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El Directorio de AIDA seccién chilena, me ha honrado con la labor de Editor de
la Revista Chilena de Derecho de Seguros, encargo al que me he abocado por aproxi-
madamente un afo.

El camino recorrido ha sido laborioso, no sélo por la dificultad de atraer tra-
bajos para su publicacién, sino también, por la necesidad de que ellos sean de buena
calidad cientffica. Es necesario en nuestro medio mejorar cualitativa y cuantitativamente
las publicaciones sobre temas de seguros. Ello permitird crear y asentar una doctrina
en su verdadero sentido juridico, esto es, la opinién de especialistas sobre esta rama de
derecho especifica. Asf las posturas o formulaciones juridicas de los distintos autores, po-
drdn ser un aporte a nuestras universidades, a la judicatura y para todos quienes ejercen
la profesién de abogado en temas sobre contrato de seguro.

Siguiendo estos planteamientos, hemos estructurado una revista presidida por
un Comité Editorial infegrado por destacados juristas, una Direccién y un Editor. Ello,
creemos, nos permitird vestir adecuadamente este medio de difusién doctrinaria. Esta es
la razén por la que los articulos seleccionados corresponden a trabajos de investigacién,
planteados sobre una estructura adecuada, con propuestas que se enmarcan dentro
de actividades propiamente académicas y responden a cierfos pardmetros exigidos en
cuanto a referencia bibliogréfica y otras de similar naturaleza, propias de foda publica-
cion seria.

En nuestra opinidn, esta necesidad ~de doctrina en asuntos sobre derecho de
seguros—, se acrecienta por estos dias con la tramitacién en nuestro Congreso Nacional
del Proyecto de Ley tendiente a modificar por completo el Titulo VIl del Libro Il de nuestro
Cédigo de Comercio, que contiene la regulacién sobre contrato de seguro.

Sin desconocer el mérito del proyecto y la necesidad de introducir modificacio-
nes a la actual legislacién, nos preocupan algunos aspectos que aprovechamos de enun-
ciar en este foro. El primero de ellos, es el requerimiento de una mejor sistematizacién
de su articulado, evitando por ejemplo el exceso de definiciones y la repeticién de reglas
en articulos distintos. El segundo, aparece como interrogante la siguiente: ¢Cudles son
las fuentes normativas que fueron consideradas para la elaboracion de este Proyecto
de Ley? Dificil se hace la respuesta, ya que el texto del proyecto nada indica de manera
clara. Se hace también necesario determinar las legislaciones extranjeras y las corrientes
cientificas dogmadtica-juridicas que sustentan las modificaciones propuestas.

El andlisis de los puntos anteriores permitird determinar de mejor manera, el
origen de la nueva estructura planteada por el legislador y el contenido de sus disposi-
ciones, fundamental para la posterior labor interpretativa.
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No olvidemos que el redactor de nuestro Cédigo de Comercio, don José Ga-
briel Ocampo, tuvo a la vista importantes fuentes doctrinarias de la época. Asi lo fueron
las de Gonzdlez Huebra, Bacardi, D'Emigron, Pothier, por nombrar algunas. Ademds, se
inspiré en los Proyectos de Codificacién Comercial de dicho perfodo como el Holandés,
el de Wirttenberg. Fueron también fuentes de esta normativa los Cédigo de Comercio
Francés del afio 1807, el Portugués del afio 1838, las Ordenanzas de Bilbao, el Cédigo
de Comercio Espariol de 1829, entre otras.

Con todo, no pretendemos dejar estdticas la normas que nos rigen actual-
mente, pero en palabras del jurista José Luis de los Mozos creemos que “un Cédigo es
algo mas que un reglamento o una ordenanza, el creer lo contrario supone una visién de
un positivismo tan degradado que ni siquiera es imaginable pueda ser concebido por un
jurista. Efectivamente, un Cédigo estd pensado, dirfamos, para hacer frente a las necesi-
dades coyunturales que suscitan las leyes especiales, o a las reformas que introducen las
novelas, lo mismo que lo estd para ser interpretado, en uno u otro sentido, por la doctrina
y por la jurisprudencia, de manera que, al cabo de los afos, una misma norma puede dar

” 1

lugar a aplicaciones distintas”.

Esperamos que esta instancia sirva para reflexionar sobre las normas que re-
gulan el contrato de seguros, en sus distintos dmbitos, y que nuestros centros de inves-
tigacién sean atraidos al estudio de este negocio juridico, vital en el desarrollo de la
economia mundial.

Finalmente, no podemos dejar pasar el necesario agradecimiento a quienes
nos han precedido en esta labor, especialmente a don (Prof. D.) Osvaldo Contreras
Strauch, quien durante afos ha dedicado su valioso tiempo a mantener viva esta Revista.
Vayan para él nuestro respeto.

Roberto Rios Ossa

Editor

! DE Los Mozos, José Luis (1987) El Negocio Juridico (BoscH) p. 43. A propésito de la critica de la doctrina
italiana al Codice Civile, y la teoria de constitucionalizacién del derecho.
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EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL'Y EL RIESGO DE ACCIDENTES DEL TRABAJO
EN LA EMPRESA. ASPECTOS PROBLEMATICOS DE SU COBERTURA.

Osvaldo Lagos Villarreal
Profesor Facultad de Derecho
Universidad Adolfo Ibdfiez

I. 4Qué es la responsabilidad civil de la empresa y cémo puede cubrirse? |l.
Riesgo asegurable 1. Riesgo transferible. El siniestro de responsabilidad civil 2. Inasegu-
rabilidad del dolo 3. Asegurabilidad de la culpa grave 4. Dolo o culpa grave de depen-
dientes 5. Inasegurabilidad de las multas y sanciones administrativas Ill. Responsabilidad
civil asegurada. ¢Cémo determinarla? 1. Estructura de una péliza de responsabilidad
civil (de la empresa) 2. Relaciones entre condiciones generales, cldusulas adicionales y
condiciones particulares IV. Contenido caracteristico de una péliza de responsabilidad
civil en su cobertura de responsabilidad civil patronal 1. Riesgo especifico de responsabi-
lidad civil por accidentes del trabajo cubiertos por el adicional 2. Delimitacién temporal
de la cobertura 3. Delimitacién espacial de la cobertura 4. Suma asegurada 5. Materia
asegurada y exclusiones a) ¢Qué se entiende por “trabajador” y las demandas de quié-
nes estén cubiertas? b) 8Qué debe entenderse por estar “trabajando directamente en
la labor asegurada”? ¢) éQué implica la restriccién de responsabilidad contractual? 6.
Pago al asegurado y concurrencia de otros seguros 7. La cobertura de defensa juridica a)
Cémo determinar cudl es el contenido de la cobertura b) Oposicién a la cobertura luego
de iniciada la defensa 8. Interpretacion de la péliza.

Introduccién

El seguro de responsabilidad civil es una de las diversas posibilidades que
un empresario tiene para administrar su riesgo de incurrir en responsabilidad civil por
accidentes del trabajo. Como toda opcién para administrar riesgos, tiene ventajas y
desventajas derivadas de su configuracién técnica. El seguro es un contrato por el cual el
asegurador transfiere, contra el pago de una contraprestacién llamada prima, las con-
secuencias econémicas desfavorables de la materializacién de un riesgo determinado,
pero dentro de los mdrgenes que se sefalan en el propio contrato. En consecuencia,
para conocer cudnto riesgo se transfiere, deben analizarse cudles son las caracteristicas
técnicas del mecanismo a través del cual el riesgo es transferido. La infencién de este
trabajo es resaltar algunos aspectos del seguro de responsabilidad civil, especialmente
en lo relativo a la responsabilidad civil patronal, que determinan cudl es precisamente el
riesgo que el asegurado traspasa al asegurador. En consideracién a que el seguro es un
contrato con caracteristicas inusuales respecto de ofras convenciones, y a que el seguro
de responsabilidad civil es un sistema especial respecto al sistema del contrato de seguro
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de darios, este trabajo pretende hacer hincapié en aquellas cuestiones que pueden re-
sultar sorpresivas para aquellos operadores no habituados con la prdctica asegurativa.
La fesis que este texto pretende demostrar, es que la construccién de la cobertura del
riesgo de responsabilidad civil por accidentes del trabajo, como un adicional de una
pdliza general de responsabilidad civil, hace dificil comprender la extensién precisa del
riesgo transferido, y genera inconsistencias entre el riesgo que se ofrece cubrir con el
riesgo efectivamente cubierto. Esta falta de certeza puede producir litigiosidad, presién
inadecuada hacia las compafiias, frustracién de expectativas de los asegurados y, en
general, desconfianza hacia el seguro como mecanismo de administracién de riesgos.
Por lo tanto, se aprecia la necesidad de que el mercado asegurador, auxiliado por la ju-
risprudencia y la doctrina realicen un esfuerzo por aclarar el sentido de las coberturas de
responsabilidad civil por accidentes del trabajo, dada la fundamental relevancia social
que ha ido adquiriendo este tipo de riesgo.

. 2€Qué es la responsabilidad civil de la empresa y cémo puede cubrirse?

Podria considerarse enfonces, en atencién a lo sefalado hasta acd, que existe
una cierta tensién entre la responsabilidad civil que la empresa quiere asegurar, con la
responsabilidad civil que el asegurador desea y puede asegurar. Asi, puede entenderse
que la responsabilidad civil de la empresa estd determinada por todos su dmbitos de
accién, a propdsito de los cuales la esta entidad, usualmente organizada como persona
juridica, pueda ocasionar dafos por lo cudles deba responder civilmente por medio del
pago de una indemnizacién'. Lo anterior incluye, desde luego, los casos en que esta
responsabilidad tiene lugar a propésito de un vinculo contractual preexistente, o sin
respecto a una relacién contractual, es decir, hace referencia tanto la a responsabilidad
contractual como a la extracontractual.

Pero una cosa distinta es la responsabilidad civil asegurable, expresién que
hace referencia a aquellos riesgos que el derecho admite que sean transferidos me-
diante un contrato de seguro, y la responsabilidad civil finalmente asegurada, que es
la que estd determinada por las condiciones generales y particulares de la péliza. En
consecuencia, para determinar cudl es la parte del riesgo de responsabilidad civil por
accidentes del trabajo que un empresario transfiere, debe verificarse cudl es el riesgo
de responsabilidad civil ransferible. Luego, deben analizarse las cldusulas contractuales
usuales por las que, dentro del limite de la responsabilidad civil transferible, se cubre el
riesgo de responsabilidad civil patronal.

"o empresa también puede ser unipersonal, o puede que no esté revestida de personalidad juridica, en cuyo
caso usualmente quien resulte responsable por los dafios provocados por la actividad empresarial serd la per-
sona natural que tenga a su cargo la organizacién y direccién de los factores de produccién y que, asimismo,
asuma el riesgo de pérdida o se beneficie primordialmente con las eventuales utilidades. Esta persona podrd
ser designada como asegurado en un seguro de responsabilidad civil de empresa. Ahora bien, en nuestro
pais no se ofrece especificamente esta cobertura, sino un seguro de responsabilidad civil general, al cual se
puede adherir la cobertura adicional de responsabilidad patronal mediante la respectiva cléusula adicional.
En consecuencia, cualquier persona capaz (pues todos tenemos la posibilidad de incurrir en responsabilidad
civil si tenemos capacidad legal para ello) puede ser titular de un seguro de responsabilidad civil y, en la
eventualidad de ser empleador o de estar a cargo de una faena, cualquier persona capaz puede incurrir en
responsabilidad civil por accidente del trabajo y, por lo tanto, es titular de este riesgo.
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II. Riesgo asegurable
1. Riesgo transferible. El siniestro de responsabilidad civil

La pregunta sobre el riesgo transferible estd ligada a lo que entendemos por
siniestro en el seguro de responsabilidad civil. En su origen, el seguro de responsabilidad
civil fue un seguro de dafios en sentido estricto, que se configurd segin las reglas propias
de estos tipos de seguro. Por lo tanto, para que se provocara la cobertura asegurativa,
era necesario que tuviera lugar un evento previsto en el contrato, que generara una pér-
dida patrimonial efectiva para el asegurador?. Independiente de la discusion acerca de
cudl es el momento en que se genera la deuda de responsabilidad civil, es evidente que
el crédito se hace exigible sélo una vez que se ha determinado que existe responsabili-
dad civil, por medio de la dictacion de una sentencia®. Por lo tanto, adaptar el seguro de
responsabilidad civil a la categoria de los seguros de dafios, implica restringir su utilidad
econdmica como mecanismo de administracién de riesgos. En efecto, la indemnizacién
sélo podria pagarse una vez dictada la sentencia, tal como ocurria con este seguro en
sus origenes. Pero la conveniencia préctica de contar con fondos y asesoria desde el
momento en que existe un reclamo de responsabilidad civil, ademés de la necesidad
del asegurador de controlar la provocacién o extension del riesgo, transformaron a este
seguro en un instrumento no sélo resarcitorio, sino también preventivo. Por consiguiente,
la cobertura asegurativa no se inicia con la dictacién de la sentencia, sino que antes,
desde que existe un hecho que puede generar responsabilidad civil, o un reclamo de
responsabilidad civil. Ademds, esta cobertura no se limita al monto de lo condenado a
la demanda, sino que considera los gastos de defensa destinados a evitar que surja la
deuda de responsabilidad civil.

En consecuencia, el riesgo asegurable por medio de este instrumento, no es
s6lo el inferés por mantener la integridad del patrimonio, ante la pérdida provocada
por la deuda de responsabilidad civil. Con mayor precisién, puede sefialarse que lo
asegurable es el interés por mantener la integridad del patrimonio, ante la posibilidad
de incurrir en responsabilidad civil derivada de una reclamacién fundada o infundada, y
los gastos que esta posibilidad acarrea. Entendido el seguro de esta forma, es més facil
comprender lo que el seguro puede y no puede ofrecer, como técnica para administrar
el riesgo de incurrir de responsabilidad civil.

2 Para una explicacién de la evolucién del seguro de responsabilidad civil véase Tapia RobriGuez, Mauricio, “El
contrato de seguros y el exceso de responsabilidad civil”, en Gaceta Juridica, N° 311 (2006), pp. 7-36.

3 Laos Vitarreat, OsvALpo, Las cargas del acreedor en el seguro de responsabilidad civil, Mapfre, Madrid,
2006, p. 354.

*Una descripcion de los caracteres esenciales del seguro de responsabilidad civil contempordneo en Catzapa
ConbE, M AnGtEs, El seguro de responsabilidad civil, Thomson Aranzadi, Pamplona, 2005, pp. 17-18, 25-26.
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A continuacién, se analiza la asegurabilidad de ciertos riesgos por medio del
seguro de responsabilidad civil. Por cierto que, a propésito del riesgo de responsabi-
lidad civil de la empresa, la asegurabilidad del dolo no es una cuestién en si misma
relevante en la prdctica, pues las demandas usualmente imputan culpa a la empresa o
al dependiente por el cual la empresa es responsable. Sin embargo, es menester aclarar
cudl es el fundamento de la inasegurabilidad del dolo, pues éstos permiten analizar con
precision cuestiones que s tienen gran relevancia prdctica, como la asegurabilidad de la
culpa grave, del dolo de los dependientes y de las multas u otras sanciones administra-
tivas.

2. Inasegurabilidad del dolo

Tradicionalmente se ha sostenido que el dolo no es asegurable por falta de
incertidumbre y, por lo tanto, ausencia de riesgo. En efecto, para que pueda hablarse de
riesgo, es esencial que exista incertidumbre respecto de si este tendrd lugar o no. Es por
esta razén que serian inasegurables los riesgos que ya se han materializado en sinies-
tros, los deterioros a las cosas por el uso y el paso del tiempo, y los dafos provocados
intencionalmente®. Asimismo, es en razén de esta exigencia, que no seria asegurable
la responsabilidad civil en que se incurre mediando dolo® . De este modo, la conducta
involuntariamente culpable puede asegurarse en cuanto ella es, esencialmente, acciden-
tal. Por lo tanto, siempre tiene un cariz de incertidumbre y, en consecuencia, riesgo. En
cambio, la provocacién dolosa del siniestro, ain aquella no prevista por el asegurado
al momento de celebrar el contrato, se encuentra necesariamente fuera de los riesgos
asegurables, pues carece del rasgo de aleatoriedad esencial en la nocién de riesgo.

Nuestro Cédigo de Comercio no comprende una regla que establezca la
inasegurabilidad del dolo o de los siniestros provocados intencionalmente, pero una
inferpretacion sistemética de las normas del titulo VIII del libro I, sobre el seguro en
general, deja de manifiesto que los conceptos de riesgo e interés hacen imposible el
aseguramiento de la produccién voluntaria del siniestro.

Asi, el art. 513 del Cédigo de Comercio define riesgo como la eventualidad de
todo caso fortuito que puede causar la pérdida o deterioro de los objetos asegurados.
Sin detenerse a analizar la evidente imperfeccién técnica del uso de la expresion caso

5 Por todos, Baeza PINTO, Sercio, El seguro, Editorial Juridica de Chile, 4° edic., 2001, pp. 70-71.

© Roncero Sancrez, ANToNIO, El seguro de responsabilidad civil de administradores de una sociedad anénima,
Aranzadi, Pamplona, 2002, p. 232, nota 49, ha sefalado que “la causacién intencionada (dolosa) del sinies-
tro no excluye necesariamente la incertidumbre en el momento de conclusién del contrato de seguro pues,
del hecho de que el asegurado cause intencionalmente el siniestro, no puede deducirse que en el momento
de celebracién del contrato ya pudiese considerarse que el siniestro se iba a producir”. Por consiguiente, la
ausencia de riesgo no serfa una razén para excluir la asegurabilidad de las conductas dolosas. En mi opinién,
si bien es cierto que el dolo al momento de provocar el siniestro no implica que éste haya existido al momento
de la celebracién del contrato de seguro, no puede concluirse a partir de esto que el dolo sea técnicamente
posible de asegurar. El problema es que, para que un siniestro doloso sea cubierto, la posibilidad de que esto
ocurra ha de contemplarse previamente en el contrato, lo que es contrario a la esencia del contrato de seguro,
como se verd a continuacion.
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fortuito y de la restriccién del evento asegurado al dafio de objetos, al tratarse de una
definicién general de riesgo, queda de manifiesto que la sola nocién de riesgo excluye
la posibilidad de cubrir un siniestro provocado por el asegurado. No es conciliable con
la nocién de riesgo y, por lo tanto, no es contrato de seguro, aquel que contemplase la
posibilidad de que la cobertura asegurativa se provocase a voluntad del asegurado. La
expresion “caso fortuito” hace referencia, precisamente, a un hecho externo a la volun-
tad del asegurado.

Del mismo modo, el articulo 518 del Cédigo de Comercio, al exigir interés del
asegurado, lo define como “interés real en evitar los riesgos”. Este interés debe existir
“al momento del contrato”, lo que debe entenderse como durante toda la vigencia del
contrato, y no sélo al momento de su conclusién’. En consecuencia, no es concebible
un contrato de seguro que admita la cobertura de siniestros intencionales, pues no tiene
sentido que se exija inferés en evitar los riesgos como elemento esencial del contrato, si
luego es admisible asegurar la provocacién dolosa del siniestro de parte del asegurado.

En sintesis, existe una clara objecién técnica a la asegurabilidad de conductas
infencionales de parte del asegurado, que tengan como resultado la provocacién de un
siniestro.

Existe, ademds, un segundo fundamento de la inasegurabilidad del dolo. Este
radica en razones de orden publico: no es admisible que el seguro sea utilizado para
morigerar las consecuencias econémicas de una conducta realizada de mala fe®. En el
derecho comparado, existen ordenamientos que, en la regulacién sobre contratos de
seguro, excluyen la provocacién voluntaria del siniestro’. En nuestro sistema, no existe
una norma andloga en la regulacién del contrato de seguro. No obstante, un seguro de
conductas dolosas es ilicito por falta de objeto moralmente posible, pues es contrario
al orden publico admitir la asegurabilidad de una conducta que tenga por finalidad
la provocacién de un dafo. En consecuencia, el fundamento legal de la ilicitud de la
asegurabilidad del dolo se encuentra en el art. 1461 Cédigo Civil. En este caso, debe

7 Bagza PINTO, S., ob. cit., p. 94, considera que la pérdida del interés durante la vigencia del contrato es asimi-
lable a la cesaién de los riesgos, y sin riesgo no hay seguro.

8 por todos, SaNcHez CaLERO, FERNANDO, Ley de contrato de seguro, F. Sdnchez Calero (dir.), Aranzadi, Pamplona,
2005, p. 352, quien sostiene que “la mayoria de la doctrina entiende que el fundamento de esta exclusién del
riesgo se encuentra en el principio del respeto a la moral y al orden de piblico que preside la validez de los
contratos, pues repugna a ese principio que una persona pueda asegurarse de las consecuencias de un evento
Erovoccdo por ella de forma dolosa”.

Art. L 113-1 Code des Assurances (Francia); Art. 19 Ley 50/1980 de Contrato de Seguros (Espafia). En cam-
bio, el art. 70 de la 17.418 de 1967, Ley de Seguros (Argentina) libera al asegurador si el asegurado provoca
el siniestro con dolo o culpa grave. No obstante, la doctrina prefiere circunscribir el démbito de la culpa grave
en el seguro a casos de dolo eventual, sugiriendo la restriccién de la inferpretacion jurisprudencial cuando se
trate de casos de grave imprudencia (en este sentido, Bareato, Nicolas H., Culpa grave y dolo en el derecho
de seguros, Hommurabi, Buenos Aires, 1988, pp. 218-221 y SticLiz, Rusén S., Derecho de seguros, La Ley, 4°
edic., Buenos Aires, 2004, v. 1, p. 288).
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considerarse que el objeto inmoral es la asegurabilidad de una conducta intencional-
mente dafina. Del mismo modo, puede estimarse que también falla la causa licita como
requisito de validez de los actos juridicos (art. 1467 Cédigo Civil).

3. Asegurabilidad de la culpa grave

Como se ha sefalado, nuestro Cédigo de Comercio no contempla una regla
que expresamente declare que el dolo es inasegurable, por lo que nuestra doctring,
aparte de la referencia a la falta ausencia de riesgo, recurre al sistema del Cédigo Civil
para fundar su inasegurabilidad™. Por esto, el problema de la asegurabilidad de la
culpa grave se vuelve complejo y confuso, si se asume que la asimilacién de la culpa
grave al dolo, que tiene lugar en el sistema del derecho comin (art. 44 Cédigo Civil),
debe aplicarse al sistema de obligaciones del derecho de seguros. Cabe en este caso
preguntarse si esa asimilacién del derecho comin, implica que la culpa grave es inase-
gurable, pues tendria el mismo reproche moral que el dolo'". En mi opinién, el problema
de la asegurabilidad de la culpa grave debe analizarse a partir de los fundamentos de la
inasegurabilidad del dolo, para luego concluir si tiene sentido la asimilacién de la culpa
grave al dolo en el seguro, y no de manera inversa, es decir, desde el punto de partida
que considera que dolo y culpa grave son lo mismo, y que luego concluye que la culpa
grave es inasegurable.

Como se ha explicado, el fundamento de la inasegurabilidad del dolo radica
en la imposibilidad técnica de asegurar conductas voluntarias. En el sistema de obli-
gaciones del seguro es la voluntariedad de la conducta lo que torna inasegurable al
dolo; en cambio, el reproche moral que una conducta dolosa implica, sélo la vuelve
inasegurable si ésto se establece en una regla expresa o recurriendo al sistema general
de derecho privado. Esto significa que una conducta que tenga un cierto grado de in-
certidumbre, y en la que pueda considerarse que cabe la posibilidad de que haya sido
desarrollada de buena fe, es una conducta cuya asegurabilidad es técnicamente posible.

En lo que respecta a la asegurabilidad de la culpa grave, en tanto ésta es indi-
cio de dolo y mala fe, pero no necesariamente lo es, se trata de una conducta asegura-
ble. Una cosa es que razonablemente pueda deducirse mala fe toda actuacién desarro-

10 En nuestra docirina, Bagza Piro, S., ob. cit., p. 75, considera que el dolo y la culpa grave son casos de
ausencia de riesgo y, por lo tanto, la falta de este elemento esencial del seguro tiene como consecuencia que
el contrato sea inexistente.

" Tradicionalmente se ha considerado que dolo y culpa grave son externamente indistinguibles y que, a pesar
de no ser conceptualmente lo mismo, ambas conductas son opuestas a la buena fe. Para una revisién de los
fundamentos de la equiparacién de la culpa grave al dolo véase Banri DL Rio, CRisTiAN, “La asimilacién de la
culpa grave al dolo en la responsabilidad contractual en Chile”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 27 N°2
(2000), pp. 302-313.
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llada con culpa grave, que incide causalmente en la provocacién del dafo, y otra cosa es
que la provocacién del dafio sea realmente infencional. La desidia extrema es un fuerte
indicio de mala fe, y es razonable que se equipare al dolo. Sin embargo, no son exacta-
mente lo mismo. De otro modo, la distincién no seria posible. Y la diferencia es que la
culpa grave es un criterio absolutamente objetivo, es decir, que se manifiesta a partir de
conductas externas, que son un poderoso indicio de mala fe, pero que no necesariamen-
te lo son. En cambio, para saber si se ha actuado con dolo, es necesario no solamente
demostrar que la conducta no esté a la altura de un cierto esténdar, por minimo que este
sea (culpa grave), sino que, ademds, a partir de las conductas que demuestran el in-
cumplimiento de los deberes impuestos por el estandar minimo de cuidado, se requiere
acreditar un elemento interno, cual es la mala fe'?. Es una sutil diferencia, que radica en
la conviccién del juzgador de que la conducta no sélo demuestra una grave desidia que
puede ser indicio de mala fe, sino que efectivamente esa desidia es suficiente como para
acreditar que ha existido intencionalidad en la conducta, usualmente en la conducta que
omite el minimo cuidado. Por lo tanto, si bien puede presumirse mala fe cuando se ha
transgredido el esténdar minimo de la culpa grave (cuestién obijetiva), para el derecho
de seguros esto no es impedimento de asegurabilidad, pues es perfectamente posible
que la transgresién al esténdar se haya hecho de buena fe (cuestién subjetiva).

Es aqui donde el derecho del contrato de seguros reclama su autonomia del
sistema del derecho comin. En este sentido, Mayeux ha sostenido que lo que caracteriza
al acto provocador del siniestro que se considera inasegurable, es el conocimiento y la
conciencia del cardcter ilicito del acto. Por lo tanto, “contrariamente al derecho civil, la
culpa grave no es equivalente al dolo... queda solamente, en la esfera de la inasegura-

bilidad, la culpa intencional y el dolo”".

En sinfesis, no se vislumbra problema alguno de validez en una cldusula de
contrato de seguro que admita la cobertura de la culpa grave. Ademds, en un seguro de
responsabilidad civil, los dafios cometidos con culpa grave deben entenderse cubiertos,

12 Chr. Barros Boure, E., ob. cit., p. 161, quien considera que dolo y culpa grave no se diferencian en cuanto
a sus efectos (la culpa grave extiende los limites del dolo), sino que respecto de su prueba. Con relacién o
esta diferencia, el autor sostiene que “mientras la culpa grave es esencialmente obijetiva, pues resulta de la
comparacién de la conducta real con el estdndar de una persona negligente, el dolo se caracteriza por la
intencionalidad del autor”.

13 Marewy, Luc, “Le risque assurable”, en Traité de droit des assurances, J. Bigot (dir.), L. G. D. J., Paris, 2002,
v. 3, p. 819. En el mismo sentido, Caizapa ConbE, M., ob. cit., p. 41, al sefalar que no cabe a este respecto
aplicar el aforismo culpa lata dolo equiparatur, pues para efectos del seguro el dolo no constituye riesgo, en
cambio si lo es la culpa, sea leve o grave. Debe entenderse por culpa intencional “la aceptacién voluntaria del
ilicito con conciencia de la antijuricidad de la accién”, nocién que no sélo incorpora el dolo directo (intencién
positiva de causar dafio o injuria a ofro) sino, ademds, el dolo eventual (véase Barros Bourkg, E., ob. cit., pp.
158-159).
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salvo que se excluyan expresamente en la péliza. Para que la exclusidén opere, deberd
estar indicada en términos claros y precisos, y la culpa grave deberd ser declarada en
juicio™.

4. Dolo o culpa grave de dependientes

Los siniestros causados por las personas por las que el asegurado es civilmente
responsable, son asegurables aln si son cometidos con culpa o dolo. No es discutible la
asegurabilidad de la culpa, y respecto de la culpa grave ya han sido dados argumentos
que fundan su asegurabilidad. En cuanto al dolo, las razones dadas para fundamentar
su inasegurabilidad, no son aplicables si el dolo corresponde exclusivamente @ un terce-
ro y no al propio asegurado, aunque sea dependiente'”.

Ademds, existen normas legales, a propésito del seguro de incendio (art. 582
n.° 1 del Cédigo de Comercio) y a propésito del seguro maritimo (art. 1181 del Cédigo
de Comercio), que expresamente consideran asegurados el hecho ajeno del cudl el
asegurado sea civilmente responsable (seguro de incendio) y los dafios producidos por
culpa o dolo de la tripulacién.

No obstante, al no existir una norma expresa que indique que los actos de los
dependientes se encuentran considerados en la cobertura del seguro de responsabilidad
civil, debe estarse a lo pactado en las pélizas, es decir, para que este riesgo sea cubierto,
debe expresarse en el contrato de seguro. Sin embargo, este criterio debe interpretarse
segln la intencién de las partes al momento de celebrar el contrato, pues en muchos

"En el sentido de admiir la asegurabilidad de la culpa grave, Barros Bourig, E., ob. cit., pp. 1085-1086, argu-
mentando que el seguro no altera la posicién de la victima, sino que sélo persigue garantizar patrimonialmen-
te la obligacién indemnizatoria, por lo que, en ese sentido, la favorece; poniendo relieve en lo inconveniente
para la funcién asegurativa de la presumiblemente larga y compleja discusion sobre la calificacién de la culpa
en cada caso y, finalmente; reconociendo que la culpa grave seria un riesgo asumido por el asegurador contra
el pago de una prima, y no una cldusula de irresponsabilidad frente a la victima. En mi opinién, se frata de
buenas razones, pero no concluyentes, pues puede sefialarse que la posicién de la victima no mejora necesa-
riamente, si queda expuesta a la desidia del potencial agente de dafio asegurado, quien confia en su seguro
para no invertir lo suficiente en el debido cuidado. Esto es importante en seguros por accidentes del trabajo.
Ademds, el hecho de que se trate de un contrato contra el pago de una prestacién no permite afirmar la licitud
de su objeto, que es precisamente lo que se discute respecto de la asegurabilidad de la culpa grave. En este
sentido, y a pesar de que el asegurador no podria alegar su propia torpeza (o inmoralidad en este caso) para
dejar de cumplir el contrato, un contrato con objeto ilicito no admite ejecucién forzada, por lo que el asegurado
quedaria de fodas formas desprotegido por estar impedido de cobrar la indemnizacién. Por su parte, CONTRERAS
StraucH, OsvaLbo, El contrato de seguro, Editorial Juridica la Ley, Santiago, 2002, pp. 61-62, quien luego de
coincidir con Baeza en la ilicitud del aseguramiento del dolo y la culpa grave, y en la ausencia de eventualidad
del riesgo, que implicaria que éste no fuera tal, sostiene que, a pesar de esto, es costumbre cubrir algunos
casos de culpa grave, “con lo que se sigue que hoy en dia los Gnicos eventos excluidos absolutamente de la
cobertura del seguro son los causados intencionalmente por el propio asegurado”

13 En el mismo sentido, SANcHEz CALEro, F, ob. cit., p. 364.
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casos es manifiesto que el seguro de responsabilidad civil es contratado precisamente
con la finalidad de asegurarse por hechos de dependientes de los que el asegurado es
civilmente responsable. Piénsese en el caso de una persona juridica, que si contrata un
seguro con esta restriccién, sélo podria estimarse que se encuentra cubierta por los da-
fios provocados directamente por su 6rgano de administracién, circunstancia més bien
inusual a propédsito de la responsabilidad civil extracontractual. Claramente, una exclu-
sién de cobertura de responsabilidad civil del asegurado por el hecho de sus dependien-
tes no debe ser admitida, salvo que quede de manifiesto que tal fue la intencién de las
partes. De todos modos, lo anterior no debe confundirse con la posibilidad de designar
a los dependientes como asegurados adicionales por su responsabilidad personal, pues
la admisibilidad de la aseguracion de la responsabilidad del principal por los hechos del
dependiente, no implica que el seguro de responsabilidad civil cubra la responsabilidad
personal de tales dependientes, a menos que se les designe expresamente como asegu-
rados adicionales o se les incluya en las coberturas.

5. Inasegurabilidad de las multas y sanciones administrativas

En general, la doctrina comparada estd conteste en que las multas de carécter
penal son inasegurables, pues esto seria contrario al principio de personalidad de la
pena. En efecto, se estima que el seguro que cubre tales penas es contrario al orden
pUblico, pues obsta al fin represivo que persiguen'®. En el mismo sentido, se sostiene que
las sanciones administrativas de cardcter pecuniario son inasegurables, pues en ellas
“prevalece el cardcter sancionador, represor de conductas contrarias al orden publico,
por sobre aspectos resarcitorios de los eventuales dafios causados” por la infraccion'’.
En todo caso, al ser el riesgo asegurado la posibilidad de incurrir en responsabilidad
civil, las sanciones administrativas que puedan imponerse a un empleador por infrac-
ciones a la normativa laboral, estarian fuera de la materia asegurada'y, por lo tanto, no
serfan parte del interés asegurado por el seguro de responsabilidad civil'®.

V’Asi, LANDINI, SaRa, Assicurazione e responsabilita, Giuffre, Milan, 2004, p. 344 y GrouteL, Huserr, et al., Traité
du contrat d’assurance terrestre, Lexis Nexis Litec, Paris, 2008, p. 256. Desde luego, esto no es aplicable a las
cléusulas penales (un acepcion de la expresidn “multa” o “multa civil”). Las cléusulas penales si son asegura-
bles. Sin embargo, son ajenas al dmbito del seguro de responsabilidad civil, pues éste ha sido ideado para la
cobertura de la responsabilidad civil extracontractual, y la contractual que pueda ser al mismo tiempo aqui-
liana, no para el incumplimiento estrictamente contractual. Para esos casos, puede contratarse un seguro de
caucién, en los que puede cubrirse la responsabilidad civil por incumplimiento, e incluso las cldusulas penales
de las que el beneficiario sea acreedor por el incumplimiento el asegurado caucionado. No obstante, si bien
esa cobertura es posible y se ofrece a cambio de una sobreprima, usualmente se encuentra excluida.
Guritrrez Gisanz, Javier, El riesgo en el seguro de responsabilidad civil de los auditores de cuentas, La Ley,
Madrid, 2007, p. 67.
8 Egto significa que, para que pudiera enfenderse que las multas se encuentran cubiertas (en el entendido de
que fuera admisible su cobertura), habria que sefalarlo expresamente dentro de los riesgos cubiertos.
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No obstante, se ha sefialado que las sanciones administrativas distintas de
las multas, que no tengan cardcter estriciamente punitivo, sino mds bien un cardcter
reparatorio o compensatorio, pueden ser aseguradas en la medida que se trate de un
evento cuya probabilidad pueda estimarse. En cambio, las sanciones administrativas en
sentido estricto, deben ser reconducidas a la categoria general de la pena, a la que son
aplicables las reglas y principios propios del sistema sancionatorio o punitivo'?.

Por otro lado, cierta doctrina admite que existen algunos casos en que podria
permitirse que las multas fueran cubiertas por un seguro. Esto podria ocurrir siempre
que la conducta por la cual se infringe la norma que impone la multa, cumpla con dos
requisitos. En primer lugar, que no pueda calificarse como una conducta intencional o
dolosa (pues su asegurabilidad siempre es excluida). En segundo lugar, que los infereses
que prefenden protegerse mediante la imposicién de la sancién administrativa, no sean
intereses generales protegidos por el ordenamiento juridico, sino que intereses privados,
correspondientes a un determinado ordenamiento sectorial, en el que sus participantes
delegan o transfieren a la administracién pdblica la facultad de disciplinar un orden pri-
vado especifico®. Este segundo argumento es bastante discutible, pues es dificil pensar
en que exista una delegacién o transferencia de poder represivo para un sector determi-
nado de la economia, desde los particulares hacia el Estado. Mds bien, da la impresién
de que, en cierto momento, el Estado se hace cargo de la ordenacién de un determinado
sector social, para lo cudl dicta norma y atribuye a un érgano la facultad de imponer
sanciones dentro del dmbito de las competencias necesarias para el buen funcionamien-
to de ese sector. Desde que el Estado asume el orden y control de esa actividad, existe un
evidente interés pUblico en su buen funcionamiento, por lo tanto, es dificil considerar que
esas sanciones sélo protejan los intereses de los privados que participan en el respectivo
sector regulado.

Por su parte, no deben confundirse eventuales medidas resarcitorias que pue-
dan imponerse mediante una normativa especial de cardcter administrativo, con me-
didas represivas propiamente tales, que efectivamente pueden ser consideradas como
multas excluidas del dmbito del seguro de responsabilidad civil. Lo anterior, a pesar de
que la administracién pueda otorgarle a las sanciones administrativas cierto contenido

191 anDiN, S., ob. cit., pp. 346-356.

VEgta esla posicién de FonT Rigas, ANTON, “La asegurabilidad de los riesgos derivados de la actividad sancio-
nadora de la administracién en el sector del crédito” en Estudios de Derecho Bancario y Bursdtil: homenaje a
Evelio Verdera y Tuells, A. Polo (coord.), Editorial La Ley, Madrid, 1994, p. 836-837, para quien “la intervencién
de la administracién [en el sector del crédito] no es originaria. No es una potestad de ordenacién general,
como ocurre en otros sectores, como puede ser el comercio o la industria, sino delegada o transferida por los
particulares, en su propio interés, ante la imposibilidad o incapacidad de los mismos para cubrir directamente
esas exigencias. Por ello, la potestad disciplinaria especifica se traduce en unas exigencias también especificas,
que requieren soluciones cualitativamente diferentes al tratar de las sanciones impuestas en el ejercicio de esa
facultad”.
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indemnizatorio con respecto al quantum, probablemente como una forma de aplicar
erréneamente el principio de proporcionalidad de las sanciones administrativas?'.

Por Ultimo, existen cierfos casos dudosos en que es dificil encontrar un criterio

que permita dar una respuesta inequivoca a la licitud o ilicitud a la cobertura de respon-
sabilidad civil”2.

[1l. Responsabilidad civil asegurada. ¢Cémo determinarla?

Una vez analizado en qué consiste el riesgo de responsabilidad civil y verifi-
cado qué tipo de riesgos son asegurables através del seguro de responsabilidad civil,
es necesario, con miras a la determinacién del contenido de la cobertura del seguro de
responsabilidad civil patronal, revisar la forma en que estas coberturas son estructuradas
y, ademés, la forma en que la cobertura de responsabilidad civil patronal es usualmente
ofrecida.

1. Estructura de una péliza de responsabilidad civil (de la empresa)

En nuestro pais, la regla general es que las pélizas de seguro se construyan
a partir de las condiciones generales depositadas en la Superintedencia de Valores y
Seguros (articulo 3 letra e DFL 251 de 1931), condiciones generales que son denomi-
nadas POL por la norma que las regula (Norma de Cardcter General n® 124 de 22 de
noviembre de 2001, en adelante NCG n°® 124). Las condiciones generales contienen
una descripcién de la materia asegurada en abstracto, es decir, determinan el riesgo
transferible al asegurador, sin referencias concretas de persona, tiempo o lugar espe-
cificos, propias de las condiciones particulares. Las condiciones generales de seguros
de responsabilidad civil, utilizadas para cubrir la responsabilidad civil de las empresas,
usualmente contemplan una exclusién de la responsabilidad que pueda surgir para el
asegurado por accidentes del trabajo que puedan sufrir sus dependientes. Esta es la ten-
dencia no sélo en Chile, sino también en el derecho comparado. Por lo tanto, para cubrir
este riesgo, es necesario ampliar esta cobertura mediante el uso de cldusulas adicionales
(CAD). En consecuencia, para saber cudl es la cobertura disponible para el riesgo de
responsabilidad patronal, usualmente deberd verificarse el contenido de las cléusulas
adicionales de responsabilidad patronal disponibles en el mercado. En sintesis, no existe
un modelo general de seguro de responsabilidad civil de la empresa, sino que a partir
de las condiciones generales y particulares de responsabilidad civil, més los respectivos

21 A este respecto consUltese Suay RINCON, Jost, Sanciones administrativas, Colegio de Espaia, Bolonia, 1989,
pp. 70-72.

22 por ejemplo, el caso de un seguro de defensa juridica que contemple el pago de una fianza penal, o bien,
la cobertura que admita el pago de una indemnizacién para choferes por sus pérdidas durante el periodo de
suspension de su licencia por haber infringido normas del transito (Grouret, H., ob. cit. p. 256).
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acuerdos especificos sobre partes aseguradas, suma asegurada, etc., recogidos en las
condiciones particulares, se arma o estructura una pédliza de responsabilidad civil de
empresa, la que incluye cobertura de responsabilidad civil por accidentes del trabajo.

Por consiguiente, las cléusulas adicionales, no pueden analizarse aisladamen-
te, pues se redactan para ser complementarias de unas condiciones generales determi-
nadas. La excepcién a esta regla estd dada por la contratacién de “grandes riesgos”, que
permite el oforgamiento de seguros sin necesidad de referirse a condiciones generales
depositadas, cuando el monto de lo que se deba para por primas sea igual 0 més de
200 U.F, netas de I.V.A. (articulo 3 letra e DFL 251 de 1931). No obstante, en la préctica
las pélizas de grandes riesgos de todas formas se construyen de la manera descrita en
el parrafo anterior.

2. Relaciones entre condiciones generales, cldusulas adicionales y condiciones
particulares

Las relaciones entre condiciones generales, cldusulas adicionales y condiciones
particulares, se desprenden de los establecido en la NCG n® 124, que establece normas
relativas al depésito de pélizas y disposiciones minimas de contratos de seguro. A partir
de lo prescrito en esta norma administrativa, pueden obtenerse las siguientes reglas:

i) Las cléusulas adicionales son estipulaciones que siempre suman o adicionan una co-
bertura excluida de unas determinadas condiciones generales y que son redactadas
como accesorias a tales condiciones generales. En consecuencia, la respectiva cléusula
adicional queda sujeta a todas las restricciones contenidas en las condiciones generales
a las que adhiere. Ahora bien, como el sentido de la condicién adicional es agregar una
cobertura expresamente excluida, no le son aplicables las restricciones y exclusiones de
las condiciones generales, que restrinjan o excluyan la misma materia que la cldusula
adicional incorpora a la péliza. Por el contrario, las restricciones generales de la péliza,
si les son aplicables. Por ejemplo, puede observarse el caso de una péliza construida a
partir de unas determinadas condiciones generales de responsabilidad civil general, y
una cldusula adicional de accidentes del trabajo. Si las condiciones generales excluyen
los dafios provocados por derrames de hidrocarburos, y la cldusula adicional de res-
ponsabilidad patronal nada dice sobre ese riesgo, deben entenderse también excluidos
de la cobertura, los dafios que hayan sufrido los trabajadores por el derrame de hidro-
carburos.

i) Las exclusiones contenidas en ofras cldusulas adicionales, no son aplicables a una
respectiva cldusula adicional. Sélo le son aplicables las exclusiones contenidas en la
misma cléusula adicional, en las condiciones generales segin lo recién sefialado, y en
las condiciones particualres, segin se verd a continuacién.
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iii) Las condiciones particulares no pueden restringir las coberturas expresadas en las
condiciones generales y en las cldusulas adicionales, a menos que la restriccion especial
no modifique sustancialmente el riesgo, y haya sido expresamente aceptada por el ase-
gurado, mediante declaracién especial firmada que debe ser parte de la péliza (nGmero
1.2. letra C, NCG N° 124).

iv) Es recomendable que el tenor de una exclusién contenida en las condiciones genera-
les de la pdliza y, por lo tanto, de aplicacién general, sea interpretada de conformidad
al sentido y funcién de la cldusula adicional en la cudl quiera aplicarse. Por ejemplo,
una cldusula que excluya los dafios causados de manera negligente por el asegurado
en un seguro de dafios, debe ser interpretada de manera restringida a propésito de un
adicional de responsabilidad civil®.

IV. Contenido caracteristico de una péliza de responsabilidad civil en su cober-
tura de responsabilidad civil patronal

1. Riesgo especifico de responsabilidad civil por accidentes del trabajo cubier-
tos por el adicional

Las cldusulas adicionales de responsabilidad civil por accidentes del trabajo,
llamadas de responsabilidad civil “patronal”, cubren las indemnizaciones derivadas de
la responsabilidad civil a las que se condene al asegurado por estos hechos, ademds de
la defensa de reclamos motivadas por los mismos hechos que puedan dar lugar a una
indemnizacién, sean estas reclamaciones fundadas o infundadas.

Estas clausulas adicionales de responsabilidad civil establecen, ademds, ciertos
requisitos para que surja el derecho del asegurado a ser indemnizado, entre ellas, que el
accidente haya tenido lugar mientras el trabajador se encuentre desarrollando su trabajo
y que el accidente haya sido cubierto al mismo tiempo por un seguro de accidentes del
trabajo®.

Por Gltimo, el riesgo transferido se excluye por medio de exclusiones, entre las
que cabe destacar la que niega cobertura a los reclamos derivados de enfermedades
profesionales y los originados por lesiones o muerte de trabajadores sin contrato de
trabajo®.

23 En este sentido, CLarke, MacoLm, The law of insurance contracts, LLP, 4° edic., Londres, 2002, p. 424.

24 Nasser OLea, MARCELO, “El seguro de responsabilidad civil del empresario por los dafios ocurridos a sus tra-
bajadores a causa de un accidente del trabajo: la cldusula de responsabilidad civil patronal” en Cuadernos de
Extensién Juridica (U. de los Andes), n® 20 (2011), p. 186, sugiere que la expresion “cubierto”, no implica una
exigencia de que el seguro haya sido pagado, sino que basta que se declare el accidente como accidente del

trabajo por el respectivo érgano calificador.
25V, Gr. CAD 193 051 letra C. g) y k).
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2. Delimitacién temporal de la cobertura

En nuestro ordenamiento, la cobertura temporal de las pélizas de seguro esté
determinada por el denominado criterio de “ocurrencia”, vale decir, existe cobertura
para los siniestros acontecidos durante la vigencia del seguro (art. 551 del Cédigo de
Comercio). En terminologia propia del seguro de responsabilidad civil, para hechos que
puedan dar lugar a reclamos de responsabilidad civil cubierta por la péliza, ocurridos
durante la vigencia.

No obstante, respecto del seguro de responsabilidad civil, la cobertura tempo-
ral de las pélizas se ha limitado de manera diversa, considerando cubiertos los siniestros
reclamados durante la vigencia de éstas (claims made) o combinando los criterios en
base a la ocurrencia y a reclamos (per occurrence y claims made), restringiendo, de este
modo, aln mds la cobertura temporal de estos seguros®.

En consecuencia, para conocer cuél es la vigencia temporal de la cobertura
de responsabilidad civil, debe verificarse cudl es el periodo de vigencia establecido en
las condiciones particulares (generalmente se establece un afo, indicando dias fijos y
determinados para el inicio y término de cobertura), y luego revisar las condiciones ge-
nerales (POL), para revisar cuél es la forma de determinacion de la cobertura temporal.
Si no se establece ninguna regla expresa, debe entenderse que se trata de cobertura
por ocurrencia®’. En cambio, si se predispone en las condiciones generales alguna otra
forma de delimitacién del riesgo, como las cldusulas claims made, deberd estarse a esa
limitacién, sin perjuicio de las posibles extensiones de cobertura a hechos ocurridos antes
de la vigencia pero denunciados dentro de ella, o bien, a hechos ocurridos durante la
vigencia pero reclamados fuera de ella®.

26 . . . . . . .

Para una apretada sintesis del origen y sentido de las cléusulas claims made y el debate sobre su validez,
véase LaGos ViLarreaL, O., ob. cit., pp. 306-308. Una descripcidn de su operatoria en PeraLTA VALENZUELA, RICARDO,
“Cléusulas ‘claims made” y ‘per occurrence’, en Revista Chilena de Derecho de Seguros, n.° 9 (2002), dispo-
nible en http://www.aida-chile.cl/irevist.html (revisado el 04.01.2011). Andlisis mds detallados sobre el efecto
de la contratacién de seguros de responsabilidad civil utilizando cldusulas claims made en la delimitacién
temporal de la cobertura, en el dmbito del derecho espafol, pueden encontrarse en SaNcHez CaLErO, FERNANDO,
“La delimitacién temporal del riesgo en el seguro de respopsabilidad civil, tras la modificacién del articulo 73
de la Ley de contrato de Seguro” y en Caizapa Conpe, M® AnGeLes, “La delimitacién del riesgo en el seguro de
responsabilidad civil: el nuevo pérrafo segundo del articulo 73 de la Ley de Contrato de seguro”, ambos en
Revista Espafiola de Seguros, n.° 89 (1997), pp. 7-68.
§7A5|’, por ejemplo, las POL de responsabilidad civil 191 086y 1 97 008.

Asi, por elemplo, la POL de responsabilidad civil 1 02 030, articulos 1 A, 15y 16. En mi opinién, el debate
sobre la validez de las cldusulas claims made no ha sido relevante en Chile, pues el origen de su creacién se
encuentra en los riesgos long fail, esto es, riesgos que se manifiestan luego de un largo tiempo de contratado
el seguro. Dado que el cémputo de la prescripcién extintiva en nuestro Derecho se inicia una vez que el dafio
se produce, el riesgo de responsabilidad civil asegurado no puede producirse mds alld de cuatro afos desde la
“perpetracién del acto” (art. 2332 del Cédigo Civil). No obstante, en consonancia con la tendencia a favor de
las victimas en el derecho de dafios y una mayor razonabilidad en el cémputo de los plazos de prescripcién, no
debe descartarse cambios de inferpretacién doctrinales y jurisprudenciales que tiendan a leer “perpetracion”
como “manifestacion del dafio” (véase en este sentido ZIMMERMANN, ReINHARD, The new german law of obliga-
tions. Historical and comparative perspectivas, Oxford, 2005, pp. 128-129 y ELorriaGA DE Bonis, FasiaN, “El dia
de inicio del plazo de prescripcion de una accidn indemnizatoria cuando el perjuicio se ha manifestado con
posterioridad al hecho que lo origina”, en Estudios de Derecho Civil lll, A. Guzmén (edit.), Legal Publishing,
Santiago, 2007, pp. 771-789.
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3. Delimitacién espacial de la cobertura

El lugar designado en las condiciones particulares, determina la zona geo-
gréfica de produccién del siniestro cubierto. Usualmente, se sefiala en las condiciones
particulares un territorio geogréfico, que puede ser un determinado pais o una localidad.
Para el caso del riesgo de responsabilidad civil patronal, es importante tener presente
la restriccién para casos vinculados a la construccién, que limita la cobertura al lugar
geogrdfico donde tengan lugar las obras y a las oficinas de la empresa cuyo riesgo se
cubre. Esto se debe a que, en la prdctica, pueden producirse diferencias entre esta cober-
tura, y la extensién de la responsabilidad civil por accidentes del trabajo, la que incluye
el traslado de los trabajadores desde su morada o domicilio hasta el lugar de trabajo.
Como consecuencia de la delimitacién territorial, esta responsabilidad civil se encuentra
excluida, si queda fuera de la demarcacién contenida en las condiciones particulares.

4. Suma asegurada

A diferencia de lo que ocurre en los seguros de dafos propiamente tales, el
seguro de responsabilidad presenta menos dificultades con relacién a la determinacién
del monto de la suma asegurada y el monto de la indemnizacién. En efecto, para respe-
tar el principio indemnizatorio (art. 517 Cédigo de Comercio), tanto la ley (arts. 532 a
535 Cédigo de Comercio) como los condicionados generales, contemplan reglas para
determinar el monto de la indemnizacién una vez ocurrido el siniestro, adecuando el
valor del objeto asegurado al valor declarado, todo esto con el limite maximo de la suma
asegurada. Sin embargo, lo anterior no es necesario a propésito del seguro de respon-
sabilidad civil, pues el objeto asegurado es la posibilidad de incurrir en responsabilidad
civil, y tal inferés no tiene un valor de antemano, sino que sélo estd determinado por la
deuda de responsabilidad civil. En consecuencia, no hay objeto asegurado para valorar,
y no hay una pérdida para el asegurado de algo que antes gozaba integramente, sino
que simplemente el surgimiento de una deuda que antes no existia. Por lo tanto, no
hay riesgo de enriquecimiento de parte del asegurado, de tal manera que el principio
indemnizatorio, en su rol de disminuir el problema del riesgo moral, pierde sentido en
este caso.

La dificultad radica en la determinacién de la suma asegurada a partir de un
limite general y sublimites de indemnizacién. Las pélizas suelen contener, en las condi-
ciones particulares, la designacién de una suma asegurada. Esta puede designarse con
diversas expresiones como limite Unico y/o combinado, limite Gnico y/o agregado anual,
y/o limite maximo por afio de seguro. Todas estas expresiones, utilizadas en conjunto,
quieren decir que la suma expresada constituye el limite mdximo de lo que se pagard,
tanto en indemnizaciones cémo en gastos de defensa, durante el afio de duracién de la
cobertura. Pero debe tenerse presente que es usual que ofras coberturas, especialmente
aquellas que han sido incorporadas por medio de cldusulas adicionales, contengan
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ofros limites: un primer limite estd dado por la persona accidentada (un cierto monto
“por trabajador”, o “por pasajero”); un segundo limite puede estar dado por “evento”?’;
y un tercer limite estd dado por el agregado anual. Todos estos limites se contienen
entre si de manera sucesiva, desde el limite personal, luego el limite por evento y luego
el limite anual de cada cobertura cuya suma queda afecta a sublimites, hasta la suma

asegurada (limite asegurado), del mismo modo que matriochkas®.
5. Materia asegurada y exclusiones

El riesgo transferido se determina principalmente partir de la definicion de
la materia asegurada, y restando a ésta las exclusiones contenidas en la péliza. Al ser
la responsabilidad civil patronal una cobertura generalmente incluida en una cléusula
adicional, para determinar las coberturas debe estarse a lo establecido en ella, pero
siempre en el confexto de las condiciones generales a las cuales la cléusula adicional
accede y teniendo presentes las restricciones expresamente aceptadas mediante firma
por el asegurado, en las condiciones particulares.

En el caso concreto de la responsabilidad por accidentes del trabajo, la mate-
ria asegurada es el pago de indemnizaciones por la responsabilidad civil en que pueda
incurrir el asegurado, derivada de este tipo de accidentes, como los gastos de defensa

por las acciones judiciales motivadas por estos hechos, aun cuando estas sean infunda-
das®'.

Con respecto a la materia asegurada, es conveniente revisar algunas restric-
ciones y exclusiones comunes en las cléusulas adicionales de responsabilidad patronal,
para determinar su alcance. Es necesario tener presente que la cobertura y sus restriccio-
nes, en esta etapa del andlisis, son estrictamente una cuestién de interpretacion contrac-
tual. En consecuencia, las ideas que se expresan quedan sujetas a lo que se desprenda
de la respectiva péliza. No obstante, existen ciertos elementos comunes que pueden ser
objeto de andlisis, y lo que se pretende a continuacién es destacar ciertos aspectos que
los intérpretes de las pélizas deben tener presentes al determinar la cobertura.

y Segun DERRINGTON Y ASHTON, ob. cit., p. 429, para el derecho de seguros, la expresidn “evento” es sinénima
de “ocurrencia”. Estas expresiones muchas veces son definidas en las pélizas para precisar su extension, pero
la definicién no debe alejarse del significado ordinario, cual es “el percance o acontecimiento que provoca
dafo por el cual el asegurado incurre en responsabilidad”, a menos que se pretenda extender este significado
a un evento que provoca un dafio tardio. En sintesis, las expresiones ocurrencia o evento deben interpretarse
como la causa préxima del dafio, que precipita la responsabilidad del asegurado que activa la cobertura.

30 Por ejemplo, una péliza puede contener sublimites de 10 por trabajador, 20 por evento, 30 en el agregado
anual y un limite méximo de 40. Si tres trabajadores se accidentan como consecuencia de un mismo hecho
(por ejemplo, la caida de un andamio), y se generan reclamos por 20 de parte de cada uno, el seguro sélo cu-
bre hasta 30, y agota su cobertura anual en el sublimite respectivo. Sélo quedarén 10 de cobertura en esa péli-
za, pero disponibles para otros ftemes de la péliza de responsabilidad civil, y ya no para accidentes del trabajo.
31 Clausula A CAD 1 93 051, cléusula 1 CAD 102 032, clusula 1 CAD 110 133.
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a) 2Qué se entiende por “trabajador” y las demandas de quiénes estdn cubiertas?

El seguro usualmente sélo cubre responsabilidad ante demandas planteadas
por los trabajadores de la empresa asegurada y sus “sucesores o beneficiarios”. Para
verificar si hay cobertura, debe analizarse qué se entiende por trabajador, sucesor y
beneficiario.

Trabajador es, segin nuestro derecho, toda persona que presta servicios por
medio de un vinculo de subordinacién y dependencia con su respectivo empleador (arti-
culos 3 b, 7 y 8 Cédigo del Trabajo). Este es un vinculo sustancial, no formal, lo que sig-
nifica que no es necesario haber firmado un documento escrito para que exista contrato
de trabajo. Basta que, en los hechos, haya existido una relacién de subordinacién y de-
pendencia. En este sentido, que es el “adecuado y usual”, debe entenderse la expresién
trabajador en las respectivas cldusulas adicionales (Parte VI, NCG n® 124). Esto debe
aplicarse tanto a las cldusulas que indican la materia asegurada, como a aquellas que
excluyen la cobertura en caso de demandas planteadas por quienes no tengan contrato
de trabajo®.

III

Por su parte, las expresiones “sucesores” o “beneficiarios” son expresiones
bastante amplias y ambiguas. Por sucesores, debe entenderse incluido a cualquier cau-
sahabiente del trabajador, es decir, un heredero, un legatario, o incluso un cesionario
entre vivos (en el eventual caso de una cesién de derechos litigiosos). Beneficiario es
una expresion propia del derecho de seguros, que generalmente implica que existe un
seguro contratado a favor de un fercero, como el seguro de vida. Pero no tiene sentido
restringir el término a la circunstancia de que el trabajador accidentado sea titular de un
seguro de vida, y se pueda verificar quiénes son sus beneficiarios. La expresién benefi-
ciario debe entenderse restringida a todos aquellos que puedan ser legitimados de una
accién de responsabilidad civil por dafio por repercusion o rebote. Esta clausula debe
interpretarse en concordancia con otra cldusula caracteristica de estas cléusulas adicio-
nales (art. 1564 Cédigo Civil), que sefialan que la cobertura se extiende a demandas de

responsabilidad civil, “atn cuando ellas sean infundadas”.

No obstante, estdn excluidas las demandas planteadas a partir de accidentes
sufridos por los propios asegurados (extrafio si en la mayoria de los casos son personas
juridicas), sus representantes, apoderados, directores, contralores y sus familiares™. Lo an-

32 por ejemplo, cldusula 4.5. CAD 1 02 032.
33 por todas, clausula 1.2. CAD 1 02 032.
4 por ejemplo, cldusula 4.3. CAD 1 02 032.
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terior se explicaria por el riesgo de connivencia entre ellos y la defensa del asegurado®.
Sin embargo, en mi opinién esta exclusidn es innecesaria teniendo presente las cargas de
direccién juridica, de no transar y de colaboracién en la defensa, que afectan al asegurado.
Serfa recomendable que las pélizas incluyeran la proteccidn a favor de los administradores,
capataces y sus familiares®.

b) ¢Qué debe entenderse por estar “trabajando directamente en la labor asegurada”?

Como ya hemos apuntado, la responsabilidad civil cubierta estd determinada
por la responsabilidad civil que se transfiere, tanto a partir de las posibilidades técnicas
de asegurabilidad, como desde lo expresado en las cldusulas cuyo fin es determinar
la cobertura. En este sentido, la cobertura adicional de responsabilidad patronal no es
equivalente a la responsabilidad patronal. Quizés la diferencia més relevante esta deter-
minada por la limitacién en comento, pues la responsabilidad por accidentes del trabajo
se extiende mds allé de los accidentes provocados directamente en la labor asegurada®.

Desde luego, la jurisprudencia sobre responsabilidad civil no se hace cargo
del significado de esta expresién, pues su dmbito es mas amplio. No conociendo juris-
prudencia de seguros sobre este punto, habrd de interpretarse segin mejor cuadre con
el contrato (articulo 1563 Codigo Civil) para lo cual puede recurrirse al sentido de la
cléusula adicional. Para esto, puede recurrirse a la doctrina y jurisprudencia comparada
que se pronuncien sobre cldusulas y contratos andlogos. DERRINGTON y ASHTON ana-
lizan la expresion “empleado que sufre una lesién que surge a partir de o en el curso del
trabajo”, e inducen que debe interpretarse segin el contexto en que aparece; no es tan

3 Es éste el fin de la clausula, y para el cumplimiento de ese fin, aunque sea un objetivo criticable, debe in-
terpretarse la aplicacion de la cldusula. En consecuencia, coincido con la critica de ELGUERO MERINO, JOSE MaRria,
“Seccién 8°. Seguro de Responsabilidad Civil”, en Ley de Contrato de Seguro, F. Reglero (coord.), Thomson
Aranzadi, 2007, pp. 1060-1061, al primer fundamento del fallo STS (Civil) de 9 de marzo 2000 (RJ 2000,
1517), que no aplica una exclusién de una péliza de responsabilidad civil, que niega cobertura a quienes no
tengan la condicién de tercero, negdndosela a los socios de una cooperativa. En la especie, la victima es, pre-
cisamente, socio de una cooperativa, pero el tribunal no aplica la exclusién, por no haber sufrido el accidente
en su rol de trabajador de la misma'y, por lo tanto, de socio cooperativo, sino en su rol de cliente. No obstante,
el Tribunal Supremo espaiol evade la aplicacién de la exclusion no sélo por la razén sefalada, sino también
en razén de un segundo fundamento. En virtud de éste, el tribunal considera que un socio de una cooperativa
que no tiene intervencién en los negocios sociales, no puede incrementar el riesgo en perjuicio de la compafiia.
Esto es, una interpretacién funcionalista de la exclusién que, en mi opinién, es adecuada.

% Este es un caso de posibilidad de competir a través de la calidad de las cléusulas o del “producto”, més
allé de la diferencia de precios, calidad de administracién del siniestro y prestigio de las companias. Estas
diferencias son mds visibles cuando la calidad de los servicios de intermediacion de seguros y administracién
de riesgos es alta.

37 Como es el caso de los accidentes de trayecto. No obstante, el concepto de accidente del trabajo es utilizada
para restringir la aplicacién de la cobertura adicional. En efecto, se excluyen de ella los casos que no puedan
entenderse comprendidos dentro de la cobertura del seguro social de accidentes del trabajo, regulado en
la ley de accidentes del trabajo. Como puede apreciarse, la nocién de accidente del trabajo utilizada para
restringir la cobertura adicional, no es la propia del sistema de responsabilidad civil, sino la del sistema de
seguridad social.

|u
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amplia como “en razén de su empleo”; no es la expresion “en el curso de” equivalente a
“durante”; es una cuestién de hecho determinar si el trabajador relevante estaba involu-
crado en las labores de trabajo al tiempo del accidente, y el hecho de encontrarse en el
lugar de trabajo, no significa necesariamente que el trabajador se haya encontrado de-
sarrollando actividades vinculadas con su trabajo®. En sintesis, es una cuestién de hecho
determinar si el trabajador se encontraba prestando servicios directamente en la labor
asegurada al momento del accidente. Pero da la impresién que la expresion pretende
excluir aquellas circunstancias del frabajo que no implican su estricta ejecucidn, como
la permanencia o alojamiento en el lugar de trabajo, o los traslados. Ahora bien, esto
es lo que se desprende de la sola lectura de la cldusula adicional. Sin embargo, el con-
trato de seguro de responsabilidad civil, es la péliza completa. De este modo, si puede
interpretarse que la intencién de la pédliza es cubrir la total y completa responsabilidad
civil del asegurado por accidentes de sus trabajadores, y esto no se logra en razén de
un defecto en la construccion de la misma atribuible al asegurador-redactor, se abre la
puerta para la existencia de cobertura. Esto Gltimo, especialmente si la cléusula adicional
escogida para complementar la carencia de cobertura donde es requerido, no sirve para
los efectos acordados.

Como veremos, esta cuestion se vincula a otro problema, cual es la posibilidad
de interpretar la péliza a partir de elementos externos a ella. Pero es conveniente, en
estos casos en que el seguro de responsabilidad civil manifiesta sus limitaciones como
técnica de administracidn de riesgos, tener presente la complementariedad de la cober-
tura de responsabilidad civil con la de accidentes personales. Esto se debe a que, si falla
la cobertura de responsabilidad civil, la de accidentes personales seguramente contem-
plard cobertura. No obstante, no es claro que la indemnizacién pagada a partir de una
péliza de accidentes personales, pueda imputarse a la eventual deuda de responsabili-
dad civil®. Quizds la opcién adecuada es designar como asegurado de accidentes per-
sonales al trabajador, pero como beneficiario, al empleador. Lo anterior, en la medida
de que exista claridad de que no existirdn problemas de falta de inferés asegurable®.
Esta forma imprecisa de construir la cobertura necesaria, hace patente la necesidad de
contar con un seguro de responsabilidad civil patronal que coincida completamente con
el riesgo de responsabilidad civil por accidentes del trabajo.

¢) ¢Qué implica la restriccién de responsabilidad contractual?

Las cldusulas adicionales de responsabilidad civil patronal suelen contemplar
que la materia asegurada se restringe a las indemnizaciones que deban pagarse en

38 " jability to an employee who suffers an injury arising out of or in the course of employment” (The law of
liability insurance, Lexis Nexis Butterworths, Australia, 2005, p. 1033).

39 Véase ELorriaca DE Bonis, Fasian, “Compensatio lucri cum damno: las eventuales imputaciones a las indemni-
zaciones de perjuicios” (en prensa).

40 Referencia articulo Contreras en RCh Der Priv.
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razén de la responsabilidad contractual*’. ¢Quiere decir esto que si la condena de res-
ponsabilidad civil por accidente del trabajo contra el asegurado, declara que se condena
en razén de haberse incurrido en responsabilidad contractual, no habrd cobertura?

Una interpretacién literal del texto conduce a esa conclusién. Sin embargo, esta
forma de entender la redaccién de la cldusula adicional, implicaria que en muchos casos
su contratacién resultaria inGtil. Como es sabido, la responsabilidad civil del empleador
por accidentes del trabajo, puede ser tanto contractual como extracontractual y, por
consiguiente, depende de la opcién realizada por el legitimado activo al demandar, la
calificacién que finalmente realizard el juez. En consecuencia, una inferpretacién literal
haria que la péliza, entendida como “producto”, fuera de escasa utilidad e interés para
los asegurables. Por lo tanto, esta restriccién de la materia asegurada, debe entenderse
en el sentido de que la cldusula adicional no cubre aquellas indemnizaciones debidas a
los trabajadores, por responsabilidad civil, cuando éstas provengan de relaciones estric-
tamente contractuales, es decir, si la indemnizacién se debe a partir de un hecho que no
es al mismo tiempo calificable como un ilicito civil que podria generar responsabilidad
extracontractual®?.

6. Partes aseguradas y responsabilidad civil cruzada

a) Partes aseguradas

Las partes aseguradas estdn sefialadas en las condiciones particulares de la
péliza. En ellas, se indica quien es el asegurado y, ademds, usualmente se agregan ase-
gurados adicionales, que usualmente son contratistas o subcontratistas que trabajan en
conjunto con el asegurado principal en el lugar donde la empresa realiza sus funciones.

b) Responsabilidad civil cruzada

Las cldusulas de responsabilidad civil cruzada tienen su origen en los segu-

ros sobre todo riesgo construccion®®. En este tipo de riesgo es compartido por diversas
empresas que trabajan en conjunto (el duefio de la obra, contratistas y subcontratistas),

1 Clausulas 1.1. CAD 1 02 032; A1.CAD 1 93051; 1.1. CAD 1 10 133.

2En este sentido, la redaccion de la exclusién contenida en la cldusula 4.1. CAD 1 10 133 es adecuada, al
predisponer que “esta cldusula adicional no cubre la responsabilidad civil, ni los gastos de defensa prove-
nientes de: incumplimiento de las obligaciones legales o contractuales de seguro de accidentes del trabajo o
de pago de remuneraciones y, en general, demandas judiciales fundadas en cualquier relacién laboral”. No
obstante, y seguramente como una manera de obtener mayor seguridad, pero oscureciendo el sentido de la
CAD, contempla la restriccién a responsabilidad extracontractual. Por su parte, Nasser Otea, M., ob. cit., pp.
189-190, reconoce la préctica de liquidadores de recomendar pagar y de aseguradores de pagar, adn cuando
se condene por responsabilidad extracontractual, a pesar de la exclusién de responsabilidad contractual. No
obstante, considera que es necesario eliminar esta exclusion.

43 Cafuzares RUsINI, FRANCISCO y PavELEK ZaMORA, EDUARDO, “La responsabilidad civil patronal y su aseguramiento”,
en Estudios sobre el aseguramiento de la responsabilidad en la gran empresa, F. Sincrez Calero (dir.), Musini,
Madrid, 1994, p. 313.
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que por necesidades comerciales es conveniente que sean tenidas por una sola, para
efectos del seguro®. En consecuencia, suele pactarse que los demds participes de la
obra serdn asegurados adicionales, pero que para efecto de las reclamaciones que pue-
dan realizarse entre ellos, se les considerard como si cada uno hubiese contratado una
pdliza distinta. De este modo, las reclamaciones entre los coasegurados son admitidas,
y pueden ser cubiertas por la misma péliza®.

Esta misma idea fue trasladada a los seguros de responsabilidad civil. Una
tipica cléusula de responsabilidad civil cruzada, se establece como reza a continuacion:
“para efectos de esta pdliza, cada una de las partes comprendidas como asegurado
deberdn ser consideradas como una entidad legal separada y la palabra ‘asegurado’
serd aplicada a cada parte como si una péliza separada hubiese sido emitida a cada
una de las partes mencionadas pero nada de lo indicado deberd operar para aumentar
los limites de responsabilidad del asegurador sefialados en las condiciones particula-
res”*. Como puede apreciarse, el sentido de la expresién responsabilidad civil cruzada,
es precisamente la admisibilidad de reclamos cruzados, es decir, donde un sujeto que
tiene la calidad de asegurado en una péliza, pueda operar como demandante contra
un coasegurado de esa misma péliza. Esto es lo esencial en la responsabilidad civil cru-
zada, lo que se logra a través de la ficcién “de suponer que cada uno de ellos hubiera

44 Esto se debe a que es inconveniente que, en caso de que durante la construccién de una obra de gran enver-
gadura, se produzca un siniestro, las diversas empresas involucradas inicien litigios entre si. Esto podria ocurrir,
tipicamente, si un incendio que involucra a toda la faena, es iniciado por la negligencia de un subcontratista.
Para evitar litigios entre ellos (o, mds bien, una serie de litigios entre los diversos aseguradores de cada uno de
ellos) posibles insolvencias y problemas en la continuacién de los trabajos, se considera que todos son asegu-
rados bajo la misma péliza, y se limitan los derechos de subrogacién de la compaia contra quien produce el
dafo. Ademés, esta técnica tiene como obijetivo evitar que la misma obra sea asegurada varias veces por cada
uno de los involucrados, lo que aumenta exponencialmente los costos de la construccién. Este es el fundamento
por el cual el Common Law limité los derechos de subrogacién en estos casos (véase los efectos en el Common
Law de Petrofina (UK) Ltd v Magnaload Ltd [1983] Lloyd’s Rep 91, segdn Biros,JoHN y Hiro, Norma JeaN, Birds”
Modern Insurance Law, Thomson Sweet and Maxwell, 5 edic., Londres, 2001, pp. 307-309 y Lowry, JoHN y
RawWLINGS, PHIUIP, Insurance law. Doctrines and principles, Hart Publishing, Oxford, 2005, pp. 296-298.

45 En Chile, un ejemplo es la clédusula opcional (COP) de responsabilidad civil cruzada 1 95 005, opcional a
seguros fodo riesgo construccion y montaje. Sus principales condiciones son:

Articulo 1. Cobertura: Queda entendido y convenido que, sujeto a los términos, exclusiones, clausulas y con-
diciones contenidos en la péliza y sujeto al pago de la extraprima acordada, la Seccién Segunda, Responsa-
bilidad Civil de esta péliza se aplicaré a cada una de las partes mencionadas como aseguradas, en la misma
forma como si a cada una de ellas se hubiera extendido una péliza por separado.

Articulo 2. Condiciones:

2.1 La compadia renuncia a cualquier accién que la misma tuviese en contra de cualquier asegurado baijo la
presente en los términos definidos en el articulo 1° cobertura de esta cldusula opcional.

2.2 Sin embargo, la responsabilidad fotal de la compafia con respecto a las partes aseguradas no excederd,
en total, para un accidente o una serie de accidentes provenientes de un sélo y mismo evento, del limite de
indemnizacién sefialado para la Seccién Segunda en las Condiciones Particulares de la péliza.

46 DerRINGTON y AsHTON, ob. cit., p. 687.
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suscrito una péliza independiente en la que todos asimismo adquieran la consideracién
de terceros”?.

No obstante, la Unica cldusula adicional de responsabilidad civil cruzada para
seguros de responsabilidad civil incorporada al depésito de pélizas de la Superintenden-
cia de Valores y Seguros, tiene una extrafia configuracién, contraria al sentido evidente
de una cldusula de responsabilidad civil cruzada, e incluso contraria al sentido de una
clausula adicional*®.

Es contraria al sentido evidente de la responsabilidad civil cruzada, pues el
efecto de esta cldusula no es admitir los reclamos entre coasegurados, sino que excluir-
los. En efecto, no se considera terceros, esto es, sujetos cuyas reclamaciones o demandas
contra los asegurados se encuentran cubiertas por el seguro de responsabilidad civil,
“ninguno de los asegurados ni sus empleados...”. Por lo tanto, si un coasegurado de-
manda a ofro coasegurado, la inferpretacién literal de esta cléusula adicional excluye la
cobertura. Por ofra parte, esta cldusula adicional es contraria a la definicién misma de
cldusula adicional. Una cléusula adicional siempre incorpora coberturas, y no puede uti-

47 CaRizares y PAVELEK, ob. cit., p. 313.

8 CAD 193 052, adicional a POL 1 91 086: “El presente adicional es una extensién de la cobertura de Res-
ponsabilidad Civil Extracontractual indicada en la péliza.

No obstante cualquier condicién o exclusién en contrario indicada en las Condiciones Generales de esta
péliza, la cobertura contratada se extiende a cubrir en virtud de este adicional, la responsabilidad civil extra-
contractual de los asegurados adicionales indicados en las Condiciones Particulares, por las pérdidas o darios
que causen a terceros.

Para los efectos de este adicional se considerardn como asegurados adicionales a las personas o enfidades que
sean sefialados como tales en las Condiciones Particulares del seguro.

Para los efectos de este adicional se consideran terceros todas las personas o entidades distintas de los ase-
gurados, por lo que no se considerardn como terceros a ninguno de los asegurados ni sus empleados, socios,
representantes o apoderados, de tal manera que los reclamos que presenten uno o mds de los asegurados, sus
socios, empleados, representantes o apoderados, contra cualquier ofro u ofros asegurados, sus empleados,
socios, representantes o apoderados, no se encuentran cubiertos por esta péliza.

Tampoco serdn considerados terceros para todos los efectos, los familiares de los asegurados, entendiéndose
por tales al conyuge, descendientes o ascendientes consanguineos, hermanos, hijos adoptivos o hijastros que
con ellos convivan.

Sélo existird responsabilidad de la compaia si:

1. La pérdida o dafio son causados directamente por la actividad del asegurado sefialada en las Condiciones
Particulares del seguro y ocurren durante la vigencia del seguro.

2. Las Condiciones Parficulares determinan una suma especifica asegurada para esta cldusula adicional,
suma que corresponderd a un sublimite total de indemnizacién para este adicional por evento y para toda la
vigencia del seguro, cualquiera sea el nimero, cuantia o naturaleza de los eventos que ocurran durante toda
la vigencia del seguro.

Esta cldusula adicional se encontrard vigente durante el mismo periodo de cobertura del riesgo asegurado de
la péliza principal.

En lo no modificado expresamente por este adicional quedan plenamente vigentes las demds condiciones,
términos y exclusiones del seguro al que accede”.
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lizarse para realizar exclusiones®. En cambio, la CAD 1 93 052 no adiciona una nueva
cobertura. En efecto, la cléusula adicional establece que “no obstante cualquier condi-
cidn o exclusién en contrario indicada en las Condiciones Generales de esta péliza, la
cobertura contratada se extiende a cubrir en virtud de este adicional, la responsabilidad
civil extracontractual de los asegurados adicionales indicados en las Condiciones Parti-
culares, por las pérdidas o dafios que causen a terceros”. Sin embargo, esta extensién
de la cobertura se logra mediante la incorporacién explicita de asegurados adicionales
en las condiciones particulares de la péliza. Por lo tanto, la declaracién contenida en su
encabezado es superflua, pues no puede convertir en asegurados adicionales a quienes
ya lo eran. Por el contrario, la cldusula adicional pretende excluir las reclamaciones
entre los asegurados adicionales, al considerarlos terceros entre si. En consecuencia, la
verdadera finalidad de esta cldusula adicional de responsabilidad civil cruzada es dejar
claramente de manifiesto la exclusién de los reclamos que se realicen los coasegurados
entre si>’.

En sintesis, la cldusula adicional de responsabilidad civil cruzada disponible
en el mercado chileno tiene, al menos, dos defectos: no ser una verdadera cléusula de
responsabilidad civil cruzada y, ademds, ser una cldusula adicional cuyo Gnico efecto
es excluir cobertura. En consecuencia, al ofrecerse por el asegurador una cldusula de
responsabilidad civil cruzada mediante la incorporacién de una cléusula adicional, no
puede menos que entenderse que la intencién de las partes es admitir las demandas
cruzadas. Por lo tanto, construida de esta forma la péliza, debe admitirse la cobertura
de tales reclamaciones y demandas.

7. Pago al asegurado y concurrencia de ofros seguros

El seguro de responsabilidad civil en Chile, se encuentra a medio camino entre
un seguro de dafios y un seguro preventivo de responsabilidad civil propiamente tal. Esto
se debe a que, por un lado, no es necesario que haya una efectiva disminucién patrimo-
nial del asegurado para que surja la obligacién del asegurador de indemnizar, pues basta
que empiecen a devengarse los gastos de defensa para que se haga efectiva la obligacién
indemnizatoria del asegurador, y basta con la dictacién de una sentencia condenatoria

49 Segun la NCG 124, cléusulas adicionales “son aquellas estipulaciones accesorias a uno o més fextos de
pélizas determinados, que permiten extender o ampliar las coberturas comprendidas en las condiciones gene-
rales de un texto depositado, incluyendo riesgos no contemplados o expresamente excluidos. Por consiguiente,
no podrdn ser objeto de cldusulas adicionales la inclusién de limitaciones a las coberturas o de restricciones a
los derechos de los asegurados”.

50 La POL 191 086 excluye del dmbito del seguro las reclamaciones realizadas por socios, familiares o depen-
dientes del asegurado, por lo que los reclamos entre coasegurados no estarian expresamente excluidos, a no
ser por el efecto de la CAD 1 93 052.
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para que la compafia se encuentre obligada al pago de la indemnizacién®'. Pero, por otro
lado, al no existir accién directa contra la compaiia, ésta nada debe a la victima, y sélo
contrae una deuda contra el asegurado®?. Por todo esto, el seguro de responsabilidad civil
en nuestro pais, debe pagarse al asegurado, a medida que se devenguen los gastos de
defensa (segUn se pacte en la péliza), una vez que se celebre transaccién con el acuerdo
de la compariia o se dicte sentencia (pero sélo hasta el monto asegurado y restando del
pago los gastos de defensa solventados por la comparia, salvo acuerdo en contrario).

A pesar de lo anterior, puede ocurrir que la empresa demandada por su res-
ponsabilidad civil anfe un accidente del trabajo, haya ademds contratado un seguro co-
lectivo de accidentes personales o de vida a favor de su trabajador. Debe destacarse que,
en la medida de que el trabajador o sus causahabientes sean designados como benefi-
ciarios, la suma pagada en virtud de este seguro no es compensable contra la cobertura
de responsabilidad civil, pues ambas son de diversa naturaleza y tienen distinta causa.
No obstante, este resultado puede obtenerse de todas formas si se inserta una cldusula
en el seguro de responsabilidad civil por la cual se descuente a la cobertura de respon-
sabilidad civil todo lo que haya sido pagado al trabajador o sus causahabientes por el
mismo asegurador, en razén de una péliza de accidentes personales o de vida®®. En mi
opinién, esta cldusula es inadmisible, pues lo pagado por un seguro de vida no puede
compensarse a la suma de la indemnizacién establecida en el juicio de responsabilidad
civil®®. En el caso de seguros de accidentes personales, si bien estos si son compensables
con la indemnizacién, no parece razonable que se rebaje el pago indemnizatorio de
parte del seguro, pues éste se rebaja del monto asegurado del seguro de responsabili-
dad civil, no de lo que efectivamente vaya a recibir el trabajador accidentado o sus cau-
sahabientes®. Esto significa que la compensacion realizada por la cléusula del contrato

51 Como la obligacién indemnizatoria de este seguro puede hacerse exigible en un momento muy anterior
a la dictacién de la sentencia, en virtud de la cobertura de defensa juridica, es razonable que se realice una
liquidacién luego de producido un accidente que pueda dar lugar a una reclamacién de responsabilidad civil
cubierta por la péliza. Este es un preinforme de liquidacién que posteriormente serd corroborado una vez que
exista condena o transaccién. De este modo, si bien podria ocurrir que existiese una divergencia entre las ac-
ciones ejercitables por las victimas, segin pueda preverse luego de producido el siniestro, en comparacion con
el contenido efectivo de la condena, es poco probable que eso ocurra y, por consiguiente, el pronunciamiento
preliminar del liquidador del seguro de responsabilidad civil se vuelve definitivo. Por Gltimo, debe entenderse
que el informe de liquidacién final no debe convertirse en una instancia para contradecir las conclusiones del
informe preliminar, a menos que dicha contradiccién se funde en nuevos hechos desconocidos para el liquida-
dor al momento de dictar su preinforme. Cfr. la descripcién del proceso de liquidacion en Parebes Ormiz, JORGE,
“La cobertura del seguro de responsabilidad civil patronal: aspectos practicos relevantes”, en Cuadernos de
Extensién Juridica (Universidad de los Andes), n° 10 (2005), pp. 252-253.

52 No obstante, en Chile ocurre en ocasiones que las comparifas de todos modos paguen directamente a las
yictimas.

53 Esta cldusula suele inserfarse en las condiciones particulares de una péliza de responsabilidad civil de em-
presa que comprenda diversos tipos de cobertura de responsabilidad civil.

54 A favor de la compatibilidad de los seguros de capitalizacién con las indemnizaciones de responsabilidad
civil BaROS BOUREE, E., ob. cit., p. 907 y ELorriAGA DE BoNis, FasiAN, “Compensatio lucri cum damno: las eventuales
imputaciones a las indemnizaciones de perjuicios”, (en prensa).

55 Barros Bourtg, E., ob. cit., p. 909.
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de seguro va en perjuicio del asegurado, y no de quien obtendria el enriquecimiento
injusto, esto es, el trabajador accidentado o sus causahabientes. En consecuencia, salvo
que haya una justificacién suficiente en cuanto a una disminucién del pago de la prima
del seguro de responsabilidad civil, por el hecho de la contratacién de un seguro de ac-
cidentes personales a favor de los trabajadores del asegurado, la cldusula que establece
la compensacién de lo pagado por un seguro de accidentes personales al trabajador de
lo que corresponda pagar por el adicional de responsabilidad patronal, es una cldusula
sin causa y, por lo tanto, ilicita.

8. La cobertura de defensa juridica
a) Cémo determinar cudl es el contenido de la cobertura

En cuanto el seguro de responsabilidad civil no estd regulado en nuestra legis-
lacién, su contenido dependerd de lo acordado por las partes. De esta forma, la exten-
sién del seguro de defensa juridica estd determinada, en primer lugar, por lo estipulado
y el sentido del contrato. Pero si no existe una delimitacién especial, clara y precisa,
écdmo se determina la extensidn de esta cobertura?

La defensa del asegurado de responsabilidad civil es una parte de las obliga-
ciones contraidas por el asegurador en el seguro de responsabilidad civil, si enfendemos
que en este tipo de seguro lo asegurable es el inferés por mantener la integridad del
patrimonio, ante la posibilidad de incurrir en responsabilidad civil, y los gastos que esta
posibilidad acarrea®. La cobertura de defensa juridica es accesoria a la de responsabi-
lidad civil, y eso es precisamente lo que permite distinguir un seguro de defensa juridica
propiamente tal, contratado aparte de un seguro de responsabilidad civil, de la cobertu-
ra de defensa contenida en el seguro de responsabilidad civil*®.

Por consiguiente, la deferminacién de en qué casos corresponde que el asegu-
rador asuma la defensa del asegurado, estd dada por los pactos contenidos en la péliza.
De no expresarse una delimitacién especial, como ocurre generalmente, el asegurador
deberd asumir la defensa de todas aquellas reclamaciones que puedan generar respon-
sabilidad civil derivada de la péliza. Lo anterior no quiere decir que el asegurador no
pueda, con acuerdo del asegurado, renunciar a su deber de defender pactado de esta
forma en la péliza, sino que de todas formas puede hacerlo, pero asumiendo los costos
de la defensa hasta el monto de la suma asegurada®.

% En fodo caso, debe tenerse presente que usualmente las enfermedades profesionales se encuentran exclui-
das en los adicionales de responsabilidad civil patronal.

57 Asf, Cazapa CONDE, M., ob. cit., p. 92, ha expresado: “que el asegurador esté obligado a gestionar la defen-
sa frente a la reclamacién del fercero no es una especie de garantia o cobertura adicional a la cobertura rela-
tiva a la deuda de responsabilidad civil, sino una forma de ejecucién de la obligacién genérica del asegurador
de liberar al asegurado de las consecuencias econdmicas ligadas a su eventual responsabilidad civil, exigida,
como ya se sefal6, por el interés general del seguro”.

8 RoNCERO, A., ob. cit., p. 80. En este caso, las coberturas no son alternativas sino complementarias (Idem,
p. 316).

9 Lacos ViLLargeaL, O., ob. cit., pp. 465-467.
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En cuanto a los tipos de reclamos cubierto, la doctrina comparada considera
que la péliza cubre todos aquellos reclamos que puedan dar lugar a responsabilidad
civil cubierta por la péliza, sean fundados o infundados, y los costos de negociacion
de reclamos extrajudiciales. En mi opinién, debe ademds entenderse que la defensa
del asegurado ante entidades administrativas o la defensa de cardcter penal, también
se encuentran cubiertas®. Esto se debe a que en ambos tipos de procesos, si bien su
resultado no se manifiesta necesariamente en una condena indemnizatoria, se discuten
y hasta pueden fijarse los hechos que dardn lugar a la correspondiente demanda de
responsabilidad civil. Por lo tanto, puede interpretarse que es un reclamo cubierto, pues
puede dar lugar a responsabilidad civil, aunque de manera indirecta. Esta interpretacion
favorece no sélo al asegurado, sino también al asegurador, quien tiene siempre tendré
inferés en controlar o al menos supervigilar la defensa de reclamos o procesos que pue-
den dar lugar a un pago a en cumplimiento de la péliza de responsabilidad civil®'.

b) Oposicién a la cobertura luego de iniciada la defensa

¢Qué ocurre si el asegurador estima que no hay cobertura, o que no es claro
que exista cobertura a partir de la péliza, o bien, que hay otras circunstancias que lo
habilitan para negar cobertura? 2El asegurador estd obligado a dar inicio a la defensa,
o puede negarse a defender ante una demanda que considera no cubierta? éPuede
iniciarse la defensa y luego desecharse por falta de cobertura?

Las preguntas indicadas pueden resolverse a partir de la determinacién de dos
aspectos. En primer lugar, si el asegurador tiene el deber de defender, o sélo la facultad
de defender. Esto estd determinado por el tenor de lo pactado, pues puede ocurrir que el
asegurador tenga la facultad de ceder la direccién de la defensa al asegurado, lo que es
inusual. Al ser parte de la contraprestacién que el asegurador debe al asegurado, usual-
mente habrd de entenderse que el asegurador contrae el deber de solventar los gastos
de defensa del asegurado ante un hecho que puede dar lugar a un reclamo cubierfo.
Para determinar si se estd o no ante un reclamo cubierto, debe atenderse a los hechos
tal y como han sido reclamados por la supuesta victima®. En todo caso, esta es una
obligacién que cede en interés tanto del asegurado como del asegurador, por lo que es
razonable esperar que el asegurador se haga cargo de esta defensa.

60 g docirina comparada esté de acuerdo en que la defensa penal no puede quedar sujeta a la direccién del
asegurador, salvo que lo autorice el asegurado, conservando de todos modos la dltima palabra con respecto a
la estrategia de la defensa. Con respecto a si los gastos de este tipo de defensa debe asumirlos el propio ase-
gurado o el asegurador, Cazaba CoNpe, M., ob cit., p. 96, sefiala, citando a la jurisprudencia espafola, que “si
el asegurado gestiona su propia defensa el asegurador estard obligado a asumir los gastos correspondientes”.
61 En contra, Parepes ORTizZ, J., ob. cit., p. 247, quien considera que el seguro slo cubre la defensa de las
reclamaciones en sede civil.

62 |bidem, p. 467.
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En segundo lugar, si el asegurado puede oponer como defensa al asegurador,
la renuncia de su derecho de oponerse a la cobertura por haber asumido la defensa,
o la imposibilidad de oponerse a sus propios actos, por el hecho de contradecir la
cobertura que él mismo representé que existia por el hecho de asumir la defensa®®.
Puede sefialarse que existen dos posiciones extremas respecto a este punto. Por un lado,
algunos consideran que, en principio, la asuncién de la defensa debe entenderse como
afirmacién de cobertura y, por lo tanto, el asegurador que lo hace no puede, posterior-
mente, negar el eventual pago de la indemnizacién. Sélo podré hacerlo si, previamente,
renuncia a la defensa del asegurado, alegando la existencia de una causa especifica
que le permite oponerse al pago®. Por ofro lado, la doctrina del Common Law, siguien-
do lo resuelto por la jurisprudencia, sostienen que la asuncién de la defensa por parte
del asegurador, es un mero indicio de que el reclamo o demanda puede dar lugar a
responsabilidad civil cubierta®®. En nuestro pais, el asegurador sélo asumird la defensa
en la medida que exista un preinforme de liquidacién favorable a considerar que el
accidente puede generar un reclamo de responsabilidad civil cubierto por la péliza. Si
el asegurador, a partir de este preinforme favorable, asume la defensa del asegurado,
no puede contradecir sus propios actos posteriormente, negando cobertura, salvo que
hayan surgido nuevas circunstancias desconocidas al momento del preinforme, que ni
el asegurador ni el liquidador conocieron o no hayan debido conocer, que justifiquen un
cambio de opinién.

9. Interpretacién de la péliza

Nuestro ordenamiento sélo contempla una regla de interpretacién de los con-
tratos de seguros, y es la contenida en el articulo 3 letra e inciso tercero del DFL 251
de 1931 (conocido como Ley de Seguros), que sefiala: “serd responsabilidad de las
compahfias que las pélizas de seguros que contraten, estén redactadas en forma clara 'y
entendible, que no sean inductivas a error y que no contengan cldusulas que se opongan
a la ley. En caso de duda sobre el sentido de una disposicién en el modelo de condi-
cién general de péliza o cldusula, prevalecerd la inferpretacion mas favorable para el
contratante, asegurado o beneficiario, segin sea el caso”. Como puede apreciarse, la
inferpretacién contra el redactor se reconoce como la principal regla hermenéutica.

Pero esta no es la Unica regla inferpretativa, pues debe entenderse que, a falta
de ofras reglas especiales de interpretacion, se aplican las normas generales de inter-

63 Una descripcién completa del estado de la cuestion relativa a waiver y estoppel en el derecho del seguro de
responsabilidad civil en el Common Law, en DERRINGTON y AsHTON, ob. cit., pp. 1140-1208.

Esta es la posicién dominante en el derecho argentino (por todos, HaLperiN, Isaac, Seguros, Depalma, 3¢
edic., Buenos Aires, 2001, p. 525).

No obstante, si la causa para negar el pago de la indemnizacién no es la falta de cobertura, sino que el
incumplimiento de una carga, la doctrina anglosajona estima que el asegurador, apenas conoce que el ase-
gurado la ha inejecutado, debe oponer la inejecucion para evitar el pago de la indemnizacién. Si continta
la defensa del proceso, se entiende que ha renunciado a su derecho de negar el pago de la indemnizacién a
partir de una carga incumplida (Biros, J., y Hiro, N. J., Birds” modern insurace law, Thomson Sweet and Maxwell,
Londres, 2001, p. 352.
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pretacion de contratos del derecho privado, contenidas en el Titulo XlIl del Libro IV del
Cédigo Civil.

Estas aclaraciones previas son relevantes, pues suele apreciarse en la préctica
de los seguros y en la liquidacién de siniestros, un nivel de andlisis en el que la existen-
cia o inexistencia de cobertura se obtiene a partir de la revision descontextualizada de
cldusulas del contrato, como si tal fuese el sistema de inferpretacién propio del contrato
de seguro®. Ademds, esto es especialmente relevante respecto del seguro de responsa-
bilidad civil de empresa, pues, como se ha dicho, éste se construye a partir de diversos
condicionados generales, cldusulas adicionales y condiciones particulares, integrados
en un solo documento, denominado péliza, la que constituye la expresidn escrita del
contrafo.

En este sentido, es relevante para el seguro de responsabilidad civil de em-
presa, en el que se inserta la responsabilidad civil patronal, la regla del art. 1564 del
Cédigo Civil, que establece que “las cléusulas de un contrato se interpretan unas por
otras, ddndose a cada una el sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad”.
Pero no sélo el texto del contrato es relevante, pues el acuerdo de las partes no es sélo lo
que se encuentra por escrito, sino lo que ellas efectivamente acordaron al momento de
contratar, como culminacién de un proceso previo de negociaciones y tratativas, las que
en el caso del seguro puede incluso incluir la participacién de auxiliares del comercio de
seguros, como corredores y agentes.

Cabe entonces preguntarse: éPuede una pdliza interpretarse a partir de ele-
mentos externos de su texto, como la evidencia de lo discutido y acordado por las partes
en la etopa de negociacién? Esta es una cuestién ardua, que excede con mucho las
posibilidades de este trabajo, y que ha sido discutida con profundidad en Inglaterra,
ordenamiento en el que rige la parol evidence rule, que impide, en principio, que se con-
tradiga lo expresado por escrito en el contrato®”. Como una forma de romper los limites
de esta regla, la jurisprudencia inglesa ha debatido sobre la conveniencia de admitir,
en algunos casos, el recurso a elementos externos al contrato escrito. Lo anterior, no
s6lo para clarificar el significado de palabras ambiguas o patentemente absurdas, sino
que para proveer una perspectiva desde donde reescribirlas, si la evidencia extrinseca
convence al juez de que las partes han utilizado mal las palabras, es decir, no han dicho
lo que realmente querian decir®®. En nuestro sistema, la doctrina més autorizada sobre
inferpretacion de contratos indica expresamente que parte de los criterios de interpre-
tacién contractual hacen referencia, precisamente, a elementos extrinsecos. Més adn,
se declara que el sistema subjetivo de interpretacién al que adhiere nuestro derecho

%6 Criterio contrario al que manifiestan autoridades sobre derecho de seguros, quienes dejan de manifiesto
que las palabras del contrato de seguro se interpretan “con menos atencién meticulosa a las palabras efec-
tivamente usadas” (Cuarke, M. ob. cit., p. 411) y requiriendo a los jueces “combinar los diversos documentos
contractuales con el fin de extraer el sentido general de la péliza” (Bicor, Jean, “Les documentes contractuels”,
en Traité de droit des assurances, J. Bigot (dir.), L. G. D. J., Paris, 2002, v. 3, p. 405

67 Véase TReeL, GUENTER, The law of confract, Thomson Sweet & Maxwell, 11¢ edic., Londres, 2003, pp. 192-
201.

8 Cuarce, M., ob. cit., p. 425.
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privado, “es inconcebible sin la exigencia de apreciar los elementos extrinsecos a la
declaracion”. En consecuencia, nuestro sistema admite la apreciacién de elementos
externos al contrato escrito, y es recomendable, cuando el documento se aleje de lo que
efectivamente se habia acordado, recurrir a elementos como: contratos anteriores entre
las mismas partes; un contexto més amplio, referido a la forma en que un determinado
tipo de convencién se conduce o aplica en la practica de los negocios; a la finalidad u
objetivos que el contrato pretendia conseguir, manifestados en circunstancias o instru-
mentos externos al texto del contrato’.

Finalmente, debe ademds tenerse presente el problema de la responsabilidad
civil profesional de los intermediarios de seguros, agentes y corredores. En efecto, una
declaracién errada de existencia de cobertura en una determinada péliza a contratar, o
bien, un consejo negligente sobre los condicionados a escoger, pueden dar lugar a que
se incurra en este tipo de responsabilidad civil. Para responder por los posibles darios, se
contempla la obligatoriedad de contraer garantias para ejercer la actividad de agente o
corredor de seguros: una boleta bancaria o, irénicamente para este caso, un seguro de
responsabilidad civil (art. 62 letra b DFL 251 de 1931).

Conclusiones

Las cuestiones analizadas sobre el riesgo de las empresas de incurrir en res-
ponsabilidad civil y las posibilidades de administrar este riesgo a través del seguro de
responsabilidad civil, sugieren las siguientes conclusiones:

1. Las conductas técnicamente inasegurables se restringen a aquellas que
constituyen una manifestacién de intencionalidad propia del asegurado o son manifies-
tamente contrarias al orden pdblico.

2. El andlisis de las coberturas de las pélizas de responsabilidad civil de empre-
sa, respecto a la responsabilidad civil por accidentes del trabajo, debe hacerse no sélo
a partir de la revisién de lo expresado en la respectiva cldusula adicional, sino que en el
contexto de la totalidad de la péliza y de las circunstancias de la contratacién del seguro.

3. Se observa cierta opacidad respecto de los criterios de interpretacién de
las cléusulas adicionales sobre accidentes del trabajo, derivada en gran medida de la
falta de publicidad que aqueja a la jurisprudencia sobre seguros y en la falta de funda-
mentacién racional y discusién doctrinal sobre los contenidos esperables y reales de las

67 L opez SAnTA Maria, JOrGE, Los contratos. Parte general, Abeledo Perrot Legal Publishing, Santiago, 2010, p.
394,
7% En un sentido andlogo, Cuarke, M., ob. cit., p. 429-430.
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coberturas, descansado usualmente en cémo se entienden las pélizas “en la prdctica”.
Mayor claridad y profundidad de la fundamentacién con respecto a los juicios relativos
a las coberturas, que eviten incerteza respecto del alcance de los seguros contratados y
una posterior sensacién de desproteccién o arbitrariedad, es esencial para el desarrollo
del mercado asegurador. Después de todo, esto Ultimo depende de integrar més actores
al conocimiento de esta drea fundamental de la economia y el derecho privado.
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SENTENCIA QUE ACOGE EL CRITERIO DE LA NO SOLIDARIDAD DEL DUENO DE LA
OBRA, EMPRESA O FAENA*.

DECISION THAT HOSTS THE CRITERIA OF THE SOLIDARITY OF THE
OWNER OF THE FACILITIES

CAROLINA SCHIELE M**,

RESUMEN: Frente a la ocurrencia de un accidente de trabajo, la linea seguida por los
Tribunales Superiores sostiene, que la responsabilidad de la empresa principal es soli-
daria respecto de las indemnizaciones que pueden nacer a favor de los trabajadores de
los contratistas o subcontratistas. Sin limitarse sélo a las obligaciones de dar, de expresa
consagracién legal. Sin embargo, ni el Cédigo del Trabajo ni en la Ley 16.744 de Acci-
dentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales consagran amplia y genéricamente tal
solidaridad. En este contexto, cabe destacar la sentencia del Juzgado de Letras del Tra-
bajo de La Serena que consagra expresamente la no solidaridad de la empresa principal
en esta clase de responsabilidad civil.

Palabras clave: accidentes del trabajo, responsabilidad civil.

ABSTRACT: Againts the event of a Work Accident, the Supreme Courts maintains that the
liability of the owner of the facilities, is solidarity on the compensation that may arise for
employees of contractors or subcontractors. Not limited only to the obligations of give, as
the legal text express. Neither the Labour Code and the Law of Labor Accidents and Di-
seases consecrates such solidarity. In this context, we must emphasize the decision of the
Labour Court of La Serena which enshrines the not solidarity of the owner of the facilities

in this kind of civil liability.

Key words: labor accidents, damages.

* Comentario de Sentencia: Ponencia en Seminario “La responsabilidad civil por accidentes del trabajo”, Pon-
tificia Universidad Catélica de Chile, 26 de noviembre del afio 2010. Este trabajo fue realizado con la cola-
boracién de Rodrigo Azécar R., Ayudante del Departamento de Derecho Laboral y del Curso Responsabilidad
Legal del Contrato de Trabajo, Pontificia Universidad Catélica de Chile.

** Licenciado en Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile; Profesora de Derecho UC; Magister en
Ciencias Juridicas y candidato a Doctor del Programa de Doctorado en Derecho de la misma Universidad;
Becaria Conicyt. Direccién Postal: Facultad de Derecho, Avenida Libertador Bernardo O Higgins 340, tercer
piso, comuna de Santiago, Chile. Correo electrénico: cschiele@uc.cl.
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1. INTRODUCCION

Pese a las modificaciones introducidas por la Ley 20.123" al Cédigo del Trabajo?
y a la Ley de Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales®, la responsabilidad
civil del duefio de la obra, empresa o faena, hoy la empresa principal®, continta siendo
un fema de estudio®.

La discusién se centra en la responsabilidad que puede nacer, para la empresa
principal, frente a la ocurrencia de un accidente laboral. Esta se evidencia cuando obser-
vamos las diferencias que existen entre lo que efectivamente dispone la ley, los plantea-
mientos desarrollados por la doctrina nacional y lo que hasta ahora ha resuelto la juris-
prudencia judicial. Como ocurre en algunas dreas del derecho y como se ha sefialado,
en relacién a este mismo asunto, “debemos distinguir entre el régimen consagrado en la

ley vigente y el régimen aplicado por la préctica en los Tribunales de Justicia” °.

A lo menos en este tema, las tesis desarrolladas por algunos en la doctrina’, no
han sido acogidas por nuestros Tribunales®. No es sorpresa, que sostengan que la res-
ponsabilidad civil de la empresa principal, frente a la ocurrencia de un accidente de un

! Ley 20.123 Regula el Trabajo en Régimen de Subcontratacién, el funcionamiento de las Empresas de Servicios
Transitorios y el Contrato de Trabajo se Servicios Transitorios, publicada en el Diario Oficial el 16 de octubre
del afio 2006, entrada en vigencia el 15 de enero del afio 2007.

2 Agrega al Libro | el Titulo VI “Del trabajo en régimen de subcontratacién y del trabajo en empresas de servi-
cios transitorios”, en los articulos 183 Ay siguientes del Cédigo del Trabajo.

3 Incorpora el articulo 66 bis y complementa el articulo 76 de la Ley 16.744 de Accidentes del Trabajo y En-
fermedades Profesionales.

4 Articulo 183 A: “Es trabaijo en régimen de subcontratacién, aquél realizado en virtud de un contrato de trabajo
por un trabajador para un empleador, denominado contratista o subcontratista, cuando éste, en razén de un
acverdo contractual, se encarga de ejecutar obras o servicios, por su cuenta y riesgo y con trabajadores bajo
su dependencia, para una tercera persona natural o juridica duefia de la obra, empresa o faena, denominada
la empresa principal, en la que se desarrollan los servicios o ejecutan las obras contratadas. Con todo, no
quedardn sujetos a las normas de este Pérrafo las obras o los servicios que se ejecutan o prestan de manera
discontinua o esporddica”.

5 Han tratado el tema, vid. por todos, Diez (2003) pp. 72; Zetava (2004) pp. 25-44; Tapia (2005) pp. 54-55;
ZeLava (2005) pp. 99-122; Pena-Pizarro (2004) pp. 151-162; Patavecino (2006) pp. 245-265.

6 Zewava (2005) p. 101.

7 Como veremos, plantean que la responsabilidad del duefio de la obra, empresa o faeng, a la luz de las
nuevas disposiciones que regulan la materia es directa, entre otros vid. por todos, Prapo (2008) pp. 865-870;
Diez (2008) p. 172-179; Ucarte (2006) pp. 12-15; Ucarte (2008) p. 101; Lizawa-Ucarte (2009) pp. 50-67;
CoreaL (2010) p. 86.

8 Como veremos, al parecer la linea seguida por los Tribunales de Justicia, en particular las Cortes de Apela-
ciones es, que la empresa principal, duefia de la obra o faena, es solidariamente responsable, no sélo por las
indemnizaciones propiamente laborales de dar como expresamente consagra el articulo 183 B del Cédigo del
Trabajo, sino también de las indemnizaciones civiles que pueden nacer a favor del trabajador accidentado, vid.
por todos, Germdn Silva Valencia con Sy R Tecnologia y Servicios Integrales (2009): Corte de Apelaciones de
Santiago, causa Rol N° 8755 -2009, N° Legal Publishing 45280; Alejandro Valenzuela Valenzuela con Mapex
Servicios Limitada (2007): Corte de Apelaciones de Valparaiso, causa Rol N° 179 -2009. N° Legal Publishing
36932; Villarroel Castillo Carlos con Metalurgia y Comercial Metalcav y Codelco Chile Division Codelco Norte
(2010): Corte de Apelaciones de Antofagasta, causa Rol N° 1-2010.
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trabajador de alguna empresa contratista o subcontratista, que presta sus servicios en
virtud de un vinculo civil, es solidaria. Por ello destaca una sentencia, como la que hemos
de comentar, que acoge una fesis distinta: la teoria de la no solidaridad del duefo de la
obra, empresa o faena.

2. LOS HECHOS Y EL DERECHO EN SINTESIS:
RAMOS ALVARADO, RODRIGO ROBERTO CON ASEGIM LTDA. Y OTRA’

2.1. Los hechos y el derecho en sintesis. Etapa de discusion.

Con fecha 5 de mayo de 2010 don Rodrigo Roberto Ramos Alvarado, interpone
demanda de indemnizacién de perjuicios por accidentes del trabajo en contra de ASE-
GIM LTDA., como demandada principal y en contra de Compafia Nacional de Fuerza
Eléctrica, CONAFE S.A., como demandada solidaria, en su calidad de duefia de la obra
y faena. Funda su demanda en el articulo 420 letra f) del Cédigo del Trabajo, en relacién
al incumplimiento del deber de seguridad que impone el articulo 184 del mismo cuerpo
legal y todo ello en atencién a lo previsto en el articulo 69 de la Ley 16.744.

En cuanto a los hechos, indica que el actor celebré contrato de trabajo con carécter
de indefinido con ASEGIM LTDA., con fecha de 05 de octubre del afio 2006, para reali-
zar labores de “maestro eléctrico” en la sesion de electricidad de la empresa.

El dia martes 07 de abril del afio 2007, aproximadamente a las 11.40 de la ma-
fiana, estando junto a su compafiero de trabajo, don José Montero Mufioz, sufrié un
accidente mientras realizaba acciones sobre un poste de concreto, consistentes en la
desinstalacién del Banco Condensador Eléctrico para cambiar el aparato a un poste
nuevo. El poste en el que trabajaban se desplomé repentinamente hacia el lado sur,
producto del debilitamiento de sus materiales y posterior salida de base, ocasiondndoles
una caida de nueve metros de altura.

La cafda produce en el actor “un severo traumatismo encéfalo-craneano complica-
do, traumatismo torazo-pulmonar, fractura de cadera derecha, pierna derecha y codo
derecho”'. El 24 de abril fue trasladado del Hospital de Coquimbo al Hospital del Tra-
bajador en la ciudad de Santiago con “diagndstico de egreso del Hospital de Coquimbo
de politraumatizado; TEC grave Marsahll lll edema cerebral tratado; foco hemorrdgicos
con edema peri-lesional frontal y temporal derechos; fractura de pelvis ala iliaca y rama
IP izquierda e IP derecha; fractura expuesta de pierna derecha; fractura supra-intercon-

? Ramos Alvarado, Rodrigo Roberto con ASEGIM LTDA. y otra (2010): Juzgado de Letras del Trabajo de La
Serena, 26 de agosto del afio 2010, RIT O 117-2010. Corte de Apelaciones de La Serena, 7 de diciembre del
aio 2010, Rol 130 -2010. N° Legal Publishing 46933

% Considerando primero. Juzgado de Letras del Trabajo, sentencia de 26 de agosto del afio 2010.
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dilea humero derecho; trauma tordcico; neumotorax derecho; neumonia por e. coli y
haemofilus influenza, colonizacién por pseudos aeriginosa; hiponatremia leva; sindrome
anamia secundario” '". El 25 de noviembre el actor fue dado de alta con la indicacién
de continuar terapia de neuroreahabilitacién, apoyo sicolégico, terapia ocupacional de
fonoaudiologia y kinesiologia, los que se mantienen hasta la fecha dada su nula recu-
peracién. Finalmente con fecha 30 de diciembre del mismo afio fue también dado de
alta del Hospital del Trabajador de la Serena, con la indicacién de mantener las terapias
ya descritas. Ante la Comisién Evaluadora de Incapacidades se le otorga un 90 % de
incapacidad ocupacional.

Sostiene, que como se trataba de un servicio que su ex -empleador prestaba para
CONAFE S.A., corresponde que se apliquen las normas de los articulos 183 Ay 183 B
del Cédigo del Trabajo y que las empresas demandadas respondan por el accidente.
Ademds de las gravisimas lesiones que lo incapacitaron de por vida, “el dafio sufrido lo
tiene sumido en una profunda depresién y angustia”'? , dafio que es también perjudicial
socialmente ya que “genera un rechazo de la gente que lo ve” °, lo anterior en suma
se traduce en un “perjuicio de agrado, pues se le ha privado de satisfacciones diversas
de orden social, mundano y deportivo de un hombre de su edad y condicién social” ™.

Estima que en la especie, se habrian infringido las obligaciones establecidas en los
articulos —en parte sefalados-184 del Cédigo del Trabajo; 66, 67, 68 y 69 de la Ley
16.744; los articulos 3, 36, 37 y 53 del Decreto Supremo 594; los articulos 8, 14, 21 del
Decreto Supremo 40, ademds de diversos tratados internacionales que contemplan la
obligacién de proteccién de los trabajadores. Por lo dicho, la responsabilidad de la de-
mandada principal se origina del contrato. Ahora, respecto de la demandada solidaria,
sefiala, “que de acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia, el alcance del articulo 183
b) incluye los efectos de hacer responsables solidariamente al duefio de la obra, empresa
o faena del perjuicio sufrido por un trabajador, al hablar el legislador de “obligacién
laboral” que incluiria el deber de seguridad del articulo 184 del Cédigo del Trabajo”".
La responsabilidad, a su juicio, estaria dada porque como empresa principal, “no ha
fiscalizado el cumplimiento por parte del contratista del deber de seguridad”'® . Solicita el
actor que se le indemnice el lucro cesante con la suma de $ 146.082.301 y por el dafio
moral $ 150.000.000.

Por una parte, la demandada Sociedad de Ingenieria Eléctrica ASEGIM LTDA., con-
testa la demanda indicando que no tiene responsabilidad reparatoria como emplea-

' Considerando primero. Juzgado de Letras del Trabajo, sentencia de 26 de agosto del afio 2010.
12 Considerando primero. Juzgado de Letras del Trabajo, sentencia de 26 de agosto del afio 2010.
13 Considerando primero. Juzgado de Letras del Trabajo, sentencia de 26 de agosto del afio 2010.

Considerando primero. Juzgado de Letras del Trabajo, sentencia de 26 de agosto del afio 2010.
13 Considerando primero. Juzgado de Letras del Trabajo, sentencia de 26 de agosto del afio 2010.
16 Considerando primero. Juzgado de Letras del Trabajo, sentencia de 26 de agosto del afio 2010.
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dora. Que ha dado cumplimiento a su obligacién legal de cuidado y prevencién, pero
que por el tipo de labores desarrolladas por el demandante “no puede ejecutar por
imposibilidad fisica y material, el deber de proteccién a sus trabajadores més allg de lo
que hace normalmente” .

Estima que lo afirmado en la demanda es falso y, que en definitiva, el poste cayd
por causas exdgenas a la responsabilidad de ASEGIM LTDA., que es el corte inesperado
de cables de baja tensién por personal ajeno de la empresa —de la empresa ELEVA, se-
gundo contratista de CONAFE S.A. encargado en conjunto con la demanda principal-,
lo que hizo perder la sustentacién del poste, su colapso y caida. Por lo anterior solicita el
rechazo de la demanda, con costas.

Por ofra parte, la demandada solidaria Compania Nacional de Fuerza Eléctrica
S.A., interpone primeramente excepcién de incompetencia absoluta del Tribunal, y en
subsidio, excepcién dilatoria de falta de capacidad del demandante, la que previo tras-
lado de las partes se rechazé en la audiencia preparatoria. En cuanto al fondo, solicita,
desde luego, el total rechazo de la demanda toda vez que “niega el incumplimiento obli-
gacional invocado por el demandante y sin perjuicio de ello y sobre la base del estatuto
de la responsabilidad civil extracontractual, considera que no tuvo participacién en los
hechos que invoca el demandante” . Explica acerca de la inexistencia de una relacion
laboral con el actor y ademds, las circunstancias en las que se concretaron las medidas
de resguardo que requeria la faena de la especie. Concluye que es evidente la falta
de legitimacién para litigar de la empresa principal, toda vez que, en primer lugar, no
tuvo participacién en los hechos, es decir hay una falta de causalidad, y la causa del
accidente se encuentra en un maniobra imprudente de los trabajadores de ELEVA LTDA.;
en segundo lugar, es improcedente aplicarle la obligacién del articulo 184 del Cédigo
del Trabajo “ya que dicha norma obliga al empleador a tomar las medidas de seguridad
destinadas a proteger la vida y salud de los trabajadores” '?; finalmente tampoco los
articulos 183 B, ya que se refiere sélo a las prestaciones que se pueden calificar como
obligaciones de dar y ésta que se alega es una de hacer y 183 E del Cédigo del Trabaijo.
En cuanto a este Gltimo, sostiene que no se encuentra en el presupuesto los articulos 66
bis de la Ley 16.744 y 3 del DS 594, ya que se trata en la especie de una faena de menos
de 50 trabajadores, y por ende dichas normas no le son aplicables y agrega a lo dicho,
que tfampoco en la especie se cumplen los elementos generales de toda responsabilidad
civil en relacién a los requisitos exigidos por el articulo 69 de la Ley 16.744. Concluye
que, la obligacién de la empresa principal es “velar por el cumplimiento de medidas
de seguridad y proteccién que deben adoptar los empleadores directos respecto de sus
trabajadores, cual es el limite de obligatoriedad de la empresa principal, sin que pueda
constituirse un derecho absoluto y sin limitaciones”®.

17 Considerando segundo. Juzgado de Letras del Trabajo, sentencia de 26 de agosto del afio 2010.

18 Considerando tercero. Juzgado de Letras del Trabajo, sentencia de 26 de agosto del afio 2010.
Considerando tercero. Juzgado de Letras del Trabajo, sentencia de 26 de agosto del afio 2010.
Considerando tercero. Juzgado de Letras del Trabajo, sentencia de 26 de agosto del afio 2010.
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2.2. Los hechos a probar y la sentencia del Juzgado de Letras de La Serena.

Se fijaron como hechos a probar las “circunstancias del accidente sufrido por el
demandante el 7 de abril de 2009, la naturaleza y entidad de los darios sufridos por el
demandante como consecuencia del indicado accidente; la efectividad de haberse de-
clarado la incapacidad laboral del demandante, en su caso cuantia y fundamentos de la
misma; si la demandada principal realizaba labores de prevencién de riesgos antes de la
realizacién de faenas y naturaleza de las mismas; la naturaleza de la relacién contractual
habida entre ambas demandante; si previo a la realizacién de las faenas del dia 7 de
abril de 2009 las demandadas realizaban labores de verificacién y evaluacién del poste
de alumbrado en el cual debia realizarse las mismas; si la demandada solidaria adopté
las medidas necesarias para proteger la vida y salud de los trabajadores de la deman-
dante principal, en su caso, acciones realizadas al efecto” ?'.

Para el Tribunal, de acuerdo a lo establecido en el articulo 69 de la Ley 16.744
cabe la posibilidad, a la victima de un accidente del trabaijo, solicitar de su empleador
o de los terceros la responsabilidad civil que se origine en éste. Establece que, para que
ello sea posible es necesaria la concurrencia de ciertos requisitos desarrollados por la
jurisprudencia, esto es, la existencia de un contrato de trabajo vigente; la ocurrencia del
accidente del trabajo de acuerdo al articulo 5 de la Ley 16.744; finalmente la culpabili-
dad del empleador, “es decir, que aquel haya incurrido en una accién u omisién culpable,
esto es, que haya incumplido su obligacién de seguridad prevista en el sefialado articulo
184 del Cédigo del ramo. Se frata, en consecuencia, de perseguir una responsabilidad
contractual” %,

En cuanto a la excepcién de incompetencia del Tribunal, sostiene el sentenciador,
que pese a que efectivamente CONAFE S.A. no es empleador principal del trabajador,
en virtud de lo establecido en los articulos 183 E, articulo 66 bis de la Ley 16.744 y el
articulo 3 del DS 594 ninguna duda cabe “que asiste también al mandante o duefio de
la obra o faena el deber general de proteccidn respecto de TODOS los trabajadores que
laboren en sus faenas, sin exclusiones. Es decir, debe adoptar las medidas para proteger
eficazmente la vida y salud de ellos, obligacidn que, respecto de los trabajadores de las
empresas que ha subcontratado, tiene su origen en la responsabilidad contractual” %. De
acuerdo a lo sefalado y en virtud de que la exclusion del articulo 420 f) del Cédigo del
trabajo, es sélo respecto de la responsabilidad extracontractual, “no puede sino enten-
derse que la obligacién directa del mandante de proteger la vida y la salud de todos los
trabajadores es de naturaleza contractual, como una excepcién al efecto relativo de los
contratos” %,

2! Considerando cuarto. Juzgado de Letras del Trabajo, sentencia de 26 de agosto del afio 2010.

22 Considerando octavo. Juzgado de Letras del Trabajo, sentencia de 26 de agosto del afio 2010.

28 Considerando décimo. Juzgado de Letras del Trabajo, sentencia de 26 de agosto del afio 2010.
Considerando décimo. Juzgado de Letras del Trabajo, sentencia de 26 de agosto del afio 2010.
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Que, en cuanto al fondo del asunto, de acuerdo a lo expuesto por las partes y la
prueba rendida, analizada de acuerdo a las normas de la sana critica, estima de la
empresa ASEGIM LTDA., que “tomé medidas de seguridad para la realizacién de los
trabajos pero, a juicio de esta sentenciadora, del todo insuficientes para evitar el acci-
dente que finalmente provocé tan graves dafios al actor” . Sostiene en definitiva que
“el accidente se debié al incumplimiento por parte de ASEGIM LTDA. de su obligacién de
proteger eficazmente la vida y la salud de sus trabajadores, debiendo en consecuencia
indemnizar los perjuicios al actor, sin que pueda estimarse seriamente que su labor se
limita a proporcionarles los elementos de seguridad, dar charlas y darles informacién,
como parece pretender Asegim Ltda.” %.

Respecto de la responsabilidad de la demandada CONAFE S.A. sostiene, que con
las nuevas normas del Titulo VII del Libro | del Cédigo del Trabaijo, se regula de manera
expresa la obligacién del duefio de la obra o faena en lo que se refiere al “deber gene-
ral de proteccién de los trabajadores” % estableciendo el articulo 183 E “su obligacién
directa de cuidado, cuyo cardcter es claramente de una obligacién de hacer” %, ya no
como una responsabilidad derivada de la del empleador, “de manera tal vez “objetiva”,
que surge siempre que cabe responsabilidad al empleador, sino que debe establecerse
si incumplié el mandante sus propias obligaciones, derivadas del indicado 183 E” %, En
consideracién a ello, CONAFE S.A. “debe responder de la falta de su deber de cuidado,
dado que no le resulta aplicable la responsabilidad solidaria o subsidiaria, al tratarse de
una obligacién de hacer y no de dar” **y continGa “no siendo posible aplicar reglas de
solidaridad pues debe estar expresamente establecida por el legislador, solo cabe con-
cluir que concurre conjuntamente con el empleador al pago de las indemnizaciones que
han de fijarse, por el total de la misma, estimando improcedente esta jueza asignar algin
porcentaje a alguno de ellos por no poder cuantificarse la responsabilidad de ambas en
esos términos” 3.

2.3. Fundamentos de los recursos interpuestos y el fallo de la Corte de Apelaciones
de La Serena.

Respecto de la sentencia de instancia, ambas partes presentaron recurso de nuli-
dad. El demandado principal funda su recurso en la causal contemplada en el articulo
478 b) del Cédigo del Trabaijo, esto es, “cuando la sentencia haya sido pronunciada con
infraccién manifiesta de las normas sobre la apreciacién de la prueba conforme a las re-
glas de la sana critica” *. A su juicio, a causa de la insuficiencia de la prueba rendida en

2 Considerando duodécimo. Juzgado de Letras del Trabajo, sentencia de 26 de agosto del afio 2010.
Con5|derondo décimo tercero. Juzgado de Letras del Trabajo, sentencia de 26 de agosto del afio 2010.
Con5|derondo décimo cuarto. Juzgado de Letras del Trabajo, sentencia de 26 de agosto del afio 2010.
%8 Considerando décimo cuarto. Juzgado de Letras del Trabajo, sentencia de 26 de agosto del afio 2010.
Con5|derondo décimo cuarto. Juzgado de Letras del Trabajo, sentencia de 26 de agosto del afio 2010.
Con5|derondo décimo sexto. Juzgado de Letras del Trabajo, sentencia de 26 de agosto del afio 2010.
31 Considerando décimo sexto. Juzgado de Letras del Trabajo, sentencia de 26 de agosto del afio 2010.
Corte de Apelaciones de La Serena, sentencia de 7 de diciembre del afio 2010.
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autos, la sentenciadora careceria de todo antecedente para dar lugar a la demanda en
orden a atribuir responsabilidad a ASEGIM LTDA. Sostiene, que los presupuestos fécticos
de la demanda no resultaron demostrados, y al concluir el sentenciador de la manera
expuesta en la sentencia, de forma tan manifiesta, incurre en el vicio denunciado. Asf,
por via del recurso inferpuesto y conforme a la prueba, debe concluirse que la parte
cumplié cabalmente con su obligacién de cuidado efectivo y eficaz de la salud y vida de
sus trabajadores, por lo que el accidente y sus consecuencias le son inimputables y por
ende, solicita que se declare que no se hace lugar a la demanda de indemnizacién de
perjuicios por accidente del trabajo.

Por su parte, el demandante funda su recurso en las causales contenidas en el ar-
ticulo 477 y en subsidio, la del articulo 478 letra b), del Cédigo del Trabajo. En lo que
dice relacién con la primera causal, considera en primer término, que “la sentencia al
no otorgar la indemnizacién por lucro cesante solicitada por el actor, debiendo hacerlo,
ha incurrido en un error de derecho” *, especificamente en la aplicacion del articulo 69
letra b) de la Ley 16.744 sobre Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales. En
segundo término, el actor denuncia que la sentencia ha cometido asimismo, infraccién
a los articulos 183 By E del Cédigo del Trabajo, lo que se habria producido en la sen-
tencia al restringir la solidaridad sélo a las obligaciones de dar, lo que implica limitar la
responsabilidad de la duefia de la obra sélo a remuneraciones y no a otros beneficios
e indemnizaciones, lo que, a juicio del recurrente, “ciertamente no ha pretendido ni el
espiritu de la ley de subcontratacién ni mucho menos el derecho laboral en su conjunto” 3.
En cuanto al vicio alegado de manera subsidiaria, indica que la juez a quo debié ac-
ceder a la indemnizacién por lucro cesante, pues las pruebas contienen una razonable
certeza en términos de acreditarlo y sin embargo, sin dar una explicacién suficiente de
su decision, negé lugar a ella, asilandose en que éstas serian meras especulaciones y
que la pérdida de capacidad laboral del actor, fue suplida por la pensién que recibe del
ente encargado de la Administracién del Seguro de Cesantia, todo lo anterior por cierto,
contrario a la sana critica y los elementos que la integran.

La Corte de Apelaciones de La Serena, a nuestro juicio de manera algo confusa y
contradictoria, acoge los vicio alegados por el demandante, en lo que dice relacién a
la infraccién de ley referida a los articulos 183 B y E del Cédigo del Trabajo. Estos se
habrian producido al restringir la sentencia la solidaridad sélo a las obligaciones de dar.
Ajuicio del Tribunal “conveniente resulta sefalar que el articulo 183 B del Cédigo del Tra-
bajo establece la responsabilidad solidaria de la empresa principal, con las obligaciones
laborales y previsionales de dar que afecten a los contratistas a favor de los trabajadores
de éstos. La responsabilidad del contratista, en este caso, emana del incumplimiento de

% Corte de Apelaciones de La Serena, sentencia de 7 de diciembre del afio 2010.
3 Considerando octavo. Corte de Apelaciones de La Serena, senfencia de 7 de diciembre del afio 2010.
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una obligacién del contrato de trabajo, por ende, de una obligacién laboral; empero, la
ley se refiere aqui a obligaciones laborales y previsionales, (de cualquiera de ellas; la ley,
en cambio, lo expresa indicando ambas, por eso las diferentes conjunciones) de aquellas
que contraiga el empleador contratista (lo que también se aplica al subcontratista) y en
este caso la empresa principal lleva una responsabilidad propia y directa conforme al
articulo 183 E, es decir, responde por si misma y de si misma” *. Y continGa, “existe en la
especie pluralidad de obligados para con un mismo acreedor, siendo el objeto debido uno
mismo: la indemnizacién del dafo producido como consecuencia del accidente laboral de
que se frata. Entonces el acreedor tiene dos deudores y hay solidaridad entre ellos, por-
que la ley a pesar de establecer la responsabilidad directa del duefio de la obra, empresa
o faena, lo hace solidario de las obligaciones laborales que afecten al empleador contra-
tista y esto se explica porque puede estar en riesgo la vida o la integridad fisica o psiquica
del trabajador — en términos de capacidad para el trabajo — como lo es en este caso,
vale decir por la superior entidad del bien juridico que se propone proteger” *. Concluye
respecto de este punto, “que la empresa individual tenga una responsabilidad directa,
no significa otra cosa, en este contexto, que se la pueda demandar independientemente
del contratista por su propia responsabilidad, pero no elimina la solidaridad pasiva que
la ley establecié respecto de las obligaciones laborales y previsionales que ésta adquiere.
Por tal razén no es una obligacién simplemente conjunta” ¥. Finalmente agrega, para
hacer énfasis de la responsabilidad que impone el articulo 183 E del Cédigo del Trabajo
y siguiendo lo dispuesto en los articulos 66 bis de la ley 16744 y articulo 3° del decreto
supremo N° 549, de 1999, del Ministerio de Salud, que “esta norma, aplicada al caso
de autos, obligaba a la empresa CONAFE a vigilar y asistir técnicamente, en terreno, las
obras que se realizaban, con el fin de que éstas se ajustaran, en todo momento, a las nor-
mas de seguridad en proteccién a la integridad fisica y psiquica de quienes efectuaban

dichos trabajos, lo que no ocurrié” *.

3. LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA: EL PROBLEMA DE LA
RESPONSABILIDAD DIRECTA'Y LA SOLIDARIDAD.

La tendencia de la jurisprudencia judicial sigue la tesis de la solidaridad ¥. En este

35 Considerando octavo. Corte de Apelaciones de La Serena, sentencia de 7 de diciembre del afio 2010.
36 Considerando octavo. Corte de Apelaciones de La Serena, sentencia de 7 de diciembre del afio 2010.
37 En este mismo sentido Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 8755-2009, 20 de Julio de 2010, citado en
los mismos términos en considerando octavo. Corte de Apelaciones de La Serena, sentencia de 7 de diciembre
del afio 2010.

8 Considerando octavo. Corte de Apelaciones de La Serena, sentencia de 7 de diciembre del afio 2010.

Germdn Silva Valencia con S y R Tecnologia y Servicios Integrales (2009): Corte de Apelaciones de Santiago,

causa Rol N° 8755 -2009, N° Legal Publishing 45280; Alejandro Valenzuela Valenzuela con Servicios Limitada
(2007): Corte de Apelaciones de Valparaiso, causa Rol N° 179 -2009. N° Legal Publishing 36932; Villarroel
Castillo Carlos con Metalurgia y Comercial Metalcav y Codelco Chile Divisién Codelco Norte (2010): Corte de
Apelaciones de Antofagasta, causa Rol N° 1 -2010; Luis Ernesto Orozco Méndez con Master Service Comercial
Ltda.; Falabella (2010): Corte de Apelaciones de Valparaiso, causa Rol N° 135-2010. N° Legal Publishing
45796.
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sentido cabe destacar también la sentencia reciente de nuestra Corte Suprema en la
resolucién de admisidn de recurso de unificacién jurisprudencial que resuelve sobre la
materia “°. Sélo a modo de ilustracion, se trata en este caso de que el tribunal de ins-
tancia de Quilpué, producto de un accidente del trabajo, condena de manera directa
a la empresa principal, en el caso concreto FALABELLA o TRAVIS FALABELLA, por con-
siderar que ésta “debe cumplir para que las condiciones fisicas o materiales del recinto
donde se desarrollen las faenas esté debidamente resguardo y ofrezca al trabajador las
debidas medidas de seguridad” *' y que estas obligaciones corresponden al contratante
principal “porque ellas se deben cumplir dentro del recinto que es de su dominio y al
cual el contratista Master Service Comercial Ltda. no tiene acceso” *2. Asf las cosas, el
sentenciador acoge la demanda interpuesta en contra de la empresa principal, recha-
zando la accién deducida en contra del empleador directo del trabajador accidentado.
La parte demandante interpone recurso de nulidad en contra de la sentencia sefalada
por considerar que fue dictada con infraccién de ley, que ha influido sustancialmente en
lo dispositivo del fallo, en virtud de lo dispuesto en el articulo 477 del Cédigo del Trabajo
y por atentar ésta, ademds las letras b), ¢) y e) del articulo 478 del mismo cuerpo legal.
En cuanto a la primera causal, estima el recurrente que la infraccién de ley consiste en la
transgresién de los articulos 183 E y 184 del Cédigo del Trabajo, ya que el fallo estima
que el empleador directo Master Service Comercial Limitada, “no es responsable de las
condiciones de seguridad del espacio en que laboran sus trabajadores, pues no es de su
dominio lo que le corresponderia al duefio de la obra” *, dejando en indefensién a los
trabajadores e infringiendo el articulo 184 del Cédigo del Trabajo, ya que el articulo 183
E es adicional al deber directo de seguridad de todo empleador. Por su parte la Corte de
Apelaciones, luego de un completo andlisis de las disposiciones del Cédigo del Trabajo
que fueron modificadas por la Ley 20.123 del afio 2006 y las normas especiales que
regulan la materia, la Ley 16.744 y el DS 594, entre otras, concluye “en lo que respecta
a la responsabilidad de la empresa principal, la ley N 20.123 derogé la responsabilidad
subsidiaria del duefio de la obra contemplada en el articulo 64 del Cédigo del Trabajo
y establecié en el articulo 183 E inciso primero la obligacién directa de la empresa prin-
cipal deberd adoptar las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y salud
de todos los trabajadores que laboran en su obra, empresa o faena, cualquiera sea su
dependencia...” *. Pero sentencia “se debe determinar luego en qué calidad juridica
responderd solidaria o subsidiariamente” * la empresa principal “lo que dependerd si
fiscalizé el cumplimiento por parte del contratista o subcontratista de las obligaciones
que pretende hacerlo responsable” *. El fallo del Tribunal de Alzada acoge la nulidad

40 is Ernesto Orozco Méndez con Master Service Comercial Ltda.; Falabella (2010): Corte Suprema, causa Rol
N° 4637 -2010. N° Legal Publishing 45796.
1 Considerando cuarto. Juzgado de Letras de Quilpué, causa RIT N° 99 -2009.
2 Considerando cuarto. Juzgado de Letras de Quilpué, causa RIT N° 99 -2009.
3 Considerando primero. Corte de Apelaciones de Valparaiso, causa Rol N° 135-2010.
# Considerando quinto. Corte de Apelaciones de Valparaiso, causa Rol N° 135-2010.
Considerando octavo. Corte de Apelaciones de Valparaiso, causa Rol N° 135-2010.

4 Considerando octavo. Corte de Apelaciones de Valparaiso, causa Rol N° 135-2010.
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y dicta sentencia de reemplazo en la que establece que en este caso “no se fija como
punto de prueba la circunstancia de si la empleadora, duefia de la obra fiscalizé o no a
la contratista respecto de las obligaciones labores y previsionales, sin constar en autos
que se hubiese reclamado por ello, de manera que aquella, entiéndase empresa principal,
debe responder solidariamente con el contratista, a favor del actor””’. La parte demandada
presenta recurso de unificacién jurisprudencial. En resolucién que ordena dar cuenta de
la admisibilidad del mismo, sostiene que del andlisis de las sentencias que se han pre-
sentado para fundamentarlo en especial Rol N° 363 -2009 de la Corte de Apelaciones
de Concepcién en la que se sostiene que el duefio de obra no responde solidariamente
de las obligaciones del contratista en materia de accidentes del trabajo, sino directa-
mente “no contienen una interpretacién distinta a la sostenida en la resolucién objeto
del recurso, como exige la ley, ya que esta Ultima, en lo que interesa sostiene que la
responsabilidad del contratista en los accidentes del trabajo emana de los dispuesto en
el articulo 184 del Cédigo citado” *®. Rechaza por este fundamento la admisibilidad el
recurso interpuesto.

4. LAS TESIS DE LA DOCTRINA NACIONAL: LA RESPONSABILIDAD DIRECTA
DE LA EMPRESA PRINCIPAL.

El tema de la responsabilidad de la empresa principal ha sido tratado por la doc-
trina ** desde la vigencia de los articulo 64 y 64 bis, aunque como ha sefalado algin
autor, de manera tangencial en ese periodo *°.

Luego de su reforma, gran parte de la doctrina *' sostiene que la responsabilidad
de la empresa principal en este dmbito es directa. Mds allé del texto legal de los articulos
183 E del Cédigo del Trabajo y 66 bis de la Ley 16.744, una afirmacién de esta natura-
leza se completa con el andlisis de dos circunstancias en relacién a la misma. La prime-
ra, es justamente la falta de claridad de nuestro legislador en la redaccién del articulo
183 E del Cédigo del Trabajo en relacién al 66 bis de la Ley de Accidentes del Trabajo
y Enfermedades Profesionales, en cuanto a la consagracién de una responsabilidad

47 Considerando séptimo sentencia de reemplazo. Corte de Apelaciones de Valparaiso, causa Rol N° 135-
2010.

“8 Considerando tercero. Corte Suprema, causa Rol N° 4637 -2010.

“vid. por todos, Gumucio (1999) pp. 59-65; Diez (2003) p. 72; Meiia (2002) pp. 196; Pexa-Pizarro (2004) pp.
151-162; Tapia (2005) pp. 54-55; Zeava (2004) pp. 25-44; UcarTe (2004) pp. 95-96; Zewava (2005) pp. 99-122;
PataveciNo (2006) p. 245-265.

50 by avecinG (2006) p. 245

STvid., por todos, UGARTE (2006) pp. 11-29; Prapo (2008) pp. 865-870; Diez (2008) pp. 172-179; Ucare
(2008) p. 101; Lizama-UcarTe (2009) pp. 50-51; Patavecino (2010) pp. 78-80; CorraL (2010) pp. 85-86.
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“directa” del empresario principal y las consecuencias que ello acarrea *2. La segunda,
es acerca del fundamento actual que tiene la “responsabilidad directa” de la empresa
principal respecto de las obligaciones que nacen del deber de disponer “de todas las
medidas necesarias para proteger la vida y la salud de los trabajadores subcontratados
en la faena respectiva” %,

4.1. La responsabilidad “directa” del articulo 183 E del Cédigo del Trabajo en rela-
cién al 66 bis de la Ley de Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales.

De los dichos de la doctrina nacional y lo resuelto por la jurisprudencia judicial -
como podemos observar de la propia sentencia presentada y otras—, cabria preguntarse
en qué consiste la responsabilidad directa que se le impone a la empresa principal®.

Para GaaRDO™ se trata ésta de una responsabilidad directa de deberes especiales
o una responsabilidad in vigilando. Estima que si bien, una lectura répida y aislada
del articulo 183 E del Cédigo del Trabajo nos podria llevar a concluir que la empresa
principal responde de “todo aquello que pueda afectar la vida y la salud de los traba-

"% esto no seria asf *. Sostiene que

jadores que laboren en su obra, empresa o faena
el articulo 183 E del Cédigo del Trabajo “establece un deber de proteccién respecto
de los trabajadores subcontratados, sélo en cuanto la empresa principal debe cumplir
con los deberes especiales que le sefiald la Ley de Subcontratacién, a través del nuevo
articulo 66 bis de la Ley de Accidentes del Trabajo” *®. Asf las cosas, la misma lectura de
este articulo nos determina cudles son efectivamente aquellos “deberes especiales” con
los que debe cumplir la empresa principal en la proteccién a la vida y la seguridad de
estos trabajadores®. En primer lugar, la empresa principal debe constituir y mantener
en funcionamiento un comité paritario de faena y el departamento de prevencién de
faena, contar con un reglamento especial para los contratistas, un sistema de gestion de

52vid. Dez (2008) pp. 171-176; CorraL (2010) pp. 85-87. Destaca la ambigiiedad con la que ha sido redac-
tado el texto RoDRIGUEZ que sefiala en relacién a éste, aln en la etapa de Proyecto de Ley, que “su fenor resulta
algo ambiguo, ya que respecto del duefio de la empresa, obra o faena, se confiere al trabajador en régimen
de subcontratacién todos los derechos que las leyes del trabajo le reconocen en relacién a su empleador”.
Ropricuez (2006) p. 14

53 | ;zama-Usarte (2009) p. 50

54 En este mismo sentido, vid., Prapo (2009) p. 94

55 Gaiaroo (2009) p. 22-23

56 UearTe (2006) p. 5; Lizama-Usarte (2009) p. 50

57 Gaaroo (2009) p. 22

58 Gaiaroo (2009) p. 22-23

59 En este mismo sentido se pronuncia PALAECINO que sostiene que esta ley incorpora un articulo 66 bis a la Ley
16.744 en virtud del cual “los empleadores que contraten o subcontraten con otros la realizacién de una obra,
faena o servicios propios de su giro, deberdn vigilar el cumplimiento por parte de dichos contratistas o subcon-
tratistas de la normativa relativa a higiene y seguridad, debiendo para ello implementar un sistema de gestién
de seguridad y salud en el trabajo para todos los trabajadores involucrados, cualquiera sea su dependencia,
cuando en su conjunto agrupen més de 50 trabajadores” Patavecino (2010) p. 79
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la seguridad y salud en el trabajo y un registro actualizado de antecedentes, de acuerdo
a las reglamentaciones del DS 76 y el DS 594. A juicio de la autora, el articulo 183 E
contiene un deber de proteccién de la empresa principal respecto de los trabajadores
subcontratados que dice relacidn “con implementar la estructura preventiva que la ley de
subcontratacién establecié y con mantener en condiciones adecuadas las instalaciones
o recintos en donde se prestan los servicios subcontratados, no més” °. Esta tesis podria
desprenderse de la sola lectura del articulo 66 bis de la Ley de Accidentes del Trabajo
y Enfermedades Profesionales, al establecer que son las empresas principales, cuando
contraten o subcontraten la realizacién de una obra, faena o servicios propios de su giro,
las que “deberdn vigilar el cumplimiento”, “verificar su cumplimiento”, “velar”, términos
todos que hacen referencia a una especie de responsabilidad in vigilando.

Si bien la responsabilidad de vigilar de la empresa principal ha sido expresamente
reconocida por la jurisprudencia, no queda claro si se trata ésta de una categoria auté-
noma a la que se encuentran obligadas en virtud de los pardmetros establecidos en el
articulo 66 bis de la Ley 16.744 o se forma parte del deber genérico de seguridad que
recae sobre la empresa principal y que configura la responsabilidad directa a la que se
refiere el articulo 183 E del Cédigo del Trabajo. A nuestro juicio, esta falta de claridad
se demuestra en las decisiones de los tribunales, como podemos ver de la sentencia
en comento. El tribunal de instancia considera que la forma arménica de entender los
articulos 183 E 'y 184 del Cédigo del Trabajo, el 66 bis de la Ley 16.744 y el articulo 3
del DS 594 es “que le asiste también al mandante o duedo de la obra o faena el deber
general de proteccién respecto de TODOS los trabajadores que laboren es sus faenas,
sin exclusiones” y que el articulo 66 bis “no hace sino ratificar aquello, sélo que, para el
caso de que estos trabajadores sumen mds de 50, deben ademds” ' dar cumplimiento
a las exigencias que en éste consagra. Por su parte, también la Corte de Apelaciones de
La Serena considera que el articulo 183 E del Cédigo del Trabaijo, en relacién a los arti-
culos 66 bis de la Ley 16.744 y articulo 3 del Decreto Supremo 549, exige a la empresa
CONAFE “a vigilar y asistir técnicamente, en terreno, las obras que se realizaban, con el
fin de que éstas se ajustaran, en todo momento, a las normas de seguridad en proteccién
a la integridad fisica y psiquica de quienes efectuaban dichos trabajos” ¢2, confundiendo
nuevamente el posible sentido del articulo sefialado.

Otros consideran esta responsabilidad directa de la empresa principal como una
obligacién legal que genera responsabilidad extracontractual. Parte de la doctrina® sos-
tiene que el articulo 183 E del Cédigo del Trabajo “atribuye a la empresa principal la

60 Fyndamenta la autora esta tesis por considerar que asi lo ha reconocido la Superintendencia de Seguridad
Social en oficio del afio 2007.

61 Considerando décimo. Juzgado de Letras del Trabajo de La Serena, sentencia de 26 de agosto del afo
2010.

62 Considerando octavo. Corte de Apelaciones de La Serena, sentencia de 7 de diciembre del afio 2010.

63 Vid. Lizama-UcARTE (2009) p. 50; Corrat (2010) p. p. 80-87.
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obligacién de velar por la vida y salud de los trabajadores de sus empresas subcon-
tratadas si trabajan en la obra, empresa o faena que pertenece a la principal”.% Para
Corral®, claramente se trataria ésta de una obligacién de hacer y en cuanto a tal, no
habria sido considerada en el articulo 183 B del Cédigo del Trabajo. Sostiene que en
esta nueva formulacidén normativa, la responsabilidad de la principal “puede provenir”
del incumplimiento de una obligacién legal de proteger la vida y salud, aunque entre el
obligado y quienes laboran en la faena no tengan vinculo contractual entre si. Se trata
no ya de una responsabilidad derivada, sino una “por culpa propia” ¢. Lo anterior no
dejaria lugar a dudas que el régimen para deducir la accidn contra el empleador prin-
cipal es el extracontractual, “por la negligencia en el incumplimiento de una obligacién
legal que se le impone directamente a la empresa principal”.®”

Sin embargo una posible lectura de las normas que enmarcan el régimen de res-
ponsabilidad de la empresa principal, de los articulos 183 B, 183 E, 184 del Cédigo
del Trabajo, los articulos 66 bis de la Ley 16.744, 3 del DS 540 y el DS 76 que aprueba
el reglamento para la aplicacién del articulo 66 bis de la Ley 16.744, puede hacer que
ésta se entienda como una obligacién legal que genera responsabilidad contractual. Se
puede sustentar esta fesis desde dos perspectivas. Por una parte, que el hecho que ge-
nera la responsabilidad para el duefio de la obra, empresa o faena es el mismo que la
genera para el empleador del trabajador accidentado. Asi en cuanto a esta dualidad de
responsabilidades que pueden nacer en uno y otro caso -responsabilidad extracontrac-
tual y contractual-, ha reconocido ya la doctring, la dificultad que implica “justificar esta
sustancial diferencia entre el ejercicio de acciones de responsabilidad derivadas de un
mismo hecho” . Asi para Prapo no hay inconvenientes para realizar una calificacion de
esta naturaleza “toda vez que el articulo 183 E contempla una excepcién legal al efecto
relativo del contrato” ¢’. Por otra parte, al considerar que se trata ésta de una obligacion
legal, sabemos que para la teoria cldsica, el incumplimiento de éstas da lugar a la apli-
cacién de la responsabilidad contractual™. La tesis de Atessanori 77, criticada preferente-
mente en la actualidad 2, parece posible de ser considerada, al menos en esta materia.

64 CorraL (2010) p. 84-85.

65 CorraL (2010) p. 80-87.

66 CorraL (2010) p. 85.

67 CorraL (2010) p. 86.

98 Asi lo ha reconocido DomiNGUEZ en relacién al problema que se genera en los accidentes del trabajo, en
particular, respecto de las victimas por repercusion o rebote. Domincuez (2007) p. 280; en este mismo sentido
vid. Diez (2003) p. 72; CorraL (2010) p. 73.

69 Prano (2009) p. 97

70 Vid. por todos, ALessanDrI (2005) pp. 43-45; Ciaro Sowar (1950) p. 521-523; Astuuk (2008) pp. 909-911.
71 ALessanori (2005) pp. 43-45

72 Cfr. CorraL (2003) p. 41; Barros (2006) pp. 1060-1062; Corrat (2010) p. 86.
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Para Corral’”® esta posibilidad se encuentra limitada por el articulo 420 letra f) del
Cédigo del Trabajo, que establece la competencia laboral para la accién de responsabi-
lidad interpuesta en “contra del empleador” y que al ser la empresa principal un tercero
ajeno a la relacién laboral y por tratarse ésta de una responsabilidad aquiliana, el juez
en dicha sede seria incompetente. Pero podria entenderse que el inciso 4° del articulo
183 B del Cédigo del Trabajo autoriza el ejercicio la esta accién contra “de todos aque-
llos que puedan responder de sus derechos” en conformidad a las normas del Pérrafo
1. A nuestro juicio, el articulo habla de las “responsabilidades” del parrafo correspon-
diente, y pese a su ubicacién, no se limita Gnicamente a la responsabilidad solidaria que

cabe en las “obligaciones labores y previsionales de dar” ™.

A partir de esta linea de fundamento se desarrolla el fallo analizado’. Como he-
mos expuesto, considera el tribunal ad quo que pese a la inexistencia de un contrato de
trabajo de la empresa principal con el trabajador accidentado, la responsabilidad que
nace a aquella es de origen contractual, y con ello las consecuencias que mds adelante
presentaremos.

4.2. El fundamento de la responsabilidad directa del duefio de la obra, empresa o faena.

Vigentes los articulos 64 y 64 bis, algunos 7® estimaron que el fundamento de la
responsabilidad del duefio de la obra, empresa o faena, era una especie de culpa in
contrahendo. En este sentido han sostenido THAYER y Novon, al sefialar que compete al
duefio de la obra, o al contratista, adoptar previamente los resguardos necesarios “a fin
de informarse bien sobre la calidad de la persona con quien contrata, su forma de cum-
plir sus obligaciones, y ademds puede convenir la adopcién de medidas de fiscalizacién
y control sobre la forma como el contratista o subcontratista esté dando cumplimiento a
sus obligaciones laborales y previsionales” 7. Asi la obligacién precontractual de infor-
marse recaeria en la empresa principal y la haria, en consecuencia responsable, ante
su incumplimiento.

73 Corral (2010) pp. 86-87.

74 En este mismo sentido, vid. Diez (2008) pp. 175-176. Con nota de agradecimiento respecto de este punto
de la observacién realizada por el Prof. MetLa Cagrera, Profesor de Derecho Laboral de la Universidad de Con-
cepcion. Diez (2008) p. 176 nt. 30

75 La jurisprudencia ha reconocido que se trata ésta de una responsabilidad directa, pero sin un verdadero
fundamento, sostienen que por ello cabe la solidaridad entre la empresa principal, duela de la obra o faena y
la contratista o subcontratista de la misma, respecto de las indemnizaciones que pueden nacer de la ocurrencia
de un accidente de trabajo. Vid., Germdn Silva Valencia con S y R Tecnologia y Servicios Integrales (2009): Cor-
te de Apelaciones de Santiago, causa Rol N° 8755 -2009, N° Legal Publishing 45280; Alejandro Valenzuela
Valenzuela con Servicios Limitada (2007): Corte de Apelaciones de Valparaiso, causa Rol N° 179 -2009. N°
Legal Publishing 36932; Luis Ernesto Orozco Méndez con Master Service Comercial Ltda.; Falabella (2010):
Corte de Apelaciones de Valparaiso, causa Rol N° 135-2010. N° Legal Publishing 45796; Ramos Alvarado,
Rodrigo Roberto con ASEGIM LTDA. y otra (2010): Corte de Apelaciones de La Serena, 7 de diciembre del afio
2010, Rol 130 -2010. N° Legal Publishing 46933.

76 Traver y Novoa (2002) p. 372.

77 Thaver y Novoa (2002) p. 372.
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También, que se trataria de una “garantia de origen legal y naturaleza claramente
laboral, establecida por el legislador —no en proteccién a la persona, vida, salud e integri-
dad fisica de trabajador, sino para hacer frente a los posibles incumplimientos, por parte
del empleador directo, de las prestaciones estrictamente laborales o previsionales y frente

a la eventual insolvencia de dicho deudor”.”®

Enmarca Diaz la responsabilidad en los accidentes del trabajo en los “sectores de
darios” cuando se trata de la empresa, como actividad reproductiva organizada. Sin
hacer distinciones en la materia, sostiene que este sector fue el primero en quedar sujeto
a reglas de la responsabilidad objetivas en Chile, en el cual sélo importa el resultado
dafoso, sistema que evoluciona répidamente hacia un modelo de seguro obligatorio y
por tanto de seguridad social 7. Aunque la autora sostiene que en la actualidad no es-
tamos frente a un caso de responsabilidad obijetiva, considera relevante incorporarlo en
esta clasificacién “pues histéricamente es el dmbito en el cual se comienza a desarrollar

la teoria del riesgo”.%

Otra manera de justificar la responsabilidad del duefio de la obra, empresa o fae-
na, es a través de la subordinacién de segundo grado, esto es, ver a este Gltimo como
cuasi empleador o empleador de facto. Esta postura pretende encontrar un fundamento
a la atribucién de la responsabilidad en una nocién propia del derecho laboral, la no-
cién de empleador del articulo 3 del Cédigo del Trabajo. Asi, en la celebracién de con-
tratos y subcontratos de obra o servicio, se incorporan de manera indirecta al proceso
productivo de la empresa principal y nimero importante de trabajadores, produciendo
asf la triangulacién de la relacién del trabajo.®!

A nuestro juicio, parece inferesante de analizar como posible fundamento de la
responsabilidad del duefio de la obra, empresa o faena, el rol que juegan los derechos
fundamentales en el marco de las obligaciones que generan las relaciones laborales®.
Alguna doctrina ha desarrollado ya este tema en el derecho laboral, aunque no direc-
tamente en relacién a este tipo de responsabilidad ®. El respeto de los derechos fun-
damentales del trabajador, constituyen un limite tfransversal o la potestad de cualquier

78 Zeiava (2004) p. 43.

79 Diaz (2007) pp. 98-99.

80 Diaz (2007) p. 99. En este mismo sentido al considerar més puntualmente la responsabilidad del duefio de
la obra, empresa o faena. MiLLON (2001) p. 101.

81 PataveciNo (2006) p. 253-255.

82 En este sentido vid., Prapo (2009) pp. 84-93.

83 GamonaL (2004) pp. 77; MeLLa (2004) pp. 185-206; Ucarte (2004) pp. 113 y ss.; GamonaL (2007) pp. 78;
Prapo (2009) p. 88-91.
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empleador, més allé del vinculo directo de subordinacién y dependencia que genera el
contrato de trabajo. Lo anterior ha quedado de manifiesto en las Ultimas modificacio-
nes al Cédigo del Trabajo, tanto aquellas del derecho sustantivo®, como la de cardcter
procesal, en particular con la introduccién del procedimiento de tutela laboral®. Asi las
cosas, sin duda son la vida y la salud los principales derechos que tienen los trabajado-
resy que son en si un limite a al poder del empleador directo por disposicién del articulo
184 del Cédigo del Trabajo y ahora al duefio de la obra o faena por disposicién del
articulo 183 E del mismo cuerpo legal que establece esta responsabilidad directa en el
resguardo de estos derechos. Como hemos expuesto acerca de la ambigiedad en la
redaccién de este articulo, al parecer, “se estaria gravando al duefio de la obra, empresa
o faena con todas las obligaciones que impone la calidad empleador, respecto de quienes
trabajan para el contratista y subcontratista, lo cual incluye pero no se agota en las obli-
gaciones pecuniarias tales como remuneraciones, indemnizaciones, etcétera” 8,

5. DOS TEMAS A CONSIDERAR.

Las sentencias de los tribunales de justicia, determinan el régimen de responsabili-
dad al que quedarén sometidas las partes infervinientes en un juicio por accidentes del
trabajo. Sin perjuicio de lo sostenido por Corral®’, que considera que la responsabilidad

84 Entre ofros, caben destacar, el arficulo 2 del Cédigo del Trabajo en materia de discriminacién laboral que
dispone “Los actos de discriminacién son las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos de
raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacién, religion, opinién politica, nacionalidad, ascendencia nacional
u origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo
y la ocupacién”, ademds de las modificaciones que le han sido introducidas por la Ley 20.005, publicada en
el Diario Oficial el 18 de marzo del afio 2005. También el articulo 5 del Cédigo del Trabajo que reconoce
como limite del ejercicio de las facultades del empleador “las garantias constitucionales de los trabajadores,
en especial cuando pudieran afectar la intimidad, la vida privada o la honra de éstos” luego de la modificacién
introducida por la Ley 19.759, publicada en el Diario Oficial el 5 de octubre del aio 2001. Mds actualmen-
te, en materia de discriminacién a causa del sexo, la inclusién del articulo 62 bis del Cédigo del Trabajo en
materia de principio de igualdad de remuneraciones que sefiala que el empleador “deberd dar cumplimiento
al principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres que presten un mismo trabajo, no siendo
consideradas arbitrarias las diferencias objetivas...”, articulo incluido por la Ley 20.348, publicada en el Diario
Oficial el 19 de junio del afo 2009.

85 Los cambios sustantivos que hemos observado en los Gltimos tiempos se perfeccionan desde la perspectiva
procesal con la dictacién de la Ley 20.087 del aiio 2008 que reforma el procedimiento laboral y que introduce
a nuestro sistema procesal el Libro V Titulo | Capitulo II, incluyendo al Parrafo 6° del Cédigo del Trabajo Del
Procedimiento de Tutela Laboral.

86 RoricUEz (2006) p. 14. No pretendemos sostener que se frata éste de aquellos derechos que pueden ser exi-
gidos directamente en procedimiento de Tutela Laboral ya que es el mismo articulo 485 del Cédigo del Trabajo
el que determina los derechos fundamentales por los que se puede accionar. Cfr. Prao (2009) pp. 103-110
87 “Sabemos que los juzgados del trabajo se han resistido a asumir esta incompetencia ante las demandas
planteadas después de la reforma de la ley N2 20.123, de 2006, y han sefalado que seria contradictorio con el
fin de la reforma que el trabajador quedara en peor condicién de que como estaba con el texto del antiguo art.
64 del Cédigo del Trabajo. Este argumento no nos convence porque la verdad es que el texto de dicho articulo
no imponia responsabilidad subsidiaria al duefio de la obra por los accidentes del trabajo y fue una discutible
jurisprudencia laboral la que extendié la regla a esos supuestos. Pero en lo que toca al legislador, es claro que el
nuevo art. 183 E del Cédigo del Trabajo es una mejoria de la posicién del trabajador subcontratado en materia
de responsabilidad por accidentes del trabajo”. CorraL (2010) pp. 86-87
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del duefio de la obra, empresa o faena, debe ser materia de conocimiento de los tribu-
nales civiles®, sabemos que los jueces laborales la han hecho suya, declardndose com-
petentes para conocer en sede laboral de las demandas que se entablan conjuntamente
contra la empresa principal, como en la senfencia en comento.

Asf las cosas, sélo nos queda destacar algunos puntos respecto del fondo del pro-
blema en la naturaleza de la responsabilidad del duefio de la obra, empresa o faena.
La doctrina ya se ha pronunciado sobre las ventajas y desventajas que tiene considerar

ésta como contractual o extracontractual, ya desde la vigencia de los art. 64 y 64 bis
del CT¥,

La sentencia del tribunal de instancia de La Serena opta en este caso por hilar la
resolucién desde la perspectiva del contrato de trabajo en cuanto a hecho causante de
la ocurrencia del accidente. Sostiene de manera consecuente a lo largo del fallo, los
siguientes presupuestos: lo primero, es que se trata de un accidente que nace del con-
trato de trabajo. En la especie, al tratarse de un trabajador que prestaba sus servicios
en régimen de subcontratacién, entiende el sentenciador que, en virtud de los articulos
183 E, articulo 66 bis de la Ley 16.744 y el articulo 3 del DS 594, le asiste a la em-
presa principal un deber general de proteccidn respecto de todos los trabajadores que
laboren en sus faenas, sin distincién alguna. Por tanto, en segundo lugar, tiene éste que
tomar las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y salud de ellos y por
ende esta obligacién directa serd, respecto de los trabajadores, de origen contractual.
A consecuencia de lo anterior, al ser la responsabilidad de naturaleza contractual es de
perfecto conocimiento de los tribunales laborales y por ende no cabe en las excepciones
consagradas en los articulos 420 f) y por ende agregamos, tampoco el articulo 69 letra
b) del Cédigo del Trabajo. En esta misma linea, sostiene que el articulo 183 E del Co-
digo del Trabajo establece una obligacién directa de cuidado —agrega ademés que se

88 Los fundamentos que lo justifican son variados y han sido en parte desarrollados en este trabajo. Sin perjui-
cio, no se limitan sélo a aquellos y pueden ser expuestos en la siguiente linea de argumentacién: entre el tra-
bajador subcontratado, sea un trabajador de una empresa contratista o subcontratista y el duefio de la obra,
empresa o faena, no existe un contrato de trabajo y por ello ninguna relacién contractual. En consecuencia,
el accidente de trabajo no genera para la empresa principal, sino una responsabilidad aquiliana. Con esto,
en virtud de lo establecido en el articulo 420 letra f) del Cédigo del Trabajo el tribunal laboral no serfa com-
petente para conocer de las acciones que se pretendan ejercer contra el duefio de la obra, empresa o faena
ya que la disposicién hace competente al juez laboral para conocer de “los juicios en que se pretenda hacer
efectiva la responsabilidad del empleador derivada de accidentes del trabajo o enfermedades profesionales,
con excepcién de la responsabilidad extracontractual a la cual serd aplicable lo dispuesto en el articulo 69 de
la Ley N° 16.744". Por su parte el articulo 69 letra b) de la Ley 16.744, sefiala que la victima y las demds
personas “a quienes el accidente o enfermedad cause dafo podrén reclamar al empleador o terceros respon-
sables del accidente, también las otras indemnizaciones a que fengan derecho, con arreglo a las prescripciones
del derecho comin, incluso el dafio moral”, de acuerdo a ello, nuevamente estarian impedidos de conocer de
estas acciones los tribunales laborales, toda vez que expresamente la responsabilidad extracontractual estaria
expresamente entregada a la regulacién del derecho comin. Ahora con las modificaciones introducidas por la
Ley 20.123 ello resultaria adn més evidente.

87 Dowmtincuez (2007) pp. 279-278; Diez (2008) pp. 165-169; CorraL (2010) pp. 84-87.
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trata de una obligacién de hacer-, que impone el articulo 183 E del Cédigo del Trabajo.
Finalmente, en consideracién a lo anterior, y por aplicacién de las reglas generales en
materia de responsabilidad civil, no son aplicables en la especie la subsidiaridad o so-
lidaridad. Con ello no cabe sino, que el duefio de la obra, empresa o faena, concurra
conjuntamente con el demandado principal al pago de las indemnizaciones que han de
fijarse, por el total de la misma.

Siguiendo la linea del fallo, consideramos atender algunos puntos que nos parecen
relevantes. De sostenerse la tesis del presente fallo, donde la responsabilidad de la em-
presa principal se conoce en sede laboral conjuntamente con la del empleador principal
y se considera ademds de origen contractual, implica aumentar las exigencias del deber
de cuidado de la empresa principal. En esta sede prima el estatuto de la culpa presunta
y cobra realmente importancia el problema de la previsibilidad de los dafios. En relacién
a esta Oltima, uno de los temas més complejos de determinar dentro de la responsabi-
lidad civil®, la falta de previsibilidad “actia de una doble manera: por una parte, para
determinar si la conducta observada por el demandado fue o no culpable, en el sentido
de si pudo y debié prever que ese acto podia causar y por otra, para fijar la extensién
del dario reparables con el fin de no extender la responsabilidad a dafios remotos” *'.
La diligencia del empleador directo y de la empresa principal en la obligacién de velar
por el deber de cuidado, mejor ain, como hemos expuesto por la vida y la salud de
los trabajadores juega, por ende, un rol fundamental teniendo en cuenta desde luego,
lo desarrollado. En particular en el contrato de trabajo BarriA™ sostiene posible incluso
considerar el dafio moral como previsible, en el deber que se exige al empleador en vir-
tud del articulo 184 del Cédigo del Trabajo™. Para Prapo™, la responsabilidad directa de
la empresa principal hace aplicable en la materia, el estatuto de la responsabilidad civil
contractual, reconduciendo asi el “alcance de la diligencia que se exige a un empleador
en el cumplimiento de la obligacién de seguridad”®”.

En segundo lugar, estimamos que en esta materia es necesario que se atienda a
la esfera de proteccién o el espacio fisico respecto de la que puede tener injerencia la
empresa principal o el contratista o subcontratista en su caso. Si la responsabilidad de
la empresa duefia de la obra o faena es directa, responde como sefiala CorraL™ por el
hecho propio. Lo anterior tiene a nuestro juicio directa relacién con la previsibilidad a la
que hemos hecho referencia. Parte de la doctrina® ha desarrollado este tema, aunque la

90 Bagria (2008) p. 150.

91 Barria (2008) p. 150.

92 Bagria (2008) pp. 150-168.
93 Barria (2008) p. 166-167.
94 Prano (2009) p. 98.

95 Prano (2009) p. 98.

96 Corral (2010) p. 86.

97 Prano (2009) pp. 98-99.
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importancia que se le ha dado a ello ha sido menor. En este sentido se pregunta Prabo
acerca del “alcance del cuidado debido por parte de la principal a los trabajadores de
la contratista, especialmente si estos Gltimos no laboran en el mismo espacio fisico en
que se encuentra ubicada la duefia de la obra” %, atendido el amplisimo alcance del ar-
ticulo 183 A del Cédigo del Trabajo cuando describe la subcontratacién laboral. Para la
autora, deberd resolverse el tema de manera casuistica, de acuerdo a si “efectivamente
le fue o no posible a la empresa principal ejercer la debida diligencia de conformidad a
las reglas generales en materia probatoria, lo que en todo caso se encontraré supeditado
al grado de culpa de que se deba responder ante el cumplimiento de la obligacién de
seguridad, en los mismos términos que tratdndose de la contratista en cuanto empleador
directo” %
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“LA PREVISIBILIDAD DEL DANO: LIMITES Y CONTORNOS”
“FORESEEABLE NATURE DAMAGE: LIMITS AND OUTLINES”

CATALINA NOVOA MUNOZ'

RESUMEN: El Cédigo Civil chileno contempla en su articulo 1558, una limitacién a la
reparacién integral del dafo derivado de una relacién contractual. Ello, considerando
las tendencias actuales en materia de responsabilidad civil, obliga a delimitar su nocién
y su aplicacién a efectos de su restringir su uso a exclusivamente para aquellos casos
que razona la regla.

Palabras claves: Responsabilidad civil - dafio - previsibilidad

ABSTRACT: The Chilean Civil Code establishes in article 1558, o limitation full redress of
a damage, that arises from a contract. Considering the current tfendencies in civil liability,
this situation forces to delimit the notion and the application to restrict their use to a cases
contents in that rule only.

Key words: Civil liability; damage; foreseeable nature.

1. INTRODUCCION

El Cédigo civil chileno, contempla en su articulo 1558 una norma que distingue
entre los perjuicios previstos y los imprevistos, a fin de determinar la extensién del deber
de reparar, segun si se ha actuado con culpa o dolo.

Tradicionalmente se sefiala que esta norma se aplica sélo en sede contractual v,
en este momento surgen las primeras interrogantes que se busca dilucidar en la inves-
tigacion a desarrollar. 2Es cierto que los principios contenidos en el articulo 1558 no se
aplican en sede extracontractual? Ello, porque dentro de los elementos de la responsa-
bilidad, también se encuentra la culpa en cuyo andlisis también se considera la previsi-
bilidad al igual que en el nexo causal.

Asi, relacionado con lo anterior, 2involucra la previsibilidad estudiada a propésito
de la culpa y del nexo causal, la representacion, igualmente, del daio? la respuesta
afirmativa puede conducir a concluir que sélo se indemnizard cuando el dafo extra-

1 Licenciada en Ciencias Juridicas Pontificia Universidad Catélica de Chile, Doctoranda UC.
cbnovoa@uc.cl
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contractual haya sido previsible ya que de los contrario, no existe culpa. De esta forma,
surge la interrogante de si, en realidad no conviene mejor realizar una distincién entre la
previsibilidad del hecho a propésito de la culpa y la previsibilidad de las consecuencias
a propésito del dario.

La respuesta es de suma relevancia ya que existe el gran riesgo que el pretendido
“todo dafio” que debe ser reparado, pueda sufrir una merma de no fijar cuidadosamen-
te los limites y los contornos de esta nocién de previsibilidad extendiéndola, en caso de
culpa, a los dafos que el agente culpable debié haberse representado.

2. CONCEPTUALIZACION DEL DANO

Como primera aproximacidn a la cuestién relativa a la previsibilidad del dafo,
surge necesariamente la relevancia de definir primeramente su nocién?.

En general, se hablard de dario y perjuicio indistintamente reconociendo, en todo
caso, que se ha planteado que son conceptos distintos ya que dafio se refiere a aquel
efectivo o real y perjuicio, por su parte, dice relacién con el detrimento patrimonial su-
frido y el lucro frustrado®.

En general, y en términos amplios, puede sefialarse que se trata de todo detrimen-
to, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia al suponer la destruccién o disminucién, por
insignificante que sea, de las ventajas o beneficios patrimoniales o extrapatrimoniales de
que goza un individuo*.

De esta forma, la definicién importa una gran cantidad de hipétesis?, reconociendo

2 No obstante, dada la especificidad del presente trabajo, sélo se realizard una referencia
somera tanto de la nocién misma del dafo como la funcién que cumple dentro de la
responsabilidad civil.

3 Fuevo, Fernando (2004) pp. 354-355.

4 ALessanpri, Arturo (1983) p. 210. En este mismo sentido amplio, se indica que se trata de
“el detrimento, perjuicio o menoscabo que se recibe por culpa de otro en la hacienda o
la persona” EscricHe, Joaquin (1852) p. 528.También se ha dicho que “atendiéndonos a la
mds lata significacién, cabe decir que toda invasién prohibida en la esfera de libertad de
una persona tipifica un acto ilicito —sea por accidén o por omisién, puesto que esta Gltima se
equipara a la accién -y provoque o no detrimento, alteracién, menoscabo, lesién, etcétera en
su patrimonio, afecciones intimas, reputacién, honor, etcétera”. Borca, Ernesto (1956) p. 511.
ZANNONI, Eduardo (1982) p. 3 y siguientes. En Espafia, se opta también por una definicién
amplia, traténdose de una idea abierta: Garcia AMiGo, Manuel (1995) p. 25.

5 Valga, en todo caso, aclarar que una nocién amplia, introduce ciertos problemas desde que
equivale a no dar una definicién propiamente tal, entregéndole al juez la funcién de precisar
cudndo hay dafio, produciendo incertidumbre y decisiones contradictorias. Por ello se sugiere
hablar de situacién juridica afectada por ser més amplia que la privacién o atentado a un
derecho y, por otra parte, le confiere mayor precisién al dafio. DomiNGUEZ, Ramén (2000) p.
331.
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desde ya -sin distinguir si se trata de sede contractual o extracontractual- el detrimento
causado tanto en la esfera patrimonial como extrapatrimonial.

Ahora bien, si se habla del dafio es porque cumple una funcién importante
en la responsabilidad civil. Asi, se trata como un presupuesto inexcusable para que se
esté frente a un caso de procedencia de la indemnizacién de perjuicios ya que si no hay
dafio, aun cuando fuera intencionada, dirigida a dafar a otro, no podrda declararse que
se estd frente a una hipétesis de dicha responsabilidad, a diferencia de la penal en que
se sanciona la tentativaé. En otras palabras, la obligacién de indemnizar surge porque
se ha sufrido precisamente un dafio’.

Ello se encuentra reconocido incluso jurisprudencialmente puesto que se fallado que
para que un hecho culposo de lugar a la responsabilidad civil, es imprescindible que este
hecho cause dafio®. Esta conclusién es evidente desde que, de lo contrario, nada habria
que reparar y si se otorgara alguna suma de dinero, aquel que lo recibiera, se estaria
enriqueciendo sin causa.

De esta forma, el dafio se trata como un requisito? para que proceda la in-
demnizacién de perjuicios, junto a la accién y omisién, la relacién causal, el factor de
atribucién'®y, traténdose de la responsabilidad derivada de incumplimiento contractual,
la constitucién en mora.

Relacionado con lo anterior, esto es, la amplitud de la nocién del dafio como
requisito o elemento de la responsabilidad civil, cabe preguntarse si todo dafio da lugar

6 Garcia AMiGo, Manuel (1995) p. 25.

7 Roca, Encarna (2003) p. 137.

8 Supermercado de Telas S.A. con Banco de Santiago (1997).

? En realidad, se frata de un elemento esencial de la responsabilidad civil ya que su funcién
es precisamente, la reparacién de los dafios. Hay otros que la tratan como condicién de la
accién de dafios ya que existen hipétesis de sancién al acto ilicito adn cuando no exista dafio,
como ocurre en la nulidad de negocios juridicos. Al respecto ver DomiNGUEZ, Ramén (1990)
p. 125-126.

10 CasTAn Toserias, José (1992) pp.272-273. En igual sentido, 36.Yzquierno Totsapa, Mariano
(2001) En Chile, entre otros, Alessandri, Somarriva y Vodanovic sistematizan los requisitos
de la indemnizacién como la infraccién de la obligacién, la imputabilidad, la interpelacién
y los perjuicios causados: ALESSANDRI, SOMARRIVA y VoDANoviC (2001) p. 264. A su vez, ABELIUK
indica que para que proceda la indemnizacién de perjuicios es necesario que concurra el
incumplimiento de la obligacién, el dafo, el nexo causal, la imputabilidad, que no exista
causal de exencién de responsabilidad y la mora en caso de estar en sede contractual. AseLiuk
(2003) p.730. Por su parte, CorraL TALCIANI sefiala que estos requisitos son: un hecho o acto
voluntario, que sea antijuridico, que exista igualmente un dafio, que exista un nexo causal
entre el hecho y el dafo y que sea posible reprochar esta conducta: CorraL TaLciaNi (2003)
pp- 105-106.
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a la indemnizacién, es decir, para que este dafo sea idéneo para solicitar su resarci-
miento, surge la necesidad que éste se juridice, esto es, que sea capaz de generar una
respuesta del ordenamiento juridico en orden a reparar a la victima.

Se ha entendido'!, que basta que se lesione un interés para que se genere
dafio indemnizable, no siendo exigido un derecho subijetivo propiamente tal para de-
mandar su reparacion.

La conclusién previa es atendible si se considera una definicién amplia del
dafio, ya que la restrictiva la reduce a proteger, exclusivamente, derechos subjetivos'?.

En ofras palabras, este perjuicio, menoscabo, generado tanto frente a la exis-
tencia o no de un contrato, basta que lesione un interés patrimonial o extrapatrimonial
para que permita exigir la indemnizacién, la reparacién de dicho detrimento experimen-
tado por la victima.

Lo dicho habilita que, desde ya, sea posible vislumbrar el requisito central del
dafio para que sea indemnizable, esto es, que lesione un derecho o interés legitimo'®.
Sin embargo, no es el Unico ya que también es necesario que este dafio sea cierto y que
éste no haya sido ya indemnizado.

Sin embargo, ofro requisito de este menoscabo, detrimento, perjuicio es la
previsibilidad de su resultado. Por ello, habiendo conceptualizado la idea de dafio y su
ubicacién dentro de la responsabilidad civil, procede estudiar uno de los requisitos de
este dafo, cual es el tema central de la presente investigacion consistente en la previsi-
bilidad del mismo.

1 ALessanpri, Arturo (1943); DomiNGUEz, Ramén (2000) p. 331. Este autor sostiene que por
ello es preferible hablar de situacién juridica afectada al precisar de mejor forma al dafo
incluyendo toda alteracién o perturbacién a cierto interés licito y cierto. Diez SCHWERTER (1997)
p. 25; CorraL TALCIANI (2003) p. 139.

12 Autering Anibal (1998) p. 224.

13 ABELIUK, René (2003) p.226.

14 ABeLik, René (2003) p.226. Sobre este aspecto no se analizard ya que excede al tema
central de la investigacién siendo materia para ofro trabajo en tal sentido.
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3. LAPREVISIBILIDAD COMO PARTE INTEGRANTE DEL DANO'

Al estudiar el dafio previsible, es imposible no iniciar este andlisis sin considerar el
articulo 1558'¢ del Cédigo Civil chileno que establece una mayor extensién de la indem-
nizacién de perjuicios causados en la esfera contractual'’ en aquellos casos en que el
deudor hubiese actuado con dolo, limitdndolos en caso que éste no concurra a aquellos
previstos o que pudieron preverse al tiempo del contrato.

Este requisito en andlisis tiene muchas aristas que se procederd a tratar a continua-
cién. En efecto, la previsibilidad no se encuentra inserta sélo en el dafio, sino que tam-
bién debe incorporarse a propésito de la culpa y del nexo causal. Por otra parte, el que
el citado articulo 1558 se aplique en sede contractual hace también necesario estudiar
qué ocurre con este concepto en sede extracontractual.

15 Sobre las causas y teorias que explican el diferente tratamiento que da el articulo al deudor
doloso y culposo, tratdndose de justificaciones a la limitacién de la indemnizacién contractual
a los perjuicios previsibles, se encuentra: a) se trata de una directa aplicacién del principio de
respeto a la voluntad contractual: al realizarse la negociacién, los perjuicios indemnizables no
pueden exceder lo que las partes hayan comprendidos en esta etapa; b) La limitacién es una
manifestacién de la inexistencia de la responsabilidad contractual: en realidad no existe tal
responsabilidad, sino que se trata de una ejecucién distinta y normalmente diferida; c) En el
common law, es el resultado de distintas tendencias politico-juridicas del siglo XIX. En cuanto a
las justificaciones dadas para la agravacién de la responsabilidad ante la actuacién dolosa, se
encuentra: a) El dolo convierte la responsabilidad del deudor en extracontractual, eliminando
el deber de respeto legal hacia la voluntad contractual; b) Se trata de una pena privada:
de acuerdo a la concepcién punitiva de la responsabilidad, la agravaciéon es una sancién
establecida por el ordenamiento, al dolo; ¢) La agravaciéon de la reparacién deriva de ciertos
principios contractuales: el legislador no permite que el deudor doloso pueda liberarse de su
responsabilidad mediante un acuerdo previo porque ello implica una condicién potestativa del
deudor. Para otros, se trata de una simple privacién del favor que sefiala la regla del 1558 al
que ha obrado de buena fe en el sentido de limitar su responsabilidad. Ver DomiNGUEz HiDALGO,
Carmen (1998) pp. 239-247; DomiNncUez HipaLco, Carmen (2000) pp. 493 y siguientes. En
Francia, VINEY, Geneviéve y JOURDAIN, Patrice (2001) p. 594 y siguientes.

16 Sobre el origen de la norma, ella fue sugerida por Dumoulin ya que el dafio derivado
del incumplimiento —interés exirinseco — no podia exceder del momento de la pérdida de
la cosa —interés intrinseco — en la previsién de las par tes, imponiéndose un limite. Luego
Domat sefiala que un hecho puede dar lugar a varios perjuicios sin que ello signifique dar
pie a la responsabilidad ilimitada del deudor, asi, sélo pueden indemnizarse las pérdidas que
realmente son consecuencia del hecho. Sin embargo, dentro de estos perjuicios directos, el
autor efectGa una subdistincién fundada en la buena o mala fe del deudor. Posteriormente,
Pothier asimila los dafios previsibles con los intrinsecos, en circunstancias que los extrinsecos
también pueden preverse. Ver DomiNnGuEz Hipalco, Carmen (2000) p. 493 y siguientes;
BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo (2007) pp. 7 — 22.

7 El citado articulo se aplica exclusivamente traténdose de la responsabilidad contractual.
Fueyo Ceferino y otros contra Urbistondo Vicente (1953). En igual sentido, BarroS, Enrique
(2009) p. 235. Sin embargo y tal como es el objeto del presente trabajo, hay dos opciones:
la primera que consiste en admitir que es posible extender la aplicacion de los principios
contenidos en dicho articulo a la materia extracontractual, en cuyo caso existirdn ciertas
inconsecuencias (en este sentido, Diez Picazo, Luis y GULLON, Antonio (1995) p. 836. y, la
segunda, que consiste en derechamente sefialar que sélo es aplicable a materia contractual
generdndose ofros conflictos tal como se expondra.
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Este andlisis resulta fundamental desde que la previsibilidad del dafio sélo se
exige en materia contractual, ya que en extracontractual, también se indemnizan los im-
previstos en virtud del principio de la reparacién integral del dafo’® y las normas propias
que rigen esta materia, como son las contenidas en el 2314 y 2329. En otras palabras,
la exigencia de “todo dafo” deba ser indemnizado, incluye los dafios imprevistos'?.

Cosa distinta es el andlisis de la previsibilidad que debe hacerse al estudiar la
culpa o dolo con que eventualmente obré el deudor o autor del dafio. Lo mismo sucede
respecto de la relacidn causal que pudo prever este sujeto.

Entenderlo de otra forma podria llevar a que sélo puedan indemnizarse los
dafos previstos en materia extracontractual lo que pugna con la idea de “todo dafio”.
Se insiste que esto no se opone al andlisis de previsibilidad necesario para determinar la
atribucién de responsabilidad al incumplidor o autor del dafio.

Para realizar este estudio, deberd primeramente referirse al concepto mismo de
previsibilidad para luego ir relaciondndolo en sus diversas facetas.

3.1. CONCEPTO PREVISIBILIDAD

Prever un resultado supone la representacién del hecho, del resultado y de la re-
lacién causal, y si ello conlleva un acto de voluntad a realizarlo, serd doloso. En caso
contrario, esto es, si sélo hubo negligencia en el obrar, pese a haberse previsto, habré
culpa?,

En otras palabras, “importa descubrir intelectualmente un enlazamiento causal en-
tre un hecho conocido y el que probablemente se seguird de él"2'.

Esta previsibilidad puede adoptar dos formas?, la primera son aquellas situa-
ciones que no pueden preverse racionalmente por ser la relacién causal de suyo remota
de modo tal que un hombre prudente no la descubre y si lo hace, lo desecha por su alto
grado de improbabilidad. La segunda modalidad son aquellos hechos o actos en los
cuales la relacion de causalidad es normal, cierta y muy probable de tal forma que este
mismo hombre prudente puede racionalmente detectarla.

18 Al respecto ver, entre otros, DominGUEz HipalGo, Carmen (2000) p. 493 y siguientes;
DomiNGUEz, Ramén (2000) pp. 327-345. En Argentina, Lérez Casana, Roberto (1995) pp.273-
281.

19 Barros, Enrique (2009) p. 236.

20 pyiG Peria, Federico (1954) pp. 574-575.

21 RopricUEz GRez, Pablo (1992) p. 11.

22 RopricUEz GRez, Pablo (1992) p. 12.
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Si estas consecuencias previsibles el sujeto las busca, entonces actia con dolo. Si
no las busca pero obra negligentemente, hay culpa. Sin embargo, el nexo causal puede
igualmente interrumpirse, habiendo fuerza mayor o caso fortuito®.

Esta previsibilidad, como aptitud para prever, suele distinguirse de la prevision,
la cual consiste en efectivamente haber previsto, haber fenido en cuenta la produccién
del dafio. “Asi, si un dafio previsible es imprevisto por el sujeto, tal falta de previsidn
demuestra su negligencia”?.

De esta manera, la nocién juega un triple rol. El primero consiste en ser un re-
quisito del dafio causado sin dolo derivado de contrato. Un segundo es aquel presente
en el andlisis de la culpa en funcién de los riesgos previsibles que envuelve la accién
emprendida y, finalmente, la tercera funcién se observa al estudiar la relacién causal al
determinar cudles dafios pueden ser calificados como directos?.

Por lo anterior es que se procederd a desarrollar estas diversas funciones de la
previsibilidad a fin de dilucidar cudl es la relevancia de determinar la previsibilidad del
dafo.

3.2. RELACION DE PREVISIBILIDAD Y DANO

Es esta caracteristica en virtud de la cual el dafio pudo o no haber sido represen-
tado por el autor o deudor, la que abre paso para clasificar los dafios en previstos y no
previstos.

Antes de entrar en esta clasificacion, es necesario sefalar que se trata mas bien de
una distincién realizada respecto de los perjuicios directos?. Esta conclusién se extrae de
la misma regla del 1558 ya que la méxima extensidn de indemnizacién que establece,

23 YzquiernoToLsADA, Mariano (2001)p. 12.

24 Aitering Anibal (1998)p. 227.

25 Barros, Enrique (2009) p. 236.

26 “Son perjuicios directos los que se derivan como consecuencia necesaria e inmediata del
incumplimiento del contrato. Perjuicios indirectos son, por su parte, aquellos que no implican
sino una consecuencia mediata, mds o menos remota de la infraccién del contrato” Tapia
SuArez, Orlando (2006) p. 120. Por otfra parte, el tema no reviste mayor cuestionamiento
en Chile, a diferencia de lo que ocurre en Espafia donde el articulo 1107 del Cédigo Civil
exige que estos dafios previstos o que se hayan podido prever al constituirse la obligacién,
deben ser consecuencias necesarias de la falta de cumplimiento. Sin embargo, se afirma que
apartarse de los cédigos extranjeros en este sentido que entienden, al igual que en Chile, que
se requiere que sean consecuencias directas e inmediatas, implica extender en demasia la
responsabilidad, lo que pugna con el Cédigo. En esta linea, VALverDE y VALvErRDE, CALIXTO (1926)
p. 122.
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es la relativa a los dafios que son una consecuencia inmediata o directa del incumpli-
miento?’.

En esta lineq, se ha fallado que los perjuicios que se previeron o pudieron preverse
al tiempo del contrato son los que se derivan necesariamente de la obligacién misma'y
que tienen relacién intima con ella y, en general, aquellos que ocasionan una pérdida
efectiva?,

Més ain, hay sentencias que sefalan que para aceptar la reparacién de un dafio es
indispensable que él sea directo e inmediato del hecho que lo causa?.

La razén de esta exclusién se deriva de la causalidad juridica, que exige un nexo
inmediato entre el acto y el evento de manera que se pueda inferir de él que el dafio no
se habria verificado sin aquel acto. Asi, en el dafio indirecto, no existe tal vinculacién®.

Lo anferior no implica que el deudor nunca responderd de los indirectos ya que esta
hipétesis es perfectamente posible si las partes asi lo pactan previamente en virtud del
articulo 1547 del Cédigo Civil®!.

Habiendo hecho esta aclaracién, pueden definirse los perjuicios previstos como
aquellos que las partes previeron o pudieron prever al tiempo del contrato; y los impre-
vistos, como aquellos que las partes no han previsto o no han podido prever al tiempo
del contrato®.

De esta forma, son un dafio previsto aquellos que un hombre medio, un buen
padre de familia, pudo haberse representado que se irfan a producir como efecto de su
actuar. De ahi que se debe estudiar si el sujeto en concreto se representé efectivamente
que su actuar conllevaria tal dafio o si en comparacién con el hombre medio ideal, pudo
habérselo representado.

27 Tapia SuArez, Orlando (2006) p. 119. En igual sentido, AseLiuk, René (2003) p.792.

28 Errgzuriz con Echeriique (1927).

29 Olave Olave, Violeta con Empresa Nacional de Transporte Colectivos S.A. (1951).

30 Messineo, Francesco (1956) p. 247.

31 ViaL peL Rio, Victor (2007) p. 266.

32 ALessanDRI RODRIGUEZ, Arturo (2001) p. 104. Tapia Suarez, Orlando (2006) p. 117. ViaL peL Rio,
Victor (2007) p. 266. Por su parte, Claro Solar define los previstos como los que “natural y
ordinariamente se producen como efecto necesario del incumplimiento y que, por lo mismo,
el deudor ha tenido que prever o podido prever al contratar” y a los imprevistos como “los
que se han producido excepcionalmente, de suerte que no han podido ser previstos por el
deudor como efecto de su incumplimiento”. CLARO SOWAR, Luis (1979) p. 728. En sentido similar,
“previstos son aquellos que resultan verosimiles o probables al tiempo de celebracién del
contrato y surgir la obligacién de acuerdo al desarrollo racional y normal de causalidad
(...) imprevistos son todos aquellos que se causan a condicién necesaria e inmediata del
incumplimiento” RobricUez Grez, Pablo (2005) p. 229.



Revista Chilena de Derecho de Seguros

67

CaTALINA Novoa Muroz 1 La Previsibilidad del Dafio: Limites y Contornos

3.3. EXTENSION DE LA PREVISIBILIDAD: 4SEDE CONTRACTUAL O EXTRACONTRACTUAL?

Como primer asunto, es el momento de despejar si la norma contenida en el 1558
se aplica efectivamente en exclusividad en materia contractual o si se hace extensiva en
sede extracontractual.

En otras palabras, si se acepta que en materia extracontractual en caso que el autor
del dafio haya obrado sélo con culpa, responderd de los dafios previstos — no que hayan
podido preverse, obviamente, por no haber existido vinculo previo entre las partes — en-
tonces se estd estableciendo un limite a la reparacién integral del dafio y obviando la
frase “todo daro” exigida por el legislador.

Por el contrario, si se opta por dejar esta norma solamente en el terreno de la
responsabilidad derivada del incumplimiento de un contrato, dicho peligro desaparece.

Sin embargo, en este momento entra a jugar otro conflicto que parece afectar la
misma exigencia de “todo dafo”. En efecto, la previsibilidad al ser considerada también
en la culpabilidad y en la relacién causal, puede conducir a igual resultado desde que si
se considera que s6lo responderd —en un sistema de responsabilidad basado en la cul-
pa- cuando el autor del dafio haya obrado al menos culpablemente y en dicho andlisis
se incorpora la previsibilidad del resultado, en definitiva se estard obligando a indemni-
zar solamente los dafos previsibles.

Al menos en Chile®, la doctrina general estima que el articulo citado sélo es aplica-
ble en hipétesis de responsWabilidad contractual, sealdndolo incluso® como uno de los
casos de distincidn entre la responsabilidad contractual y extracontractual.

La razén que se esgrime para justificar esta solucion es que cuando las partes han
negociado, cada una asume un riesgo que incluyen en el valor reciproco de las pres-
taciones y ello no estaria presente en el caso de la responsabilidad extracontractual®.

Por lo demds, no debe olvidarse que este articulo se encuentra a propésito de los
efectos de las obligaciones convencionales y que parte de la base que el dafo pudo
haberse previsto al tiempo de constituirse la obligacién.

En Esparia se ha intentado sefalar que aun cuando “sea discutible y disentido, pue-
da aplicarse en materia extracontractual el articulo 1107, que distingue entre un deudor

33 En Francia, ViNey, Geneviéve y Jourbai, Patrice (2001) p. 593.
34 DomiNGUEz HipaLGo, Carmen (2000) p. 522.
35 Barros, Enrique (2009) pp. 235-236.
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no doloso y un deudor doloso en el incumplimiento de la obligacién, por cuanto de
lo contrario, se extenderia en demasia el deber de resarcir y, por lo demds, existe un
sentido de justicia en la vida social que exige que se castigue méds gravosamente al que
ha obrado con dolo.

De esta forma, partiendo de la base que sélo es aplicable - al menos en teoria -
en materia contractual, es necesario concordar y otorgar a la previsibilidad el rol que
corresponde en cada una de sus denominadas funciones, ya que de lo contrario, los
dafios que se reparen en sede aquiliana, pueden ser igualmente limitados que si hubiese
habido un contrato previo entre las partes.

Esta consecuencia no es desconocida. Asi, en Espafia se afirma, sin distincién al-
guna que “el dafo, para que sea atribuible al agente, tiene que ser previsible y, ade-
mds evitable”®, y al menos en Chile, existe ya doctrina que no extiende la categoria
de la previsibilidad del dafio en materia extracontractua®®. Otra posicidn, mds dréstica
consiste en sefalar que son dmbitos totalmente distintos y que arrancan de momentos
diferentes, “asf, en la hipétesis de la posibilidad de previsién que recae sobre el evento,
y estd relacionada a la lesién del derecho del crédito, esta se considera en el momento
en que actta el deudor, o lo que es lo mismo, cuando se ocasiona la accidén u omisién
que establece el incumplimiento de la obligacién. En el caso de que la posibilidad de
previsidn tenga por obijeto las consecuencias dafosas del mismo, ella se relaciona a un
momento anterior, al tiempo de constituirse la obligacién”®. Consecuente con ello, la
previsibilidad del hecho sirve para calificar de culpable o no una determinada conducta
y la previsibilidad del dafio, para fijar la extensién de la responsabilidad.

Habiendo concluido que se aplica en materia contractual, se debe intentar contestar
entonces, si la previsibilidad exigida en los factores de atribucién y nexo causal, implica
la representacion del dafo.

36 Diez Picazo, Luis y GULLON, Antonio (1995) p. 836. La verdad es que, en la actualidad, la
misma regla es incluso cuestionada y se escuchan voces para su derogacién dada la escasa
aplicacién préctica incluso en sede contractual, asi se sefiala que “la préctica diaria demuestra
que, a la biusqueda de un resarcimiento integral, la victima no duda a la hora de situar su
reclamacién en el émbito de la responsabilidad extracontractual, pues fuera de los casos de
dolo o culpa grave, la responsabilidad contractual se encuentra limitada al dafio previsible”
YzQUIERDO ToLsADA (1992) p. 865.

37 Lete peL Rio, José Manuel y Lete AcHirica, Javier (2006) p. 665.

38 Barros, Enrique (2009) p. 400. El autor lo realiza a la luz de los casos en que la previsibilidad
establece un limite demasiado estrecho a la responsabilidad y atendiendo a la diferencia
normativa que existe entre las preguntas por la culpa y la imputacién objetiva de los dafos
consecuentes.

39 BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo (2007) p.20.
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3.4. FUNCION DE LA PREVISIBILIDAD EN LOS FACTORES DE ATRIBUCION

Al estudiar el concepto de culpa o dolo como factores de atribucién en la responsa-
bilidad civil subjetiva, es posible advertir una serie de definiciones que recaen en distintos
elementos.

Tal como se verd, la representacién necesaria en el juicio de previsibilidad, pue-
de recaer tanto en el hecho mismo del incumplimiento como en sus consecuencias. Es
evidente que dicho juicio, tratdndose de la previsibilidad del dafio exigida en el articulo
1558, debe recaer en el dafio mismo, esto es, en tales consecuencias. Sin embargo,
analizéndose la culpa o dolo con que actué el sujeto, el asunto no parece ser tan claro.

Para dilucidar este aspecto, se comenzard con estudiar qué se entiende por tales
nociones, sin olvidar que también existe responsabilidad cuyo fundamento es distinto
por ser el riesgo.

3.4.1. Culpay dolo

Se sostiene que la previsibilidad es la idea central de la culpa ya que es el antece-
dente légico y psicolégico de la evitabilidad de un resultado basdndose en una previsi-

bilidad media“.

Lo que subyace, entonces, es la no prevision de lo previsible*!, es no haberse repre-
sentado el incumplimiento®? o, més adn, haberlo querido, en cuyo caso, se estard frente
a una hipétesis de dolo*.

Ahora bien, esta previsibilidad, puede recaer sobre el hecho mismo del incumpli-
miento, tales como no entregar la mercaderia en tiempo y lugar pactado, no fabricar el
mueble acordado, efc. Sin embargo, también puede ser exigida sobre las consecuencias
dafosas que aquel incumplimiento se refiere.

Cabe sefialar que esta materia, de gran relevancia, no ha sido tratada de manera
directa por los autores, salvo algunas excepciones que se citan a continuacién. Mdés bien,

40 SanTos Briz, Jaime (1970) p. 40.

41 Asjra Bondo, Alberto (1965).

42 Se hace presente que se habla de “incumplimiento” abarcando tanto sede contractual como
incumplimiento del contrato, como en extracontractual referida a la infraccién del deber de
respeto a los demds.

43 Por el momento, se hablaré de culpa pero ello se hace extensivo al dolo, ya que para
efectos de este trabajo, la distincién cobra relevancia a propésito del andlisis de previsibilidad
efectuado en el dafo.
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se observa una confusién que no vislumbra mayormente las consecuencias perniciosas
para la reparacion integral del dafio en sede extracontractual. Pocos han sido los autores
que se han cuestionado la importancia de la distincién entre la previsibilidad del dafo
y del hecho.

No obstante lo anterior, hay dos posiciones, una que derechamente efectta la dife-
rencia y ofra que la desconoce.

Conforme a la primera, en el estudio de la culpa, debe atenderse a determinar si el
deudor se representé el incumplimiento. Asi, se sefiala que hay culpa del deudor cuando
el quebrantamiento de la obligacién le es imputable y que el dolo, a su vez, se produce
cuando el deudor transgrede voluntaria y conscientemente la obligacién®.

De esta forma, el juicio de previsibilidad recae sobre la infraccién misma a lo com-
prometido. Esta idea lleva a clasificar las causas del incumplimiento en aquellas previstas
por el deudor (en cuyo caso se habla de prevision efectiva o dolo); incumplimiento que el
deudor pudo y debié prever (o posibilidad de prevision, esto es, culpa); e incumplimiento
por causa que no pudo prever o evitar el deudor (ausencia de previsién que se traduce
en caso fortuito)*3.

Asi, en la culpa, infegrada por omisién de la diligencia, que requiere el actuar da-
foso, se sustituye la prevision del resultado - lo cual es efectivo en el caso de dolo - por
la previsibilidad y el acto de voluntad de querer el evento, por una conducta negligente®.

44 AsapALEIO, Manuel (1997) pp. 170-171. En igual sentido, en Francia Mazeaup y Tunc
sefala que “en ocasiones, el deudor no cumple intencionalmente con su obligacién. La culpa
contractual es entonces del mismo orden que la culpa delictual; suele dérsele el nombre de
dolo. Oftras veces, el incumplimiento de la obligacién no es intencional: el deudor no ha
deseado el dafio que le ha causado al acreedor (...) la ley cuando establece un limite para la
responsabilidad contractual, suele tener el cuidado de excluir la culpa intencional. El articulo
1150 del Cédigo Civil le permite al deudor no indemnizar al acreedor por el perjuicio que
fuera imprevisible en el momento del contrato a menos que haya incurrido en dolo” Mazeaup,
Henry y Leén, Tunc, André (1962) p. 378.

45 CasTAN ToBeRas, José (1992) p. 246. Es de resaltar que en Espania, la culpa se encuentra
definida en el articulo 1104 del Cédigo Civil como “la omisién de aquella diligencia que
exija la naturaleza de la obligacién y corresponda a las circunstancias de las personas, del
tiempo y del lugar”. En Chile, este autor encuentra eco en Fueyo quien sefiala que en caso
de dolo, hay una previsién efectiva ya que el incumplimiento es voluntario y en la culpa hay
posibilidad advertible y, finalmente, en el caso fortuito, no hay ni previsién ni previsibilidad.
Fuevo, Fernando (2004) p. 423.

46 PuiG Pera, Federico (1954) p. 575.
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En Chile, el tema se ha afirmado de manera més directa®’. Asi, se sostiene que “la
previsibilidad del dafio no es un elemento de la culpa (...) para que exista culpa no es
requisito que el sujeto que incurre en ella se represente mentalmente el dafio o descubra
la cadena causal que lo determina”8.

La importancia radica en el momento en que debe efectuarse el estudio de la pre-
visibilidad. Asi, se afirma que “la previsibilidad del evento se utiliza para establecer si el
deudor ha actuado o no con culpa. Con este juicio realizado, se le hard responsable o
no. Cuestién diametralmente distinta es la previsibilidad del dafio, que, como vimos, es
un criterio posterior y la que una vez declarada la responsabilidad, limita la causalidad
y con ello ayuda a determinar cudles son las consecuencias del dafio producido en el re-
sarcimiento del mismo, es decir, el quantum respondeatur. La imprevisibilidad del dafo
exclusivamente restringe la cuantia del resarcimiento”#.

Una segunda posicién extiende el juicio de previsibilidad, tanto respecto de la culpa
como el dolo, a la representacién del dafo que tuvo que hacer el autor al producirse el
incumplimiento.

En esta linea se sefala que la culpa implica una relacién subjetiva entre el acto y el
que lo ejecuta, lo cual hace suponer que ese acto se realizé o con la infencién de que el
resultado se produjera, que es el caso del dolo, o con una falta de diligencia tal que el
autor pudo y debié6 prever el resultado que se ha producido®.

47 Se plantea de esta manera porque, en realidad el tema central de la presente investigacién
no lo es para estos autores. Lo mismo ocurre en Argentina en que se sugiere que la culpa
implica negligencia entendida como una conducta omisiva de no tomar las precauciones
necesarias al encarar una accién; y de imprudencia como la conducta positiva que consiste
en una accién de la cual habia que abstenerse. Kemetmaser b Carwuccl, Aida y Paretiaba, Carlos
(1997) pp. 143-144. Por el contrario, en Chile si bien se encuentra bibliografia en tal sentido,
también se hace de manera indirecta, por ejemplo, Abeliuk quien define a la culpa como
“la falta de diligencia o cuidado en la ejecucién de un hecho o en el cumplimiento de una
obligacién” Agseuuk (2003) p.202. En igual linea, Alessandri, Somarriva y Vodanovic que
sefalan que “Hay culpa contractual cuando el deudor por desidia o negligencia, no cumple
integramente una obligacién preexistente o la cumple tardiamente. Si de ello se sigue dafio
al acreedor, el deudor incurre en responsabilidad y estd obligado a indemnizar a aquél. Hay
culpa extracontractual cuando por negligencia, descuido o imprudencia se realiza un hecho
que conforme a la ley no debié llevarse a cabo o se omite un hecho que debié efectuarse”.
ALESSANDRI, SOMARRIVA y VopaNovic (2001) pp. 270-271. Asi, la culpa se produce sobre el hecho
mismo del incumplimiento o infraccién.

48 RopricUEz Grez, Pablo (1992) p. 51. Para el autor, en todo caso, tratdndose de dolo, la
previsibilidad igualmente recae sobre el resultado ya que el autor busca, efectivamente, el
efecto dafoso (p. 46).

49 BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo (2007) pp. 7 - 22

50 Tapia Suarez, Orlando (2006) p. 158. En este caso, el autor utiliza la férmula de “pudo y
debié prever el resultado” lo cual implica el andlisis que debe hacerse respecto del dafo”.
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En el fondo, existe culpa “cuando el sujeto, pudiendo representarse razonablemente
una consecuencia dafosa si ejecuta un acto voluntario, lo realiza materialmente sin esa
representacién o reflexion; o previéndolo, lo ejecuta confiado en que dicho resultado
no se producird®.

La justificacién a esta idea es que sélo se responde de aquellos dafios que hubie-
ran podido y debido preverse. De este modo, la previsibilidad es una condicién de la
responsabilidad®.

Sin embargo, ello se entiende en materia de responsabilidad contractual, en que
la ley también ordena la distincién segn si se actué con dolo o culpa pero traténdose
de responsabilidad extracontractual parece peligroso que sélo se indemnicen los dafios
previstos desde que el ordenamiento funciona sobre la base de reparar “todo dafo”.

Si bien es dificil establecer un limite en el estudio de la previsibilidad y que eviden-
temente, al analizarla respecto del factor de atribucién, inevitablemente recaerd en las
consecuencias, cosa distinta es la valoracién que deba hacerse en ambos estados®.

Asi, relacionado con lo anterior, si la previsibilidad es el antecedente l4gico de la
evitabilidad de un resultado®, otra cosa es que al momento de determinar de qué da-
fios debe responder el deudor por el incumplimiento de una obligacién derivada de un
contrato, es necesario realizar otro juicio de previsibilidad, esta vez respecto del dafo
mismo3.

Pretender lo contrario, implicaria que al determinar el elemento de imprevisibilidad

51 Contra Calderén Cortés, Mario (1984).

52 Diez-Picazo, Luis (1999) p. 361.

53 BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo (2007) p.20. En sentido similar, Barros para quien, a propésito
de este tema, sefala que en la pregunta de la culpa se centra la previsibilidad en el dafio
inicial, mientras que en la causalidad, se cuestiona la extensién de la responsabilidad por las
consecuencias dafosas que se siguen del dafio inicial. Barros, Enrique (2009) p. 92.

54 Santos Briz, Jaime (1991) p. 44. En igual sentido, LeTe peL Rio, José Manuel y LETe AcHIRiCA,
Javier (2006) p. 653.

55 Barria PAREDES, Manuel (2008) pp. 154-155. En todo caso, este autor afirma que en el juicio
de culpa debe estudiarse la previsibilidad del resultado. En la presente investigacién se afirma
que son cosas distintas, como se ha planteado. Ello porque, de lo contrario, tratdndose de
responsabilidad extracontractual, en definitiva, también se repararian sélo los dafios previstos
ya que la culpa recaeria sobre aquella representacién exclusivamente de esos hechos. Sin
embargo, se acepta la cita ya que el autor distingue la distinta funcién que cumple el andlisis
de previsibilidad.



Revista Chilena de Derecho de Seguros

73

CaTALINA Novoa Muroz 1 La Previsibilidad del Dafio: Limites y Contornos

del caso fortuito®, también deberia estudiarse el dafio producido y ello carece de toda
l6gica®’.

3.4.2.  Enla responsabilidad objetiva

Habiendo visto qué ocurre en aquellos casos en que el fundamento de la responsa-
bilidad es la culpa o el dolo del autor, ahora procede brevemente ver qué sucede cudndo
es indiferente la culpabilidad del agente desde que el factor de atribucién de responsabi-
lidad recae en el riesgo asumido al ejecutar la accién y no en la culpa o el dolo del obrar.

En esta situacién, independientemente de la representacién del sujeto sobre el in-
cumplimiento o las consecuencias, el sujeto deberd responder igual por el sélo hecho
del dafio producido derivado de su actividad. Ello porque en estos casos, la ley presume
y supone la previsibilidad del dafo®.

3.5. FUNCION DE LA PREVISIBILIDAD EN LA RELACION CAUSAL

Ahora corresponde estudiar, en esta materia, la unidn causal que debe existir entre
el dafio y la actividad u omisién del agente ya que ello, de acuerdo a lo visto a propé-
sito de los requisitos de la indemnizacién de perjuicios, es imprescindible para que ella
proceda.

En otras palabras, es el momento de establecer cudles son los dafios que fueron
consecuencia del obrar del sujeto y que, en definitiva, deban ser resarcidos.

Lo anterior encuentra su fundamento en que, tradicionalmente®, se le otorga a la
relacion de causalidad una doble funcién ya que, por una parte se fija material y objeti-
vamente cudndo un dafio es atribuible a la accidén u omisién de un sujeto y, por la otra,
se sefiala la forma de medir la extension de la indemnizacién.

En este punto a estudiar relativo a la relacién de causalidad, es fundamental indicar
que también debe recaer en el hecho, ya que su inferrupcién, esto es, la no existencia de

56 Bagros, Enrique (2009) p. 90. Para el autor, “la previsibilidad, como condicién de la
culpa, permite distinguir la accién culpable del caso fortuito (...) el caso fortuito alude a las
circunstancias que no pudieron ser objeto de deliberacién al momento de actuar y que, por
tanto, no pueden atribuirse a una falta en la diligencia exigida”

57 Esta materia, también puede estudiarse desde el vinculo causal ya que el caso fortuito es
una hipétesis de interrupcién del mismo.

58 RopricuEz Grez, Pablo (1992) pp. 93-95.

59 Fuevo, Fernando (2004) p. 368.



Revista Chilena de Derecho de Seguros

74

CaTALINA Novoa Muroz I La Previsibilidad del Dafo: Limites y Contornos

tal nexo se da cuando interviene un caso de fuerza mayor o caso fortuito®® cuya impre-
visibilidad recae en el hecho mismo y no en el dafo®'.

Este tema es de sumamente amplio razén por la cual, en la presente investigacién,
se hard referencia sélo en lo que dice relacién con la previsibilidad, tanto en aquellos
casos en que el factor de atribucidn es subjetivo como objetivo.

3.5.1. Teorias de la relacién causal y su vinculacién con la previsibilidad en la res-
ponsabilidad subjetiva

Esta materia forma parte de la que podria ser denominada como la tercera funcién
que cumple la previsibilidad en materia de responsabilidad civil ya que aparece fambién
al momento de determinar cudles dafios son directos y, por tanto, deben ser reparados®?.

Al plantear el asunto de la previsibilidad en la relacién causal, la idea central con-
siste en determinar los dafios reparables o, mds bien, la determinacién de la extensién
de la obligacién de reparar® desde que debe existir un nexo que viene dado no sélo por
la previsibilidad del resultado, sino que también la previsibilidad de todo el desarrollo
causal que conduce al evento dafioso®*.

A fin de cumplir con la necesidad de unir causalmente el dafio con la accién u
omisién, se han generado una serie de teorias que intentan facilitar la tarea del juez en
este sentido.

Entre las mds relevantes®® se encuentra la de la equivalencia de las condiciones y la
de la causalidad adecuada.

La primera sostiene que todos los eventos son equivalentes y, por tanto, una con-
ducta es responsable del dafio causado cuando, suprimida mentalmente esa conducta,
el dafio no se hubiese producido. La critica que se formula al respecto deriva de aquellos
casos en que existen mltiples de conductas concurrentes en la produccién del dario.

60 Esta conclusién también se extrae del concepto mismo de caso fortuito y de su carécter de
improviso que “puede aplicarse a un suceso segin lo acostumbrado o desacostumbrado de
éste; que esté siempre subordinada a la circunstancia de que se refiera a acontecimientos que
racionalmente hayan podido preverse” Coustasse, Alberto (1958) p. 110.

61 Yzquieroo ToLsapa, Mariano (2001) pp.196 y siguientes.

62 Bagros, Enrique (2009) p. 236.

63 Diez Picazo, Luis y GULLON, Antonio (1995) p. 836.

64 Diez-Picazo, Luis (1999) p. 336.

65 Al respecto se puede profundizar con numerosos autores, entre ellos, DOMINGUEZ AGuiLa,
Ramén (2001) pp. 7-27; CorraL TALciaNi (2003) pp. 180 y siguientes; Barros, Enrique (2009)
pp. 394 y siguientes; YzQuierpo Tolsaba, Mariano (2001) pp. 187. p. y siguientes; Roca,
Encarna (2003) pp. 152 y siguientes.
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En segundo lugar, la teoria de la causalidad adecuada, afirma que cuando con-
curren diversos acontecimientos, debe otorgdrsele relevancia a aquel que constituye la
causa que normalmente debe haber producido el daio.

De acuerdo a una parte de la doctrina que en Chile se ha manifestado®, en la res-
ponsabilidad subjetiva existe el criterio basico de la previsibilidad de modo tal que el juez
resuelve el asunto preguntdndose si un hombre prudente habria previsto que el dafo
en cuestidn resultaria probablemente de su accién. De esta forma, es esta nocién la que
limita la responsabilidad y lo hace no sélo para determinar si existe o no negligencia
sino que también determinar la extension de los dafios. De este modo, el autor propone
que la teoria de la equivalencia de las condiciones cumple con el establecimiento de los
dafios directos.

Contra esta posicién® se indica que los problemas surgen al confundir culpa con
imputacién objetiva de las consecuencias mediatas del hecho culpable. De este modo, la
culpa para esta linea de argumentacién, supone la previsibilidad del primer dafo pero
ello no tiene por qué extenderse a las siguientes consecuencias de la accién culpable.
Asi, se sostiene que el criterio a seguir debe ser el de la causalidad adecuada ya que sélo
de esta manera, consecuencias que eran imprevisibles en la posicién de quien incurrié
en negligencia, pueden serle atribuidas desde que se encuentran comprendidas en el
curso normal de los acontecimientos, relevando el andlisis de la previsibilidad exclusiva-
mente al andlisis de la culpa.

3.5.2.  Enla responsabilidad objetiva

Tal como ya se ha sostenido, en hipétesis de responsabilidad objetiva poco o nada
importa si el autor del dafio previé o no lo hizo por cuanto la ley presume tal previsibi-

lidad.

Sin embargo, pese a que la culpa o dolo no figuren en este caso como factores

66 DomiNGUEZ AGUILA, Ramén (2001) pp. 13 y siguientes.

67 Barros, Enrique (2009) p. 399. Existen fallo que adoptan esta forma de razonamiento “El
dafo producido era previsible y evitable. Previsible, porque el conductor del bus no podia
menos que imaginar que al ir a una velocidad no razonable ni prudente, atendido el estado
atmosférico que influia en la calzada, y la zona de curvas por donde se desplazaba, podia
ocasionar un accidente, lo que ocurrié” (Franco Fortunato Gautier; Ivonne Vivar Géandara
con Oscar Enrique Campos Burgos; Tur Bus Ltda. (2004). El caso fortuito existe cuando el
resultado dafoso producido es enteramente imprevisible para el autor de la accién u omisién
que provoca dicho resultado; por lo tanto, existiendo una accién culposa del productor del
dafo, es de su esencia la previsibilidad. Manuel Ramirez Maturana; con José Luis Flores Costa;
Transportes Verschae Sociedad Anénima (2006).
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de atribucién de responsabilidad, se hace indispensable que entre el dafio y el actuar u
omisién del agente exista un nexo de causalidad.

Este hecho lleva a sefialar que una vez mds, el criterio de la previsibilidad del dafio
es el adecuado para establecer la extensién del deber de reparar. De esta forma se afir-
mat® que la férmula de la causalidad adecuada es la que parece preferible. Ello porque
este criterio de normalidad es determinado por la previsibilidad segin el curso normal
de las cosas.

Ahora bien, estd claro que la previsibilidad también se considera en el estudio de la
relacion causal. De esta constatacion resulta fundamental aclarar sobre qué debe recaer
el andlisis de esta nocién.

Evidentemente, debe recaer sobre los hechos y no sobre el dafio mismo ya que,
de lo contrario, en sede extracontractual sélo se indemnizarian los dafos previstos y a
propésito de esta sugerencia, se plantea la alternativa de que, en realidad, la norma
contenida en el articulo 1558 del Cédigo Civil, también resulta aplicable cuando se
causa un dafo sin contrato previo entre las partes.

4. CONCLUSIONES

De lo investigado es posible concluir que la norma contenida en el articulo 1558 del
Cédigo Civil es aplicable exclusivamente en sede contractual.

Sin embargo, existe el peligro que, en la prdctica, se efectie igual distincién en sede
aquiliana. Este riesgo existe si no se considera a la previsibilidad en su real dimensién.

En efecto, si se acepta que la previsibilidad que debe estudiarse al determinar si un
sujefo obré culposamente, incluye el dafio, entonces no cabe duda que sélo se indemni-
zard los dafios previsibles en materia extracontractual. Lo mismo ocurre si se considera
la previsibilidad del dafio al estudiar el nexo causal.

Para evitar que el mandato contenido en los articulos 2314 y 2329 del Cédigo Civil,
en cuanto a que debe repararse “todo dafo”, quede frustrado al analizar el factor de
atribucién de responsabilidad — o el nexo causal - es necesario situar el andlisis de lo
previsible en su justa medida.

En ofras palabras, si se acepta que al establecer la culpabilidad del sujeto, dicha
nocién recae sélo sobre el hecho o evento y no en el dafio entonces no habrd duda que

68 DomiNGUEZ AGuiLa, Ramén (2001) pp. 18-19.
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no sélo los dafos previsibles serdn indemnizados, sino que también los imprevisibles en
la medida que sean consecuencia directa del hecho.

De esta forma, sélo estableciendo la distincion entre previsibilidad del hecho y del
resultado dafoso, la limitacién de los dafios previsibles sélo resulta aplicable en sede
contractual, en que las partes han podido velar, al menos en teoria, por sus propios
infereses y representarse los riesgos y eventuales dafios que pudieran sufrir. Ello no es
posible en sede extracontractual, de ahi la injusticia para la victima que acarrea el con-
cluir que la previsibilidad presente en el actuar culposo incluya igualmente, al dafo.
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“A ACCION DIRECTA"

Fundamentos, Estado Actual y Conveniencia de su Incorporacién a la
Legislaciéon Chilena.

Carolina A. Barriga Chévez!

RESUMEN: El desarrollo de la responsabilidad civil y su seguro encuentra su fundamento
en el principio de reparacién integral del dafio en la victima. En este contexto aparece la
accién directa, por medio de la cual se reconoce al perjudicado un derecho propio para
exigir la indemnizacién de la compania aseguradora. Actualmente ella tiene amplia
acogida en los diversos sistemas juridicos pero no ha sido consagrada en el nuestro
dado que este no ha experimentado la misma evolucién en la materia. Ello sumado a
la concepcién subjetiva de la responsabilidad, al parecer, sugiere que esta situacion se
mantenga en dicho estado.

Palabras clave: accién directa, seguro de responsabilidad civil, principio pro victima,

ABSTRACT: The development of liability and the insurances on this area are grounded on
the principle of full compensation for the damage to the victim. In this context appears
the direct action, by which the legal system recognizes the injured’s own right to sue the
compensation from the insurer.

Currently it is extensively used in various legal systems but has not been enshrined in ours
since we haven't experienced the same evolution in the field. This actual status coupled with
the subjective conception of responsibility seems to suggest that this continues in that
same state.

Keywords: Liability, liability insurance, direct action, principle of full compensation

INTRODUCCION

Actualmente, gran parte de los ordenamientos contemplan una accién a favor
de la victima de un hecho dafioso, para que esta pueda demandar directamente de la
compania de seguros la reparacién debida. Esta es la llamada “accién directa”, por
medio de la cual se busca proteger al perjudicado evitando que este se vea expuesto a
la insolvencia del responsable del dafio.

! Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Pontificia Universidad Catélica de Chile.
Profesora Instructora UC. cbarrig@uc.cl.
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Aun cuando existe discusion respecto a algunos casos puntuales, podemos
decir que nuestro ordenamiento no contempla esta accién. Esta situacién ha motivado
este estudio, el que busca analizar si esta representaria un beneficio para nuestra
legislacién. Para ello, revisaremos la evolucién que han vivido la responsabilidad civil y
su seguro, luego la funcién y recepcién de la accién directa en ofros paises. Mds tarde,
veremos la situacién de nuestro pais en estas materias, para finalmente determinar la
conveniencia o inconveniencia de su incorporacién a nuestro ordenamiento.

1. RESPONSABILIDAD CIVIL' Y SEGURO DE RESPONSABILIDAD.

1.1. Evolucién e influencia reciproca.

Muchos autores se han referido a la ya innegable relacién entre el contrato de
seguro de responsabilidad civil y el desarrollo de esta?. Se ha reconocido repetidamente
la alimentacién reciproca entre uno y otro, y el papel fundamental que ha jugado el
seguro en la expansién de la responsabilidad.?

El influjo del seguro respecto a la reparacién de los perjuicios, ha sido relevante
en la determinacién de los montos indemnizatorios, tanto para la doctrina como para
las sentencias de los tribunales de justicia. Para la cdtedra?, el robusto patrimonio
de la compafia aseguradora elimina el conflicto de “hacer del autor del dafo una
nueva victima", situacién que obligaba a moderar las reparaciones, aun cuando esta
no lograra resarcir efectivamente el dafio. Por ofra parte, es admitida su influencia
en las sentencias de los tribunales de justicia, que conociendo que el demandado ha
contratado un seguro, no dudan en condenar a sumas més altas buscando la completa
reparacién de la victima, e incluso a revisar en forma menos exhaustiva los elementos
de la responsabilidad.®

Importante ha sido también la influencia del seguro en la pérdida de relevancia

2 Véase DominGuez Acuila “Desde que han proliferado los seguros y se sabe que detras del
demandado hay una aseguradora, la tendencia ha sido la de aumentar las sumas a pagarse,
sin mayor consideracién como también la de comprenderse en la sentencia dafos antes no
cubiertos.” (2001), p.10 y ss. También SANcHEz (2005) pp.1293 y ss., y RecLero (2006) pp.723
y ss., entre otros.

3 “La enorme expansiéon que ha experimentado la responsabilidad civil en los paises
desarrollados a lo largo del siglo XX no hubiera sido posible, o hubiera seguido un ritmo
considerablemente més lento, sin la existencia del seguro.” RecLero (2006), p.723.

4 Tamavo (1999), p.191, RobricUez Grez (1999) p.91., Barros Bourie (2006) p.1078

5 Lorez (1995) p.274

6 En este sentido DomiNGUEZ AcuiLa (2001) p.5, 10, Lorez-CoBo (1999) p.7, DoMiNGUEZ HIDALGO
(2000) p.356, Yzauierpo TotLsaba (2001) p.511.
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de la culpa, la objetivacién de la responsabilidad’, lo que ha llevado a una “sustitucién
gradual del concepto de responsabilidad por el de accidente como hecho motivador de
la indemnizacién” 8

Si bien todo esto ha llevado a algunos a estigmatizar al seguro como el gran
culpable? de la llamada “crisis de la responsabilidad civil'®”. Debe reconocerse que
también ha sido el gran facilitador para la concrecién de la reparacion integral del
dafo.” La mayor contratacién de seguros posibilita la concrecién de los fines de la
responsabilidad civil ya que, de otro modo, aun habidos todos los elementos de esta, la
falta de un patrimonio que pueda responder efectivamente por el perjuicio causado deja
la reparacién en un mero ideal o buena intencién.

Si bien la difusién del seguro de responsabilidad civil ha repercutido y dado
lugar a esta evolucién, su contratacién sélo tendrd lugar en un marco de responsabilidad
que lo justifique. Es el caso de muchos paises, en especial, en los de economias més
desarrolladas, donde la proliferacion de los riesgos, sumada a una mayor conciencia
indemnizatoria,'? ha llevado a que la responsabilidad se torne en el “mecanismo de
autodefensa de la sociedad frente a la industrializacién”.'® Esta realidad constituye,
sin duda, un estimulo para la contratacién de mds y nuevos seguros que permitan al
individuo protegerse ante tantos posibles riesgos.'

7 Muchos autores se han referido a este efecto del seguro en la responsabilidad, entre ellos,
Lopez-CoBo (1999) p.7, SANcHEz CALEro (2005) p. 1295 y ss., DomiNGUEz Acuila (2001).
RecLErRO CamPOs, citando a Savatier en una opinién radical, que podria alimentar argumentos
alarmistas sobre la evolucién de la responsabilidad civil: “Gracias al seguro de responsabilidad,
se ha podido, sin injusticia aparente, considerar responsables a individuos a cuyo cargo no
ha podido ser establecida culpa alguna, e incluso habiéndose demostrado exentos de toda
culpa.” (2006) p.723 al pie.

8 Lopez-Coso (1999) p.11

? Aun cuando es sefialado asi en forma recurrente, también es ampliamente reconocido que
son muchas las variables que han llevado a esta evolucién. Los autores sefialan, entre otras,
la proliferacién de los riesgos, una mayor conciencia reparatoria, los altos montos de las
indemnizaciones, etc. En este sentido, TapiA (2006) p. 8, DomiNGUEz HipaLGo (2000) pp. 348 y
ss., MOSSET ITurraSPE (1997) p.23 y ss., entre ofros.

10 Tapia (2006) p.8

1 FernANDEZ (1997) p.40, interpreta este principio: “El resarcimiento ha de procurar establecer
las cosas a su estado anterior, recomponiendo el equilibrio roto. Por eso ha de existir la mayor
equivalencia entre el dafo ocasionado y el equilibrio roto.” Stiglitz se refiere a esta regla en
relacién al seguro sefalando, “a través del aseguramiento, no se puede esquivar el postulado
esencial de los sistemas de reparacién de dafos, en cuya virtud si bien la compensacién debe
ser integral, colocando a la victima en la situacién que gozaba mientras el hecho no se habia
producido, ello no implica que se pueda constituir en fuente de enriquecimiento.” (1997)
p.390-391.

12 DominGUEz HipALGO (2000) p.348

13 Lopez-Coso (1999) p. 5

14 Barros Bourie 2006) p.1077.
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1.2. Vision moderna de la funcién del derecho de dafos y del seguro de
responsabilidad.

Como menciondbamos, para la doctrina clésica la reparacién tiene como
fundamento la culpa probada, ™ el centro estd en la busqueda del responsable del hecho
dafoso, quien deberd resarcir a la victima por el perjuicio provocado con su propio
patrimonio.

La rafiz de esta teoria consiste en que el autor del dafio debe responder
por su infraccién a la conducta socialmente esperada, “la vida en sociedad, el vivir
honestamente, interpela al hombre para que no dafe a sus semejantes.”1é

Esta doctrina se va a ver alterada por una nueva perspectiva que va a poner
la mirada sobre la victima, y toda la atencién en la indemnizacién que esta merece,
dejando atrés la visién individualista y subjetiva de la culpa para dar preeminencia a la
reparacién.'” Nace el principio de proteccién del perjudicado, provocando un cambio
en la filosofia de la responsabilidad, “ya no se trata de castigar al victimario, sino de
reparar a la victima.”18

Esta reforma va determinando a la vez una alteracién en la funcién del seguro. '

En un principio se entiende que el objeto del contrato de seguro de
responsabilidad civil radica en que “el asegurador pague al asegurado, o por cuenta de
éste, las indemnizaciones a que resultare obligado respecto de terceros por los dafios y
perjuicios objeto de la cobertura.”? Esta es la concepcién original y cldsica, aquella en
que la funcién del seguro se concreta en la indemnidad del asegurado?’, quien contrata
con el fin de eliminar de su patrimonio el riesgo de responder civilmente por el dafio
causado a un fercero, traspasdndolo a la compania aseguradora. El perjudicado era
ajeno a la convencién y no surgia para él ningdn derecho sino sélo efectos précticos.??

Finalmente, la evolucién en materia de responsabilidad civil tiene eco en el
seguro el que, para muchos, torna su fundamento hacia la proteccién de la victima.
“Es preciso mantener incélume el orden social y el sentimiento de justicia. De alli el
imperativo de motorizar un haz de mecanismos de reaccién juridica que persigan la
vuelta al equilibrio (al statu quo ante) patrimonial. Entre ellos se enrola el contrato de
seguro.”?

15 DominGUEz AcuiLa (2001) p.6
16 Mosser (1997) p. 21

17 Lopez-Coso (1999) p. 12.

18 RopriGUEz GRez (1999) p.98.
19 Lopez-CoBo (1999) p.7.

20 Barros Bourie (2006) p.1073.
21 Barros Torres (2001) p.110.
22 RecLero Campos (2006) p.790
23 Sri6Lnz (2008) p.387.
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Sumado al objeto inicial del contrato, que busca proteger el patrimonio del
asegurado ante el riesgo de responder civilmente por un acto negligente, el seguro
“permite hacernos a todos igualmente solventes frente a la produccién del siniestro”?
garantizando a la victima la indemnizacién del perjuicio sufrido. De otro modo, la
reparacién podria verse obstaculizada por un patrimonio incapaz de soportar la
obligacién.?

Esta certidumbre otorgada a la victima, que antes sélo resultaba como
una consecuencia accesoria, pasa a ser reconocida como una funcién primordial,
cumpliendo un rol en la sociedad que, sobre lo buscado por el asegurado, busca facilitar
el resarcimiento de la persona que ha sufrido el dafio. De acuerdo a esto, si bien el seguro
es un contrato entre privados, cumple con un rol social? y asi empieza a ser concebido?’.
“Cada vez cuenta con mayor aceptacién entre la doctrina la postura que sostiene que
el seguro de responsabilidad civil tiene como finalidad inmediata la proteccién de la
victima y como objetivo mediato, el amparo del patrimonio del asegurado. Ello es asf,
como consecuencia del mayor sentido solidarista?® que se intenta incorporar al derecho
de dafos, donde se busca poner el centro de gravedad en la victima"??

Dentro de este marco nace la accién directa, como una herramienta para la
concrecién del principio pro victima.

24 RopriGUEZ GRez (1999) p.91.

25 SoBRINO, sefiala que ademds de las tres funciones basicas de la responsabilidad- prevencién,
sancién y reparacién- habria una cuarta, “la no frustracién de la indemnizabilidad” (2000)
p.306

26 Venecas Y Compiant (1995) p. 744. Lorez-Coso se refiere también a este rol: “El seguro de
responsabilidad civil es una necesidad inherente a toda sociedad industrializada que posibilita
el normal desenvolvimiento de las relaciones humanas en general, y aporta la seguridad de
que los posibles dafios y perjuicios causados en el ejercicio de la actividad asegurada podrén
ser resarcidos, o cuando menos paliados, en los términos que se hubieren establecido.” Lopez-
Cogo (1999) p. 6.

27 Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 1997. “El seguro
obligatorio de responsabilidad civil derivada de la circulacién de vehiculos de motor no
constituye tanto un medio de proteccién del patrimonio del asegurado como un instrumento
de tutela de los terceros perjudicados.”

28 Lo palabra “solidarista” no estd reconocida por la Real Academia de la Lengua Espafiola.
Adn asi, la hemos integrado con el afan de ser fieles a la obra original de donde ha sido citada
la oracién que la contiene.

29 SosrINO (2000) p.307
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2. LA ACCION DIRECTA.

2.1. Cuestién preliminar.

Hasta antes del reconocimiento de la accién directa, todas las formas para
hacer efectivo el crédito requerian que la victima demandara directamente al asegurado.
Ello ponia en riesgo el objeto del seguro, podia ocurrir que el asegurado destinara la
indemnizacién a otros fines o que esta pasara a infegrar un patrimonio insolvente “la
victima puede verse preferida por otros acreedores, que se cobrardn antes que ella, y
que vendrian a beneficiarse directamente, con el siniestro, que llegard asi a enriquecer
indirectamente al asegurado, a quien libera de tales deudas”.%

Con el fin de evitar esta situacién los jueces buscaron diversas soluciones, entre
ellas, la accidn revocatoria, la de enriquecimiento y la que dio lugar a mayor discusién
y aplicacién, la accién subrogatoria.®!

Por medio de la accién subrogatoria o indirecta®?, se entendia que la victima
ocupaba el lugar del asegurado para ejercer los derechos de éste ante la compaiia
de seguros. Esta solucién presentaba el inconveniente de permitir que el asegurador
opusiera al perjudicado todas las excepciones del deudor, tanto las de la relacién de
responsabilidad como las que tenia contra la persona del asegurado.®

Los ordenamientos lo resolvieron de modo diverso; Suiza otorga un derecho de
prenda sobre la indemnizacién, ltalia un privilegio, en el caso de Alemania se prohiben
los actos de disposicidn sobre el monto reparatorio.

En el caso de Francia, “se establece una atribucién exclusiva a favor de
las victimas de la indemnizacién del seguro que ha de inmovilizarse en manos del
asegurador en beneficio de aquéllas”*. Antes de la dictacién de la Ley de Seguros, la
Corte de Casacién se valia de la estipulacién a favor de un tercero para dar lugar a una
accién directa.?> En realidad, el contrato de seguro no responde a esta figura juridica,
por cuanto el asegurado no contrata buscando la satisfaccién del interés de un tercero
sino la indemnidad de su patrimonio, lo que da lugar a una nueva teoria, la accién
directa.

30 SmioLtz (1986) p.678

31 SincHEZ CaLERO (2004) p.29

32 E| nombre, accién directa, surge en contraste a esta accién. SANcHEz Catero (2004) p.29
33 ALARCON FipaLGO (2004) p.11.

34 SincHEZ CaLErO (2004) p.33. También ALARCON Fipalco (2004) p.11.

35 Venegas Y Compiani (1995) p.739.
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2.1.1.  Concepto.

Hoy entendemos por accién directa “la que compete al acreedor para percibir
de un tercero lo que éste adeuda a su deudor, confiere al primero la ventaja de proceder
contra el obligado de su deudor sin usar las acciones conferidas a éste, ya que por
precepto de ley lo hace iure propio”.%

Podria entenderse como un mero medio procesal para evitar la multiplicidad
de juicios, cuestion de simple solucién en circunstancias que el asegurador puede actuar
en calidad de tercero coadyuvante”.” Mds alla de ello, a través de la accién directa se
reconoce un derecho propio de la victima para exigir al asegurador la reparacién del
perjuicio sufrido, derecho que, si bien presupone el contrato, no nace de este sino del
acto dafioso del asegurado.®® “El ejercicio de la accién, lo pone en funcionamiento el
acreedor en su propio nombre, pues lo que se halla consagrado es su derecho propio.”?
Por lo tanto, el perjudicado tendré dos derechos, uno corresponde a la obligacién entre
éste y el asegurado- proveniente del hecho ilicito- y otro respecto al asegurador- que si
bien surge de la ley 40 supone la existencia del contrato.*!

2.1.2. Base juridica de la accién.

Distintos han sido los fundamentos técnicos para el reconocimiento de este
derecho. Se ha dicho que se basa en el enriquecimiento sin causa, entendiéndose que a
través del ejercicio de esta accién se evita que el deudor se enriquezca injustamente en
perjuicio de la victima del acto dafioso*2. Otros ven como Unico argumento razones de
indole préctica.

En el caso de Espania, la jurisprudencia ha entendido que existe solidaridad
entre el asegurado y el asegurador®, la que tendria como fuente la ley, en el caso
de los seguros obligatorios y la voluntad de las partes en el caso de los voluntarios.**
Stiglitz, siguiendo la teorfa francesa, entiende que existen obligaciones conexas o in
solidum, en virtud de la cual cada deudor se obligaré por el todo “sin llevar consigo las

36 Venegas Y Compiani (1995) p.742.

37 BarroS BoURIE (2006) p.1088.

38 YzQuierno Totsaba (2001) p.513.

39 SticLnz (2008) p.474. En el mismo sentido YzQuierno Totsapa (2001) p.513.

40 S1i6LTZ(2001) p.474

41 ALARCON FiDALGO (2004) p.17.

42 SniGuTz (2001) refiriéndose a las teorias sustentadas por Liambias. p.477

43 RecLero Campos desarrolla la discusién referente a esta materia, especialmente en relacién
a la solidaridad impropia: “La Solidaridad Impropia y el alcance de la interrupcién de la
accién de dafios a los responsables solidarios.” Revista de Responsabilidad Civil, Circulacién
y Seguro. N°2 2004. pp 4-19

44 BarrOS BOURIE (2006) p.1089.
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consecuencias de la solidaridad”. Solucién compartida por la Jurisprudencia argentina.
Para Diez-Picazo la accién del perjudicado “tiene naturaleza contractual.”®

2.1.3.  Recepcién doctrinaria.

Lo accién directa ha recibido apoyo por gran parte de la doctrina. Se
destaca desde la perspectiva de la proteccién al perjudicado ya que, como deciamos
anteriormente, constituye una garantia del crédito* que permite que este sea satisfecho
inmediatamente, sin necesidad de concurrir junto a ofros acreedores y evitando que
la reparacién quede limitada al patrimonio del autor® o que se vea expuesto a su
insolvencia®®. Permite la distribucion social del dafo*. A ello se suma que “se ejerce
a nombre propio, sin invocar titulo alguno del deudor ni declaracién judicial previa.”*°
Asimismo, resulta beneficiosa para el asegurador, “pues éste puede enfrentarse desde el
primer momento a los complejos problemas que presentan determinadas reclamaciones
de responsabilidad civil.*!

2.1.4. La doctrina contraria.

Si bien, en términos generales, la fesis de la accién directa ha sido bien recibida,
muchos autores se han manifestado contrarios a su consagracién. Se ha argumentado
que da lugar a que el perjudicado “reclame en supuestos en los que no lo haria de no
estar el causante del dafio asegurado, o que aumente la cuantia de su reclamacién”?,
ante lo cual, Alarcén Fidalgo ha rebatido que “el incremento de frecuencia y cuantia de
reclamaciones es algo que sélo se da al principio, perdiendo poco a poco la agresividad
inicial hasta alcanzar limites normales”.%

Se suma a lo anterior, que la sustitucién procesal de la accién directa ha
provocado un efecto econémico no deseado respecto de la victima, dado que en aquellos
casos en que las aseguradoras se ven expuestas a pagar grandes sumas indemnizatorias
se valen de toda su fuerza, perpetuando el proceso y valiéndose de cada excepcién y
traba posible llevando a gastos en materia litigiosa que dificilmente podrd equiparar

45 Diez-Picazo (1995) p.839

46 Sti6LTz (2008) p.474

47 Domincuez-Acuita (2001) p.6

48 Art. 118. El crédito del damnificado tiene privilegio sobre la suma asegurada y sus
accesorios, con preferencia sobre el asegurado y cualquier acreedor de éste, aun en caso de
quiebra o de concurso civil. Ley 17.418.

47 SauNas UcarTe (2002) P236

50 HavperiN (1986) p.686

5T ALARCON FipaLGo (2004) p.22

52 SincHEz CALERO (2004) p.42

53 ALARCON FipaLGo (2004) p.22.
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quien se ha visto perjudicado, “con lo cual el costo del sistema de reparacién civil,
supera las indemnizaciones pagadas”.*

Mds aun, hay quienes sostienen que la complejidad de su naturaleza se ve
reflejoda “tanto de la abundancia de resoluciones judiciales (prueba de la frecuente
existencia de conflictos juridicos) como de la disparidad de criterios que, en ocasiones,
muestra aquellas, incluso en las mds altas instancias.”

A su vez, ha encontrado gran oposicién en quienes sostienen que el contrato
de seguro se celebra en vista a una eventual deuda patrimonial por causa de un acto
dafioso, que no constituye una estipulacién a favor de otro y que, por lo tanto, no
resulta de él ningdn derecho a favor de la victima, quien es sélo un tercero a la relacién
contractual®®. Por lo mismo, el tercero no puede invocar la convencién a su favor?. Al
respecto Halperin ha expresado, “querer asegurar ese fin dandole una accién a la victima,
es suprimir fodo margen a la voluntad contractual”®®. La accién directa constituye una
excepcion al principio de relatividad de los contratos”?, que no debe ser generalizado
puesto que establece una prioridad de pago. “Si se admitiera la multiplicidad de estos
supuestos, se desquiciaria el desenvolvimiento financiero del deudor, que no podria
contar con los pagos de sus propios deudores para atender a los compromisos més
necesarios, ante la posibilidad de una interferencia de cualquiera de sus acreedores que
lo privara del pago esperado”.®®

Si bien la doctrina hoy reconoce la reparacién del dafio como primera funcién
de la responsabilidad civil, esta cumple también con otras funciones, entre las cuales
se encuentra la “prevencién de futuros hechos dafiosos por el autor.”¢! Esta funcién
disuasiva, que tiende a difuminarse en los regimenes de responsabilidad objetiva,¢?
cumple un rol de gran relevancia en la proteccién de la victima ya que, si bien el seguro
infenta compensar el dafo sufrido, la mejor de las opciones serd siempre, no verse
perjudicado.

Resulta ilégico, casi inocente, pensar en que la responsabilidad civil pueda
eliminar la ocurrencia de esos dafos, pero lo cierfo es que se ha estudiado la incidencia

54 DomiNGUEZ AcuiLa, (2001) p.11. El autor precisa en el mismo texto que “en Inglaterra se ha
podido denunciar que el costo de defensa es del 85% del total de las indemnizaciones pagas
y en Francia llega al 100%".

55 Tapia Hermipa (1999) p.1010.

56 SancHEz CaLero (2004) p.42

57 Stieuz (2008) p.513

58 HavperiN (1986) p.676

59 StiGuTz (2001) p.475

60 Sti6Lmz (2008) p.475 haciendo mencién a lo declarado por Liambias.

61 CorraL TaLCIANI (2003) P65.

62 CorraL TALCIANI (2003) p.67
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que tienen en la tasa de accidentes los regimenes sin culpa® llegando a la conclusién que
hay una relacién positiva entre los seguros que excluyen la accién de la responsabilidad
civil y la ocurrencia de accidentes de trénsito.

En el caso de la accidn directa, esta elimina este efecto de la responsabilidad,
dado que el causante del dafio no sélo no se ve afectado patrimonialmente, sino que
ni siquiera es parte en el juicio, eliminando la accién disuasiva tanto para esa persona
como para otros integrantes de la sociedad, “Parece légico que, desde el punto de vista
psicolégico, la persona que ha obrado dafinamente y en virtud de esta accién se ve
conminada a soportar en su patrimonio el costo del dafio causado, tratard de evitar en
el futuro la conducta descuidada o dolosa que le produjo tal pérdida. Lo mismo puede
decirse de los deméds miembros de la sociedad que son advertidos de no producir ciertos
dafos o de ser més cuidadosos para evitar incurrir en los desembolsos de aquellos que
han sido condenados por algin hecho culposo o doloso.t

Finalmente, la concurrencia de esta accién junto a otras de responsabilidad
podria dar lugar a ofros problemas técnicos “En principio, ello no debiera plantear
dificultades, porque se trata de distintas causas de pedir; sin embargo, ha sido frecuente
que se desarrollen presiones para que el sistema de responsabilidad civil observe los
mismos principios del seguro y pase progresivamente a ser considerado como garantia
de la compensacién.s®

Por tanto, si bien la accién ha tenido gran acogida por parte de la doctring, su
transgresién al efecto relativo de los contratos, sumado a la influencia en un aumento
tanto en la cuantia de las reclamaciones como, en general, en el sistema de reparacion
civil, su efecto no buscado de menguar el efecto disuasivo de la responsabilidad y,
finalmente, la confusién respecto a su entidad, nutren aun la oposicién de un prestigiado
sector de la doctrina.

2.2. Situacién actual de la accién directa.

En nuestra regién la accién ha sido acogida de formas bastante diversas,
Argentina consagra la llamada “Citacién en Garantia del Asegurador”, la que ha dado
lugar a una gran discusién en relacién a si ésta constituye un instrumento procesal
o una accién directa propiamente tal%. En Bolivia el perjudicado sélo podré actuar
directamente contra el asegurador en caso de ausencia, fuga, impedimento o muerte

63 CUMMINS, PHILLIPS y WEiss (2001)
64 CorraL TaLCIANI (2003) p.67

65 BaRrOS BOURIE (2006) P58 y ss.
66 CoNTReRAS STRAUCH (2004) p.17
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del asegurado.’ Brasil la contempla Gnicamente para seguros de cardcter obligatorio®®
y en Colombia® tiene aplicacién general desde 1990.7°

En cuanto a Europa, en el presente, la accién directa tiene acogimiento en casi
todos los paises de dicho continente en lo referente al seguro automotriz obligatorio’!,
con la excepcién de Gran Bretaia e Irlanda.”? Sélo ha sido reconocida para el seguro
de responsabilidad civil general en Esparia, Francia, Bélgica y Luxemburgo.” En los tres
dltimos casos, la accién se ve matizada dado que opera bajo regimenes distintos en lo
referente a las excepciones oponibles, segin si es un seguro obligatorio o voluntario y en
el caso de Francia incluso distingue segun si es el obligatorio de vehiculos u otro seguro.

Nos detendremos brevemente en el caso de Espafia, dado que es en este pais
donde la accién recibe la mayor acogida.

2.2.1. Elcaso espariol.

Espafia es uno de los casos en que el régimen de accién directa se ha extendido
a todos los supuestos de responsabilidad civil.

El articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguros de ese pais establece:

“El perjudicado o sus herederos tendrén accién directa contra el asegurador
para exigirle el cumplimiento de la obligacién de indemnizar, sin perjuicio del derecho
del asegurador a repetir contra el asegurado, en el caso de que sea debido a conducta
dolosa de éste el dario o perjuicio causado a tercero. La accién directa es inmune a las

67 Art. 1090 del Cédigo de Comercio de la RepUblica de Bolivia

68 Art.788 del nuevo Cédigo Civil de Brasil, promulgado por la Ley 10.406 del 10 de Enero
de 2002.

69 Art.1133 del Cédigo de Comercio (modificado por la Ley 45/90)

70 E| caso de Argentina, Bolivia, Brasil y Colombia. CoNTRerAS STRAUCH (2004) P16 y ss.

71 Posicién de la UE de 26 de Abril de 2004: “Respecto a la accién directa, se amplia el sistema
disefiado en la Cuarta Directiva; ésta prevé que tanto el ejercicio de la accién directa como el
procedimiento de oferta motivada operen en supuestos con “elemento extranjero”: victimas de
accidentes de circulacién ocurridos en un Estado miembro distinto al de su residencia habitual.
Para otorgar una mayor proteccién a la victima, la posicién comin propone ampliar a todo
tipo de supuestos el derecho de las victimas a interponer una accién directa contra la entidad
aseguradora que cubra la responsabilidad civil del vehiculo causante del accidente y extender
el procedimiento de oferta motivada, independientemente del Estado miembro de residencia
de la victima y del lugar donde se haya producido el accidente; es decir ambas medidas se
aplicarian también en el supuesto de siniestros en los que sean victimas residentes en el Estado
donde se ha producido el accidente.” AtarcON FipaLGo (2004) pp. 13y ss.

72 “Sin embargo, en el caso de Irlanda, la sentencia condenatoria contra el asegurador puede
ser ejecutada directamente contra el asegurador” ALARCON FipaLGo (2004) p.12

73 ALARCON FipaLGo (2004) p.14
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excepciones que puedan corresponder al asegurador contra el asegurado. El asegurador
puede, no obstante, oponer la culpa exclusiva del perjudicado y las excepciones personales
que tenga contra éste. A los efectos del ejercicio de la accién directa, el asegurado estard
obligado a manifestar al tercero perjudicado o a sus herederos la existencia del contrato
de seguro y su contenido”.

Con esta modificacién Espafa generaliza esta solucién que, con anterioridad,
sblo tenia consagracién legal para los seguros de responsabilidad de caza, automéviles
y energia nuclear. Esta medida responde, a juicio de muchos autores, a un “criterio
progresista”’4 que constituye “un buen avance en la tutela del perjudicado” 7.

En general, esta extensién de la accién directa fue bien recibida por los
autores,’¢ exceptuando lo referido a las excepciones oponibles, ya que la norma
consagra la inmunidad del asegurado ante las excepciones del asegurador, salvo
respecto a “la culpa exclusiva del perjudicado y las excepciones personales que tenga
contra éste”, dejando con esto, en mejor situacién al tercero que al propio asegurado.””
Esta redaccién ha dado lugar a una gran discusién doctrinaria referida a si la norma
consagra o no la indemnidad de la accién.’®

En consecuencia, Espafia ha sido vanguardista en la aplicacién de la accién
directa llevdndola a todas las formas de seguros de responsabilidad civil, tanto
voluntarios como obligatorios, y limitando el régimen de excepciones oponibles por
parte del asegurador, fortaleciendo asf, la situacién del perjudicado.

2.3. La accién directa en nuestra legislacién.

2.3.1. Estado de la cuestién.

Comentdbamos el impulso que ha tenido la responsabilidad civil en el mundo,
especialmente en paises desarrollados. Esta evolucién no ha visto clara repercusién en
Chile. Autores como Diez Schwerter y Rodriguez Grez se han referido a esta situacién
declarando que “la doctring, los précticos y la jurisprudencia siguen ain guidndose por

74 SancHez CALero (2004) P29

75 ALARCON FipaLGo (2004) p.16.

76 SincHez CALEro (2004) P29

77 RecLero Campos (2006) P796

78 Dada la extension de esta discusion es que no nos referiremos a ella. Para un mayor andlisis
TapiA HermiDA (1999) Pp.1009 vy ss. El autor concluye: “El asegurador de responsabilidad civil
puede oponer a la reclamacién del tercer perjudicado dos tipos de excepciones: Por un lado,
las impropias, que derivan de la falta de los presupuestos de la accién directa y constituyen
vicios esenciales que determinan la inexistencia del contrato de seguro vélido que vincule
al asegurador con el asegurado causante y responsable del dafo o afectan a los requisitos
bésicos para el nacimiento de la responsabilidad civil del asegurado frente al tercero. Por otro
lado, las propias, que afectan bien a la relacién de responsabilidad civil o bien a la relacién
entre el asegurador y el tercero.” P1050. También se refieren a esta ALARCON Fipalco (2004)
P18y ss. e Yzquierno ToLsapa (2001) pp.514 y ss.
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la obra clésica del decano Alessandri, que tiene ya més de cincuenta afios adoptando
soluciones que, por lo clésicas, resultan en la hora actual, las més de las veces,
inapropiadas””?, y han criticado “las evidentes falencias de la doctrina nacional y de la
jurisprudencia”® en materia de responsabilidad.

No hay razones precisas a las que podamos adjudicar esta dilacién doctrinaria
y jurisprudencial. Podria pensarse que la diferencia de nuestra economia en relacién a
las de paises europeos fuera el origen de ello, pero lo cierto es que, como veiamos,
ofros paises de la regién han logrado un gran avance en esta materia®'. Por ofra parte,
si bien nuestro desarrollo es menor, lo que podria llevar a que estemos expuestos a
menos riesgos, la diferencia no explica la gran distancia que existe en el desarrollo
de la responsabilidad civil. Para la profesora Dominguez, uno de los factores a los
que se podria atribuir este lento avance “el que no tenemos una industria del seguro
desarrollada en la materia, lo que estd ciertamente determinado por el hecho de que las
condenas pecuniarias se mantienen a niveles bajos o, en otros casos, como acontece en
el dafio moral, sus montos son inciertos. "8

Efectivamente, asi como ocurre con la responsabilidad, en nuestro pais los
seguros de responsabilidad civil no han tenido la recepcién y extensién que en otros
paises, ocupando sélo un 4,1 por ciento de participacién en el mercado de los seguros
generales,® “mientras en Argentina llegan al doce o més por ciento y en paises
desarrollados superan el cincuenta por ciento” .8

Refirdmonos ahora a la recepcién legislativa, donde tampoco ha encontrado
la acogida esperada, en efecto, no existe regulacién especial para el seguro de
responsabilidad civil, por lo tanto, se rige por las cldusulas del contrato y en forma
supletoria por la normativa general del contrato de seguros (arts 512 y ss Cédigo de
Comercio).%

79 Ropricuez(1999), p.500

80 Diez (1997) p.8

81 En relacién a ello, DominGuez AGuita comenta “Es verdad que a veces en los autores vecinos
hay una simple reproduccién de lo que ya es conocido en Francia, Espafia o ltalia; pero aun
con esas limitaciones, hay un trabajo doctrinario, que se revela en congresos, propuestas
legislativas, obras, articulos de revistas.” (2001) p.4.

82 DomingUEz HiDALGO (2005) p.818. La autora sefiala ademés factores econémicos, una
menor conciencia del perjudicado, obstdculos a la litigacién y la sujecién doctrinaria a las
teorias clésicas en la materia.

83 Estadistica correspondiente al afio 2009, de acuerdo a informacion de la Asociacion de
Aseguradores de Chile.

84 DominGUEz Acuita (2001) p.5.

85 En relacién al ordenamiento juridico del seguro en chile, Baeza (2001) pp.25 v ss.
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Excepcién a esta regla son el seguro de responsabilidad civil maritimo® (arts
1200 al 1202 del Cédigo de Comercio) y los seguros obligatorios.8’

El afio 1995 se presentd un proyecto de ley con el fin de crear una legislacién
especial, pero éste no llegd a materializarse.

Como para la generalidad de los seguros, la principal fuente de derecho
del seguro de responsabilidad civil estd constituida por las pélizas, es decir, por los
contratos.®

Asi, la responsabilidad civil en Chile se sigue rigiendo por feorias cldsicas y
no hay un mercado de seguro desarrollado en esta drea, binomio légico considerando

86 “Estq reglamentacion es importante, por cuanto no obstante el desarrollo que han tenido
los seguros de responsabilidad civil en general, el relativo a la responsabilidad por riesgos
maritimos es el Unico respecto del cual existen normas legales que lo regulen” Baeza (2001)
P144

87 A juicio de Tomasello Hart una evidente excepcién a nuestro régimen general en relacién a
la accién directa estd dada por el régimen juridico de la contaminacién marina, exceptuando
el caso de instalaciones tferrestres y supuestos de responsabilidad nuclear (2004, P37), la
que se encontraria consagrada en el Convenio Internacional sobre Responsabilidad Civil
por Dafios Causados por la Contaminacién de Hidrocarburos, suscrito por Chile y que en
su articulo VIl establece que “podré interponerse cualquier accién para el resarcimiento
de dafos por contaminacién directamente contra el asegurador o contra toda persona que
provea la garantia financiera para cubrir la responsabilidad del propietario respecto de dafos
por contaminacién...”.

El mismo autor advierte que “la existencia de accién directa puede estimarse mds aparente
que real, puesto que en la contaminacién el asegurador u otra persona precisamente ha
proporcionado una garantia financiera para cubrir la responsabilidad del propietario, lo cual
nos hace recordar los términos del articulo 1201 de nuestro Cédigo de Comercio.” (2004)
p.44. Para Baeza Pinto, el art.1201 efectivamente admite una accién directa, en cuanto el
tercero hubiere otorgado una garantia (“En los seguros maritimos de responsabilidad, se
admite sin embargo la accién directa del tercero contra el asegurador, pero limitada a los
casos en que este Ultimo haya otorgado una garantia para cubrir la responsabilidad del
asegurado. Lo anterior tampoco rige en caso que el asegurado tenga derecho a limitar la
responsabilidad y el asegurador de ella hubiere constituido el fondo respectivo de limitacién”
Baeza (2001) p.144). De lo que podriamos concluir que, si bien, la exigencia de una garantia
permite cierta discusién en relacién a la consagracién de la accién directa, estos autores han
estimado que la legislaciéon chilena si la reconoce para el caso de los seguros maritimos de
responsabilidad y, en particular, los referidos a contaminacién marina.

Con todo, estos argumentos no parecen zanjar la discusién dado que, segun lo sefialado,
en ambos casos se exige lo que nuestro Cédigo de Comercio llama “Carta de Garantia”, la
que ha sido definida como el “Instrumento por medio del cual el Club (Se refiere al club de
proteccién e indemnizacién) se compromete con el reclamante a abonarle, en caso de que
el demandado no lo haga, la suma demandada tan pronto un tribunal o é&rbitro declare su
derecho frente al asegurado o miembro del Club o por solucién amigable.” SaBATINO PizzoLANTE
(2007) p.6. Del concepto resulta claramente que el perjudicado deberd dirigirse primeramente
al asegurado y sélo en caso que este no cumpliera con el pago de la indemnizacién, podra
recurrir al garante para exigir la reparacién debida. Esta exigencia se contrapone con la
caracteristica més importante de la accién directa, cual es poder reclamar la reparacién
directamente a la entidad aseguradora sin necesidad de enfrentar al asegurado.

88 Barza (2001) P27
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la alimentacién reciproca que comentdbamos anteriormente. Finalmente el seguro de
responsabilidad civil general aun no cuenta con normativa propia y sélo se ha regulado
para materias especificas y en casos muy aislados.

Por tanto, no es de extrafiarse que nuestra legislacién no haya recogido la
accién directa. Debemos, eso si, referirnos al caso del Seguro Obligatorio de Accidentes
Personales (SOAP), respecto al que la doctrina discute si consagra o no esta accién.

2.3.1.1. El Seguro de Accidentes Personales.

La Ley N°18.490, del afio 1986 establece un seguro obligatorio para todos
los vehiculos motorizados.®? Este seguro tendrd por objeto a cubrir el riesgo de muerte o
lesiones sufridas como consecuencia de un accidente de trénsito.

La doctrina ha estimado que, en rigor, este seguro no constituye un seguro
de responsabilidad civil sino de dafos,? por tanto, aun cuando otorga a la victima la
posibilidad de exigir la indemnizacién directamente de la compaiia aseguradora, este
no serfa un caso de accién directa.

En conclusién, la legislacién chilena no consagra la accién directa. Con todo,
hay dos casos en que esto resulta discutible; aquellos en que la ley acoge la carta de
garantia -en que no parece existir una accién directa propiamente tal por requerir la
reclamacién previa al asegurado- y en el seguro obligatorio de accidentes personales
-que en realidad no corresponderia a un seguro de responsabilidad sino de dafos, por
lo tanto, tampoco darfa lugar a un caso de aceptacion de la accién-.

3. 3CONSTITUYE LA ACCION DIRECTA UN BENEFICIO PARA NUESTRA
LEGISLACION?

Hemos visto importantes argumentos contra su reconocimiento, entre ellos,
la infraccién al principio de relatividad de los contratos, el que resulta especialmente
relevante para el caso de nuestra legislacion.

89 Art.1 Ley 18.490.

90 En este sentido Baeza (2001) P187. Barros Bour aclara la diferencia entre seguros de
responsabilidad civil y seguros de dafos: “El seguro de dafos tiene por objeto cubrir los dafios
sufridos por el beneficiario, que puede ser el contratante o un tercero; en consecuencia, la
obligacién del asegurador depende simplemente de que se materialice el riesgo de dafio a la
persona o a las cosas. Por el contrario, que el dafio acaezca en un cierto dmbito de actividad
es sélo uno de los requisitos de la cobertura del seguro de responsabilidad civil, porque se
requiere, ademds que ésta provenga de un hecho del asegurado o de un tercero que dé
lugar a responsabilidad, segun sea el estatuto aplicable (de responsabilidad estricta o por
negligencia).” (2006) P1074
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Aun asi, en miras a la proteccién de la victima, debemos reconocer que la
accién directa cumple un papel crucial. Debemos si, hacer una distincién. Creemos que
dicha accién constituye un verdadero beneficio en el caso de los seguros obligatorios en
regimenes de responsabilidad objetiva, dado que es especialmente en este marco que
se verifica el rol social del seguro de responsabilidad civil. Por medio de la accién directa
se realiza el cometido fundamental de estos seguros, cual es, otorgar a la sociedad
tranquilidad patrimonial respecto a determinados riesgos a los que las personas se ven
expuestas constantemente, sea en su trabajo, sea utilizando un medio de transporte o en
ofras actividades que constituyen su diario vivir.

Sin embargo, debemos sefialar, que no hemos llegado a la conviccién de que
la accién directa se justifique para ofros supuestos de este seguro, es decir, los seguros
voluntarios, y en particular para nuestro pais, puesto que el hecho de que estos sélo
den lugar a una reparacién eventual- en el sentido de que el deudor puede haberlo
contratado o no- nos llevan a pensar que en ellos el objeto principal del contrato sigue
siendo la indemnidad del patrimonio del asegurado. Por ende, podemos afirmar que
consideramos la accién directa como un importante recurso para la concrecién de los
fines para los que los seguros obligatorios de responsabilidad civil han sido establecidos
y que, en ese sentido, resulta de gran conveniencia su consagracion.

Ahora bien, lo anterior exige como un requisito fundamental, que el seguro de
responsabilidad civil haya logrado una evolucién importante, tanto en el desarrollo de su
industria como en la comprensién doctrinaria del mismo. Por una parte, resulta esencial
para que este llegue a cumplir un rol social que sea entendido e implementado como
una solucién ante determinadas contingencias.

Dificilmente podré la accién directa ser un instrumento social eficaz si el seguro
que le da sustento no ha sido pensado para este fin.

Ala luz de lo estudiado, conocemos la realidad del seguro de responsabilidad
civil en nuestro pais; sabemos que este no ha logrado en Chile el desarrollo que ha
alcanzado en otros paises, que aun es enfendido segln su concepcién cldsica y que,
finalmente, nuestra legislacién aun no cuenta con una regulacién especial para este.

Con todo lo anterior se hace evidente que la accién directa no representa, en la
actualidad, una herramienta social importante para nuestro pais y que, conociendo que

esa funcién social es justamente el pilar que la sostiene, no se justifica su introduccién a
nuestra legislacion.

4. CONCLUSION

A través de este estudio, hemos querido analizar si la accién directa, conferida
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en otras legislaciones al perjudicado por un hecho dafioso para actuar contra el
asegurador, es una herramienta conveniente para ser integrada a nuestro derecho. Esto,
justificado por la bisqueda de nuevos instrumentos sociales de proteccién a la victima.

Con este afdn, es que partimos revisando la responsabilidad civil y el seguro
de responsabilidad civil, dado que la accién sélo actia como un mecanismo para la
concrecion del fin social que a estos ha sido adjudicado.

Veiomos que el seguro de responsabilidad civil y la responsabilidad
propiamente tal, se han influenciado mutuamente. En particular, pudimos analizar el
caso de los seguros obligatorios y su funcién social, la que comparte y se concreta a
través de la accién directa.

Por otra parte, comentamos la poca recepcién que la evolucién de la
responsabilidad civil y su seguro han encontrado en Chile y que, probablemente, por
eso mismo, nuestra legislacién no ha consagrado dicha accién.

Finalmente, atendido el estado actual de la responsabilidad y del seguro
en nuestro pafs, pudimos llegar a la conclusién de que la accién directa no resulta
recomendable para nuestro derecho, dado que no podria cumplir el fin social para el
que ha sido creada.

Creemos si, que el seguro de responsabilidad civil obligatorio es un mecanismo
eficiente para la proteccién, tanto de la victima como del patrimonio del asegurado y
que, sin duda, la accién directa constituye una herramienta dgil y oportuna para la
concrecién de esa reparacién.
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“EL SEGURO DE LUCRO CESANTE EN CHILE”
GIANINA ANDREA PENNACCHIOTTI VIDAL!

RESUMEN:

La presente investigacién aborda el Lucro Cesante como materia del contrato de seguro.
El Cédigo de Comercio, en su articulo 522, sefiala qué cosas pueden ser materia del
contrato de seguro y qué cosas no, y dentro de estas ltimas menciona, entre otras, las
“Ganancias o Beneficios Esperados”. Esta prohibicion ha dado pie para que numerosos
autores consideren que el lucro cesante se encuentra comprendido dentro de dicha
prohibicién, mientras que otros, haciendo eco de la realidad actual y de la objetividad
con que hoy en dia se pueden calcular las ganancias, no sélo lo consideran permitido,
sino que por sobre todo necesario.

Los dictémenes de la Superintendencia de Valores y Seguros, el proyecto de ley que se
encuentra actualmente en tramitacién en el Congreso Nacional, y la misma prdctica
aseguradora plasmada en las pélizas y cldusulas depositadas en la Superintendencia
de Valores y Seguros, demuestran que hoy en dia es posible asegurar el lucro cesante,
sin embargo, mientras la legislacién positiva siga siendo la misma, serd dificil dar un s
categérico al seguro del lucro cesante en nuestro pais.

ABSTRACT:

This investigation focuses on lost profits as an insurance contract matter. The Article 522 of
the Commercial Code, points out what things can be the subject of the insurance contract
and what cannot be, and within the latter mentioned, among others, the “Earnings of
Benefits Expected”. This prohibition has given rise o many authors to consider that the
loss profit is included within this prohibition; While others, echoing the current reality
and objectivity with which today can be estimated earnings, consider it possible and
necessary.

The opinion of the Superintendence of Securities and Insurance, the bill that is currently
pending in Congress coupled with the insurance practice embodied in the policies and
provisions placed in the Superintendence of Securities and Insurance, display that it is
possible to secure profits, however has positive law remains the same, it is difficult to give
an unequivocal yes fo the loss of profit insurance in our country.

! Licenciada en Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile, Abogada. San Sebastian
n® 2967, departamento 706, Las Condes, Santiago. gapennac@gmail.com. Este trabajo
corresponde a una tesis para optar al titulo de Licenciada en Derecho, y se desarrollé en el
marco del seminario de investigacién sobre el contrato de seguro.
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. Introduccién.

Dentro de las mdltiples aristas que tiene el contrato de seguro consideramos
una de las més importantes aquella que dice relacién con qué cosas pueden asegurarse.

El Cédigo de Comercio Chileno, al tratar sobre el seguro, dentro de las
disposiciones comunes, nos sefiala qué cosas pueden ser aseguradas, y qué requisitos
deben reunir éstas para poder serlo. Luego, y con el fin de aclarar lo establecido sefiala
qué cosas no pueden ser materia de seguro.

A partir de dichas disposiciones comienzan a generarse dudas respecto a si
dentro de las cosas que no pueden ser materia de seguro cabria o no el concepto
de lucro cesante ya que si bien el Cédigo de Comercio no se refiere expresamente a
él muchos consideran que este concepto cabria dentro de las ganancias o beneficios
esperados, cuya aseguracién se encuentra prohibido expresamente por el legislador.

En nuestros dias, en los que la actividad comercial tiene un rol fundamental,
es natural que se busquen mecanismos de resguardo, y no sélo para las mercancias u
objetos (bienes fisicos), sino también para las utilidades que éstos producen, utilidades
sin las cuales perderia sentido todo negocio o empresa.

Es por ello que desde muy tempranos tiempos se han infentado resguardar
estas ganancias las que, con el correr de los afos, han sufrido un vuelco importante,
pasando de ser una posibilidad vaga e indeterminada, a constituirse en algo cierto, real
y cuantificable.

Es esta realidad la que nos lleva a preguntarnos qué postura tienen hoy la ley,
la doctrina, y la jurisprudencia chilena respecto al seguro de aquellas utilidades que
dejan de percibirse, que en adelante llamaremos “lucro cesante”.

El objetivo de esta investigacién es analizar y estudiar el seguro del lucro
cesante desde lo mds bésico de su concepto hasta las més modernas manifestaciones
legislativas, pasando por las infaltables discusiones doctrinarias, algunos aportes del
derecho comparado y las expresiones précticas del mismo en las pélizas depositadas en
la Superintendencia de Valores y Seguros, para finalmente cerrar con una conclusién y
algunos aportes personales.

Con este trabajo no pretendemos abrir un debate sobre el tema, ni imponer
nuestro punto de vista, sino mds bien servir de referencia actualizada para quienes
tengan interés o se encuentren inquietos por su situacién actual.
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Il. Cosas que pueden asegurarse segin la Ley

Dentro de los elementos esenciales del contrato de seguro, entre los que
encontramos el riesgo, la prima y el inferés asegurable, estd la cosa asegurada.

La cosa asegurada es un elemento esencial del contrato de seguro, ya que
resulta indispensable la existencia de un objeto en riesgo de deterioro o pérdida que
pueda ser cubierto mediante el contrato.

Por regla general, “la ley permite el aseguramiento de toda clase de cosas, en
la medida en que estén expuestas a sufrir una pérdida o daro”.

Elinciso 1° del articulo 522 del Cédigo de Comercio, ubicado dentro del pérrafo
Segundo denominado “Disposiciones comunes a los Seguros Terrestres y Maritimos” nos
sefiala qué cosas y qué requisitos o condiciones deben reunir éstas para poder ser objeto
del contrato de seguro, es asi como expresa:

“Pueden ser aseguradas todas las cosas corporales o incorporales, con tal que
existan al tiempo del contrato o en la época en que principien a correr los riesgos por
cuenta del asegurador, tengan un valor estimable en dinero, puedan ser objeto de una
especulacién licita, y se hallen expuestas a perderse por el riesgo que tome sobre si el
asegurador”®.

Pues bien, los requisitos o condiciones que se desprenden de la disposicién
antes citada son los siguientes:

a) Que sean cosas corporales o incorporales: Desde el punto de vista juridico
positivo, cosa es “fodo lo que es relevante o tomado en cuenta por la ley y que
pueda ser objeto de relaciones juridicas™. Cuando la cosa es susceptible de
apropiacién, procurando una utilidad para el hombre pasa a llamarse bien, es
asf como los bienes son una especie dentro del género cosas®.

Segun el articulo 565 del Cédigo Civil, los bienes consisten en cosas corpora-
les que “son las que tienen un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos,

2 AcHURRa (2005) p. 78.

3 Debemos mencionar, que el articulo 522 incurre en un error al no incluir como cosas
asegurables el patrimonio y la vida. Es esta omisién la que ha llevado a algunos autores
a sostener que la cosa no es un elemento de la esencia del contrato. Otros sin embargo
afirman que los articulos 569 y siguientes del mismo Cédigo de Comercio subsanan dicho
vacio al referirse al seguro de vida en particular y al de responsabilidad civil (vinculado al
aseguramiento del patrimonio). Correa Y Siva (1997) p. 52.

4 Rozas (2004) p. 3.

5 Rozas (2004) p. 4-6.
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como una casa, un libro” o incorporales “las que consisten en meros derechos,
como los créditos, y las servidumbres activas”.

Como podemos observar la disposicién en comento es bastante amplia, por
cuanto no sélo considera asegurables las cosas fisicas, sino que también los
derechos.

b)  Que existan al tiempo del contrato o en la época en que principien a correr los
riesgos por cuenta del asegurador: Respecto a este requisito no cabe mucho
mds que agregar ya que se trata de uno de los requisitos que debe reunir
el objeto de la declaracién de voluntad establecido en el inciso primero del
articulo 1461 del Cédigo Civil, el que sefiala: “no sélo las cosas que existen
pueden ser objetos de una declaracién de voluntad, sino las que se espera que
existan (...)".¢ Hacemos presente, que las cosas que “se espera que existan”
pueden asegurarse sélo en la medida que dicha esperanza aparezca como
sustentable, material, determinable y real.”

c) Que tengan un valor estimable? en dinero: Es decir, que sean susceptibles de
valoracién econdmica; esto para efectos de cuantificar la pérdida y determinar
la indemnizacién a pagar en el procedimiento de liquidacidn® del siniestro'®.

d) Que puedan ser objeto de una especulacién licita: Este requisito dice relacién
tanto con la licitud de la cosa en si misma, como seria por ejemplo el caso
en que la cosa materia del contrato fuera un contrabando o bienes que estdn
fuera del comercio, como con las prohibiciones del articulo 522 del Cédigo de
Comercio que més adelante trataremos.'!

e) Que se hallen expuestas a perderse por el riesgo que tome sobre si el asegura-
dor: Este requisito se relaciona con el concepto de riesgo'? y con lo estipulado
en la péliza de seguro.

Cabe destacar que el inciso final del articulo 522 del Cédigo de Comercio, con
el objeto de enfatizar el cardcter esencial de los requisitos recién mencionados, sefiala:

6ViaL (2003) p. 159.

7 Correa 'y Sitva (1997) p. 54.

8 Segin RecABARREN (1955) p. 50, el empleo del término “estimable” da pie para considerar que
el valor no es necesario estimarlo de forma absoluta, sino que basta con que se expresen los
factores o elementos que permita llegar a determinar el valor exacto.

? El Procedimiento de liquidacién de siniestro se encuentra regulado en los articulos 18 a 29
del Decreto Supero N° 863 de 1989. Reglamento de los auxiliares del comercio de seguros.
10 E| articulo 513 del Cédigo de Comercio define siniestro como “la pérdida o el dario de las
cosas aseguradas”.

11 AcHurra (2005) p. 35, Recasarren (1955) p. 53.

12 | Cédigo de Comercio define el riesgo en su articulo 513 como “la eventualidad de todo
caso fortuito que pueda causar la pérdida o deterioro de los objetos asegurados”.
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“El seguro de cosas que no rednan todas las condiciones expresadas en el
inciso primero de este articulo es nulo de pleno derecho”.

Més adelante, el mismo articulo 522 del Cédigo de Comercio, en su inciso
segundo, con el objeto de reforzar los requisitos que debe reunir la cosa en que recae el
interés asegurable, sefiala qué cosas no pueden ser aseguradas, y es asi como expresa:

“Por consiguiente no pueden ser materia de seguro: 1° las ganancias o beneficios
esperados; 2° los objetos de ilicito comercio; 3° las cosas integramente aseguradas, a no
ser que el Ultimo seguro se refiera a un tiempo diverso o a riesgo de distinta naturaleza
que los que comprende el anterior, y 4° las cosas que han corrido ya el riesgo, hdyanse
salvado o perecido en éL.”

Sefalados los casos que entrega la ley respecto de las cosas que no pueden
ser materia de seguro, nos dedicaremos a ahondar en la primera de ellas, a saber, las
ganancias o beneficios esperados.

Ill. Las Ganancias o Beneficios Esperados y el Lucro Cesante.

Como recién vimos las ganancias o beneficios esperados son el primer ejemplo
que nos da el Cédigo de Comercio de las cosas que no pueden ser materia de seguro.

Se estima que esta prohibicién proviene de tiempos muy lejanos, plasméndose
en diversas disposiciones referidas al Derecho Marftimo'¥'* entre las que destacan el
Guidon de la Mer'>'¢ y la Ordenanza Marina de Francia de 1681117/, en las cuales ya
se hablaba expresamente de esta prohibicién.'?

13 E| qutor nacional Enrique Munita define Derecho Maritimo como un “Conjunto de principios
y preceptos que fienen por objeto regir todas las relaciones que se verifiquen en el mar y todos
los contratos y operaciones a que dé o pueda dar lugar el comercio maritimo.” En Humeres
(1966) p. 7.

4 Las primeras manifestaciones del contrato de seguro tuvieron su nacimiento en el comercio
maritimo, las que posteriormente se aplicaron por extensién al comercio terrestre.

15 E| Guidon de la Mer es un tratado de Derecho Maritimo, escrito en Rouen, cuyo autor y
fecha se desconocen, que colecciona las costumbres y principios referidos a los contratos
maritimos que se practicaban en el mediterrdneo occidental en los siglos XIV y XV. Gomez y
Reus (1983) p. 14.

16 E| articulo 1 del Capitulo XV del Guidon de la Mer prohibe expresamente el conirato de
seguro en lo referente al flete no percibido, al sueldo de los hombres de mar y a los premios
de las cantidades dadas a la gruesa.

17 La Ordenanza de la Marina de Francia de 1681 -Ordonnance de la Marine- cuyo artifice fue
don Jean-Baptiste Colbert, es considerada como uno de los textos legislativos més importantes
de la Francia del antiguo régimen, por cuanto significé la unificacién y homogenizacién del
Derecho Comercial maritimo francés tanto pUblico como privado. ARRANZ y serRNA (2009) p.
843-845.

18 €| articulo 15 del Titulo VI del Libro Il de la Ordenanza de la Marina de Francia sefialaba
que los propietarios de las naves no podian asegurar el beneficio de sus bienes ni las rentas
de los hombres de mar.

19 Recaarren (1955) p. 31.
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Las disposiciones contenidas en dichas ordenanzas y tratados, tras el
movimiento de codificacién del Derecho, comenzaron a reproducirse e insertarse en los
diversos Cédigos de Comercio, entre los que encontramos el de Francia de 1807 y de
Esparia de 1829, los que contienen expresamente esta prohibicidn en sus articulos 334,
347 y 359 (Cédigo de Comercio Francés) y articulo 885 (Cédigo de Comercio Espafol).

Como bien es sabido, nuestro Cédigo de Comercio reconoce como sus
principales fuentes el Cédigo de Comercio de Napoleén de 1807 y el Cédigo de
Comercio de Esparia de 1829,% por lo que no resulta extrafio que nuestro Cédigo de
Comercio reprodujera en su articulado dicha prohibicién.

Por su parte, tienen también un valor clave como fuentes histéricas de la
prohibicién en comento las diversas elaboraciones doctrinarias de la época, las que
sirvieron de inspiracién para que José Gabriel Ocampo?' redactara lo que es el actual
articulo 5222 del Cédigo de Comercio. Entre ellas, destacamos las del jurista francés
Isidore Alauzet?, a quien Ocampo cit6 expresamente en el articulo 665 del segundo
borrador del proyecto del Cédigo de Comercio®. En él, antes de comenzar con la
enumeracién de las cosas que no pueden ser materia de seguro sefala: “*En ningin
caso es permitido hacer asegurar un valor de afeccién o de conveniencia: la estimacién
debe representar un valor real. Alauzet tomo 2° N° 645 in fine)”. Como podemos observar
desde sus inicios la prohibicién del articulo 522 N° 1 tiene por objeto prohibir el seguro
de cosas cuyo valor no es real sino subjetivo.?

20 Branm (2000-09) p. 31-33, Cornelo (1991) p. 131.

21 José Gabriel Ocampo fue un insigne jurista argentino a quien correspondié redactar el
Cédigo de Comercio chileno, todavia vigente. Su trabajo se inici6 en el afo 1852, cuando el
Presidente de la RepUblica don Manuel Montt le encomendé esta tarea, la que terminaria con
la promulgacién de dicho cuerpo legal en 1865. Brarm (2009) contraportada.

22 | origen directo del articulo 522 se encuentra en el articulo 665 del Proyecto de Cédigo de
Comercio (sustancialmente idéntico al texto). En cuanto a sus concordancias encontramos los
articulos 334, 347 y 359 del Cédigo de Comercio Francés, articulos 386, 399, 743, 781 y
siguientes del Cédigo de Comercio Espariol, articulos 424, 426, 427, 430, 604, 607 y 608 del
Cédigo de Comercio italiano, y articulos 496, 499, 514, 521 y 553 del Cédigo de Comercio
Portugués. Davis (1967) pp.78.

23 |sidore Alauzet: Jurista francés (1807-1882). Después de estudiar derecho fue funcionario
del Ministerio de Instruccién Publica; en 1832 pasé a la Cancilleria donde ascendié hasta
jefe de divisién. Entre 1870 y 1876 fue juez en el tribunal de Seine, para luego pensionarse.
Principales obras: Commentaire du Code de Commerce et de la legislation commerciale y
Traité general des assurances, Paris 1843. Brarm (2000-09) p.41.

24 E] actual articulo 522 del Cédigo de Comercio equivale al articulo 665 del Proyecto de
Cédigo de Comercio elaborado por Ocampo.

25 En los borradores del proyecto de Cédigo de Comercio, Ocampo sefialaba, junto a cada
articulo, su fuente o referencia bibliogrdfica.

26 Branim (2009) p. 450.
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Es importante destacar que las fuentes histéricas recién revisadas juegan un
rol fundamental a la hora de interpretar lo dispuesto en el articulo 522 del Cédigo
de Comercio, ya que como sefala el articulo 19 inciso 2° del Cédigo Civil “se puede,
para interpretar una expresién obscura de la ley recurrir a la historia fidedigna de su
establecimiento”, por lo que las mencionadas fuentes son un precedente importante
para el andlisis y bisqueda del espiritu de esta norma.

Una vez expuestos los antecedentes histéricos de la prohibicién veamos en qué
consisten las ganancias o beneficios esperados.

En primer lugar, podemos decir que la ley no entrega una definicién de lo que
son las ganancias o beneficios esperados, por esta razén, para comenzar revisaremos
que nos dice al respecto el Diccionario de la Real Academia Espafiola.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define “beneficio” como
aquella “ganancia econémica que se obtiene de un negocio, inversién u otra actividad
mercantil”?; y “esperar”, como “tener esperanza de conseguir lo que se desea”?; por
lo que, baséndonos en las dos definiciones precedentes, podriamos comenzar diciendo
que “beneficio esperado” es aquella ganancia econémica que se tiene la esperanza de
conseguir.

Veamos a continuacién algunas definiciones aportadas por la doctrina nacional
y extranjera:

Recabarren los define como “todo aquello que el titular de un bien supone le
va a rediturar”?.

Halpering como “aquella que se puede esperar verosimilmente segin el curso
normal de las cosas o segin las circunstancias especiales; conforme a los preparativos
realizados y al tiempo del siniestro.”%

Weens sefiala que “cuando se habla de ganancias, no se entiende por esto una
esperanza vaga e indeterminada de ganancia, sino un beneficio que debe normalmente
realizarse, si el riesgo contra el cual se asegura no se produce. Sin el siniestro, la esperanza
se convertird en realidad.”’

27 Consultado en www.rae.es, el 11 de mayo de 2010.
28 Consultado en www.rae.es, el 11 de mayo de 2010.
29 RecaBARREN (1955) p. 26.

30 HavperiN (1966) p. 368.

3T Weens (1927) p.163.
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Lo que viene ahora es preguntarnos si dentro de las ganancias o beneficios
esperados podemos incluir al lucro cesante, o si por el contrario, corresponden a
conceptos distintos, para ello resulta indispensable detenernos en entender qué es el
lucro cesante.

Dentro de las mdltiples clasificaciones que tienen los dafios®? encontramos la
de dafio emergente y lucro cesante®, es asi como el articulo 1.556 del Cédigo Civil
sefiala “la indemnizacién de perjuicios comprende el daio emergente y el lucro cesante

()

En palabras de René Abeliuk, entendemos por dafio emergente el
“empobrecimiento real y efectivo que sufre el patrimonio de una persona”*y por lucro
cesante “la utilidad que deja de percibirse”®.

Por su parte, los autores chilenos Contreras Strauch, Gémez Balmaceda,
Arellano Iturriaga, Kliwadenko Malic, Sanguinetti Emmanuelle y Castillo Faura, en su
libro “Aspectos Jurisdiccionales del Seguro”, entregan una definicién de lucro cesante
més ajustada a la materia que nos ocupa, en la que denominan como lucro cesante “la
privacién de una ganancia o utilidad a la que una persona tiene derecho, en virtud de
un crédito que actualmente le pertenece o de una actividad que genera ingresos ciertos y
determinables en forma objetiva”¢. Como podemos ver estos autores resaltan el cardacter
objetivo del concepto.

A partir de los conceptos de beneficios esperados y lucro cesante antes
entregados, es pertinente analizar qué grado de similitud existe entre ellos, ya que como
sefialamos, para el caso de ser considerados andlogos, resultaria forzoso concluir que
el lucro cesante es una de las materias que no pueden ser objeto de seguro, de las
establecidas en el articulo 522 del Cédigo de Comercio; mientras que, de considerarlos
conceptos extrafios, o al menos diferenciados, nos encontrariamos frente a un argumento
fuerte para afirmar que el lucro cesante no estd comprendido dentro de las cosas que no
pueden ser objeto del contrato de seguro.

32 Segun Meza Barros, dafio es “todo menoscabo que experimente un individuo en su persona
y bienes, la pérdida de un beneficio de indole material o moral, de orden patrimonial o extra
patrimonial” Meza Barros (1997) p. 248.

33 Segun RobpriGUEz Grez los dafios se pueden clasificar en: dafio real y virtual; cierto y
dafio eventual; directo e indirecto; actual y futuro; probado y presuntivo; patrimonial y
extrapatrimonial; dafio emergente y lucro cesante; dafio previsto e imprevisto; compensatorio
y moratorio; infrinseco y extrinseco; material y moral. Ropricuez (2003) pp. 218 y ss.

34 AeLiuk (2008) p. 248.

35AgeLUK (2008) p.248.

36 Contreras et al. (1998) p. 112.
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Revisemos, de manera somera, las distintas posturas doctrinarias que existen
al respecto:

Para un sector de la doctrina, mayoritariamente espafiola y argentina, los
conceptos de beneficios esperados y lucro cesante son considerados andlogos®. Esto
se desprende de la manera en cdmo se refieren a unos y ofros, puesto que ambos
conceptos son utilizados de manera indistinta. Asi, por ejemplo, Sdnchez Calero en
su libro “Instituciones de Derecho Mercantil”, al tratar el tema del seguro de beneficio
esperado sefiala: “En este seguro — de beneficio esperado- el interés cubierto radica
en la posibilidad prevista o esperada de un aumento patrimonial. El dafo se produce
cuando desaparece esa posibilidad (lucro cesante) . En el mismo sentido, Rodrigo Uria,
al tratar el tema del seguro del lucro cesante, da como ejemplo el seguro de beneficio
probable en el transporte®®, que resulta bastante similar al término beneficio esperado,
y asf existen numerosos ejemplos que por motivos de extensién nos limitaremos en citar.

Hacemos presente, que para esta parte de la docirina extranjera no hay
inconveniente en considerar a ambos conceptos como andlogos, puesto que en sus
actuales legislaciones no existe una prohibicién, como en la nuestra, al seguro de
beneficios esperados, por el contrario, en ellas existen disposiciones expresas que lo
permiten, como lo son, por ejemplo, la seccién V de la Ley Espafiola del Contrato
de Seguros®, la cual trata ampliamente sobre el seguro del lucro cesante, incluso
otorgando una definicién del mismo en su articulo 634'; del mismo modo, la Ley de
Seguros Argentina 17.418 también se refiere al seguro del lucro cesante en sus articulos
614,884 y 126*;todo ello sumado a las miltiples modalidades de este tipo de seguros
en dichos paises, como lo son el seguro de interrupcién de actividad de la empresa, el
seguro de pérdida de alquileres, seguro de beneficio probable en el transporte, seguro

37 En este sentido: DeL CaRo Escubero (1971) p. 529, Hatrerin (1966) p. 368, SancHEz CALERO
(2000) p. 408, y Uria (2000) p. 798.

38 SincHEz (1970) pp. 448.

32 Uria (2000) pp. 798.

40 Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro.

41 Articulo 63 Ley 50/1980: “En este seguro el asegurador se obliga, dentro de los limites
establecidos en la ley y el contrato, a indemnizar al asegurado la pérdida del rendimiento
econémico que hubiera podido alcanzarse en un acto o actividad, de no haberse producido el
siniestro descrito en el contrato”.

42 Articulo 61 Ley de Seguros Argentina: “El asegurador se obliga a resarcir, conforme al
contrato el dafio patrimonial causado por el siniestro sin incluir el lucro cesante, salvo cuando
haya sido expresamente convenido”.

43 Articulo 88 Ley de Seguros Argentina: “Cuando en el seguro de incendio se incluye el
resarcimiento del lucro cesante no se puede convenir su valor (...)".

44 Articulo 126 Ley de Seguros Argentina: “Cuando se trate de mercaderias, salvo pacto en
contrario, la indemnizacién se calcula sobre su precio de destino, al tiempo que regularmente
debieron llegar. El lucro esperado sélo se debe incluir si media convenio expreso”.
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de paralizacién en el buque, aeronave o automdvil, seguro contra el mal tiempo, el
seguro contra el pedrisco, seguro de cancelacién de espectdculos por incomparecencia
del artista, seguro de riesgo en el empleo, seguro de subsidio por privacién del permiso
de conduccién y seguro de obtencién de resultados deportivos.*

Para el ofro sector de la doctrina, compuesto por casi la totalidad de nuestros
autores nacionales, existe una clara diferencia entre beneficios esperados y lucro cesante.

Sergio Baeza Pinto, principal exponente de la legalidad del seguro del lucro cesante
en nuestra legislacién, sostiene que se trata de “esencias distintas”, sefalando que
“la ganancia esperada tiene un valor subjetivo; el lucro cesante tiene un valor real. La
ganancia esperada es la que el comerciante ha imaginado obtener; el lucro cesante es
determinado en su cuantia por un contrato o por las condiciones reales del mercado”*.

Por su parte, Osvaldo Contreras Strauch sostiene que el lucro cesante, a
diferencia de las ganancias o beneficios esperados, no consiste en una mera expectativa
de ganancia, sino en un “derecho real, concreto, vdlido y vigente, que le permite obtenerla
o reclamarla” 4748

Hacemos presente que, a diferencia de lo que ocurre con la doctrina extranjera,
la doctrina nacional se ha empefiado en resaltar las diferencias entre ambos términos
con el objeto de evitar que el lucro cesante quede comprendido dentro de la prohibicién
establecida en el articulo 522 inciso segundo N° 1 del Cédigo de Comercio.

IIl. Posturas y fundamentos en torno a la licitud del lucro cesante como materia del
contrato de seguro.

Para un sector de la doctrina (nacional y extranjera) el lucro cesante no es
susceptible de ser materia del contrato de seguro, esto por los argumentos que a
continuacién se indican*’:

a) El articulo 522 del Cédigo de Comercio, en su inciso 2° N° 1, prohibe
expresamente el seguro de ganancias o beneficios esperados, lo cual incluye, por légica
al lucro cesante, t#érmino que se le ha otorgado con el Unico objeto de sustraerlo de

45 BaTALLER et al. (2007) p. 247, GarRIGUES (1987) p. 329, Mewi (1994) p. 94, Uria (2000) pp.
798 y Veroera  (2002) p. 728-732

46 Baeza (1949) p. 75.

47 ConTreras (1982) p. 142.

48 En el mismo sentido AcHurra (2005) p. 170.

49 Basados principalmente en Baeza (1949) p. 74-75.
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aquella disposicion®, pero que obedece al mismo concepto, encontrdndose por tanto,
expresamente prohibido por el legislador.

b) El mismo articulo 522 del Cédigo de Comercio expresa: “Pueden ser
aseguradas todas las cosas corporales o incorporales, con tal que existan al tiempo del
contrato o en la época en que principien a correr los riesgos por cuenta del asegurador
(...)", por lo que, siendo el lucro cesante no més que una mera expectativa, debe
considerarse como inexistente®!, luego no susceptible de ser materia del contrato de
seguro, ya que “no se puede hacer asegurar lo que no se tiene riesgo de perder y de
ninguna manera la ganancia que se deja de hacer”3233,

c) Si el asegurado se encontrara totalmente cubierto del dafio que le
pudiere ocasionar un siniestro, no tendria ningun interés en la conservacién del objeto
asegurado®, por lo que no actuaria con la debida diligencia para evitar un siniestro,
cuya ocurrencia, mds que una desgracia, seria para él un suceso afortunado®.

d) Muy ligado al argumento recién expuesto, se sostiene que este tipo de seguro
impulsaria al asegurado a provocar intencionalmente siniestros, lo cual incrementaria
este tipo de actuar doloso, causando un perjuicio general a la economia y un fuerte
encarecimiento de las primas.>

e) El articulo 517 del Cédigo de Comercio expresa: “Respecto del asegurado,
el seguro es un contrato de mera indemnizacién, y jamdés puede ser para él la ocasién
de una ganancia”; de tal modo que un seguro de esta naturaleza constituiria un factor
de enriquecimiento para el asegurado, con lo que se atentaria contra el principio
indemnizatorio® que caracteriza al contrato de seguro.®

0 En este sentido, Baeza, en su articulo publicado en la Revista de Derecho y Jurisprudencia,
titulado “Legalidad del lucro cesante en nuestra legislacion”(1949), sostiene que “en el hecho,
ha sido posible cubrir el lucro cesante, gracias al uso de férmulas poco explicitas”.

51 BeparRDE, J. en Camus (1953) p. 405.

52 PoTHIER, Robert Joseph, en EscrictE (1847) p. 333.

53 Duque DominGuez, J.F. en Veroera  (2002) p. 721.

5% En este sentido, VaLN, J. en Camus (1953) p. 406, sefala: “pagado el flete o asegurado
su pago, desaparece el interés del naviero por evitar que suceda el acontecimiento, que sélo
afectard pecuniariamente al asegurador. Lo mismo se dice del cargador”.

%5 En este sentido, GRUN ET JouaT (1828) sefala: “el beneficio que el asegurado puede esperar
de la venta de sus mercaderias esté sujeto a suertes tan diversas, que el siniestro serd a menudo
un suceso afortunado para el asegurado, desde que obtendrd, de manera cierta e invariable
lo que no pasaba de ser precario, y le asegurard una ganancia que no era para él sino una
esperanza”.

56 ACHURRA (2005) p. 38, Baeza (1949) p. 74, Camus (1953) p. 400.

7 Dentro de los principios generales del contrato de seguro, como los de buena fe,
interés asegurable, subrogacién, contribucién y causa mediata, se encuentra el principio
de indemnizacién. Este principio, cuya base se sustenta en el articulo 517 del Cédigo de
Comercio, establece que el seguro debe limitarse a reparar los perjuicios sufridos por el
siniestro, sin comprender ganancia, enriquecimiento ni lucro para el asegurado. ACHURRA
(2005) p. 37-38.

58 En este sentido Baeza (1949) p. 74, Camus (1953) p. 400, EmeriGoN, Balthazard-Marie, en
EscricHe (1847) p. 333, Ramirez (1944) p. 47 y RecaBARREN (1955) p. 29.
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f) El articulo 589 del Cédigo de Comercio sefala: “el asegurador responde
de la pérdida o dario de los frutos, més no de que las vifias, arboledas, sementeras o
plantaciones los han de producir en tal o cual cantidad”. De este articulo, se desprende
que sélo se considerardn como indemnizables las pérdidas efectivas, sin tomar en
consideracién las expectativas del agricultor.

g) Resulta dificil determinar con precisién el monto equivalente al lucro cesante??,
lo cual constituye un peligro para el asegurador, quien podria verse perjudicado al cubrir
més alld del dafo efectivamente causado.®!

h) El hecho de que en la préctica existan pélizas que permiten el seguro del
lucro cesante, no da pie para que sean consideradas vélidas, ya que, por el contrario,
constituyen un caso de costumbre contra ley®? y de nulidad absoluta.t®

i) Antiguamente, se argumentaba también en base a lo expresado en los
articulos 1.218 N°264 y 1.220¢ inciso segundo del Cédigo de Comercio, ambos hoy
sustituidos por la Ley 18.680 de 11 de enero de 1988.¢

Para otro sector de la doctring, el lucro cesante si es susceptible de ser materia del
contrato de seguro por los siguientes argumentos:

a) En Derecho Privado, y de acuerdo con el principio de “autonomia de la volun-
tad”, puede hacerse todo aquello que no se encuentra prohibido por la ley?’;
de tal modo que al no haber el legislador prohibido expresamente el seguro de
lucro cesante en el articulo 522 del Cédigo de Comercio, no existirian motivos
para entenderlo asf.68

59 Baeza (1949) p 74, Camus (1953) p. 400

60 BeparriDE, en: Camus (1953) p. 405, considera que por esta razén, este tipo de seguro
constituiria una verdadera apuesta.

61 Verpera - (2002) p. 712.

62 Costumbre contra ley es “aquella que deja sin aplicacién o infringe un precepto legal”.
Ducci (2009) p. 101.

63 RecaaRREN (1955) p.57.

64 Articulo 1.218 expresaba: “Fuera de las cosas expresadas en el N° 2 del articulo 522, no
pueden ser asegurados: N°2 el flete no adquirido del cargamento existente a bordo”.

65 Articulo 1.220 expresaba: “El cargamento también podré ser asegurado, previa la deduccién
expresada, por integro valor que las mercaderias tengan en el puerto de la expedicién al tiempo
de su embarque, incluso los gastos causados hasta ponerlas a bordo y la prima del seguro”. Lo
que éste y el articulo 1.218 expresaban, en palabras simples, era que para efectos del seguro,
se excluia el aumento del precio del cargamento durante el viaje, lo cual demostraba que la
intencién del legislador era precisamente no asegurar dichas ganancias.

6 La Ley 18.680, del 11 de enero de 1988, sustituyé la legislacion maritima comercial de
Chile en su totalidad, y promulgé el nuevo libro Ill del Cédigo de Comercio, denominado De
la Navegacién y Comercio Maritimo.

67 ViaL (2003) p. 56.

68 Baeza (1949) p. 76.
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b) Los preceptos prohibitivos, asi como las leyes de excepcién, las que establecen
incapacidades legales y otras, tienen una inferpretacion restrictiva, esto signi-
fica que el precepto no puede aplicarse extensivamente ni servir de base para
una inferpretacion analégica®. Es por ello, que las prohibiciones establecidas
en el articulo 522, en particular la N° 1-ganancias o beneficios esperados- no
puede ni debe extenderse al campo del lucro cesante.”®

c) Nuestro Cédigo de Comercio es posterior al Cédigo Civil, por lo que al mo-
mento de dictarse el primero, ya existia el término lucro cesante, el cual no fue
utilizado en la redaccién del articulo 522, lo que indica que “no hubo intencién
de derogar, con relacién al seguro, la norma general sobre indemnizacién de
perjuicios, ya que no puede atribuirse a los doctos juristas que lo redactaron,
imprecisién en sus ideas ni desconocimiento de los términos que usaron”.’!

d) Se estima que es incorrecto el argumento que considera que el lucro cesante
no puede ser materia de seguro por no cumplir con el requisito de existir al
tiempo del contrato, ya que el lucro cesante constituye una ganancia que si
existe, que es deferminable en base a elementos objetivos, y al cual una per-
sona tiene derecho en virtud de un crédito que actualmente le pertenece.’%73

e) También se estima incorrecto el argumento que considera que el lucro cesante
no puede ser materia de seguro por que dejaria al asegurado en mejor situa-
cién que si el siniestro no se hubiere producido, puesto que “asegurando el
beneficio esperado, no quedaria (el asegurado) en mejor situacién, sino en una
situacién igual a aquella que tendria si el siniestro no se hubiera realizado”.7*

f)  En cuanto al principio de indemnizacién’>, esta parte de la doctrina sostiene
que el seguro es un contrato que tiene por objeto indemnizar dafos, y la in-
demnizacién de perjuicios, desde los lejanos tiempos del Derecho Romano,

69 Duccl (2009) p. 94-95.

70 Baeza (1949) p. 76.

71 Baeza (1949) p. 76.

72 Segun Camus (1953) p. 406, “Un crédito que no tiene més existencia real que la posibilidad
de expresarse en dinero, como objeto material, es susceptible de ser asegurado” y agrega,
“Econémicamente el crédito y la ganancia estdn en la misma situacién juridica; una y otra,
en consecuencia podrian ser asegurables. Y si se aceptan el seguro de crédito sin discutir la
existencia de la cosa, cabe hacer lo mismo respecto de las ganancias o beneficios esperados”.
73 Camus (1953) p. 405, Conreras et al. (1998) p. 112, Correa y Sitva (1997) p. 54, HALPERIN
(1966) p. 369.

74 Paima Rocers, Gabriel, en: Camus (1953) p. 405.

75 Segun Grcapo (2004) p. 139 “la aparente rigidez del citado principio choca frontalmente
con la realidad del mercado asegurador, donde se observa una notoria dificultad en el
procedimiento de determinacién y liquidacién del dafio (v. art. 38 LCS), por lo que hay que
comprender tal principio en su justa medida”, (...) dotdndolo de la suficiente “elasticidad
funcional”.
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segln la legislacién universal y el articulo 1.556 del Cédigo Civil comprende
tanto el dafio emergente como el lucro cesante, por lo que ambos dafios de-
ben ser resarcidos en un plano de igualdad.”¢/77

g) Encuanto al articulo 589 del Cédigo de Comercio, éste se refiere a los benefi-
cios esperados propiamente tales, por lo que no constituye un obstdculo para
asegurar el lucro cesante, el cual obedece a un concepto distinto.

h)  Respecto al impedimento consistente en la supuesta dificultad para determinar
el monto de la indemnizacién’® esta parte de la doctrina lo considera errado
en virtud de los siguientes articulos del Cédigo de Comercio que demuestran
lo contrario.”

h.i) El articulo 524 del Cédigo de Comercio, que dice relacién con
los establecimientos de comercio y los muebles de una casa que pue-
den ser asegurados, en su inciso final sefala: “en uno y ofro caso el
asegurado deberd individualizar los objetos asegurados y justificar su
existencia y valor al tiempo del siniestro”, de lo que se desprende,
sobre todo para el caso de las mercancias de los establecimientos
de comercio, que el valor que se les debe asignar es el que tienen al
momento del siniestro, lo cual incluye las utilidades que generarian
dichas mercancias.

h.ii) El articulo 535 del mismo Cédigo de Comercio, en sus incisos
primero y segundo, también fija la forma en cémo deben valorarse
los objetos asegurados, la cual sefala debe ser “hasta la concurren-
cia del valor de la cosa asegurada al tiempo del siniestro”.

76 Segin RecasaRReN (1955) p. 43, dentro del Cédigo de Comercio no existe una disposicion
que exija que en materia de seguros la indemnizacién deba reducirse al dafio emergente, por
lo que en virtud del articulo 2 del mismo Cédigo, deberdn aplicarse las disposiciones que el
Cédigo Civil establece para esta materia.

77 En este sentido: AcHURRA (2005) p. 170, Baeza (1949) p. 76, Camus (1953) p. 405, CONTRERAS
et al. (1998) p. 113, Ramirez (1944) p. 48 y Veroera  (2002) p. 715.

78 En este sentido, VERDERA (2002) p. 726, sehala: “Si existian en el pasado elementos
suficientes para valorar el curso normal de los factores de ganancia en el futuro (como sucede
en el caso de la actividad empresarial ya desarrollada en afios precedentes), la determinacién
de este dafio no es demasiado dificil. En cambio, si los factores que podian propiciar ese
beneficio eran, en el dmbito de la actividad econémica del asegurado, novedosos y carentes
de antecedentes (como si se trata de una operacién aislada y distinta a las habituales de ese
sujeto), las dificultades de concrecién se acrecientan considerablemente. Mas ello no puede
servir de justificacién para negar de raiz la indemnizabilidad del lucro cesante: siempre cabré
aplicar el criterio de las ganancias verosimilmente probables teniendo en cuenta el curso
normal de los acontecimientos, recurriendo, en su caso, a la comparacién con otros negocios
similares en la misma zona o en una zona parecida.”

79 En este sentido: Baeza (1949) p. 80, Bamauer et al. (2007) p.246, Mews (1994) p. 94,
RecaBARREN (1955) p. 43 y Veroera  (2002) p. 715.
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h.iii) El articulo 565 del mismo Cédigo, reitera lo expuesto en las
letras “h. i y “h. ii" anteriores, al sefalar que “la indemnizacién
a que se obliga el asegurador se regla, dentro de los limites de la
convencién, sobre la base del valor que tenga el objeto asegurado al
tiempo del siniestro”.

i) El articulo 518 del Cédigo de Comercio sefiala que “Pueden celebrar un se-
guro todas las personas hdbiles para obligarse. Pero de parte del asegurado
se requiere, ademds de la capacidad legal, que tenga al tiempo del contrato
un interés real en evitar los riesgos, sea en calidad de propietario, coparticipe,
fideicomisario, usufructuario, arrendatario, acreedor o administrador de bienes
ajenos (...)". Como se puede observar del articulo recién citado, el asegu-
rado puede revestir, entre ofras, las calidades de usufructuario, acreedor y
administrador de bienes ajenos, todos casos en los que el objeto asegurado
es el lucro cesante. Si por ejemplo se destruye la cosa gozada en usufructo, el
usufructuario no pierde la materialidad de la cosa -que es de cargo del nudo
propietario-, sino la utilidad que obtenia de esa cosa; lo mismo ocurre con el
caso del acreedor, en que si se destruye la cosa del deudor afecta al cumpli-
miento de la obligacién, éste no pierde la materialidad de la cosa, sino que el
capital y los intereses-utilidades-; para finalizar, para el caso del administrador
de bienes ajenos, éste no pierde dichos bienes, sino el beneficio que le repor-
taba su administracién. &

i) Finalmente, argumentan que una limitacién de esta naturaleza es contraria al
fin econdémico de seguridad que persigue el contrato de seguro, puesto que el
asegurado sélo obtendrd plena seguridad si puede asegurar a la vez la cosa
y el provecho que de ella puede lograr, es decir, si puede asegurar el dafo
enfero a que estd expuesto.?!

Por su parte, la Superintendencia de Valores y Seguros sostiene que interpre-
tando el articulo 522 N° 1 de acuerdo a la realidad social, econémica y comercial “no
puede referirse sino a aquellas ganancias o beneficios vagos e indeterminados, pero no
puede alcanzar a ganancias reales y susceptibles de comprobacién, que se producirian

d ierfa si el ri fra el cual duce”.82
e manera cierta si el riesgo contra el cual se asegura no se produce”.

Sefiala ademds, que “aquellas ganancias o beneficios esperados que tienen un
valor subjetivo, esto es, que corresponden a lo que el comerciante ha imaginado obtener,

80 Baeza (1949) p. 76.

81 Baeza (1949) p. 73, DeL Cario Escubero (1971) p. 529.

82 Oficio N° 2.952, de 14 de mayo de 1966, Dictdmenes Mercado de Seguros 1928-1999,
Superintendencia de Valores y Seguros. p. 210.
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es lo que se encuentra prohibido asegurar por la ley; pero no asi, aquellas ganancias o
beneficios que constituyen “lucro cesante”, esto es, la ganancia o utilidad que, segin
regulacién habria producido la cosa, de no haber perecido.®

Agrega que en el concepto de lucro cesante existe predominio de factores
objetivos, constituyendo “aquella suma que, efectivamente, ha dejado de ganar el duefio
de los bienes productivos”®, la cual se determina minuciosamente, de acuerdo a las
circunstancias del mercado o las estipulaciones del contrato y no de manera azarosa o
caprichosa.

Sin perjuicio de lo anterior, la Superintendencia es cuidadosa en sefialar que la
indemnizacién no debe sobrepasar la reparacién integral, es decir, no debe procurarle
al asegurado utilidades que no hubiera obtenido de no haberse producido el siniestro,
esto para evitar que el asegurado lucre con el riesgo.8

IV. Situacién actual del Seguro del Lucro Cesante en Chile. Andlisis desde el punto de
vista préctico, legislativo y doctrinario.

Desde el punto de vista prdctico, la Superintendencia de Valores y Seguros ha
autorizado ya desde el afio 19408 que las aseguradoras emitan seguros que cubran el
lucro cesante.®’

En la actualidad, los principales ejemplos de la aceptacién de este tipo de
seguros en el Mercado de Seguros estdn dados por la Péliza de Perjuicios por Paralizacién
y la Clausula de Pérdida de Ingresos por Arriendo.

La Péliza de Perjuicios por Paralizacién, cominmente denominada “P por P”,
fue incorporada al Depésito de Pélizas bajo el Cédigo POL 1 05 02188 y aprobada por
resolucion del 10 de mayo de 2005 a peticién de la Asociacién de Aseguradores de
Chile A.G.

83 Oficio N° 3.513, de 5 de mayo de 1969, Dictamenes Mercado de Seguros 1928-1999,
Superintendencia de Valores y Seguros. p. 214.

84 Oficio N° 3.513, de 5 de mayo de 1969, Dictamenes Mercado de Seguros 1928-1999,
Superintendencia de Valores y Seguros. p. 214.

85 Oficio N° 3.513, de 5 de mayo de 1969, Dictamenes Mercado de Seguros 1928-1999,
Superintendencia de Valores y Seguros. p. 214.

86 E| dia 13 de septiembre de 1940, por medio de la Circular N° 267 de la Superintendencia
de Valores y Seguros, entré en vigencia la primera péliza de “Seguro sobre perjuicios por
paralizacién a causa de incendio”

87 En este sentido: ConTReras et al. (1998) p. 114 y Recasarren (1955) p. 55.

88 Anteriormente se usaba la POL 1 93 026 aprobada por la resolucién 067 del 31 de marzo
de 1993.
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Esta péliza cubre la pérdida financiera que sufre el asegurado como
consecuencia de la detencién o entorpecimiento (total o parcial) de su actividad normal
a consecuencia de la ocurrencia de un incendio u otro riesgo adicional® cubierto por
la péliza de incendio (POL 1 90 006) a la cual se asocia®. Su obijetivo es permitir la
continuidad del negocio frente a un siniestro.”!

En palabras generales, los perjuicios cubiertos por la Péliza de Perjuicios por
Paralizacién comprenden: i) el margen de contribucién (beneficio bruto que se deja de
percibir)??, y ii) los gastos extraordinarios en que el asegurado deba incurrir (aumento
de costos de explotacién)?; todo lo cual se calcula segin lo dispuesto en el articulo 11
de la pdliza.?#/%

Podemos decir que hoy en dia esta péliza tiene una amplia aplicacién y
prometedoras proyecciones, por cuanto no sélo constituye un elemento importante para
empresas productivas y de servicios sino que también para la economia del pais.

La Cldusula de Pérdida de Ingresos por Arriendo, adicional a la péliza de
incendio, Cédigo POL 1 03 014; Péliza de seguro de incendio, Cédigo POL 1 05 020
fue incorporada al depésito de pélizas bajo el Cédigo CAD 1 03 031 y aprobada por
Resolucién de 4 de junio de 2003 a peticidn de la Asociacién de Aseguradores de Chile.

89 Dentro de los riesgos adicionales que se pueden contratar en la Péliza de Incendio
encontramos entre otros los siguientes: Dafos materiales causados por construcciéon o
demolicién de edificios colindantes (CAD 1 90 005), Dafos materiales causados por aeronaves
(CAD 1 90 007), Dafos materiales causados por rotura de caferias o por desbordamiento
de estanques matrices (CAD 1 90 009), Dafios materiales a consecuencia directa de huelga
o desorden popular (CAD 1 90 013),Dafios materiales por salida de mar (CAD 1 90 016),
Avalanchas, aluviones y deslizamientos (CAD 1 90 017), Dafios materiales causados por
sismo (CAD 1 90 019),Dafos materiales causados por peso de nieve o hielo (CAD 1 90
024), Colapso de edificio (1 92 029), Dafios materiales causados por viento, inundacién y
desbordamiento de causes (CAD 1 98 093), etcétera.

?0 Como podemos ver, se trata de una péliza accesoria a la péliza de incendio, en efecto,
el articulo 1° inciso segundo de la misma expresa: “Es condicién para que exista un perjuicio
indemnizable con cargo a la presente péliza, que haya ocurrido un siniestro cubierto por dicha
pdliza de incendio”, por lo que debemos tener presente que “lo accesorio sigue la suerte de
lo principal”.

Cabe hacer presente, que en otras legislaciones, como por ejemplo la espafiola, el contrato
de seguro de lucro cesante puede concretarse tanto como contrato auténomo como también
un pacto afadido a otro contrato de distinta naturaleza (articulo 63, Ley 50/1980).

?1 Howmeren (2010)

92 Gastos fijos mas utilidad neta operacional que se estima generaré el negocio durante el
periodo asegurado.

73 Consistentes en todas aquellas acciones que deba realizar el asegurado con el objeto de
alcanzar la normalidad operativa.

74 Texto completo de la poliza consultada en: http://www.svs.cl/sitio/inc/seguros_deposito_
consulta.php ,15 de mayo de 2010.

?5 Faracal (2006), Hotmeren (2010)
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Esta cldusula cubre las rentas de arrendamientos que el asegurado? deja de
percibir a causa de un siniestro indemnizable por el seguro, por los montos y periodos
pactados en las Condiciones Particulares.?”

Aligual que la Péliza de Perjuicios por Paralizacién, esta Cldusula es sumamente
usada y aceptada, principalmente en los seguros de Hogar, en los cuales se entiende
normalmente incorporada.

Desde el punto de vista legislativo, la situacién actual en Chile es bastante
lejana a la realidad que se da desde el punto de vista préctico.

Como es sabido, el titulo VIII- “Sobre el contrato de Seguro” del libro II
del Cédigo, en donde se encuentran las normas sobre la cuales se desarrolla esta
investigacién, no ha sufrido modificacidn ni actualizacién alguna desde la dictacién del
mismo Cédigo en 1865.%8

En estos casi 145 afos, la realidad econémica ha obligado a que en la
prdctica el contrato de seguro se distancie cada vez mds de las normas que lo regulan??,
llegdndose incluso a usos y costumbres que van contra el texto expreso de la ley, pero que
son observadas por las partes por que obedecen a una necesidad econémica prdctica
imperativa.

La inquietud por una renovacién comenzé a tomar matices formales en
1990, afio en que la Superintendencia de Valores y Seguros formé una comisién de
especialistas redactora de un anteproyecto de nueva Ley sobre el Contrato de Seguro,
el cual fue enviado al Parlamento en 1993, momento desde el cual no se registraron
avances, hasta que fuera retirado por el poder ejecutivo el afio 2000.

Més tarde, el afio 2003, el Ministerio de Justicia decidié reimpulsar esta
iniciativa nombrando una comisién para que revisara y actualizara el anteproyecto,
iniciativa que nuevamente, y por motivos que se desconocen, no prosperd.'®

Finalmente, don Osvaldo Contreras Strauchh'', sobre la base del camino ya

26 Quien es normalmente duefo de un edificio.

7 Texto completo de la Cldusula consultada en http://www.svs.cl/sitio/inc/seguros_deposito
consulta.php,15 mayo de 2010.

?8 La Unica modificacion que ha sufrido el Cédigo de Comercio en materia de seguros,
corresponde a las normas que regulan los seguros maritimos, las cuales fueron reemplazadas
por otras en virtud de una reforma del Cédigo de Comercio del afo 1988. Cornejo (1991)
p. 137.

79 Correa y Siva (1997) p. 1.

100 Sistema de tramitacién de proyectos del Congreso Nacional, Boletin N° 5185-03. Sobre
Contrato de Seguro (en linea). Consultado en http://sil.congreso.cl, el 17 de mayo de 2010.
101 profesor de Derecho Comercial y Presidente del Comité Iberolatinoamericano de AIDA
(Asociacién Internacional de Derecho de Seguros).
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recorrido, e incorporando los Gltimos avances en doctrina y legislaciéon mundial, elaboré
un nuevo anteproyecto de ley, el que sirvié de base para la mocién presentada por la
Cdmara de Diputados'® el dia 10 de julio de 2007, y que se encuentra actualmente en
tramitacién en la misma cémara, en etapa de primer trdmite constitucional, siendo su
dltimo avance hasta ahora la radicacién en la Comisién de Economia'® y citacién de
dicha comisién para su estudio'® el dia12 de octubre del 2010.105/10

Dicho proyecto de ley, contiene cambios fundamentales y esclarecedores en
la materia que nos convoca, a saber, dentro del epigrafe “Principales caracteristicas y
ventajas del proyecto respecto de la legislacién vigente”, la seccién segunda, numerando
vigésimo quinto sefala: “El articulo 551", zanjando una antigua discrepancia que la
doctrina habia ya resuelto, deja constancia que el lucro cesante puede cubrirse mediante
un pacto expreso al respecto”'%8, En otras palabras, el mentado proyecto abre las puertas
al seguro del lucro cesante, estableciendo como Unico requisito el que sea estipulado de
manera expresa.

Como podemos ver, no resulta extrafia esta conclusién, ya que, como quedd
demostrado en esta investigacion, los més importantes autores sobre el contrato de
seguro en Chile, los sefiores Sergio Baeza Pinto y Osvaldo Contreras Strauch, fueron
también quienes encabezaron este proyecto, por lo que sus ideas sobre la legitimidad
el seguro del lucro cesante quedaron plasmadas en el mismo; legitimidad que ya es
reconocida en diversos ordenamientos del Derecho Comparado, los cuales buscan la
unificacién del derecho del contrato de seguro.'®

Por su parte, la seccién segunda del proyecto, referida a los seguros de dafios,
dedica el parrafo 6 al “Seguro de Pérdida de Beneficios”, sefialando en el Articulo 578
su concepto y alcances del modo que sigue: “Por el seguro de pérdida de beneficios, el

102 Mocién de los Diputados Jorge Burgos V., Alberto Cardemil H., Edmundo Eluchans U.,

Sergio Ojeda U., Patricio Vallespin L., y Mario Venegas C., y de los ex Diputados Juan Bustos
R., Marcelo Forni L., Rendn Fuentealba V., y Eduardo Saffirio S. Consultado en: http://www.
camara.cl/trabajamos/comision_citaciondet.aspx2prmlD=2010-41, el 7 de noviembre de
2010.

103 E| dia 10 de Julio de 2007.

104 Dirigida por don Gonzalo Arenas Hédar (Presidente) y el abogado secretario son Roberto
Fuentes Innocenti. Consultado en:  hitp://www.camara.cl/trabajamos/comision_citaciondet.
aspx¢prmID=2010-41, el 7 de noviembre de 2010.

105 Consultado en: hitp://www.aach.cl/website/content/bin/735/resumen%20proyecto%20
de%20ley%2018 08 2008.pdf, el 1 de noviembre de 2010 y http://www.camara.cl/
trabajamos/comision_citaciondet.aspx2prmID=2010-41, el 7 de noviembre de 2010.

106 Sistema de tramitacién de proyectos del Congreso Nacional, Boletin N° 5185-03. Sobre
Contrato de Seguro (en linea). Consultado en http://sil.congreso.cl, el 17 de mayo de 2010.
107 Articulo 551 del Proyecto de Ley: “Para que el lucro cesante del asegurado esté cubierto,
deberé ser pactado expresamente”.

108 Sistema de tramitacién de proyectos del Congreso Nacional, Boletin N° 5185-03. Sobre
Contrato de Seguro (en linea). Consultado en http://sil.congreso.cl, el 17 de mayo de 2010.
109 BaTaLLER en RomEr (2008) p.497.
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asegurador se obliga a indemnizar al asegurado la disminucién de ingresos, utilidades
que hubiera alcanzado en la actividad descrita en la péliza, de no haberse producido
el siniestro. El asegurador puede, ademds, cubrir los gastos generales que haya de
seguir desembolsando el asegurado cuando el establecimiento quede paralizado total o
parcialmente a consecuencia del siniestro”.

Hacemos presente, que por motivos obvios se elimina del texto el término
“esperados”, y se suprime derechamente la prohibicién establecida en el articulo 522
N°1, abriendo paso a un nuevo Seguro de Pérdida de Beneficios, cuyo objeto concuerda
con la actualmente vigente péliza de perjuicios por paralizacién.

Como podemos apreciar, este es el desenlace legislativo esperable de largos
afos de estudios y debates respecto del tema. Por el momento, sélo nos queda esperar
que este proyecto, que no sélo se encarga de esclarecer el tema del seguro del lucro
cesante, sino muchos otros de igual relevancio, llegue pronto a buen puerto.

Para finalizar, desde el punto de vista doctrinario, no es mucho lo que podemos
decir, ya que son pocos los autores chilenos que se han dedicado a estudiar el tema del
seguro del lucro cesante'®. Los principales aportes y publicaciones sobre la materia
datan de los afios 50 y 60, sin que se registren nuevos materiales influyentes en las
dltimas décadas.

Por otra parte, la discusidn respecto de este tema ha sido bastante pobre, por
cuanto la postura de los principales autores es undnime en considerar como legitimo el
seguro del lucro cesante pese a la prohibicién legal establecida en el articulo 522 N°1.

Al no existir nuevos autores, ni publicaciones que le hagan frente a esta
postura, sumado al proyecto de ley que se encuentra actualmente en tramitacién en el
Congreso Nacional del cual ya hicimos mencién, el debate en Chile se considera hoy en
dia practicamente cerrado.

V. Conclusiones.

La historia del seguro del lucro cesante, debido a las rigidas limitaciones
legales a las cuales se ha visto asociado, ha estado llena de discrepancias y vaguedades.
Sin embargo, con el paso del tiempo, es posible observar como los diversos criterios y
prdcticas se han ido unificando en torno a aceptar este tipo de seguros.

110 principalmente Sergio Baeza, Osvaldo Contreras y Juan Achurra.
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Esta aceptacién se basa, principalmente, en que se ha llegado a la conclusién
de que los términos “Ganancias o Beneficios Esperados” y “Lucro Cesante” obedecen
a conceptos distintos; las Ganancias o Beneficios Esperados estdn determinados por
factores subjetivos, que dicen relacién con la utilidad que el propietario de la cosa
espera obtener mediante su comercializacién, mientras que en el Lucro Cesante, por el
contrario, se encuentra determinado por factores objetivos, los que permiten establecer
la suma que efectivamente ha dejado de percibir el duefio de las cosas a causa del
siniestro.

Antiguamente, las ganancias de un determinado negocio no eran mds
que meras expectativas, por lo mismo, era facil encuadrarlas dentro del concepto de
ganancias o beneficios esperados; sin embargo, hoy en dia, las ganancias se pueden
determinar con tal objetividad y certeza, que ya no encajan dentro de este concepto, por
lo que no existe razén para continuar considerdndolas dentro de dicha categoria.

Pese a lo anterior, el hecho de que el Cédigo de Comercio no contenga una
disposicidén expresa que aclare este punto, sumado al peso de una historia que por
afos consideré prohibido el seguro de beneficios, han hecho que por inercia se siga
obedeciendo a una prohibicién que ya no encaja con la realidad actual.

Si bien las trabas legales persisten, podemos apreciar aires de renovacién por
cuanto no sélo existe un proyecto de ley en tramitacién en el Congreso Nacional que
consagra expresamente el seguro del lucro cesante, sino que también la Superintendencia
de Valores y Seguros, en sus diversos dictdmenes, se ha mostrado partidaria en aceptarlo,
autorizando diversas pélizas y cldusulas que se encuentran actualmente en vigencia.

Por su parte, como quedd demostrado, las posturas doctrinarias en Chile
son undnimes en aceptar este fipo de seguros, siendo superada la discusién sobre su
procedencia hace ya bastantes afios. De igual modo, la doctrina extranjera sigue el
mismo ritmo, el que, a diferencia de lo que ocurre con nuestro pais, ya se encuentra
consagrado en sus diversas disposiciones legales.

Como podemos ver, tanto el proyecto de ley que se encuentra actualmente en
el Congreso Nacional, como las posturas de la Superintendencia de Valores y Seguros
y de la doctrina moderna, asi como también la propia prdactica aseguradora reflejada
en las pélizas y cldusulas depositadas en la Superintendencia de Valores y Seguros,
demuestran un interés claro en abrir paso al seguro del lucro cesante. Pese a lo anterior,
el Unico impedimento que existe para que este tipo de seguros pueda funcionar de
manera abierta, sigue siendo la legislacion positiva, y mientras ésta no cambie, serd
dificil que el seguro del lucro cesante alcance un mayor desarrollo en nuestro pais.
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Dictdmenes Mercado de Seguros 1928-1999. Superintendencia de Valores y Seguros.

Norma de Cardcter General N° 124, de fecha 22 de noviembre de 2001, de la
Superintendencia de Valores y Seguros.

Oficio N° 2.952, de 14 de mayo de 1966. Superintendencia de Valores y Seguros.

Oficio N° 3.513, de 5 de mayo de 1969. Superintendencia de Valores y Seguros.



