CariTuLO 1

FUNCION DEL SEGURO: ELIMINACION DE LAS
CONSECUENCIAS DERIVADAS DE UN DANO
EVENTUAL. FUNDAMENTOS TECNICOS,
ECONOMICOS Y JURIDICOS DEL SEGURO.
NATURALEZA INDEMNIZATORIA DEL SEGURO

1. EL SEGURO COMO RESPUESTA A LA NECESIDAD DE ELIMINAR-
LAS CONSECUENCIAS DERIVADAS DE LA REALIZACION DE UN RIESGO

El costo de la reparacién de un dafio futuro e incierto ejerce sobre
el eventual agente pasivo una presion de tal entidad que lo coloca,
casi compulsivamente, ante la necesidad de adoptar técnicas pre-
ventivas que contribuyan a bloquear, total o parcialmente, las con-
secuencias derivadas de un dao eventual. Una de ellas la constituye
el seguro, en tanto su funcion reside en satisfacer la necesidad de
previsién frente a todo tipo de eventos dafiosos, futuros e inciertos
¥, en principio, cualquiera sea la fuente que los origina .

~ En rigor, el seguro no elimina el dafio sino que tolera que sus
~onsecuencias resulten transferidas (trasladadas) por el sujeto ame-
azado por un evento econéomicamente desfavorable, a otro (ase-

"__r.a; ador) que, a esos fines, ha constituido una mutualidad especial-
nente “preparada para absorber el riesgo de indemnizacién” (2).

: Lo hasta aqui expresado se traduce, en la practica, en la celebra-
i6n de contratos de seguro.

Al objeto del contrato de seguro (infra, Cap. VIID) se lo identifica

BImo una operacion juridico-econémica cuya materia la constituye

(1) SticLTz, G. A., Dafios y Perjuicios, La Rocca, Buenos Aires, 1987, pags. 88 y91.
* (2) FRIEDMANN, W., El Derecho en una Sociedad en Transformacién, Fondo

Cultura Econémica, México, 1966, pag. 144, quien afirma que se trata de un
slado de la carga econdmica.
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el intercambio de una cotizacién o prima a cargo del asegurado, por
el resarcimiento de un dafio, si es que se verifica un evento futuro e
incierto susceptible de provocarlo, o el cumplimiento de una presta-
cién a cargo del asegurador. Ello significa que el asegurador se com-
promete, contra el pago de un precio convenido, a eliminar las con-
secuencias dafiosas sufridas por el asegurado derivadas de la verifi-
cacion de un siniestro cubierto que implique la realizacién de un ries-
go determinado, o en afrontar el pago de una prestacién convenida
sin consideracién a la existencia de dafo. La forma que adopta la
supresion de los efectos del dafio es, en el primer caso, el pago de la
indemnizacién y, en el segundo, el pago de la prestacién previamen-
te acordada con abstraccion de la existencia de dafio.

2. GENERALIDADES SOBRE LA OPERACION TECNICA

La operacién “seguro” no es factible de ser entendida desde un
punto de vista técnico-econdmico, fuera de una mutualidad de ase-
gurados y con la intervencién de una empresa como intermediaria
entre una pluralidad de sujetos expuestos a riesgos determinados.
Lo expuesto implica aceptar, de inicio, que el seguro no es posible
comprenderlo, en su funcién econémica ni técnica, como la asun-
cién aislada de las consecuencias dafiosas de un riesgo al que se
halla sometido un sujeto.

De alli que constituye fundamento esencial de la operacién, la
conformacién de una mutualidad que consiente el reparto entre
aquella pluralidad de sujetos expuestos a riesgos, de la carga econg-
mica que implica su efectiva realizacién (siniestros). Lo expresado
presupone una transformacion del riesgo individual en riesgo colec-
tivo. De mds en mads, ha quedado rezagada la idea de que el seguro
importa una transferencia del riesgo porque, en suma, la funcién
bésica que cumple estd dada, en lo que socialmente interesa y se
enuncia, como un instrumento al servicio de la eliminacién de las
consecuencias que se derivan de la realizacién de un riesgo, a través
de la constitucion de una mutualidad que lo afronta, neutralizando
las consecuencias econémicas individual y colectivamente dafiosas.
La causa-fin econémico-técnica del seguro alcanza su sentido en la
dispersi6n del riesgo individual en una pluralidad o suma de econo-
mias individuales que conforman la nocién de comunién de riesgos
0 mutualidad (3).

(3) FANELLI, G., “Diritto e tecnica delle assicurazioni”, en Trattato di Diritto
Civile e Commerciale, T. 1, Vol. XXXVI, Giuffré, Milano, 1973, nro. 5, pag. 19.
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El método estadistico de relevamiento de probabilidades de los
hechos humanos y naturales facilita una determinacién anticipada
lel costo que afronta cada integrante de la mutualidad.

De la comparacion entre la probabilidad teérica y su frecuencia
préctica resulta una diferencia (saldo) que serd menor en propor-
36n inversa a la mayor cantidad y grado de homogeneidad por ries-
20 que participen en la mutualidad. ;

El éxito de la gestion técnico-econémica de la misma consiste en
iminar o, cuanto menos, reducir sensiblemente aquella diferencia
saldo), a fin de que la contribucién de cada individuo a la comunién
p comunidad de riesgo sea en su totalidad suficiente para satisfacer
as necesidades de aquellos que han sufrido la realizacién del riesgo
siniestro).

- En una primera visién de conjunto de lo que se enuncia como ho-
mogenizacién de los riesgos, sefialamos que su primera etapa consis-
% en la aplicacién de un método de eleccién o, si se prefiere, de selec-
56n de riesgos por asumir, a cuyo efecto se agrupan por rama lo que
resupone la identidad cualitativa de los eventos a los que se hallara
esxpuesto, lo que conforma el portafolio o cartera de la empresa.

. En ocasiones, el procedimiento mutualistico de una empresa re-
uiere, a los fines de preservar el equilibrio técnico-econémico de la
mutual, dividir o repartir el riesgo, a cuyo efecto acude al coseguro y
dl reaseguro, mecanismos ambos que contribuyen a la homogenei-
gad de los riesgos.

3. CONCEPCION UNITARIA DEL CONTRATO DE SEGURO.
PLANTEO DE LA CUESTION

En su af4n de capturar conceptualmente al contrato de seguro en
aa tinica férmula, que atrape en su desarrollo y con propésito tota-
zador su disciplina (todos los riesgos), predomina hoy, en doctrina,
2 concepcién unitaria del contrato de seguro que lo concibe como
n contrato indemnizatorio. No quedan dudas de la correcta aplica-
on de los principios atinentes al derecho de dafios en los seguros de
fios patrimoniales: asi, la obligacién de resarcir (art. 61-1, L.S.), su
mitacion al monto de la suma asegurada (art. 61-2, L.S.) siempre y
iando no supere el valor actual del interés asegurado (art. 62, L.S.), el
suro a valor tasado (art. 63, L.S.), el sobreseguro (art. 65-1, L.S.), el
raseguro (art. 65-2, L.S.), la subrogacion (art. 80, L.S.), etcétera.

‘La cuestion no se limita a un debate meramente teérico, sino que,
1 los hechos, si la concepcién unitaria con sustento indemnizatorio
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no es suficientemente abarcadora, pues no comprende en su for-
mulacién la totalidad de los riesgos asegurables, los principios de
reparacién del dafio no serdn aplicables a las ramas ajenas a los se-
guros de dafios patrimoniales, como ser los seguros de personas.

En otras palabras, no existirfan normas ni principios comunes
referidos a toda la disciplina contractual.

Pero, a nuestro juicio, acontece que el principio indemnizatorio
atrapa conceptualmente todos los riesgos que constituyen su obje-
to, se trate de seguros de darfios patrimoniales o de personas, lo que
justifica y explica la existencia de principios generales comunes a
todos ellos, aun cuando, normativamente, se regulen hipotesis par-
ticulares correspondientes a tipos contractuales diversos entre si. Y
esto es lo que preceptivamente acontece en Argentina, donde la Ley
de Seguros 17.418, al implementar la relacién aseguradora, contiene
disposiciones atinentes al seguro de dafios patrimoniales (Cap. II,
arts. 60/127) y al seguro de personas (Cap. III, arts. 128/156).

4. TESIS FAVORABLE A LA DICOTOM{A NORMATIVA

Sostiene que el desarrollo del seguro de personas —especialmen-
te el seguro de vida, y de él especificamente el seguro de vida en caso
de supervivencia— ha dejado bloqueada la posibilidad de que el con-
trato de seguro —en todas sus ramas (riesgos)— pueda ser explica-
do o fundado en una tinica concepcién indemnizatoria.

Asf, se ha sostenido que “el concepto de indemnizacién es dema-
siado estrecho para que comprenda en si propio, también, los segu-
ros de vida, que tienen como tnica finalidad la de garantizar al asegu-
rado el cobro de un capital o de una renta para el dia en que desee
tenerlos a su disposicién. No se discute que esta suma en algunas
ramas del seguro est4 destinada a reparar un dafio, pero esta finalidad
de resarcimiento, aun cuando existe, aun cuando acompafia al con-
trato a lo largo de toda su duracién, permanece desconocida e indife-
rente para el asegurador en los seguros de vida y, por consiguiente, no
puede considerarse como un requisito general del contrato”(4).

Entre nosotros, Halperin niega el carécter resarcitorio en el segu-
ro sobre la vida y en el de supervivencia, aduciendo que el capital se
debe al tiempo del vencimiento del plazo o del siniestro porque se

(4) VIVANTE, C., Derecho Comercial, T. 14, Vol. 1 (“Del contrato de seguro”),
Ediar, Buenos Aires, 1952, nro. 7, pag. 29.
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i6 la prima correspondiénte, sin prueba del dafio, aunque se
cobrado otros seguros o se haya percibido de un tercero la
izaci6n por la muerte, o aun si ésta no produjo ningiin daiio,
sn si ha sido beneficiosa. Y agrega “que el seguro contratado
vida de un tercero no requiere interés concreto sobre la vida
ercero, ya que el articulo 128 de la Ley de Seguros —aplicable al
ro de supervivencia y al mixto (art. 148, L.S.)— ha reemplazado
serés concreto, que exigfan los articulos 549 y 550, Cddigo de
sercio, por el consentimiento del tercero” (5). ‘

debemos admitir que, segun la tesis expuesta, aparenta ser dis-
situacién del seguro de dafios patrimoniales, donde la obli-
el asegurador consiste en resarcir el dafio (art. 61-1, L.S) yla

rado la de pagar una prima o cotizacién como contrapres-
el dafio que eventualmente sufra (art. 1°, L.S.). La prima se
1a en consideracién a la probabilidad del dafio (6); la obliga-
arcitoria del asegurador lo es sélo hasta el monto de la suma
rada siempre y cuando no supere el valor actual del interés
ado (art. 62, L.S.), 0 sea el valor real; y su exigibilidad se halla
linada a la prueba por el asegurado de la existencia y exten-
del dano (7); se consagra la nulidad del contrato de seguro cele-

por el asegurado “con la intencién de enriquecerse indebida-
con el excedente” (art. 62-2, L.S.); los derechos que corres-
m al asegurado contra un tercero se transfieren ex lege al ase-
*(art. 80, L.S.).

lo expresado podria deducirse que los principios resarcito-
entemente expuestos no son aplicables al seguro de vida
sus variantes, ya sea sobre la vida del contratante o de
gro (art. 128, L.S.), en beneficio de tercero (art. 143, L.S.), se-
wida para el caso de muerte, de supervivencia o mixto, porta
especificas (art. 148, L.S.). Pareciera como que en esta
do que la obligacién que asume el asegurador consiste en
e una prestacién (art. 1°, L.S.) acordada previamente en con-
n a la prima percibida, su débito no se halla condicionado ala
2 de un dafio sufrido por el acreedor de la prestacién ni a la
el perjuicio. El capital o renta en caso de muerte se paga a un
sobreviviente determinado o determinable (art. 143, L.S.), a
soncebidos o sobrevivientes al tiempo de ocurrido el even-

PRIy, 1., Seguros, T. I, Depalma, Buenos Aires, 1983, nro. 10, pég. 37.
117 R.S. - STIGLITZ, G. A., Contrato de Seguro, La Rocca, Buenos Aires,
16, pég. 411.

guEs, ]., Contrato de Seguro Terrestre, Madrid, 1982, pag. 169; VIVANTE,
_, cit,, T. 14, Vol. 1, nro. 7, pag. 30; STIGLITZ, R. S. - STIGLITZ, G. A.,
Seguro, cit., nro. 137, pag. 458.
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to previsto (art. 145-2, L.S.) y a los herederos (art. 145-3, L.S.). Y en el
seguro de vida de supervivencia (art. 148, L.S.) el capital o renta lo
percibe el asegurado a determinada fecha o término fijo (8).

En sintesis, la tesis dualista afirma que la obligacién del asegura-
dor consistente en una prestacién dineraria (art. 1°, L.S.) fijada en
proporcién a la prima, no es debida en consideracién a un dafio su-
frido por el acreedor al pago. El asegurador lo afronta con motivo de
haber percibido la cotizacién acordada y en favor del titular del cré-
dito, quien no asume la carga de la prueba del dafio ni de su exten-
sion. La prestacion se debe aunque por el mismo evento se haya
celebrado otro contrato andlogo; aunque haya obtenido una indem-
nizacion por el mismo evento, pero por distinta fuente; o aunque no
haya existido dafio (9).

5. EL SEGURO COMO CONTRATO INDEMNIZATORIO

Ciertas especies del seguro de personas, como ser, por ejemplo,
el seguro de accidentes personales (arts. 149/152, L.S.) o el seguro
colectivo (art. 153/156, L.S.), presuponen la existencia de un dafio
(lesiones corporales o muerte), que se traduce en el recenocimiento
de una indemnizacién como contenido de la obligacion del asegura-
dor que habréd de variar, convencionalmente (10), en consideracién
a la incapacidad del titular del interés asegurable o del beneficiario,
segun el caso, o al valor de la vida humana (tarifado legalmente). Lo
expresado presupone que el resarcimiento del dafio serd parcial, lo
que atenuia el rigor del principio indemnizatorio que, a pesar de ello,
es aplicable. Por lo demds, el referido principio recobra su vigencia
en plenitud para rubros como el dafio emergente: honorarios y gas-
tos por asistencia médica, gastos farmacéuticos, etcétera.

En el seguro de vida para el caso de muerte del contratante o de
un tercero, el dafio se configura por la pérdida prematura de la vida
humana, m4s los gastos de sepelio (11).

(8) HALPERIN, L., Seguros, cit., T. I, nro. 36, pags. 89 y sigs.

(9) VIvANTE, C., Derecho..., cit., T. 14, Vol. 1, nro. 7, pag. 31, quien da los
ejemplos del asegurado que consumia en vida mds de lo que producia o que
vivia a expensas de los suyos.

(10) Ello en razén de la imposibilidad de determinar el dafio (SANCHEZ
CALERO, F., Instituciones de Derecho Mercantil, R.D.P., Valladolid, 1984, pég. 495).

(11) GARRIGUES, J., Contrato..., cit., pdg. 17, quien afirma que en los seguros
sobre la vida es evidente el deseo de subvenir a una futura necesidad patrimo-
nial causada por la muerte prematura que implica la extincién de la capacidad de
trabajo; o por la larga vida que lleva consigo la disminucién de esa capacidad.
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" En el seguro de vida para el caso de supervivencia, el dafio queda
configurado por los mayores gastos que aquélla genera o por la dis-
minucion de rentas que motiva la mayor vejez (12).

Pensamos, en sintesis, que los seguros de personas participan
de la naturaleza de los contratos indemnizatorios, a tal punto que “la
prestacién convenida” a la que se obliga el asegurador (art. 1°, L.S.)
se halla condicionada a la produccién de un evento. Y esa prestacion,
en tanto constituye el objeto de la obligacién principal a cargo del
asegurador, es de caricter resarcitorio pues lo que el tomador pro-
cura, en todas las ramas de los seguros de personas, es una suma de
dinero, aunque se halle previamente fijada, para la hipétesis de que
se verifique el evento que constituye la realizacién del riesgo previs-
to en el contrato (13).

La circunstancia de que en los seguros de personas la entidad de
la prestacién no esté subordinada a la prueba del dafio no empece a
su naturaleza resarcitoria, dado que, en seguros de inequivoco ca-
racter indemnizatorio como, por ejemplo, el seguro automotor obli-
gatorio o el segura de accidentes del trabajo, el importe del resarci-
miento ha sido previa y normativamente tarifado y su procedencia,
verbigracia en el caso de muerte del asegurado, se hace operativa
con total prescindencia de la prueba del dafio real.

En todos los casos se trata de una presuncion irrefragable de dafio
real.

Por lo demds, el cardcter indemnizatorio en los seguros de per-
sonas va siendo admitido por nuestros tribunales (14).

6. EL SEGURO COMO OPERACION JURIDICO-ECONOMICA
. Y SUS FUNDAMENTOS TECNICOS

Hace al correcto funcionamiento del sistema asegurativo que se
sustente en la compensacion y neutralizacién de los riesgos a través
de la reparticién de la carga econémica entre todos los sujetos que
se hallen expuestos a riesgos. '

~ (12) Donam, A., Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, Vol. II, Milano,
952, nro. 253, pag. 21; MANES, A., Tratado de Seguros. Teoria General del Seguro,
Logos, Madrid, 1930, pég. 8, quien si bien es cierto lidera la tesis de la necesidad
a, sefiala que la supervivencia origina siempre un desembolso patrimonial.
(13) BeniTez DE LUGO Y RAYMUNDO, L., Tratado de Seguros, T. 111, Reus, Barce-
a, 1955, nro. 401, pag. 4.
(14)CNCom., Sala E, 18-XI1-1987, “Castro, O. c. Sud América Cia. de Seg.”,
A, 1988-111-554.
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Para alcanzar una definicién sobre la operacién juridico-econé-
mica denominada “contrato de seguro” se requiere que, previamen-
te, nos detengamos en una explicacion técnica complementaria.

Y ello obedece a que la operacion aseguradora porta fundamen-
tos que explican un contrato de alta complejidad en el que la técnica
juridica, la financiera y la actuarial, cada una por sf sola, son insufi-
cientes para dotarla de vida y desarrollo.

El contrato de seguro sélo es factible de ser comprendido en un
contexto més dilatado que el de un elemental intercambio entre una
prestacion a cargo de una empresa (asegurador), contra el pago de
un premio a cargo del tomador, para el supuesto de la efectiva reali-
zacion de un riesgo. Asi expresado conceptualmente, aunque cons-
tituya una primera aproximacion, carece de sentido, pues no explica
la concepcidn técnica, los fundamentos y las normas a la que se halla
sometida la operacion juridico-econémica (15).

La operacién “seguro” se halla precedida de la observancia de
una serie de criterios técnicos que apuntan al ejercicio de una activi-
dad tendiente a eliminar o, en su defecto, disminuir 0 moderar las
consecuencias del alea.

7. LA MUTUALIDAD

En un primer avance sobre la cuestién cabe afirmar que la opera-
cién “seguro” configura la transferencia a una empresa de las conse-
cuencias dafiosas para la hipétesis de realizacién de un riesgo (si-
niestro).

Acontece que no es concebible el seguro entre quien se halla so-
metido a la potencial verificacién de un tinico evento incierto, futuro
y dafioso, si pretende transferir los efectos perjudiciales que derivan
del mismo a un asegurador que tomaria a su cargo sélo los efectos
de ese siniestro y de ningtn otro.

Asf planteado el tema, se trataria de una operacién meramente
especulativa (16), si bien con desplazamiento de riesgo, pero con la

(15) El seguro es definido (econémicamente) como una operacion por la
cual una empresa (asegurador) organiza en mutualidad una multitud de ase-
gurados expuestos a la realizacién de ciertos riesgos e indemniza a aquéllos,
de entre ellos, que sufran un siniestro con fondos provenientes de la masa
comtin de premios percibidos (LAMBERT-FAIVRE, Y., Droit des Assurances, Dalloz,
Paris, 1998, nro. 33, pdg. 34).

(16) Ni tan siquiera se aproximaria a la apuesta. En ésta, cada una de las
partes promete una prestacion si las circunstancias aleatorias que intervienen
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guridad que representaria que la insolvencia del asegurador
en el incumplimiento de pago de la prestacion a su cargo (17).

do en la afirmacién precedente, cabe sefialar que no
dirse la aleatoriedad del seguro con el contrato de segu-
| primero, visualizado en su concepcién técnica, requiere para
plotacién comercial y su administracién de una empresa cuya
bn consiste en eliminar o disminuir las consecuencias del azar.
imbio, el contrato de seguro, por esencia, constituye un contra-
gatorio, al que le es inherente el azar. Y el modo de eliminar los
s derivados del alea se alcanza mediante el agrupamiento de
ultitud o mutualidad de asegurados que contribuirdn propor-
imente con cada una de sus respectivas cotizaciones o premios
fondo comtin de una misma empresa. De dicho fondo se ex-
n las sumas de dinero con las que se afrontardn los smlestros,
eficio de los integrantes de la mutualidad.

a tdltima que, como queda expresado, implica agrupamiento
sonas, comunidad de riesgos y contribucién a un fondo, es la
sermite amortiguar los efectos del alea, neutralizar la entidad

riesgos realizados (siniestros), fraccionar o diluir sus conse-
n. [18)-

e lo hasta aqui expresado cabe deducir que el contrato de segu-
puede considerarse un contrato meramente especulativo pues,
icio del beneficio de la aseguradora, su objetivo debe ser la
scion de legitimas expectativas de solidaridad y cooperacion
e conjugan en el principio de mutualidad, base de la nocién de
fo (19).

8. ORGANIZACION CIENTIFICA DE LA EMPRESA

i expuesta, la operacion “seguro” sélo es factible de compren-
0mo objeto de la actividad de una empresa cientificamente
zada. Y a ésta es posible definirla como aquella que ejerce pro-
almente una actividad organizada con la finalidad de producir
s

sultan favorables, en cambio, en el seguro la prestacuin a cargo del

do (pago del premio) se afronta aun cuando el riesgo no se realice.
D1cARD, M. - BESSON, A., Les Assurances Terrestres, T. I, L.G.D.]., Paris,

1 pég 1.

ICARD, M. - BESSON, A., Les Assurances..., cit., T. I, nro. 10, pag. 18.

‘* Com Sala C, 31/12/1997, “Gutiérrez, J. c. La Meridional Cia. de

, 1998-E-833, jurisp. agrup., caso 13.258.
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Los elementos estructurales que integran esta definicién inclu-
yen: (a) una actividad profesional, nocién que presupone continui-
dad de la misma, destinada a tener duracién, en oposicion a la activi-
dad ocasional; (b) la organizacién, nocién que apunta a un orden
coordinado y que responde a una metodologia; y (c) la finalidad con-
sistente en la produccién, en este caso, de servicios para ofrecerlos
en el mercado o, dicho de un modo mds preciso, lo que se ofrece
genéricamente como actividad continua es la efectiva, repetida y
organizada conclusién de contratos de seguro.

En sintesis, la empresa de seguros constituye el ejercicio profe-
sional y organizado de la actividad aseguradora, que se manifiesta
en la conclusion (perfeccionamiento) repetida y continua de contra-
tos (20).

La empresa de seguros requiere la organizacién de la mutuali-
dad de riesgos en funcién de lo que se enuncia como “leyes de la
estadistica”, que son, basicamente, las que le permiten determinar
anticipadamente la probabilidad tedrica 0 matematica (21) de pro-
duccion de siniestros (entidad del alea), la regularidad con que se
verifican (dato experimental), que denominaremos frecuencia (22),
y su costo medio o entidad de la prestacidn.

La empresa de seguro, cientificamente organizada, debe prever
el niimero de siniestros que habrian de verificarse con relacion a la
naturaleza de los riesgos asegurados. Ello requiere de un célculo de
probabilidades (23), y éste s6lo es posible sobre la base de experien-
cias siniestrales pasadas recogidas estadisticamente.

9. FUNDAMENTOS O NORMAS TECNICAS

La empresa que, con cardcter profesional, tiene por objeto la orga-
nizacién de la actividad aseguradora y que se traduce en la conclusion
repetida y continua de contratos de seguros, debe operar cientifica-
mente y para ello la referida actividad debe fundarse en una serie de

(20) DonaTy, A., Trattato..., cit., Vol. 1, nro. 58, pag. 153.

(21) La probabilidad matemdtica es la relacién existente entre el nimero
de chances de realizacién de un evento y el niimero de casos posibles.

(22) La frecuencia es la relacién que existe entre el nimero de resultados
obtenidos y el niimero total de experiencias.

(23) La diferencia entre la probabilidad fundada en las matemdticas y la
frecuencia apoyada en los datos que suministra la estadistica experimental,
por insignificante, se la denomina descarte. Este es menor cuanto mayor es la
cantidad de experiencias, en cuyo caso la frecuencia siniestral o experimental
se aproxima a la probabilidad matemadtica.
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criterios o normas técnicas cuya eficacia se halla condicionada a la
obtencién de la mds amplia masa de riesgos. En efecto, para que la
empresa de seguros pueda indemnizar todos los siniestros garantiza-
dos es necesario que organice la mutualidad de riesgos segtn reglas
matemdticas rigurosas que son el fundamento de su técnica operativa.

El asegurador, con o sin intermediarios, debe intentar obtener la
mds amplia masa de riesgos, pues la mayor cantidad de operaciones
(contratos) de seguros que concluya genera una suerte de compen-
sacion entre los riesgos de mayor probabilidad siniestral con los ries-
gos de menor probabilidad siniestral (24).

Logrado ello, la organizacién cientifica de la empresa de seguros
obedece a una serie de criterios o fundamentos técnicos que pasa-
mos a enunciar y desenvolver.

10. FUNDAMENTOS MATEMATICOS DEL SEGURO. CALCULO
DE PROBABILIDADES. FRECUENCIA. LA LEY DE LOS GRANDES NUMEROS

El seguro técnicamente se basa en un célculo de probabilidades.
Para que esta conclusién resulte exacta es necesario que las premi-
sas —estadisticas y riesgos seleccionados— sean convenientemen-
te seleccionadas.

La probabilidad matemadtica constituye una relacion entre el nui-
mero de chances de realizacién de un evento sobre el mimero de
casos posibles (25).

A su vez, la frecuencia se halla constituida por la relacion existen-
te entre el niimero de resultados obtenidos y el niimero de experien-
cias consideradas.

Pero acontece que la experiencia experimental o empirica es li-
geramente distinta a la probabilidad matemdtica. A la diferencia se
la enuncia como “margen de error”. Lo que se constata es que el
“margen de error” disminuye en proporcién a la mayor cantidad de
experiencias.

En este caso la experiencia experimental se aproxima a la proba-
bilidad tedrica, lo que nos conduce a la “ley de los grandes niimeros”.

(24) Ello surge de los datos que exhibe la realidad de la industria
asegurativa: cuanto mayor es el niimero de riesgos asumidos por el asegura-
dor, disminuye la relacién existente entre la probabilidad teérica de produc-
cién de siniestros y los efectivamente verificados y ello favorece las técnicas
de previsién siniestral y, al cabo, el cilculo de un premio justo y razonable.

(25) LAMBERT-FAIVRE, Y., Droit..., cit., nro. 35-1, pag. 35.
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11. LA ESTADISTICA. FUNCION

Prever el nimero de siniestros que habrdn de verificarse con re-
laci6n a los riesgos asegurados constituye un célculo de probabili-
dades que no es factible de ser obtenido en base a estadisticas. Es-
tas, a su vez, se establecen sobre la base de riesgos pasados, o sea,
sobre el pasado conocido.

La estadistica, la frecuencia y el costo promedio de los siniestros
pasados son los elementos que contribuyen a que el asegurador
pueda determinar anticipadamente el premio o cotizacién. En sinte-
sis, el cdlculo de probabilidades suministra a la empresa los medios
instrumentales en orden a una previsién racional del costo de los
siniestros y de la determinacion de las primas a concentrar para afron-
tar el pago de las obligaciones asumidas.

La estadistica se basa en la mayor cantidad de casos posibles,
pues ello favorece a que el cilculo de probabilidades sea lo mas exacto
posible y disminuya el margen de error, aproximadndose asi a la pro-
babilidad matematica; lo que no es posible con los riesgos nuevos
en tanto impiden o disminuyen el rigor del célculo.

12. ESTADISTICA Y HOMOGENEIDAD DE RIESGOS. HOMOGENEIDAD
CUALITATIVA Y CUANTITATIVA

La masa de riesgos debe homogeneizarse estadisticamente (26),
lo que implica una delicada seleccién de los mismos en funcién de
las semejanzas que habrdn de suministrar los seguros que corres-
pondan a una misma naturaleza del riesgo, interés asegurable, suma
asegurada, duracién del contrato, etcétera; la denominada homoge-
neidad cualitativa (27). Ello significa que se clasifican los riesgos por
grupos homogéneos, lo que facilita el cdlculo del premio en razén de
que la estadistica suministra el grado de probabilidad de siniestros
en funcién de cada grupo de riesgos y todo ello presupone homoge-
neidad de tarifas (28).

(26) Se afirma que es presupuesto de la exactitud de la estadistica que
recaiga sobre riesgos caracterizados por tener entre sf cierta equivalencia
(PICARD, M. - BESSON, A., Le Assurances..., cit., T. I, nro. 12, pag. 21).

(27) LAMBERT-FAIVRE, Y., Droit..., cit., nro. 38, pag. 37.

(28) La homogeneidad es una condicién de igualdad entre los miem-
bros del grupo (asegurados), quienes deben pagar primas en proporcién a
los riesgos que introducen en la masa comun, lo que implica que si los
riesgos son diversos esa diversidad se traduce estadisticamente a los fines
del establecimiento de tarifas diferenciadas (PICARD, M. - BESSON, A., Les Assu-
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Cuando se afirma que las estadisticas deben agrupar los riesgos
de la misma naturaleza o categoria (por ejemplo, vida, automotores),
ello debe extenderse a subcategorias que respondan al principio de
homogeneidad. Asi, es insuficiente que la estadistica en la “categoria”
riesgo automotor se agote en la marca y en el modelo y prescinda de la
potencia del vehiculo, del destino (por ejemplo, particular, turistico,
profesional, transporte), edad del conductor, etcétera.

Lo propio acontece con la estadistica referida a la “categoria” vida,
la que no es factible que se consuma con la edad y el sexo y prescinda
de antecedentes personales referidos a la salud y a la identificacién
de ciertas enfermedades sufridas que aumentan o disminuyen la
chance para otorgar cobertura.

Alcanzar la homogeneidad cualitativa del riesgo conlleva una sis-
tematizacion que va mds alld de su agrupamiento por naturaleza,
pues a los fines que nos interesa es insuficiente aludir, por dar un
ejemplo, al seguro automotor, si a ello no afiadimos su categoriza-
cién como vehiculo particular o transporte ptiblico de pasajeros.

A su turno, la homogeneidad cuantitativa atiende a la produccién
de siniestros de cardcter excepcional en punto a su gravedad. Se tra-

ta de riesgos de tal entidad que desnaturalizan toda apreciacion es-
tadistica.

13. DISPERSION DE LOS RIESGOS

De la observacién empirica se predica que cuanto mds amplia es la
- masa de riesgos son menores los eventos de una determinada natu-

rances..., cit,, T. I, nro. 12, pag. 22). Alcanzar la homogeneidad de los riesgos
implica su reparto o distribucién segiin la naturaleza del evento o de las
- personas expuestas al mismo evento (DONATI, A., Trattato..., cit., Vol. I, nro. 5,
_pdg. 15). En el seguro de vida, las tablas de mortalidad y las de supervivencia
suministran datos que permiten cdlculos razonablemente aproximativos. En
_otros seguros, como ser los de dafios patrimoniales y, de entre ellos, el seguro
“conira la responsabilidad civil por lesiones o muerte, predomina, més que la
 falta de datos, la diversidad de criterios para su procedencia y determinacidn.
IRIBARNE, H. P., De los Daiios a las Personas, Ediar, Buenos Aires, 1994, pag. 11,
‘especialmente cuando sefiala que “el sistema indemnizatorio argentino de
darfios a las personas tiene por notas esenciales la anarquia, suscitada por las
- graves desigualdades de las indemnizaciones que proporciona...”, quien, por
0 demds, recuerda que en una de las conclusiones a las que se arribé en las
- Primeras Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Comercial y Procesal de Junin
de 1984, se sostuvo que se considera necesario superar la situacion puesta de
manifiesto por el estudio de las decisiones judiciales que fijan las indemniza-
ciones por muerte y lesiones, que revela la ausencia de criterios regulares
‘idéneos para fijar prestaciones resarcitorias semejantes en casos analogos.
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raleza que tendran la posibilidad de gravitar sobre la totalidad de los
riesgos asumidos. En efecto, los riesgos generalizados presuponen la
concentracion de los dafios y el consiguiente aumento de la entidad
de los mismos. Para neutralizar este efecto se hace preciso asumir
riesgos diseminados o dispersos, lo que evita que la realizacién de los
mismos (siniestros) abarque gran cantidad de intereses asegurados o
cuando menos los siniestros no se verifiquen simult4dneamente (29).

14. FRECUENCIA DE LOS RIESGOS

No es factible concebir el seguro sobre la base de la realizacion
extremadamente repetida o reiterada del riesgo ni tampoco en con-
sideracion a que la produccién del siniestro sea insdlita, pues una u
otra hipétesis obstarian a una adecuada apreciacion estadistica cuya
eficacia se halla condicionada a hechos repetidos con cierta regulari-
dad (30).

15. FRACCIONAMIENTO DE LOS RIESGOS

No siempre la empresa puede afrontar las consecuencias econo-
micas fntegras de la realizacién de un riesgo, en tanto podria exceder
su plan financiero, por lo cual opta por su fraccionamiento. Supuesto
que implica asumirlo parcialmente a través de distintas alternativas,
como ser la pluralidad de seguros o seguro acumulativo o muiltiple,
instituto que tolera por iniciativa del tomador y sin acuerdo previo
entre aseguradores la cobertura de un mismo interés asegurable,
contra el mismo riesgo, durante el mismo plazo, con més de un ase-
gurador (art. 67-1, L.S.), tomando a su cargo cada uno de ellos una
contribucién proporcional al monto de su contrato, hasta la concu-
rrencia de la indemnizacion debida (art. 67-2, L.S.).

Otra alternativa la constituye el coseguro o coaseguro, especie de
la pluralidad de seguros y que consiste en que cada asegurador cu-
bre una cuota parte del riesgo total, fijada de antemano por conve-
nio entre los aseguradores (31); y, finalmente, el reaseguro, que im-
plica, en principio, una transferencia del excedente de la suma maxi-
ma asegurada (pleno) que tolera su plan financiero.

(29) PicARD, M. - BESSON, A., Les Assurances..., cit., T. 1, nro. 12, pags. 21y sigs.

(30) PICARD, M. - BESSON, A., Les Assurances..., cit.,, T. 1, nro. 14, pég. 24.

(31) SANCHEZ CALERO, F., “Ley de contrato de seguro”, en Comentarios al
Cddigo de Comercio y Legislacion Mercantil Especial, Aranzadi, Madrid, 1999,
pégs. 464 y sigs.
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El fundamento del contrato de reaseguro se halla en la circuns-
tancia de que el asegurador, al celebrar con el asegurado el contrato
originario o principal, en él se compromete al pago de una suma
asegurada para la eventualidad de ocurrencia de un siniestro. Si esa
suma asegurada sobrepasa el limite que, segin consideraciones téc-
nicas, puede pagar, acude al reaseguro como mecanismo que elimi-
na el peligro consistente en que, al realizarse el riesgo, quede com-
prometido un valor superior al que técnicamente puede pagar. Asi,
el reasegurador afrontaré (soportard) la diferencia entre lo que pue-
de y lo que debe pagar (32).

16. EFECTOS DERIVADOS DE LA OBSERVANCIA DE LAS
NORMAS TECNICAS

Uno de los efectos derivados de la observancia de las normas
técnicas lo constituye la acumulacién de la mayor cantidad de dine-
ro proveniente de premios o cotizaciones.

La formalizacién de la mayor cantidad posible de contratos im-
portard una acumulacién de dinero procedente del pago de premios
que le permitird disponer de una masa importante de dinero para
afrontar el pago de las indemnizaciones y prestaciones a su cargo.

A su vez, esa acumulacién de fondos le permitird la aplicacion de
tarifas justas y razonables.

La aplicacién de éstas se halla condicionada a una correcta ob-
servacién empirica de la probabilidad de realizacion (siniestros) de
los riesgos asumidos, de su costo indicativo, de la masa de premios
acumulados y de una correcta administracion de esos fondos (33).

La importancia de esta cuestién radica en que la empresa asume
su obligacién principal en consideracién a un riesgo, tal como ha
sido contractualmente determinado. De ello se predica la necesidad
de que verificado un siniestro que corresponda al referido riesgo, las
condiciones generales de poliza que lo delimitan o condicionan sean,
en caso de conflicto, interpretadas y aplicadas literalmente. Asi lo
exige la “comunidad de riesgos”, constituida por ello en elemento
esencial de la empresa aseguradora.

Si por la via interpretativa se alcanzara a dilatar la esfera obliga-
cional del asegurador, se afectarfa el fondo colectivo de primas ad-

~ (32) BroseTa PonT, M., El Contrato de Reaseguro, Aguilar, Madrid, 1961, pag. 18.
~ (33) PICARD, M. - BESSON, A., Les Assurances..., cit., T. I, nro. 9, pég. 18.
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ministrado por la empresa y, con ello, el funcionamiento social y eco-
némico del seguro. Sobre la base de lo expuesto habrd de compren-
derse cabalmente la necesidad de que el instrumento contractual
contenga condiciones generales que: (a) auxilien con claridad y rigor
a la determinacidn del riesgo; (b) consagren la suspension automati-
ca de la cobertura para el caso de falta de pago del premio en los
plazos acordados; (c) establezcan severas sanciones para las hipote-
sis de inobservancia dolosa de las cargas informativas, exageracion
fraudulenta como contenido de la denuncia de dafios o empleo de
pruebas falsas para acreditarlos, etcétera. Y en esa misma linea de
preservacién de los fundamentos mismos de la operacién “seguro”,
se instala la necesidad de observar las reglas y criterios técnicos en
punto a la gestién de la empresa, particularmente lo referido a: (d) los
capitales minimos, la (e) indisponibilidad de las inversiones hasta el
monto equivalente a las reservas necesarias (constituidas) para
afrontar las obligaciones para con los asegurados, el (g) cumplimiento
de las retenciones, el de las (h) reservas técnicas y de siniestros pen-
dientes, la (i) constitucién de fondos de amortizacion, prevision y
reservas, las (j) inversiones autorizadas y la (k) conclusién de rease-
guros (34).

17. 1A CONTRATACION EN MASA

La disciplina uniforme de las relaciones contractuales singulares
se ejerce a través de la determinacién, por parte de la empresa de
seguros, (a) de la tarifa de los premios como asi (b) de la predisposi-
cién de las condiciones generales que devendrdn en contenido con-
tractual o, con mayor precisién, de su instrumento probatorio por
excelencia, la pdliza.

Con relacién a las primeras, deben ser elaboradas sobre la base
de un célculo estadistico actuarial que tiene en cuenta el presupues-
to financiero en cada anualidad asegurativa para hacer frente a las
obligaciones contractuales asumidas por los aseguradores. Lo ex-
presado responde a la técnica que es especifica de la empresa ase-
guradora que opera a través del parcelamiento (division) por cate-
gorias homogéneas de la masa de riesgos y la sucesiva reparticién
por cuota de la carga econémica, estadisticamente determinada en-
tre el universo o mutualidad de asegurados (35).

(34) Cém. I Bahia Blanca, 16/11/1962, “Brill, J. c. La Equitativa del Plata S.A.
de Seg.”, La Ley, 110-909.
(35) Es el llamado concepto de solidaridad colectiva o mutualidad indirecta.




L

M social y eco-
8 de compren-
0 contractual
elaridad y rigor
SN automati-
Premio en los
i@ra las hipéte-
IS, EXageracion
& 0 empleo de
Msma linea de
cion “seguro”,
0§ t€cnicos en
femido a: (d) los
Slones hasta el
fifmidas) para
fumplimiento
iniestros pen-
B, prevision y
;li"m de rease-

des singulares
& empresa de
ﬁ,;jyfedjsposi-
mtenido con-
mbatorio por

res. Lo ex-

smpresa ase-

m Plata SA.
il
lid=d indirecta.

FUNCION DEL SEGURO 17

De lo expresado se predica la ineludible necesidad de que la em-
presa aseguradora opere con contenidos contractuales unilateral y
uniformemente predispuestos por ella, lo que presupone la supre-
si6n de la etapa de tratativas o negociaciones previas al perfecciona-
miento del contrato. Lo dicho es consecuencia de la comercializa-
cién o negociacién en masa de servicios (36).

Habra de aceptarse, como valor definitivamente entendido, que
como la técnica o0 modalidad de la contratacién predispuesta no deja
al asegurando otra alternativa que no sea la de adherir a un esquema
rigido y uniforme o no contratar, colocdndolo desde la génesis nego-
cial en una posicién de desigualdad (debilidad) formal, la consecuen-
cia que de ello deriva es la necesidad de consagrar una sélida plata-
forma normativa que tienda a satisfacer la legitima tutela de sus de-
rechos contra posibles abusos (37).

Exigencia que atiende al control directo del contenido de legiti-
midad y claridad (transparencia) del contrato que, descartada la po-
sibilidad de hacerlo por las mismas partes en etapa de tratativas (pro-
pias del contrato discrecional), como ellas quedan suprimidas en
esta modalidad formativa, deben ser sustituidas por el ejercicio de
un control que provenga de “afuera del contrato” (exégeno).

18. EL CONTRATO DE REASEGURO

Hemos afirmado que la estadistica s6lo suministra una probabi-
lidad tedrica (supra, pardg. 4) de realizaci6n del riesgo (siniestro), de
allf que, técnicamente, el asegurador deba cubrirse o hallarse garan-
tizado por las disparidades negativas que resulten entre la probabi-
lidad y la realidad. Para ello acude al reaseguro que, como medio
instrumental, lo auxilia para una mejor divisién y dispersién de los
riesgos (38).

La ventaja que ofrece el reaseguro al asegurador consiste en re-
ducir las consecuencias derivadas de la verificacién del siniestro. Y
ello acontece en razén de que el reaseguro presupone la transferen-

(36) Lo que se produce en masa sélo es factible de ser instrumentado
uniformemente para ser ofrecido mediante la modalidad de impresos (invi-
tacién a ofr ofertas) con contenido predispuesto.

(37) MUNGARI, V., “Legittimita e trasparenza delle condizioni generali del
contratto di assicurazione”, Assicurazione, afio LVIII, fascs. 4/5, julio-octubre
1991, pédgs. 216 y sigs.

(38) PICARD, M. - BESSON, A., Les Assurances..., cit., T. I, nro. 16, pag. 27.
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cia de todo o parte del riesgo asumido por aquél, mediante la cele-
bracién de un contrato denominado de reaseguro en razén de que
se superpone al primero (39).

El reaseguro se contrata en cada ocasién en que el asegurador
advierte un probable desborde cuantitativo de los riesgos que nor-
malmente explota o cuando, con motivo de la contratacion de ries-
gos de determinada naturaleza, predominantemente los enuncia-
dos como extraordinarios, supone la posibilidad de que quede com-
prometido su plan de explotacién (40).

Es en esas ocasiones en que el asegurador, atento o advertido de
la probabilidad de un dafio que afecte o comprometa su patrimonio
mas alld del limite cuantitativo técnicamente tolerable, lo que se de-
nomina “pleno de seguro”, toma un reaseguro. Para evitar el naci-
miento de una deuda que supere el referido limite, contrata un segu-
ro (reaseguro) que le permite, mediante el pago o renuncia de una
parte del premio en favor de otro asegurador (reasegurador), que
éste asuma (reintegre) todo o parte de las consecuencias dafiosas
derivadas de la realizacion del riesgo. De alli que quepa afirmar que
el contrato de reaseguro participa de la naturaleza del seguro contra
el nacimiento de una deuda o el surgir de un débito de caracter con-
tractual, comprometida por el asegurador/reasegurado (41).

La Ley de Seguros dedica al tema cuatro articulos, suministran-
do el concepto en el articulo 159: “El asegurador puede, a su vez,
asegurar los riesgos asumidos, pero es el tinico obligado con respec-
to al tomador del seguro”, lo que pone de manifiesto la inexistencia
de vinculo entre el asegurado v el reasegurador, circunstancia que,
por lo demds, ha sido expresamente enunciado en el articulo 160: “El
asegurado carece de accién contra el reasegurador...”.

19. LA EMPRESA ASEGURADORA. NOCION. ACTIVIDAD REGULADA

La empresa aseguradora es aquella que ejerce con cardcter pro-
fesional una actividad econémica organizada que tiene por finali-
dad ofrecer en el mercado la celebracién continua de contratos de
seguros.

(39) GARRIGUES, L., Contrato..., cit., pag. 463.

(40) BROSETA PONT, M., El Contrato..., cit., pag. 9; HILL PRADOS, M., El Reasegu-
ro, Bosch, Barcelona, 1995, pag. 23.

(41) BROSETA PONT, M., El Contrato..., cit., pdg. 72; SANCHEZ CALERO, F., “Ley de
contrato de seguro”, en Comentarios..., cit., pag. 1383; Bazzano, C., Il Contratto di
Assicurazione, Pirola, Milano 1991, pégs. 335 y sigs.
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FUNCION DEL SEGURO 19

Hace a la esencia de la empresa aseguradora disciplinar, con ca-
rdcter uniforme, las relaciones contractuales cuyo objeto (materia)
se halla constituido por riesgos del mismo género.

Se trata de una empresa cuyo objeto exclusivo consiste en la reali-
zacién de actos de comercio en los términos del articulo 8°, inciso 6°
del Cédigo de Comercio. :

A la actividad aseguradora, por naturaleza, no le es aplicable el
derecho comtin. Razones que se fundamentan en el derecho nece-
sario justifican la aplicacién de normas adaptadas a la referida acti-
vidad (42). :

La ley regulatoria de la actividad no sélo debe preservar la cons-
titucién y funcionamiento de las empresas que la ejerzan sino, ade-
mads, vigilar la estricta observancia de los principios sobre los que se
asienta la organizacién de la mutualidad y la estructura de las socie-
dades.

Y, como habremos de referirnos en el Capitulo III, la implemen-
tacién del sistema de control debe atender, como objetivo tltimo, la
proteccién efectiva y conducente del asegurado y de terceros intere-
sados.

El ejercicio de la actividad aseguradora y el control de la misma
se halla sometido a una ley especial que la regula (ley 20.091).

La regulaci6n especifica se extiende a (a) la naturaleza de los entes
que pueden operar en calidad de aseguradores (art. 2°, incs. al, b] y c])
quienes, por lo demds, (b) deben hallarse autorizados para hacerlo
(art. 2°-2), (c) bajo ciertas condiciones (art. 7°). Las empresas asegura-
doras se hallan obligadas a operar sobre la base de la (d) aprobacion
previa de planes técnicos y contractuales (art. 23), entre los que se
destaca la (e) predisposicién de los textos de la péliza (arts. 23, inc. a] y
25) y la propuesta de (f) las primas aplicables (arts. 24, incs. a] y b] y 26).
El control se hace extensivo a lo que la ley enuncia como gestion de la
empresa, capitulo que, bdsicamente, contiene normas referidas a los
(g) capitales minimos al que deberdn ajustarse las entidades (art. 30),
a (h) las reservas técnicas y de siniestros (art. 33), a las (i) inversiones
(art. 35-2), (j) reaseguros (art. 36), (k) administracién (art. 37) y (I) ba-
lances (art. 38).

La ley disciplina la (m) fusién y cesién de cartera (art. 46), los
casos en que procede la (n) revocacion de la autorizacion para ope-

(42) PIcARD, M. - BESSON, A, Les Assurances..., cit., T. II, nro. 535, pag. 12,
quienes sefialan que por las mismas razones que la ley regula el contrato de
seguro, debe reglamentar el control sobre las empresas.
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. rar en la actividad (art. 48), la (o) liquidacién por disolucién volunta-
ria (art. 50) y (p) forzosa (art. 51). Se regula todo lo referente a (q) las
penas aplicables (art. 58), a la (r) autoridad de control (art. 64) y final-
mente al (s) procedimiento y recursos (art. 82).




