegurador, pero que respecto de la que, hemos llamado,
autonomia de origen o sustancial ésta nace siempre de la ley en forma directa o
indirecta. Expresado de otro modo, la existencia de una doble vinculacién supone
gue legalmente exista una interrelacion propia de la funcionalidad del sistema. Ahora,
no podemos dejar de considerar que en todos los casos la vinculacion de la accién
directa con la causa que le da origen es siempre la existencia de una fuente
obligacional previa, que la condiciona y es requisito para su operatividad. Ello
significa que el otorgamiento de una accion, se funda en una relacion previa, ajena
al accionante y al accionado, pero que es requisito ineludible para que pueda ser
ejercida.

En el supuesto del contrato de seguro de responsabilidad civil existe una
especie de triangulacion de vinculaciones —asegurado y asegurador, asegurado y
tercero damnificado y éste con el asegurador-. Sobre esa base la ley concede una
accion al tercero contra el asegurador pero con fundamento en el contrato y la
obligacion indemnizatoria nacida de él. Por ello, podemos afirmar que no existe
autonomia sustancial en ese sentido. Eso quiere decir que no es posible sostener
gue la posibilidad de accionar sea autbnoma del contrato o relacion juridica previa o
concomitante existente entre el deudor y su propio deudor. En el caso del contrato
de seguro, no hay autonomia entre la accién del tercero y la obligacién de mantener
indemne del asegurador respecto del asegurado.

Sin embargo, no podemos sostener que esa falta de autonomia sustancial
impligue que no pueda existir autonomia de ejercicio o procesal. Por el contrario, es
el sentido natural de la accién directa en el seguro facilitar el acceso al crédito y, por
lo tanto, condicionarlo con el requisito de citar al asegurado en forma obligatoria no

es conducente a ese fin.

5. La obligacién de accionar contra el asegurado pa  ra poder hacerlo contra el

asegurador

10
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La vision dialéctica se impregnaron de algin modo todas las ciencias y
actividades humanas llevando a la creencia generalizada que las distintas tensiones
éticas, sociales, econdmicas, politicas y juridicas permitian el desarrollo de las
civilizaciones por medio del didlogo. Este necesita de una confrontacion que, en el
campo del derecho, se patentiza primero en el conflicto y luego en el proceso como
forma armodnica de resolverlo por medio de un tercero instituido e imparcial: el juez.

La participacion de esos actores —las partes en conflicto y el 6rgano
jurisdiccional- se enmarca en los principios juridicos que se han establecido desde la
organizacion politica. Al decir de Foucault (1992), existe una evolucion histérica del
poder y de las distintas maneras que la busqueda de su imposicién ha generado. El
derecho intenta cumplir un papel equilibrante entre los que mas y menos pueden.
Esa funcion se da tanto en el plano sustancial —de las facultades que se le
reconocen a los sujetos- como en el adjetivo —de las que se le conceden dentro de
un proceso judicial-.

El derecho de seguros no escapa a ésta légica y como fruto de la tension entre
los diversos intereses del asegurado, del asegurador y del damnificado, surge una
situacion compleja que ha sido resuelta de diferentes modos, siendo el 6rgano
jurisdiccional quien finalmente actiia como moderador y hacedor de esas soluciones
concretas.

Es importante considerar que la necesidad de demandar al asegurado para
poder hacerlo contra el asegurador no se encuentra pacificamente impuesta, mas
aun, donde existe es consecuencia de una imposicion legal y no necesariamente
doctrinaria. Ello quiere decir que existe por imperio de la ley debido a que el
legislador debié entender que era conveniente tal requisito en todos los supuestos.
Debe considerarse que no se distinguié entre los supuestos en que existe conflicto
entre asegurado y asegurador o no, sino que se lo impuso en todos los casos sin
distincion.

El fundamento de tal afirmacién puede surgir de la formula legal de la ley

17.418 al establecer que el asegurador responde en la medida del seguro, por lo que

11
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ésta estaria presumiendo la potencialidad del conflicto o, al menos, la necesidad de
gue el asegurado participe de la discusion trabada en el proceso.

La figura de la citacibn en garantia pareciera seguir el esquema antes
mencionado ya que se parte de un proceso donde se demanda al asegurado por su
responsabilidad y se trae al asegurador a responder por él en la medida del contrato.
Esto alienta a sostener la inexistencia de una verdadera accion directa en nuestra
ley.

Sin embargo algunas cuestiones procesales hacen dudar de esa interpretacion
lisay llana.

Una de ellas es el caracter de parte procesal que se le ha otorgado en nuestra
jurisprudencia. Asi lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacién al sostener
que existe un interés personal defendido por la aseguradora, el que es objeto de una
especial proteccion dentro del sistema de la ley de contrato de seguros, pues el
asegurado no sélo tiene deberes en relacion a su defensa en juicio, sino que se le
veda la realizacién de actos de disposicion del objeto procesal, en tanto cuenta con
expresa prohibicion legal de reconocer su responsabilidad y de transar (ED N° 154-
707).

Ello quiere decir que no se trata de una simple informacion de la existencia del
proceso o de un requerimiento para que reconozca los hechos alli debatidos, sino
gue es un real emplazamiento para comparecer al juicio en forma obligada. Por tal
motivo debe efectuar negativas de hechos y derechos, formular afirmaciones y
descripcion de circunstancias, ofrecer medidas de prueba y producirlas, recurrir
pronunciamientos, en fin, actuar como un litigante mas con todas las prerrogativas
de tal (Halperin, 2001).

Asi se ha sostenido reiteradamente que la citacién en garantia no se limita a
una mera llamada del asegurador a la causa, sino que implica el ejercicio de una
accion en su contra. Pero ello no so6lo por parte del asegurado sino también del

tercero damnificado.

12
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Stiglitz y Trigo Represas (1977) enroldndose en la posicién doctrinaria que
considera que el articulo 118 de la ley de contrato de seguro establece un supuesto
de accion directa no autonoma del damnificado frente a la aseguradora, consideran
que el asegurador asume la calidad de parte en el proceso.

En suma, el asegurador es un demandado mas, a tal punto que no es menester
gue, a fin de ser citado, se haya notificado previamente al asegurado sino que se
integre la litis definitivamente con éste. (Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
Sala D, in re: “Transporte Expreso Villa Bosch S.R.L. ¢/ Balzi, Silvio s/ Dafios y
Perjuicios). Ello es consecuencia natural de la extension de la condena en su contra
(Suprema Corte de Justicia de Mendoza, Sala 1, in re: “Palleres, Faustino E. c/
Rincén Troncoso, Alfredo s/ Dafios y perjuicios”).

Por lo tanto, corresponde concluir que no se trata de una mera atraccion al
juicio, sino de una accion principal ejercida por el tercero, por el asegurado o por
ambos, pero en todos los casos con los mismos efectos.

Asi resulta que los fundamentos antes mencionados respecto de la necesidad
de demandar al asegurado pierden virtualidad.

En cuanto a la naturaleza del litisconsorcio que se produce por aplicacion del
instituto de la citacion en garantia se ha generado un importante debate.

Un parte de la doctrina afirma que se trata de un litisconsorcio facultativo y otra
gue es necesario.

Debemos resaltar que existe litisconsorcio cuando mediando cotitularidad con
respecto al ejercicio de una pretensién o un vinculo de conexidad entre distintas
pretensiones, el proceso se desarrolla con la participacion de mas de una persona
en la misma posicion de parte. Es pluralidad puede ser activa —si es de varios
accionantes-, pasiva —si se trata de varios demandados- 0 mixta si existe en ambas
partes. A su vez, puede tratarse de un litisconsorcio facultativo, cuando su formacion
obedece a la libre y espontanea voluntad de las partes; o de uno necesario, cuando
lo impone la ley o la misma naturaleza de la relacion o situacion juridica en que se

sustenta la pretension procesal (Palacio, 1977).
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Quienes sostienen que se trata de un litisconsorcio necesario se fundan en que
dicha figura, al igual que la del articulo 118 de la ley 17.418, impone que el litigio
esté integrado por todos los litisconsortes para poder ser dictada sentencia
vélidamente. Fue la postura inicial de la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires
(in re: “Ise, Jacinto ¢/ Roldan, Luis s/ Dafos y Perjuicios”, DJBA 123-11) que luego
modificé sosteniendo que no lo era (in re: “Ninci de Fernandez, Ofelia M. ¢/ Ande,
Juan C. s/ Dafios y perjuicios”, DJ 1994-2-33")

La Suprema Corte de Mendoza sostuvo también que la intervencion del
asegurador que ha sido citado en garantia configura un caso de litisconsorcio
necesario, ya que se encuentra obligado coactivamente. Dicho Tribunal afirma que
lo previsto en el articulo 118 de la ley 17.418 es una accion directa no autonoma
(Sala 2. In re: “Martin, Antonio R. ¢/ Chic Cahiza Hnos. y Cia. S.A. S/ Dafos y
perjuicios”, Repertorio LL 1994-66-1963).

Para Cima (2013) “El asegurador se constituye en litisconsorte pasivo
auténomo, o sea, que si bien en principio adhiere a la posicion de una de las partes,
puede oponer defensas autbnomas, diferentes de las opuestas por el asegurado” (p.
280).

La posicion gue sostiene que se trata de un litisconsorcio pasivo facultativo se
funda en que tanto asegurado como damnificado pueden citar al asegurador pero no
estan obligados a hacerlo, por lo que la sentencia contra el responsable del dafio
sera factible sin su presencia en el proceso. Esto significa que el asegurado debe
ser necesariamente demandado junto al asegurador para el supuesto que se quiera
condenar al ultimo, por ello la citacion en facultativa.

Los que postulan la opinién contraria refutan este argumento sosteniendo que
justamente es ese el supuesto donde entra a jugar la legitimacién necesaria, cuando
se quiere una sentencia contra el asegurador (Halperin 2001). En tal sentido es
dable recordar que el litisconsorcio necesario no solo puede derivar de la naturaleza
de la relacion que es motivo del pleito, sino de una disposicion legal que la imponga

por motivos de politica legislativa (Davila Millan, 1997). Este es justamente el
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supuesto de la citacion en garantia donde el legislador ha decidido que la extension
de la condena al asegurador en el proceso donde se debate la responsabilidad de su
asegurado requiere que éste sea demandado.

Algunas normativas se han decidido directamente a reconocer la accién directa
al tercero damnificado. Asi lo sostiene el articulo 76 de la ley especial espafiola que
expresa: “El perjudicado o sus herederos tendran accién directa contra el
asegurador para exigirle el cumplimiento de la obligacion” o el articulo 110 de la ley
peruana que expresa: “La victima del dafio tiene accion directa contra el
asegurador...”. Por su parte la ley cubana en su articulo 95 de la ley cubana dispone
gue “El tercero perjudicado tendra accion directa contra la entidad de seguros hasta
el limite de las obligaciones contempladas en el contrato de seguro o la pdliza”.

En todos estos supuestos donde se la impone concretamente la redaccion
genera la duda sobre si la accién directa es un mecanismo procesal o un derecho
propio, o incluso si hay confusion entre el derecho subjetivo material propio del
perjudicado y la accion. En realidad, la accién directa lo que hace es facilitar el
ejercicio procesal de un derecho material propio, pues da la posibilidad de acudir a
un procedimiento judicial alegando que se es titular juridico de ese derecho propio;
el tercero perjudicado tiene dos derechos con los que se corresponden dos
obligaciones que no hay que confundir: una que nace del hecho ilicito y que se
desarrolla directamente en la relacion contractual o extracontractual entre causante
—asegurado y tercero perjudicado y otra entre asegurador — asegurado y que
presupone la existencia de la pdliza de responsabilidad civil.

Es por eso que resulta quizds mas clara la ley de colombiana en cuanto declara
gue el tercero perjudicado es el beneficiario del contrato. Por lo tanto resulta mas
precisa al considerar que, si existe un derecho propio del tercero, se le concede una

accion para ejercerlo.

6. Las defensas oponibles por el asegurador
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La instauracion de la accion directa del damnificado contra el asegurador como
medio mas adecuado para alcanzar la indemnizacion y como forma de garantizar su
crédito, genera, como contrapartida, la necesaria determinacion de sus limites. Ello
es, cuales son los alcances que se le reconocen a dicha accion y, a su vez, qué
defensas puede oponer el asegurador frente al reclamo del tercero.

Esa determinaciéon hace a la efectividad de la accién directa y a las previsiones
gue el asegurador debera tener a fin de proteger dicho riesgo.

Conforme nuestro derecho, el asegurador puede oponer a los perjudicados las
excepciones que ostenta contra el asegurado conforme lo dispuesto por la ley
17.418 en su articulo 118, el que le impide hacerlo con las defensas nacidas con el
siniestro.

La posibilidad de oponer defensas a la accion directa por parte del asegurador
esta consagrada en determinadas legislaciones y reconocida en sentencias.

Los criterios utilizados tienden a poner un valladar al reclamo del tercero con
fundamento en las clausulas contenidas en el contrato y en la ley.

Vale destacar, aunque resulte obvio, que el damnificado no tiene participacion
en la conformacion del texto de la pdliza.

Se encuentra comprometido el delicado equilibrio entre la facilitacion del
acceso a la indemnizacion por parte del damnificado y el de mantenimiento de la
ecuaciéon econdmica, financiera y actuarial por parte del asegurador.

La mencionada funcion bifronte del contrato de seguro de responsabilidad civil
provoca también una interrelacion tripartita entre:

a.- las partes del mismo: el asegurador y asegurado;

b.- el asegurado y el damnificado conforme la relacion que generé el dafio y
gue es juridicamente reprochable por dltimo al primero;

c.- el asegurador y la victima, éste considerado como tercero respecto del
contrato de seguro, pero destinatario natural de la indemnizacion que debe afrontar

aquel.
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La clasificacién de las defensas que eventualmente tiene el asegurador puede
analizarse desde distintos puntos de vista.

En cuanto a su generalidad, ello es, su aplicacion a todos los contratos de
seguro 0 mas particularmente a los patrimoniales y, dentro de éstos, el de
responsabilidad civil, las defensas pueden ser generales o comunes y particulares
de la regulacién del contrato especifico.

Podemos distinguir las defensas estipuladas en el contrato y las provenientes
de la ley por medio de normas imperativas o de orden publico. Aqui se destaca la
diferencia entre las normas inmodificables por las partes de aquellas que sélo lo son
a favor del asegurado -articulo 158, ley 17.418-.

También pueden clasificarse en nacidas antes o después del siniestro. Esta
clasificacion importa en el derecho argentino debido a que el articulo 118 de la ley
17.418 utiliza tal distinciébn a fin de establecer las que pueden ser opuestas al
damnificado o no, siendo que las primeras lo son y no asi las segundas.

Debemos insistir en que la funcién econémica del contrato sélo se cumple si las
partes ven satisfechas sus expectativas pero, a la vez, se encuentran en condiciones
de hacer frente a sus obligaciones de manera sustentable.

Asi, tanto el asegurador debe poder cubrir efectivamente el riesgo en cuestién,
como el asegurado debe estar en condiciones de afrontar una prima que coincida
con su capacidad de pago.

El fomento o, inclusive, la obligatoriedad de la celebracion de contratos de
seguro de responsabilidad civil, depende en gran medida de esa ecuacion
economica. Pero ademas, el asegurado procura trasladar su riesgo de manera tal
gue no se vea efectivamente perjudicado su patrimonio.

Ahora bien, esta relacion estrictamente contractual reconoce otra funcionalidad,
cual es, la de proteger a la victima y, a tal fin, resulta necesario otorgarle
herramientas que le permitan acceder al resarcimiento del dafio de la manera mas

inmediata posible.
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Entonces, aparece el reconocimiento de distintos mecanismos tendientes a ese
objeto. Entre ellos la accion directa como un instrumento méas preciso para reclamar
al asegurador en forma auténoma o con participacién necesaria del asegurado. Pero
también, surge la prohibicion del asegurador de oponer ciertas o todas las defensas
gue posea en razon del contrato de seguro.

Hemos destacado que la autonomia puede ser vista de distintas maneras. Lo
gue no puede soslayarse es que su falta no resulta, en todos los casos, ser una
limitante al acceso a la indemnizacion por parte de la victima ante el asegurador.

Es sin dudas importante determinar los limites de la inoponibilidad. Las
defensas que el asegurador puede esgrimir frente al tercero pueden restringirse a su
maxima expresion pero siempre debera estarse al limite contractual -articulo 118, ley
17.418-. Con ello queremos decir que no es posible otorgar una cobertura sin limite
alguno, lo que lleva a cuestionarse sobre el alcance de la obligacién del asegurador.

El referido articulo 118 en su pérrafo tercero expresa primero que la sentencia
dictada en proceso donde es citado en garantia se extenderd en la medida del
seguro y, a continuacion, explicita las defensas que son inoponibles, o sea, las que
pudiendo evitar una condena en su contra en razon del contrato no pueden ser
opuestas al damnificado. Parece l6gico entender que la medida del seguro supone
gue todas las excepciones oponibles al tercero son el limite de la obligacion
indemnizatoria frente al tercero.

Dicha coherencia podria desaparecer si se declaran inoponibles a la victima
todas las defensas nacidas del contrato, ya que ello significaria que el asegurador
deberia responder sin limite alguno.

Es por lo expuesto que debemos sostener que la autonomia plena de la accion
directa y la total inoponibilidad de defensas respecto del damnificado resultan tener
un cierto grado de relatividad, lo que no afecta su esencia y es comun a cualquier
derecho subjetivo reconocido legalmente.

Asi, entre las defensas que no pueden dejar de existir se encuentra, en primer

término, la existencia misma del contrato de seguro. En efecto, salvo el supuesto
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gue existiera un sistema de fondo comun de garantia administrado indistintamente
por todas las aseguradoras o parte de ellas, donde ellas no respondieran por si sino
como agentes del mismo, su inexistencia es ébice para cualquier reclamo.

Se trata, en definitiva, de una consecuencia inevitable de caracter contractual
de la obligacion del asegurador, por lo que es condicibn necesaria para su
cumplimiento su existencia efectiva.

En cuanto al plazo de vigencia y sin dejar de considerar la especial dificultad
gue ofrece el régimen de la clausula base reclamacion o claimes made, sostenemos
gue también debe poder ser opuesta ya que afecta a la existencia misma del
contrato y sus efectos, aunque entendemos que deberd aplicarse un criterio
interpretativo siempre favorable a la existencia y vigencia del contrato en caso de
duda.

Entendemos que la descripcion positiva del riesgo tampoco puede dejar de
oponerse, caso contrario el asegurador de la responsabilidad emergente del uso de
un automotor podria responder por el ejercicio profesional del asegurado —a modo
de ejemplo extremo-. Ello, toda vez que no estariamos frente a un verdadero
siniestro que, por definicion, es el riesgo descripto en el contrato y concretado
efectivamente.

Resultan mas complejas otras defensas como las exclusiones de riesgo y las
limitaciones cuantitativas.

Respecto de las primeras, existen supuestos de cierta claridad conceptual que
entendemos deben poder oponerse en cualquier caso, como lo son las catastrofes o
situaciones dolosas.

La suma asegurada como tope maximo de la indemnizacion tendra que ser
considerada con relacién a las caracteristicas del riesgo. Asi, principalmente en los
seguros obligatorios de responsabilidad civil, su marcado objeto de interés social
puede generar que un monto maximo exiguo suponga su desnaturalizacion.

Algo semejante puede decirse de la franquicia o descubierto obligatorio

establecido en valores muy elevados que dejen sin resguardo a la mayor parte de
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los siniestros mas habituales, como pudo advertirse en nuestro pais con los seguros
obligatorios para el transporte publico de pasajeros por medio de automotores.

Las demas defensas, especialmente las cargas o conductas subjetivas exigidas
al asegurado, tienen vinculacién estrecha con la relacién entre partes del contrato y
resultan mas facilmente discutibles entre asegurado y asegurador en otra via distinta
gue la del reclamo del tercero. Por lo cual podemos sostener que podrian ser
declaradas inoponibles al tercero sin generar efectos imprevisibles. Ello debido a
gue es el asegurador, en su relacién contractual de tracto sucesivo, quien debe
evaluar convenientemente a su asegurado, particularmente en sus circunstancias
subjetivas, ya que se encuentra en mejores condiciones que el damnificado para
hacerlo.

El problema de la interpretacion de las condiciones del seguro se engloba en el
general de todas las contractuales. La facultad interpretativa del contrato por parte
de los 6rganos jurisdiccionales ha venido avanzando en todos los campos del
derecho, no siendo el que analizamos motivo de excepcion. Por el contrario, quizas
podamos afirmar que es uno de los que primero incorporé esa practica judicial
incluyéndosela luego en las sucesivas leyes tuitivas de la parte presuntamente mas
débil del contrato.

Entonces, la interpretacion de los alcances del contrato debera ser muy
especialmente en el seguro de responsabilidad civil, dada su particular funcion, la

mas favorable a la victima, en primer término, y al asegurado, en segundo.

7. La accidn directa en el Cédigo Civil y Comercial

Asi como en el pasado se prioriz6 la solidificacién del principio del derecho de
defensa en juicio, hoy la eficacia del proceso se ha constituido en uno de los temas
liminares del derecho, prueba de ello es su incorporacién en el ordenamiento juridico
con raigambre constitucional, tal el caso de la Carta Magna bonaerense que obliga

al Estado provincial a asegurar la tutela judicial continua y efectiva -articulo 15 -.
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Couture (2004) ha sefalado con lucidez que "el tiempo en el proceso es mas
gue oro, es justicia" (p. 35); afirmacion que es féacil de corroborar cuando la
sentencia, por tardia, deviene desvalidas para las partes. El transcurso del tiempo
desalienta las expectativas de justicia de los litigantes y el proceso pierde su
principal objetivo.

Entonces, ese entendimiento ha motivado a instituir la accion directa, dotandola
de mayores alcances cuanto mayor es el interés de la comunidad politica de
proteger a quienes se la concede.

Si bien puede ser un acierto de método eliminar un vacio legal regulando en
forma general la accién directa, entendemos que su conceptualizacion puede llevar
a confusion a los que aplican el derecho.

La oponibilidad de las defensas en forma ilimitada y la obligacion de citar al
juicio al deudor son dos caracteristicas que generan ciertas dificultades que el
devenir jurisprudencial debera enfrentar.

Respecto de la primera de las cuestiones sostenemos que la claridad del
articulo 118 de la ley 17.418 aborta cualquier pretension de aplicar el criterio
adoptado por el Cédigo Civil y Comercial.

Con relacion a la citacion al juicio del deudor originario, si bien es compatible
con el sistema de la citacion en garantia del régimen del seguro, es para nosotros un
requisito innecesario ya que debia ser la voluntad de los litigantes la que debe
decidir sobre el particular y no una imposicion legal, que, como dijeramos, es otro
motivo para la demora procesal.

En cuanto a la aplicacion o derogacion de las normas de la ley de contrato de
seguro frente a la regulacion de la accion directa, debemos sostener que, aun en el
supuesto que adhiramos a la teoria que sostiene que ésta se encuentra incluida en
el concepto de la citacion en garantia por el tercero damnificado, debe primar el

criterio de la aplicacién de la ley especial.
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Por ello entendemos que no se ha producido derogaciéon de las normas del
seguro. Ello, sea por inexistencia de contraposicion de normas o por imperio del
principio de especialidad normativa.

Como consecuencia de la vision piramidal del sistema juridico de Kelsen
(2005), en la cual la Constitucién es la fuente de toda la estructura normativa, surgio
la visiéon jerarquica del derecho. Esto es, que toda norma juridica se encuentra
inmersa en una relacién jerarquica en donde cada regla guarda un orden de
prelaciéon, tanto de forma ascendente como descendente. Bajo este pardmetro, la
Constitucién encabeza la jerarquia normativa del sistema juridico, siguiéndole en
orden aquellas normas juridicas que, segun el valor que se les haya otorgado,
poseen un rango gradualmente menor.

Si bien a partir de Kelsen (2005) el positivismo adquirié la idea de que los
sistemas juridicos se componen de modo estructural, el concepto de jerarquia
normativa per se puede llevar a confusiones, por ser una idea, como lo afirma
Guastini (1999), no univoca.

En todos los sistemas juridicos existen multiples formas de vinculacién entre
las normas, sin que haya una forma definida y Unica de jerarquia. El referido
Guastini (1999) habla de cuatro tipos de jerarquias: estructurales o formales,
materiales, l6gicas y axioldgicas.

Son los factores de indole axiologica y material, contenidos en la Constitucion,
como consecuencia de un ejercicio soberano legitimador que construyé una
estructura normativa solvente y superior, los que hacen existir y permanecer al orden
constitucional como factor supremo (Tena Ramirez, 2004).

La Constitucion no es suprema por su caracter de norma fundante, sino que lo
es en la medida que contiene elementos axiol6gicos que inciden en la vigencia y
proteccion de los derechos humanos, armonizados con los criterios internacionales
en dicha materia.

Es en ese orden de ideas, teniendo en cuenta la especial importancia que para

la sociedad tiene la proteccion de las victimas de dafios injustos y que ellos son
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parte del principio general inmerso en la Constitucion Nacional y las normas
convencionales internacionales, es que entendemos que al momento de interpretar o
aplicar las distintas leyes es necesario estar a favor de aquella que protege en mejor
medida a los damnificados.

Ello supone decir que no se trata solo del reconocimiento de la obligacién de
indemnizar que tiene el responsable civil por imperio de la ley sino también el de las
herramientas para que ese derecho se efectivice.

La accién directa o, al menos para el supuesto que no se le reconozca el
caracter de tal, la citaciébn en garantia resultan un instituto superador del régimen
instaurado por los articulos 736 a 738 del Codigo Civil y Comercial. Tal afirmacion la
hacemos, no solo en funcion de la primacia de la ley especial, sino en consideracion
a su tendencia a tutelar no solo al asegurado —deudor originario en los términos del
Cddigo- sino también al tercero eventual titular de esa accion.

Debemos insistir, no se trata solamente de una cuestion de especificidad, que
por supuesto existe, sino de la aceptacion de la diferente naturaleza del contrato de
seguro de responsabilidad civil respecto de otros a los que se le reconoce la accién
directa en la ley general. Mas todavia, podemos sostener que hay incluso una
importante diferencia sustancial entre éstos seguros y los demas seguros
patrimoniales, toda vez que ellos no cumplen un papel tan determinante en la
garantia de proteccion social.

Por ello afirmamos que debe darse un tratamiento diferenciado como lo hacen

muchos ordenamientos juridicos en el resto del mundo.
8. Conclusiones y recomendaciones
Como hemos podido acreditar, la relacion contractual del seguro de

responsabilidad civil admite otra funcionalidad, proteger a la victima. Esta, ademas,

se ha transformado en un objeto prioritario. Por ello el derecho debe reconocerle
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herramientas suficientes para que se factible en el orden practico acceder al
resarcimiento del dafio de la manera més inmediata posible.

Frente a la situacion juridica actual analizada en el presente trabajo
entendemos adecuado proyectar una reforma legislativa del régimen del seguro
basada en las siguientes pautas esenciales:

1. La priorizacién de la proteccion a la victima como funcion del contrato de
seguro de responsabilidad civil. Ello sin desconocer su aptitud para resguardar el
patrimonio del asegurado.

2. La incorporacion expresa de la accion directa y autobnoma del damnificado
como un derecho propio emergente en primer término de la ley y luego del contrato.

3. La inoponibilidad al damnificado de todas las defensas nacidas del contrato
de seguro que no obedezcan a la existencia misma del contrato y el riesgo
amparado en cuanto a su descripcion positiva. Lo que, por supuesto, no obsta, la
facultad de repeticion de lo abonado a la victima por la aseguradora contra el
asegurado en caso de existir excepciones que el primero no ha podido hacer valer.

Es factible afirmar que se debe indudablemente incorporar al campo del
derecho privado una nueva perspectiva del papel del seguro de responsabilidad civil
en relacion a su funcion social y el doble objeto de indemnidad e indemnizacion,
resaltandose como interactia con el Cédigo Civil y Comercial a partir de su sancion.

Como hemos expresado y resulta indudable, el seguro de responsabilidad civil
tiene una funcion social relevante. Ello se debe a su funcion bifronte, ya que, a su
vez procura mantener indemne el patrimonio del asegurado, responsable de un dafio
y, también resarcir, en la medida del contrato, a la victima del mismo.

Entendemos entonces, que la accion directa del tercero contra el asegurador
resulta un instrumento eficiente para cumplir con ese objeto del contrato de seguro
de responsabilidad civil.

Frente a la regulacion genérica de la accion directa en el Codigo Civil y

Comercial y evaluando sus implicancias sobre el régimen del seguro, consideramos
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gue se pone en juego el régimen de la especialidad de la ley de seguros por sobre
aquel.

Hemos podido concluir que la accion directa ha sido instaurada para facilitar el
acceso a un derecho de manera mas inmediata y cierta. Ademas se evita de esa
manera que el destino de la prestacidén se desvie de su destino natural.

Més alld de que el instituto de la citacibn en garantia configure o no una
verdadera accion directa en el seguro de responsabilidad civil, podemos sostener
gue ella es la forma mas adecuada de cumplir con el fin del contrato.

En suma, debemos afirmar que la accién directa requiere cumplir con las
condiciones de inmediatez y autonomia de ejercicio para hacer efectiva la doble
funcién de indemnizar al perjudicado y mantener indemne al asegurado.

Apreciamos que conforme surge del nivel evolutivo del instituto estudiado y
puede determinarse que se produce la necesidad -y correlativa tendencia- de
priorizar la proteccion del damnificado, por lo cual resulta de esencial utilidad el

reconocimiento de la accion directa sin limitaciones de ejercicio.
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