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Prólogo a la Sexta Edición

1. En los años pasados desde la edición anterior —ocho años—, 
teníamos la esperanza de que una nueva edición incluiría una Ley de 
Seguros renovada, más justa que la actual, generadora del equilibrio 
que hoy le falta a la relación aseguradora, tal como se halla regulada.

El tiempo, computado en años, transcurrió.

Y al final de los mismos, nos enteramos de la existencia de un an-
teproyecto elaborado por profesionales y técnicos de la Superinten-
dencia de Seguros de la Nación, cuyo contenido no fue dado a conocer 
jamás.

Finalmente, como correspondía, este último texto fue enviado al 
Ministerio de Economía de la Nación y, desde entonces, no se supo 
porqué la entidad no sólo no se pronunció sobre el anteproyecto sino 
que, tampoco, lo elevó al Congreso de la Nación.

Se trató, entonces, de muchos años perdidos, de esfuerzos profe-
sionales arrojados al vacío y, por tanto, de una gran decepción.

2. En otro orden, no se nos oculta la profunda hendidura que deja, 
en el tejido de la responsabilidad civil, el fenómeno de la aceleración 
de la estructura social, al que contribuye el hombre de derecho, pro-
vocando y concurriendo a provocar el proceso de cambio, o al apare-
cer como el resultado del mismo proceso.

La era del automóvil con sus problemas integra esta realidad. Y si 
bien es cierto que las máquinas y en especial los automotores son una 
señal de prosperidad, también lo es que el precio del progreso que im-
plica se traduce —entre otros signos— en el constante riesgo al que se 
ve expuesto el peatón.

Se trata de un riesgo de daño, ya que para quien lo sufre es un mal, 
“y ese mal de un individuo repercute en toda la sociedad: una comu-
nidad de individuos dañados es una comunidad pobre y castigada”.
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Promedia la segunda década del siglo XXI y el legislador no abordó 
la sanción de los cuerpos legales para acondicionarlos a los reclamos 
históricos y el tema que nos ocupa fue observado a la distancia, como 
cuestión menor, soslayable. Obviamente nos referimos a una Ley de 
Seguros Automotor Obligatorio. Peor aún, pretendió (y pretende) ha-
cerlo a través de una condescendiente autoridad de control quien con 
tanto desenfado presume de legislador nacional ya que se arroga fun-
ciones indelegables como la de regular contratos, responsabilidad ci-
vil, montos indemnizatorios, legitimados, etc.

No se aceptó el desafío de los tiempos que corren sin escalas, al 
compás de cambios que tensan la norma jurídica herrumbrosa o al 
vacío legislativo.

Al cabo, no hubo valor para una toma de posición.

Pero cuando en escorzo, nos hallamos con los sistemas pensados 
para la reparación del daño, sólo el seguro obligatorio aparece como 
el que satisface en plenitud el requerimiento de la sociedad. Aunque 
tarifadamente todos los damnificados habrán de ser resarcidos, por 
un asegurador o por un Fondo de Garantía. Por lo menos, jurídica-
mente, no existen brechas por donde trazume la insolvencia del actor, 
la liquidación forzosa de la entidad, la falta de identificación del res-
ponsable, etc.

Estaban (están) dadas todas las condiciones para que el Congreso 
de la Nación se abocara al tratamiento y ulterior sanción de una ley 
que consagrara el seguro automotor obligatorio.

Sin embargo, formalmente no fue así.

Sustancialmente tampoco.

El 23 de diciembre de 1994 se sancionó la Ley de Tránsito 24.449 
que, en lo que atañe al tema que nos ocupa, consagró el seguro obliga-
torio “…de acuerdo a las condiciones que fije la autoridad en materia 
aseguradora” (Superintendencia de Seguros de la Nación). Esto signi-
fica, lisa y llanamente, que el Congreso de la Nación delegó en una en-
tidad autárquica en el ámbito del Ministerio de Economía funciones 
que le son atinentes (art. 75, inc. 12, Constitución Nacional).

Entonces, finalmente, “existe” en Argentina —ya rige— el seguro 
obligatorio.

Y lo que debió haber sido un motivo de alborozo porque como 
quiera que sea, es una respuesta, no alcanzó para el festejo.



	 Derecho de Seguros	 XVII

Porque nació enfermo de inconstitucionalidad.

Y porque padece de insustancialidad absoluta.

Despunta ya devaluado.

Pero habrá que afrontarlo. E incluso explicarlo.

Lo grave es que también habrá que hacerlo en las Universidades, 
a los jóvenes que creen en los valores y principios de la democracia, 
en las instituciones, en la división de los poderes, en la función de los 
legisladores, en la independencia del Poder Judicial.

Y que desean confiar en la idoneidad de los funcionarios.

Se sentirán tan frustrados como nosotros, no sólo porque se nos 
privó de lo que esperábamos, una ley del Congreso, sino porque se 
malogró un buen intento.

La resultancia es otra batalla ganada por el autoritarismo y la 
ineptitud.

Y los derrotados en la ocasión son, una vez más, la inteligencia y 
el Derecho.

3. En cambio, lo altamente positivo —sin duda alguna— ha sido 
la sanción del Código Civil y Comercial, vigente a partir de agosto del 
2015 y que supera largamente, por la inmensa relevancia que le es in-
herente, el desencanto de lo que no fue.

Es cierto que medió una decisión de la Comisión de Reformas in-
tegrada por los profesores Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de No-
lasco y Aída Kemelmajer de Carlucci de no incluir en el proceso de 
actualización a leyes especiales como, por ejemplo, el contrato de se-
guro. Entendemos que ha sido una decisión acertada ya que la muy 
probable resistencia al cambio hubiera demorado o interferido con el 
Anteproyecto de Código Civil y Comercial cuya sanción lógicamente 
era prioritaria por sobre otro cuerpo legal.

Sin perjuicio de lo cual afirmamos rotundamente que, como sea, 
ha mediado una ratificación en la teoría general del contrato de te-
mas que carecían de recepción normativa y su examen provenía de 
análisis doctrinarios. Y todos ellos, estrechamente relacionados con 
el contrato de seguro y aplicables al mismo.

Unos pocos ejemplos nos serán de utilidad.

4. El contrato de seguro siempre ha sido y será un contrato por ad-
hesión a cláusulas predispuestas (art. 984, CCyCN) redactadas por el 
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asegurador o por un tercero, sin que el asegurado participe o influya 
en su contenido (principios de unilateralidad y rigidez).

La excepción se halla constituida por las cláusulas particulares 
(art. 986, CCyCN), también denominadas condiciones particulares 
o anexos, en los que las partes negocian individualmente la amplia-
ción, limitación, supresión o interpretación de algún aspecto del do-
cumento contractual.

Históricamente, el contrato por adhesión presupone —y el seguro 
pertenece a esa categoría— desigualdad formal, destrucción de la re-
lación de paridad, el abuso contractual lo acentúa. Ello significa que 
las técnicas contractuales predispuestas son (o pueden llegar a ser) 
constitutivamente desequilibrantes. En ese caso, la injusticia es inhe-
rente a las mismas. Su procedencia es ingénita (proviene de adentro 
del contrato). Y si el desequilibrio es connatural a las formulaciones 
a tipos uniformes o constantes, los controles programados para blo-
quear el abuso o el desequilibrio deben ser suministrados desde afue-
ra del contrato. Y su propósito debe conducir a restablecer la justicia 
contractual, o sea, un justo equilibrio de los intereses en disputa.

Lo expresado justifica el control exógeno del contrato de seguro.

Aparece entonces el orden jurídico y el poder de los jueces como el 
único y último refugio. El primero, a través de una dilatación del de-
recho necesario, que se traduce en límites inherentes a la autonomía 
de la voluntad (arts. 960 y 963, CCyCN). El segundo, atribuyendo a los 
jueces el control judicial, aun sobre cláusulas aprobadas administra-
tivamente (art. 989, CCyCN).

5. El Código Civil y Comercial ha regulado los contratos de con-
sumo. Cabe, en consecuencia, interrogarnos sobre si el contrato de 
seguro constituye, simultáneamente, un contrato de consumo.

El contrato de consumo se caracteriza porque una de sus partes 
es un consumidor final de bienes o usuario de servicios (art. 1093, 
CCyCN). Puede serlo, indistintamente, la persona individual o jurídi-
ca ubicada al agotarse el circuito económico y que pone fin, a través 
del consumo o del uso, a la vida económica del bien o servicio. Resulta 
indistinto que el uso o la utilización de bienes y servicios se efectúe a 
título personal o familiar o sea para el uso privado.

El Código Civil y Comercial ha recogido el criterio expresado, en el 
sentido que el contrato del consumidor o usuario final es el celebrado 
con una persona humana o jurídica que actúe profesional u ocasio-
nalmente o con una empresa productora de bienes o prestadora de 
servicios, pública o privada, que tenga por objeto la adquisición, uso 
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o goce de los bienes o servicios por parte de los consumidores o usua-
rios para su uso privado, familiar o social (art. 1093, CCyCN).

Y como el art. 1092, CCyCN establece que la “relación de consumo 
es el vínculo jurídico entre el proveedor y el consumidor” cabe, en el 
sentido indicado afirmar, por ejemplo, que el usuario de servicios, en 
el caso el asegurado, cuando contrata para destinar el bien o servicio 
a su consumo final o al de su grupo familiar, es consumidor.

Inversamente, no será incluido en esta categoría jurídica un con-
trato de seguro (incendio, robo, etc.) celebrado sobre bienes integra-
dos a procesos de producción, transformación, comercialización o 
prestación a terceros; pues no se trata de bienes ubicados al final del 
circuito económico.

El consumidor individual o persona jurídica que requiere protec-
ción, es aquel que carece de intenciones que apunten a que el bien o el 
servicio continúen su vida económica en actividades de fabricación, 
producción, distribución o prestación. En cambio, es consumidor la 
persona jurídica (por ejemplo, una empresa) que celebra contratos de 
seguro (a) que amparen bienes como destinatario final, en beneficio 
de la empresa o (b) que protejan los riesgos a los que se hallan expues-
tos bienes con los que agotará el proceso económico.

La cuestión para determinar cuándo un contrato es de consumo, 
es de gran trascendencia práctica por las consecuencias que acarrea, 
entre ellas, todos los deberes de protección instituidos en el Código 
Civil y Comercial como, por ejemplo, lo relativo al deber de informa-
ción (art. 1100, CCyCN); lo relacionado con la prestación de los ser-
vicios; las cláusulas abusivas (art. 1117, CCyCN), etc. Deberá tenerse 
presente que los plazos de prescripción establecidos en el Código Ci-
vil y Comercial son aplicables “en ausencia de disposiciones específi-
cas” (art. 2532, CCyCN) y como la Ley de Seguros la tiene (art. 58), al 
contrato de seguro se le aplica la ley especial aun cuando simultánea-
mente lo sea de consumo.

Como conclusión, cabe afirmar que el Código Civil y Comercial 
ha mejorado sustancialmente la situación del consumidor ya que no 
sólo subsiste el régimen de la ley 24.240, salvo algunas modificacio-
nes, sino que se han añadido derechos carentes hasta su entrada en 
vigencia de reconocimiento normativo. Unos pocos ejemplos serán 
suficientes: se ha regulado lo referente a las prácticas abusivas, ga-
rantizándose el trato digno y equitativo (arts. 1097 y 1098, CCyCN), la 
dignidad y la libertad de contratar (art. 1099, CCyCN). Y se prohíbe la 
publicidad que induzca a error al consumidor, la publicidad compa-
rativa y la discriminatoria (art. 1101, CCyCN).
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6. Todas las categorías de contratos, discrecionales, por adhesión 
y los de consumo formados por adhesión a cláusulas predispuestas, 
contienen cláusulas abusivas.

Cabe reconocer que el Código Civil y Comercial intenta y logra su-
ministrar al contrato por adhesión, del que nos interesa el de seguro, 
un tratamiento pleno, ingresando a la regulación de todos los temas 
que le son inherentes y diferenciando con rigor la disciplina de esta 
categoría con la del contrato de consumo con la que, en ocasiones, 
se identifica y que no es otro que cuando el contrato de consumo se 
perfecciona por adhesión a cláusulas predispuestas. Veremos a conti-
nuación cómo en una misma norma (art. 1122, CCyCN) se enuncian 
dos cláusulas abiertas previstas en los incisos a) y b) y una referencia 
a una subcategoría de cláusulas abusivas que, no son otras, que las 
cláusulas sorpresivas. Nos referimos a (a) las cláusulas que desnatu-
ralicen las obligaciones del predisponente, y (b) a las que importen 
renuncia o restricción a los derechos del adherente, o amplíen dere-
chos del predisponente que resulten de normas supletorias. Y, final-
mente, a las cláusulas sorpresivas definidas como aquellas que (c) por 
su contenido, redacción o presentación, no fuesen razonablemente 
previsibles.

La definición de cláusulas abusivas fue incorporada por el Código 
al Título III, que regula los contratos de consumo, concretamente al 
artículo 1119 que establece lo que sigue: “Sin perjuicio de lo dispuesto 
en las leyes especiales, es abusiva la cláusula que, habiendo sido o no 
negociada individualmente, tiene por objeto o por efecto provocar un 
desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones de las 
partes, en perjuicio del consumidor”.

Sobre el particular, cabe señalar que si bien es cierto que existen 
diversos sistemas de control sobre las cláusulas abusivas, el que mejor 
satisface, por su plenitud, un sistema de control judicial es aquel que 
(a) incluye una cláusula abierta, (b) un elenco de cláusulas nulas de 
pleno derecho y (c) otro de cláusulas presumiblemente nulas o facti-
bles de ser declaradas nulas luego de una apreciación judicial. Las dos 
últimas deberán ser contenido de listas que deberán incluirse en la 
ley especial. Como quiera que sea, la decisión de que ambos elencos 
de cláusulas se hallen incluidos en un Código sustancial o en una ley 
especial conforma una cuestión de política legislativa. En la actuali-
dad predomina el hecho que los referidos elencos constituyan conte-
nido de Códigos del consumidor o de leyes especiales, tendencia a la 
que se sumó en su momento, la Comisión de Reformas.



	 Derecho de Seguros	 XXI

En cuanto a la cláusula abierta o cláusula general, se caracteriza 
por tratarse de una disposición legal de carácter imperativo, que tiene 
por objeto o por efecto el control de legitimidad directo de los precep-
tos de autonomía que integran los contratos.

Su contenido halla fundamento en la preservación de la equidad 
y en el principio de buena fe, en el equilibrio del sinalagma, en las 
reglas esenciales que gobiernan el derecho dispositivo, en la intan-
gibilidad de los derechos de los consumidores en tanto débiles jurí-
dicos, y en la finalidad misma del contrato tal como las partes lo han 
tenido en vista al concluirlo. Es aplicable a todas las hipótesis que se 
le subsuman, pero específicamente a los supuestos no incluidos en el 
elenco de cláusulas ineficaces de pleno derecho o en el enunciado de 
cláusulas presumiblemente nulas o factibles de ser declaradas nulas 
judicialmente.

Operan como una red de protección en tanto impiden que se 
evadan de dicha calificación aquellas hipótesis no incluidas en los 
elencos de cláusulas calificadas como abusivas. Y dada su amplitud, 
presupone que las listas de cláusulas —negras o grises— sean mera-
mente indicativas.

Vale señalar como punto de referencia que el Código Civil de Ale-
mania contiene una cláusula abierta como la descripta (parág. 307); 
un elenco de ocho categorías de cláusulas prohibidas previa aprecia-
ción judicial (parág. 308) y otro elenco de trece categorías de cláusulas 
prohibidas sin necesidad de apreciación judicial (parág. 309). Desde 
un punto de vista sistemático, el sistema implementado por los pará-
grafos 308 y 309 del Código Civil alemán tiene la ventaja de agrupar 
las cláusulas abusivas por temas.

7. El último párrafo del artículo 988 del Código, el identificado con 
la letra c), constituye una novedad en nuestra legislación pues hace 
referencia a las cláusulas sorpresivas al aludir en la disposición al ca-
rácter más saliente y definitorio de las mismas: la imprevisibilidad. 
Dice así: “…c) las que por su contenido, redacción o presentación, no 
fuesen razonablemente previsibles”.

Sobre el particular, cabe señalar que las cláusulas sorpresivas 
constituyen una subcategoría o, si se prefiere, un desprendimiento de 
las cláusulas abusivas.

De allí que su examen requiera, con carácter previo, consideracio-
nes generales y el ensayo de una noción.
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Las cláusulas sorpresivas participan del género de las cláusulas 
abusivas.

El contrato de seguro como contrato por adhesión a cláusulas pre-
dispuestas puede llegar a contener cláusulas excepcionales, imprevi-
sibles según las circunstancias y la materia objeto del contrato.

La cláusula se habrá de calificar de sorpresiva cuando su uso no 
sea habitual al contratar sobre la base de cláusulas predispuestas. En 
ese caso, no vincula al adherente, por no integrar el contenido usual 
o previsible del contrato.

Se trata de cláusulas tan insólitas que el adherente no imagina que 
integrarían el contenido del contrato.

Avanzando en estos desarrollos, pareciera que contribuye a perfi-
lar más nítidamente el concepto de cláusula sorpresiva el cotejo que 
se efectúe entre la materia (objeto) del contrato y su contenido o marco 
regulatorio, con la configuración interna de la cláusula cuestionada.

Estimamos que la calificación de insólita, de inesperada, o inau-
dita de la referida cláusula, debe ser una conclusión natural del ante-
dicho examen comparativo, del que resulte que su incorporación al 
contrato importa inequidad e irrazonabilidad.

No es suficiente que la cláusula sorpresiva sea inesperada. Es pre-
ciso que se trate de una situación de acentuada inequidad (desequi-
librio) y de subrayada anormalidad. Debe tratarse de una cláusula 
que no es normal incluir entre las cláusulas predispuestas con las 
que se opera; no se cuenta razonablemente con su inclusión. De allí 
que, apriorísticamente, no pueda formularse una lista de “cláusulas 
sorprendentes”. A lo sumo podrán enunciarse algunas conocidas. Y a 
medida que sean incluidas repetidamente, dejarán de constituir una 
sorpresa.

En consecuencia de lo hasta aquí expuesto, podemos sistematizar 
el criterio para considerar sorpresiva una cláusula predispuesta:

a) En primer lugar se debe realizar un análisis total del “iter nego-
cial” desde el comienzo de las negociaciones hasta la etapa formativa, 
lo que incluye la publicidad y, por ende, las expectativas (representa-
ción mental) normales generadas en el adherente de acuerdo con la 
materia introducida al “campo” contractual.

b) La cláusula sorpresiva es aquella que se contradice (se halla 
en contraste) de modo trascendente con las expectativas legítimas y 
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normales (razonables) que genera en el adherente un contrato de la 
naturaleza del concluido y que aparece insólitamente en el conteni-
do del negocio, provocando una desnaturalización de la relación de 
equivalencia.

8. Lo hasta aquí expresado son meros ejemplos del impacto que el 
Código Civil y Comercial de la Nación tiene sobre el contrato de se-
guro. Podríamos seguir, pero desnaturalizaríamos lo que constituye 
un “prólogo”. Lo cierto es que la sanción del Código Civil y Comercial, 
permite ahora un fecundo diálogo entre la Constitución Nacional, 
portadora de principios y valores universales, con los recogidos por el 
primero y con las normas de la Ley de Seguros. Los primeros indicios, 
doctrinarios y jurisprudenciales, nos hacen no sólo suponer sino afir-
mar los valiosos intercambios que se hacen valer.

Y ya con eso, tenemos bastante.

Rubén S. Stiglitz

Buenos Aires, enero de 2016





Prólogo a la Quinta Edición

En esta quinta edición, se incorpora el tomo IV, particularmente 
dedicado al Seguro contra la responsabilidad civil y de él a su objeto 
específico, el que suministra el nombre al riesgo.

El lector, al examinar el nuevo volumen, deberá tener presente 
que la parte general ha sido tratada en los tres tomos que le prece-
den salvo, dada su especificidad, los capítulos dedicados al riesgo (la 
responsabilidad civil) y, parcialmente, al siniestro. De modo que el 
contenido de cada tema que corresponda a la teoría general del con-
trato de seguro contra la responsabilidad civil, se halla tratado —por 
reenvío— en los capítulos correspondientes a cada cuestión. Aunque 
se trate de una obviedad, vale afirmar que, el tratamiento —por ejem-
plo— de la formación, la prueba o la interpretación del seguro contra 
la responsabilidad civil, es el mismo que el de cualquier otro contrato 
de seguro de daño patrimonial. En consecuencia, consideramos in-
necesaria una repetición y optamos por la remisión a lo ya elaborado, 
aunque debidamente actualizado.

Al tiempo de abocarnos a la actualización de la obra y presentar 
la quinta edición expondremos, en primer lugar, sobre algunas con-
sideraciones —que habremos de reproducir en el texto—, que pueden 
llegar a ser útiles en punto a la comprensión de porqué se hace indis-
pensable, a cuarenta años de su sanción, modificar la Ley de Seguros. 
Para ello, habremos de comenzar aludiendo al contexto histórico y a 
las circunstancias colaterales existentes al momento en que efectiva-
mente comenzó su tratamiento.

1. Antecedentes de la Ley de Seguros

En el año 1958, El Poder Ejecutivo encomendó al Dr. Isaac Halpe-
rin la elaboración de un anteproyecto de Ley de Seguros.

El 6 de mayo de 1959, el Poder Ejecutivo dictó el decreto 5495 por el 
que se constituyó una “Comisión Asesora, Consultiva y Revisora” que 
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quedó integrada por “distintos sectores interesados en la reforma”, 
entre los que se podían contar la Facultad de Derecho de la U.B.A. y 
de Córdoba, la Superintendencia de Seguros de la Nación, el Instituto 
Nacional de Reaseguros, la Asociación Argentina de Compañías de 
Seguro, la Asociación de Aseguradores Extranjeros, la Asociación Ar-
gentina de Cooperativas y Mutualidades de Seguros y la Federación 
Argentina de Colegios de Abogados.

La Comisión se reunió por primera vez el 23 de junio de 1959 y su 
primera decisión consistió en fijar un plazo prudencial para “efectuar 
un estudio general del anteproyecto Halperin” quien, por entonces, el 
9 de junio de 1959 ya lo había elevado al Poder Ejecutivo.

Relata el Dr. Morandi, secretario de la “Comisión”, que los trabajos 
eran lentos, por lo que se optó por “modificar el sistema de trabajo” 
que consistió en “designar una subcomisión”. La misma estuvo inte-
grada por el propio Morandi en representación de la Superintendencia 
de Seguros; por el Dr. Halperin en su carácter de autor del anteproyec-
to “en observación”; por un representante de la Asociación Argentina 
de Compañías de Seguros (Mackinlay Zapiola) y por otro de la Asocia-
ción de Aseguradores Extranjeros en la Argentina (Oneto) (1).

La “Comisión” elevó el anteproyecto al Poder Ejecutivo el 10 de 
mayo de 1961 el que, desde entonces, y hasta el año 1967 no fue objeto 
de consideración por las autoridades nacionales.

En este último año, el Ministro de Justicia, Dr. Conrado Etche-
barne (h.) anunció que era su propósito encarar un plan general de 
reformas a toda la legislación vigente. A los fines de considerar el an-
teproyecto de “Ley de Seguros” designó una Comisión integrada por 
los Dres. Gervasio Colombres, Rodolfo Fontanarrosa y Guillermo Mi-
chelson cuya decisión inicial, consistió en tomar como base el ante-
proyecto elevado al Poder Ejecutivo el 10 de mayo de 1961.

 (1)  Morandi, J.C., Estudios de Derecho de Seguros, Ed. Panedille, Bs. As. 1971, 
pág.  148. No hemos hallado antecedentes (publicaciones) referidos a la actua-
ción de la “subcomisión”, salvo una referencia efectuada por Morandi (ob. cit., 
págs. 180/181, nota 96) y referida a la concordancia de las disposiciones de la ley 
17.418 “con aquellas normas que le han servido de fuente o de referencia, cuando 
tuvo lugar su redacción”. Entre las concordancias figura el Proyecto de 1961, con la 
abreviatura “Proy”. En cambio, no existe referencia alguna al Proyecto de 1967 por lo 
que cabe presumir que la Comisión de ese año hizo suyo “in totum” el precedente 
de 1961. Lo propio acontece en Soler Aleu, A., El nuevo contrato de seguro, Astrea, 
Bs. As., 1969, págs. 338/363.
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La segunda decisión consistió en que debían dictarse dos leyes. 
La primera debía estar dedicada sólo a la regulación del contrato de 
seguro. Y la segunda a la disciplina de la actividad aseguradora.

Dicho criterio fue aceptado por el Poder Ejecutivo tal como fue 
propuesto por la “Comisión” de 1967. De esa manera se sancionó el 30 
de agosto de 1967 la “Ley de Seguros” actualmente vigente, que lleva 
el Nº 17.418 y que comenzó a regir el 1 de julio de 1968.

2. Dos primeras conclusiones

Una primera conclusión está relacionada con la circunstancia 
que la “Subcomisión” a que quedó reducida la “Comisión” creada 
por decreto 5495/59, se hallaba integrada por el autor del antepro-
yecto; por un representante de la Superintendencia de Seguros de la 
Nación, y por dos representantes de las entidades que agrupaban a 
las aseguradoras nacionales, por una parte y extranjeras, por la otra. 
No medió representación académica ni otra, como lo sería hoy, la 
“Defensoría del asegurado”, o a una “Asociación de consumidores”, 
por entonces inexistentes. O dicho de otro modo, la integración de 
la Comisión quedó acotada en lo que hace a la representación em-
presaria, a un miembro de la Asociación Argentina de Compañías 
de Seguros y por otro de la Asociación de Aseguradores Extranjeros 
en la Argentina.

Y una segunda conclusión, conexa con la anterior, es que acon-
teció lo previsible: prevaleció la opinión mayoritaria, la del sector 
asegurador y, con ello, la presciente abducción de normas esenciales 
del “Anteproyecto Halperin” ( (2)). Lo real (lo acontecido), consistió, al 
cabo, en la supresión de disposiciones contenidas en el “Anteproyecto 
Halperin”, establecidas con un criterio que tenía, inequívocamente, 
como propósito, la preservación del equilibrio contractual y de la vida 
del vínculo y reemplazadas por disposiciones que, ya veremos, inne-
cesariamente (no era justo), favorecían la posición contractual del 
asegurador o menguaban indistintamente el contrato o el derecho del 
asegurado. Todo ello, predominantemente, en el régimen sancionato-
rio. Lo veremos a continuación.

 (2)  Sin antecedentes que nos orienten y fallecidos la totalidad de los integrantes 
de la “Subcomisión”, imaginamos al Prof. Halperin debatiéndose solo, tratando in-
fructuosamente de salvar “algo” a cambio de que el país tuviera su primera Ley de 
Seguros.
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3. Régimen sancionatorio. Diferencias entre el anteproyecto Halperin 
y la Ley de Seguros

I. Reticencia

El anteproyecto Halperin de 1959 (art. 5) sólo sancionaba con la 
anulabilidad del contrato, la reticencia o falsa declaración cometida 
con dolo o culpa grave.

La Comisión se apartó del anteproyecto Halperin logrando luego 
que la Ley de seguros (art. 5), reprodujera el art. 498 del Código de 
Comercio de 1889.

De modo que hoy, la sanción de anulabilidad es aplicable a todo 
tipo de reticencia, aun la cometida de buena fe, con culpa.

Lo que constituye un error de apreciación y de técnica legislativa 
ya que, así como se justifica que el efecto sancionatorio que conlleva 
la reticencia o falsa declaración dolosa sea la anulación del acto, la 
obrada simplemente con culpa, conceptualmente supone la inexis-
tencia de malicia (mala fe o mala voluntad), “ni designio específico 
de producir daños” (3), por lo que no es justificada la asimilación de las 
consecuencias.

II. Prórroga de jurisdicción. Competencia

El anteproyecto Halperin (art. 14) establecía la “prohibición de la 
prórroga de jurisdicción y la constitución de domicilio a ese efecto”.

Y, asimismo, ampliaba la competencia al juez del domicilio del 
asegurado o beneficiario.

La Comisión se apartó del anteproyecto Halperin, logrando que la 
Ley de Seguros (art. 16), declare “admisible la prórroga de la jurisdic-
ción dentro del país” y suprimiendo la ampliación de la competencia 
territorial.

 (3)  Morello, A.M., Indemnización del daño contractual, Ed. Platense, La Plata, 
2003, pág. 632; Llambías, J.J., Tratado de Derecho civil. Obligaciones, Perrot, Bs. As., 
1983, t. I, nro. 158, pág. 189; Mayo, J.A., en Código civil y leyes complementarias, Be-
lluscio (Director)-Zannoni (Coordinador), t. 2, pág. 627; Santos Briz, J., La respon-
sabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho procesal, Ed. Montecorvo, Madrid, 1986, 
pág. 41; Bustamante Alsina, J., Teoría general de la responsabilidad civil, Abeledo-
Perrot, Bs. As., 1997, nro. 793, pág. 338; Alterini, A.A.-Ameal, J. O.-López Cabana, 
R.L., Derecho de obligaciones. Civiles y Comerciales, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1995, 
nro. 427, pág. 183; Bueres, A.J., en Código Civil y normas complementarias, Hammu-
rabi, Bs. As., 1998, pág. 133.
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Por nuestra parte, y antes de ahora, examinando el art. 16, L.S. 
como norma dispositiva en cuanto admite la prórroga de jurisdicción 
dentro del país, hemos afirmado que no debe perderse de vista que 
esta cuestión es examinada en los dominios de un contrato por adhe-
sión, lo que supone la necesidad de someter la justicia intrínseca del 
pacto de foro prorrogando (como cláusula predispuesta) a un severo 
examen de legitimidad, en cada ocasión que el asegurado (adherente) 
invoque y acredite que la cláusula contractual que consagre la prórro-
ga, importe una efectiva privación de su derecho de defensa en juicio 
(art. 18, Const. Nac.), es decir que menoscabe el acceso a la justicia y 
lesione el proceso justo constitucional. De modo que, bajo ciertas cir-
cunstancias, la cláusula de prórroga de competencia territorial puede 
llegar a importar una cláusula abusiva (4). Y con este último carácter 
ha sido incluida en la enunciación de las cláusulas abusivas en algu-
nas legislaciones nacionales como, por ejemplo, el artículo 1469 bis 
inc. 18, del Código Civil italiano; parágrafo 38 del ZPO de la República 
Federal Alemana; artículo 19, inciso g) del decreto-ley 446/85 de Por-
tugal (5); artículo 31 inc. 20 de la ley belga del 14-VII-1991 (6); artículo 1º, 
inciso q) de la Directiva 93/13 de la Comunidad Económica Euro-
pea (7), etcétera.

III. Caducidad

El anteproyecto Halperin (art. 32) establecía la caducidad de los 
derechos del asegurado cuando el incumplimiento obedecía a dolo 
o culpa grave del asegurado, para todos aquellos supuestos en que el 
legislador no hubiera determinado el efecto que sigue a la inobser-
vancia de cargas.

La Comisión se apartó del citado anteproyecto logrando que la Ley 
de Seguros (art. 36, inc. b), establezca la caducidad de los derechos del 

 (4)  Stiglitz, R.S., en esta obra, t. I, nro. 585, pág. 765, en el sentido de privación de 
justicia en la inteligencia de la Corte Suprema

 (5)  Ha sido incluida como cláusula relativamente prohibida: “...Establezcan un 
fuero competente que envuelva graves inconvenientes para una de las partes, sin que 
los intereses de la otra lo justifiquen”.

 (6)  Bajo la denominación de abusiva se incluye una prohibición consistente en 
hacer valer un domicilio especial consignado en el contrato para desplazar las reglas 
de competencia establecidas en el Código Judicial de Bélgica (arts. 624, incs. 1º, 2º y 4º).

 (7)  El Anexo de la C.E.E. (hoy Unión Europea), enumera las cláusulas que pueden 
llegar a ser declaradas abusivas por los Estados miembros. La referida en el texto se 
expresa así: “Suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o de recursos 
por parte del consumidor...”.
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asegurado por el incumplimiento de las cargas posteriores al sinies-
tro (por ejemplo, deber de información, agravación del riesgo, salva-
mento), aun cuando obedezcan a buena fe del asegurado. La sanción 
se hace operativa para el caso que el incumplimiento haya influido en 
la extensión de la obligación asumida.

Como se advierte, una vez más, la Comisión no dudó en frustrar el 
derecho del asegurado que obró de buena fe.

IV. Agravación del riesgo

El anteproyecto Halperin (art. 33), establecía que “la agravación 
del riesgo asumido por el asegurador se tomará en consideración sólo 
si es importante, se refiere a una circunstancia del riesgo indicada en 
la póliza o sobre la cual el contratante ha sido interrogado en la cele-
bración del contrato...”.

Se establecía que la agravación del riesgo debía ser denunciada al 
asegurador y su omisión motivaba la liberación del asegurador, salvo 
—entre otras hipótesis— si “la agravación no influyó en la producción 
(del siniestro) ni sobre la medida de la prestación a cargo del asegu-
rador” (art. 34 inc. b). Lo que significa que el anteproyecto mantenía 
vivo el contrato si la inobservancia de la carga informativa no genera-
ba daño al asegurador, en relación causal con la omisión de la misma.

La Comisión se apartó del mencionado anteproyecto y logró que 
la Ley de Seguros (art. 37), sancione con rescisión la agravación del 
riesgo, sin consideración ni a su importancia ni a su influencia sobre la 
medida de la prestación a cargo del asegurador.

V. Denuncia del siniestro

El anteproyecto Halperin (art. 41), establecía que “cuando el ase-
gurado o el derechohabiente viole culposamentre la obligación (rec-
tius: carga) de denunciar el siniestro, el asegurador puede reducir la 
indemnización en la medida en que se reduciría si hubiera sido noti-
ficado oportunamente”.

La única caducidad (art. 41) que preveía el anteproyecto operaba 
sólo en el caso en que “el asegurado o el derechohabiente (infrinja) 
esta carga con la intención de impedir que el asegurador pueda verifi-
car oportunamente las circunstancias en que ocurrió el siniestro”.

La Comisión se apartó del aludido anteproyecto y logró que la Ley 
de Seguros establezca una caducidad de fuente legal (art. 47) que se 
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aplica por el mero incumplimiento en efectuar la denuncia del si-
niestro en el plazo de tres días de conocerlo, sin consideración a si la 
demora, aunque sea de tan sólo un día, haya provocado perjuicios al 
asegurador.

VI. Agentes institorios

En el anteproyecto Halperin (arts. 47 y 49) se establecían límites 
a las facultades de los agentes. Son las mismas restricciones que hoy 
aparecen en los arts. 53 y 54, para productores y agentes, respectiva-
mente.

Pero se formulaba un agregado (art. 50): “Las limitaciones de las 
facultades (de los agentes) sólo pueden hacerse valer contra el tercero 
si éste conocía la restricción o no la conocía por culpa grave como ser, 
cuando se le comunicó en el formulario de propuesta o en cualquier 
otra forma se le llamó la atención sobre este extremo”.

La Comisión se apartó del anteproyecto Halperin y logró que en la 
Ley de Seguros se omita regular el modo en que las limitaciones serían 
oponibles a los terceros, al punto que fue menester —doctrinaria y ju-
risprudencialmente—, acudir a la doctrina de la apariencia de man-
dato.

VII. Modificación de las condiciones generales

En el anteproyecto Halperin se establecían —con un criterio soli-
darista y sensible a la posición contractual del más vulnerable—, dos 
normas que favorecían la posición del asegurado.

En una de ellas (art. 55), se prescribía: “si durante la vigencia del 
contrato de seguro la Superintendencia de Seguros autoriza la modi-
ficación de las condiciones generales, el asegurado tendrá derecho a 
que se le aplique, sin perjuicio del derecho del asegurador al cobro de 
la mayor prima permitida en razón de tal modificación”.

En la misma línea se inscribía otra disposición (art. 182), por la que 
se estatuía que “la autoridad de control dispondrá que en todas las 
pólizas se inserten cláusulas por las que la modificación de las condi-
ciones generales por disposición suya, se aplicará al contrato vigente 
cuando sea más favorable al asegurado”.

La Comisión se apartó del referido anteproyecto y omitió regular 
el tema.
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4. Régimen sancionatorio y propuestas de política legislativa

Entendemos que para avanzar legislativamente en lo tocante al 
régimen sancionatorio, debemos retroceder a 1959. En efecto, propi-
ciamos que en una próxima reforma legislativa se retome “lo mejor” 
del anteproyecto Halperin en punto al régimen sancionatorio, pues 
ello habrá de significar el mantenimiento de disposiciones que pre-
serven el equilibrio de la relación y, en lo demás, posibiliten la puesta 
al día del contrato de seguro alineándolo con las soluciones más mo-
dernas que exhibe el Derecho Comparado. A título de ejemplo formu-
laremos algunas indicaciones de los temas más sensibles.

5. Necesidad de distinguir entre la reticencia culposa y la dolosa

Desde un punto de vista metodológico, se hace preciso distinguir 
en una misma disposición, preservando el principio de unidad, cada 
una de las hipótesis de reticencia —(a) con dolo o culpa grave, y (b) 
con culpa leve— y los efectos que derivan de cada una de dichas es-
pecies.

(a) Con relación a la reticencia dolosa, estimamos que la sanción 
debe ser aplicable aún cuando las circunstancias omitidas o declara-
das inexacta o falsamente, carezcan de relación causal con el sinies-
tro. En rigor, lo que se sanciona es la conducta fraudulenta del asegu-
rado, sin consideración a si, en la hipótesis, la conducta dolosa guarda 
o no nexo de causalidad con el evento dañoso (8).

(b) Para el supuesto de reticencia culposa, se hace preciso que el 
texto legal incluya la alternativa de conservar el contrato, o sea, de re-
visarlo. En ese caso, debe introducirse una disposición relativa a la 
oportunidad del pago de la prima reajustada. Y con relación al pago 
de la indemnización, la entidad de éste deberá ajustarse a la propor-
ción existente entre la prima pagada y la que debió serlo en el caso de 
que el asegurado hubiera declarado el verdadero estado del riesgo.

 (8)  C. Cass. Francia, civil II, 25/11/2004, nro. 03-17384, Semaine Juridique, nro. 21 
del 24/5/2000, pág. 63, donde se estableció que “la abstención de declarar la agra-
vación del riesgo inherente a la utilización profesional de su vehículo inicialmente 
declarado para uso privado, revela manifiestamente un carácter intencional. Respec-
to a su profesión de transportador, el asegurado no podía desconocer la naturaleza, 
la extensión y las consecuencias de sus obligaciones respecto del asegurador, espe-
cialmente en términos de modificación sustancial del riesgo garantizado, así como 
el sensible aumento del monto de la prima de la cual él concientemente ha pagado 
menos”.
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6. Declaración de circunstancias influyentes en el riesgo. El cues-
tionario

Existe un debate doctrinario en torno a si las preguntas que 
integran el contenido del cuestionario predispuesto por el asegurador, 
constituyen las únicas circunstancias influyentes sobre el riesgo.

Si la respuesta es afirmativa, se interpreta que las circunstancias 
silenciadas y que no fueron objeto de interrogatorio son irrelevantes 
para el asegurador por lo que la reticencia no es sancionable (9).

Si, por el contrario, la respuesta es negativa, se afirma que deben 
ser declaradas todas las circunstancias que influyan sobre el riesgo, 
aunque no integren el cuestionario.

Decididamente el primero de los sistemas enunciados es el que 
prevalece en la actualidad (10). En efecto, el sistema del cuestionario 
se caracteriza por hallarse impreso, pero integrado con las preguntas 
cuyas respuestas interesan al asegurador. Lo cierto es que el contenido 
del cuestionario se constituye, en principio, en límite al deber de 
información, reserva hecha del deber que asume el asegurador 
consistente en informar“se” de toda circunstancia trascendente a los 
fines de evaluar el riesgo por afrontar.

7. Fuerza obligatoria del contrato

Consideramos que una futura reforma, debería suministrar una 
respuesta comprometida en torno al sentido y alcance de la fuerza 

 (9)  C. Cass., Italia, 11/11/2003, nro. 16.939, Assic. 2004-I-pág. 68, donde se dispuso 
que “en lo relativo a seguros contra los daños, cuando la empresa aseguradora había 
requerido y obtenido del asegurado, con cuestionario adecuado, informaciones es-
pecíficas sobre las circunstancias referentes al riesgo establecido en el contrato, la fal-
ta de inclusión hecha en este formulario de determinados perfiles de hecho, eviden-
cia una actitud de indiferencia del propio asegurador, en el sentido de extrañeidad de 
esos(referidos) perfiles al ámbito de los propios intereses de conocimiento, valorable 
a los fines de la exclusión a cargo del asegurado que había tenido un comportamiento 
reticente. El asegurador demostró indiferencia respecto a las circunstancias particula-
res sobre las cuales el propio asegurador no habría sabido demostrar la potencial in-
fluencia contraria a la determinación de su consenso”.

 (10)  Bigot, J., Traité de Droit des assurances, L.G.D.J., París, 2002, nro. 613, pág. 468, 
quien bajo el subtítulo de “Del cuestionario abierto al cuestionario cerrado”, afirma 
que es el asegurador quien debe probar que el asegurado no le ha permitido apreciar 
el riesgo. Por ello debe demostrar que todas las preguntas cuya respuesta necesitaba 
han sido formuladas de manera clara y precisa. De lo contrario, el asegurador no po-
dría hacer prevalecer una respuesta evasiva, vaga o incompleta por parte del asegu-
rado”. Y añade: “El asegurado debe responder con exactitud a las preguntas que le son 
hechas, pero no se puede esperar de él que vaya más allá”.
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obligatoria del contenido imperativo y semimperativo del contrato de 
seguro donde, de más en más, quienes opinan diversamente aspiran a 
la ampliación de los principios atinentes a la autonomía de la voluntad 
lo que dejaría indefensos a los asegurados. El fundamento que sumi-
nistramos lo es por dos órdenes de razones: en primer lugar, que (a) nos 
hallamos frente a un contrato predispuesto, relativo a un negocio en 
el que (b) se hace indispensable mantener el equilibrio de la relación 
riesgo/prima, de manera que el efecto vinculante halle sus límites en la 
literalidad de los textos contenidos en los documentos contractuales.

Por lo demás, es preciso establecer el orden jerárquico al que debe 
someterse la voluntad de las partes, asignándole preferencia al dere-
cho necesario por sobre las reglas de autonomía. Esta es nuestra con-
cepción del seguro vista desde la dimensión social que lo caracteriza 
y con la perspectiva de que las consecuencias de él sean valiosas para 
las partes en pie de igualdad y en el trasfondo del interés general y 
finalidad propia de la institución.

De allí que auspiciemos como propuesta de política legislativa un 
texto que establezca lo siguiente: “El contrato obliga a las partes como 
la ley misma, con el alcance que el riesgo cubierto y el excluido es el 
descripto literalmente, por lo que no es factible de ser interpretado 
ampliando o restringiendo los derechos, obligaciones y cargas que 
surgen de los documentos contractuales”.

8. Cláusulas abusivas

Un tema en el que ha llegado la hora de afrontar su abordaje, es el 
de incluir una definición de cláusulas abusivas en la relación entre el 
profesional (asegurador) y consumidor (asegurado).

A título simplemente explicativo recordemos que:

(a) El profesional (en nuestro caso el asegurador), es la persona física 
o moral que actúa dentro del marco de una actividad habitual y organi-
zada de producción, de distribución o de prestación de servicios.

(b) El consumidor (en nuestro caso el asegurado) es la persona fí-
sica o moral que se procura un bien o un servicio no profesional, para 
un uso personal o familiar.

En función de lo expuesto, nuestra propuesta de política legislati-
va, siguiendo los lineamientos más modernos del Derecho Compara-
do, consiste en definir las cláusulas abusivas, a cuyo efecto propone-
mos el siguiente texto:
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 “Son abusivas las cláusulas predispuestas cualquiera sea su es-
pecie que, aunque hayan sido dictadas o aprobadas por la autoridad 
de control, tengan por objeto o por efecto provocar un desequilibrio 
significativo entre los derechos, cargas y obligaciones de las partes, 
derivadas del contrato, en perjuicio del asegurado”.

Por lo demás, con un criterio que tiende a favorecer el restableci-
miento del equilibrio de la posición contractual del asegurado como 
parte vulnerable de la relación, propugnamos que se establezcan tres 
consecuencias:

a) “El carácter abusivo de una cláusula subsiste aun cuando el ase-
gurado la haya aprobado específicamente por escrito.

b) Las cláusulas abusivas serán nulas de pleno derecho por lo que 
se las tendrá por no convenidas.

c) Cuando el juez declare la nulidad parcial podrá integrar el con-
trato, si es que el mismo puede subsistir sin comprometer su finalidad 
económico-jurídica”.

9. Prácticas abusivas

A los fines de suprimir ciertas prácticas abusivas y contrarias a los 
intereses del asegurado, auspiciamos la necesidad de que se regule la 
cuestión, a cuyo efecto proponemos que lo sea a través de las siguien-
tes disposiciones:

I) “En la comercialización de seguros efectuada fuera de los loca-
les comerciales de las aseguradoras o de quienes se hallen autoriza-
dos para intermediar, deberá hacerse entrega al potencial tomador, 
de información por escrito, suficientemente clara y con caracteres 
destacados, sobre los alcances del riesgo cubierto y el excluido.

a) Imponer, por parte de empresas cuyo objeto social no sea la ac-
tividad aseguradora, la contratación de seguros sobre riesgos ajenos 
al contrato básico.

b) Predeterminar el nombre de aseguradoras a través de contratos 
conexos, de manera tal que se limite la libertad de elección del asegu-
rando”.

10. El pago de la prima

 Consideramos igualmente necesario que se discipline lo relativo 
a los efectos del pago de lo adeudado por el asegurado. En ese caso, 



XXXVI	 Rubén S. Stiglitz

la rehabilitación de la garantía requiere, como presupuesto de admi-
sibilidad, que el tomador satisfaga la totalidad de lo debido hasta el 
momento de la suspensión más los importes devengados al momento 
del pago. Nos referimos a la “rehabilitación” de la cobertura.

Ha de entenderse por “lo adeudado”, la prima vencida más los inte-
reses. Se propugna que, extinguida la obligación, la rehabilitación de 
la cobertura opere desde la cero (0) horas del día siguiente de aquel en 
que el asegurador recibe el pago del importe vencido. El fundamento 
no es otro que “prevenir conductas fraudulentas del asegurado, quien 
en conocimiento del acaecimiento del siniestro, podría eventualmen-
te apresurarse a integrar el pago de la prima, con el propósito que la 
rehabilitación de la cobertura tenga lugar el día mismo del siniestro”.

Y se añade que la cobertura queda rehabilitada hacia el futuro, lo 
que significa que el pago no purga retroactivamente la mora ni tam-
poco, por ende, los efectos ya producidos mediando suspensión de 
cobertura.

11. Régimen de caducidades convencionales

Entendida la caducidad como la más grave de las sanciones civiles, 
pues importa la pérdida de los derechos del asegurado, proponemos 
un régimen que vuelva sobre la visión equilibrada e independiente de 
Halperin.

Así, correspondería disciplinar la cuestión atendiendo a la inten-
sidad de los factores subjetivos y, de ese modo, morigerando las con-
secuencias.

Ello nos persuade en el sentido que su aplicación deberá hallarse 
condicionada a un factor subjetivo tan intenso que justifique y expli-
que el rigor de la pena, como lo sería el dolo o la culpa grave del ase-
gurado, pero no la culpa leve.

Vale un ejemplo, en la actualidad el plazo para denunciar un si-
niestro es de tres días corridos (art. 46, Ley de Seguros), lo que signi-
fica que si la denuncia se efectúa al cuarto día, con fundamento nor-
mativo al asegurado se le da por decaído el derecho (art. 47 y 15, Ley 
de Seguros), o sea se mata el derecho.

12. Denuncia del siniestro. Plazo

Estimamos que el plazo de tres días, desde la perspectiva del ase-
gurado, es “estrangulante”, especialmente comparándolo con lo que 
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disponen otros ordenamientos. De allí que propugnemos que se lo fije 
en cinco días (11).

13. El requerimiento de informaciones complementarias debe ser 
veraz, razonable, necesario y conducente

Nuestra propuesta, enrolándose en una postura favorable al res-
tablecimiento del equilibrio, sugiere la regulación de una de las cues-
tiones más sensibles en la relación aseguradora. Nos referimos al 
requerimiento de las cargas complementarias. Las mismas (a) deben 
ser razonables para, de esa forma, evitar que se transformen en un 
mecanismo tendiente a dilatar el cumplimiento de la obligación in-
demnizatoria a cargo del asegurador.

Por lo demás, el referido requerimiento (b) debe ser necesario, 
entendido ello en el sentido de que el asegurador no dispone de la 
información ni le es posible hacerse de ella, por lo que la precisa para 
pronunciarse responsablemente.

Finalmente, y en el marco de lo que es razonable, lo requerido por 
el asegurador (c) debe ser conducente o pertinente a los fines de veri-
ficar el siniestro o la extensión de la obligación a su cargo.

A lo expuesto añadimos que el requerimiento que efectúe el ase-
gurador debe ser ágil.

Y ello porque en el marco de la buena fe debida, corresponde inti-
mar en el menor plazo posible sin acudir al recurso de consumir anti-
funcionalmente la totalidad del plazo al que se alude en el parágrafo 
siguiente.

En otro orden, la información suministrada por el asegurado debe 
ser cierta y veraz. La práctica profesional pone de manifiesto, en oca-
siones, la falta de certeza o de veracidad en las declaraciones, lo que 
carece de sanción expresa y solo alguna alusión de base doctrinaria 

 (11)  Así, Alemania establece, muy imprecisamente, que el tomador haga la decla-
ración “tan pronto como tenga conocimiento del mismo” (art. 33-1).Méjico se sirvió 
de dicha fuente y la reprodujo literalmente (art. 66).

En Francia nunca podrá ser inferior a cinco días hábiles (art. 113-2 inciso 4, Code 
des assurances).

La “Ley del contrato de seguro” de España de 1980 lo fija en siete días (art. 16-1), 
plazo que podrá ser ampliado en la póliza.

La ley belga sobre el “Contrato de seguro terrestre” de 1992 hace remisión a lo que 
las partes “convengan en el contrato” (art. 19 inc. 1).
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en el sentido que la falsa denuncia debe ser penada con caducidad. De 
allí que estimemos conveniente que la cuestión se halle expresamen-
te disciplinada.

Las dos partes, de buena fe, deben cooperar a que el contrato lle-
gue a un fin sin sacrificios adicionales ni desequilibrantes.

14. Necesidad de reformular la sanción y condicionar su aplicación. 
El apartamiento de su fuente. Visión comparatista

a) Afirmamos que la inobservancia de la carga de denuncia del si-
niestro por un mero olvido (culpa) o la denuncia tardía (culpa), sin ha-
ber ocasionado perjuicio al asegurador y sin que medie, como mínimo, 
culpa grave o dolo del sujeto pasivo del deber, sancionada con caduci-
dad, desnaturaliza el vínculo contractual ya que provoca un desequi-
librio significativo entre los derechos y las obligaciones de las partes, 
ampliando los derechos del asegurador y restringiendo inequitativa-
mente los del asegurado.

b) Importa propiciar que el incumplimiento en término de la car-
ga de denuncia del siniestro, guarde correspondencia proporcionada 
con la sanción de caducidad: (a) la violación culposa de la carga por 
el asegurado, debe facultar al asegurador a “reducir la indemnización 
en la medida del daño provocado por la tardanza en cumplirla opor-
tunamente”; (b) la infracción dolosa, la obrada con “intención de im-
pedir que el asegurador pueda verificar oportunamente las circuns-
tancias en que ocurrió el siniestro”, debe liberar al asegurador (12).

 (12)  Así, la “Ley alemana sobre el contrato de seguro”, consagra la caducidad para 
cuando el incumplimiento ha sido intencional o que haya mediado culpa grave. Y 
aún en este último caso, el asegurador adeuda la prestación, “si el incumplimiento 
no ha ejercido influencia alguna sobre la evaluación o tasación del daño ni sobre la 
fijación del importe de la indemnización” (art. 6º, inc. 3).

Otro ejemplo lo constituye la “Ley del contrato de seguro” de España, que prevé 
que, del incumplimiento de la carga, derive en favor del asegurador, sólo un derecho 
para reclamar los daños y perjuicios (art. 16-3).

En Italia, es aplicable la caducidad sólo para la inejecución dolosa de la carga de aviso 
del siniestro. En cambio, si es sólo culposa, el asegurador tiene derecho a reducir la in-
demnización en proporción al perjuicio sufrido (art. 1915-2, Cód. Civil italiano).

Finalmente, la “Ley belga sobre contratos de seguro terrestre”, una de las legislacio-
nes más modernas, establece que si el asegurador no cumple con la carga de denun-
cia del siniestro “y de ello resulte un perjuicio para el asegurador, éste tiene el dere-
cho de pretender una reducción de su prestación, hasta la concurrencia del perjuicio 
que ha sufrido” (art. 21 inciso 1).
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15. Intervención de auxiliares en la celebración del contrato. La fi-
gura del productor y las facultades estrictamente materiales emana-
das de la Ley de Seguros

En orden a las reflexiones que venimos desarrollando, propugna-
mos establecer con mayor claridad expositiva, en primer lugar, que 
los productores son intermediarios en punto a promover la celebra-
ción de contratos de seguros y para la ejecución de ciertos actos ma-
teriales correspondientes a la operatoria de un contrato ya celebrado 
como ser, retransmitir las denuncias al asegurador. Lo que significa 
que no se hallan facultados para la realización de actos jurídicos en 
nombre del asegurador.

En segundo lugar, en coherencia con lo expuesto en el párrafo an-
terior, se hace aconsejable determinar prohibiciones dirigidas a los 
intermediarios, como ser, la recepción de denuncias de siniestros o la 
emisión de certificados de cobertura.

16. El deber de pronunciarse: fundamentos para una reforma. Ex-
cepciones al deber de pronunciarse

Normativamente se atribuye al asegurador un plazo para decidir 
sobre el derecho del asegurado (art. 56, L.S.) y ello sobre la base de los 
antecedentes de que dispone ya efectuada la denuncia del siniestro, 
o los que requiera, ampliatoriamente (informaciones y prueba instru-
mental).

Nuestra propuesta, saliendo que sale al cruce de una tan profu-
sa como contradictoria jurisprudencia en torno a las “excepciones al 
deber de pronunciarse”, consiste en enunciar taxativamente aquellos 
supuestos en que no se hace necesaria la carga del asegurador con-
sistente en pronunciarse en torno a los derechos del asegurado como, 
por ejemplo, (a) en que no se ha formalizado ningún contrato de segu-
ro, o (b) que el siniestro denunciado se produjo antes del comienzo de 
su vigencia o ya extinguido el contrato, o (c) ante la falta de existencia 
de un siniestro, o (d) que no se ha concluido ningún contrato referido 
al riesgo cuya realización (siniestro) se denuncia, o (e) que el siniestro 
denunciado no puede racional ni lógicamente guardar corresponden-
cia con el riesgo (rama) objeto del contrato celebrado, pues es notorio 
o manifiestamente extraño al mismo, o cuando (f) decida cumplir 
con la garantía comprometida y no sea necesario ejercer el derecho 
de requerir información complementaria ni prueba instrumental, o 
(g) cuando el siniestro no haya sido denunciado.
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17. Prescripción

Alinéandonos con la mayoría de las legislaciones del Derecho 
Comparado, sugerimos una modificación a la Ley de Seguros, consis-
tente en establecer un plazo de prescripción de dos años computados 
desde que la correspondiente obligación es exigible (13).

Esta solución, es la que auspiciamos en tanto unifica el plazo de 
prescripción para todos los contratos de seguro, sean patrimoniales o 
de personas, de modo que la distinción se debe formular a partir del 
inicio del cómputo ya que, en la última de las categorías, el mismo se 
inicia a partir del conocimiento que tome el titular del interés asegu-
rado.

De allí que lo recomendable sea que la prescripción de las accio-
nes fundadas en el contrato de seguro, patrimonial o de personas ope-
re a los dos años. Y que la única distinción que quepa formular, lo sea 
con relación a la oportunidad en que se inicia el cómputo de la pres-
cripción de la acción del beneficiario de los seguros de vida individual 
o colectivo, que lo será desde que conoce la existencia del beneficio.

18. Provocación del siniestro. La cobertura de la culpa grave

Las novedades que proponemos introducir, podrían sistematizar-
se de la siguiente manera:

(a) Unificar lo relativo a la cobertura de la culpa grave en una úni-
ca disposición, a través de una norma dispositiva que la permite me-
diante pacto en contrario.

 (13)  En Alemania las acciones derivadas del contrato de seguro prescriben a los 
dos años. Las acciones derivadas de los contratos de seguro de vida a los cinco (art. 12 
de la “Ley sobre el contrato de seguro” del 30 de mayo de 1908).

En Francia, el plazo es de dos años para todos los contratos de seguros, salvo el de 
vida que es de diez años (art. L.114-1).

En España, el plazo de prescripción es de dos años para todas las acciones que de-
riven del contrato de seguro de daños y de cinco si el contrato de seguro es de perso-
nas (art. 23).

En Bélgica, el plazo de prescripción es de tres años para todas las acciones deriva-
das del contrato de seguro. En los seguros de vida, cuando aquel a quien pertenece la 
acción prueba que no ha tenido conocimiento del evento sino en una fecha ulterior, 
el plazo no comienza a correr sino en esa fecha, sin poder exceder cinco años a partir 
del evento (art. 34).

En Méjico, el plazo general es de dos años (art. 81). Para los terceros beneficiarios, 
el referido plazo se computa desde que han tomado conocimiento de la existencia de 
un contrato de seguro celebrado a su favor (art. 82).
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(b) En el seguro automotor, la exclusión se extiende al conductor 
autorizado.

La cobertura de la culpa grave habrá de satisfacer una necesidad 
eventual lícita y, por tanto, factible de ser objeto del contrato de segu-
ro y excluirla del ámbito de las delimitaciones causales subjetivas (14).

19. Otras desigualdades. La falsa tensión entre la exigibilidad de la 
prima y la entrega de la póliza

Es evidente que el legislador, al establecer que la prima “no es exi-
gible sino contra entrega de la póliza”, ha planteado (art. 30-1, L.S.) la 
base de una excepción de incumplimiento entre términos no confi-
gurativos de dos obligaciones principales sino de una (el pago de la 
prima), lo que nos hace afirmar que la exigibilidad de la prima como 
prestación subordinante del contrato de seguro no es posible condi-
cionarla a la entrega de la póliza desde que, esta última, no constitu-
ye sino una obligación accesoria del asegurador. Y ello es de esencia, 
pues la excepción de incumplimiento es factible oponerla solo en fun-
ción de la interdependencia propia de los contratos bilaterales. Que-
remos decir, que cada contratante compromete su prestación princi-
pal, en atención a obtener el cumplimiento por la contraparte de la 
obligación recíproca a la que se halla ligada la suya. O dicho de otro 
modo, la excepción de incumplimiento requiere que las obligaciones 
incumplidas sean correspectivas. De la sola lectura del art. 1º, L.S., 
advertimos que la entrega de la póliza no es obligación correspectiva 
al pago de la prima, ni existe entre ambas obligaciones nexo de causa-
lidad o de recíproca influencia o dependencia (15). En efecto, no existe 

 (14)  En este sentido, nuestra postura se ha alineado con la posición sustentada 
uniformemente en el Derecho Comparado.

Por ejemplo, Francia, cuyo art. L. 113-1, sólo libera al asegurador de las “faltas in-
tencionales o dolosas del asegurado”.

 O la vigente en España donde el límite a la garantía asegurativa se halla constitui-
do por “la mala fe del asegurado” (art. 19, “Ley del contrato de seguro”), cuya fuente 
literal lo constituyó el art. 77 de la “Ley sobre el contrato de seguro” vigente en Méjico 
desde 1935.

Y más recientemente, el art. 8-1 de la “Ley belga sobre seguros terrestres” de 1992, 
que sólo libera al asegurador de los “siniestros causados intencionalmente”, e incluso 
establece la cobertura por los siniestros causados por la culpa, aún grave del tomador 
del seguro, del asegurado o del beneficiario (art. 8-2).

 (15)  Galgano, F., Diritto civile e commerciale, Cedam-Padova, 1990, Vol. Secondo, 
“Le obligazioni e i contratti”, tomo primo, “Obligazioni in generale-Contratti in gene-
rale”, nro. 106, pág. 430 y sigs.; Messineo, F., Doctrina general del contrato, Ejea, Bs. 
As., 1986, II, nro. 7, pág. 431; Alterini, A. A., Contratos civiles, comerciales, de consu-
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conexión o interdependencia ni simultaneidad entre ambas obliga-
ciones. De allí que, el contenido del art. 30 L.S., en el aspecto exami-
nado, constituya un exceso que, desde un punto de vista de política 
legislativa, debe ser removido, pues desnaturaliza el principio de reci-
procidad entre prestaciones principales al que se refiere la excepción 
de incumplimiento.

20. Otras desigualdades (cont.). Efectos de la aceptación de lo debi-
do con atraso. Encontradas interpretaciones judiciales sobre la con-
ducta del asegurador

 El principio general es el que emana del art. 751 del Cód. Civil, 
ya que la Ley de Seguros omite toda referencia precisa sobre la cues-
tión relacionada con la oportunidad o época del pago. Al ser ello así, 
el pago de la prima debe ser efectuado el día del vencimiento de la 
obligación. Acontece que, comúnmente, la prima se paga en cuotas 
(“primas sucesivas”, art. 30 in fine, L.S.), a cuyo efecto, en ese caso, 
las partes acuerdan la oportunidad de pago de cada una de ellas. Y 
en este supuesto ocurre que, en ocasiones, (a) el asegurado se aparta 
unilateralmente del “tiempo propio” del pago de cada cuota y (b) el 
asegurador percibe cada una de ellas sin formular reserva por la de-
mora incurrida. Es entonces donde cabe examinar las consecuencias 
que provienen de “la aceptación por el asegurador de lo debido con 
atraso”, lo que apareja la necesidad de algunas precisiones.

Así, si el asegurador opta por la percepción del pago tardío, ello no 
implica la aceptación tácita de un diferimiento del pago, pues a ello se 
opone el art. 31, 1º párr., L.S., norma imperativa por su letra (art. 158-1, 
L.S.), en tanto sólo establece que “si el pago de la primera prima o de 
la prima única no se efectuara oportunamente, el asegurador no será 
responsable por el siniestro ocurrido antes del pago”.

En algún precedente judicial se ha sostenido que “genera la pre-
sunción de que se modificó la forma originaria de liquidaciones del 
premio, lo que ocurrió de hecho, a poco que se advierten las irregu-
lares remesas efectuadas por el asegurado y su recepción sin reserva 
alguna por parte de la aseguradora”, considerándose que medió no-
vación parcial en los términos requeridos por el art. 801, Cód. Civil (16).

mo, Abeledo Perrot, Bs. As., 1998, pág. 537; Stiglitz, R.S., Contratos civiles y comer-
ciales. Parte general, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1999, t. II, nro. 603, pág. 169.

 (16)  CNCiv., Sala B, 25/3/2002, “Busson R. c. Expreso Lealtad”, JA, 2002-II-806; 
CNCiv., Sala F, 27/12/2005, “López D. c. Dajch S.”, RCyS, 2006-859, donde se decidió 
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En algún otro precedente se ha hecho aplicación de la renuncia 
tácita al afirmarse que “los pagos de las cuotas de las primas de se-
guro percibidas por el intermediario enviado por las aseguradora sin 
objeción con respecto a su oportunidad, u observación con relación 
a la demora, demuestran la voluntad de las partes de dejar de lado 
los vencimientos previstos inicialmente, por lo cual son plenamente 
válidos para satisfacer la prima asumida y tienen como consecuen-
cia el mantenimiento de la vigencia de la cobertura al momento del 
siniestro, pues, dicho comportamiento torna encuadrable al caso en 
el supuesto de renuncia tácita contemplazo en el art. 873, Cód. Civil, 
respecto a los plazos que en principio estaban convenidos” (17).

 Y por aplicación de la doctrina del acto propio se tiene decidido 
que “es improcedente la suspensión de cobertura del seguro dispues-
ta por la aseguradora con sustento en la falta de efecto cancelatorio de 
los pagos efectuados por el asegurado al productor si ello constituía 
una práctica habitual, pues tal modalidad de pago generó en éste la 
creencia de que los mismos tenían efecto cancelatorio, máxime te-
niendo en cuenta que no existió por parte de aquélla oposición a di-
cha práctica”. Agregándose que “el ámbito del derecho no puede ser 
amparo de una defensa que contradiga la conducta atribuible al mis-
mo sujeto que la invoca” (18).

En el mismo sentido, y por aplicación de la doctrina del abuso del 
derecho, se ha sostenido “que el asegurador a prima fija no puede ha-
cer valer la cláusula de suspensión de la cobertura por falta de pago si 
aceptó sin reservas un pago extemporáneo y no alegó conducta frau-
dulenta del asegurado, pues la interpretación literal de tal cláusula 
—predispuesta y sujeta, por ende, al principio “contra proferentem”— 
sería abusiva según el art. 1071 del Cód. civil, contraria a la buena fe y 

confirmar la sentencia “que extendió la condena por los daños y perjuicios a la com-
pañía aseguradora, aun ante el incumplimiento del asegurado en el pago de la prima, 
pues si todos los pagos se realizaron fuera de la fecha de vencimiento indicada para 
cada cuota y la aseguradora los recibió sin formular objeción, ni aclaración alguna, 
la suspensión de la cobertura implicaría un abuso de su parte en cuanto percibiría la 
prima íntegra sin cubrir durante largos lapsos los riesgos convenidos”.

 (17)  CNCiv., Sala F, 27/12/2005, “López, D. c. Dajch, S.”, RCyS, 2006-859.
 (18)  CNCom., Sala C, 30/8/2000, “Urdiales, H. c. Gabrielli, C.”, La Ley, 2001-D, 11; 

CNCom., Sala A, 19/12/2001, “Stigliani, R. c. Omega Coop. de Seg.”, RCyS, 2002-638. 
En este último caso, se declaró la improcedencia de la suspensión de cobertura, con 
fundamento en que el asegurado negoció con el productor modificaciones al núme-
ro de cuotas y su monto, hecho aceptado tácitamente por el asegurador. Cf. CNCom., 
Sala B, 10/11/2003, “Consorcio de Prop. San Luis 3035/39 c. Paraná S.A. de Seguros”, 
La Ley, 2004-C, 501.
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al principio “favor debitoris” (art. 218, inc. 7, Cód. de Comercio), máxi-
me si la exigibilidad de la prima se hallaba subordinada a la entrega 
de la póliza y ésta tampoco se verificó en tiempo oportuno” (19).

Como se advierte, en los supuestos se ha hecho aplicación inequí-
voca —aunque sin expresarlo así—, de la renuncia tácita a los dere-
chos. Por nuestra parte, afirmamos que dicho instituto es inaplicable 
en razón de dos previsiones contenidas en el art. 874 del Código Civil: 
en primer lugar porque la intención de renunciar no se presume (20) 
y, en segundo lugar, en razón que la directiva de interpretación del 
acto, debe ser restrictiva (21), en el sentido que no medió intención de 
renunciar.

En sentido inverso, al que adherimos, para cuando no se haya 
pactado lo contrario ya sea expresa o tácitamente, se tiene resuelto 
que existiendo convenio sobre la forma de pago, aunque no se haya 
demostrado de manera fehaciente la modalidad establecida para el 
pago de la prima, si se comprueba el incumplimiento de éste, la acep-
tación por parte de la aseguradora de lo debido con atraso no puede 
interpretarse como expresión de una suerte de prórroga convencional 
de los plazos originariamente estipulados. Ello provoca la cesación de 
la suspensión de la cobertura y el renacimiento de la garantía, las que 
sólo operan para el futuro, sin que la percepción de que se trata pueda 
considerarse una purga de la mora y de la suspensión operadas.

Terminación

El propósito de estas consideraciones es claro. Hemos procura-
do rescatar del olvido el criterioso y vigente pensamiento de uno de 
nuestros más notables estudiosos del derecho mercantil, el recordado 
profesor Dr. Isaac Halperin a quien le profesamos respeto y admira-
ción desde sus lejanos días.

El paso del tiempo no amortigua la luz de concepciones y propues-
tas que, como doctrinarios y políticas del Derecho, fueron vertebradas 

 (19)  CNCom., Sala B, 30/6/2003, “Randle J. c. El Comercio Cía. de Seg.”, La Ley, 
2003-E, 447; CNCom., Sala B, 15/6/1999, “Botti A. c. Suizo Arg. Cía. de Seg.”, La Ley, 
2004-C, 741; CNCom., Sala C, 7/10/2005, “Rocha O. c. Argos Cía. de Seg.”, La Ley, 
2006-A, 662.

 (20)  C4ªCiv., Com., Minas, Paz y Trib., Mendoza, 10/5/2004, “Prato J. c. Vallejos F.”, 
LL Gran Cuyo, 2004-808

 (21)  López Cabana, R. L., en Código Civil y leyes complementarias (Dir. Bellus-
cio, A.C. - Coord. Zannoni, E.), Astrea, Bs. As., 1981, t. 3, pág. 764.
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con singular encantamiento y razonada inteligencia fieles a firmes 
convicciones y a un razonable y ponderado tratamiento resguardan-
do con destacable equilibrio los intereses a tutelar.

Ese es el jurista cabal de nuestro tiempo que, como lo destacaba 
Mauro Cappelletti, lleva su responsabilidad a la comunidad como in-
geniero social, armonizando los valores de la paz social con justicia.

El Autor

Buenos Aires, enero del 2008





Prólogo a la Cuarta Edición

1. Si algo distingue la presente edición de las anteriores, podría-
mos enunciarlo como un intento de “volver a ver” la concepción de 
la Ley de Seguros vigente, tal como ha sido pensada (y construida) en 
la década del 50 considerando, además, ciertas fuentes desahuciadas 
por entonces, algunas de ellas, de comienzos del siglo pasado, con el 
propósito de verificar la posibilidad de intentar algunos cambios en 
favor de la reconstrucción (1) del contrato de seguro.

2. Para ello, habremos de valernos de una visión que atienda más a 
la subsistencia y conservación del contrato que a su demolición.

De allí que adoptemos —en los casos en que puntualmente con-
sideremos su pertinencia—, una actitud comprometida en favor de la 
revisión del negocio y en contra de su muerte (2).

3. La tarea nos enfrenta al desafío de arrostrarnos contra un sis-
tema sancionatorio, en ocasiones innecesariamente rígido como se-
vero. Y a partir de allí, hallar las fórmulas (restaurar) que muden lo 
que hoy concluye (ex lege) en una caducidad o una rescisión, por un 
nuevo examen de situación que nos permita interrogarnos sobre si 
la conducta del asegurado que culmina con una decadencia de sus 
derechos, en todos los casos (siempre), se corresponde con la equidad. 
O si, por el contrario, constituye un exceso.

4. Aludir a la concepción adoptada hace cuarenta y seis años (el 
proyecto Halperin fue puesto a consideración del Poder Ejecutivo en 
el año 1958), en concreto —en lo que a algunos de los temas a los que 
habremos de mencionar se refiere—, no significa demasiado más que 
una elección de política legislativa. La que el autor consideró jurídica-
mente adecuada a la época o a los intereses en pugna.

 (1)  Feliz expresión de la Profesora Judith Martins-Costa, en la coordinación de 
“A reconstruçao di Direito Privado”, Editora Revista dos Tribunais, São Paulo, 2002.

 (2)  Locución cara a la doctrina anglosajana. Ver, por todos, Gilmore Grant, “The 
death of contract”, Ohio State University Press, Columbus, 1974.
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Por caso, la “Ley alemana sobre el contrato de seguro” de 1908 (hace 
96 años), excluía la rescisión del contrato si en la reticencia no medió cul-
pa del tomador (art. 17), o cuando la infracción a la carga de declarar con 
veracidad “no ha ejercido influencia alguna sobre el hecho del siniestro” 
(art. 21).

Lo propio cabe concluir con relación a la “Ley sobre el contrato de 
seguro” de Austria de 1917, en tanto la rescisión por inexacta declaración 
del riesgo, se funda en la intención de causar daño (“maliciosamente o 
por grave negligencia”, arts. 3º ap. 2 y 4º ap. 2).

Otro ejemplo lo extraemos de la “Ley general sobre el contrato de se-
guro” de Suiza, del 2 de febrero de 1904, que hace cien años sólo san-
cionaba con la extinción del contrato las omisiones o las inexactitudes 
importantes (art. 6º) (3).

5. Como se advierte, la antigüedad de las fuentes escogidas como 
ejemplo, pone de manifiesto que, por lo menos las mencionadas, in-
cluían, por entonces, soluciones más flexibles, mejor ajustadas a la 
equidad y, así, se lograba que el contrato se mantuviera con vida.

Nuestra Ley de Seguros sanciona con la anulabilidad del contrato 
“toda” declaración falsa o “toda” reticencia, “aun hechas de buena fe”.

Ello significa que nuestro legislador optó por sancionar la buena fe 
e inclusive las reticencias o falsas declaraciones no influyentes en la 
apreciación del riesgo.

6. Por caso, entre nosotros, en materia de reticencia, el texto vigen-
te (art. 5º) auspicia la nulidad (rectius: anulabilidad) del contrato, aun 
cuando aquélla o la falsa declaración hayan sido emitidas de buena fe. 
Cómo se explica semejante final de un contrato que, sin duda, corres-
ponde a un actuar doloso, como si la mala y la buena fe configuraran 
comportamientos reprochablemente intercambiables.

Si el diagnóstico es correcto, la reticencia no dolosa justifica por 
razones de equidad y en consideración a una interpretación cim-
breante, “volver a ver el contrato” y que sea el asegurador, víctima de 
la reticencia o de la falsa declaración, legitimado sustancial en la ofer-

 (3)  Destacamos que el art. 8º de la “Ley general sobre el contrato de seguro” de 
Suiza, de hace cien años, incluye seis supuestos en que no es operativa la rescisión 
del contrato por reticencia o falsa declaración, bajo el título de “Mantenimiento del 
contrato a pesar de la reticencia”.
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ta de revisión considerando una determinación del riesgo ajustada a 
la realidad.

7. Genéricamente, el régimen de caducidades convencionales vi-
gente establece un sistema que, para su aplicación, basta con la culpa 
leve (art. 36-1).

Lo que significa, que el legislador no ha valorado si en la inobser-
vancia de una carga sustancial, de fuente convencional, ha mediado 
culpa leve, culpa grave o dolo. Ha suministrado una solución —la ca-
ducidad de los derechos del asegurado—, análoga ante cualesquiera 
de las hipótesis.

8. Advertimos, entonces, la necesidad de morigerar las consecuen-
cias atendiendo a la intensidad de los factores subjetivos.

Cabe destacar que la caducidad, al importar la pérdida del dere-
cho del asegurado a la percepción del resarcimiento del daño o a la 
prestación convenida, con motivo de la falta de observancia de una 
carga o de su ejecución defectuosa, aparece como una sanción extre-
ma, al punto que ha sido caracterizada como un mecanismo que per-
mite al asegurador “hacerse justicia por sí mismo” (4).

Ello nos persuade en el sentido que su aplicación deberá hallarse 
condicionada a un factor subjetivo tan intenso que justifique y expli-
que el rigor de la pena, como lo sería el dolo o la culpa grave del ase-
gurado (5).

9. Lo propio acontece con el instituto de la agravación del riesgo.

 (4)  Bonnard, J., “Le mandat de justice dans les assurances de responsabilité et de 
protection juridique”, R.G.A.T., L.G.D.J., París, 1993-4, pág. 705.

 (5)  Es lo que acontece en el Derecho Comparado. Así, en Italia la caducidad por 
inobservancia de las cargas de denuncia del siniestro y de salvamento se hallan condi-
cionadas a un obrar doloso del asegurado (art. 1915 del Cód. Civil). En cambio si los re-
feridos incumplimientos obedecen a un comportamiento meramente culposo, “el ase-
gurador tiene derecho a reducir la indemnización en proporción del perjuicio sufrido”.

Lo propio acontece en España con relación a las informaciones complementarias 
requeridas al tomador del seguro o al asegurado ya que el incumplimiento de la carga 
deviene en decadencia si ha concurrido dolo o culpa grave (art. 16-3).

La ley belga sobre “Contrato de seguro terrestre”, con referencia a las cargas de de-
nuncia del siniestro y de salvamento establece la caducidad sólo para la hipótesis de 
incumplimiento fraudulento de las mismas (art. 21-2).

La ley alemana, con relación a las cargas posteriores al siniestro, consagra la cadu-
cidad si el incumplimiento ha sido intencional o ha mediado falta grave del tomador 
(art. 6º, inc. 3).
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En efecto, el art. 37 de la Ley de Seguros establece que “‘toda’ agra-
vación del riesgo...” es causa especial de rescisión del contrato, sin 
ninguna consideración en torno a la conducta del agente.

A nuestro entender, la “agravación” para ser calificada como tal, 
debe ser de tal naturaleza que produzca un desequilibrio en la rela-
ción de equivalencia inicial, oportunidad en que se tomó en conside-
ración el “estado del riesgo” tal como había sido declarado por el ase-
gurado y que, con referencia al cual, el asegurador consideró el grado 
de probabilidad de realización de aquél.

De allí que entendamos conveniente, rehacer el instituto desde 
dos perfiles simplificadores.

En primer lugar, suprimiendo la prueba tasada en punto a la acre-
ditación de cuál habría sido la decisión del asegurador, de haber co-
nocido la agravación del riesgo al tiempo de celebración del contrato.

En segundo lugar, considerar que la “agravación” no sólo debe ha-
llarse constituida por una mera diferencia entre el “estado del riesgo tal 
como ha sido declarado” y el “acrecido” sino que, el “riesgo agravado” 
debe ser de tal entidad que influya significativamente, que incremente la 
posibilidad de producción de siniestros o la extensión de los daños.

Ello significa que si, por el contrario, la modificación del riesgo no 
influye efectivamente en la posibilidad de verificación de un siniestro 
o en la extensión de los daños, no hay agravación.

El mismo criterio es el que prevalece en el Derecho Comparado. 
Así, en una lectura cronológica, la “Ley Federal sobre el Contrato de 
Seguro” de Suiza del 2 de febrero de 1904, alude a una “agravación 
esencial del riesgo”, como causa de extinción del contrato (art. 28).

Tal es la situación vigente en la “Ley alemana sobre el contrato de 
seguro”, donde se establece que “una agravación sin importancia no 
será tomada en consideración” (art. 29).

Lo propio acontece con la “Ley belga sobre seguros terrestres” de 
1992, en que la carga de denuncia del tomador lo es sobre “circuns-
tancias nuevas o modificaciones de circunstancias de tal naturaleza 
que entrañen una agravación sensible y durable del riesgo...” (art. 26).

Para la “Ley sobre el contrato de seguro” de Méjico, la agravación 
debe ser “esencial” (art. 56).

El art. 2466 del Código Civil de Quebec de 1993, establece que la 
agravación debe ser “importante”.
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En tercer lugar, se debe reformular (reconstruir) lo relativo a los 
efectos de la agravación del riesgo, admitiendo la revisión del contrato 
como alternativa a la extinción.

10. Tal vez, la crítica adversa a la concepción adoptada en la déca-
da del 50, ponga hoy de manifiesto una técnica legislativa “que fue” y 
la necesidad de sustituirla por otra aprehensión que parece ser más 
conveniente y justa: disciplinar el contrato de manera que “se man-
tenga vivo tal como debió ser concebido al tiempo de su perfecciona-
miento o de lo contrario que muera”. Para ello habrá de estimarse la 
existencia de mecanismos alternativos de “recomposición equitativa 
del contenido” (6) que, al contribuir al restablecimiento del equilibrio 
genético extraviado, como lo es, por ejemplo, el caso de la revisión, lo-
gran que el contrato sobreviva. Y para ello, muy especialmente, habrá 
de aprovecharse que, en ninguna de las hipótesis que venimos enun-
ciando, nos hallamos frente a lo que se enuncia como el “agotamiento 
natural del contrato” (7).

Y éste es el caso sobre el que se debe legislar, la del asegurador que 
una vez anoticiado de la agravación del riesgo proponga la modifica-
ción de las condiciones del contrato.

En efecto, la agravación del riesgo puede llegar a alterar la exten-
sión de la obligación del asegurador, restringiéndola o aumentándola. 
En el primer caso, si lo que se acuerda es delimitar el riesgo, excluyen-
do de cobertura los hechos que provocan la agravación, ello importa-
ría una reducción de la cobertura originaria.

En el segundo caso, si el asegurador se compromete a cubrir las 
circunstancias agravantes, la ampliación de la cobertura conllevará 
un ajuste en la prima, obviamente más gravosa para el contratante (8).

Importará dotar de un plazo al asegurador para proponer la modi-
ficación del contrato y otro al tomador para aceptarla.

Por de pronto, cabe admitir en teoría que, una vez notificado el 
asegurador de la “agravación del riesgo”, opte por no rescindir ni por 

 (6)  Morello, A.M., “Dinámica del contrato”, Editora Platense, 1985, La Plata, 
pág.  127; Morello, A.M., “La adecuación del contrato. Por las partes. Por el juez. 
Por los árbitros”, Editora Platense, La Plata, 1994, pág. 6 (Pórtico); Mosset Iturras-
pe, J., “Interpretación económica de los contratos”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1994, 
pág. 212; Mosset Iturraspe, J., “La frustración del contrato”, Rubinzal-Culzoni, Santa 
Fe, 1991, pág. 118.

 (7)  Messineo, F., “Doctrina general del contrato”, Ediciones Jurídicas Europa-
América, Bs. As., t. II, 1986, nro. 14, pág. 449.

 (8)  Sánchez Calero, F., “Ley de contrato de seguro”, Aranzadi, Madrid, 2001, pág. 226.
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proponer modificar el contrato. Y ello es factible que suceda, con fun-
damento en que la agravación denunciada no es importante pues ca-
rece de entidad suficiente como para alterar el equilibrio inicial (9).

11. Habremos de abordar una última cuestión que constituye, sin 
lugar a dudas, la genuina reverberación de una concepción hoy toma-
da por la herrumbre de los tiempos.

Nos referimos a la sanción de caducidad aplicable automática-
mente, por el mero transcurso del tiempo (arts. 15-1 y 47, Ley de Se-
guros), para cuando el siniestro no haya sido denunciado en el plazo 
de tres días. Pensamos que semejante sanción sobreactúa el interés 
subjetivo del asegurador, muy especialmente considerando: (a) que 
el plazo acordado para la denuncia del siniestro, en ocasiones, puede 
configurar un término abusivo; (b) que la aplicación de la pena ope-
ra sin consideración a ningún presupuesto de admisibilidad trascen-
dente como, por ejemplo, (1) que el asegurador haya resultado daña-
do, o (2) que la omisión obedezca a mala fe (dolo) del sujeto gravado.

De donde, la caducidad por la inobservancia de la carga por un 
mero olvido (culpa) o la denuncia tardía (culpa), sin haber ocasionado 
perjuicio al asegurador y sin que medie, como mínimo, culpa grave o 
dolo del sujeto pasivo del deber, revela hoy, como mínimo, un exceso.

Corresponde señalar, además, que el texto del art. 47 de la Ley de 
Seguros, en cuanto consagra la pérdida del derecho del asegurado 
que no denuncia el siniestro en el plazo de tres días, se apartó de su 
fuente, el Anteproyecto Halperin, quien propiciaba una reacción que 
guardaba equilibrio con el incumplimiento: (a) la violación culposa de 
la carga por el asegurado, facultaba al asegurador a “reducir la indem-
nización en la medida en que se reduciría si hubiera sido notificado 
oportunamente”; (b) la infracción dolosa, la obrada con “intención de 
impedir que el asegurador pueda verificar oportunamente las circuns-
tancias en que ocurrió el siniestro”, liberaba al asegurador (art. 41).

La inusitada dureza de la Ley de Seguros —la pérdida del derecho 
del asegurado—, no tiene precedentes en el Derecho Comparado.

Así, la “Ley alemana sobre el contrato de seguro”, consagra la ca-
ducidad para cuando el incumplimiento ha sido intencional o que 
haya mediado culpa grave. Y aun en este último caso, el asegurador 
adeuda la prestación, “si el incumplimiento no ha ejercido influencia 
alguna sobre la evaluación o tasación del daño ni sobre la fijación del 
importe de la indemnización” (art. 6º, inc. 3).

 (9)  Lambert-Faivre, Y., “Droit des assurances”, Dalloz, París, 2001, N° 325, pág. 249.
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Otro ejemplo lo constituye la “Ley del contrato de seguro” de Es-
paña, que prevé que del incumplimiento de la carga sólo derive en 
favor del asegurador, un derecho para reclamar los daños y perjuicios 
(art. 16-3).

En Italia, es aplicable la caducidad sólo para la inejecución dolosa 
de la carga de aviso del siniestro. En cambio, cuando es culposa, el 
asegurador tiene derecho a reducir la indemnización en proporción 
al perjuicio sufrido (art. 1915-2, Cód. Civil italiano).

Finalmente, la “Ley belga sobre contratos de seguro terrestre”, una 
de las legislaciones más modernas, establece que si el asegurador no 
cumple con la carga de denuncia del siniestro “y de ello resulte un 
perjuicio para el asegurador, éste tiene el derecho de pretender una 
reducción de su prestación, hasta la concurrencia del perjuicio que ha 
sufrido” (art. 21, inc. 1).

12. No es nuestro propósito agotar las hipótesis sino, únicamente, 
exhibir un elenco de aspectos que han de reconsiderarse y, a conti-
nuación, preguntarse si es conveniente acoger un esquema diferente.

En un balance a 36 años de vigencia de la Ley de Seguros, consi-
deramos hoy, que ha mediado un dispendioso tributo al perecimiento 
innecesario de derechos que, bajo otra concepción, debieron mante-
nerse inalterables.

En el corso y ricorso de la historia de las instituciones, esas idas y 
vueltas, muestran que en cada tiempo las variaciones en las estimati-
vas comunitarias condicionan los reflejos a los que, necesariamente, 
se adaptan las políticas en miras de corresponder de un modo más 
justo a la finalidad de su creación y a la dimensión social que tienen 
asignada.

Tal vez, lo que sigue, pueda contribuir —aun modestamente— a la 
apertura hacia una renovada percepción de un calificado instrumen-
to, con sensibilidad, realismo y justicia, para que el seguro ingrese a 
una nueva edad.

Es nuestro deseo.

Buenos Aires, Junio del 2004





Prólogo a la Tercera Edición

1. La presente tercera edición, coincide temporalmente con la pu-
blicación de los Mensajes y Proyectos del Poder Ejecutivo propiciando 
sustituir las leyes 20.091 relativa al “Régimen de la actividad de Segu-
ros y Reaseguros” y la 17.418 sobre “Contrato de seguro y reaseguro”.

Recientemente publicamos un artículo referido a algunas cues-
tiones relativas sólo a la teoría general del contrato de seguro. Y ex-
plicando los propósitos que nos animaban, afirmábamos que se de-
bía mudar todo lo que sea necesario y adecuar las instituciones del 
contrato de seguro a los requerimientos acuciantes de una actualidad 
desabastecida de regulaciones maleables y equitativas.

2. Así las cosas, debemos reconocer, en primer lugar, la apertura y 
el optimismo con que nos abocamos a la lectura y análisis de ambos 
Proyectos.

Y en segundo lugar, concluido el examen de ambas normativas, el 
reconocimiento de nuestra candidez sin límites y sin fin.

Una vez más, por hacer prevalecer intereses sectoriales por sobre 
los de la gente, se frustra una posibilidad de asistir, en ciertos aspec-
tos, los de hoy y mañana, a la renovación de una teoría general del 
seguro que aplaque su tiesura y que tolere su “revisión”, que lo haga 
indulgente con el débil y que admita que si el contrato es (debe ser) 
útil, debe serlo para todas las partes que intervienen en él, porque de 
lo contrario no será justo.

3. Y en ese marco, asistimos a la presentación en sociedad de un 
Proyecto, el que sustituye a la Ley de Seguros, donde se suprime la 
prueba tasada del contrato por la “libertad” de acreditarlo “por cual-
quier medio”, alteración que se califica en el “Mensaje”, como “uno de 
los cambios más destacables”, ya que de ahora en más —se afirma— 
el asegurado se hallará protegido “frente a las nuevas formas de con-
tratación como el teléfono e Internet”.
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O, innecesariamente, se abre capítulo a directivas de interpreta-
ción ya existentes en los Códigos Civil y Comercial y en la “Ley de De-
fensa del Consumidor”, reafirmadas y fortalecidas por una jurispru-
dencia pacífica de todos los fueros atinentes.

Pero se omite lo de hoy y lo de mañana: una cláusula general y 
abierta que sirva a los fines de “humanizar” los alcances de la “fuerza 
obligatoria” de un contrato nacido entre partes que ostentan distinto 
poder de negociación, al estilo de los artículos 967 y 1032 del “Proyec-
to de Unificación” de 1998, o 1434 del Código Civil de Quebec.

4. Para las cargas informativas, como ser la denuncia del siniestro, 
se mantienen los plazos exiguos: a lo sumo se sustituye la expresión 
“días” por “días hábiles”. De manera que, de sancionarse el Proyecto, 
se protege al asegurado cuyo siniestro se verifique un miércoles, un 
jueves o un viernes. Pero para el que lo padece un lunes o un martes, 
todo sigue igual.

En materia de “provocación del siniestro” se mantiene el princi-
pio general que libera al asegurador de la culpa grave del asegurado 
cuando, en los hechos (en la práctica), desde hace seis años circulan 
pólizas, por ejemplo en materia de responsabilidad profesional de 
médicos o de escribanos, que expresamente la cubren con funda-
mento legal, ya que el art. 114 de la ley 17.418 es norma factible de ser 
modificada a favor del asegurado.

5. No se aborda lo relativo a las cláusulas abusivas. No se las define 
ni se las enuncia. “De eso no se habla”, como si escamotearlo con-
tribuyera a que la cuestión sea considerada como “desaparecida en 
acción”, como si silenciarla constituya un tributo en favor vaya a saber 
de quién, como confiando en que los Tribunales no aborden el tema 
una vez invocado, por ausencia de normas regulatorias.

Si es así, se habrían perdido los contornos de la ingenuidad ya que 
se trata de un tema definitivamente instalado en la sociedad y, a partir 
de ella, en la ley de “Defensa del Consumidor”, en la doctrina, en la ju-
risprudencia y en todos los Proyectos de Unificación civil y comercial 
elaborados a la fecha.

6. Y de la cuádruple clasificación de normas que contiene el 
art. 158 de la Ley de Seguros, se suprime la de mayor dosis de crea-
tividad, cuya fuente lo constituyó el art. 181 del “Proyecto Halperin”.

Nos referimos a la categoría a la que pertenecen aquellas “que por 
su letra o naturaleza son total o parcialmente inmodificables”.
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El fundamento suministrado en el “Mensaje” del Poder Ejecuti-
vo ha sido el que sigue: “...la experiencia ha demostrado que esta fra-
se ha sido fuente inagotable de inseguridades jurídicas (sic), dudas y 
también de litigiosidad... Cuando una norma es inderogable por su 
“espíritu y naturaleza”, es un tema absolutamente subjetivo (sic) que 
pasa, en la mayoría de los casos, por los sentimientos personales (sic) 
de quien la analiza; generalmente el tema no es resuelto sobre bases 
de objetividad racional sino más bien de acuerdo a “argumentos de 
autoridad”, es decir, “esto es así porque me parece a mí...”.

Y se agrega a manera de remate: “La discusión doctrinaria sobre la 
validez o no de las cláusulas “Claims made” ha sido un buen ejemplo 
de la confusión...”.

Finalmente! Ya era tiempo de concluir con los rodeos y que apa-
rezca en escena la “vedette” del Proyecto, su protagonista principal.

7. Sin embargo, quedaba lugar para alguna otra digresión: “...los 
perjuicios que puede crear una normativa como la que se propicia eli-
minar... hizo que muchos asegurables que necesitaban obtener una 
cobertura asegurativa específica, se vieran privados de obtenerla por-
que el mercado asegurador y el reasegurador, ante la duda o el riesgo 
de interpretaciones personales que ponían en tela de juicio la validez 
de la “Cláusula claims made” —en un seguro de mala praxis médica 
por ejemplo— decidían no ofrecerla y retirarse del negocio, privando 
así a los asegurables de una indispensable protección asegurativa”.

Y concluye: “La propuesta que se formula, frente a la realidad de 
hoy en día, busca dar mayor credibilidad al sistema, evitar las incer-
tidumbres, disminuir al máximo la litigiosidad y permitir el acceso 
a determinadas coberturas específicas...para que los asegurables ob-
tengan así una adecuada y confiable protección de sus aseguradores”.

8. Sobre el particular, cabe resaltar, que en la nota de elevación de 
lo que, al cabo, se constituyó en la ley 17.418, al referirse a las normas 
que por su “naturaleza son total o parcialmente inmodificables”, se 
afirmó que son aquellas “que por la función en el cuadro jurídico del 
contrato no pueden variarse sin alterar los principios fundamentales 
del sistema, o el equitativo equilibrio de las partes...”.

Por empezar, si una norma es declarada “inmodificable” es por-
que se le atribuye carácter imperativo y si ello es así, es porque nos 
hallamos en presencia de un límite inherente a la autonomía de la 
voluntad.
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Y para discernir cuándo nos hallamos frente a una norma “inmo-
dificable por su naturaleza”, habremos de acudir a criterios que atien-
den a la función de la misma en la economía del contrato, a lo que les 
es inmanente, al elemento lógico que nos conduzca a los móviles o a 
la “ratio legis” que impulsó al legislador a sancionarla.

Como se advierte, no es menester requerir al auxilio argumental 
de otra “autoridad” que no sea la causa impulsora y la finalidad eco-
nómico-jurídica del negocio, así como a las consecuencias virtual-
mente comprendidas en él.

O sea, lo que las partes entendieron o debieron entender obrando 
con cuidado y previsión.

9. En esa línea de reflexión, el “Proyecto de Unificación”, al dis-
ciplinar los “alcances de la obligación contractual”, alude a lo que el 
“contrato obliga” y hace especial referencia a las consecuencias “con-
forme a su naturaleza” (art. 967).

Y cuando enuncia la “prelación normativa” de los contratos, en 
primer lugar, enuncia a “las normas indisponibles” (art. 903, inc. a), 
con la misma denominación empleada en el art. 158-1 de la Ley de Se-
guros, sin que por ello a sus autores deba atribuírseles que lo han he-
cho por “sentimientos personales” o por “argumentos de autoridad” 
ni, por lo mismo, puede adjudicárseles el empleo de expresiones que 
“provocan confusión”.

10. Pero más allá del intento de sustituir la Ley de Seguros por una 
normativa que, por ejemplo, impulse legitimar la cláusula “Claims 
made”, que como máximo es inconstitucional y como mínimo ilícita, 
hay otras supresiones que inescindiblemente se acoplan para decidir 
el futuro del contrato de seguro en Argentina.

En efecto, el Proyecto del Poder Ejecutivo de sustitución de la ley 
20.091, suprime el control de legitimidad y equidad que hoy se halla 
consagrado en el art. 25 y lo reemplaza por un único texto en el que 
se establece que “las condiciones (?) contractuales, serán libremente 
establecidas por el asegurador, respetando los principios de legalidad, 
razonabilidad y claridad en la información al asegurado, teniendo en 
cuenta las normas legales aplicables y las normas dictadas por la au-
toridad de aplicación. Dichos principios serán acreditados bajo la res-
ponsabilidad de un profesional abogado sin relación de dependencia 
con el asegurador... Las entidades depositarán en la sede de la autori-
dad de aplicación los elementos contractuales a utilizar, juntamente 
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con las acreditaciones señaladas en el párrafo anterior. La autoridad 
de aplicación podrá observarlos por decisión fundada, prohibiendo 
su aplicación para el futuro, sin que ello represente la invalidez de los 
contratos celebrados”.

11. De lo hasta aquí expresado, se advierte que se propone susti-
tuir el control de legitimidad y suprimir el de equidad previsto por el 
artículo 25 de la ley 20.091. En el Proyecto se ha eliminado la norma 
por la que se establece “que los elementos contractuales deben ser 
aprobados por la autoridad de control antes de su aplicación” (art. 23).

Ahora “serán libremente establecidas por el asegurador”, pero un 
abogado que no se halle en relación de dependencia con el asegura-
dor —podrá serlo, por ejemplo, un apoderado externo—, deberá cer-
tificar que el texto se halle conforme con “los principios de legalidad, 
razonabilidad y claridad en la información (?) al asegurado”.

De lo expresado se deduce que, de sancionarse el Proyecto del 
Poder Ejecutivo, las condiciones generales, particulares, específicas 
y Anexos deberán cumplir, además de su función preceptiva, un rol 
informativo!!

12. No se nos oculta que la autoridad de aplicación se reserva el de-
recho de “observarlos por decisión fundada”, como tampoco nos pasa 
desapercibido que el referido pronunciamiento, si es adverso a la “cer-
tificación del abogado”, puede llegar a prohibir la aplicación futura de 
los “elementos (?) contractuales”.

Pero tampoco nos pasa inadvertido que la observación rige hacia 
el futuro, ya que el texto declara la validez “de los contratos ya celebra-
dos”. Lo que significa que la mera inacción de la autoridad de control 
—su especialidad más lograda—, habrá de legitimar los documentos 
contractuales predispuestos por el asegurador.

13. Lo expuesto presupone, lisa y llanamente, la exclusión del Es-
tado de su función de vigilancia sobre el contrato de seguro. Con lo 
que, de más en más, su contenido quedará condicionado a la aptitud y 
probidad del “abogado certificante”, a la decisión política de la Secre-
taría de Defensa de la Competencia y del Consumidor, quien se halla 
habilitada para el ejercicio del control directo o concurrente en el ám-
bito de aplicación de la “Ley de Defensa del Consumidor” y, finalmen-
te, como último y esencial refugio, al imperio de los jueces.

14. Como se advierte, se avecinan, una vez más, tiempos de arduos 
debates en torno a la disciplina del contrato de seguro que merece-
mos: justa y actualizada.
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Para ello es esencial estar preparados para una polémica toleran-
te, lo que presupone “escucharse”, “dar oídos” para que, al cabo, como 
en el cuento de Bucay, no debamos afirmar que “el sordo siempre cree 
que los que danzan están locos” (1).

El Autor

Buenos Aires, febrero de 2001

 (1)  Bucay, Jorge, “Recuentos para Demián. (Los cuentos que contaba mi analis-
ta)”, Nuevo Extremo, Bs. As., pág. 126.



Prólogo a la Segunda Edición

1. Desde la aparición de la primera edición a la fecha, no pasó nada 
positivamente destacable en favor del Derecho de Seguros.

Nada ha mejorado.

Pero sería injusto afirmar que todo sigue igual, ya que algunos as-
pectos han empeorado.

2. Por ejemplo, no es casual el alto nivel de convocatoria que apa-
reja cualquier evento académico, cuando uno de los temas incluidos 
es el de la responsabilidad del Estado por deficiente control de la ac-
tividad aseguradora. Y ello no tiene otra explicación que no esté dada 
en la preocupante circunstancia de que, la falta de vigilancia (servi-
cio) o, lo que es lo mismo, los controles mal efectuados o realizados 
tardíamente se han transformado en una de las especies de más alta 
dañosidad colectiva.

3. Y ésta es la diferencia que cabe señalar entre el control efectivo 
(el realizado, incluso mal y tarde) y el control conducente (el realiza-
do, bien y a tiempo). Es que, de nada sirve un control periódico de 
capacitación económico-financiero (control efectivo) carente de con-
secuencias (por ej., intimaciones de saneamiento y regularización del 
capital mínimo o de las reservas), si mucho más tarde, vencidos con 
exceso todos los plazos legales, se revoca al asegurador la autoriza-
ción para operar (control inconducente).

4. En consecuencia, entre nosotros, aparece como insuficiente 
aludir a controles efectivos como noción pretendidamente equiva-
lente a controles bien efectuados, cuando en la práctica, frente a la 
disminución real de la capacidad de respuesta de la empresa, la au-
toridad de control demora irresponsablemente la aplicación rigurosa 
(improrrogable) de los plazos tendientes a la presentación de un plan 
de saneamiento y, en caso de incumplimiento, a la revocación de la 
autorización para operar. Y, para peor, se silencia (control reticente) la 
situación a los usuarios. En efecto, lo expuesto, que trasunta una rea-
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lidad verificada y verificable a diario, evidencia que aquella vigilancia 
fue realizada defectuosa y extemporáneamente. Lo que presupone 
falta de servicio y ésta, responsabilidad del Estado.

5. No se nos oculta que aquel alto nivel de convocatoria que gene-
ra el análisis jurídico del incumplimiento por el Estado de controles 
particularmente intensos sobre la actividad aseguradora, se justifi-
ca. Piénsese en la trascendencia que implica el ejercicio del poder de 
policía, cuando conlleva como propósito cuestiones tan elementales 
como (a) evitar que los fondos de primas sean desviados de su fun-
ción específica, (b) hacer observar el cumplimiento de la integración 
y subsistencia del capital mínimo, (c) imponer la aplicación de primas 
suficientes para el cumplimiento de las obligaciones con asegurados, 
beneficiarios y terceros, (d) hallarse atentos a la permanente capaci-
tación económico-financiera de las entidades, (e) informar pública-
mente (advertir) sobre los resultados que se predican del control de 
solvencia de las empresas.

6. Tal vez suceda que al Estado le ha pasado inadvertido algo esen-
cial y que constituye el eje argumental que justifica su presencia y su 
profunda incursión en la actividad aseguradora. Y que consiste, nada 
menos, en que las empresas controladas (?) administran privadamen-
te fondos del público con promesa de prestación futura. Y ello explica 
la existencia de un interés público comprometido y que suministra 
fundamento al ejercicio de un poder de policía particularmente in-
tensificado. Especialmente si se pretende una genuina libre compe-
tencia, pues ésta descansa y se apoya, cuando aludimos a empresas 
privadas que administran ahorros públicos (bancos, seguros), en una 
vigorosa, enérgica y penetrante intervención del Estado.

El Autor

Buenos Aires, julio de 1998



Prólogo a la Primera Edición

1. No es casual la tenacidad puesta de manifiesto por nuestros 
Tribunales en reiterar “que la exigencia de la buena fe se manifiesta 
en el seguro de una manera extrema”; o que el seguro es un contrato 
“uberrima fidei, donde el artículo 1198 del Código Civil se aplica de 
la manera más frecuente y rigurosa”; o que la buena fe debe presidir 
la conducta de las partes en orden a los preceptos de la ley moral en 
consonancia con los principios jurídicos; o que con fundamento “en 
la naturaleza particular del contrato de seguro”, la buena fe se acen-
túa en él.

2. Tampoco es atribuible a ocasionales pronunciamientos que, 
con empeño y porfía, se señale a las partes que la buena fe requiere 
cooperación y lealtad recíproca desde la etapa en que una de ellas, 
hace conocer a la otra sus necesidades de amparo y la otra responde 
bajo qué circunstancias y condiciones lo hará. Muy por el contrario, 
obstinada y constantemente se le recuerda a los sujetos de la relación 
sustancial, la trascendencia de la información veraz y la relevancia de 
“hablar claro”.

3. De una referencia a uno de los fundamentos técnicos del seguro, 
la mutualidad de asegurados, habrá de predicarse su sustento en el 
principio de solidaridad recíproca, directiva que se constituye en tras-
fondo y superficie del componente ético del contrato. Y que explica su 
lógica interior, como un negocio abarrotado de cargas y saturado de 
caducidades y exclusiones directas que, en ocasiones, constituye un 
bochorno a la dignidad personal y un sofocamiento al ya indigente 
espacio concedido a la libertad contractual.

4. La aleatoriedad del hecho condicionante de la obligación prin-
cipal del asegurador, por su incertidumbre en torno a la certeza de 
su verificación; la eventual reticencia o falsedad de las declaraciones 
o denuncias del asegurado; la falta de claridad que en ocasiones se 
advierte en la determinación del riesgo; la habitual ausencia de trans-
parencia del contenido predispuesto descontroladamente en la póli-
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za; la incoherencia que, de más en más se advierte en la conducta del 
asegurador en tanto atribuye facultades a meros intermediarios que, 
por lo mismo, aparentan ser sus mandatarios, o producir actos que 
corresponden a la etapa de ejecución del contrato cuando al tiempo 
y sin nuevas razones que lo justifiquen, se pronuncia en contra de los 
derechos del asegurado, todo ello sitúa al contrato de seguro como un 
negocio abrumado por conflictos, donde hacen campamento el anta-
gonismo, la desconfianza y la sospecha recíprocas.

5. Entonces, no constituye un exceso afirmar que el seguro es un 
contrato que con tan reiterada frecuencia ha sido acometido por la 
mala fe (inmoralidad) que, al cabo, se ha desacreditado. Recompo-
ner su imagen requiere de un laborioso y convergente esfuerzo al que 
deben concurrir el Estado, las empresas de seguros, los usuarios del 
servicio, los intermediarios y la doctrina de los autores.

6. La autoridad de control debe concentrar sus mayores y mejores 
empeños en el tema eminente de la relación asegurativa: el contenido 
del contrato. Con convicción y sin desgano, debe embestir vehemen-
temente en favor de la transparencia y en contra del abuso, aunque 
ello implique la revisión, uno por uno, de los modelos de pólizas que 
circulan en el mercado. Y vigilar que las condiciones generales sean 
claras, legibles y equitativas pues, como quiera que sea, se trata de 
una obligación legal (art. 25-1 y 2, ley 20.091) inobservada, y la ino-
perancia de la Superintendencia de Seguros en ese tema, favorece la 
posición de las empresas cuando, en rigor, ésa no es su función.

7. La mayor parte de las aseguradoras deben crear las condiciones 
para alcanzar un nivel de alta profesionalidad y especialización en to-
das las áreas, especialmente las referidas a incumbencias vinculadas 
a la información sobre la determinación del riesgo y su alcance y al 
tratamiento del siniestro, pues ambas sirven al propósito práctico te-
nido en cuenta por las partes al tiempo en que se formaliza el negocio 
y luego, en etapa funcional, que no es otro que el cumplimiento leal 
de lo prometido.

8. Los usuarios deben aprehender al seguro como un contrato con 
aptitud para la satisfacción de una necesidad eventual y no como ses-
go para el enriquecimiento ilícito. Por lo demás, hace a su diligencia 
ordinaria—en el marco de lo posible y razonable— informar“se” so-
bre lo que deben conocer y no abroquelarse en la pasividad y a la ex-
pectativa del activismo del “otro” sujeto del vínculo. Correlativamen-
te, deben ser protegidos contra la doble desigualdad que presupone 
su condición de profanos y adherentes.
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9. Los intermediarios que no ostentan condición de agentes insti-
torios, no deben presumir de mandatarios y generar falsas creencias. 
Por esencia, su función los sitúa entre dos. Deben promediar entre el 
profesional y el profano y más allá de la información que normativa-
mente le deben al asegurador y al asegurando (art. 10, inc. 1°, aps. b], 
c] y d], ley 22.400), todo indica que sobre la materia (objeto) por la que 
se contrata, el profano requiere de mayor información que el profe-
sional. De allí que el productor-asesor deba cumplir con una función 
niveladora.

10. La doctrina de los autores debe adoptar una actitud compro-
metida en favor de la justicia contractual y ser su custodia. Debe dis-
cernir, como pulcra observadora, entre modernismo y modernidad, 
por aquello de que no todo lo nuevo es bueno.

Y ello aun cuando lo nuevo provenga de un análisis economicista 
exacerbado en la maximización de utilidades y minimización de per-
juicios, al que le resulta indiferente las limitaciones que se predican 
del orden jurídico y la regla moral, porque entonces significa que, al 
cabo, no es bueno.

11. Tal vez así, siguiendo estas señales, meras propuestas básicas, 
iniciales, elementales y primarias, se pueda reconstruir la ascenden-
cia de un contrato pensado desde sus orígenes como un negocio de 
previsión y recíprocamente útil.

El Autor

Buenos Aires, noviembre de 1996
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