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EDITORIAL

Estimados asociados,

Multiples han sido los esfuerzos académicos surgidos a partir de la
necesidad de dar una adecuada explicacién o interpretacion de las diversas
cuestiones juridicas que trajo consigo la promulgacién de la Ley N° 20.667.
El presente nimero de nuestra publicacién no ha sido la excepcion vy, del
mismo modo que su edicién precedente, se inaugura con un trabajo en la
materia, versando esta vez sobre los aspectos procesales de la mencionada
ley, articulo de Cristian Maturana que tiene su origen en las VI Jornadas
Nacionales de Derecho de Seguros celebradas en 2014. Siempre en el mar-
co de la novedad normativa, Carlos Ruiz-Tagle presenta un analisis sobre el
nuevo articulo 542 que confiere caracter imperativo a las normas que rigen
al contrato de seguro, introduccién de gran impacto y controversia. Misma
norma es analizada mads adelante por Cristian Larrain en su ensayo sobre el
sentido y alcance de la imperatividad, la cual a su juicio confiere al estatuto
de un eminente cardcter protector en favor del consumidor de seguros.

Los articulos presentados por Juan Luis Goldenberg y Erika Isler cons-
tituyen valiosos aportes en materias poco exploradas pero de enorme tras-
cendencia en la discusién académica. El primero, referido al tratamiento
del crédito del asegurado y la necesidad de evaluar una tutela privilegiada
del mismo, en el marco del proceso de fortalecimiento de la proteccién al
consumidor que ha tenido lugar durante el dltimo tiempo. El segundo, por
su parte, trata sobre las principales notas juridicas de las garantias conven-
cionales o voluntarias, cuya naturaleza ha sido asimilada a la del seguro,
trabajo que forma parte de un proyecto de investigacién Fondecyt sobre el
contrato de seguro en tanto contrato de consumo.

Siempre en la secciéon de articulos académicos Andrea Signorino,
presidenta de CILA (Comité Ibero-Latinoamericano de AIDA) y quien
inauguré las VII Jornadas Nacionales de Derecho de Seguros de 2015, re-
flexiona sobre la importancia de las nuevas tecnologias y su impacto en
los seguros de responsabilidad civil. Cerrando este apartado presentamos
el trabajo de Virginia Bado acerca del proyecto de ley sobre el contrato de
seguro, actualmente en discusidn en el parlamento uruguayo, y que busca
reemplazar una regulacion datada de 1866. La reforma introduciria el ca-
racter imperativo de las normas del contrato de seguro, rompiendo asi con
el principio de autonomia de la voluntad vigente en la materia, similar a lo
ocurrido en nuestro pais con el advenimiento de la Ley N° 20.667.
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En este numero destaca la introduccion de una nueva seccién deno-
minada “estudios de Derecho comparado’, distinguiéndose el articulo de
Alonso Nuifiez del Prado, presidente del capitulo peruano de AIDA, sobre
la exclusidn los grandes riesgos en la normativa de seguros de dicho pais,
tema presentado con ocasion de la Congreso CILA celebrado en Cuba en
2015. Gabriel Vivas, por su parte, aporta un valioso estudio comparado
sobre la indemnizacion a la victima y la defensa del asegurador en el segu-
ro de responsabilidad civil, investigacion realizada mediante un completo
cuestionario que muestra la realidad de 21 paises de Iberoamérica.

Finalmente, la seccion “ensayos” cuenta con la colaboracién de cuatro
socios AIDA Chile. Ademas del trabajo ya mencionado de Cristian Larrain,
Rodrigo Hayvard, Nibaldo Septlveda y José Carvallo reflexionan sobre dis-
tintas dimensiones del Derecho de Seguros, desde la relacién de causalidad
alaluz del common law hasta la competencia de los juzgados de policia lo-
cal, incluyendo una interesante observacion sobre el nuevo delito de fraude
de seguros.

Para concluir cabe destacar la incorporacién de cuatro nuevos inte-
grantes al comité editorial de la revista. En primer lugar, los profesores
de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile
Marcelo Barrientos y Juan Luis Goldenberg, este ultimo ademas director
de la Revista Chilena de Derecho. Enseguida, los destacados académicos
espanoles Rafael Illescas y Félix Benito, quien ademads se desempefna como
secretario de redaccién y miembro del consejo de la Revista Espanola de
Seguros. Estas incorporaciones no solo robustecen la estructura editorial
de nuestra publicacion sino que elevan ain mas el estindar de exigencia
para futuras ediciones. Con ello se busca continuar con la misién a la que
estd llamada nuestra Asociacidn cual es promover el estudio del Derecho
de Seguros, siendo la Revista Chilena de Derecho de Seguros el principal
vehiculo para alcanzar con éxito dicho objetivo.

CARLOS VILLAGRAN MUKNOZ
Editor



l. Articulos de doctrina
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ASPECTOS PROCESALES DE LA LEY 20.667

CRISTIAN MATURANA MIQUEL’

I, INTRODUCCION

Para los efectos de esta charla debemos entender qué aspectos proce-
sales dicen relacién con los temas relativos a los conflictos en materia de la
nueva Ley de Seguros, en adelante NLS'.

" Abogado. Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile. Profesor De-
recho Procesal, Facultad de Derecho, Universidad de Chile.

! LaLey 20.667, que regula el Contrato de Seguro, reemplazando el titulo VIII “Del contra-
to de seguro” del Libro II del Cédigo de Comercio, fue publicada en el Diario Oficial de 9 de
mayo de 2013. Dicha ley, conforme a lo previsto en su articulo transitorio debia comenzar
regir el primer dia del séptimo mes siguiente al de su publicacion, esto es, a contar del 1 de
diciembre de 2013.

El articulo que se refiere a esta materia es el articulo 543 del Cédigo de Comercio, el que
dispone: Art. 543. Solucién de conflictos. “Cualquier dificultad que se suscite entre el ase-
gurado, el contratante o el beneficiario, segin corresponda, y el asegurador, sea en relacion
con la validez o ineficacia del contrato de seguro, o con motivo de la interpretacién o apli-
cacion de sus condiciones generales o particulares, su cumplimiento o incumplimiento, o
sobre la procedencia o el monto de una indemnizacién reclamada al amparo del mismo,
serd resuelta por un arbitro arbitrador, nombrado de comtn acuerdo por las partes cuando
surja la disputa. Si los interesados no se pusieren de acuerdo en la persona del arbitro, este
serd designado por la justicia ordinaria y, en tal caso, el arbitro tendra las facultades de ar-
bitrador en cuanto al procedimiento, debiendo dictar sentencia conforme a derecho.

En ningln caso podré designarse en el contrato de seguro, de antemano, a la persona del
arbitro.

En las disputas entre el asegurado y el asegurador que surjan con motivo de un siniestro
cuyo monto sea inferior a 10.000 unidades de fomento, el asegurado podra optar por ejercer
su accion ante la justicia ordinaria.

El tribunal arbitral u ordinario a quien corresponda conocer de la causa, tendra las siguien-
tes facultades:

1° Admitir, a peticién de parte, ademds de los medios probatorios establecidos en el C6digo
de Procedimiento Civil, cualquier otra clase de prueba.

2° Decretar de oficio, en cualquier estado del juicio, las diligencias probatorias que estime
convenientes, con citacién de las partes.

3° Llamar a las partes a su presencia para que reconozcan documentos o instrumentos,
justifiquen sus impugnaciones, pudiendo resolver al respecto, sin que ello implique prejuz-
gamiento en cuanto al asunto principal controvertido.

4° Apreciar la prueba de acuerdo con las normas de la sana critica, debiendo consignar en
el fallo los fundamentos de dicha apreciacion.

Serd tribunal competente para conocer de las causas a que diere lugar el contrato de seguro,
el del domicilio del beneficiario.

M
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Debemos entender por un conflicto en materia de seguros conforme a
lo previsto en el articulo 543 del Cédigo de Cédigo de Comercio? a:

‘cualquier dificultad que se suscite entre el asegurado, el contratante o
el beneficiario, segiin corresponda, y el asegurador, sea en relacion con
la validez o ineficacia del contrato de seguro, o con motivo de la inter-
pretacion o aplicacion de sus condiciones generales o particulares, su
cumplimiento o incumplimiento, o sobre la procedencia o el monto de
una indemnizacion reclamada al amparo del mismo’.

En consecuencia, el conflicto de materia de seguros estaria delimitado
por dos elementos como son la materia y las personas, lo que daria lugar
para la solucién del conflicto a las normas del titulo VIII “Del contrato de
seguro” del Libro II del Cédigo de Comercio y demds normas, reglas o prin-
cipios complementarios.

De acuerdo con lo anterior, tenemos que en el conflicto en materia de
seguros deben concurrir dos elementos copulativos:

a. Elemento subjetivo. Deben ser partes el asegurado, el contratante
o el beneficiario, segiin corresponda, y el asegurador.

En este caso, debemos entender que esta identidad de las partes debe
ser legal mas que fisica, en los términos del articulo 177 del Cédigo de
Procedimiento Civil.

b. Elemento objetivo. El elemento objetivo estaria delimitado por la
materia del conflicto.

La materia del conflicto es cualquier dificultad que se suscite en rela-
cion con la validez o ineficacia del contrato de seguro, o con motivo de la
interpretacion o aplicacion de sus condiciones generales o particulares, su
cumplimiento o incumplimiento, o sobre la procedencia o el monto de una
indemnizacién reclamada al amparo del mismo.

Determinada la existencia de un conflicto en materia de seguros, los
aspectos procesales que se presentan a su respecto, como nos ensefiaba
mi maestro Mario Mosquera Ruiz, debemos dilucidarlos dando respuesta
fundamentalmente dos preguntas:

1°.  ;Doénde debo acudir para la soluciéon del conflicto? En otras palabras,
cudl debe ser el tribunal competente para la solucién del conflicto y

Las compaiias de seguros deberdn remitir a la Superintendencia de Valores y Seguros,
copia autorizada de las sentencias definitivas que se pronuncien sobre materias propias
de la presente ley, recaidas en los procesos en que hayan sido parte, las cuales quedardn a
disposicién del publico”

2 En adelante: C.Com.
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2°. ;Cémo debo actuar para obtener la solucién del conflicto? En otras
palabras, cudl debe ser el procedimiento que debemos utilizar para la
solucion del conflicto.

Il.  NORMAS APLICABLES PARA LA DETERMINACION DEL TRIBUNAL
COMPETENTE

En esta materia, dado que no se ha contemplado la existencia de un
tribunal especial para conocer este tipo de asuntos, lo que debemos anali-
zar es bastante simple:

a. Existe en el contrato de seguro una clausula compromisoria para so-
meter el asunto a arbitraje

En esta materia, debemos precisar que el arbitraje no reviste el carac-
ter de obligatorio, sino que es meramente facultativo para las partes.

Obviamente, al regir la autonomia de la voluntad el acuerdo arbitral
podrad ser incorporado en el contrato de seguro, o bien en un documento
aparte con posterioridad una vez suscitado el conflicto entre las partes.

En todo caso, entendemos que en este caso nos encontraremos ante
una cldusula compromisoria y no de un compromiso, ya que en ningtin
caso podra designarse en el contrato de seguro, de antemano, a la persona
del arbitro.

Estimamos que esta limitacion no rige respecto del arbitraje institu-
cional, dado que en tal caso la designacion de la persona del arbitro se
efectia por la institucion respectiva y con posterioridad a la fecha en que
se suscita el conflicto.

Si nos encontramos ante una cldusula compromisoria, las partes de
comun acuerdo deben designar el arbitro, el que tendra el caracter de de-
recho en la dictacion de la sentencia y de arbitrador en el procedimiento
(arbitro mixto) si las partes nada dicen en cuanto a su calidad. En otras pa-
labras, las partes pueden expresamente convenir en atribuirle al drbitro el
caracter de derecho, mixto o de arbitrador, y ante su silencio, el legislador
le otorgaria la naturaleza de drbitro mixto.

Es por ello que en caso de existir clausula compromisoria el legislador
estipula que si los interesados no se pusieren de acuerdo en la persona del
drbitro, este serd designado por la justicia ordinaria vy, en tal caso, el drbitro
tendrd las facultades de arbitrador en cuanto al procedimiento, debiendo
dictar sentencia conforme a derecho.

Las protecciones que el legislador contempla en beneficio de los ase-
gurados, contratante o beneficiario del seguro son dos y consisten funda-
mentalmente en la siguiente:

13
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a. Limitacién en la designacién de la persona del arbitro.

En ningtn caso podra designarse en el contrato de seguro, de antemano,
a la persona del arbitro; y

b. Desconocimiento de la fuerza obligatoria de la clausula compromi-
soria.

Se desconoce la fuerza obligatoria de la cldusula compromisoria para
impedir que se acuda a la justicia ordinaria por el asegurado en disputas de
seguros inferiores a 10.000 Unidades de Fomento.

En otras palabras, para proteger al asegurado en estos contratos de
adhesion, se establece por el legislador que puede esta parte acudir a la
justicia ordinaria no obstante la cldusula compromisoria que se pudiere
contemplar en el contrato de seguro.

En consecuencia, la clausula compromisoria es obligatoria para el ase-
gurador, pero no asi para el asegurado, teniendo solo este ultimo la opcién
de acudir a la solucién del conflicto de seguro por la via arbitral segin lo
estipulado o bien acudir a la justicia ordinaria, a su discrecion.

De alli que la denominada excepcién de compromiso si se acude en
disputas de seguros inferiores a 10.000 Unidades de Fomento a la justicia
ordinaria solo podra ser esgrimida por el asegurado, pero nunca por parte
del asegurador, dado que solo para el primero se contempla la opcion de
acudir a la justicia ordinaria si existe clausula compromisoria y no asi para
el segundo.

Debemos hacer presente que esta norma en que se resta eficacia a la
clausula compromisoria en proteccién de asegurado y confiriendo a este
un derecho de opcidn para acudir ante la justicia ordinaria no es inédita en
nuestra legislacién.

En efecto, en la Ley de Proteccion de los Derechos de los Consumido-
res® se prevé en los dos tultimos incisos de su articulo 16:

Si en estos contratos se designa drbitro, el consumidor podrd recusarlo
sin necesidad de expresar causa y solicitar que se nombre otro por el juez
letrado competente. Si se hubiese designado mds de un drbitro, para actuar
uno en subsidio de otro, podrd ejercer este derecho respecto de todos o par-
cialmente respecto de algunos. Todo ello de conformidad a las reglas del
Cddigo Organico de Tribunales.

En todo contrato de adhesion en que se designe un drbitro, serd obliga-
torio incluir una cldusula que informe al consumidor de su derecho a recu-
sarlo, conforme a lo establecido en el inciso anterior. Lo que se entiende sin

3 LEY N° 19.046 de 1997, en adelante LPC.
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perjuicio del derecho que tiene el consumidor de recurrir siempre ante el
tribunal competente.

Respecto del reaseguro cabe tener presente lo dispuesto en el articulo
29 del DFL 251 de 1931, conforme con la cual podemos contemplar tres
reglas:

a. Los contratos de seguros directos y reaseguros sujetos a la Ley de Se-
guros deben ser sometidos a la jurisdiccion chilena. Todo pacto en
contrario es nulo.

b.  Excepcionalmente, las partes pueden convenir que la materia de rea-
seguros se resuelva conforme a las normas del arbitraje internacional
previstas en la ley chilena®.

c. Enlos contratos de reaseguros, conforme a las normas de la Conven-
cion de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, las
partes pueden estipular la ley que ha de regir el contrato, y si nada
dicen, la ley aplicable se determinara por el tribunal de acuerdo a las
provisiones contractuales o circunstancias en que se celebr6 el con-
trato, y si no fuere posible, la ley establecera el tribunal segtiin cual
fuere la que mas cercanamente esté relacionada con el contrato®.

Conforme a la ley de arbitraje internacional puede pactarse libremen-
te el lugar del arbitraje y en silencio de las partes lo determina el tribunal
arbitral (art. 20 LACI) y aplicard para resolver el litigio las normas de de-
recho elegidas por las partes y si nada dicen, el tribunal utilizara la ley que
determinen las normas de conflicto que estimen aplicables (art. 28 LACI)®.

b. No existe una clausula compromisoria vinculante respecto de una
disputa en materia de seguro respecto del asegurado en algunos con-
tratos

Esta situacion puede presentarse como hemos visto anteriormente en
dos situaciones:

a. No existe estimulada por las partes una cldusula compromisoria para
someter la disputa en materia de seguros a arbitraje o

b.  Existiendo una clausula compromisoria se trata de una disputa en ma-
teria de seguro inferior a 10.000 Unidades de Fomento y el asegurado
decide acudir a la justicia ordinaria.

En estos casos, debera presentarse la demanda ante un juzgado de
letras, salvo que se trate de una persona que goce de fuero, en cuyo caso la

* LEY N° 19.971 de 2004.
> CONTRERAS (2014) p. 620.
¢ CONTRERAS (2014) p. 624.

15
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disputa de este asunto civil deberia corresponde como tribunal unipersonal
de excepcion a un Ministro de Corte de Apelaciones’.

La cuantia en este caso no recibe mayor aplicacion?, salvo para deter-
minar la instancia en la cual se debe conocer del asunto que podrd ser de
Unica o primera instancia segin sea inferior o superior a 10 UTM?; y por
otra parte, como veremos a continuacion respecto del procedimiento apli-
cable para el conocimiento del asunto.

Determinado que conforme a esas normas de competencia absoluta
es competente un juez de letras, debemos precisar a continuacién confor-
me a la regla del territorio a cual de dichos jueces le corresponde el cono-
cimiento del asunto.

Al efecto, conforme lo ha dispuesto expresamente el articulo 543 del
C. Com. “serd tribunal competente para conocer de las causas a que diere
lugar el contrato de seguro, el del domicilio del beneficiario’.

Creemos que esta norma se encuentra establecida en proteccion del
beneficiario en un contrato de seguro reviste un caracter de orden publico
e indisponible para las partes. En consecuencia, no cabria una prérroga
expresa de la competencia, porque con ello se atentaria en contra de lo
previsto en el articulo 542 del Cédigo de Comercio'**'.

7 Art. 50.COT. Un ministro de la Corte de Apelaciones respectiva, segun el turno que ella fije,
conocerd en primera instancia de los siguientes asuntos: 2° De las causas civiles en que sean
parte o tengan interés el Presidente de la Republica, los ex Presidentes de la Reptblica, los Mi-
nistros de Estado, Senadores, Diputados, miembros de los Tribunales Superiores de Justicia,
Contralor General de la Republica, Comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas, General Di-
rector de Carabineros de Chile, Director General de la Policia de Investigaciones de Chile, los
Intendentes y Gobernadores, los Agentes Diplométicos chilenos, los Embajadores y los Minis-
tros Diplomadticos acreditados con el Gobierno de la Reptblica o en trdnsito por su territorio,
los Arzobispos, los Obispos, los Vicarios Generales, los Provisores y los Vicarios Capitulares.
La circunstancia de ser accionista de sociedades andénimas las personas designadas en este
nimero, no se considerard como una causa suficiente para que un ministro de la Corte de
Apelaciones conozca en primera instancia de los juicios en que aquellas tengan parte, de-
biendo estos sujetarse en su conocimiento a las reglas generales.

8 La cuantia debe ser determinada conforme a las reglas de los arts 115 y sgtes del COT.

® Art. 45.COT Los jueces de letras conoceran: 1° En unica instancia: a) De las causas civiles
cuya cuantia no exceda de 10 Unidades Tributarias Mensuales; b) De las causas de comercio
cuya cuantia no exceda de 10 Unidades Tributarias Mensuales, y 2° En primera instancia: a)
De las causas civiles y de comercio cuya cuantia exceda de 10 Unidades Tributarias Mensuales.
10 Art. 542Art. 542. Cardcter imperativo de las normas. Las disposiciones que rigen al con-
trato de seguro son de cardcter imperativo, a no ser que en estas se disponga otra cosa. No
obstante, se entenderdn vdlidas las estipulaciones contractuales que sean més beneficiosas
para el asegurado o el beneficiario.

Excepttense de lo anterior, los seguros de danos contratados individualmente, en que tanto
el asegurado como el beneficiario, sean personas juridicas y el monto de la prima anual que
se convenga sea superior a 200 unidades de fomento, y los seguros de casco y transporte
maritimo y aéreo.

' CONTRERAS (2014) p. 697.
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Excepcionalmente si cabrd la prérroga expresa conforme al inciso se-
gundo del mencionado art. 542 en los seguros de danos contratados indivi-
dualmente, en que tanto el asegurado como el beneficiario, sean personas
juridicas y el monto de la prima anual que se convenga sea superior a 200
unidades de fomento, y los seguros de casco y transporte maritimo y aéreo.

Sin embargo, entendemos que esa norma del art. 543 reviste un carac-
ter protector respecto de las estipulaciones en el seguro, pero no en cuanto
a las actuaciones ante los tribunales. De acuerdo con ello, deberiamos en-
tender que siempre y sin excepcién alguna se produciria la prérroga tacita
de la competencia cuando se cumplieran los requisitos que se contemplan
en el articulo 187 del COT para la procedencia de esta especie de prorroga.

. NORMAS APLICABLES PARA LA DETERMINACION DEL PROCEDI-
MIENTO

Las disputas que se suscitan en materia de seguros revisten un carac-
ter declarativo y por ello deberan ser resueltas por el juez de letras segin
un procedimiento de tal caracter y conforme a su cuantia.

No existiendo un procedimiento especial, y no recibiendo aplicacion
general o especial el procedimiento sumario, corresponde aplicar el proce-
dimiento declarativo segtn la cuantia del asunto.

La regla general sera la aplicacién del juicio ordinario civil de mayor
cuantia contemplado en el Libro II del Cédigo de Procedimiento Civil.

No obstante, si la cuantia del asunto fuere inferior a 500 UTM* y
mayor a 10 UTM se debera aplicar el procedimiento de menor cuantia y
si el asunto fuere inferior a 10 UTM se debera aplicar el procedimiento de
minima cuantia®®,

Si el asunto se hubiere sometido a arbitraje, dependera la tramitacion
del asunto si el arbitro reviste el caracter de derecho o de arbitrador o mix-
to, aplicdndose en el primer caso uno de los procedimientos antes sefia-
lados, y si fuera mixto o arbitrador se aplicara el procedimiento acordado
por las partes y si ellas nada dijeren, las normas minimas de procedimiento
de escuchar a las partes y acompanar los documentos que le presentaren'.

2 Ver art. 698 C.P.C.
3 Ver art. 703 C.P.C.
" Ver arts. 223 del COT y 636 y 637 del CPC.
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IV.  PRINCIPIOS FORMATIVOS DEL PROCEDIMIENTO QUE POR MANDA-
TO ESPECIAL DEL LEGISLADOR SE CONTEMPLA SU APLICACION EN
LOS PROCEDIMIENTOS SOBRE SEGUROS

Cualquiera sea el tribunal ante el cual se desarrolle el juicio sobre se-
guros, ya sea un arbitro o un tribunal ordinario, se establecen normas basi-
cas por el legislador para consagrar expresamente los siguientes principios
procesales:

1°.  Principio de libertad probatoria.
2°.  Principio de la investigacidon judicial.
3°.  Principio de la sana critica.

Obviamente, de conformidad al procedimiento que fuere aplicable
ante el tribunal ordinario o arbitral, regiran los restantes principios que
pueden inspirar a los procedimientos respectivos.

A continuacién nos referiremos brevemente a los principios previstos
por el legislador.

1°. Principio de libertad probatoria

De conformidad con el N° 1 del articulo 543 del Cédigo de Comercio
se establece que:

El tribunal arbitral u ordinario a quien corresponda conocer de la
causa, tendrd las siguientes facultades:

1° Admitir, a peticion de parte, ademds de los medios probatorios
establecidos en el Codigo de Procedimiento Civil, cualquier otra clase
de prueba.

Las corrientes que existen acerca de los medios de prueba son la doc-
trina legalista, analdgica y libre o discrecional.

Estas doctrinas tienen por objeto resolver el problema consistente en
saber si los medios de prueba que enumera el legislador pueden ser am-
pliados con otros que no se han contemplado por este, pero que responden
a los avances que dia a dia nos ofrece la ciencia creando nuevos medios
destinados a facilitar la demostracién e investigacién de los hechos que
configuran el conflicto en el proceso.

1. Doctrina Legalista o de la Prueba Legal

En ella, el legislador procede a través de las leyes reguladoras de la
prueba a establecer en forma taxativa los medios de prueba que pueden
las partes utilizar en el proceso para acreditar las afirmaciones facticas que
fundamentan la pretensidn.
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“En los sistemas de tarifa legal, el legislador limita los medios de prue-
ba utilizables en el proceso, pues de otra manera no se podria fijar de an-
temano el mérito de cada uno; en este caso, el juez solo puede servirse
de percepciones obtenidas de determinado modo y luego debe utilizarlas
segun reglas determinadas.

De este modo se produce la acumulacion de dos sistemas vinculados
entre si, pero de diferente contenido: el de tarifa legal para la apreciacion
de las pruebas y el de las pruebas legales, que fija taxativamente los me-
dios admisibles en el proceso; es frecuente confundirlos y darle al primero
la segunda denominacioén, pero facilmente se comprende que contemplan
aspectos diversos: la regulacidon del mérito de la conviccion de los medios
de prueba y las clases de medios que pueden emplearse.

Por este motivo es posible que en un sistema coincida el sistema de
libre apreciacién, también llamado de sana critica o apreciacidn razonada,
con el de pruebas legales que limita los medios admisibles, como en efecto
ocurre en la mayoria de los paises que han consagrado aquel para el proce-
so civil, e inclusive en el penal”®.

Quienes sustentan esta posicidn sostienen que la institucion de los
medios de prueba es un atributo exclusivo del legislador, y que fuera de él,
nadie puede introducir dentro del sistema otros medios de demostracién
de los hechos.

En Chile, los articulos 1698 del Cédigo Civil; 341 del C.P.C.; 110, 111,
456 y 457 del C.P.P. senialan taxativamente los medios de prueba que pue-
den ser utilizados dentro del proceso, con lo cual se excluye la utilizacién
de cualquier otro medio que no esté establecido en la ley.

La aparicién de nuevos medios por los avances tecnoldgicos importa
la existencia de una realidad que requiere ser reconocida por el legislador
a través de la modificacién de los textos legales que contemplan los medios
de prueba, pero aquellos no podrian ser reconocidos por los jueces sin que
exista una reforma legal previa, al incurrirse en ese evento en una infrac-
cion de ley.

Esta situacion ha experimentado una evolucion en el antiguo proceso
penal, puesto que el legislador estableci6 en el articulo 113 bis del Cédigo
de Procedimiento Penal, agregado por la Ley 18.857 de 6 de diciembre
de 1989, que “podran admitirse como pruebas peliculas cinematogréficas,
fotografias y otros sistemas de reproduccion de la imagen y del sonido,
versiones taquigraficas y, en general, cualquier medio apto para produ-
cir fe”.

> DEevis (1988) p. 553.
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No obstante, aun respecto de estos medios se ha establecido el sis-
tema de la tarifa legal, puesto que el referido precepto legal establece que
“estos medios podran servir de base a presunciones o indicios”.

En consecuencia, en el antiguo proceso penal es posible admitir los
modernos medios de prueba por parte del tribunal, pero ellos nunca po-
dran servir por si solos para dar por acreditado un hecho al establecerse
que solo podran constituir una base sobre la cual se debe construir una
presuncioén o indicio.

2. Sistema Analdgico

De acuerdo con este sistema, se sostiene que la enumeracion que se
efectia por el legislador respecto de los medios de prueba es taxativa en
cuanto al género, pero no en cuanto a la especie.

Es por ello que los medios de prueba creados por el avance tecnolégi-
co serdn admisibles si ellos guardan analogia o son asimilables a los sefala-
dos por el legislador. Asi se senala que serda documento una fotografia, una
radiografia y eventualmente una grabacion fonografica.

Los que sustentan esta doctrina sefialan que no es necesario que se
modifique la legislacién para la incorporacién como medio de prueba de
aquellos elementos creados por el avance tecnolégico, sino que ello puede
realizarse a través de una interpretacion progresiva y analégica.

Al respecto, el destacado procesalista uruguayo Eduardo Couture ha
sefialado que: “La impresion dactiloscépica para suscribir documentos de
alfabetos, el andlisis de la sangre en la investigacion de la paternidad, la ra-
diografia en materia de accidentes en general y del trabajo en particular, la
autopsia en los casos de envenenamiento o muerte violenta, el registro de
la voz en los actos de transmision radiotelefénica, la fotografia, la autopsia,
etc, son otros tantos medios de prueba no previstos y algunos ni siquiera
previsibles en el periodo de nuestra codificacion procesal. Y todos ellos
han sido acogidos por la jurisprudencia porque su valor de conviccién es
excepcional, justamente en los casos en que los otros medios de prueba
ofrecen muy exiguos resultados.

Ante esta aparente contradiccion entre la doctrina y la vida del derecho,
no parece necesaria una larga reflexién. Cuando los jueces dan ingreso a me-
dios de prueba no previstos, a pesar del supuesto principio de indisponibili-
dad de ellos, es porque razones mas fuertes instan a su aceptacién. Ninguna
regla positiva ni ningtn principio de ldgica juridica, brindan apoyo a la afir-
macidn de que el juez no puede contar con mas elementos de conviccién que
los que pudo conocer el legislador en el tiempo y en el lugar en que redacté
sus textos. Por el contrario, lo juridico, lo l6gico y hasta lo humano es lo con-
trario: que el juez no cierre los ojos a las nuevas ciencias de observacién que



Revista Chilena de Derecho de Seguros N° 24 / 2015 / 11-43 pp.

Cristian Maturana Miquel = Aspectos procesales de la Ley 20.667

la ciencia pone, con imaginacién siempre renovada ante él. El progreso del
derecho debe mantener su natural paralelismo con el progreso de la ciencia;
negarlo, significa negar el fin de la ciencia y el fin del derecho.

Cuando se trata de fijar el régimen procesal de los diversos medios
de prueba no especialmente previstos, se hace necesario asimilarlos a los
especialmente previstos. Asi, la impresidn dactiloscopica, la fotografia, la
radiografia, se rigen por los principios de la prueba documental; es asi-
mismo, un documento en sentido amplio, el disco sensible en que se ha
grabado una voz, un ruido o un sonido musical; la prueba hematolégica, la
autopsia y la misma radiografia (en cuanto representaciones a interpretar),
caen dentro del campo de la prueba pericial, etc.

Puede admitirse, pues, en conclusién, que la enumeracién de los me-
dios de prueba no es taxativa, sino enunciativa, y que nada prohibe al juez
ni a las partes acudir a medios de prueba no especialmente previstos, siem-
pre que los sometan a las garantias generales que son caracteristicas del
sistema probatorio”®.

3. Sistema de la Prueba Libre o Discrecional

De acuerdo con este sistema, la enumeracion de los medios de prueba
se efectda solo con un cardcter referencial.

En este sistema se deja al juez en libertad para admitir u ordenar los
que considere aptos para la formacién de su convencimiento'”.

En consecuencia, se debe aceptar la utilizacion de todo nuevo medio
de prueba, no por tenerse que asimilar por una interpretacién analédgica
a los ya existentes, sino porque se adopta una apertura dentro del sistema
que permite su incorporacion en forma libre y discrecional para acreditar
los hechos.

En el nuevo sistema procesal penal’®, en los proceso de familia' y en el
proceso laboral® se contempla expresamente la libertad de prueba®.

En este sistema, se mantiene eso si la prohibicién de utilizar algunos
medios por razones de legalidad, moral y de libertad personal, como acon-
tece con la exclusion de las pruebas ilicitas®.

16 COUTURE (1958) p. 262 y 263.

7 DEevis (1988) p. 553.

% Véase art. 295 de NCPP.

19 Véase art. 28 LEY N° 19.968 de 2004.

2 Véase art. 454 N° 8 del Cédigo del Trabajo.
2l Véase art. 286 del Proyecto.

2 Véase arts. art.276 inc. °3 NCPP, art.31 LEY N° 19.968 de 2004, art. 453 N°4 del Céodigo
del Trabajo y art. 292 del Proyecto.
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En cuanto a la forma de rendicién de medios de prueba no contem-
plados por el legislador, se aplican anal6gicamente aquellas formas de pro-
duccion establecidas por la ley o se entrega al Tribunal la regulacién de la
forma en que ella deberd materializarse®.

Finalmente, la apreciacién en cuanto al valor de estos medios de prue-
ba no contemplados por el legislador, al igual que los medios de prueba que
siregula en cuento a su existencia y forma de rendicién, queda entregada al
tribunal de acuerdo a las reglas de la sana critica*.

Al respecto, debemos tener presente que sobre esta materia se ha se-
nalado que: “toda esta discusion doctrinal y jurisprudencial, se basa en el
error de no distinguir entre fuentes y medios de prueba, lo que ha obligado
a hacer esfuerzos inttiles para hacer que la ley diga lo que no puede deciry
para evitar que diga lo que nunca pretendié decir. La inutilidad proviene de
comprenderse que las enumeraciones legales lo son de medios de prueba,
pero no de fuentes de prueba.

Si los medios de prueba son fundamentalmente actividad, esto es, si
en ellos se regula la actividad que es preciso realizar para incorporar una
fuente al proceso, dicho esta que los medios tienen que ser siempre y ne-
cesariamente numerus clausus, por la consideracion elemental de que las
Unicas actividades posibles en el proceso son las reguladas en la ley, dado
que la actividad jurisdiccional estd sujeta al principio de legalidad, como se
desprende inequivocamente del articulo 1 de la LEC.

No cabe ni aun imaginar cémo podria el juez realizar una actividad
no prevista en la ley y, mucho menos, atribuirle facultades discrecionales
para conformar el proceso segun le pareciera conveniente. Los medios de
prueba son, pues, los regulados por la ley, y no hay otros.

Silas fuentes de prueba son algo extrajuridico, que existe independien-
temente del proceso, la consecuencia ineludible es que las leyes no pueden
abarcarlas todas. La pretension del legislador de realizar una enumeracion
taxativa de las fuentes de prueba seria absurda, por cuanto equivaldria a
pretender detener el paso del tiempo. Cada dia se inventan o se descubren
nuevas fuentes y no cabe realizar de ellas una enumeracién cerrada que
deba ser valida para todos los tiempos; las fuentes por su propia naturaleza
son indeterminadas, y si algunas de ellas han permanecido durante siglos
otras han tenido una vida efimera.

Los documentos, entendidos como escrito incorporado a un papel,
tiene una larga historia y parece que va a tener todavia algtn futuro, pero

2 Véase arts. art. 323 de NCPP, 64 Ley N° 19.968 de 2004, art. 454 N° 8 del Cédigo del
Trabajo y art. 340 del Proyecto.

2 Véase arts. art. 297 de NCPP, 32 LEY N” 19.968 de 2004, art. 456 del Cédigo del Trabajo
y art. 295 del Proyecto.
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el télex, por ejemplo, surgi6 hace unos pocos anos y hoy practicamente ha
desaparecido, sustituido por el fax o por el correo electrénico, y no sabe-
mos qué nos depararan los afios venideros.

El verdadero problema no es, por tanto, el de saber si los medios y las
fuentes son numerus clausus o apertus; lo problemédtico es cémo se intro-
duce una nueva fuente en el proceso por alguno de los medios regulados
en la ley. Si la regulacién de un medio se hace legalmente pensando en una
unica fuente, puede que surjan dificultades procedimentales para incorpo-
rar al proceso una nueva fuente, por lo que seria conveniente en ocasiones
regular algunos medios de modo més general”?.

Nuestra legislacion se ha encargado de regular los diversos aspectos
que dicen relacion con los medios de prueba. Es asi como:

1. Se designa taxativamente los medios de prueba (Arts. 1698 del C.C.,
341 del C.P.C.y 108, 110, 111 y 457 del C.P.P.), con la excepcién con-
templada en los articulos 113 y 113 bis del C.P.P. En los modernos sis-
temas orales se indican a modo referencial, puesto que se contempla
expresamente el sistema de la libertad de prueba?®.

2. En algunos casos se establece la concurrencia obligatoria de algin
medio de prueba (Art.1701 del C.C.); y en otros se excluyen algunos
medios de prueba respecto de ciertos hechos o actos (Art.1708 C.C.y
110 del C.P.P)>.

3. Se senala el valor probatorio de cada medio de prueba (Arts 1700 y
1706 C.Civ; 357 N. 1, 383 y 384 C.P.C.; Arts 1703 C.Civ y 399 del
C.P.C,; Art 408 C.P.C,; art 425 C.P.C.; y art.426 C.P.C.

En el antiguo sistema procesal penal, se sefialan los valores probato-
rios de cada medio de prueba en los articulos 459, 464, 470, 472, 473,
474, 475, 476, 477, 478, 479, 480, 481, 484, 487, y 488 del C.P.D.).

En los modernos sistemas penales, de familia y laborales, la aprecia-
cion del valor de los medios de prueba no contemplados por el legis-
lador, al igual que los medios de prueba que si regula en cuanto a su
existencia y forma de rendicién, queda entregada al tribunal de acuer-
do a las reglas de la sana critica®.

4. Establece la forma de apreciar comparativamente la prueba por parte
del tribunal en los casos contemplados en los arts.428 del CPC. y 456

% MONTERO (1996) pp. 87 y 88.
% Véase art. 295 de NCPP, art. 28 LEY N° 19.968 de 2004, art. 454 N° 8 del Cédigo del Tra-
bajo y art. 286 del Proyecto.

¥ Véase art. 295 inc. 2 y 3 del Proyecto.

2 Véase arts. art. 297 de NCPP, art. 32 LEY N° 19.968 de 2004, art. 456 del Cédigo del Tra-
bajo y art. 295 del Proyecto.
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del CPP. Ello no procede en los modernos sistemas en que se contem-
pla un sistema de la sana critica.

5. En materia civil, respecto de los medios probatorios no contemplados
por el legislador en su enumeracién se incorporan dentro de los me-
dios de prueba por aquel establecidos. Asi por ejemplo una fotografia
puede formar parte de un informe de peritos si se incorpora dentro
de este, o tener cardcter testimonial si se reconoce por un testigo en el
proceso, de confesion si se reconoce en una absolucién de posiciones;
etc.”. Ello no procede si es que se contempla un sistema de libertad de
medios de prueba y de sana critica como ocurre en los modernos sis-
temas orales en materia penal, de familia y laboral en que a la forma de
rendicion de medios de prueba no contemplados por el legislador, se
aplican analégicamente aquellas formas de producciéon establecidas
por la ley o se entrega al Tribunal la regulacién de la forma en que ella
deberéd materializarse®.

Como veremos al final, si el legislador establece en los juicios sobre
materias de seguros un sistema de la sana critica, lo que resulta congruen-
te contemplar un sistema de libertad probatoria para que sea el juez el
encargado de determinar el valor de los medios de prueba que se rindan
en el proceso, los que debe analizar uno a uno y en forma conjunta para
el establecimiento de los hechos al momento de pronunciar la sentencia
definitiva.

2°. Principio de la investigacion judicial.

De conformidad con los N°s 2 y 3 del articulo 543 del Cédigo de Co-
mercio se establece que:

El tribunal arbitral u ordinario a quien corresponda conocer de la
causa, tendrd las siguientes facultades:

2° Decretar de oficio, en cualquier estado del juicio, las diligencias
probatorias que estime convenientes, con citacion de las partes.

3° Llamar a las partes a su presencia para que reconozcan docu-
mentos o instrumentos, justifiquen sus impugnaciones, pudiendo
resolver al respecto, sin que ello implique prejuzgamiento en cuanto
al asunto principal controvertido.

¥ En el nuevo sistema procesal penal, se ha establecido el sistema de la prueba libre o
discrecional.

En este sentido, se ha senalado respecto del nuevo sistema procesal penal, que “el sistema
de prueba contemplado es el de completa libertad probatoria, lo que significa como regla
general que todo hecho puede ser probado por cualquier medio de prueba”

% Véase arts. art. 323 de NCPP, art. 64 LEY N° 19.968 de 2004, art. 454 N° 8 del Cédigo del
Trabajo y art. 340 del Proyecto.
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Nuestro legislador ha introducido con este precepto legal el principio
de la investigacion judicial, entendiendo que la resolucién de conflictos
debe resolverse aproximandose a la verdad, debiendo por ello el juez con-
tar con las facultades para poder alcanzar semejante objetivo.

La iniciativa del juez en materia probatoria es uno de los aspectos que
ha sido objeto de mayor debate en la doctrina.

Todos coinciden en la regla general consistente en que corresponde a
las partes la prueba de los hechos alegados.

Los antiguos brocardos iura novit curia y da mihi factum dabo tibi
ius ponen de manifiesto el deber y facultad del juez, primero de conocer el
derecho, y, segundo, de aplicar en el caso concreto que juzga la norma ade-
cuada. Esta facultad y deber no esta sujeta a discusién doctrinal y no lo esta
porque las normas juridicas no sirve para delimitar el objeto del proceso.
Las normas existen o no independientemente de que las partes las aduzcan
y la conformidad entre ellas no puede crearlas?..

La méxima de aportacion se ciie a los hechos, nunca al derecho o
calificacidn juridica, que en virtud del principio de la sustentacion corres-
ponde siempre al érgano jurisdiccional (da mihi factum, dabo tibi ius).

La divergencia surge por parte de quienes sustentan una postura li-
beral, segin la cual el juez no debe disponer la apertura del proceso a la
prueba como ordenar la realizacién de un medio de prueba si no ha sido
propuesto por alguna de las partes, pues de este modo se esta afectando a
la existencia de los derechos subjetivos reconocidos en la norma material®*

Las razones esgrimidas por los sustentadores de la postura liberal
por las que no debe admitirse que un juez posea facultades probatorias son
las siguientes:

a. El juez que ordena pruebas de oficio estaria realizando un acto que
corresponde a las partes y por ello se perderia su garantia de la impar-
cialidad o calidad de tercero ajeno a las partes.

b. La facultad de que el juez decrete actividades probatorias parte de la
idea implicita de que el abogado de la parte puede ser negligente o ig-
norante, lo que solo puede entenderse por una concepcion autoritaria
del proceso.

c. El otorgamiento de facultades al juez civil no es armoénico con la dis-
minucién de los poderes del juez penal.

3 MONTERO (2006) p. 77.
32 MONTERO (2006) p. 73.
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d.

Al juez frente a la inexistencia de pruebas respecto de un hecho le
corresponde aplicar las reglas de la carga de la prueba, puesto que
para dar por acreditado el hecho no acreditado no le corresponde des-
plegar actividad probatoria alguna como tampoco puede utilizar para
ello su conocimiento privado.

No existe comprobacién empirica alguna de que la sentencia dictada
por un juez que pueda disponer pruebas de oficio tenga un grado di-
rectamente proporcional a los poderes del juez como tampoco se ha
probado que las partes actden y resistan en juicio movidas solamente
por el deseo de la injusticia.

Las pruebas decretadas por el juez no puede como finalidad mas que
dar o negar fundamento a las demandas, excepciones o defensas pro-
puestas por alguna de las partes.

Deben separarse poderes de proposicion, admision y practica de la
prueba, debiendo concederse al juez poderes para la proposicion y
admisién de prueba en virtud de la direccién formal, pero solo ex-
cepcion deberia poder practicar pruebas de oficio porque se rompe el
equilibrio en el proceso en beneficio del juez y en perjuicio de una de
las partes. Esta situacién de excepcion se daria en caso que las partes
hayan sido diligentes en la proposicién y practica de los medios de
prueba y su iniciativa se ha visto frustrada por causas ajenas a su vo-
luntad, el juez deberia hacer lo necesario para la practica —in extremis
como diligencias finales— de los medios de prueba fallidos.

Nadie discute que la afirmacién de los hechos debe seguir siendo

siempre un acto de parte, porque ellos son los que integran una pretension
disponible para las partes, pero se sostiene por algunos que siguiendo la
doctrina de los europeos luego de la primera guerra mundial y apartandose
de la concepcion de los postulados liberales, debe al 6rgano jurisdiccional
concedérsele facultades para ordenar la prueba, aunque las partes no la
hayan propuesto.

Los que sustentan la corriente socializadora y publicista del proce-

so* defiende las facultades del juez para decretar pruebas de oficio basado
en las siguientes razones:

a.

El proceso es una institucion publica diversa de la relacién juridica
privada entre el demandante y el demandado, cuidandose el interés
del Estado en la persecucion ordenada del derecho mediante la direc-
cién del proceso y el conocimiento por parte del juez.

3 La publicizacién del Derecho Procesal consiste en la idea o principio de que el Derecho
Procesal es un derecho ptblico, aunque sea un instrumento de tutela de derechos privados.
Mauro (2006) p. 53.
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b. El principio de aportaciéon de parte es completamente separable del
principio dispositivo, siendo aquel un expediente técnico del procedi-
miento que corresponde a un particular modo de concebir el desarro-
llo del proceso jurisdiccional.

c. El proceso como institucion publica debe ser veraz, legal y justo, de-
biendo poseer el juez poderes para acercarse a la verdad, puesto que
nadie puede alegar un derecho o ocultar al juez o enganar al juez con
pruebas aparentes u omisiones de otras. La jurisdiccién es una fun-
cion destinada a hacer justicia mediante una actuacién del derecho
objetivo en forma igualitaria y tutelar los derechos fundamentales y
no una funcién concebida en beneficio de los particulares destinada a
resolver los conflictos que pudieran suscitarse entre ellos.

d. El poder del juez sera tanto mayor cuanto mas contenido tenga el ob-
jetivo de justicia que se intenta conseguir en la forma mas rdpida y
eficaz.

Por ello se ha sefalado por un autor norteamericano que hasta en la
orbita mas dictatorial del Derecho civil, el hombre pequerio ha tenido
de muchas maneras, un acceso mas rapido al juez ya la justicia que en
este pais®.

e. Aun cuando el proceso encuentre su justificacidon en fines privados
como la propiedad, aun ella debe cumplir con un fin social, por lo
que en una instituciéon puablica no cabe més que reconocer que el bien
social puede justificar que para el logro de la justicia se le entreguen
poder probatorios al juez.

A fin de cuentas los frutos de la victoria deberian corresponder, no a
la parte que cuente con el mejor abogado o con el investigador mas
diligente, sino a la parte que sostenga la causa mads justa®.

f.  Eljuez debe buscar en el proceso la verdad objetiva para poder dictar
un fallo justo, por lo que no puede ser negligente en su labor, debien-
do ejercer los poderes que la ley le otorga, con la prudencia necesaria
para no lesionar las garantias de defensa ni los valores superiores.

g. Lasola actividad de las partes es insuficiente para alcanzar la verdad,
por ello se proveen al tribunal un rol activo en la clarificacién y en la
definicién apropiada de las materias de hecho y en la presentacion de
prueba

h. El derecho a la prueba no significa monopolio de las partes sobre la
misma, sino la libertad de estas de utilizar todos los medios probato-

3 MAURO (2006) p. 77.
% WITHEHEAD, R. citado por MAURO (2006) p. 76.
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k.

rios para lograr la conviccion del juez, lo que no significa privar al 6r-
gano jurisdiccional de disponer medios probatorios ex officio, ambas
iniciativas son plenamente compatibles;

El axioma consistente en que las partes son quienes mejor defienden sus
intereses y en consecuencia nadie mejor que ellas pueden conocer los
medios de prueba acreditadores de sus alegaciones facticas aun cuando
fuera cierto, no explica que deba omitirse toda iniciativa probatoria del
juez.

La carga de la prueba no priva al juez de la iniciativa probatoria, por-
que dicha regla se aplica al momento de dictar sentencia y no con
anterioridad que es cuando debe decretar la prueba de oficio.

En el proceso rige el deber de lealtad y de probidad de las partes y
defensores en el proceso, y en particular a la introduccién de un de-
ber de verdad: esto es, el deber de la parte y su defensor de no alegar
hechos que sepa que son falsos y de no negar hechos (alegados por el
adversario) que sepa que son verdaderos®.

l.  Eljuez no pierde imparcialidad cuando aporta prueba al proceso,
por cuanto:

1.1. Al decretar la prueba no sabe a quién favorece, puesto que ello
solo se conoce luego de la rendicion de la prueba;

1.2.  Sitribunales de otro orden pueden decretar pruebas, no puede sos-
tenerse que ellos serfan parciales cuando ejercen esas facultades.

1.3. No puede sostenerse que al decretarse una medida para mejor
resolver un juez opte por renunciar a su imparcialidad

1.4. Existe contradiccion en sostener un juez activista en la préctica
de diligencias probatorias y pasivo en el aporte de material pro-
batorio, puesto que en ambos casos perderia su imparcialidad;

1.5. La situacién consistente en que el juez puede dar mayor valor a
las pruebas decretadas por él se limita con la motivacion de la
sentencia, los recursos jurisdiccionales y una limitada iniciativa
probatoria.

1.6. La imparcialidad no es sinénimo de neutralidad (juez cruzado
de brazos y con la boca cerrada), por lo que un juez que decreta
pruebas para alcanzar la justicia de su decisién no realiza labor
de parte, sino que cumple como tercero con su funcién publica
de ejercicio jurisdiccional.

% MAURO (2006) p. 85.
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No se debe propiciar ni un juez meramente espectador como
tampoco un juez dictador. Debemos tener como senala Alca-
l4& Zamora un juez director que interviene cuando hay abusos,
omisiones o desviaciones evidentes entre las partes, a un tiempo
como jurisperito y jurisprudente. En otras palabras, deberiamos
reconocer la existencia de un principio de investigacion judicial
que operaria solo en forma complementaria del de aportacién de
parte y sin desconocer la contradiccion e igualdad que debe regir
al debido proceso.

Por ello se ha senalado que aun cuando el juez puede disponer
de oficio un medio de prueba, no lo puede hacer mas que con el
objeto de indagar si hechos espontineamente y libremente alega-
dos por las partes son verdaderos. No puede en cambio disponer
de oficio medios de prueba al objeto de descubrir hechos juridi-
cos diversos a los alegados por las partes, no puede por ejemplo
llevar a cabo de oficio investigaciones al objeto de descubrir si un
derecho del actor ha prescrito ya, a menos que la prescripcion
haya sido hecha valer espontdneamente por el demandado®.

1.7 La potestad probatoria del tribunal no resulta contraria a la im-
parcialidad, debiendo analizar cada ordenamiento juridico para
emitir un juicio en tal sentido.

3°. Principio de la sana critica

De conformidad con el N°s 4 del articulo 543 del Cédigo de Comercio
se establece que:

El tribunal arbitral u ordinario a quien corresponda conocer de la
causa, tendrd las siguientes facultades:

4° Apreciar la prueba de acuerdo con las normas de la sana critica,

debiendo consignar en el fallo los fundamentos de dicha aprecia-

cion.

El fin de la prueba el lograr generar una conviccién objetiva del juzga-
dor acerca de la exactitud de los hechos afirmados por las partes.

Tres sistemas se han sefialado que existen para que el juez valore las
pruebas rendidas por las partes para determinar la existencia de los hechos
afirmados por las partes:

a. Elsistema de prueba legal o tasada, segtin el cual el legislador le pre-
establece tarifas probatorias o serie de reglas al juzgador, mediante las
cuales debe aceptar determinadas afirmaciones o discriminar otras.

37 MAURO (2006) p. 84.
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b. Lalibre valoracién de la prueba o sana critica segtn el cual debe ser
el juez quien debe formar su convicciéon de forma objetiva y razonada
en la fundamentacidn del fallo, basado en las reglas de la 16gica, maxi-
mas de la experiencia y principios cientificamente afianzados, para
determinar conforme a la prueba rendida la existencia de los hechos
que integran las afirmaciones formuladas por las partes.

c. Laintima conviccion segtn la cual debe ser el juez que debe formar
su conviccidn subjetiva interna acerca de la existencia de los hechos
que integran las afirmaciones formuladas por las partes, la que mu-
chas veces ni siquiera es exteriorizada como acontece con el jurado.

En el sistema de la prueba legal o tasada fundada en motivos de segu-
ridad juridica, existe una sustitucion del juez por el legislador en el que este
le sefiala a aquel de un lado, un numerus clausus de medios probatorios
con arreglo a los cuales la partes deben persuadir al juez, y le establece, de
otro, un conjunto de reglas para la valoracién de los mismos.

En los nuevos sistemas se ha invertido la actual situacién que rige en
el sistema procesal civil antiguo regido por el Cédigo de Procedimiento
Civil y el Cédigo Civil en que la regla general es la del sistema de prueba
legal y como excepcidn la sana critica.

En los nuevos sistemas la regla general es la sana critica, sin perjuicio
de haberse mantenido algunas de las reglas del sistema de la prueba legal,
como lo es el consistente en que los contratos solemnes se prueban por su
solemnidad, y que un hecho presumido de derecho no admite prueba en
contrario.

Para que opere el sistema de la sana critica es necesario tener presente
que no puede existir sin la inmediacion de las relaciones entre el juez que
debe pronunciar sentencia y los elementos de los cuales debe extraer su
conviccidén (personas, objetos, lugares)3.

La sana critica nacié6 como consecuencia de los extremos a los que
pueden conducir al juez los otros dos sistemas: la liberalidad absoluta de
un sistema que puede conducir a la arbitrariedad, si el juez actiia moti-
vado mas por impulsos efectivos que por la légica y el contenido mismo
del expediente; y la rigidez del otro, que puede conducir a la divisiéon de la
conviccion

El sistema de la sana critica es un sistema de valoraci6n libre de la
prueba, pero teniendo presente que la “valoracién libre de la prueba no
significa en absoluto facultad para el juez de formar su conviccién de modo

3 CAPPELLETTI (2002) p. 106.
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subjetivamente arbitrario; libertad quiere decir uso razonado de la légica 'y
del buen sentido, guiados y apoyados por la experiencia de vida”*.

En todo caso, como nos sefiala Javier Maturana, en los sistemas de la
libre valoracién se manifiesta una confianza del legislador hacia los jueces,
pues al reconocer aquel las limitaciones que presenta para poder determi-
nar el valor de un medio probatorio concreto que se rinda en el proceso (al
no poder ocuparse personalmente de cada caso particular) encarga a estos
que atribuyan valor a cada prueba concreta. Asi el legislador reconoce que
los jueces son los mejor posicionados para determinar el apoyo que puede
aportar cada prueba rendida en un proceso a las hipétesis que se buscan
verificar en el mismo*.

De este modo, al otorgarse libertad al juez en la valoraciéon de la prue-
ba, es posible afirmar, de acuerdo a lo sefialado por Sentis Melendo, que
estamos verdaderamente ante un fenémeno probatorio y no uno de cons-
truccién formal de la sentencia. Y asi cobra sentido el aserto de que “.. la
prueba es libertad. Sin libertad no hay prueba; podra haber... suceddneos,
sustitutivos de prueba, pero no verdaderas pruebas™>.

Debemos tener presente que lo que caracteriza al sistema de la sana
critica es la obligacion del juez de utilizar criterios racionales y no nor-
mas legales preestablecidas especificas para la valoracion de cada medio
de pruebas, debiendo emplear en esa misién la razén y criterios racionales
como los son los principios de la l6gica, las maximas de la experiencia y los
conocimientos cientificamente afianzados.

Es por ello que Couture nos indica que “la sana critica estd integrada
por reglas del correcto entendimiento humano, contingentes y variables,
con relacién a la experiencia del tiempo y lugar, pero que son estables y
permanentes en cuanto a los principios logicos en que debe apoyarse la
sentencia”

De lo expuesto por Couture, se desprende que el sistema de la sana
critica estd basado en la aplicacién de dos principios: las reglas de la 16gi-
ca y las maximas de la experiencia. Con posterioridad se ha agregado un
tercero como lo son los principios cientificamente afianzados.

% TuLrrio (1980) p. 289.

% Véase art. 295 inc. °1 del Proyecto.

' MATURANA (2014) p. 63.
2 SENTIS MELENDO, Santiago, La prueba: Los grandes temas del derecho probatorio. Edi-

ciones Juridicas Europa América. Buenos Aires. Argentina.1979.
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a. Eljuez debe actuar de acuerdo a las reglas de la logica

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia se entiende por
l6gica, en la acepcién natural de la palabra, la disposicién natural para
discurrir con acierto sin auxilio de la ciencia.

Transcribiendo en forma resumida lo senalado por Javier Maturana
en su obra Sana critica: Un sistema de valoracién racional de la prueba,
podemos senalar que “los principios supremos de la ldgica son: el princi-
pio de identidad, el principio de no contradiccidn, el principio de tercero
excluido y el principio de razén suficiente”

Estos principios constituyen las leyes de elaboracion de todo juicio,
concepto o raciocinio. “Constituyen las leyes mds universales y sirven de
fundamento a las distintas operaciones légicas, tales como las inferencias,
razonamientos y demostraciones”*.

1. Principio de identidad

Este principio se enuncia generalmente como “Todo objeto es idénti-
co a si mismo”, “Todo objeto es igual a si mismo’, “Lo que es, es” o simple-
mente como “A es A”Y de este modo, se ejemplifica con enunciados como
“El libro es el libro”. El sentido de tal principio es solo afirmar la identidad

de todo objeto consigo mismo.

Parafraseando a Rivano, hay que senalar que no puede sostenerse el
edificio de la légica, ni juicio alguno si no se incluye el principio de iden-
tidad. Y esto es asi, porque tanto en los principios de no contradicciéon
como en el de tercero excluido, al formularse como: <<“A es B o A es no
B” es verdadero>> y <<“A es By A es no B” es falso>> “..suponemos que
>>A<< es lo mismo en ambas ocurrencias, es decir, que es algo universal; o
también, algo que se da inmodificado en instancias distintas. Y esto viene a

ser la idea de identidad implicita en la infortunada férmula >>A es A<<”*.

Tanto es asi que puede afirmarse que sin principio de identidad no hay
pensamiento légico. Asi lo confirma Rivano al sefialar que “El principio de
identidad podria formularse asi: Sin la idea de algo universal, es decir, algo
que permanece inalterado en el proceso intelectual, no hay pensamiento™>

2. Principio de no contradiccion

Este principio es el que senala que es imposible que dos juicios contra-
dictorios o contrarios sean verdaderos a la vez. Los juicios contrarios son

* CisNeros F.,, Germdn, Légica Juridica. Tercera Edicién Editorial Porrda. México.
2005 ob . cit., p. 34.

* RIVANO, Juan, Légica elemental. Sexta Edicién. Editorial Universitaria. Santiago. Chile.
1999 cit., p. 21.

% RIVANO, Juan, ob. cit., p. 21.
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juicios que se oponen al ser idénticos en todo, salvo en que uno es positivo y
otro es negativo. Asi, por ejemplo, el juicio que afirma que “A es B” es contra-
rio con el juicio que niega tal enunciado, es decir, que afirma que “A no es B".

Sin embargo, también puede darse una oposicién contradictoria entre
un juicio positivo y otro negativo que no son totalmente idénticos, pues
puede darse contradiccién aun entre juicios universales y particulares. En
estos casos estamos ante juicios contradictorios. De esta forma, por ejem-
plo, el juicio “Todos los hombres son mortales” y el juicio “Algunos hom-
bres no son mortales” se oponen contradictoriamente entre si, y por lo
mismo no pueden ser ambos verdaderos?.

Por ello, “Desde el punto de vista de la logica hay oposicién contra-
dictoria entre dos juicios cuando uno atribuye y el otro niega a un mismo
objeto la misma determinacidn, predicada en la misma unidad objetiva™.

3. Principio del tercero excluido

Este principio esta muy relacionado con el principio de no contra-
diccion, pues también se refiere a juicios opuestos contradictoriamente.
Pero mientras este afirma que dos juicios contradictorios no pueden ser
verdaderos a la vez, el principio de tercero excluido sefala algo adicional y
distinto, a saber, que: “Dos juicios que se contradicen, no pueden ser am-
bos falsos” Por tanto, como enseina Pescador, se tiene que de “dos juicios
contradictorios, uno de ellos tiene que ser necesariamente verdadero” vy,
por tanto, el otro falso*®. Asi, se aiiade la idea de que no se puede encontrar
una tercera opcion entre el ser y el no-ser”. Se “Limita la verdad a uno de
estos dos, no existiendo la posibilidad, de que pueda ser verdadero un ter-
cer juicio”.

De ahi el nombre del principio como tercero excluido. Se excluye que
exista una tercera posibilidad, pues entre dos polos absolutos y opuestos
(los juicios contradictorios) del ser y no-ser no se puede encontrar una
tercera opcion®'. Dicho de otro modo “...no hay medio entre dos proposi-
ciones contradictorias”2.

* Para mdas informacién véase PESCADOR, Augusto, ob. cit., p. 28 y 29.

* GARrciAa MAYNEZ, Eduardo, Introduccién a la légica juridica. Tercera Edicién. Editorial
Colofén. México, 1993, p. 31.

“ Véase PESCADOR, Augusto, Logica. Tercera Edicién. Editorial Gisbert y Cia S.A. La Paz.
Bolivia. 1953, p. 29.

¥ Véase CISNEROS F., Germdn, ob. cit., p. 38.

% PESCADOR, Augusto, ob. cit., p. 30.

51 Véase en este mismo sentido CERDA (2009) p. 46.

2 CisNEros F.,, Germdn, ob. cit., p. 38.

33



34

Revista Chilena de Derecho de Seguros N° 24 / 2015 / 11-43 pp.

Cristian Maturana Miquel = Aspectos procesales de la Ley 20.667

4. Principio de razén suficiente

Como nos senala Cisneros, este principio fue formulado por Leibniz,
quien lo elaboré para explicar el fundamento de las verdades contingentes®?.

El principio ontoldgico detras de este principio es que “Todo tiene su
razon suficiente” o mds bien “Todo, tanto el ser como el acontecer, tiene su
razon suficiente”.

En su formulacion légica este principio puede expresarse de la si-
guiente manera: “Todo juicio, para ser verdadero, ha menester de una ra-
zOn suficiente”,

Y segin Pescador, por razdén suficiente debe entenderse lo que basta
para afirmar la verdad del juicio, es decir, que el comportamiento de los
objetos a que el juicio se refiere esté de acuerdo a lo afirmado o negado en
el juicio™.

Al respecto Garcia Maynez, citando a Pfiander, nos dice que “Esta ra-
z6n es ‘suficiente’ cuando basta por si sola para servir de apoyo completo
a lo enunciado, cuando, por consiguiente, no hace falta nada mas para que
el juicio sea plenamente verdadero. La razén es ‘insuficiente, cuando no
basta por si sola para abonar lo enunciado en el juicio, sino que necesita ser
complementada con algo para que este sea verdadero™®.

Asimismo, se ha formulado este principio senalando que “... para con-
siderar que una proposiciéon es completamente cierta, ha de ser demos-
trada, es decir, han de conocerse suficientes fundamentos en virtud de los
cuales dicha proposicion se tiene por verdadera™’.

Por ultimo, también puede formularse asi: “Ninguna enunciacién
puede ser verdadera sin que haya una razdn suficiente para que sea asi y no
de otro modo”®®.

Todas estas formulaciones podrian reducirse a afirmar que “Todo co-
nocimiento debe estar suficientemente fundado”

La ubicacidn fronteriza del principio de razén suficiente implica que
el mismo debe aplicarse cuidadosamente, y tomando en cuenta que el cri-
terio de suficiencia puede verse afectado por el campo (bienes juridicos

% Véase CISNEROS F., Germdn, ob. cit., p. 39. Véase también al respecto LEIBN1Z (1715) p.
9y ss.yLEIBNIZ (1710) p. 154 y ss.

* PESCADOR, Augusto, ob. cit., p. 30.

% PESCADOR, Augusto, ob. cit., p. 31.

% GARrcia MAYNEZ, Eduardo, ob. cit., p. 131.

7 CisNEROS F,, Germadn, ob. cit., p. 39.

% CERDA (2009) p. 47.
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en juego) en que se aplique, lo que en materia procesal se traduce en los
estindares de prueba®.

a. Eljuez debe actuar aplicando las reglas de la experiencia

De acuerdo a lo sefialado por Stein, debemos conceptuar las maxi-
mas de la experiencia “como el conjunto de juicios fundados sobre la
observacion de la que ocurre cominmente y que pueden formularse en
abstracto por toda persona de nivel mental medio”.

“Las maximas de la experiencia son definiciones o juicios hipotéticos
de contenido general, desligados de los hechos concretos que se juzgan en
el proceso, procedentes de la experiencia, pero independientes de los ca-
sos particulares de cuya observacion se han inducido y que, por encima de
esos casos pretenden tener validez para otros nuevos”.

La experiencia la obtiene el juez de la labor que ejerce y el medio so-
cial en que se desenvuelve y varia segun el tiempo, lugar y medio social en
que se desarrolla la labor de este.

En cambio, las reglas de la légica se caracterizan por ser universales,
estables e invariables en el espacio y en el tiempo.

b. Los conocimientos cientificamente afianzados

Transcribiendo lo sefnalado en la materia por Javier Maturana Baeza
en su tesis. Sana critica: Un sistema de valoracion racional de la prueba,
puede observarse que los conocimientos cientificamente afianzados, al
igual que las maximas de la experiencia, sirven de guia y limite para el ra-
zonamiento del juez, al servir en ocasiones como premisas mayores para el
razonamiento del juez y servir como fundamento de las llamadas pruebas
cientificas, como lo son el examen de ADN, para determinar la filiacién; el
grado de alcohol en la sangre para determinar la ebriedad, y otros antece-
dentes determinados que nos proporciona la ciencia.

Estos conocimientos cientificamente afianzados antiguamente se
consideraban dentro del concepto de maximas de la experiencia®.

Sin embargo, debido al avance y evolucién que han tenido las cien-
cias desde entonces, los conocimientos cientificamente afianzados se han
separado del concepto de las mdximas de la experiencia para constituir un
concepto auténomo.

% MATURANA (2014) pp. 228 a 237.
€ Esto se puede ver en el andlisis de Stein sobre las méximas de la experiencia, dentro de
las cuales incluia muchas veces conocimientos cientificamente afianzados. Véase STEIN;

Friedrich, El conocimiento privado del juez. Segunda Edicién. Editorial Temis, Bogota co-
lombia.1988.
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Asi puede verse a partir de las modernas descripciones del sistema
de sana critica, que ya no solo senalan como limites a las maximas de la
experiencia y principios de la légica, sino que incluyen a los conocimientos
cientificamente afianzados.

La justificacion de este andlisis separado viene dado por el mayor de-
sarrollo técnico que presentd la ciencia y, por tanto, el mayor valor cognos-
citivo que presentan, por ende, los conocimientos surgidos de las mismas.

Es por ello que puede afirmarse que los conocimientos cientificamen-
te afianzados presentan una primacia sobre las maximas de la experiencia,
como se ha destacado, en razén que constituyen conocimientos mas segu-
ros (mas probables) que los que surgen de las tltimas.

La critica serd sana cuando la sentencia sea debidamente fundada
dando con ello satisfaccidn a las funciones endoprocesales y extraprocesa-
les que se persiguen con ella.

Transcribiendo lo senalado en la materia por Javier Maturana Baeza
en su obra. Sana critica: Un sistema de valoracién racional de la prueba,
podemos senalar que la funcién endoprocesal, como lo dice su nombre,
busca operar dentro del proceso, por lo que los motivos solo tienen que ser
conocidos por los integrantes del mismo, es decir, las partes y/o los tribu-
nales superiores para poder efectuarse el aludido control.

En cambio, la funcién extraprocesal busca operar fuera del proceso,
al pretender hacer controlable la decision por la opinidn publica.

El criterio que permite diferenciar a ambas funciones, clasificarlas y
analizarlas por separado. Acude a dos elementos: Lugar donde se producen
la diversidad de efectos de la motivacion (fuera o dentro del proceso) y el
destinatario del discurso motivador®'.

En base al primer elemento podemos senalar que la funciéon endopro-
cesal es la que engloba la totalidad de las funciones que desarrolla la moti-
vacion dentro de la estructura y funcionamiento del proceso, al permitir el
control burocrdtico sobre la actividad jurisdiccional.

Por ello se ha senalado que “...la dimensién endoprocesal estd enca-
minada a permitir un control técnico juridico de la decisién judicial, que
sucesivamente desarrollardn los litigantes (control privado) y los 6rganos
jurisdiccionales superiores (control institucional)”®%.

En cambio, la funcién extraprocesal engloba las funciones que cum-
ple la motivacidon fuera del proceso, es decir, el impacto que tiene la misma
a nivel social. Esta funcién permite un control publico (difuso) en el modo

1 Véase COLOMER HERNANDEZ, Ignacio, ob. cit., p. 123
2 CoLOMER HERNANDEZ, Ignacio, ob. cit., p. 124
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en que los jueces ejercitan la potestad jurisdiccional que les es atribuida
por el pueblo en un sistema democratico®.

En base al segundo elemento y siguiendo a Colomer, podemos indicar
que con la funcién endoprocesal, la motivacion de la sentencia esta dirigi-
da a lo que se podria llamar un auditorio técnico, compuesto por las partes
litigantes y los tribunales superiores.

En cambio, con la funcidén extraprocesal, la motivacion esta dirigida a
lo que podriamos denominar un auditorio general, compuesto por la opi-
ni6n publica, es decir, la sociedad en general.

Ahora, lo que tienen en comun las funciones endoprocesal y extrapro-
cesal de la fundamentacion es que la motivacion tiene por finalidad evitar
la arbitrariedad en la decision judicial, por lo cual se procura eliminar todo
elemento de irracionalidad.

Por ello, sefialdbamos que la “.. interdiccion de la arbitrariedad y obli-

gacion de motivar son el anverso y reverso de la misma medalla”*.

Esto implica que la fundamentacion ha de cumplir con una serie de
caracteristicas para cumplir con tal fin como son las de racionalidad, clari-
dad, coherencia y completitud®.

Nuestra jurisprudencia ha sefialado que “la sana critica’, segin la
doctrina es “aquella que nos conduce al descubrimiento de la verdad por
los medios que aconsejan la razén y el criterio racional, puestos en juicio.
Conforme a su acepcion gramatical puede decirse que es el andlisis, hecho
en forma sincera y exento de malicia, de las opiniones expuestas acerca
de cualquier asunto. Las reglas que la constituyen no estan formuladas en
la ley. Tratase por ende, de un proceso intelectual, interno y subjetivo del
que analiza una opinién expuesta por otro, o sea, consiste en una materia
esencialmente de apreciacion y, por lo mismo, de hecho, cuya estimacion
corresponde exclusiva y privativamente a los jueces del fondo”.

La regla general en el sistema de la sana critica es que la actividad de
valoracion o ponderacién de las probanzas y, con ello, la fijacién de los he-
chos en el proceso queda agotada en las instancias respectivas y no es pro-
cedente su revision por la via del recurso de casacidn en el fondo, a menos
que los sentenciadores del mérito —al determinar aquellos hechos— hayan
desatendido las razones simplemente logicas, cientificas, técnicas o de ex-
periencia, en cuya virtud ha correspondido asignar valor o determinar la
eficacia de aquellas pruebas, cuestiéon que no ha ocurrido en la especie, por

% Véase Ibid., Sana Critica p. 318 a 321.
® GASCON (2010) p. 192.
% MATURANA (2014) pp. 276 a 285.
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lo que no se hard lugar al recurso de casacion en estudio®*"%. De acuer-
do con ello, no rigen las normas reguladoras de la prueba previstas por el
legislador para determinar un valor probatorio especifico respecto de un
medio de prueba en un sistema basado en la sana critica, encontrandose
los jueces facultados para otorgarles un valor diferente dando aplicacién a
las reglas de la l6gica y las maximas de la experiencia®.

Por su parte, el legislador en el articulo 456 del Cddigo del Trabajo se
ha encargado de establecer claramente los diversos factores a considerar y
el método que debe seguir el tribunal para apreciar la prueba segin las re-
glas de la sana critica. Al efecto, se sefiala por ese precepto, que “al apreciar
las pruebas segun la sana critica, el tribunal debera expresar las razones
juridicas y las simplemente logicas, cientificas, técnicas o de experiencia
en cuya virtud les designe valor o las desestime. En general, tomara en es-
pecial consideracién la multiplicidad, gravedad, precision, concordancia y

¢ Corte Suprema, 15 de diciembre de 1997 (Casacién en fondo) p. 154.

%7 Como control de la sana critica se ha sefialado que “al no haberse analizado ni ponde-
rado prueba testimonial y pericial rendida en autos se han infringido las normas de los
arts. 108, 109, 456 bis, 457, 459, 464 y 473 del Cédigo de Procedimiento Penal y 36 de la
Ley 19.366, incurriéndose en la causal N° 7 del articulo 546 del mismo Cédigo citado, con
influencia sustantiva en lo dispositivo de la sentencia, pues de haberse analizado aquellos
antecedentes deberia haberse concluido que el procesado no tuvo participacién en el hecho
punible investigado, y en consecuencia, de paso también incurre en la causal N° 1 de la
norma citada, pues se la condenado al reo sefialaindole una participacién que no tuvo. Corte
Suprema, 22 de junio de 2000 (Casacion en el fondo) pp. 125 y sgtes. En el mismo sentido,
se ha senalado que “la prueba no ha sido apreciada conforme a las reglas de la sana critica
y no se ha acreditado el delito que se le imputa, por cuanto aparece que la droga por su
escasa cantidad y por la calidad de consumidor del reo, hace presumir que esta destinada al
consumo personal y préximo en el tiempo, lo que no es delito. Corte Suprema, 9 de agosto
de 1999 (Casacién en fondo) p. 127. Procede casar en el fondo de oficio una sentencia de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 785 inciso 2° del C.P.C. por haber sido dictada
infringiendo el art. 456 del C. Del Trabajo al estimar sin dar aplicacion de la légica y la
experiencia a los hechos del pleito que constituian la causal del art. 160 N° 1 del mismo
Cédigo, infraccion que, por tanto, influyé en lo dispositivo, por lo que a continuacién y en
forma separada se dictard la correspondiente sentencia de reemplazo. Corte Suprema, 6 de
julio de 1999 (Casacion de oficio) p. 156.

% En este sentido se ha sefialado que no obstante que el pliego de posiciones planteado a la
demandada fue evacuado en su rebeldia, lo que hace aplicable el apercibimiento del art. 396
del C.P.C,, tal hecho no impide que dicho mérito probatorio sea valorado con las restantes
pruebas rendidas en la causa y que el juez debe apreciar y ponderar conforme a la sana cri-
tica. Corte de Apelaciones de Santiago, 9 de julio de 1999, p. 190 y Corte de Apelaciones de
Santiago, 2 de junio de 1999, p. 168.

% Las normas reguladoras de la prueba en materia laboral se encuentran regidas por los
arts. 455 y 456 del Cédigo del Trabajo que contemplan el sistema de la sana critica, no
siendo aplicable el articulo 1.713 del Cédigo Civil. Corte Suprema, 22 de abril de 1999 (Ca-
sacion en fondo) p. 149. En materia de normas reguladoras de la prueba rigen los arts 455
y 456 del Cédigo del Trabajo y no las del C.P.C. y Cédigo Civil. Corte Suprema, 3 de marzo
de 1999, p. 163.
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conexion de las pruebas o antecedentes del proceso que utilice, de manera
que el examen conduzca légicamente a la conclusiéon que convence al sen-
tenciador”.

En el mismo sentido, se establece por el articulo 297 del NCPP que
“Los tribunales apreciardn la prueba con libertad, pero no podrdn contra-
decir los principios de la logica, las mdximas de la experiencia y los conoci-
mientos cientificamente afianzados.

El tribunal deberd hacerse cargo en su fundamentacion de toda la
prueba producida, incluso de aquella que hubiere desestimado, indicando
en tal caso las razones que hubiere tenido en cuenta para hacerlo.

La valoracion de la prueba en la sentencia requerird el serialamiento
del o de los medios de prueba mediante los cuales se dieren por acreditados
cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren por probados. Esta
fundamentacion deberd permitir la reproduccion del razonamiento utiliza-
do para alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia.

Finalmente, el art. 32 de la Ley de Tribunales de Familia, titulado
“Valoracién de la prueba’, dispone que “los jueces apreciardn la prueba
de acuerdo a las reglas de la sana critica. En consecuencia, no podrd con-
tradecir los principios de la légica, las mdximas de experiencia y los co-
nocimientos cientificamente afianzados. La sentencia deberd hacerse cargo
en su fundamentacion de todas las pruebas rendidas, incluso aquella que
hubiere desestimado, indicando en tal caso las razones tenidas en cuen-
ta para hacerlo. La valoracion de la prueba en la sentencia requerird el
sefialamiento de los medios de prueba mediante los cuales se dieren por
acreditados cada uno de los hechos, de modo de contener el razonamiento
utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia’

Nuestra Excma. Corte Suprema nos ha explicado que “los jueces del
fondo efecttian una correcta evaluacion de la prueba de acuerdo a las reglas
de la sana critica cuando expresan las razones juridicas y las simplemente
légicas, cientificas, técnicas o de la experiencia en cuya virtud les designa
valor o las desestima. En general, se debe tomar en especial consideraciéon
la multiplicidad, gravedad, precision, concordancia y conexion de las prue-
bas o antecedentes del proceso que utilice, de manera que el examen con-
duzca légicamente a la conclusidén que convence al sentenciador”. La regla
general en el sistema de la sana critica nos ha sefialado nuestra Excma.
Corte Suprema es que “en términos generales, el establecimiento de los
hechos sobre la base de la apreciacion de las probanzas allegadas al pro-
ceso mediante las reglas de la sana critica queda agotada en las instancias
respectiva y no es susceptible de revisién por la via del recurso de casacion
en el fondo, a menos que en la determinacién de teles hechos los jueces
del grado hayan desatendido las razones simplemente ldgicas, cientificas,
técnicas o de experiencia, en cuya virtud ha correspondido asignar valor o
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desestimar la eficacia de las pruebas referidas, cuestiéon que no ha ocurrido
en la especie™.

V. REGIMEN RECURSIVO APLICABLE

En caso que el procedimiento se desarrolle ante la justicia ordinaria
conforme a las normas del juicio ordinario procederan los recursos en con-
tra de las resoluciones que se pronuncien conforme con las reglas genera-
les contempladas en los Libros I y III del Cédigo de Procedimiento Civil.
Lo mismo acontecerd en caso que el asunto se tramite por pacto expreso de
las parte en el pacto arbitral conforme con dichas reglas al haberse otorga-
do a este el caracter de arbitro de derecho.

En caso que se tramite el procedimiento ante un drbitro mixto por
haberlo asi estipulado las partes o por mandato expreso del legislador ante
el silencio de aquellas, procederan los mismos recursos que ante un arbitro
de derecho™.

En caso que se tramite ante un arbitro arbitrador procedera el recurso
de apelacidn solo si asi se hubiere estipulado en el compromiso y se hubiere
designado el tribunal arbitral que deba conocer del mismo (arts. 239 COT
y 642 del CPC)7; el recurso de casacién en la forma procede en forma con-
junta con el recurso de queja (arts. 66 inc, 3 y 545 del COT y arts. 768 y 795
del CPC), teniendo su improcedencia ademds de impugnacién conforme
a la causal del art. 768 N° 5 de las sentencias definitivas arbitrales, por no
serles aplicables el art. 170 del C.P.C.”%. No proceden los recursos de casa-
cion y de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley, por tener que
fallar los arbitradores conforme a lo que su prudencia y equidad le dictaren
y no conforme a la ley™.

Finalmente, como vimos al referirnos al reaseguro, si se hubiere esti-
pulado un arbitraje conforme a las normas de la ley de arbitraje comercial
internacional, el laudo serd impugnable mediante la peticion de nulidad
contemplada en el articulo 34 de la LACI™.

VI. PUBLICIDAD DE LAS SENTENCIAS

De conformidad con el inciso final del articulo 543 del Cédigo de Co-
mercio las compaiiias de seguros deberdn remitir a la Superintendencia

70 Corte Suprema, 20 de marzo de 2000 (Casacién en fondo) p. 147.

71 AYLWIN (2005) p. 488.

72 AYLWIN (2005) pp. 483 y 484.

7 AYLWIN (2005) pp. 485 y 486.

" AYLWIN (2005) pp. 486 y 487.

7> MEREMINSKAYA (2014) pp. 113 y sgtes.; OssA y ZAMORA (2014) pp. 69 y sgtes.
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de Valores y Seguros, copia autorizada de las sentencias definitivas que
se pronuncien sobre materias propias de la presente ley, recaidas en los
procesos en que hayan sido parte, las cuales quedaran a disposicién del
publico.

VII. REFLEXIONES FINALES

Las normas procesales que se contemplan en la nueva ley de seguros
son bastante menores y esperamos de poca trascendencia en el futuro, una
vez que se apruebe el nuevo sistema procesal civil.

En efecto, como hemos visto la mayoria de esas normas procesales
de la ley de seguros ya forman parte de los modernos sistemas procesales
penal, de familia y laboral y lo mismo deberia acontecer cuando se apruebe
con el nuevo sistema procesal civil.

Sin embargo, anticipar la aplicaciéon de esos nuevos principios no
guarda correlacién con las viejas estructuras civiles y el actual sistema
escrito que nos rige, dado que la libertad probatoria requiere de la sana
critica, la que para ser materializada con una debida fundamentacién en
la sentencia, debe tener como supuesto la aplicacion efectiva de los prin-
cipios de oralidad, inmediacién, concentracion, continuidad y sana critica.

Como sabemos en la actual estructura de nuestro actual sistema pro-
cesal civil ello no es posible no solo por el nimero de jueces de que dispone
el sistema, sino que porque la infraestructura de nuestros tribunales no
estd dotada para que impere la oralidad y los principios conexos a ella.

En consecuencia, confiamos en que estas modernas aspiraciones pro-
cesales que contempla la ley de seguros se haga una realidad en la practica
forense en un futuro cercano cuando entre a regir la necesaria reforma del
sistema procesal civil, en sus aspectos organicos y procedimentales.

Mientras tanto y regidos por el principio de la autonomia de la volun-
tad, todo ello puede ser posible anticipadamente como una grata realidad
si se acude a la solucién de los conflictos de seguros por la via arbitral.

Esta decisidn se agradecera primeramente por las partes del mismo
por la mayor especialidad, rapidez, privacidad y calidad que puede alcan-
zarse en la solucién de conflictos especificos de una rama del derecho, y
en segundo lugar, no es menor cierto que ese reconocimiento se les hara
extensivo por los restantes miembros de la comunidad legal al apreciar que
no se sobrecarga el sistema general previsto por el Estado para la solucion
de los conflictos que pueden ser resueltos de mejor manera en otra via
como lo es la arbitral, sin perjuicio de las otras salidas alternativas auto-
compositivas que se puedan prever.

41



42

Revista Chilena de Derecho de Seguros N° 24/ 2015 / 11-43 pp.

Cristian Maturana Miquel = Aspectos procesales de la Ley 20.667

BIBLIOGRAFIA

ARISTOTELES (1982): Tratados de légica (Organon), Tomos 1y II (Madrid, Edito-
rial Gredos).

AYLWIN AZOCAR, Patricio (2005): El juicio arbitral (Santiago, Editorial Juridica de
Chile, quinta edicion).

BUNGE, Mario (1983): La investigacion cientifica: su estrategia y filosofia (Barcelo-
na, Editorial Ariel, Segunda Edicién).

CAPPELLETTI, Mauro (2002): El testimonio de la parte en el sistema de la oralidad,
Parte Primera (La Plata, Libreria Editorial Platense).

CAPPELLETTI, Mauro (2006): El proceso civil en el derecho comparado (Pert, Ara
Editores).

CERDA SAN MARTIN, Rodrigo (2009): Valoracion de la prueba. Sana critica (San-
tiago, Librotecnia).

CONTRERAS S., Osvaldo (2014): Derecho de Seguros (Santiago, LegalPublisching -
Thompson Reuters, segunda edicién).

COUTURE, Eduardo (1958): Fundamentos del Derecho Procesal Civil (Buenos Ai-
res, Ediciones Depalma).

DEvis ECHANDiA, Hernando (1988): Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo
I (Buenos Aires, Zavalia Editor).

FERRER BELTRAN, Jordi (2005): Prueba y verdad en el derecho (Madrid, Marcial
Pons).

GAscON ABELLAN, Marina y GARciA FIGUEROA, Alfonso (2006): La argumenta-
cion en el Derecho (Perti, Palestra Editores).

GASCON ABELLAN, Marina (2010): Hechos en el Derecho: Bases argumentales de la
prueba (Madrid, Marcial Pons).

LeiBNiz, Gottfried (1710): Teodicea (Disponible en: http://es.scribd.com/
doc/8976042/Leibniz-Teodicea).

Le1BN1z, Gottfried (1715): Monadologia (Escuela de Filosofia Universidad ARCIS,
Disponible en: http://es.scribd.com/doc/8975999/Leibniz-La-Monadologia).

MATURANA BAEzZA, Javier (2014): Sana critica: Un sistema de valoracién racional
de la prueba (Santiago, La Ley - LegalPublishing - Thomson Reuters, primera
edicidn).

MEREMINSKAYA, Elina (2014): Arbitraje Comercial Internacional en Chile (Santia-
go, La Ley - Romson Reuters).

MONTERO AROCA, Juan (1996): La prueba en el proceso civil (Madrid, Editorial
Civitas).

MONTERO AROCA, Juan (2006): Proceso y Garantia (Valencia, Tirant lo Blanch).

Ossa GUzMAN, Felipe y ZaAMORA WILSON, Rosana (2014): E/l arbitraje internacio-
nal en la jurisprudencia (Santiago, LegalPublishing, primera edicién).

TARUFFO, Michele (2008): La Prueba (Madrid, Editorial Marcial Pons).
TARUFFO, Michele (2011): La motivacion de la sentencia (Madrid, Trotta)



Revista Chilena de Derecho de Seguros N° 24 / 2015 / 11-43 pp.

Cristian Maturana Miquel = Aspectos procesales de la Ley 20.667

TurLio LIEBMAN, Enrico (1980): Manual de Derecho Procesal Civil (Buenos Ai-
res, Ediciones Juridicas Europa América).

Normas citadas

Co6piGo CIVIL DE LA REPUBLICA DE CHILE.

C6p1G60 DE COMERCIO DE LA REPUBLICA DE CHILE.

Co6p1G0 DE PROCEDIMIENTO CIVIL DE LA REPUBLICA DE CHILE.
CO6DIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL DE LA REPUBLICA DE CHILE.
Co6Dp1GO DEL TRABAJO DE LA REPUBLICA DE CHILE.

CODIGO ORGANICO DE TRIBUNALES DE LA REPUBLICA DE CHILE.
LEY N° 19.046 (7/3/1997).

LEY N° 19.968 (30/8/2004), crea Tribunales de Familia.

LEY N° 19.971 (29/9/ 2004), sobre Arbitraje Comercial Internacional.
LEY N° 20.667 (9/5/2013), regula el Contrato de Seguro.

Jurisprudencia

Corte de Apelaciones de Santiago, 2 de junio de 1999, Gaceta Juridica (1999) N° 228.
Corte de Apelaciones de Santiago, 9 de julio de 1999, Gaceta Juridica (1999) N° 229

Corte Suprema, 15 de diciembre de 1997 (Casacién en fondo), Gaceta Juridica
(1999) Ne 226.

Corte Suprema, 3 de marzo de 1999, Gaceta Juridica Marzo (1999) N 225.

Corte suprema, 22 de abril de 1999 (Casacién en fondo), Gaceta Juridica (1999)
Ne 226.

Corte Suprema, 6 de julio de 1999 (Casacién de oficio), Gaceta Juridica (1999) N°
229.

Corte Suprema, 9 de agosto de 1999 (Casacion en fondo), Gaceta Juridica (2000)
Ne 230.

Corte Suprema, 20 de marzo de 2000 (Casacién en fondo), Gaceta Juridica (2000),
Ne 237.

Corte Suprema, 22 de junio de 2000 (Casacion en el fondo), Gaceta Juridica (2000)
Ne 240.

43






Revista Chilena de Derecho de Seguros N° 24 / 2015 / 45-66 pp.

SOBRE LA TUTELA DEL gREDITO DEL
CONSUMIDOR: UNA REVISION A PARTIR DEL
MODELO DE TRATAMIENTO PRIVILEGIADO
DEL CREDITO DEL ASEGURADO

JUAN LUIS GOLDENBERG SERRANO’

I, INTRODUCCION

En la dindmica del consumo, el anélisis doctrinal se ha enfocado tra-
dicionalmente en la advertencia de una desigualdad en las posiciones ne-
gociadoras de las partes, lo que puede dar como resultado un desequilibrio
importante en las prestaciones que integran la relacién contractual®. Al
respecto, debemos partir de la idea de que la logica de los diversos mecanismos
de resguardo al consumidor se ha justificado en la configuracién de una nego-
ciacion asimétrica, en que este desea satisfacer necesidades mds o menos
inmediatas?, basadas principalmente en la incitacién al consumo desde la
via de la publicidad®. Ello justifica, por una parte, la incorporacién cada vez
mads intensiva de los deberes precontractuales de informacion (especial-
mente con motivo de la Ley No. 20.555, usualmente denominada como la
“Ley del Sernac Financiero”)* y, por la otra, limitaciones al contenido del
contrato aun cuando, en una drbita estrictamente civil, no se hubiese dado
una infraccién a los deslindes clésicos de la autonomia privada®.

" Doctor en Derecho, Universidad de Salamanca. Profesor de Derecho Civil de la Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Chile. Direccién postal: Av. Libertador
Bernardo O’Higgins N° 340, Santiago. Correo electrénico: jgoldenb@uc.cl.

! Por todos, P1IZARRO WILSON y PEREZ LOPEZ (2013) p. 54.

2 Como expone Diez-Picazo (2007) p. 137, “El segundo de los presupuestos ideoldgicos
de la concepcién moderna del contrato se encuentra en la idea de la sustancial igualdad de
las partes contratantes’, logica que, evidentemente no se logra en la relaciéon de consumo,
advirtiendo una construccion diferente del iter contractual y de los mecanismos de tutela
legalmente asignados al consumidor.

3 DE LA MAzA GAzMURI (2013) pp. 32-48.

* En materia de seguros, sobre el que girara principalmente el presente articulo, vid. Ba-
RRIENTOS ZAMORANO (2015) passim.

> DE LA MAzA GAzMURI (2010) passim. Lo anterior, especialmente a partir de la incor-
poracién de la letra g) en el articulo 16 de la LPDC por medio de la Ley No. 19.555, que
completé el sistema de proteccién al consumidor, dotando “a los jueces de un control re-
presivo amplio que le permitiera a partir de la buena fe y el equilibrio contractual declarar
la ineficacia de las cldusulas que no se encuentran en el catdlogo dispuesto en el articulo 16"
MOMBERG URIBE y P1IZARRO WILSON (2013) p. 341.
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No obstante, creemos que el estudio de las consecuencias de la ausen-
cia de un verdadero poder de negociacion, como también, de la mecdnica
insita en el proceso de contratacion, puede ser observado complementaria-
mente con el tratamiento que el ordenamiento confiere a los créditos que el
consumidor puede hacer valer en contra del proveedor, en razén de la falta
de satisfaccidn del consumidor, ahora, en su calidad de acreedor. A nuestro
juicio, no basta con la consagracion de estatutos especiales que determinen
la posibilidad de que el consumidor pueda obtener la satisfaccion de dicho
crédito, sino que debe considerarse también la forma de tutela del crédito
en si mismo.

Todos los elementos antes referidos no solo configurardn una rela-
cién contractual cuyos términos se encontraran circunscritos en razén de
las limitaciones ofrecidas por el tratamiento legal de las clausulas abusivas
(articulo 16 de la Ley No. 19.496, en adelante, “LPDC”), sino que normal-
mente configuraran un crédito valista a favor del consumidor para exigir
la prestacidn a la que se ha obligado el proveedor en razén de dicho con-
trato. Pero deberd resolverse si la pérdida de la neutralidad con la que el
legislador usualmente observa la relacién contractual®, también puede dar
cabida al debate sobre la necesidad de dotar de un tratamiento particular
al crédito por medio de otorgarle alguna suerte de fortalecimiento excep-
cional, sea a través de la extension de los sujetos responsables a su cum-
plimiento, sea configurando una tutela privilegiada, en ambos casos para
contrarrestar los impedimentos facticos que han impedido al consumidor
ponderar adecuadamente los riesgos de incumplimiento o insolvencia’. Y,
consecuentemente, lograr tutelar el crédito en la dindmica conflictual con
otros acreedores.

Debemos advertir que dichas posibilidades no solo deben ser obser-
vadas desde la 6ptica de la lege ferendae, sino verificar que nuestro ordena-
miento positivo contempla las alternativas antes mencionadas, pero solo
para ciertos supuestos especificos. En especial, veremos, en la légica del
contrato de seguro, en razén de las vias de tutela del crédito que obtiene
el asegurado en razén del deber indemnizatorio que asume la entidad ase-

¢ DE LA MAzA GAZMURI (2010) p. 24.

7 La cuestion parece no resolverse con facilidad si se pensara en contrarrestar el punto
mediante intensificar el deber informativo a fin de ofrecer datos suficientes al consumidor
para apreciar dicho riesgo. En general, los deberes de informacién previstos por nuestro
ordenamiento en el &mbito de la LPDC se refiere al bien o servicio ofrecido (en general,
articulo 3, b), y en particular, articulos 173, 17B, 17C, 28, 284, 29, 30, 32, 33, entre otros),
pero incluso en el improbable caso en que la ley ofreciera mecanismos para que el consu-
midor ponderara adecuadamente el riesgo de incumplimiento e insolvencia del proveedor,
muy posiblemente se darfa una situacion de racionalidad imperfecta —como explica DE
LA MAzA GAZMURI (2010) pp. 28 y 29— en el sentido que aunque el consumidor pudiese
tener acceso a dicha informacién financiera (aun publica), “no seria capaz de hacer un uso
adecuado de la misma”.
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guradora como esencial en la mecdnica del mercado asegurador. En razén
de lo anterior, el propédsito de este articulo consiste en identificar la jus-
tificacion de las referidas regulaciones, para conjuntamente verificar los
problemas que puede dar lugar una extensioén de los mismos para albergar
toda forma de relaciéon de consumo.

[I.  LAS BASES CONCEPTUALES DEL PROBLEMA

En toda relacidn crediticia, el sustrato de la posibilidad de satisfaccion
del acreedor se centra, en ultimo término, en la posibilidad de agredir el
patrimonio del deudor a fin de lograr que, sea en especie (de ser posible) o
genéricamente, se logre al menos un equivalente pecuniario®. Sin embargo,
la tutela del crédito fundada en la regla de responsabilidad patrimonial
universal (en nuestro sistema, en el articulo 2465 del Cédigo Civil), puede
ser particularmente débil si se atiende a que el surgimiento del crédito no
tiene por efecto limitar las facultades administrativas y dispositivas de los
bienes que integran dicho patrimonio por parte del deudor. Bien podra
tener lugar, por ejemplo, un continuo deterioro de los activos que acarrean
su minusvalia, un emprendimiento econédmico que resulta frustrado en
atencion a las fluctuaciones del mercado, o, lisa y llanamente, la desapari-
cion de los bienes producto de su enajenacion. En tal sentido, el acreedor,
especialmente si su crédito se encuentra sujeto a plazo, se vera siempre
sujeto a los problemas derivados de los riesgos de incumplimiento e insol-
vencia del deudor.

A fin de aplacar dichos riesgos, y revertir el caracter valista del cré-
dito resultante a favor del consumidor en una relacién de consumo, solo
en un imaginario juridico seria posible especular que el proveedor podria
estar dispuesto a incluir en el contexto de un contrato de adhesién alguna
suerte de garantia, sea real o personal, que otorgara una mejor expectati-
va de cobro para el consumidor, a fin de resguardar su posicién crediticia
ante la posibilidad de incumplimiento o, incluso, de insolvencia®. No ten-
dra sentido hacerlo, desde la perspectiva del proveedor, en tanto parecera
que ello constituye un elemento del todo innecesario para incentivar el
acto de consumo, considerando especialmente que el efecto financiero de
la garantia estard destinado a una disminucién de un riesgo que el consu-
midor probablemente no advertird ni considerara para efectos del célculo
del valor del bien o del servicio comprometido. Ahora mas, incluso en un
supuesto hipotético, probablemente el consumidor no estard dispuesto a
proteger su crédito con una garantia dado que los costos implicitos en su

8 Respecto al principio de responsabilidad patrimonial universal en nuestro ordenamiento
juridico, vid., especialmente, BAHAMONDEZ PRIETO (1993) pp. 1-28.

° Para la previsibilidad del riesgo de incumplimiento o insolvencia como sustrato de la inte-
gracion de las garantias reales en el disefno del crédito, vid. BIANCHI (1894) p. 46.
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constitucién le serian finalmente asignados mediante un incremento en
el precio del bien o del valor final del servicio, y, especialmente, si se con-
sidera que usualmente el crédito no tendrd una magnitud o importancia
suficiente en su consideracion individual para considerar la alternativa del
aseguramiento por medio de la técnica de la constitucidon de garantias'®.

Asimismo, la celeridad con la que se suelen realizan las operaciones
de consumo —justificando la mecédnica del contrato de adhesién en el con-
texto de la contratacion en masa— dard poca cabida a la constitucion de una
garantia real, por minima que sea. La redaccion de la escritura de hipoteca
o prenda sin desplazamiento, la adecuada tasacion del bien que resultara
gravado y la necesidad de inscripcidn en el registro pertinente parecen ba-
rreras facticas infranqueables en una relaciéon de consumo; al tiempo que
garantias de constituciéon tan simple como una prenda ordinaria, configu-
rada al modo clédsico de contrato real, parece también improbable en tanto
también resulta dificil imaginar una situacién en la que el consumidor pu-
diese estar dispuesto a mantener bajo su tenencia un bien mueble mientras
no se satisfaga integramente el crédito, ni que el proveedor (o un tercero a
su favor) pudiese desprenderse de un bien que logre dar una adecuada co-
bertura ante la posibilidad de incumplimiento o insolvencia. En el mismo
tenor, el otorgamiento de una garantia personal tampoco parece ser una
solucion coherente, especialmente si atendemos que el consumidor —ade-
mads de no tener especial comprension de los riesgos de incumplimiento o
insolvencia''— probablemente tampoco dedicard tiempo a constatar el es-
tado patrimonial del tercero a efectos de verificar la eficacia de la garantia
a contratar.

La ausencia de poderes reales en el ambito de la negociacién provoca-
ra que este tipo de acreedor pueda ser considerado dentro de la categoria
de los denominados “non adjusting creditors”?, en el sentido que no se
encontrardn en situacion de traspasar a la légica de la proteccién negocial
aquellos riesgos a los que se expone en razdén de las particulares caracteris-
ticas del deudor. En razén de ello, cabe cuestionarse la posibilidad que sea
el propio ordenamiento juridico el que consagre ciertos mecanismos ex-
cepcionales de tutela que vengan a paliar el déficit factico al que se expone.
Lo anterior, considerando la primera barrera que implicard la asimetria de
informacion sobre la cual actda el consumidor, de modo tal que —a diferen-
cia de otros acreedores— no logrard internalizar adecuadamente el riesgo al
cual se expone en caso que el crédito que adquiere en razén de la relacion
de consumo pueda resultar finalmente insatisfecho'.

10 BEBCHUK y FRIED (1996) p. 885, haciendo expresa referencia al cliente/consumidor.
11 BEBCHUK y FRIED (1996) p. 885.

2 En la nomenclatura dada por BEBCHUK y FRIED (1996) pp. 882-895.

13 g/a (2003) p. 2555.
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En este sentido, no hablando ya de la proteccién del consumidor en
relacion a la dindmica contractual, sino del crédito que surge de este, cabe
preguntarse si es posible que sea el propio ordenamiento el que confiera
alguna suerte de resguardo a su posicion. Si ello es admisible, se fundara
indudablemente en la idea que el propio consumidor no tendra la fuerza ne-
gociadora ni la oportunidad para dotar al crédito de una adecuada tutela'*.

La alternativa que se conceda un tratamiento privilegiado al consumi-
dor, que parece ser una opcién técnicamente sugerente, reposa sobre la idea
de que la dindmica de las reglas de prelacién de créditos admiten fluctuacio-
nes en atencién a la configuracion de las relacione juridicas que el legislador,
en cada momento histérico, ha estimados dignos de tutela’®. Consideran-
do, en consecuencia, la creciente tendencia a perfeccionar constantemente
el orden de proteccién que resguarda al consumidor, parece un momento
preciso para reflexionar si, en esta etapa historica, aquel orden debe exten-
derse a una tutela privilegiada del crédito. Pero, cabrd tener en cuenta que
el tratamiento privilegiado, proveniente siempre de la decision legislativa,
debe tomar como base su excepcionalidad, y, como sefala Sanchez Graells,
“... es una materia cargada de valoraciones juridicas y elementos de politica
legislativa orientados a la constitucién de un marco normativo llamado a
cumplir, simultdneamente y de forma inescindible, una serie de funciones
complementarias (o, incluso y en cierta medida, contradictorias) que ten-
dran una enorme relevancia ante la insolvencia del deudor, pero también en
otros ambitos de la actividad empresarial y econémica”®.

Por ello, al considerar ambos aspectos, serd crucial dimensionar la
extension y efectos econémicos de este tipo de resguardo juridico’. Aun-
que, a fin de aclarar, no nos referimos a la posibilidad que identificado un
determinado sujeto —el “consumidor”—, todos sus créditos puedan ser pro-
tegidos mediante el otorgamiento del privilegio, puesto que ello implicaria
un privilegium personae, desde hace tiempo expulsada de los ordenamien-

14 Sin perjuicio de lo anterior, BUCKLEY (1986) p. 1408 ha estudiado el punto indicando que
no siempre es evidente que el consumidor sea incompletamente insensible a los riesgos de
incumplimiento. Aunque ello no siempre se logre mediante el fortalecimiento de su posi-
cion de crédito, sino en la decision de consumo o del precio que estard dispuesto a pagar a
efectos de asumir el citado riesgo.

1> Claro ejemplo de lo anterior se encuentra en la concesién de privilegio al crédito refac-
cionario, que provino de la decisién de Marco Aurelio para fomentar la reconstruccién de
la ciudad de Roma tras el desborde del rio Tiber. CORDERO LoBATO (1994) p. 19.

6 SANCHEZ GRAELLS (2008) p. 29.

17 No en vano, por ejemplo, el Codice Civil italiano dispone las reglas relativas al privilegio
en el Titulo III de su Libro VI, bajo la poderosa denominacién de la “tutela de los derechos”.
Del mismo modo, también cabe justificar el principio de legalidad que envuelve el privilegio
en los efectos que produce en los demds acreedores, como una férmula de “expropiacién
forzada” en el valor relativo de sus créditos: DEL VEccHIO (1994) p. 13.
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tos'®. Nos referimos al otorgamiento de un privilegium causae®, en que la
proteccion del crédito vendria dada por ser el resultado de una relacién de
consumo, observindola particularmente desde la perspectiva del consumi-
dor. De tal suerte, el juicio que debe llevar a cabo el legislador no se centrara
Unicamente en los intereses particulares de los sujetos, sino en considera-
cién a los motivos “econdmicos, sociales y éticos que inducen al legislador a
considerar que determinados créditos merecen un favor especial”.

Visto asi, la respuesta no necesariamente debe plantearse por medio
de la consagracion de un tratamiento privilegiado del crédito. Lo anterior,
especialmente si se toma en consideracidn que la légica de la prelacién de
créditos provocara que, en un evento de concurrencia, su pago se haria a
expensas de los créditos que ocupan una posicion inferior*. Especialmen-
te si se trata de una preferencia de primera clase, dadas las consecuencias
que ella produciria particularmente en los créditos cubiertos con garantias
reales y los créditos valistas. Asi, si bien hemos indicado que cada uno
de los créditos del consumidor considerados individualmente no parece
resultar meritorio de la dotacién de férmulas negociales de resguardo, su
reemplazo por una proteccion legal en términos globales si pueden tener
un impacto relevante en el funcionamiento del mercado. En este sentido,
siempre serd posible considerar que esta clase de créditos pueden situar-
se conjuntamente en una destacada magnitud en el total del pasivo del
deudor, especialmente alli donde la légica de los negocios que integran la
actividad empresarial se basa en la constitucidon de esta clase de créditos,
como en el mercado financiero o asegurador.

Por ello, una tutela privilegiada de esta clase de créditos tendrd es-
peciales efectos, entre otros, en el costo del financiamiento del proveedor,
dado que, enfrentado a la necesidad de dotacién de fondos, debera cargar
con la ponderacién del riesgo operacional (esto es, el que deviene del nego-
cio por aquel desarrollado), que sera calculado por los financistas y traspa-

18 Esta expulsion —nos sefiala DEL VECCHIO (1994) p. 5— proviene del pensamiento revo-
lucionario francés, que buscaba la abolicién de toda forma de privilegio. El reconocimiento
del tratamiento privilegiado del crédito se sustenta entonces en la necesaria identificacién
de la causa del crédito (como aparecia en su definicion en el articulo 1.952 del Codice Civile
original o en la fundamentacién de su existencia en el articulo 2.745 del Codice actualmente
vigente, o su calidad, como se define en el articulo 2.095 del Code Civil).

¥ Como indica D1 SABATO (2008) p. 32, “La causa del crédito aqui se identifica con la ratio
legis y constituye la motivacion para sostener la intervenciéon normativa dirigida al estable-
cimiento del privilegio” Traduccién del autor.

2 DEL VECCHIO (1994) p. 12.

2l GOLDENBERG SERRANO (2013) p. 302, en el sentido que la concesién de un privilegio
no se resuelve desde la idea de una contribucién social a la proteccién del crédito, como
ocurriria bajo la idea del subsidio, sino “que se carga con ello a los acreedores que se en-
cuentran situados en una posicién inferior, que terminan por soportar el andamiaje de la
tutela preferencial”
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sado a la tasa de interés. Y, en atencion a la referida magnitud de esta clase
de créditos, puede terminar por impedir dotacién de recursos por medio
del recurso al sistema financiero o al de valores, dada la imposibilidad del
acreedor externo de asumir integramente (y, luego, trasladar al deudor) el
costo que implicaria asumir dicho riesgo.

. EL FORTALECIMIENTO DEL CREDITO POR MEDIO DE LA AMPLIA-
CION DEL SUJETO RESPONSABLE EN LA DINAMICA DEL CONSUMO

Habida cuenta de lo indicado en el apartado precedente, el ordena-
miento juridico, enfrentado a la disyuntiva de aumentar el nivel de tutela
del consumidor, o de incentivar el desarrollo empresarial, deberd consi-
derar todas las alternativas disponibles. Al respecto, bien podria intentar
ofrecer otros patrimonios en los que hacer efectivas sus obligaciones, pero
no en razdén del otorgamiento de cauciones personales dado que, nueva-
mente, apareceran improbables en el marco de la negociacion, sino por
medio de una extension de la responsabilidad legal por incumplimiento o
por los diversos riesgos a los que se expone el consumidor en el &mbito del
consumo a personas diferentes al proveedor directo. Por medio de esta téc-
nica, se lograria, por una parte, conferir un aumento de las posibilidades
del consumidor de obtener el cumplimiento de las obligaciones asumidas
por el proveedor, y, por la otra, diluir los efectos del encarecimiento del
crédito en otros tantos involucrados.

Sin embargo, esta alternativa implicara identificar aquellos otros su-
jetos que resultarian responsables, como también los supuestos en que
esta extension podria tener lugar. En la LPDC, esta opcién se encuentra
recogida limitadamente en su articulo 21, en el contexto de las opciones
conferidas en relacion la garantia legal relativa a la venta de bienes?, sobre
la base de reconocer “..las actuales formas de intercambio de los bienes y
la conexién que existe entre los miembros de la cadena de distribucién de
productos™.

En primer lugar, la citada norma trata del caso en que el consumidor
haya optado por la reparacion del bien, caso en el cual podra hacer valer
sus derechos respecto al vendedor, al fabricante o al importador, de ma-

22 CoRRAL TALCIANI (2013) p. 271 nos aclara que cuando la responsabilidad procede de un
contrato de consumo, esta se regird por las reglas de la responsabilidad contractual, como
ocurre con la garantia legal “por cumplir el bien con las caracteristicas de cantidad, calidad,
idoneidad ofrecidas, convenidas o esperables para el consumidor” En este caso, y mds alld
de las alternativas de cumplimiento forzado del contrato, o de resolucién del mismo, e, in-
cluso, para la indemnizacion de perjuicios que resulte aplicable, la posicién del consumidor
se aligera puesto que se trata de un modelo de responsabilidad objetiva.

2 BARRIENTOS CAMUS (2013) p. 74.
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nera indistinta o conjunta® (articulo 21, inciso segundo, LPDC); situacién
que podra ofrecerle algiin nivel de protecciéon en caso que se haya pre-
sentado una improbable respuesta por parte del vendedor en caso que se
hubiese iniciado un procedimiento concursal que no ofrezca certeza de la
continuacién de sus actividades econémicas.

En segundo lugar, se dispone que “Serdn solidariamente responsa-
bles por los perjuicios ocasionados al consumidor, el proveedor que haya
comercializado el bien o producto y el importador que lo haya vendido o
suministrado” (articulo 21, inciso tercero, LPDC). Ello implicard que el
consumidor podrd buscar la correspondiente indemnizacién de los per-
juicios derivados de cualquiera de los supuestos recogidos en el articulo
20 dirigiendo su accién indistintamente al proveedor o al importador. Lo
anterior tendrd particular importancia, aunque no tnica, en el caso que el
patrimonio de cualquiera de ellos aparezca débil como para hacer frente al
pago de la indemnizacion, especialmente en caso que se hubiese iniciado
un procedimiento concursal respecto a cualquiera de ellos. En este supues-
to, la técnica de la extensidon de responsabilidad se asume desde la logica
del otorgamiento de una solidaridad legal, haciendo aplicable el régimen
previsto en los articulos 1511 y siguientes del Cédigo Civil®.

La tercera proteccion estd dada por el hecho que “Las acciones a que
se refiere el inciso primero podrdn hacerse valer, asimismo, indistintamente
en contra del fabricante o el importador, en caso de ausencia del vendedor
por haber sido sometido a un procedimiento concursal de liquidacion, tér-
mino de giro u otra circunstancia semejante” (articulo 21, inciso quinto,
LPDC). Nuevamente, la ley identifica como sujetos a los que se extiende la
posibilidad de ser obligados a responder ante el consumidor al fabricante o
importador, pero no hace uso de la légica de la solidaridad pasiva, sino una
responsabilidad residual que tendra lugar ante la ausencia del vendedor®.
Particular importancia tiene referencia a que tal ausencia podra estar de-
terminada por la antes denominada “quiebra” (a partir de octubre de 2014,
en virtud del nuevo sistema previsto en la Ley No. 20.720, de reorganiza-
cion y liquidacion de activos de empresas y personas (“LRLAEP”), del pro-
cedimiento concursal de liquidacién). Ello porque la liquidacién concursal

2 Lo anterior aunque NASSErR OLEA (2013) p. 550, llama la atencién que en materia de
consumo rige fundamentalmente la responsabilidad contractual, suponiendo precisamente
el efecto relativo de los contratos. Obsérvese también que esta posibilidad fue incorporada
en virtud de la modificacién incorporada por la Ley No. 19.955, dado que previamente la
responsabilidad del fabricante y del importador solo procedia en caso que el vendedor es-
tuviere en quiebra, hubiese terminado su giro o en otra situacién similar.

% NASSER OLEA (2013) p. 546.

% BARRIENTOS CAMUS (2013) p. 74, identifica esta posibilidad como un régimen subsidia-
rio de responsabilidad, aplicable respecto al ejercicio de los derechos contemplados en los
articulos 19y 20 LPC, incluida la indemnizacién de perjuicios.
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no hace necesariamente desaparecer al proveedor. Piénsese, por ejemplo,
en caso que el vendedor fuere una persona natural o, incluso, si fuere una
persona juridica, que mantendra su personalidad al menos durante todo el
proceso liquidatorio. Y, luego, porque se trata de una tutela al consumidor
a efectos de impedir que este vea limitados sus derechos en razén de la
légica concursal, permitiéndole dirigir sus acciones en contra de ciertos
sujetos con los cuales no ha contratado.

Sin embargo, como hemos observado, estas alternativas solo estdn
disponibles para el consumidor en la érbita especifica tratada por las reglas
en comento, dados por la existencia de defectos en el bien adquirido por
el consumidor a titulo de compraventa. Pero nada se indica en supuestos
diversos, en los que el consumidor, por ejemplo, pretenda la devolucidn del
precio pagado por un bien o servicio que no ha recibido®, o por indemni-
zaciones de perjuicios derivadas de supuestos diversos a los que dan lugar
los defectos a los que hace referencia el articulo 21, sobre la base de los
términos generales del articulo 3 e) de la LPDC.

Respecto a la indemnizacién de perjuicios, resulta que no hay tute-
las especificas disponibles en caso de insolvencia del proveedor. Pero la
posicion del consumidor se vera especialmente debilitada si se considera
que, no tratandose de una obligacién liquida, serd menester obtener pre-
viamente una sentencia que declare su procedencia y monto. Si ello no se
ha logrado previa dictacién de la resolucién de liquidacién, al consumi-
dor solo le quedard la alternativa de una verificacién condicional, en los
términos del articulo 249 LRLAEP, aun cuando esta conclusién pueda ser
discutible puesto que no es efectivo que el crédito se encuentre sujeto a
una condicién, como dispone la norma, sino que solo es necesaria la de-
terminacién precisa de su monto por medio de acuerdo de las partes o de-
claracidn judicial. No obstante, esta conclusién solo resulta admisible si se
sigue una logica paralela a la prevista para este supuesto en materia laboral,
en que dicho tipo de verificacidn es admisible conforme a lo previsto en el
articulo 244, nimero 4 LRLAEP.

IV. LA TUTELA DEL CREDITO POR MEDIO DE SU TRATAMIENTO PRIVI-
LEGIADO: EL EJEMPLO DEL CREDITO DEL ASEGURADO

1. El contrato de seguro como relacion de consumo

La revisién del contrato de seguro desde la 6ptica de la normativa de
proteccién al consumidor se justifica, en nuestro sistema, a partir de dos

¥ Como sefiala BARRIENTOS CAMUS (2013) p. 63, la LPDC no regula directamente los casos
en que no se haya procedido a la entrega de la cosa, sino que solo determina que el proveedor
debe cumplir con los términos y condiciones del contrato (articulo 12), y no puede negar
injustificadamente la venta (articulo 13), pero con un alcance eminentemente infraccional.
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cuerpos legales que se presentan con cierta independencia y con escaso
afan de coordinacién®. Por una parte, por medio de la LPDC, modificada
por la Ley No. 20.555, al tiempo de integrar el contrato de seguro en el
amplio concepto de los productos financieros (articulos 17B y 17F LPDC);
y, por la otra, en razén de la nueva regulacion prevista para el contrato de
seguro en el Cédigo de Comercio, fruto de la modificacién prevista en la
Ley No. 20.667, de 9 de mayo de 2013.

Respecto a la primera normativa, habria existido alguna doctrina re-
ticente a la incorporacion de esta suerte de contratos a la logica tutelar de
la LPDC. Sin embargo, tal reticencia, fundada en la existencia de normas
especiales referidas al punto, fue prontamente superada por parte de nues-
tros tribunales de justicia, quedando reflejado tal criterio en la Norma de
Cardcter General No. 349, de 19 de julio de 2013, de la Superintendencia
de Valores y Seguros, si bien luego de la evidente incorporacion de este
tipo de contratos por medio de la mentada reforma prevista por la deno-
minada Ley del Sernac Financiero®.

A su vez, la revolucion normativa prevista en la Ley No. 20.667 ha
supuesto la integracion del contrato de seguros en una esfera de proteccion
de la parte débil®, cuestién que, principalmente con motivo del terremoto
que azoto nuestro territorio nacional en febrero del afio 2010, se transfor-
mo en una de las principales finalidades pretendidas por nuestro legislador
en el nuevo diseno de la normativa aplicable®'. De este modo, la lectura
de las disposiciones contenidas en el Cédigo de Comercio, ya no puede
ser efectuada desde la perspectiva de la codificacién decimondnica —que
asumia una igualdad de las fuerzas negociadoras de las partes y en clave de
la necesaria justicia de las disposiciones contractuales articuladas sobre la
base de una negociacién libre*>—, sino que deben observarse dentro de una
politica global de tutela del asegurado®.

% BARRIENTOS ZAMORANO (2015) pp. 424-425.

¥ CasTILLO FAURA (2013) p. 8.

%0 Rios OssA (2014) p. 47; LAGOS, VILLAREAL (2014) p. 64; y CONTRERAS STRAUCH (2014)
p. 119.

31 LAGOS VILLAREAL (2014) pp. 63-66.

32 BARRIENTOS ZAMORANO (2015) pp. 428-430.

3 En este sentido se pronuncié el Intendente de Seguros de la Superintendencia de Valores
y Seguros, Osvaldo Macias, en la tramitacion legislativa del proyecto, al sefialar que “El
equilibrio entre partes en el contrato de seguros, tal como era concebido a mediados del
siglo XIX, ha devenido respecto a gran parte de los asegurados a un contrato de adhesién,
reduciendo la autonomia de la voluntad y la negociacién a la mera aceptacion por parte del
destinatario del producto, de las condiciones que han sido previamente establecidas por el
asegurador. Estos asegurados que consideramos de Riesgo Masivo, disponen obviamente de
menos medios para negociar y en Gltima instancia hacer valer sus derechos y reclamaciones
ante el asegurador. Esta menor capacidad negociadora exige una proteccién que nuestro
Cédigo de Comercio no recoge suficientemente. La solucién de dicha dicotomia, explicé,
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2. El tratamiento privilegiado del asegurador en los procedimientos
concursales del asegurador

2.1. Integracion de la tutela en el tratamiento de la insolvencia del asegurador
en el ordenamiento juridico chileno

Como hemos indicado, aun cuando la consagracién de privilegios al
crédito del consumidor no se ha establecido como regla general en nues-
tro ordenamiento, si encontramos ciertos casos en los que el legislador ha
advertido la complejidad de estos casos. Nos referimos especialmente al
escenario en que se haya procedido a la dictacion de la resolucion de liqui-
dacion en el procedimiento iniciado por o en contra del asegurador, caso
en el cual debemos tomar especialmente en cuenta lo dispuesto por los
incisos primero, segundo y cuarto del articulo 540 del Cédigo de Comercio
y por el articulo 84 del Decreto Ley N° 251, de 1931.

Si observamos dicha normativa, resultara que el ordenamiento distin-
gue respecto a la situacién concursal en la que se encuentra el asegurador
o el asegurado, y, aunque la reaccién normativa presenta ciertos elementos
paralelos (especialmente a la luz de lo dispuesto en los incisos segundo
y tercero del articulo 540 CCom), dicha aproximacién se presenta tnica-
mente en lo que se refiere a los destinos de la relacién contractual una vez
dictada la resolucién de liquidacion respecto al asegurador cuando no ha
tenido aun lugar el siniestro (articulo 540, inciso primero, CCom) o, en si-
milar escenario respecto al asegurado, cuando no se ha procedido al pago
total de la prima (articulo 540, inciso segundo, CCom)3*.

La cuestion, sin embargo, no se resuelve en el marco de dicho pa-
ralelismo cuando hacemos referencia a la posicién del crédito que puede
derivar para una u otra parte en razén de la celebracion del contrato. De
tal suerte, si estamos frente a un escenario concursal que pone en duda
el pago de las primas por parte del asegurado, la reaccién normativa solo
ofrece una solucion desde la 6rbita de mantener o no el contrato de seguro
en los términos antes indicados, ofreciendo una mecénica de tutela solo
apreciable desde la l6gica contractual, en la medida que el fortalecimiento
de su crédito solo estard dado por el hecho que el “concurso o el sindico”

constituye uno de los ejes de esta iniciativa. En este sentido, estimé que el proyecto debe
propender a equilibrar la situacién de los pequenos asegurados frente a las companias de
seguros”. HISTORIA DE LA LEY No. 20.667, pp. 70y 71.

3 Para un andlisis mds detallado de este punto, vid. GOLDENBERG SERRANO (2015a) pp.
442-455. Solo para efectos de resumir el punto, la normativa, siguiendo el criterio general
en raz6n del cual la dictacién de una resolucién de liquidacién no produce necesariamente
la terminacién de los contratos, ofrece una medida de resguardo a la contraparte ante la
eventualidad de la falta de pago en el marco del procedimiento liquidatorio. Al efecto, la
contraparte bien podrd poner término anticipado al contrato o podré instar por su conti-
nuacion, siempre que “el concurso afiance el cumplimiento de las obligaciones del fallido”
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otorgaren fianza dentro de los cinco dias siguientes a la solicitud judicial
respectiva, so pena del término del contrato (articulo 540, incisos segundo
y tercero)®.

En cambio, la reaccién normativa se ofrece en términos particular-
mente diversos en los casos en que sea la aseguradora la que se encuentra
sometida a un procedimiento concursal de liquidacién. Lo anterior no solo
puede observarse en razdn de las disposiciones previstas en el articulo 540
CCom antes citado, sino especialmente en la dindmica general contempla-
da en el DFL 251, que ofrecerdn continuas capas de proteccién. Al respec-
to, no todas ellas podran ser justificadas en razén de la concesién de un tra-
tamiento especial al asegurado en razén de su calificaciéon como non-ad-
justing creditor, en los términos previamente indicados, sino que deberian
asumirse a partir de un diseno institucional de estabilidad del mercado de
seguros, en razon a los intereses macroecondémicos comprometidos. De
ello resultard, como veremos, que la tutela al asegurado/acreedor/consu-
midor por medio del fortalecimiento de su crédito por medio de una tutela
privilegiada resulta en una norma que entrara en operacion en un nimero
limitado de supuestos. Lo anterior tiene sentido puesto que, como hemos
venido indicando, si el ordenamiento asumiera esta como el principal me-
dio de resguardo del consumidor, resultara que los riesgos de la operacion
se trasladarian inmediatamente a los acreedores que se sitian en una po-
sicion inferior en la escala de prelacidn, dificultando la dotacién de los
necesarios recursos para el financiamiento de la actividad de la industria
aseguradora.

2.2. Mecanismos de tutela institucional

No debe escaparse al intérprete que el régimen concursal general pre-
visto en la LRLAEP no tiene completa aplicacion en el caso de estar frente
a una compaiifa aseguradora. La légica general de nuestro sistema concur-
sal, situado en la idea de su privatizacion, y poniendo en el cispide de sus
finalidades la maximizacién de las posibilidades de cobro por parte de los
acreedores®, sufre una desviacion en aquellas 6rbitas de la actividad eco-
némica en las que el propio ordenamiento advierte la existencia de ciertos
intereses generales comprometidos que pueden tener una relevancia ma-
yor a la mera tutela de los acreedores. En el caso de las compaiiias de segu-
ros, ello queda especialmente reflejado en el disefo institucional previsto
para las situaciones de crisis patrimonial de las entidades aseguradoras en
el marco de la normativa prevista en el Titulo IV del DFL 251, bajo la ra-
brica de la “regularizaciéon de companias de seguros” (en lo que se refiere al

% Sobre las dificultades para comprender en qué consiste esta forma de proteccién nego-
cial, vid. GOLDENBERG SERANO (2015a) pp. 449 y 450.

% GOLDENBERG SERRANO (2015b) passim.
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tratamiento preventivo previsto para casos de déficit de patrimonio, déficit
de inversiones o sobreendeudamiento, o déficit de ambas conjuntamente),
como también respecto a las reglas modificatorias del sistema concursal
general dispuestas a partir de su articulo 76%.

Especial relevancia debe darse al hecho que, en el caso de dictacion de
la resolucion de liquidacidn, la designacién de los liquidadores no queda
entregada al arbitrio de los principales acreedores, sino que se establece
que legalmente dichas funciones deberan ser desempeiiadas por el Super-
intendente de Valores y Seguros, o quien este designe (articulo 79 del DFL
251). Y ello especialmente si se considera la diccién del articulo 86 del DFL
251, que consagra que, en el ejercicio de dicho cargo, el referido superin-
tendente debera velar fundadamente por los intereses de los asegurados,
de acuerdo a las preferencias previstas en el articulo 84 del mismo cuerpo
legal. Lo anterior implica que, en el desarrollo del concurso, sera dicho
interés un elemento esencial a considerar por los 6rganos concursales, que
no puede ser desconocido por el liquidador, de manera que ya desde una
perspectiva institucional, el modelo se articula ofreciendo una especial
preocupacién por un grupo de acreedores previamente definidos, como es
el referido a los asegurados.

Ya situados ante una declaracién de concurso por parte de los Tribu-
nales de Justicia, una de las principales tutelas a los asegurados se propone
desde la posibilidad de que el liquidador disponga el traspaso de toda o
parte de la cartera y negocios a una o mas compaiias de seguros (articulo
82 LRLAEP). Lo anterior resulta exorbitante al régimen concursal general,
en que los destinos del negocio del deudor se sitian dentro de la esfera de
competencias de la Junta de Acreedores (articulo 207 LRLAEP), y en las
que las funciones del liquidador son béasicamente informativas (articulo
196, numero 5 LRLAEP) o ejecutivas (articulo 36, nimero 10 LRLAEP).
Pero en esta 6rbita, conforme a lo indicado previamente, la intencién del
legislador estd dada por la mayor proteccidn que a su juicio merecen los
asegurados, de manera que el liquidador (generalmente, el Superintenden-
te) podrd velar por su posicion mediante este tipo de técnicas que preten-
de, en suma, asegurar la posibilidad de pago por parte de esta clase parti-
cular de acreedores, sea que al tiempo de la dictacién de la resolucion de
liquidacion existiesen o no riesgos pendientes.

37 En esta 6rbita, la normativa se preocupa especialmente del convenio extrajudicial (supe-
rando la regulacién del denominado acuerdo de reorganizacion extrajudicial previsto en el
Capitulo III de la LRLAEP); la fase de apertura de un procedimiento concursal de liquida-
cién, con la intervencion de la Superintendencia de Valores y Seguros, especialmente para
la investigacion de la solvencia de la compaiiia; el desarrollo del procedimiento y el régimen
de administracién de los bienes; el régimen de delitos concursales, entre otros.
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Para estos efectos, el liquidador no requiere de la comunicacién pre-
via del traspaso de la cartera o de los negocios a los asegurados, salvo si se
tratase de administradoras de fondos de pensiones respecto a los seguros
previstos en el Decreto Ley No. 3.500. Lo anterior implica que dicha trans-
ferencia de la posicidn contractual de quien ha ocupado la calidad de ase-
gurador no requiere de una modificacién del contrato ni se sujetara a las
reglas de la cesion de créditos previstas en nuestro ordenamiento comun,
bastando la mera informacién en los términos que determine la Superin-
tendencia.

Estas transferencias, nos indica el articulo 27 del DFL 251, no pueden
gravar los derechos de los asegurados ni modificar sus garantias, lo que
implica simplemente una modificaciéon subjetiva del contrato sin poder,
por esta via, alterar su contenido. En estos casos, sin embargo, los asegu-
rados podran reaccionar ante la informaciéon dada en razén del traspaso,
poniendo término al contrato, caso en el cual tendran derecho a la devo-
lucién proporcional de la prima en el marco del procedimiento concursal.
Lo anterior, sin embargo, ofrece ciertas dudas normativas puesto que si
la informacién es dada a los asegurados una vez que el traspaso ha tenido
efectos, quedan pocas razones juridicas para entender que es el concurso
quien debe responder por dichas devoluciones proporcionales. La justifi-
cacidn, en todo caso, debera ser econémica puesto que escasamente podria
imaginarse a un cesionario que estuviese dispuesto no solo a asumir las
obligaciones contractuales de la aseguradora concursada, sino también a
la devolucidn de las primas en caso que el asegurado rechazare dicho tras-
paso mediante la terminacién anticipada del contrato.

En conclusién, en el marco del sistema concursal especial previsto
por el DFL 251, la normativa ofrece un sistema tutelar basado en intentar
asegurar el crédito del asegurado, no mediante su carga a los demas acree-
dores de la aseguradora concursada, sino mediante el eventual traspaso
de cartera. De esta manera, entiende el legislador, no se producen las defi-
ciencias antes apuntadas en razon de la tutela especial por via de privilegio
al asegurado, pero su operatividad requiere, por una parte, la disposicion
de otras entidades que participan en el mercado de seguros de aceptar di-
cho traspaso en los términos que sean negociados con el liquidador, y, por
la otra, la aceptacién por parte del asegurado de dicho traspaso, dejando
siempre a salvo la posibilidad de poner término anticipado al contrato y
obtener la devolucién proporcional de las primas.

2.3. Mecanismo de proteccion via reaseguro

Mads alld del mecanismo institucional de proteccidén antes citado, el
resguardo de los asegurados debe integrarse también conforme a la herra-
mienta del reaseguro. En este punto, el inciso final del articulo 540 CCom
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no viene sino en repetir lo previamente dispuesto en el altimo parrafo del
articulo 84 del DFL 251, que, con igual tenor, disponen: “Con todo, los pa-
gos por reaseguros beneficiardn a los asegurador cuyos créditos por siniestro
preferirdn a cualesquiera otro que se ejercieren en contra del asegurador,
sin perjuicio de contribuir a los gastos de administracion del procedimiento
concursal de liquidacion o de liquidacion, en su caso’.

Nuevamente, encontramos aqui un intento del legislador a efectos de
no hacer operativo el tratamiento privilegiado del crédito, el que se ofrece
de manera residual. En este caso, por medio de una légica que ha tenido
lugar de manera previa a la situaciéon concursal del asegurador mediante la
contratacidon de una pdliza de reaseguro. De este modo, veremos, sea que
los asegurados tengan o no accion directa en contra del reasegurador, lo
que se pretende es que aquellos puedan obtener el pago de la correspon-
diente indemnizacién de perjuicios sin afectar a los demas acreedores con
los cuales el asegurador no haya tenido una relacién de seguro.

El primer caso estd dado por el supuesto que, en el marco de un con-
trato de reaseguro, se haya dispuesto excepcionalmente la posibilidad de
ejercicio de una accién directa por parte del asegurado, en razén de lo dis-
puesto en el articulo 586 CCom. Como indica Vasquez Palma, esta formula
proviene de la idea de la autonomia existente entre el contrato de seguro
directo y el reaseguro, de manera que la posibilidad de accién directa se
configurarad, en el contexto de este tltimo, sobre la base de una estipulaciéon
a favor de un tercero (articulo 1449 CC)*, que en caso alguno genera algtin
tipo de limitacion a su posibilidad de dirigirse en contra del asegurador
conforme a las reglas generales. Este tipo de clausulas, nos informa la mis-
ma autora, parece habitual en el mercado de reaseguros anglosajones sobre
la idea del “insolvency clause’, en razén del cual se autoriza al “asegurado
tenedor de la péliza de seguro directo que por motivo de la insolvencia de
su asegurador no puede cobrar su indemnizacion, a dirigirse directamente
al reasegurador y exigirle el pago de la misma”®.

El segundo caso se refiere a los escenarios en los que los asegurados
no tengan accién directa en contra del reasegurador, por tratarse este de
un supuesto excepcional. En tal evento, entra en aplicacion la normativa
tutelar antes indicada, a modo de generar una suerte de patrimonio de
afectacidn, beneficio de separacidn o preferencia de segunda clase* a favor
de los asegurados. De este modo, los dineros que ingresen al patrimonio
de la aseguradora concursada en razén del cumplimiento del deber indem-

% VAsQUEz PALMA (2015) pp. 743-744.

3 VASQUEZ PALMA (2015) p. 744 (nota 2).

% Lo anterior, por la limitacién ofrecida por la norma se refiere inicamente a la contribu-
cién de los gastos del procedimiento concursal de liquidacién, que mantendrdn su prefe-
rencia dispuesta en el articulo 2472, niumero 4, CC.
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nizatorio de la reaseguradora no seran destinados al pago de la totalidad
de la masa pasiva. A estos efectos, el ordenamiento ofrece una destinacién
preferente al pago de las indemnizaciones de los asegurados por el hecho
de la produccién del siniestro.

Respecto a la amplitud de esta forma de resguardo cabe destacar, en
primer término, que ella se ofrece a todos los asegurados, sea que el sinies-
tro haya tenido lugar con anterioridad o con posterioridad a la resolucion
de liquidacidn, y, luego, que se presenta de modo complementario a las
demads formas de tutela consagradas por el ordenamiento nacional. De ahi
que los incisos en comento se inicien con el sintagma “con todo” No obs-
tante, si los asegurados obtienen el pago integro de sus créditos en razén
de la operativa del reaseguro, resultara que la tutela privilegiada no tendra
lugar, ajustandose nuevamente a la l16gica residual antes esbozada.

2.4. Mecanismo de proteccion por via de privilegio

La tutela privilegiada del crédito del asegurado aparece en dos dispo-
siciones de nuestro ordenamiento juridico que no se ofrecen de manera
idéntica. Por una parte, el inciso primero del articulo 84 del DFL 251, que
dispone que “En el evento de no producirse el traspaso de cartera y negocios,
en los términos del articulo 82, el crédito de los asegurados proveniente de
los contratos de seguro gozard del privilegio establecié en el N° S del articulo
2472 del Cédigo Civil”; y, por su parte, en el inciso cuarto del articulo 540
CCom, que dispone que “En el caso de quiebra [hoy, procedimiento con-
cursal de liquidacion] del asegurador, los créditos de los asegurados por
siniestros ocurridos con anterioridad a la quiebra gozardn de la preferencia
del N° 5 del articulo 2472 del Cddigo Civil™".

En primer término, analizaremos los puntos en comin de dichas dis-
posiciones, para luego dar cuenta de sus diferencias y dificultades en mate-
ria de integracién normativa.

El punto en comun, dado por el tratamiento privilegiado, podra resul-
tar especialmente llamativo si se toma en consideracién que a estos crédi-
tos se les concedera igual preferencia que aquellas que corresponden a las

4 Sobre el particular, si bien la norma tenia antecedentes en nuestro ordenamiento, cree-
mos que ello no constituye un obstdculo para su interpretacién en clave de tutela del ase-
gurado/consumidor, especialmente si se considera que, como indica BARRIENTOS ZAMO-
RANO (2015) p. 424, en su cita numero 4, “El Contrato de seguro, ademds de la regulacién
propia del articulo 512 y siguientes del Cédigo de comercio, que empez6 a regir el uno de
diciembre de 2013, ha estado durante mucho tiempo regulado también por el DFL 251 de
1931, el que debera ser modificado y reinterpretado, sino legalmente para el primer caso,
jurisprudencialmente para el segundo, puesto que debe armonizarse con la nueva norma-
tiva de las leyes del consumidor y el propio Cédigo de Comercio, en lo que a contrato de
seguros privados, al menos, se refiere”.
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remuneraciones de trabajadores, asignaciones familiares, indemnizaciones
laborales y cotizaciones adeudadas a las instituciones de seguridad social
o que se recauden por su intermedio, para ser destinadas a ese fin (articulo
2472 N° 5 CC). Lo anterior porque, para justificar el tratamiento preferente
dado en este punto, suele invocarse el cardcter alimentario y las razones de
politica social que envuelven la posicion del trabajador ante el empleador
insolvente®?, caracteres que no logran cohonestarse facilmente con la po-
sicion que tiene el asegurado ante la crisis patrimonial del asegurador. A
nuestro juicio, esta preferencia puede sustentarse, al igual que en el caso
del trabajador, en la ausencia de una real capacidad de negociacién por
parte del asegurado, en atencidn a que resulta transversal en el tratamiento
concedido por la Ley No. 20.667 en su calidad de consumidor. La ausencia
de poderes de negociacion impedird, por supuesto, el ajuste de los térmi-
nos del contrato en atencidn al riesgo que puede afectar al asegurado en
razdn de la eventual insolvencia del asegurador, como asimismo a solicitar
alguna suerte de garantia real para obtener la correspondiente preferencia
de segunda o tercera clase®.

Ahora bien, las diferencias estdn dadas especialmente en lo que se
refiere a la 6rbita temporal en la que se da curso a la tutela privilegiada y al
crédito que es objeto del privilegio.

Respecto al primer aspecto, el articulo 84 del DFL 251 supone que no
se ha producido el traspaso de cartera en los términos del articulo 82 de
la misma ley, sin distinguir, en dicho supuesto, si se trata de relaciones de
seguros en las que la obligacién indemnizatoria ha tenido lugar con ante-
rioridad o posterioridad a la dictacién de la resolucién de liquidacién. La
légica de este punto se presenta, como hemos indicado con anterioridad,
en que la tutela privilegiada debe tener lugar en un escenario residual, en
que las fuerzas del mercado no han sido capaces de obtener un alivio para
el asegurado mediante el traspaso de cartera, a efectos de no producir el
traspaso del valor relativo de los créditos de parte de los acreedores infe-
riores a la escala de prelaciéon. Sin embargo, el punto a resolver esta dado
por si la operatividad de la tutela solo tendra lugar en los casos en los que
el liquidador no ha podido llevar a cabo el citado traspaso (caso en el cual
es evidente), o si se extiende también al supuesto en que, a pesar de ha-
berse llevado a cabo, el asegurado ha decidido poner término anticipado
al contrato en que estén pendientes los riesgos, solicitando la devolucién
proporcional de la prima en el concurso.

Lo anterior obliga a pronunciarnos respecto al crédito objeto del pri-
vilegio en los términos del articulo 84 del DFL 251, que no parece circuns-
cribirse iinicamente a aquel que deviene del deber indemnizatorio de la

2 BAHAMONDEZ PRIETO (1993) pp. 31 y 32, y BERMEJO GUTIERREZ (2002) p. 54.
* GOLDENBERG SERRANO (2013) passim.
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aseguradora, sino que se refiere genéricamente al crédito de los asegurados
provenientes del contrato de seguro. Sin embargo, en este punto podra
discutirse si el crédito que surge en razon de la citada devolucion encuen-
tra como fuente el contrato, o de la terminacién anticipada del mismo,
como efecto legal de la resolucién**. Adicionalmente, veremos, la cuestion
tampoco parece resolverse a la luz del articulo 540 CCom, puesto que si
bien en este caso el privilegio no se encuentra referido a la efectividad del
traspaso de cartera y negocios, si lo estd en atencién a que debemos estar
ante siniestros ocurridos con anterioridad a la dictacién de la resolucién
de liquidacidn, por lo que no podemos estar en la érbita de la terminacién
anticipada que requiere de la existencia de riesgos pendientes.

Ahora bien, el articulo 540 CCom ofrece el tratamiento privilegiado
del crédito de manera diversa. Asi, su inciso cuarto se sitda en el contex-
to en que no existan riesgos pendientes derivados del contrato de seguro,
esto es, que el siniestro haya tenido lugar al tiempo de la dictacién de la
resolucion de liquidacion. Sobre el particular, cabe hacer notar dos ele-
mentos adicionales: esta tutela solo se ofrece al asegurado en caso de un
procedimiento de liquidaciéon concursal respecto al asegurador, sin tener
parangon para el caso inverso como una forma de proteccién al asegurador
respecto a la falta de pago de las primas; y, luego, que en estos casos no
tendrd lugar la posibilidad prevista en el primer inciso del mismo articulo
540, puesto que el derecho de opcidn solo tiene cabida legal (y sentido 16-
gico) en los casos en los que estemos frente a un escenario en que existan
riesgos pendientes®.

Por ello, el legislador pone especial atencién a la posicién que ten-
dré el crédito resultante de la obligacion del asegurador de indemnizar al
asegurado, que, en este caso, ya habra producido sus efectos en razén del
cumplimiento de la condicién prevista para su nacimiento (articulos 529
y siguientes CCom). Recordemos, a estos efectos, que se trata esta de una
de las principales dindmicas econdmicas que se integran en la relacién de
seguro, al punto que asi aparece manifestado en la conceptualizaciéon del
mismo en el inciso primero del articulo 512 del CCom, bajo la idea de la
transferencia del riesgo, y en la caracterizacién de la existencia de la obli-
gacion indemnizatoria del asegurado como requisito esencial del mismo,
so pena de nulidad, en el articulo 524 del mismo cuerpo legal.

* (GOLDENBERG SERRANO (2015a) p. 447.

% Ademds de enmarcarse en una légica temporal mds restringida, el articulo 540 CCom
ofrece otro punto a destacar. La tutela parece estar asociada a la inexistencia del traspaso
de cartera o de negocios en los términos del articulo 82 del DFL 251, cuestién que, a nuestro
juicio, no resulta en un obstdculo para llegar a igual conclusién, puesto que no seria posible
pensar que el asegurado pudiese hacer valer su crédito en el contexto del concurso de la
entidad aseguradora cedente si se ha perfeccionado (y ha aceptado) el citado traspaso.



Revista Chilena de Derecho de Seguros N° 24 / 2015 / 45-66 pp.

Juan Luis Goldenberg Serrano = Sobre |a tutela del crédito del consumidor: una revision a partir del modelo...

De este modo, si la transferencia del riesgo es un elemento que resulta

trascendental en la calificacion de la relacién de seguro, y la dindmica del
seguro actualmente desciende a la consagracion de orden de proteccion al
asegurado, serd el propio ordenamiento el que pretendera dar salida para
aquellos casos en los que dicha transferencia econémica no pudiese ser co-
rrectamente perfeccionada en razén de una imposibilidad de hacer frente
a sus obligaciones por parte de la empresa aseguradora, especialmente ahi
donde habra fracasado el modelo institucional de proteccién indicado en
el inciso precedente.

CONCLUSIONES

1.

La falta de equilibrio en las posiciones negociadoras en el marco de
los contratos de consumo no solo requiere una reflexidén, como la que
ha efectuado nuestra doctrina, desde las alteraciones de la légica con-
tractual cldsica. Asimismo, plantea la duda de si, en un escenario de
incumplimiento o insolvencia del proveedor, es necesario extender el
orden de proteccion al consumidor a efectos de ofrecer un nivel de
tutela especial.

El ordenamiento nacional ha previsto ciertas férmulas para intentar
asegurar el pago de los créditos que el consumidor tiene en contra del
proveedor, extendiendo el catdlogo de sujetos pasivos en contra de
quienes podra ejercer sus acciones, pero de manera restringida en los
términos del articulo 21 LPDC.

Considerando especialmente que, en razén del desequilibrio de su
posicién negociadora y las asimetrias de informacion a las que se en-
cuentra expuesto, el consumidor/acreedor no ha podido fortalecer
negocialmente el crédito (especialmente, en razén de un régimen de
garantias), bien cabe cuestionarse la alternativa de dotar a esta clase
de créditos de una tutela privilegiada, paralelamente a lo que ocurre
respecto a los créditos de los trabajadores.

Sin embargo, si bien dicha alternativa resulta sugerente, el otorga-
miento de un privilegio, especialmente si este fuere de primera clase,
trasladard el riesgo operacional a los acreedores inferiores, incluyen-
do eventualmente a los acreedores garantizados, lo que dificultara el
financiamiento de la empresa. Ante esta evidencia, el ordenamiento
puede reaccionar limitando el importe del privilegio o creando fér-
mulas que lo establezcan de manera residual ante el fracaso de otras
formas de tutela.

Ejemplo paradigmadtico de lo anterior se encuentra en la 6rbita de los
seguros, en los que el ordenamiento juridico vigente, creando un evi-
dente orden de proteccién a favor del asegurado, consagra una tute-
la preferencial. Sin embargo, la recoge como una medida residual en
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caso que los mecanismos de prevencion de la insolvencia de la asegu-
radora hayan resultado ineficaces, que haya fracasado la alternativa
del traspaso de negocios y carteras a otras entidades aseguradoras o
no se haya podido resolver el punto mediante la técnica del reaseguro.
Con ello, el privilegio del consumidor/asegurado se reconoce como
una medida necesaria, pero supletoria a otras formas de tutela ins-
titucional o negocial que parecen ofrecer una menor distorsion en el
mercado financiero.
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LA IMPERATIVIDAD COMO NUEVO DESAFIO
DE LA INSTITUCIONALIDAD DEL SEGURO
CHILENA

CARLOS RU1Z-TAGLE VIAL’

RESUMEN: En el presente articulo buscaremos enmarcar el alcance y
contenido del articulo 542 de la ley chilena 20.667 que modificara el
Coédigo de Comercio.

Palabras clave: Derecho de seguros, imperatividad, limites, grandes
riesgos.

ABSTRACT: This article will seek to frame the scope and content of
Article 542 of the 20,667 Chilean law to modify the Chilean Commercial
Code.

Key words: Insurance Law, imperatividad, limits, major hazards.

INTRODUCCION

El proyecto de reforma legislativa en materia del contrato de seguros
es parte de un conjunto de relevantes modificaciones en materias Econé-
mico-Comerciales. En efecto, las modificaciones introducidas deben rela-
cionarse con el camino abierto por otras iniciativas legales de gran impor-
tancia, como las modificaciones a la ley de proteccion al consumidor, a la
ley de defensa de la libre competencia, la ley sobre arbitraje comercial in-
ternacional y la ley sobre la competencia desleal. Dicho marco regulatorio
resulta esencial para entender muchas de las instituciones que se explicitan
en cada una de las nuevas formas de vinculaciéon mercantil.

Como lo indica la mocién parlamentaria que sometié a consideracion
la reforma del Cédigo de Comercio, era imperioso realizar cambios en lo
relativo al contrato de seguros afectado por una legislacion con mdltiples
carencias. De ahi que el mensaje del anteproyecto destaca: “Llevado de la
mano por la libertad contractual, que preside todo el derecho privado, el
contrato de seguro fue supliendo esas carencias, sobre la base de las esti-
pulaciones contenidas en las cldusulas de las pdlizas, hasta tal punto que

" Licenciado en Ciencias Juridicas en la Universidad de Chile y Doctor en Derecho de la
Universidad de los Andes. Actualmente es académico de Derecho Econémico en la Univer-
sidad Catdlica del Norte, Antofagasta, Chile, Angamos 0610, Antofagasta , Chile. Correo
electrénico: caruiz@ucn.cl.
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lleg6 un momento en que se formé una realidad juridica al margen de las
normas del Codigo™.

En razén de que laley 20.667 trata muchas materias focalizaremos este
articulo en una sus disposiciones: La imperatividad de la norma. Al respec-
to, indica el articulo 542 de la Ley 20.667 que las disposiciones que rigen al
contrato de seguro son de cardcter imperativo, a no ser que en estas se dis-
ponga otra cosa. No obstante, se entenderan validas las estipulaciones con-
tractuales que sean mas beneficiosas para el asegurado o el beneficiario. Ex-
ceptuanse de lo anterior, los seguros de danos contratados individualmente
en que tanto el asegurado como el beneficiario, sean personas juridicas y el
monto de la prima anual que se convenga sea superior a 200 unidades de
fomento, y los seguros de casco y transporte maritimo y aéreo.

En el presente articulo buscaremos enmarcar el alcance y contenido de
esta norma incorporada en el Codigo de Comercio chileno a partir del mes
de diciembre del afio 2013. Como consecuencia de lo anterior, se examinara
cudl es el rol que cumple la imperatividad, especificamente si constituye un
elemento de equilibrio que beneficia al contratante débil del seguro?®.

Los contratos masivos tuvieron tal difusién en el siglo XX que alcan-
zaron gran relevancia en nuestro mercado®. Es asi como en la mayoria de
la contratacion de servicios como los telefénicos, la televisién por cable, el
de servicio eléctrico, el servicio de agua potable, etc. se verifica esta forma
de contratacion. El tratamiento de estos contratos por la jurisprudencia
y la doctrina suele estar marcado por un juicio negativo, relegando a un
segundo plano sus elementos positivos, como la fluidez de la contratacidn,
la posibilidad de prediccién de las respuestas estandar y la contribucion a
la contratacién masiva, indispensable para la contratacion de los seguros.

El legislador ha buscado regular los contratos de adhesién con di-
versas restricciones normativas*. Entre los instrumentos limitativos de la

! Mocidén parlamentaria de los senores diputados, Jorge Burgos Varela, Juan Bustos Ra-
mirez, Alberto Cardemil Herrera, Edmundo Eluchans Urenda, Marcelo Forni Lobos, Re-
nan Fuentealba Vildésola, Sergio Ojeda Uribe, Eduardo Saffirio Sudrez, Patricio Vallespin
Lépez, Mario Venegas Cardenas. Fecha 10 de julio, 2007. Cuenta en Sesion 47, Legislatura
355. Boletin 5185-03.

2 “Esta falta de simetria presente en la fenomenologia de la contrataciéon estandarizada, es
lo que justifica la implementacion de instrumentos de proteccion en favor del sujeto califi-
cado como contratante débil Se trata de una tutela que busca reequilibrar la relacién nego-
cial. En este contexto, hemos observado durante nuestra investigaciéon como los deberes de
informacién se han transformado en un instrumento eficaz de proteccién y correccién del
desequilibrio existente durante el proceso formativo del contrato”. Rios (2014) p. 33

* Elarticulo 1 nimero de la ley de19.496 define el contrato de adhesién.

* El fundamento de la contratacién subsiste. CARRASCO (2010) pp. 67-68.

En este sentido si revisamos el Soft Law, observamos como el principio de la autonomia de
la voluntad consiste la base de toda relacién negocial, pero con limitaciones. La férmula
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autonomia de la voluntad, se pueden mencionar la posibilidad de anular
integramente el contrato, como lo dispone el Cédigo Civil. Igualmente, en
normas mas recientes, resulta factible anular la cldusula, u obtener una
defensa colectiva con la actuacion de las asociaciones de consumidores
incluida en la ley de Proteccion de los Derechos de los Consumidores®. El
marco normativo que impone la ley 20.667 provee igualmente de precep-
tos que favorecen al asegurado con un piso minimo que es el que buscare-
mos examinar a continuacién®.

En este escenario, el plano de igualdad o de equilibrio guia la nueva le-
gislaciéon de seguros. Por eso al constatar los desequilibrios que favorecen
a las compaiiias aseguradoras, no solo en la perspectiva de poderio econd-
mico, sino desde el punto de vista de la informacidn relevante para llevar
el contrato a término, se introdujeron elementos correctores que permi-
tieran un balance en las posiciones de las partes, aspecto sustantivo que
buscaremos abordar en el presente articulo’. Para alcanzar los propdsitos
delineados, primero nos abocaremos a determinar qué debe entenderse
por limitacién para después analizar la imperatividad®.

. CONCEPTO DE LIMITACION

El Diccionario de La Real Academia contiene varias acepciones de lo
que debe entenderse por limitar. En efecto, indica la Rae que limitar viene
del latin limitare que significa “Poner limite a una accién o a una cosa;
por ejemplo, un terreno”. Pero también se puede entender que limitar “es
acotar, cefir o restringir” y en su tercera acepcidn significa “fijar la mayor

y y
extension que puede tener la jurisdiccidn, la autoridad o los derechos y
facultades de uno™.

Ademads resulta una constante en el trafico mercantil referirse al tér-
mino “limite” como la expresiéon de maxima extensién que abarca una ins-
titucién econdémica. Es asi como en el derecho de Seguros, se utiliza el con-

del articulo 2.1. del Proyecto de Pavia es clara al sefialar “que las partes pueden determinar
libremente el contenido del contrato dentro de los limites impuestos por la normas impe-
rativas, las buenas costumbres y el orden publico, tal como se establecen en este Cédigo,
en el Derecho Comunitario o en las leyes nacionales de los Estados miembros de la Unién
Europea, con tal que las partes no persigan con ello perjudicar a terceros” GARciA Y OTE-
RO, (2010) p. 62.

5 En este sentido, Comercializadora Trade Logic Ltda. con Empresa Kraft Foods Chile (2011).
¢ “De ahi la importancia que en este aspecto tiene la nueva ley, en cuanto propende a equi-
librar la situacién de los pequeiios asegurados frente a las companias de seguros, con base
en normas minimas obligatorias que provean un marco de certeza juridica que no pueda ser
modificado contractualmente” CONTRERAS (2014) p. 117.

7 Rios (2013) p. 1.

8 ARELLANO (2013) p. 19.

° REAL ACADEMIA DE LA LENGUA EspaNoOLA (2005) pp. 1258 y 1259.
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cepto de “limite de responsabilidad” al limite maximo al que al asegurador
estd obligado a cubrir en un siniestro'®. Del mismo modo en el reaseguro
se denomina “limite de aceptacion” a la responsabilidad maxima que asu-
me un reasegurador, bien por riesgo o por siniestro'’. Igualmente en el
mismo sentido en el Derecho bancario se denomina “limite del riesgo” a la
cantidad méxima de financiaciéon que por cualquier concepto un banco ha
autorizado a un cliente.

En el caso del derecho como limitacién de la imperatividad se veri-
fica una situacién similar a la arriba descrita. Es decir, en primer término
la imperatividad ampara una serie de coberturas de seguros que pasan a
ser inmodificables. Por el contrario, como se desprende del articulo 542 las
partes pueden negociar en igualdad de condiciones en los términos a que se
refieren las excepciones como las correspondientes a seguros de dafos indi-
cada en el articulo y los seguros de casco y de transporte maritimo y aéreo.

Si se toma la tercera de las acepciones indicadas por la Rae no se veri-
fica la contradiccion, sino que la obligatoriedad de las normas fija la mayor
extension en que los contratos de seguros tienen cobertura. De este modo,
por medio de este principio se fija el dmbito de aplicacién de las normas
que el legislador ha establecido como inmodificables para la generalidad de
las pdlizas. En especial se refiere a la extensién de esas normas que buscan
proteger al contratante débil de los seguros masivos. Es decir, la imperati-
vidad al hacer inmodificables la gran mayoria de los contratos de seguros,
sirve de frontera o limite para proteger al contratante débil.

En las excepciones recogidas por la normativa, subyace la necesidad
de resguardar la igualdad entre los contratantes. Se busca evitar que el
predisponente determine, en especial si lo hiciere arbitrariamente, las
cldusulas que recoge el contrato sin tomar en consideracién los intereses
del contratante débil. Esta forma de contratacién puede primarse en todos
aquellos seguros en que predomina la imposicién de la compaiiia al consu-
midor, que solo se adhiere a los términos que le propone el primero. Igual-
mente puede producirse en aquellos en que se incorporan cldusulas abusi-
vas basadas en disposiciones estindar o en condicionados generales'?. Es
necesario determinar la extensién del término imperatividad y la forma en
que se protege a la parte débil del contrato.

Il.  SENTIDO DE LA IMPERATIVIDAD EN EL DERECHO COMPARADO

Resulta relevante examinar a continuacién la forma en que se resuel-
ve en el derecho comparado de mayor afinidad con la legislaciéon chilena,

10 TRARRAZAVAL (2012) p. 471.
"' CASTELO (1992) p. 221.
12 CONTRERAS (2014) p. 119.
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la cuestién de la imperatividad y si dicha forma de tratar esta institucién
tiene alguna incidencia en nuestro derecho. Por eso, y como una forma de
introduccién al tema, nos referiremos al tratamiento que le proporcionan
sistemas legales de otros paises a la imperatividad a fin de contextualizar la
normativa chilena.

Atendida su finalidad y a la fuerza obligatoria que les da el Derecho,
resulta comun distinguir entre normas dispositivas o imperativas. En lo
que respecta este topico coincidimos con Luis Diez Picazo y Antonio Gu-
ll6n cuando senalan que: “El derecho Publico es el Derecho de la necesi-
dad. En el Derecho Privado domina la autonomia de los particulares, y la
norma juridica solo funciona como supletoria de la voluntad individual. En
el Derecho Publico, por el contrario, domina la necesidad. Sus normas han
de ser rigurosa y exactamente cumplidas. El Derecho privado es el Dere-
cho de las normas dispositivas. El Derecho publico es ius cogens. Derecho
imperativo o Derecho necesario. Pero la distincién asi trazada tampoco es
exacta. Hay en el Derecho privado extensas zonas dominadas por normas
esencialmente imperativas o insustituibles por pactos en contrario de los
particulares. En cambio, en el Derecho publico hay esferas en que la impe-
ratividad de las normas no es absoluta, bien porque se otorgan facultades
discrecionales o bien porque se admite la posibilidad de establecer pactos
(por ejemplo, entre entes publicos)”*.

La distincidn resulta bastante flexible para diferenciar entre el dm-
bito publico y privado, y ttil respecto a su caracter inmodificable como
ocurre en la materia de esta investigacion. Por eso en las dispositivas si los
interesados nada dicen, o lo dicen en forma incompleta, rigen las normas
dispositivas por lo que la norma juridica resulta supletoria al no existir, o
ser parcial la declaracion de voluntad que es la que impera.

Aunque existan muchas soluciones legislativas en las diversas latitu-
des queremos destacar dos modelos empleados al abordar la imperativi-
dad. El primer modelo podemos de “inclusion expresa” en el que el legis-
lador enumera cada uno de los preceptos normativos en que es aplicable
la imperatividad. Este modelo contrasta con el segundo de “inclusion ge-
neral’;, en que el legislador de modo genérico determina el alcance de la
imperatividad'.

13 Diez-Picazo Yy GULLON (1984) p. 39

4 “Por otro lado, debe indicarse que la formulacién genérica del cardcter imperativo de los
preceptos, quizd mejor, de las normas contenidas en la LCS, restringiendo el poder de la
autonomia de la voluntad, se efecttia en su articulo 2, utilizando una técnica delimitadora
de la imperatividad, que puede considerarse como singular respecto a las empleadas por
otros ordenamientos de nuestro entorno en cuanto que se hace de una forma genérica”.
SANcHEZ CALERO (2001) p. 58.
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En el primer modelo de la “inclusién expresa” destaca explicitamente
las disposiciones legales imperativas y por consiguiente la norma es inmo-
dificable. Este es el paradigma del ordenamiento juridico francés, en que la
Ley modificatoria del Code des assurances, dictada en 1989, que liberalizé
el mercado asegurador, eliminando el sistema de aprobacién previa de las
polizas tipo. De esta manera, prevalece en la legislacion gala, la voluntad
del legislador que designa cudles de sus normas son imperativas conforme
el articulo 1-1113 del Code des Assurance y cuéles no'.

El modelo de “inclusién expresa” resulta ain més patente en modelo
juridico aplicable en Argentina y Colombia. En la ley argentina en el articulo
158 de la ley 17.418 de 30 de agosto de 1967 también sigue el criterio de se-
leccion de algunos articulos que se presentan como inmodificables. Por
eso indica el capitulo IV en lo relativo a la obligatoriedad de las normas
que: “Ademads de las normas que por su letra o naturaleza son total o par-
cialmente inmodificables, no se podran variar por acuerdo de partes los
articulos 5, 8, 9, 34 y 38 y solo se podran modificar en favor del asegurado
los articulos 6, 7, 12, 15, 18 (segundo paérrafo), 19, 29, 36, 37, 46, 49, 51, 52,
82, 108, 110, 114, 116, 130, 132, 135 y 140. Cuando las disposiciones de
las poélizas se aparten de las normas legales derogables, no podran formar
parte de las condiciones generales. No se incluyen los supuestos en que la
ley prevé la derogacion por pacto en contrario”

Como se puede ver en la ley colombiana, siempre en el ambito de la
determinacion expresa, se verifica un sistema de mayor flexibilidad en que
se pueden encontrar preceptos inmodificables y otros que pueden modifi-
carse siempre que sean favorables al tomador. Entre los primeros estan los
relativos a los seguros que indica articulo 1162 incorporado en el Cédigo
de Comercio Colombiano por el Decreto 410 de 1971 - Fuera de las normas
que, por su naturaleza o por su texto, son inmodificables por la convenciéon
en este Titulo, tendran igual cardcter las de los articulos 1058 (incisos 1,
2y 4.), 1065, 1075, 1079, 1089, 1091, 1092, 1131, 1142, 1143, 1144, 1145,
1146, 1150, 1154 y 1159. Y solo podran modificarse en sentido favorable
al tomador, asegurado o beneficiario los consignados en los articulos 1058
(inciso 3), 1064, 1067, 1068, 1069, 1070, 1071, 1078 (inciso 1), 1080, 1093,
1106, 1107, 1110, 1151, 1153, 1155, 1160 y 1161.

Es decir, el legislador colombiano eligié como sistema para determi-
nar la inmodificabilidad caracterizado por una mencién expresa de los ar-
ticulos en que se aplica. Posteriormente, establece aquellos en que resulta
facultativo modificarlos conforme a la expresion “podra modificarse” Esta

> No obstante, la autoridad fiscalizadora (Ministerio de Economia y Finanzas) mantuvo
cierto control en el articulo 114-4 del Code des assurances, ya que puede imponer el uso de
cldusulas tipo. Véase LAMBERT-FAIVRE y LEVENEUR (2011) p. 120.
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diferencia denota que para el legislador colombiano la imperatividad cons-
tituye un elemento sustancial que emplea la expresion por su naturaleza.

El legislador colombiano indica que en las del segundo grupo, solo po-
drdn modificarse en sentido favorable al tomador, cuando prescribe que la
imperatividad de las disposiciones regird, no obstante, se entenderan validas
las estipulaciones contractuales que sean mas beneficiosas para el asegurado
o el beneficiario que se puede vincular con el articulo 542 de la ley 20.667.

Un segundo modelo que hemos denominado de “inclusién general”
es el predominante en el sistema juridico espanol. El ordenamiento juri-
dico espafiol recoge esta institucién en el articulo 2 que indica: “Las dis-
tintas modalidades del contrato de seguro, en defecto de Ley que les sea
aplicable, se regirdn por la presente Ley, cuyos preceptos tienen caracter
imperativo, a no ser que en ellos se disponga otra cosa. No obstante, se en-
tenderdn vélidas las clausulas contractuales que sean mds beneficiosas para
el asegurado”®. A nuestro entender resulta preferible referirse al asegurado
(ley espafiola y articulo 513 letra a de la ley chilena) que al tomador (ley
colombiana y 513 letra f de ley chilena) pero resulta conflictivo referirse al
asegurado y beneficiario ya que este tltimo no es parte y tiene derecho a la
indemnizacidn en caso de siniestro (articulo 513 letra c de la ley chilena)".

El articulo 3 de la misma ley espanola indica: las condiciones genera-
les, que en asegurados, habrdn de incluirse por el asegurador en la propo-
sicidn de seguro si la hubiere y necesariamente en la pdliza de contrato o
en un documento complementario, que se suscribira por el asegurado y al
que se entregara copia del mismo'®.

La legislacién espafola se refiere a un antiguo problema en materia de
seguros vinculado a la redaccién de las condiciones generales del contrato.
En efecto, hoy se reconoce que para poder ser incorporadas por el predis-
ponente las clausulas deberdn ser redactadas de forma clara y precisa. La
LCS manifiesta de este modo el interés por tutelar al asegurado como parte
débil de la contratacion®.

16 La Jurisprudencia espafiola ha expuesto este principio indicando que “El carédcter im-
perativo de la LCS desplaza y desvirtta el principio existente hasta su entrada en vigor, de
que la poliza es norma fundamental entre las partes” lo que debe entenderse a la luz de que
“la base del contrato de seguro es el principio de la autonomia de la voluntad siempre que no se
oponga a la normativa imperativa de la ley del Contrato de seguro” (STS 5-6 1997 [Civil | RAJ
1997 /4607) (STS 20-3-1991[Civil] RAJ 1991/2267).

7 HoyL Y Ruiz-TAGLE (2014) pp. 49 y 50.

¥ El Ordenamiento juridico aleman sirve de contrapunto a la institucién de la imperativi-
dad ya que modificé el régimen del contrato de seguro, mediante la Ley de Seguros Privados
de 2008 que “perseguia principalmente la regulaciéon del mercado de seguros, es decir, la
reduccidn del control de seguros en los paises miembros de la UE”.

1 Detras de la declaracién genérica de imperatividad contenida en el art. 2LCS late un
declarado propésito de tutela del asegurado, como parte débil de la relacién contractual de
seguro. EMBID (2002) p. 64.
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En cuanto a la sancién por una transgresion de la imperatividad en la
ley espaiiola, declarada por el Tribunal Supremo la nulidad de alguna de
las cldusulas de las condiciones generales de un contrato la Administracion
Publica competente obligarad a los aseguradores a modificar las clausulas
idénticas contenidas en sus pélizas. Ningin caso podran tener caracter
lesivo para los de la ley 50 /80 sobre contratacién de seguros.

Es mas, como lo explica José Miguel Embid “El hecho de que las nor-
mas de la LCS disfruten, por regla general de una naturaleza imperativa
implica necesariamente la nulidad de las cldusulas contractuales que se le
opongan, manteniéndose la validez del contrato en el que se inserten”. De
una manera semejante en el ordenamiento juridico chileno si se pretende
modificar o eludir una norma imperativa igualmente son nulos?..

De lo expuesto precedentemente, resulta claro que el modelo chileno
se inspira en la legislacién espafola sobre seguros en la imperatividad y
en muchas otras que contiene la ley 20.667>>. De esta forma, el modelo de
“inclusién general” es el seguido por ley espafiola y la chilena®.

Por otra parte, al igual que en la legislacién colombiana, en la espafio-
la y la chilena se requiere incorporar las disposiciones mas favorable para
el asegurado. La inclusién de la imperatividad en el ordenamiento juridico
ibérico, como en el chileno, busca proteger a la parte mas débil, esto es al
asegurado®. Finalmente en concordancia con la ley espaiiola en la chilena
si alguna cldusula de un contrato transgrede a la imperatividad dicha clau-
sula es susceptible de ser nula aunque se mantenga la validez del resto del
contrato.

. SITUACION EN CHILE

El Cédigo Civil chileno indica en el articulo 1° que las leyes pueden
dividirse en imperativas, prohibitivas y permisivas. La critica de la doc-
trina sostiene que las dos primeras tienen razén de ser, pero la tercera, es

2 EMBID (2002) p. 65.

21 “Estas normas regulan siempre, con cardcter necesario, la relacién juridica a que se re-
fieren, de modo tal que la voluntad normativa de los interesados es impotente para modifi-
carlos o eludirlas, y los actos o negocios juridicos celebrados por aquellos en su contra son
nulos de pleno derecho (art. 1462 del Cédigo Civil)” CONTRERAS (2014) p. 118.

2 “La imperatividad sigue los criterios del orden ptblico de proteccién y tiene su primer
impulso en la ley de seguros francesa de 1930. Luego serd la ley de seguros privados es-
paiiola de 1980 la que recogerd este criterio en su articulo 2°, siendo esta norma europea
la fuente directa del articulo 542 del C6digo de Comercio chileno, segtin se observa de la
historia de la Ley 20.667. Como sostiene la doctrina espafola dominante, se trata de un
criterio de semiimperatividad, ya que hay normas que quedan en su estado dispositivo”
Rios (2013) p. 10.

2 Historia de la ley 20.667, Décimo Noveno, p. 10.

2 EMBID (2002) p. 64.
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decir aquella que permite, no anade nada el legislador al calificarlas como
permisivas ya que esas circunstancias no constituyen ningtn aporte dife-
renciador del principio fundamental de libertad.

Igualmente se sostiene que toda ley imperativa, en el fondo es prohibi-
tiva porque prohibe hacer lo que ordena en forma distinta a lo legalmente
establecido®. Por eso, resulta comun para la doctrina acudir a una tercera
clasificacién que divide las normas en normas imperativas (que incluyen
las prohibitivas) y dispositivas que cumplen una funcién supletoria de la
voluntad de las partes, de manera que estas pueden sustituirlas por lo que
hayan convenido?®.

La normativa del ahora modificado Cédigo de Comercio chileno, que
regulara el contrato de seguro hasta el 1 de diciembre del 2013, podia ser
calificada como dispositiva, y a que las partes podian intervenir y convenir
materias en forma diversa de la establecida en la ley?’. En otros términos,
en las dispositivas, que constituyen la regla general en el derecho privado,
las partes pueden disponer ciertas conductas, y en caso que no dispongan
nada, la norma suple dicho vacio®.

Por otra parte, las normas imperativas o inderogables (ius cogens) son
las que se imponen de modo absoluto a la voluntad de las partes que no
pueden sustituirlas, ni alterarlas. En estas tltimas, se puede afirmar que la
voluntad del legislador se impone o impera a la voluntad de las partes. Son
las que predominan y constituyen la regla general en el Derecho Piblico®.

a. Imperatividad y sistemas registrales

Consecuencia de lo anterior, la autonomia de la voluntad en la deter-
minacién del contenido del contrato de seguro, tenia en la normativa chile-
na como Unicas limitaciones ciertas disposiciones imperativas contenidas
en el derecho comun, en el Cédigo de Comercio y la derivada del articulo
3° letra e) del Decreto con Fuerza de Ley niimero 251 sobre Compaiiias de
Seguros, de 1931, que regia las actuaciones de las compaiiias aseguradoras
que sefiala expresamente:

% Ducci (1995) p. 53.

% CONTRERAS (2014) p. 117.
%7 ACHURRA (2005) pp. 24y ss.
% “Las antiguas normas del C.com chileno que regularon el contrato de seguro ante la ley
N° 20.667 eran dispositivas salvo que por su naturaleza u objetivo fueran imperativas o pro-
hibitivas; es decir, era una legislacion supletoria de la voluntad de las partes, a diferencia de
otras legislaciones, como por ejemplo la espanola, en que la situacién es exactamente inver-
sa, o la francesa, en la que el legislador designa cuéles de sus normas son imperativas en una
disposicién especial (art. 1-111-3 del Code des Assurances)”. CONTRERAS (2014) p. 118.

» Diez- Pi1cAzo Y GULLON (1984) p. 39.
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“Son atribuciones y obligaciones de la Superintendencia: e) Mante-
ner a disposicion del publico, los modelos de textos de condiciones
generales de pdlizas y clausulas que se contraten en el mercado. Las
entidades aseguradoras podran contratar con dichos modelos a partir
del sexto dia que hubieren sido incorporados al Depdsito de Pélizas
que, para esos efectos, llevara la Superintendencia. Las compaiias de
seguros del primer grupo, en los casos de seguros de Transporte y de
Casco Maritimo y Aéreo, como asimismo en los contratos de seguros
en los cuales, tanto el asegurado como el beneficiario, sean personas
juridicas y el monto de la prima anual que se convenga no sea inferior
a 200 unidades de fomento, no tendran la obligacion senialada en el
parrafo precedente, y podran contratar con modelos no depositados
en la Superintendencia, debiendo la péliza respectiva ser firmada por
los contratantes”.

Agrega después el articulo citado “Serd responsabilidad de las com-
panias que las pdlizas de seguros que contraten, estén redactadas en for-
ma 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 condicién general de poéliza o clausula, pre-
valecera la interpretacién mas favorable para el contratante, asegurado o
beneficiario del seguro, segiin sea el caso. La Superintendencia fijard, me-
diante norma de aplicacién general, las disposiciones minimas que debe-
ran contener las poélizas. La Superintendencia podra prohibir la utilizaciéon
de un modelo de pdliza o cldusula cuando, a su juicio, su texto no cumpla
con los requisitos de legalidad y claridad en su redaccidn, o con las dispo-
siciones minimas sefialadas precedentemente”.

Como se desprende del texto citado inducia a los aseguradores a co-
mercializar o usar modelos de condiciones generales previamente incor-
porados al depdsito de poélizas disponible en la Superintendencia de Va-
lores y Seguros. Si bien la Ley 19.769 del 2001 —que elimina el sistema de
registro de pélizas y lo sustituye por el denominado sistema de “depdsito de
polizas” tuvo como objetivo general liberalizar los mercados, y en el caso
de los seguros “agilizar el proceso de incorporacion de nuevos productos al
mercado delegando la responsabilidad del correcto diserio de los mismos en
las compariias’, el legislador dejo subsistente un mecanismo de control del
contenido de las pélizas en manos de la S.V.S. Esta institucion fiscalizado-
ra, discrecionalmente puede prohibir el uso de pélizas que “a su juicio” no
cumplen con los requisitos de legalidad y claridad en su redaccién o con las
disposiciones minimas establecidas en la respectiva normativa.

A este respecto, resulta muy discutido si en el nuevo disefio contrac-
tual consensual pueda mantener la necesidad del depdsito de las pdlizas.
En este punto coincidimos con Marcelo Barrientos cuando indica: “Si esto
es asi, consideramos que el sistema de registro de péliza debiera supri-
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mirse. En efecto, el alcance del sistema actual de contratacién de seguros
modifica la formacién del consentimiento en este contrato. El depdsito de
polizas no cumple ahora ninguna funcién, ya que el contrato es consen-
sual, por lo que se prueba por todos los medios de prueba que contemplen
las leyes, siempre que exista un principio de prueba por escrito, que emane
de cualquier documento que conste en telex, fax, mensajes de correo elec-
tronico y, en general, cualquier sistema de transmisién y registro digital o
electrénico de la palabra escrita o verbal. En consecuencia, las cldusulas
contenidas en las pdlizas no pueden infringir las normas del Titulo VIII
del Libro II del Cédigo de Comercio, porque en virtud del art. 542, todas
ellas son imperativas, salvo en cuanto a que las estipulaciones contractua-
les sean mas beneficiosas para el asegurado y, excepcién hecha también,
que se trate de seguros de grandes riesgos”.

No obstante la funcién fiscalizadora de la S.V.S, nuestro legislador
estimé que el escenario contractual representado por la contratacion es-
tandarizada, contenia defectos que debian corregirse. Esa circunstancia
se sumo a los otros fundamentos de la regulaciéon imperativa enfocada en
proteger al contratante débil* en el contrato de seguro que es el asegura-
do*. Por consiguiente, el control de contenido del contrato de seguro, y
de las condiciones generales que lo integran se encuentra en manos del
legislador y por lo tanto las partes solo podran modificarlo en las oportu-
nidades en que el legislador lo permita®.

b. Imperatividad y contenido minimo

Frente al criterio de imperatividad introducido por la mencionada ley,
los aseguradores chilenos promovieron cambios relevantes en las clausulas

30 BARRIENTOS (2015) pp. 92 y 93. Agrega el autor: “El registro de pdlizas estd previsto en
Chile en el art. 3° letra e) del D.E.L. N° 251. Con la imperatividad del articulo 542 del Cédigo
de Comercio, es muy discutible que el sistema contemple la obligatoriedad de usar solo
polizas que figuren inscritas en el “Depdsito de Pdlizas” a cargo de la Superintendencia de
Valores y Seguros. Dos son las razones que avalan esta conclusién. La primera es que no hay
un examen de legalidad por parte de la SVS de las pélizas depositadas “a priori” Si lo hay,
segunda razon, es “a posteriori’, y siempre que el modelo de pdliza depositado no cumpla
con los requisitos de legalidad y claridad en su redaccidén, o con las normas minimas que
deberan contener las pélizas fijadas por la SVS, la que mediante una norma de aplicacién
general, podra prohibir la utilizacién de dicho modelo de péliza o clausula. Este es el tenor
del inciso final del art. 3°, letra e), D.FE.L. N° 251 de 1931. No creemos que la autoridad ad-
ministrativa pueda hacer un examen sobre disposiciones imperativas, de orden publico, las
que creemos que solo toca a la autoridad judicial interpretar. En consecuencia, creemos que
el inciso final del art. 3°, letra e), D.E.L. N° 251 de 1931, ha sido tdcitamente derogado por el
articulo 542 del Cédigo de Comercio”

31 Ruiz-TAGLE (2013) pp. 310-313

32 Ver historia de la LEY 20.667, p. 103.

3 CARrRrASCO (2010) p. 502.
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de los condicionados generales que con posterioridad se debian incorporar
al depésito de pdlizas a cargo de la S.V.S. Igualmente la S.V.S en el marco
de la Ley 20.667 dict6 la norma de caracter general que buscaban comple-
mentar dicha ley (NCG 349) con el fin de regular el sistema de depdsito
y fijar los contenidos minimos de las condiciones generales de contratos
de seguros y las condiciones mas favorables para el asegurado o benefi-
ciario®. Siguiendo esta normativa, los aseguradores debieron incorporar
al depésito nuevos tipos contractuales ajustadas no solo a la nueva regu-
lacién contenida en el C.cm., sino ademas, a los criterios de la autoridad
fiscalizadora®.

La norma emitida por la SVS —Norma de Caracter General N° 349—
establece el contenido minimo que deberdn contener los nuevos textos de
polizas con que se comercializaran los seguros, en atencidén a la imperativi-
dad de las disposiciones que establece el nuevo contrato de seguro tratado
bajo el Cédigo de Comercio. La imperatividad de las disposiciones es uno
de los cambios mas importantes que contiene la modificacion legal, ya que
las disposiciones contenidas en el Cddigo no eran obligatorias, pudiendo
ser modificadas en los contratos de seguros. Desde ahora, estas disposicio-
nes regiran de igual forma, estando ellas o no en las clausulas del contrato
de seguro®.

La Normativa de cardcter General emanada de la Superintendencia de
Valores y Seguros N° 349 indica al referirse a las condiciones particulares

3 NGC DE LA SUPERINTENDENCIA DE VALORES Y SEGUROS N° 349 (26/07/2013) p. 5.

% La SVS ha dictado las circulares n° 2114 que imparte instrucciones sobre la devolucion
de la prima pagada no ganada por el asegurador y establece que cuando por término anti-
cipado o extincién de un contrato de seguro proceda la devolucién de la prima pagada no
devengada, la compania aseguradora deberd poner la suma a disposicién del asegurado o
contratante, segiin quien la hubiera soportado en su patrimonio, dentro del plazo de 10 dias
hébiles de haber tomado conocimiento del término del seguro. Con posterioridad dicté la
Circular 2115 que imparte instrucciones sobre el envio a la SVS de la copia autorizada de
cada una de las sentencias definitivas que se pronuncien sobre materias propias del Titulo
VIII del Libro I y del Titulo VII del Libro III del C6digo de Comercio, recaidas en los pro-
cesos en que las compaiifas de seguros hayan sido parte.

3% El profesor ROBERTO Rios se referfa en un articulo publicado en El Mercurio Legal al
planteamiento normativo de la SVS en términos que compartimos: “En cuanto a la Super-
intendencia de Valores y Seguros (SVS), creemos que si bien ha asumido con fuerza su rol
fiscalizador y emitido una abundante normativa con el fin de impulsar a los aseguradores
en el ajuste a la nueva regulacidn, es nuestra opinién que debe dar una relectura a ciertas
normas, en especial aquellas relacionadas con el control del contenido del contrato. Hoy
nuestro legislador, al introducir un criterio de imperatividad o de derecho necesario en el
articulo 542, ha tomado en sus manos el control del contenido del contrato de seguro. En
este sentido, la SVS debe subordinarse a la norma legal, circunstancia que no parece estar
presente en la norma de cardcter general 349 emitida recientemente por la citada Superin-
tendencia. En este sentido, nos preguntamos si la autoridad fiscalizadora puede introducir
criterios més gravosos que los contenidos en la ley. La subordinacién normativa nos da una
respuesta negativa” Rios (2013) p. 1.
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que solo pueden modificar el texto de las condiciones generales deposita-
das en caso de establecerse condiciones particulares mds convenientes o
favorables para el asegurado o beneficiario, en su caso, suprimiendo ex-
clusiones, restricciones o requisitos especiales de cobertura, sin que con
ello se modifique sustancialmente el tipo de riesgo o la cobertura y no se
podran agregar exclusiones®. Dicho cuerpo normativo emanado de la SVS
también sefala al referirse a la contratacién con modelo de pdlizas no su-
jetas a depdsito que “las companias de seguro del primer grupo podrin
contratar con modelos no incorporados al Depésito de Pdlizas, para el caso
de los seguros de transporte y de Casco Maritimo y Aéreo, y en aquellos
seguros en que tanto el asegurado como el beneficiario sean personas ju-
ridicas y el monto de la prima anual convenida sea igual o superior a 200
Unidades de Fomento, netas de impuestos al valor agregado™®. Se recoge
pues en esta disposicion lo resuelto por el articulo 542.

De ahi que si se examina la regla general establecida en el articulo
542 se puede resolver la cuestién planteada en el titulo de este articulo. En
efecto, el articulo mencionado estable un régimen general de los seguros
cuando indica: “Las disposiciones que rigen al contrato de seguro son de
caracter imperativo, a no ser que en estas se disponga otra cosa” Es decir,
la nueva ley destaca en este articulo la obligatoriedad de los preceptos para
un importante universo de coberturas. El legislador busca este resguardo
para gran parte de las pélizas, en conocimiento de que un porcentaje eleva-
do la contratacion de seguros corresponde a contratos de adhesion en los
que el contratante débil es el asegurado.

Por lo anterior, estimamos que prevalece en la ley la regla general de
aplicar la imperatividad como un instrumento de limitacién de la contra-
taciéon masiva propia de los contratos de adhesion que busca equilibrar
las posiciones de las partes. El paradigma de mayor extensién del articulo
mencionado tiene por propésito el resguardo de la inmensa mayoria de las
polizas en que se verifica la desigualdad mencionada. Dicho resguardo se
realiza conforme lo expuesto por la via de la restriccion o limitacién. De
ahi que debe destacarse la necesidad de reordenar la relacién negocial o
restaurar la justicia contractual que fue el motivo principal invocado por el
legislador chileno al introducir la imperatividad en la regulacién del con-
trato de seguro mediante la Ley 20.667. A nuestro entender, corroborado
por el mensaje de la ley, este es el fundamento y propdsito principal del
precepto contenido en el articulo 542.

Constatada la regla general limitativa tanto desde la perspectiva de
algunos modelos del derecho comparado, como desde la legislacién nacio-

37 NGC DE LA SUPERINTENDENCIA DE VALORES Y SEGUROS N° 349 (26/7/2013) p. 3.
% NGC DE LA SUPERINTENDENCIA DE VALORES Y SEGUROS N° 349 (26/7/2013) p. 4.
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nal, para concluir este articulo adecuadamente, es necesario examinar las
excepciones mencionadas por la ley para determinar el alcance de ambas.

IV. EXCEPCIONES DEL ARTICULO 542

Indica el articulo 542 de la ley 20.667 que: “Exceptiiense de lo ante-
rior; los seguros de dafios contratados individualmente, en que tanto el
asegurado como el beneficiario, sean personas juridicas y el monto de la
prima anual que se convenga sea superior a 200 unidades de fomento, y los
seguros de casco y transporte maritimo y aéreo”.

El articulo citado contempla diversos tipos de excepciones. La dos
primeras contenidas en el inciso primero del citado articulo, representadas
por aquellos casos en los que la ley dispone que la norma no es imperativa
y en todos aquellos casos en los que las partes que concurren a la celebra-
cion del contrato de seguros pactan condiciones mas beneficiosas para el
contratante o asegurado que las establecidas en la ley.

Resulta llamativa esta dltima forma de exclusién de la imperatividad
que recuerda las clausulas de la nacién mads favorecida del derecho inter-
nacional o de un régimen de mayores beneficios para el contratante. Desde
luego que si las partes ya han convenido condiciones generales mds bene-
ficiosas para el contratante o asegurado, estas pueden regir. La inquietud
que surge con un examen preliminar tiene que ver con la forma de su de-
terminacidn.

Es asi como la cldusula de mayor beneficio se podria identificar con
una exigencia minima, o una ley que impone minimos, “ley de minimo’, a
favor del asegurado como contratante débil, basandose en la regulacion del
Derecho de seguros®.

En términos generales se puede afirmar que esta induccion para obte-
ner mayores beneficios consiste en que se amplien los derechos o faculta-
des del asegurado o, desde otra perspectiva, aquellas clausulas que sirvan
para reducir las cargas u obligaciones que pesen sobre él. De este modo,
se podréan considerar dentro de una escala que resulta flexible que podrin
integrar estos minimos, la ampliacion del plazo para las comunicaciones
al asegurador, la disminucién en el cobro de la prima, las facilidades para
suscribir la pdliza, la presuncion a favor del asegurado, la posibilidad de
cobrar la suma no disputada de la indemnizacidn, las facilidades para los
retiros de sumas y renovacion de la péliza, etc. Todas estas disposiciones
se fundan en la regulacién del derecho de seguros y serdn las partes contra-
tantes los que determinen los verdaderos beneficios acordados.

% Podria decirse, incluso que nos encontramos ante una ley “de minimos’, siguiendo la expre-
sion utilizada por la Jurisprudencia TS 28-11-1985 [Social] R] 1985/5880). EMBID (2002) p. 65.
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Sin embargo, y aunque el asegurado obtenga un mayor beneficio, a
nuestro entender no podra considerarse como una condicién de mayores
beneficios en los términos recogidos por el legislador, aquellos que com-
porten un pago de una indemnizacién superior al verdadero valor de la
cosa asegurada en los seguros generales, como en los seguros de vida de
una prestacion diversa, ya que vulneran norma expresa. Este tipo de situa-
ciones no podrian pasar a integrar esas condiciones minimas o més favo-
rables ya que escapan a la normativa reguladora del seguro y se fundan en
razones de otra indole.

La tercera excepcion se contiene en el inciso segundo y se refiere a
los denominados grandes riesgos*. Dicha excepcion requiere que se trate
de seguros de dafios, y por consiguiente se excluyen los seguros de perso-
nas. Requiere que los seguros sean contratados individualmente, es decir
excluye los seguros colectivos. En cuanto a los sujetos contratantes exige
que tanto el asegurado como el beneficiario sean personas juridicas lo que
refuerza la idea de que se busca un equilibrio entre los partes que negocian.
Finalmente, exige un monto de la prima que debe ser superior a 200 Uni-
dades de Fomento. Es decir, se deben verificar requisitos copulativos que
restringen abiertamente la posibilidad de la imperatividad.

En los seguros denominados de “grandes riesgos” el legislador busca
flexibilizar la relacién contractual existente entre las partes, precisamente
porque el poder negociador de ellas es de similares caracteristicas. Es de-
cir, las relaciones entre la compaiiia aseguradora y el contratante del segu-
ro se verifican en un plano de cierta igualdad*. De ahi que en los seguros
de transporte (de cualquier tipo, terrestre, maritimo o aéreo) y los de cas-
co, la legislacion chilena excluya la imperatividad de la norma. Igualmente

% Resulta de utilidad para la aplicacién de la ley la definicién de que debe entenderse por
grandes riesgos como lo hace el articulo 107 de la Ley espafiola (ley 50/80). Se consideran
grandes riesgos los siguientes: a) Los de vehiculos ferroviarios, vehiculos aéreos, vehiculos
maritimos, lacustres y fluviales, mercancias transportadas (comprendidos los equipajes y
demds bienes transportados), la responsabilidad civil en vehiculos aéreos (comprendida
la responsabilidad del transportista) y la responsabilidad civil de vehiculos maritimos, la-
custres y fluviales (comprendida la responsabilidad civil del transportista). b) Los de cré-
dito y de caucion cuando el tomador ejerza a titulo profesional una actividad industrial,
comercial o liberal y el riesgo se refiera a dicha actividad. ¢) Los de vehiculos terrestres
(no ferroviarios), incendio y elementos naturales, otros dafios a los bienes, responsabilidad
civil en vehiculos terrestres automoéviles (comprendida la responsabilidad del transportis-
ta), responsabilidad civil en general, y pérdidas pecuniarias diversas, siempre que el toma-
dor supere los limites de, al menos, dos de los tres criterios siguientes: Total del balance:
6.200.000 ecus. Importe neto del volumen de negocios: 12.800.000 ecus. Numero medio de
empleados durante el ejercicio: 250 empleados. Si el tomador del seguro formara parte de
un conjunto de empresas cuyo balance consolidado se establezca con arreglo a lo dispuesto
en los articulos 42 a 49 del Cédigo de Comercio, los criterios mencionados anteriormente
se aplicardn sobre la base del balance consolidado.

“ CONTRERAS (2014) p. 120.
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constituyen seguros de grandes riesgos, independientemente de la rama a
la que pertenezcan, los seguros en que el asegurado y el beneficiario sean
personas juridicas y en que el monto de la prima anual no sea inferior a 200
unidades de fomento* siempre que ambas partes firmen la péliza.

Es al menos discutible que los seguros de transporte en todas sus for-
mas constituyan seguros de grandes riesgos y por consiguiente la imperati-
vidad ceda ante la negociacion de las partes. En efecto, una buena parte de
los contratos de seguros en esta area, son convenidos por pequenos trans-
portistas que deberian estar amparados por la imperatividad ya que no se
encuentran en igualdad de condiciones para negociar con las compaiias
aseguradoras.

En los casos de los seguros que recaen sobre cascos de naves o aero-
naves a nuestro entender la situacion es inversa. Es decir, la mayoria de
los contratantes de los seguros de cascos tienen un poder negociador im-
portante que los hace estar en similares condiciones de negociacién con
las aseguradoras. En esta drea la imperatividad podra ser anhelada por los
pescadores artesanales o por pequefias empresas de fabricacién de embar-
caciones menores, pero la regla mds comun es que este rubro pueda ser
considerado de grandes riesgos y se excluya la imperatividad.

Después de las lineas palabras dedicadas al articulo 542 de la ley se
puede constatar que la imperatividad da cuenta de una realidad subyacente
en toda la normativa de seguros (ley 20.667), que busca remediar los des-
equilibrios existentes entre los asegurados y las compaiiias aseguradoras y
constituye en ese sentido un limite respecto de las clausulas predispuestas
por las aseguradoras en el seguro como contrato de adhesion.

V. CONCLUSIONES

1. La imperatividad de ley chilena ha recibido influencia de la ley espa-
nola de seguros y presenta un modelo que hemos denominado de “in-
clusiéon general’, que consiste en una alusion genérica de las normas
en que es aplicable dicha institucién contrariamente a la “inclusion
expresa de la ley colombiana y argentina.

2. La imperatividad de la norma citada se expresa en los contratos de
seguro de forma que las clausulas de la generalidad de los contratos
resultan inmodificables para las partes.

3. Laimperatividad da cuenta de una realidad subyacente en toda la nueva
ley chilena de seguros (Ley 20.667), que busca remediar los desequi-
librios existentes entre los asegurados y las companias aseguradoras

*2 Unidad de Fomento (UF) medida de reajustabilidad automatica chilena equivalente en la
fecha de elaboracién del articulo a pesos chilenos $ 24.423,74.
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y constituye en ese sentido un limite respecto de las clausulas predis-
puestas por las aseguradoras en el seguro como contrato de adhesion.

4. Lanorma aludida excluye de la imperatividad todos aquellos casos en
los que las partes que concurren a la celebraciéon del contrato de se-
guros pactan condiciones mas beneficiosas para el contratante o ase-
gurado que las establecidas en la ley. La clausula de mayor beneficio
se podria identificar con una exigencia minima, o una ley que impone
minimos a favor del asegurado.

5. Serén las partes contratantes las que determinen los verdaderos bene-
ficios acordados. A nuestro entender, esta forma previa es la adecuada
para determinar las que benefician al asegurado (a priori) y solo en
caso de conflicto juridico le corresponderd al juez (a posteriori).

6. Esta induccion para obtener mayores beneficios consiste en que se
amplien los derechos o facultades del asegurado o, desde otra pers-
pectiva aquellas cldusulas que sirvan para reducir las cargas u obliga-
ciones que pesen sobre él.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA
GARANTIA CONVENCIONAL®

ERrRIKA M. ISLER SoTO™

I, INTRODUCCION

La Ley 19.496 sobre Proteccién de los Derechos de los Consumidores
(LPDC), establece un régimen de garantias al cual puede recurrir un con-
sumidor que ha adquirido un producto defectuoso.

Consagra asi una garantia legal conforme a la cual, una vez cumplidos
los presupuestos de procedencia y exigibilidad de los Arts. 19 a 21 LPDC
el consumidor tiene derecho a la reparacion del producto, o previa restitu-
cidén, su cambio o la devolucidén del dinero, unido a la indemnizacién de los
perjuicios ocasionados al comprador.

Igualmente se reconoce la posibilidad de las partes de pactar garan-
tias convencionales, que naturalmente establezcan derechos mayores a los
legales. Como es propio de las normativas del orden publico de protecciéon
la autonomia de la voluntad procede en la medida que no implique una
renuncia anticipada a los derechos que de ellas se derivan (Art. 4 LPDC).

Este contrato, accesorio de la compraventa, ha sido calificado como de
seguro’, en el sentido de que implica un traspaso de riesgos desde el adqui-
rente hacia el sujeto pasivo —vendedor o fabricante segtn el caso—, quien
los asume. Se trata de riesgos determinados, puesto que solo se referiran a
las situaciones descritas en el documento en el cual consta y que ademas
ha sido calificado como “péliza” por el Art. 21 LPDC.

Asi, Castellano, sostiene que en general, las garantias —voluntarias y
obligatorias— cumplen una funcién de seguro, por cuanto el vendedor ac-
tia como asegurador, garantizando al comprador que las consecuencias

" Este trabajo forma parte de la investigacién que se realiza en el marco del Proyecto de In-
vestigacion: Fondecyt Regular N° 11412200, titulado “El contrato de seguro como contrato
de consumo. Examen critico de su estructura y sistematizacién después de las reformas de
la ley de proteccién del consumidor y el Cédigo de Comercio”.

" Abogada. Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile. Ma-
gister en Derecho, mencién Derecho Privado, Universidad de Chile. Magister en Ciencia
Juridica, Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Doctora en Derecho ©, Pontificia Uni-
versidad Catélica de Chile. Profesora de Derecho Civil, Universidad Bernardo O’Higgins.
Becaria Conicyt. Correo electénico: erikaisler@yahoo.es.

1" AiMONE (2013) p. 49.
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negativas del mal funcionamiento del producto, quedan superadas por los
mecanismos contemplados en el contrato®.

No obstante, y tal como sefiala Corral Talciani al referirse a la garan-
tia extendida, no se trata de un contrato tipico de seguro, sino que de una
convencion innominada, dependiente de un contrato principal®.

No se requiere por tanto, que las empresas que los ofrezcan cumplan
con las exigencias propias de las sociedades que se dedican a este giro co-
mercial, ni se encuentran necesariamente sometidas a la supervigilancia de
la Superintendencia de Valores y Seguros (DFL 251 de 1931, Ley de Segu-
ros; Ley 3538 de 1980 de la Superintendencia de Valores y Seguros, etc.).

A continuacion se revisard el régimen juridico aplicable a esta con-
vencidn, con especial referencia a la discusion referente a la relacion que
existe entre ella y la garantia legal.

Il.  APROXIMACION CONCEPTUAL

En Derecho comparado, la legislacidon espanola define a la garantia
convencional o voluntaria como “aquella que puede ofrecerse adicional-
mente con cardcter voluntario y obligara a quien figure como garante en las
condiciones establecidas en el documento de garantia y en la correspon-
diente publicidad” (Art. 125 LGDCU).

La legislacién italiana en tanto (garanzia convenzionale ulteriore), la
entiende como el compromiso asumido por el vendedor o productor, sin
costo y en beneficio del consumidor, de reembolsar el dinero pagado, repa-
rar o intervenir el producto objeto del contrato, cuando no cumpla con las
condiciones enunciadas en la garantia o en la publicidad*.

La LPDC no define a la garantia convencional, aunque jurispruden-
cialmente se la ha conceptualizado como “aquella otorgada por el vende-
dor a cambio de un determinado precio™. Se advierte que en este caso,
el sentenciador restringe el sujeto pasivo al vendedor, a diferencia de las
normativas europeas que la conciben en términos mas amplios.

Las garantias convencionales, al nacer de la autonomia de la voluntad
pueden tener un contenido variable, especificamente el que determinen las

2 CASTELLANO (2006) p. 166.

3 CORRAL (2011) p. 412.

* Art. 128, 2.c) Decreto Legislativo N° 206 (6/9/2005), Cédice del Consumo: “qualsiasi im-
pegno di un venditore o di un produttore, assunto nei confronti del consumatore senza
costi supplementari, di rimborsare il prezzo pagato, sostituire, riparare, o intervenire altri-
menti sul bene di consumo, qualora esso non corrisponda alle condizioni enunciate nella
dichiarazione di garanzia o nella relativa pubblicita”

> SERNAC CON PARIs S.A. (2009).
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partes, siempre que se respeten los derechos minimos del régimen impe-
rativo legal.

Con todo— como sefnala Luna Serrano— se trata de un contrato acce-
sorio —dependiente segin nuestro sistema— a la compraventa, debiendo
seguir su suerte®, por ser esta la convencidén principal.

Reciben aplicacién asimismo, las exigencias propias de los contratos
por adhesioén, por tener tal calidad, de tal manera, que debe por ejemplo,
contar con un tamaiio de letra minimo, encontrarse redactado en caste-
llano, ser legible (Art. 17 LPDC), no contener cldusulas que puedan ser
consideradas como abusivas (Art. 16 LPDC), etc.

Asimismo, su naturaleza contractual implica que se integre —o reciba
aplicacion directa— con la publicidad emitida por el proveedor. Si bien esta
caracteristica no se encuentra mencionada expresamente en la LPDC, a
diferencia del Cédigo italiano’, se desprende de las normas generales con-
tenidas en los Arts. 1 N° 4 y 28 LPDC, por lo que su vulneraciéon también
hara incurrir al proveedor en incumplimiento contractual.

Se trata también de una materia que puede ser considerada como pro-
pia de la publicidad ilicita, desde que el Art. 28 LPDC sefiala que cometera
infraccion a este cuerpo normativo, el proveedor que sabiendo o debiendo
saber, induzca a error o engafio al consumidor en lo referente al régimen
de garantia.

A mayor abundamiento, el Art. 33 LPDC, a propésito del principio de
comprobabilidad del mensaje publicitario, prescribe que expresiones tales
como “garantizado” o “garantia” solo podran utilizarse cuando se sefiale en
qué consisten y las formas en que el consumidor pueda hacerlas valer.

Se advierte la relevancia que para el legislador revistié esta materia,
toda vez que ademads de incluirla en el catdlogo taxativo de supuestos de
publicidad falsa o enganosa Art. 28 LPDC, ademads la incorporé en la se-
gunda disposicion, que no exige elemento subjetivo alguno en la persona
del proveedor.

[.1. Distincion segln si existe algin pago asociado a la garantia

Desde el punto de vista formal, las garantias convencionales pueden
implicar o no un costo al consumidor.

¢ Luna (2002) p. 2350.

7 Art. 133.1, Decreto Legislativo N° 206 (6/9/2005), Cédice del Consumo: “La garanzia
convenzionale vincola chi la offre secondo le modalita indicate nella dichiarazione di garan-
zia medesima o nella relativa pubblicita”.
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En efecto, algunas de ellas son ofrecidas voluntariamente por el pro-
veedor, sin que el beneficiario deba desembolsar una suma extra por ellas.
En estos casos, con frecuencia se suele facultar al comprador para devolver
el producto comprado y recibir a cambio el precio o bien otro producto, sin
expresion de causa. Respecto de esta practica, senala Ripert que se trataria
de una condicién resolutoria contractual la cual es valida porque es potes-
tativa para el acreedor. Agrega que la resolucion se encontraria subordina-
da a la restitucion de la cosa en buen estado y los riesgos de pérdida serian
de cargo del comprador®.

No obstante, en realidad no se trata de un contrato gratuito, en el
sentido de que el costo de la prima ha sido incorporado al precio de la
compraventa’. Asimismo, al constituir un contrato dependiente de otro
principal, que si es oneroso, se contagia de tal caracter. Asi las cosas, no
seria posible argumentar que no procederia la aplicaciéon de la LPDC a las
garantias convencionales gratuitas, en virtud de la exigencia de onerosidad
del Art. 1 N° LPDC™.

Desde el punto de vista del anélisis econémico del Derecho, la garan-
tia convencional gratuita, ademas de servir de seguro como ya se aludid,
sirve de mecanismo para que los vendedores de bienes de alta calidad ma-
nifiesten esta caracteristica, cuando los consumidores por si solos, no la
puedan advertir con anterioridad a la compra, con el fin de evitar la selec-
cion adversa''. Senala Castellano que esto no ocurre respecto de la garantia
legal, puesto que es obligatoria y general, procediendo respecto de todo
tipo de bienes, incluso los de deficiente o menor aptitud!?

Otras garantias en tanto, son ofertadas en general al momento de ce-
lebrarse el contrato de compraventa, a cambio del pago de un precio o
tarifa.

8 RIPERT (1954) p. 36.

® CASTELLANO (2006) p. 166. CORRAL (2011) p. 412.

1 La jurisprudencia nacional ha sefialado a propdsito de los robos en estacionamientos
gratuitos, que no se trata de una simple dddiva que ofrece el proveedor, sino que integra el
giro comercial principal al cual accede, por lo que debe igualmente responder por la ne-
gligencia en su prestacion. Al respecto se puede ver: SERNAC CON MALL FLORIDA CENTER
(2010); SERNAC cON Praza OESTE (2010); MANQUEZ ASTUDILLO CON ADMINISTRADORA
Praza Vespucio S.A. (2010); SERNAC CON SUPERMERCADO SAN BERNARDO LTpA. (2008).
"' George AKERLOF analizé la seleccién adversa cuando el consumidor es incapaz de apre-
ciar la verdadera calidad del bien con anterioridad a la celebracion del contrato de com-
praventa, a prop6sito del mercado de autos usados, a la contratacién de seguros por parte
de personas mayores de 65 afos, y a la empleabilidad de las minorias. Se refiere este autor
precisamente al interés de los proveedores de bienes de alta calidad a evidenciar esta carac-
teristica, distinguiendo ademds a los productos en de inspeccién, confianza, y experimen-
taciéon. AKERLOF (1970) pp. 488-500. Se puede revisar también: BARC1A (1998) pp. 149-175.
12 CASTELLANO (2006) p. 166.
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[.2. Distincion segln los derechos que otorga

Al nacer de la voluntad de las partes, el contenido de la garantia con-
vencional puede ser variable tanto desde el punto de vista del sujeto pasi-
vo, como de los derechos que otorga, debiendo en todo caso respetar los
términos de la garantia legal y las demas disposiciones de la LPDC y su
normativa complementaria.

Asi, por ejemplo, encontramos la garantia de buen funcionamiento,
que consiste en la promesa del proveedor —en general fabricante— de que
“el producto funcionara de manera 6ptima durante cierto tiempo y que, en
el caso de ocurrir algin desperfecto, su reparacién o sustituciéon gratuita
estd asegurada”. De acuerdo a Ripert, ella da origen a una obligacion de
hacer™.

Seniala EL1A que comprende los vicios redhibitorios y prolongan el
plazo de prescripcion de la accién derivada de estos ltimos hasta su venci-
miento’. Ripert en tanto, sefiala que una vez vencida, se mantiene vigente
la accién por vicios ocultos, si no ha transcurrido el plazo para intentarla'e.

Por su parte, la garantia extendida consiste en la que “ofrece el ven-
dedor previo pago de una suma adicional por parte del consumidor y que
establece beneficios mayores que la garantia usual del producto™’. En este
caso, sefala Corral Talciani, que se trata de un nuevo contrato, que requie-
re de un consentimiento separado por parte del consumidor para que sea
aceptado’®.

Se reconoce también, como practica comercial, la garantia de satis-
faccidn, que en nuestro pais suele operar mediante la entrega voluntaria
por parte de algunas casas comerciales de un “Ticket de cambio” En este
caso, el efecto que genera de manera mayoritaria es otorgar al adquirente
el derecho discrecional de solicitar el cambio del producto por otro que
comercialice el mismo vendedor, sin que en general incluya la potestad de
exigir la devolucidn del precio pagado. Por otra parte, el beneficio procede
a todo evento, sin que sea necesario que el bien adolezca de algun vicio, o
bien se exprese una causa para su ejercicio.

Con todo, aunque las tipologias mencionadas son las mas frecuente-
mente utilizadas en nuestro sistema de comercializacién de bienes y ser-

-

* EL1A (2010) p. 325.

14 RIPERT Y BOULANGER (1965) p. 128.
5 Er1A (2010) p. 325.

16 RIPERT Y BOULANGER (1965) p. 128.
7 CORRAL (2011) p. 412.

18 CorrAL (2011) p. 412.

-
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vicios, no son las tnicas, puesto que todo dependerd de la modalidad que
decida ofrecer el predisponente y que el adherente finalmente acepte.

I.3. Distincion segin el sujeto pasivo

Desde el punto de vista del sujeto pasivo, suele ser ofrecida por el ven-
dedor o bien por el fabricante.

En el primer caso, se incorpora al contrato principal, como una clau-
sula de él, lo que ha llevado a Corral Talciani a sostener que no se trata de
una nueva convenciéon'’,

En el segundo caso, constituird una declaracién unilateral de voluntad
del deudor, la cual en sede de protecciéon de los derechos de los consumi-
dores si procede como fuente de las obligaciones, como se desprende de
los Arts. 3 letra c), 13y 23 LPDC.

Al respecto explica el mismo autor indicado, que produce obligacio-
nes por el solo hecho de ser adquirido el producto por parte del consumi-
dor y haberse entregado el documento en el que se contienen los términos
de la garantia publicitados por el fabricante, sin que sea necesario para su
perfeccion, la aceptacion expresa o tacita del consumidor, lo que tendria
por fundamento el tenor del Art. 12 LPDC conforme al cual un provee-
dor —incluido el fabricante— debe respetar los términos en que se hubiere
“ofrecido” la entrega del bien o la prestacion del servicio®.

Ahora bien, si el vendedor ofrece o comercializa una garantia volunta-
ria que obligue al fabricante, distribuidor u otro de los sujetos de la cadena
de produccién y comercializacién del bien o servicio, igualmente debera
responder en caso de incumplimiento, en razén de su caracter de interme-
diario, de acuerdo al Art. 43 LPDC.

lll.  EFECTOS DE LA GARANTIA CONVENCIONAL Y SU RELACION CON LA
GARANTIA LEGAL

En principio las garantias convencionales, otorgan los derechos que
de ellas se derivan de acuerdo a los términos y condiciones consentidos
por las partes, siempre que ellos respeten la normativa de proteccion a los
derechos de los consumidores.

Si se debe mencionar, que conforme al Art. 21 inc. 6° LPDC, el tiempo
en que el bien se encuentre siendo reparado en ejercicio de la garantia legal
o convencional, implicard la suspension del plazo establecido en ambas
para su ejercicio.

1 CoRrRrRAL (2011) p. 412.
2 CoRRAL (2011) pp. 412 y 413.
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Adicionalmente, cabe realizar dos importantes comentarios, a saber,
la posible extension de la vigencia de los derechos derivados de los Arts. 19
y 20 LPDC, y la relacion existente entre la garantia legal y la convencional.

[1.1. La extension del plazo para el ejercicio de los derechos derivados de
la garantia legal

De acuerdo al Art. 21 inc. 1° LPDC, los derechos derivados de la ga-
rantia legal, se deben ejercer en el plazo de tres meses contados desde la
entrega del producto. A continuacién agrega el mismo inciso que “Si el
producto se hubiere vendido con determinada garantia, prevalecera el pla-
zo por el cual esta se extendid, si fuere mayor”.

Constituye esta regla una manifestacién de que la procedencia de la
autonomia de la voluntad en este dmbito se encuentra restringida a aque-
llas hipdtesis en las cuales se amplien los derechos minimos legales y sus
condiciones de exigibilidad, puesto que se hace prevalecer el plazo conven-
cional, tnicamente cuando fuere mas extenso que el legal.

La misma idea se encuentra plasmada en el texto actual del Art. 541
C.Co. —también de cardcter imperativo— que prohibe la abreviacién de los
plazos de prescripcion derivados del seguro por cualquier forma de cadu-
cidad o preclusion.

Con todo, la prolongacién que realiza el Art. 21 inc. 1° LPDC, no solo
se refiere al plazo mismo, sino que también a los efectos de la garantia le-
gal, los cuales se entienden regir por todo el tiempo que dure la garantia
convencional, aun sin mencidn expresa de las partes, al tratarse de una
incorporacion de orden legal al contrato.

Asi, de acuerdo a Fernandez Fredes, este inciso significa que la garan-
tia legal se extiende por todo el plazo de la garantia voluntaria®.

Cabe senalar asimismo, que la mayor o menor extension del plazo
contemplado en el régimen convencional y que permita establecer su even-
tual prevalencia sobre el término legal, debe determinarse considerando
no solo la cantidad de dias, meses o anos que se otorguen para el ejercicio
del derecho, sino que también el momento a partir del cual comienza a
computarse. Asi por ejemplo, si una pdliza establece un término de dos
meses, y cuyo dies aquo subjetivo —v.gr. desde la advertencia de los dafios—,
implicare en la practica una vigencia mas extensa que los tres meses del
Art. 21 LPDC, generaria el efecto de otorgar también los derechos de los
Arts. 19y 20 LPDC por todo este periodo, aun sin necesidad de alusién en
el contrato dependiente.

2 Cfr. FERNANDEZ (2003) p. 39.
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Nuestros tribunales también han tenido la oportunidad de pronun-
ciarse respecto de esta disposicion.

Asi, por ejemplo, en la causa “Sernac con Comercializadora S.A%,
el Tercer Juzgado de Policia Local de Santiago conociendo la accién inter-
puesta por un consumidor a quien no se le habia respetado una garantia
extendida vigente por la compra de un celular, rechazé la excepcién de
prescripcion opuesta por el denunciante, por considerar que si bien se ha-
bian extinguido las acciones denunciadas y derivadas de los Arts. 12y 23
inc. 1° LPDC, no ocurria lo mismo respecto del derecho de opcién contem-
plado en los Arts. 19 y 20 LPDC, por cuanto en este tltimo caso, el plazo
de un afio de la garantia extendida primaba sobre el plazo de tres meses
contemplado en el Art. 21 LPDC. No obstante se rechazé la accién, por
haberse interpuesto también transcurrido este tltimo término.

El mismo criterio adopté el Primer Juzgado de Policia Local de San-
tiago, confirmado por el Tribunal de Alzada, al condenar a Paris S.A.** por
infraccién a los Arts. 20 y 23 LPDC, asi como al pago de $100.000 por
concepto de daiio moral, luego de no haber accedido al cambio de un refri-
gerador defectuoso. En esta ocasion, el sentenciador estimé que si bien la
garantia extendida contratada era solo de reparacién y no de cambio, ello
se presumia, puesto que conforme al Art. 20 LPDC, se extendia el plazo
de tres meses para ejercer los derechos de los Arts. 19 y 20 LPDC, por el
tiempo por el cual se contratd, entre los cuales se encuentra el de cambio
del producto cuando después de la primera vez de haberse hecho efectiva
la garantia y prestado el servicio técnico correspondiente, subsistieren las
deficiencias que hagan al bien inapto para el uso o consumo a que se refiere
la letra (Art. 20 letra e LPDC).

l11.2. La relacion existente entre la garantia legal y la garantia convencional

Una segunda cuestion debatida, se refiere a la supuesta primacia de
la garantia convencional por sobre la legal. La causa de la falta de claridad
respecto de esta materia, radica en el tenor literal del Art. 21 inc. 7° LPDC,
el cual establece que “Tratdndose de bienes amparados por una garantia
otorgada por el proveedor, el consumidor, antes de ejercer alguno de los
derechos que le confiere el articulo 20, deberd hacerla efectiva ante quien
corresponda y agotar las posibilidades que ofrece, conforme a los términos
de la péliza”

De acuerdo a una primera linea de interpretacion, esta disposicion
implica que la garantia convencional prevalece sobre la legal, cuando am-
bas concurran simultineamente. Asi, el consumidor no podria optar por

22 SERNAC CON COMERCIALIZADORA S.A. (2007).
23 SERNAC CON PARIS S.A. (2009).



Revista Chilena de Derecho de Seguros N° 24 / 2015 / 85-96 pp.

Erika M. Isler Soto = Algunas consideraciones sobre la garantia convencional

una u otra, sino que necesariamente deberia ejercer primero los derechos
convencionales y luego los legales.

En este sentido, explica Ferndandez Fredes que para ejercer la garantia
legal, se debe agotar —haber llevado al menos una vez el producto defec-
tuoso al servicio técnico ofrecido gratuitamente por el proveedor (Art. 20
letra e y 21 LPDC)- la garantia voluntaria®.

Pareciera que Aimone Gibson es de la misma opinidn, al sostener que
unicamente agotados los tramites de la garantia convencional, se puede
ejercer la garantia legal®.

También estima Ruiz-Tagle, que la garantia legal procede solo en au-
sencia de una garantia convencional, por lo que si el proveedor ha otorgado
esta ultima, el consumidor debe ejercer primero la convencional y agotar
las posibilidades de la pdliza®.

No obstante, esta interpretacion seria correcta, bajo el supuesto de
que la garantia convencional otorgue derechos superiores a los legales,
puesto que si contemplare garantias inferiores a las que se derivan de la
LPDC para los usuarios, su contrataciéon podria implicar una renuncia an-
ticipada a los derechos, lo que se encuentra prohibido por el Art. 4 LPDC.
Es lo que ocurriria por ejemplo, si la garantia convencional restringiese el
sujeto pasivo —solo al fabricante o distribuidor—, disminuyera el plazo de
vigencia de la garantia legal, limitare el derecho a la triple opcién del Art.
20 LPDC, estableciere un limite al quantum indemnizatorio, entre otros.

De esta manera, el cardcter imperativo de las normas de proteccién al
consumidor, asi como la prohibiciéon de la renuncia anticipada de los de-
rechos otorgados al sujeto débil de la relacién de consumo (Art. 4 LPDC),
determina que la garantia convencional, para que sea eficaz, deba ser siem-
pre mds ventajosa que la garantia legal”, puesto que en caso contrario,
adolecera de un vicio de nulidad.

Sistemas juridicos foraneos establecen expresamente esta considera-
cién. Por ejemplo, la legislacion italiana prescribe que es nulo cualquier pac-
to que limite o excluya directa o indirectamente los derechos de garantias
del producto®. La ley mexicana, en tanto, senala que las garantias ofrecidas

2 Cfr. FERNANDEZ (2003) p. 38.

% Cfr. AIMONE (2013) p. 48.

% Cfr. Ruiz TAGLE-VIAL (2010) pp. 333 y 334.

%7 GARCIA-CRUCES (2007) p. 221.

% Art. 134.1 Decreto Legislativo N° 206 (06/09/2005), Cédice del Consumo: “E
nullo ogni patto, anteriore alla comunicazione al venditore del difetto di conformi-
ta, volto ad escludere o limitare, anche in modo indiretto, i diritti riconosciuti dal
presente paragrafo. La nullita puo essere fatta valere solo dal consumatore e puo
essere rilevatad’ufficio dal giudice”.
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no pueden ser inferiores a las que determinen las disposiciones aplicables ni
establecer condiciones o limitaciones que reduzcan los derechos legales del
consumidor (Art. 79 inc. 1 Ley Federal de Proteccién al Consumidor).

En nuestro ordenamiento juridico, si bien no se contempla explicita-
mente una regla como la indicada, igualmente se entiende regir en aplica-
cion de las normas generales. De esta manera, si una garantia convencional
limita o restringe los derechos legales, sera anulable, tanto si se la conside-
ra una clausula abusiva (Art. 16 letras e y g LPDC), como si se fundamenta
en la concurrencia de un supuesto de objeto ilicito por tratarse de un con-
trato prohibido por la ley (Art. 10, 1466, 1683 C.C.).

Constituye entonces, la garantia legal, un minimo legal y obligatorio
que no puede ser vulnerado por las partes® y por tanto, en caso de que rija
encontrandose vigente una garantia convencional, es el legitimado activo,
quien puede optar por una u otra.

En este sentido, ha sefialado Corral Talciani, que hacer primar la garan-
tla convencional por sobre la legal a todo evento, atentaria contra la finalidad
protectora de la LPDC?®, e implicaria una contradiccidn, en el sentido de que
ella por una parte otorgaria al consumidor una triple opcién (Art. 20 LPDC),
lo que le seria negado con posterioridad por la aceptacién de una garantia
convencional menos ventajosa. Asi, si se admitiera la teoria de la primacia
obligatoria de la garantia voluntaria, el propdsito tutelar de la normativa se
veria distorsionado y podria implicar una vulneracién al Art. 4 LPDC?.

Agrega que esta conclusidn se deriva también de la extension del pla-
zo de garantia legal en razon de una extendida (Art. 21 inc. 1 LPDC); asi
como de la vigencia de la garantia convencional, cuando no procediere la
legal en el caso de la expedicion de productos usados o refaccionados o en
cuya fabricacion o elaboracidn se han usado piezas usadas (Art. 14 LPC)*.

Finalmente, cabe sefialar que si ya se ha reparado el producto, en uso
de la garantia voluntaria, el consumidor mantiene los derechos de la garan-
tia legal, en razén del Art. 20 letra e LPC)*.

IV. A MODO DE CONCLUSION

Las legislaciones de proteccidn a los derechos de los consumidores,
suelen consagrar un régimen obligatorio de garantias, al cual se pueden
sumar también otras, de caricter convencional.

¥ MANQUE (2006) p. 123.
% CoRrRAL (2011) p. 416.
31 CORRAL (2011) p. 416.
32 CORRAL (2011) p. 413.
3 CoORRAL (2011) p. 414.
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El contenido de estas tltimas es variable, puesto que se deriva de la
autonomia de la voluntad de las partes, aunque en todo caso, debe respetar
los derechos minimos derivados de su simil legal.

De acuerdo a lo anterior, es que en caso de concurrencia de ambas, es
el beneficiario, quien puede optar por una u otra.

Asimismo, la garantia extendida, con un plazo de vigencia mayor a los
tres meses contemplados en el Art. 21 LPDC, prolongan la exigibilidad de
los derechos derivados de la garantia legal, aunque las partes no lo expre-
sen, durante todo el periodo de vigencia de la garantia convencional, si este
ultimo fuere mayor.
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NUEVAS TECNOLOGIAS Y SU IMPACTO EN
LOS SEGUROS DE RESPONSABILIDAD CIVIL

ANDREA SIGNORINO BARBAT’

RESUMEN: En el presente articulo nos proponemos presentar los de-
safios que para los seguros de responsabilidad civil supone la constante
evolucion de las tecnologfas. Buscaremos destacar la necesidad de la
debida evaluacion de los riesgos implicados y la respuesta que el seguro
debera poder dar a la mencionada evolucidn, si apunta a seguir sien-
do una herramienta esencial de proteccién que viabiliza los emprendi-
mientos humanos.

Palabras clave: Nuevas tecnologias, seguros, responsabilidad civil.

ABSTRACT: In this article, we will try to present the challenges that the
liability insurance must to face in order to attend the constant evolution
of the technologies. We will underline the need of the right evaluation
of the risks involved and the response that the insurance have to show
if it want to stay us an essential protective tool that makes possible the
humans undertakings.

Key words: New technologies, insurance, civil liability.

I, INTRODUCCION

El seguro siempre ha respaldado las actividades novedosas, los em-
prendimientos humanos en pos del progreso tecnoldgico y cientifico.

No debemos olvidar que entre las funciones econémicas del seguro
estd justamente el fomentar nuevas actividades gracias al respaldo asegu-
raticio que genera confianza en los emprendedores.

Respecto a las nuevas tecnologias, preliminarmente, cabe precisar
que cuando en el ambiente de seguros, se habla de ellas, suele hacerse re-

" Doctora en Derecho y Ciencias Sociales, Traductora Piblica, Universidad de la Reptblica
Oriental del Uruguay. Postgrado en Gerencia y Habilidades gerenciales, Universidad ORT.
Presidenta de CILA- Comité Ibero-Latinoamericano de AIDA (Association Internationale
du Droit des Assurances). Presidenta AIDA-Uruguay, Presidente Grupo Int. Nuevas Tecno-
logias, Prevencién y Seguros en CILA. Presidenta AUDM (Asociacién uruguaya de derecho
maritimo). Asesora legal experta en seguros. Profesora de grado y postgrado en seguros en
Argentina, Brasil, Colombia y Uruguay. Correo electrénico: asignorino@netgate.com.uy -
www.andreasignorino.com.uy.
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ferencia a algunas tecnologias no tan “nuevas”. Lo mismo ocurre en el len-
guaje coloquial.

Esto es notorio si pensamos por ejemplo, en Internet, las aplicaciones,
la comercializacidn a través de la red; esto ya no es tan nuevo.

Un poco mads actual resulta el tema Internet si pensamos en los avan-
ces en la salud a través de la utilizacién de plataformas inteligentes o la
e-salud.

Y mucho mas novedoso es sin duda la aplicacién de la tecnologia en
nuevos materiales, la nanotecnologia, por ejemplo.

Cuando nos referimos, entonces, a nuevas tecnologias lo hacemos a
toda una gama de ellas, mds o menos novedosas, y que sin dudas no se
detienen en su avance ni en los desafios y problemas que plantean al em-
prendedor, al empresario y al hombre en general.

Al seguro le preocupa esta problematica pues es indudable la colabo-
racidn constante que la actividad aseguradora y el seguro como herramien-
ta de cobertura, brindan a la investigacién tecnoldgica y a la evolucién
misma de la tecnologia, asi como a la industria y al comercio en general.

Especificamente relacionado a las nuevas tecnologias, el seguro inves-
tiga los nuevos materiales y ahonda en los estudios cientificos relacionados
a las tecnologias en procura de poder evaluar los riesgos futuros y su ase-
gurabilidad, al igual que atenuar la siniestralidad.

Ahora bien, ;el seguro tiene hoy respuestas suficientes? Cuando pen-
samos en las caracteristicas de algunas de estas “nuevas” tecnologias, la
respuesta a esta interrogante no es tan sencilla.

Lo cierto es que el seguro trata de analizar los riesgos implicitos en
algunas de las nuevas tecnologias. Estos riesgos son estudiados a nivel del
Grupo de Trabajo de CILA-AIDA! llamado de Nuevas tecnologias, pre-
vencion y seguros que estudia la influencia de las tecnologias en la preven-
cion y los seguros, a nivel internacional.

Actualmente el Grupo estudia los riesgos asociados con los sistemas
de informacién asi como los riesgos asociados a la aplicacién de la nano-
tecnologia.

El sector asegurador se enfrenta a varios dilemas y dificultades para
evaluar los riesgos implicados en las nuevas tecnologias.

! AIDA es la sigla que se utiliza mundialmente en idioma a francés, de la Asociacion inter-
nacional de derecho de seguros, presente en més de 60 paises del mundo como referente
académico en Derecho de seguros, y CILA es el Comité Ibero-latinoamericano de AIDA, es
decir la organizacion regional de AIDA que nuclea a las secciones nacionales de Latinoa-
mérica mas Espana y Portugal.
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No obstante, lo cierto es que hoy el seguro da respuesta a través de las
distintas coberturas, en esencia de dafio y responsabilidad civil.

Por ejemplo, los nanoproductos, con sus cientos de aplicaciones, es-
tan en la generalidad de los casos, incluidos en las coberturas de responsa-
bilidad civil y de dafos en general, ya sea en forma expresa o bien por no
estar expresamente excluidos.

Igualmente, la industria del seguro se esfuerza en estudiar en forma
multidisciplinaria a la nanotecnologia pues sabe que los riesgos no estin
aun debidamente dimensionados, lo cual le causa gran preocupacién. Esto
es claro si se piensa en que hoy no es posible descartar en forma fehacien-
te, la existencia de un riesgo potencial en torno a los nanomateriales, que
puede superar al que en su dia conllevé el amianto.

Multiples lineas de negocio, y ramas de seguros, estan involucradas
en el tema ya que los productos nanotecnolégicos y sus aplicaciones, se
extienden hoy practicamente a todo tipo de industrias y bienes (electré-
nica, optica, biotecnologia y medicina, cosmética, tinta de copiadoras e
impresoras, pafales de nifos, pinturas y recubrimientos, textiles, deporte,
pelotas, palos de golf, raquetas de tenis, neumaticos, parabrisas).

Esta omnipresencia de los nanoproductos puede llevar a que uno o
varios productos ocasionen dafos personales o materiales o bien conside-
rables perjuicios econémicos, sin poder evaluar en debida forma, y previa-
mente a la contratacion del seguro, los riesgos implicados.

En los siguientes numerales trataremos esta problematica, y en espe-
cial en lo que refiere a los seguros de responsabilidad civil, evaluaremos el
posible impacto de las nuevas tecnologias en esta rama de seguros y efec-
tuaremos las eventuales recomendaciones a futuro, de tipo preventivas.

Il.  NUEVAS TECNOLOGIAS Y SEGUROS DE RESPONSABILIDAD CIVIL

A efecto de poder proporcionar, en este articulo, al menos un enfoque
general del entramado tematico de las nuevas tecnologias y los seguros de
responsabilidad civil, nos concentraremos en dos areas: Internet y nano-
tecnologia.

La actividad aseguradora y reaseguradora se enfrenta a importantes
desafios derivados de las dos dreas citadas que son sin duda motores de la
economia moderna, abren posibilidades hasta ahora impensables y gene-
ran oportunidades extraordinarias de crecimiento.

Lo que sucede es que como contracara de estas posibilidades, las dreas
investigadas estan generando nuevos riesgos dificiles de evaluar en su inci-
dencia y magnitud, dificiles de identificar su origen, posibles riesgos laten-
tes cuya manifestacidén puede demorar afios.
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Las Nuevas Tecnologias tienen, como areas multidisciplinarias, diver-
sas repercusiones en el seguro, las cuales deben evaluarse en el contexto de
la gestion de riesgos y que recibiran distinto grado de atencién de acuerdo
al grado de inversidon en la investigacién de los mismos>.

Esto extrapolado a la responsabilidad civil, equivale a cuestionarse
si los seguros de responsabilidad civil actuales son suficientes para hacer
frente a los riesgos presentes y futuros y si las distintas coberturas de res-
ponsabilidad civil pueden responder a dichos riesgos o si deben adoptarse
adicionales medidas de aminoracién y prevencién de riesgos.

Veremos seguidamente los riesgos y desafios de los dos temas abar-
cados, Internet y Nanotecnologia y luego la temdtica versus los seguros de
responsabilidad civil que se comercializan en la actualidad.

I.1. Internet

a. Los riesgos implicados

Siguiendo a los expertos, hemos aprendido que hasta la llegada de la
World Wide Web? la seguridad de los sistemas era fundamentalmente de
tipo fisico, pasivo. Solo unas pocas aplicaciones disponian de controles de
acceso y las comunicaciones de datos no estaban desarrolladas. Cada siste-
ma era una isla de la que la informacidn solo podia salir en soportes fisicos.

A mediados de los anos noventa Internet comienza a usarse como red
publica de comunicaciones. Por lo tanto, era necesaria la proteccién de
ataques provenientes desde Internet sin olvidar proteger la informacion en
transito. Se desarrollaron entonces respuestas adaptadas a distintos ata-
ques en una estrategia de defensa perimetral de tipo reactivo®

Esta evolucion generd una gran diversidad de sistemas de seguridad
especificos de cada amenaza, y convirtié en todo un arte la tarea engorrosa
de defender todo lo que interactiie con la Internet, incluso un pequeiio
servidor de una pequena instalacion informatica que se conecte a la red.

Actualmente pues, debemos convivir con una infraestructura de se-
guridad dispuesta en capas, que se han ido afadiendo a lo largo de los

2 ALARCON (2010).

3 La World Wide Web (WWW) o Red informatica mundial cominmente conocida como
la Web, es un sistema de distribucién de documentos de hipertexto o hipermedios interco-
nectados y accesibles via Internet. Con un navegador web, un usuario visualiza sitios web
compuestos de paginas web que pueden contener texto, imagenes, videos u otros contenidos
multimedia, y navega a través de esas pdginas usando hiperenlaces. Fte: www.wikipedia.org

+ CarprIO (2011).
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anos, a la espera de que los tecnélogos, la vayan integrando y optimizando,
siguiendo ademas las leyes del mercado.

Desde el ano 2000 hasta nuestros dias, Internet se utiliza no solo para
comunicar sino para procesar y almacenar informacion, a precios marginales.

Como consecuencia, el perimetro de seguridad de los sistemas em-
presariales se ha diluido. Ademas, los usuarios residenciales generan gran-
des volimenes de contenidos multimedia utilizando lo que se ha dado en
llamar la Web 2.0°.

Estamos ante un cambio en la forma en cémo usamos Internet y por
lo tanto ante retos de seguridad de la red global ante las empresas y los
ciudadanos.

Senialamos seguidamente algunos de estos retos, ya sea por radicales
o por desconcertantes®.

El primero, la dificultad de perseguir el delito cometido a través de
Internet; no existe legislacién comun ni érganos eficaces en la persecuciéon
de los delitos.

Las bandas de delincuentes y el crimen organizado estdn aprendien-
do a explotar las posibilidades que les ofrecen estas dificultades legales y
administrativas.

En el segundo lugar, la gestién de vulnerabilidades que son de muy
diversos tipos.

Es bien complicado conseguir la seguridad en las redes de tipo Inter-
net pues tienen vulnerabilidades congénitas o de disefio y otras que son
adquiridas, o sea que se generan en la implementacion.

Otras veces, los problemas en la seguridad de la red se dan porque
el disefio de las aplicaciones se realiza por personas no expertas en se-
guridad, porque los sistemas son muy complejos, con diversos elementos
interaccionando, o por vulnerabilidades congénitas dificiles de erradicar.

Existen vulnerabilidades propias del sistema. Constantemente se ha-
cen publicos nuevos fallos en todo tipo de productos software y sistemas.
Desde su publicacion (el dia “cero”) hasta su remediacion por parte del
fabricante transcurre un tiempo durante el cual los sistemas estan expues-

° El término Web 2.0 comprende aquellos sitios web que facilitan el compartir informa-
cién, la interoperabilidad, el disefio centrado en el usuario y la colaboracién en la World
Wide Web. Un sitio Web 2.0 permite a los usuarios interactuar y colaborar entre si como
creadores de contenido generado por usuarios en una comunidad virtual. Ejemplos de la
Web 2.0 son las comunidades web, los servicios web, las aplicaciones Web, los servicios de
red social, los servicios de alojamiento de videos, las wikis, blogs, etc.

¢ Seguimos en este punto a CARPIO (2011).
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tos a ataques exitosos sin posibilidad de defensa. Es lo que se conoce como
“vulnerabilidades de dia cero” A esta preocupacién se adiciona el periodo
de tiempo que transcurre desde su descubrimiento hasta su publicacion.

También existen vulnerabilidades relacionadas con los ataques externos.
Permanentemente, los sistemas informdticos se deben enfrentar a ataques,
acciones intencionadas llevadas a cabo por usuarios maliciosos y a las ame-
nazas en cuanto posibilidad de violar una determinada politica de seguridad.

Como sabemos, entre los riesgos de seguridad juega un papel impor-
tante el malware o c6digo malicioso. Se trata de un tipo de software intru-
sivo y hostil, cuyo objetivo es infiltrarse o dafiar un sistema de informacién
sin la aprobacién ni conocimiento de su propietario.

Se han detectado tres grandes categorias de malware: el de propaga-
cién automatica mediante infeccion virica; el malware oculto, que intenta
pasar desapercibido dentro del sistema infectado (rootkits, troyanos y puer-
tas traseras o backdoors) y el malware lucrativo, que proporciona beneficio
al atacante (Spyware, Ramsonware, Scareware, Bot, Adware Dialers).

Existen diversos métodos preventivos para paliar estos riesgos como
ser: las practicas del usuario (mantener actualizado el sistema operativo y
aplicaciones, impedir descargas de software de fuentes no fiables, ignorar
los correos de remitentes desconocidos), los anillos de proteccion, la veri-
ficaciéon de la autenticidad del céddigo que se estd ejecutando, mediante la
firma digital, entre otros.

Igualmente, los mecanismos de proteccién como la clave simétrica o
secreta y la clave asimétrica, no siempre son seguros. Por otro lado, la com-
plejidad del esquema criptografico hace que las acciones no sean intuitivas
para el usuario.

Asimismo, existen vulnerabilidades internas, que es necesario detec-
tar tempranamente.

Hemos visto la gravedad de los riesgos antes expuestos relacionados a
las vulnerabilidades del sistema mismo y externas. Sin embargo, la princi-
pal preocupacidn para los responsables de seguridad sigue siendo el “factor
humano”

La mayor parte de los recursos de seguridad invierten en prevenir
agresiones desde el exterior de la organizacién y de sus sistemas. Sin em-
bargo, las pérdidas mas cuantiosas, son causadas por errores o acciones
deliberadas de personal autorizado.

En tercer lugar, existen riesgos relacionados a la constante evolucién
y desarrollos que toman como base la Internet. Asi es el caso de la llamada
Internet de las cosas, también denominada Web 3.0 y que conectara las
maquinas dotadas de inteligencia artificial.
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Raymon Kurzweil” ha pronosticado que en 2029 la inteligencia arti-
ficial superard la humana. Las cosas sabran dénde estdn las demds, qué
capacidades tienen en cada momento y estaran interconectadas por redes
mas veloces.

El problema es que no se ha previsto ain el subsistema de seguridad
que controle toda esta nueva infraestructura.

Por ultimo, mencionar el reto de la privacidad en la Web 2.0. Las redes
sociales y “peer-to-peer”® no solo han cambiado radicalmente las formas
de comunicarse, los negocios de generacidén y distribucién de contenidos,
sino que han convertido en inservibles a las legislaciones sobre privacidad
que se elaboraron durante los ailos noventa en el mundo occidental.

En este sentido, la doctrina habla de leyes de proteccion de datos de
primera, segunda y tercera generacion.

Las leyes de primera generacién se centran en el problema de los da-
tos concentrados en grandes bases de datos que permitian el conocimiento
de toda esa informacion a través de distintas modalidades de ingreso, en
tiempo practicamente real. Se buscaba proteger el derecho a la intimidad,
a la privacidad.

Las leyes de segunda generacién ponen énfasis en la circulacién de
datos. La existencia de mucha mayor cantidad de datos descentralizados
en multiples bases de datos, muchas de ellas conectadas entre si, de mane-
ra que esos datos viajan y permanecen.

Buscan proteger a los individuos en una nueva manifestacion del de-
recho a la intimidad, que se ha llamado libertad informatica, que consiste

7 RAYMOND KURZWEIL, nacido en Massachusetts el 12 de febrero de 1948, es un inven-
tor estadounidense, ademds de musico, empresario, escritor y cientifico especializado en
Ciencias de la Computacién e Inteligencia Artificial. Desde 2012 es director de ingenieria
en Google. Experto tecnélogo de sistemas y de Inteligencia Artificial y eminente futurista.
Es actualmente presidente de la empresa informatica Kurzweil Technologies, que se dedica
a elaborar dispositivos electrénicos de conversaciéon maquina-humano y aplicaciones para
personas con discapacidad y canciller e impulsor de la Universidad de la Singularidad de
Silicon Valley. Fuente: www.wikipedia.org.

8 Una red peer-to-peer, red de pares, red entre iguales o red entre pares (P2P, por sus siglas
en inglés) es una red de computadoras en la que todos o algunos aspectos funcionan sin
clientes ni servidores fijos, sino una serie de nodos que se comportan como iguales entre si.
Es decir, actGan simultdneamente como clientes y servidores respecto a los demds nodos de
lared. Las redes P2P permiten el intercambio directo de informacidn, en cualquier formato,
entre los ordenadores interconectados. Normalmente este tipo de redes se implementan
como redes superpuestas construidas en la capa de aplicacién de redes publicas como In-
ternet. Algunos ejemplos de aplicacién de las redes P2P son: Intercambio y bisqueda de
ficheros. quizds sea la aplicacién més extendida de este tipo de redes. Algunos ejemplos son
BitTorrent o emule (de la red eDonkey2000), Sistemas de ficheros distribuidos, como CFS
o Freenet, sistema de telefonia por Internet, como Skype.
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en saber donde hay datos que refieren a mi persona, qué datos hay con re-
lacién a mi, y si hay datos erréneos, que esos datos puedan ser rectificados,
y en su caso eliminados.

La tercera generacion de normas sobre proteccion de datos, apuntan
al trasiego internacional de datos. Teniendo en cuenta el fendmeno telema-
tico, ya no tiene demasiado sentido proteger con normas nacionales el dato
personal, porque el dato personal atraviesa las fronteras soberanas de los
Estados sin pedirle permiso a nadie, sin pasar bajo el control de ninguna
oficina aduanera ni de ninguna otra autoridad”’.

Asi, en la Unién Europea las normas se expresan en Directivas, nor-
mas de Derecho comunitario, supranacional. Esta realidad todavia no es
extrapolable a la region de Mercosur, que ain no admite un Derecho su-
pranacional sino que solo admite un Derecho de igual naturaleza intergu-
bernamental, es decir, no superior al Derecho de cada uno de los Estados.

No obstante, esta evolucion doctrinal, a veces reflejada en legislacio-
nes acordes, dista de solucionar el problema y riesgo de la privacidad en la
Internet.

b.  Desafios del instituto de la responsabilidad civil frente a los riesgos de la
Internet

Diversos desafios enfrenta el instituto de la responsabilidad civil tal
como la conocemos actualmente, incluso pensando en su evolucién hacia
un derecho de dafios mds que de responsabilidad, un derecho que procura
precaver o resarcir el daflo, que mira mas a la victima y su resarcimiento
que al responsable y su sancién, acompanando muchas veces en esta evo-
lucién con determinacién de responsabilidades de tipo objetivas.

Esto pues existen distintos elementos asociados a la actividad en el
universo digital que inciden en la aplicacién de las reglas generales de la
responsabilidad y plantean cuestionamientos sobre su eficacia, suficiencia
y adecuacidn a la realidad digital.

Recibida doctrina ha identificado como factores que alteran los prin-
cipios generales de la responsabilidad civil, los que mencionamos segui-
damente. Por ejemplo, al decir de la Prof. Teresa Rodriguez de Las Heras:"

— l|dentificacion de autores;

Existen dificultades de identificacién de los presuntos autores de los
hechos danosos, lo que ha generado una percepcién de impunidad. Para

° DELPIAZZO (2008).
10 RODRIGUEZ DE LAS HERAS (2010).



Revista Chilena de Derecho de Seguros N° 24/ 2015 / 97-132 pp.

Andrea Signorino Barbat = Nuevas tecnologias y su impacto en los seguros de responsabilidad civil

aliviar este riesgo, se han perfeccionado las obligaciones de conservacion
de datos relativos a las comunicaciones electrénicas y a las redes publicas
de comunicaciones a cargo de los operadores que presten servicios de co-
municaciones electronicas disponibles al publico o exploten redes publicas
de comunicaciones para su puesta a disposicion en el marco de actuacio-
nes de investigacion (penal, de seguridad, etc.) por parte de los agentes
facultados.

— Deslocalizacion, ley aplicable v jurisdiccion competente;

La red de Internet con su infraestructura descentralizada y su opera-
tiva inciden directamente en la aplicacién de los tradicionales criterios de
conexidn, de corte territorial, a los efectos de determinar la ley aplicable y
la jurisdiccién competente. Por ello, ha venido su desarrollo acompainado
de un creciente recurso a las técnicas de autorregulacion como tnica via
para gestionar las caracteristicas del nuevo espacio’’.

— Vulnerabilidad de la informacion;

Ya nos hemos referido a la vulnerabilidad de los sistemas, la cual se
traspasa a la informacién que los mismos manejan.

La base del entorno electrénico es el soporte digital. La popular “di-
gitalizacién” de contenidos que supone la conversion de la informacién en
digitos, ceros y unos, hace que la informacién digital sea altamente malea-
ble, con una inagotable capacidad de reproduccion y una extraordinaria
volatilidad. Cada una de estas especiales caracteristicas oculta un grave
riesgo que conduce a la vulnerabilidad de una informacion, facil de copiar,
de reproducir, de alterar, de reutilizar. La informacién se vuelve “blanda”.

Esto se agrava con el entorno de los riesgos propios ya expuestos, de
la Internet. En este contexto se enmarcan los problemas asociados a la vul-
neracion de los contenidos sujetos a derechos de propiedad intelectual e
industrial o a la misma proteccién de los datos personales.

— Viralidad y la expansion del dano. Estructura en red y masividad de
los danos;

Estructura en red y descentralizacion se alian para avivar dos graves
riesgos asociados a la responsabilidad.

Por un lado, la rapida e incontrolable expansion del dafno derivada del
comportamiento viral de la informacién en la red se hace patente como
riesgo si pensamos en el daio al honor de la persona o en la reputacién de

I RODRIGUEZ DE LAS HERAS (2010).
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una empresa provocado por informaciéon calumniosa que se distribuye a
través de una nutrida red social para profesionales.

Por el otro lado e intensamente, la masividad de los dafios como con-
secuencia de la amplificacion que significa que la accion se despliegue en
el entorno electrénico.

Desde la estricta perspectiva juridica, la comprensién de esta particu-
lar arquitectura de las relaciones en la Internet nos obliga a desarrollar una
cuidadosa tarea de identificacion para atribuir responsabilidades.

— Determinacion de la causalidad de la informacion inexacta;

El elemento del nexo causal se encuentra igualmente afectado por las
condiciones del nuevo entorno, pues pasamos de una conexidn fisica o
material a una apreciaciéon subjetiva e indiciaria, por el hecho que en la
gran mayoria de los casos estaremos hablando de danos causados por in-
formacién inexacta o ilicita.

Estas apreciaciones subjetivas conformaran en todo caso una confian-
za razonable basada en la experiencia del usuario, la reputacion del infor-
mante, las advertencias sobre las limitaciones del estudio o de los datos,
la credibilidad de la informacidn, la obligacién de contrastar los datos y
solicitar una segunda opinién, la importancia de la decisién, entre otros
elementos indiciarios.

La causalidad fisica pasa entonces a convertirse en determinados su-
puestos en una causalidad basada en una relacién de confianza, esto es, en
qué medida la confianza razonable en la informacién inexacta fue la causa
del dafio ocasionado por su inexactitud!?.

No obstante, consideramos que todos elementos distorsivos de las
reglas generales de la responsabilidad civil, no excluyen su aplicacién al
entorno digital.

Como opina la Dra. Teresa Rodriguez de las Heras en opinién que
compartimos, debemos bregar por la “supervivencia del régimen general
de la responsabilidad en el espacio digital. Esto implica asumir la aplica-
cion, en términos generales, de los perfiles y los elementos de la respon-
sabilidad en los diversos escenarios del entorno electrénico. A pesar de la
complejidad de las relaciones que se entablan en la Red, la conformacion
de arquitecturas reticulares, la emergencia de estructuras descentralizadas
o la omnipresencia de los intermediarios, se pueden identificar escenarios
de responsabilidad contractual y escenarios de responsabilidad extracon-
tractual que responden, con mayor o menor precision pero con identidad

12 RODRIGUEZ DE LAS HERAS (2010).



Revista Chilena de Derecho de Seguros N° 24/ 2015 / 97-132 pp.

107

Andrea Signorino Barbat = Nuevas tecnologias y su impacto en los seguros de responsabilidad civil

de fundamento, a los elementos de la responsabilidad que en cada caso
corresponden’”.

[.2. Nanotecnologia

a. Los riesgos asociados la nanotecnologia

La Nanociencia es un campo interdisciplinario de investigacién que
ha emergido en los tultimos afnos del siglo pasado y que irrumpe con fuerza
en el presente. Su avance es inexorable, de manera que se hace necesario un
debate practico y ético en el que no solo se evalten los riesgos personales
y ambientales, sino que también pueda permitir prevenir el consumo de
recursos en nuestro medio vital.

Aunque la Nanotecnologia, por dicho caricter interdisciplinario, re-
presenta una revolucion tecnolégica de consecuencias mayores que las que
fueron generadas por la microelectrénica, su estado actual solo constituye
una etapa temprana de su ciclo de desarrollo. Es decir, estamos asistiendo
todavia a una evolucién de nuestra tecnologia con las nuevas ideas aporta-
das por la investigacion de la ciencia en la nanoescala.

Sin embargo, los riesgos que se pueden derivar en el futuro podrian
ser comparables a los de otras areas cientificas como son la generacién de
energia nuclear o la manipulacién genética de organismos.

La nanotecnologia consiste en hacer ingenieria ensamblando pieza a
pieza, desde los componentes mas pequenos de la materia. Con esta estra-
tegia se pretende conseguir materiales y dispositivos que tengan propieda-
des acordes a los requerimientos.

Nanotecnologia, es el campo de la ciencia y la tecnologia aplicadas
cuya perspectiva y objetivo es el control de la materia en la escala atémica
y molecular, y la fabricacién de instrumentos en dicha escala.

Un nanémetro es una unidad de longitud equivalente a la milmillo-
nésima parte de un metro o una milésima parte de una micra; es la unidad
natural para medir &tomos y moléculas. Un nanoproducto estd compren-
dido entre 0.1 y 100 nanémetros.

El mundo “nano’; pues, estd compuesto de objetos o materiales “no-
noscépicos” Los objetos, cuyo tamano esta comprendido entre 0.1 y 100
nanémetros (nm), son, basicamente, dtomos y moléculas. Para situarnos,
un cabello humano tiene un ancho de unos ochenta mil nanémetros y con-
tiene unos 125 dtomos por nanémetro cubico. Tipicamente, un cabello
puede tener unos 10 dtomos.

13 AriAs (2010).
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La escala nanométrica es tan natural como la métrica, es decir, tiene
una realidad fisica aunque esta no sea tan intuitiva como la que maneja-
mos cotidianamente.

En esta escala, un balén de fatbol tiene una circunferencia de 7x108
nm; una neurona, tiene un tamano de unos 104 nm; una bacteria tiene un
tamano de unos 103 nm; un virus tiene un calibre de varias decenas de
nan6émetros; el ADN, que es la molécula que almacena la informaci6n ge-
nética en nuestras células, es como un alambre de unos 2 nm de didmetro;
por dltimo, una molécula de agua tiene un tamano de unos 0.1 nm.

La ventaja mds evidente de trabajar con cosas nanoscépicas o de ta-
mano “nano” es la miniaturizaciéon. En términos generales, la miniaturi-
zacion reduce el peso de la tecnologia y el consumo energético. Esto, a su
vez, reduce la producciéon de residuos toxicos, aumenta la capacidad de
integracién entre diferentes dispositivos y procesos en paralelo y facilita la
automatizacidn. Todas estas ventajas obran por la optimizacion del funcio-
namiento de la tecnologia'*.

Existen otras ventajas que son las que constituyen la verdadera revo-
lucién tecnoldgica y estan inscritas en el cambio de estrategia que implica
la nanotecnologia.

Muy esclarecedor resulta el ejemplo que expresa el Prof. Ricardo Arias:
“un ejemplo poco amigable pero en esta linea de cambio de estrategia se
plantea en la siguiente pregunta: ;de qué manera se podria exterminar a la
humanidad sin molestar al resto del planeta? la célebre ficcién cinemato-
grafica de la saga Terminator proponia construir maquinas grandes y con
gran potencial destructivo. Sin embargo, si fabriciramos nanomaquinas
del tamafio y caracteristicas de un virus, que destruyeran un tipo de orga-
nismo especifico, el proceso seria mas rapido y selectivo”.

Es totalmente impredecible el cémo sera la integracién de nanoma-
quinas artificiales en el ambiente y con nuestro propio organismo. Los peli-
gros asociados a esta tecnologia de nanomdaquinas es una incégnita: quizas
no vayan a ser como en el ejemplo del virus, pero estd claro que la inte-
gracion y liberacion de organismos artificiales, cambiaria nuestra realidad.

Otro ejemplo del cambio de enfoque de la nanotecnologia, més op-
timista es el de poder ‘reparar’ localmente células dafiadas, tejidos o ha-
cer desaparecer canceres desde dimensiones nanométricas. Esta idea es la
aplicacion de la Nanotecnologia en medicina, o Nanomedicina.

Podemos planificar con la nanomedicina la posibilidad de enviar far-
macos de manera inteligente en pequeiias dosis. Estos envios selectivos,

14 ARrias (2010).
15 Ar1as (2010).
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actuarian mads eficientemente al disminuir los efectos secundarios del pa-
ciente y se podria proteger al propio fairmaco frente a la degradacién antes
de llegar a su destino o proporcionar una via de administracién alternativa
a aquellos farmacos poco solubles o que no pueden administrarse de ma-
nera convencional. Este tipo de estrategia denominada en la jerga “drug
delivery’, es un campo de investigacién muy activo en la actualidad.

Otro campo relacionado con la medicina y que engarza con la inves-
tigacion de nuevos materiales es el de los implantes: se persigue una nueva
evolucién de implantes que sean activos, mas precisos y pequenos.

Pero sin dudas el avance mas serio en nuestros dias en nanotecnologia
se estda dando a nivel industrial y es necesario pues hablar del exponencial
desarrollo de nuevos materiales y dispositivos asociados. Es por eso que
el andlisis de los peligros asociados a la nanotecnologia a dia de hoy ha de
centrarse sobre todo en este campo.

En principio, el cambio de enfoque de la Nanotecnologia permite un
disefio a voluntad de nuevos materiales: materiales con propiedades pro-
gramadas y materiales que se autoensamblen y/o con respuestas activa/
pasiva. Ejemplos de estos materiales y dispositivos incluyen superficies
resistentes al rayado y a la corrosion, o superficies hidréfugas, limpias o
estériles; metales no conductores de la electricidad, tejidos antimanchas,
antiarrugas, aislantes, protectores del agua y el frio, tejidos aislantes de
agentes quimicos y nuevos tintes; nuevos cristales resistentes a altisimas
temperaturas, ceramicas y vidrios que no se manchen y cristales fotosensi-
bles; desarrollo de sensores (sensibles a muestras nocivas o contaminantes
muy pequeiias, de origen quimico o fisico) y nanoactuadores. También cé-
lulas solares de alta eficiencia, materiales aislantes térmicos y acusticos y
baterias de alto rendimiento.

Lo trascendente en este punto es que los materiales en la nanoescala
muestran propiedades distintas a sus propiedades macroscopicas.

En la forma de nanoparticula, se aumenta la relaciéon de superficie/
volumen, y cuanta mds superficie se expone mas activo se hace el mate-
rial. Ademads, influyendo quimicamente las superficies de las nanoparti-
culas con otras moléculas se consiguen nuevas propiedades, que pueden
incorporarse en dispositivos y sistemas macroscépicos, tales como nuevos
sensores que pueden detectar y medir rapidamente la contaminacién en el
aire o el agua o analizar sangre. Estas nanoparticulas serian ladrillos artifi-
ciales con los que construir nuevos materiales con propiedades programa-
das y amplificadas. Las nanoparticulas también pueden ser empleadas para
redisenar la estructura fisica o quimica de la superficie de otro material.
Por ejemplo, un pequeno porcentaje de minerales de arcilla en forma de
nanoparticulas incorporados en la superficie de una pelicula de polime-
ro puede tener como resultado una potenciacién de la impermeabilidad
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y resistencia al calor, permitiendo el desarrollo, por ejemplo, de un nuevo
envoltorio para alimentos que sea ligero, resistente a los olores y que los
mantenga frescos.

Existen una gran variedad de aplicaciones en la actualidad de las na-
noparticulas que han dado lugar a productos que estin ya en el mercado.

Ejemplos representativos son:

—  Cremas solares: para gran proteccion a la radiacion ultravioleta (UV),
para pieles muy sensibles. Contienen particulas de 6xidos.

—  Cosméticos con nanoparticulas.

—  Compuestos con nanoparticulas en tinta de copiadoras e impresoras,
para pafales de nifos (mejoran la absorciéon de humedad), en peliculas
transparentes para mejorar su resistencia y permeabilidad a los gases.

—  DPinturas y recubrimientos: antirrayado, que absorben o protegen de los
rayos UV, antirreflectantes (para gafas y otros instrumentos 6pticos).

—  Tejidos (textiles): que repelen el agua y el polvo, que mejoran la pro-
teccidn solar por el uso de particulas de 6xido, que protegen de la
electricidad estatica.

—  Electrénica y optoelectrénica: Chips electronicos optimizados, discos
duros, memorias RAM, laseres de diodo en visualizadores, ilumina-
cion.

—  Optimizacién energética: en dispositivos luminicos, diodos de luz, vi-
sualizadores.

— Deporte: palos de golf, raquetas de tenis, t-shirts que neutralizan la
humedad del cuerpo.

Asimismo, productos mds recientes o en vias de aparecer préxima-
mente.

Ejemplos representativos son:

— Automocién: sistemas inteligentes que reaccionen al comportamien-
to en la conduccidon y estimulos ambientales con gran precision en la
deteccion y en las decisiones; espejos y ventanas que se adapten au-
tomaticamente a las condiciones externas; mejora de adhesion de los
neumaticos en diferentes tipos de carreteras; pinturas que cambien de
color; materiales sintéticos para revestimientos interiores.

— Ingenieria mecénica: optimizacién de maquinas mediante el uso de
capas funcionales, metrologia, sensores.

—  Tecnologia energética: optimizacion del almacenamiento energético
(células de combustible, p.ej.); células solares de alta eficiencia, mate-
riales innovadores que convierten el calor en electricidad.
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—  Medicina: métodos de diagnosis y tratamiento de cancer y diabetes;
nanoparticulas como medio de contraste, para localizacion y destruc-
cion de tejidos (p.ej. tumores) y para transportar agentes (medica-
cion); bio-chips para diagnosis médica.

—  Informacién y comunicacién: instrumentos multifuncionales en for-
matos reducidos, visualizadores holograficos 3D, instrumentos que
generan diagnosis online con funciones de aviso automatico.

—  Optica: técnicas de iluminacién basadas en componentes optoelec-
tronicos (p.ej., diodos de luz de gran superficie); lentes épticas fabri-
cadas con geometria deseada y con precision

Como cualquier otra revolucion cientifica, su progreso es incesante.

El avance de la ciencia responde a la curiosidad humana y la tecnolo-
gia que conlleva solo puede limitarse artificialmente por leyes de protec-
cién o razones comerciales.

Es por este inexorable avance que de esta revolucidn tecnoldgica, que
conviene examinar los peligros que puedan surgir.

Sin embargo, es muy dificil predecir los peligros asociados a algo cuya
mayor parte esta por venir. Por esto el principal peligro es no saber cudl es
el peligro a largo plazo.

Es pues necesario exigir un estudio de riesgos de cada aplicacidén que
se desarrolle.

Otros riesgos presentes en la nanotecnologia provienen de la fabrica-
cién y liberacion de nanoparticulas.

La caracteristica principal y generalizada de las nanoparticulas es que
la relacion superficie / volumen aumenta.

Una determinada masa de un material presentado en forma de nano-
particulas tiene unas propiedades y funcionalidades quimicas, fisicas y/o
biolégicas amplificadas. Esto es, la amplificacién crece de manera inver-
samente proporcional al tamafo de las nanoparticulas y puede ser varios
6rdenes de magnitud superior.

Ademis, la materia que se presenta en forma de nanoparticulas puede
mostrar propiedades distintas de las que posee a escala macroscépica. Esto
es lo que abre interrogante ya que no se puede asegurar que una particula
de cierto material con 10 nm de didmetro, por ejemplo, no sea téxica aun-
que el mismo material, cuando se presenta en forma de particula de 1000
nm o mas no lo sea. Como consecuencia, la toxicidad asociada, riesgo de
explosién, mayor reactividad quimica incontrolada, contaminacién, etc.,
aumentan colateralmente al beneficio que producen.
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Por ejemplo, las nanoparticulas de plata son mads téxicas que las micro-
particulas del mismo metal. En dispersion, todavia tienen mayor toxicidad.

Asimismo es necesario pensar que en contacto con el ambiente las
nanoparticulas pueden experimentar transformaciones que no son facil-
mente predecibles y que, por tanto, solo pueden ser analizadas una vez
fabricadas.

Al dia de hoy hay pocas nanoparticulas fabricadas y liberadas. Como
consecuencia, no existen casos reales de sucesos negativos. El principal
peligro estd en laboratorios y empresas manufacturadoras pero no en el
exterior.

La mala noticia es que no hay estudios sistematicos sobre sus efectos
nocivos.

Tampoco existen casos de efectos adversos en humanos o en otras
especies ni en el ambiente que puedan servir para evaluacion, hasta el mo-
mento

Aunque no hay evidencias ni casos de accidentes generados por la
presencia de estos entes los expertos advierten que es conveniente resolver
las siguientes cuestiones:

—  Coémo entran las nanoparticulas sintéticas en el medio ambiente. Cual
es su ciclo de vida, recuperacién, deposicidn, acumulacién, degrada-
cidn, solubilidad, etc.

—  Cudl es el impacto en la cadena alimenticia.

—  Cuadl es la capacidad de transformacidn en transportadores de sustan-
cias.

En el organismo pueden entrar:
—  Por vias comunes: inyeccién, inhalacién o ingestién.

—  Por vias no comunes: debido a su pequeio tamafio pueden penetrar
por la piel o a través de heridas, eccemas, etc.

En cualquier caso, llegan al torrente sanguineo y se distribuyen ra-
pidamente. Pueden producir inflamaciones en los pulmones, alergias,
muerte celular y dafo tisular, y trombos por agregacién. Por ejemplo, los
nanotubos son unas particulas que, por su geometria alargada, los macré-
fagos de nuestro sistema inmunitario son incapaces de eliminar de nuestro
organismo.

Como hemos analizado, los peligros asociados podrian crecer expo-
nencialmente con el tiempo puesto que no estamos hablando de unos po-
cos materiales concretos que se estén usando por primera vez en aplica-
ciones a gran escala, como fue el amianto (o asbesto), o de una fuente de
energia, como es la energia nuclear.
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Estamos hablando que cualquier material disminuido de escala puede
presentar riesgos.

El nimero de nanoparticulas usadas en dispositivos o productos cre-
cerd en los préximos afos por lo que se hard conveniente individualizar el
andlisis de riesgos de cada producto o material.

Aunque el conocimiento actual de los materiales de partida es una
base muy soélida, el andlisis de los productos fabricados antes de que pue-
dan ser comercializados, sera determinante. Debido a esta generalidad, los
expertos indican que no se pueden anunciar directrices rigurosas al hablar
de riesgos de la Nanotecnologia'®.

b.  Desdfios del instituto de la responsabilidad civil frente a los riesgos de la
nanotecnologia

Cabe preguntarse si son suficientes los instrumentos de responsabili-
dad civil actuales para hacer frente a los riesgos presentes y futuros asocia-
dos a la nanotecnologia o existe necesidad de crear nuevas normas'.

Esta pregunta adquiere relevancia en la medida en que resulta razo-
nable cuestionarse si algo tan novedoso e importante como para produ-
cir una revolucidn industrial, contempla o no el ordenamiento juridico de
dafios, respuesta adecuada para dirimir los posibles conflictos generados
como consecuencia del uso de la nanotecnologia.

Por otro lado, cabe plantearse donde estdn los limites de impunidad
derivada de los llamados “riesgos del desarrollo’, en aquellas legislaciones
que los admiten como causas de exoneracién de la responsabilidad civil de
productos.

En este punto la pregunta es si esta limitacion significa que la legitima
expectativa de seguridad de los productos, termina cuando aparecen los
riesgos del desarrollo.

Con respecto a los danos, la responsabilidad civil de la nanotecnologia
surge como consecuencia de los danos materiales y corporales, asi como
por las pérdidas econémicas que, como ya hemos visto, pueden ocasionar-
se en la manipulacién de la materia a una escala menor que un micréme-
tro, asi como en el disefio, obtencion y aplicacién de nuevas estructuras y
sistemas a escala nanométrica

Es asi que los riesgos de la nanotecnologia, se proyectan en dos clases
de riesgos facilmente reconocibles.

16° Arias (2010).
7 ITURMENDI (2010).
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En primer lugar, en el campo de la responsabilidad civil de produc-
tos, en su doble perspectiva de los dafios causados a los consumidores y
los causados a fabricantes y profesionales que utilicen las nanoparticulas
artificiales como parte integrante o materia prima del producto final ela-
borado por aquellos.

La otra familia de riesgos se produce como consecuencia de la exposi-
cion a los nanomateriales tanto en procesos productivos (responsabilidad
civil patronal derivada de accidentes de trabajo y enfermedades profesio-
nales), como también en el ambiente, como consecuencia de la inmision de
estos materiales diminutos sin consentimiento del perjudicado.

Desde el punto de vista legal, y de cara al establecimiento de la res-
ponsabilidad civil, otra caracteristica relevante de los nanomateriales es
la posible masividad del dafo en lo tocante a la contaminacién ambiental.

Otra dificultad para la determinacién de la responsabilidad es la ne-
cesidad de acreditar la existencia del nexo de causalidad entre los nanoma-
teriales y el dafio causado. Algo similar a lo ocurrido en materia de conta-
minacién por particulas de amianto y las dificultades para determinar la
concurrencia del nexo de causalidad.

En consecuencia, el horizonte de la reclamacidn de responsabilidad
civil se encontrard con las dificultades de la invisibilidad macroscépica de
los nanomateriales, la posible masividad de perjudicados y los problemas
probatorios en el establecimiento del nexo de causalidad.

A todo ello hay que unir las indudables carencias normativas en la
materia.

I.3. Los Seguros de Responsabilidad Civil frente a los riesgos asociados a
la Internet y a la Nanotecnologia

Pasaremos ahora a analizar la situacidon de los seguros de responsa-
bilidad civil frente a las novedades para el instituto de la responsabilidad
civil y los riesgos que aporta por un lado, el uso del espacio digital, de la
Tecnologia de la Informacién (TI) y de la red de Internet y por el otro, la
nanotecnologia.

a. Internety Seguros

Sabido es que los seguros de Responsabilidad civil en la actualidad
suelen excluir los llamados riesgos cibernéticos.

Ahora bien, esto puede resultar util en los seguros tradicionales de
Responsabilidad civil pero no sirve a los fines comerciales del seguro que lo
que busca es ampliar sus coberturas a efectos de satisfacer la necesidades
de sus potenciales asegurados, clientes.
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Al seguro le interesa comercializar seguros y esto implica buscar solu-
ciones que permitan la cobertura de los riesgos que la demanda de seguros
le impone al sector asegurador.

Estd en la actualidad fuera de discusidn la apariciéon de nuevos riesgos
asegurables derivados de la era digital en la gestion empresarial y, de la uti-
lizaciéon de las Tecnologias de la Informacién o TI, en el desenvolvimiento
de la actividad profesional y econémica'®.

La legislacion en Derecho de seguros no regula la cobertura de estos
riesgos pero la practica negocial viene desde hace tiempo ofreciendo co-
berturas directamente asociadas al uso de las T1I.

Ya sea en el ramo de dafios o en el de responsabilidad civil se ofrecen
seguros informaticos y electréonicos a los usuarios de los equipos, personas
fisicas, empresarios en general y prestadores de servicios de la TI de forma
creciente.

Las primeras suelen cubrir los dafios en los equipos y las segundas se
destinan a cubrir los riesgos generados por el uso de los mismos equipos,
acorde a la clasica distincién entre lo informatico y lo electrénico que viene
reconociéndose desde hace mas de veinte afios.

Conforme a dicha distincidn, ciertamente que los riesgos informati-
cos de los equipos, hardware, no son muy diferentes a las coberturas del
dafio de una maquinaria mecanica o una maquinaria electrénica. Es obvio
que no seran idénticos pero igualmente es claro que el aseguramiento de
unos y otros no va a tener grandes diferencias en razén de los principios
de funcionamiento y utilizacién de los equipos en cuestién. Son seguros
similares.

No ocurre lo mismo con los riesgos electrénicos: estos son peculiares
de las méaquinas informaticas y de su uso, sin que las restantes maquinas
los generen.

Posiblemente ello se deba al hecho fisico del doble componente de
este singular tipo de maquinas: equipo pero también datos; datos que son
instrucciones de procesamiento, resultados del procesamiento propio y del
procesamiento ajeno tanto pasado como presente y futuro; equipo a su vez
que resulta el lugar fisico en el que el procesamiento tiene lugar, y en mu-
chos casos también la conservacidn de lo procesado.

Los nuevos riesgos asegurables en consideracidn surgen precisamente
de los datos, su procesamiento y su conservacién no pudiendo ser genera-
dos los mismos por ningun otro tipo de maquinas.

18 Seguimos en este punto al Dr. ILLEScAs (2010).
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En orden a su sistematizacion habria que distinguir entre los riesgos
derivados del uso de las TI de una parte y los generados por la prestacion
de algunos de los legalmente denominados Servicios de la Sociedad de la
informacioén (SSI).

En segundo término, la prestacion de SSI genera riesgos de Responsa-
bilidad civil derivada de:

1. Lainfraccién de la propiedad intelectual e industrial y del conjunto de
derechos emergentes a su alrededor, identidad corporativa, imagen y
en general lo que se denomina “cyber-ocupacién”

2. Ladenigracidon y otros actos sancionados por las leyes de Competen-
cia Desleal, de Publicidad y de Comunicacidn.

3. Lainfraccién de deberes de confidencialidad y de proteccién de infor-
macion personal; y

4. Laviolacion del derecho al honor de las personas.

Es més que probable que los riesgos enumerados sean corridos ordi-
nariamente por quienes establecen blogs, foros y sitios web tanto interac-
tivos como meramente activos.

Sin embargo idénticos riesgos pueden ser corridos, si bien en un nu-
mero atenuado de circunstancias, por quienes practican el “hosting” o alo-
jamiento de los mencionados sitios y similares sin necesidad que sean los
titulares de los sitios en cuestién.

No tan reciente es la deteccidn legal del riesgo de Responsabilidad
Civil derivada de la mala prestacion del SSI consistente en la firma elec-
trénica.

Tal deteccion abre lo que aparenta ser un ciclo de seguros obligatorios
o semiobligatorios en el campo de las actividades empresariales relaciona-
das con el comercio electrdnico y, en especial, con la prestacion de deter-
minados servicios electrénicos.

Por ejemplo, en Espafa, para cubrir aquellos riesgos generados por
la prestacidon defectuosa del servicio de firma electrénica reconocida se
impone su aseguramiento obligatorio.

También en dicho pais, en forma no imperativa sino alternativa, se
impone el seguro para el supuesto de los emisores de dinero electrénico.

Sin 4nimo de extendernos, ya que este articulo refiere a los seguros de
responsabilidad civil y las nuevas tecnologias, respecto a los seguros de da-
nos, derivados del uso de las TI, los riesgos susceptibles de ser padecidos o
producidos en terceros por quienes utilizan equipos electrénicos de modo
empresarial, personal o no empresarial, han generado la paulatina apari-
cion en el mercado de ciertos seguros voluntarios, tendientes a producir la
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indemnizacién de tales dafios en la persona que los padece por parte del
asegurador.

Suelen ser seguros denominados de “electronic or computer crime” en
la terminologia inglesa cuyo riesgo asegurado, en términos generales, son
los daiios producidos por la difusién o empleo de manera negligente e in-
cluso ocasionalmente dolosa de lo que se viene denominando malicious sof-
tware o “malware’, esto es, datos susceptibles de daiar el funcionamiento
del equipo que los recibe con independencia de su procedencia especifica.

De modo mads concreto pueden distinguirse hasta cuatro géneros de
posibles dafnos susceptibles de aseguramiento causados por la introduc-
cién, la modificacion y la destruccion de datos; la distincion tiene lugar en
funcidén del lugar o uso de las maquinas cuyos datos son alterados.

Se trata de los siguientes':
—  Danos producidos en el sistema electrénico de la persona asegurada;

— Danos producidos en el sistema electrénico de una entidad que presta
servicios a terceros,

—  Danos producidos en un sistema de transferencia, compensacién y
liquidacién electrénicas de fondos; y

—  Danos producidos en el sistema electrénico de comunicacién del ase-
gurado.

Es obvio que el “malware” puede causar dafios en cualquiera de los
sistemas del asegurado o puede causarlo en los de terceros con él relacio-
nados. En este segundo caso estariamos ante la vertiente de Responsabili-
dad civil del aseguramiento, a que ya nos hemos referido.

También resulta susceptible de aseguramiento la defensa juridica res-
pecto de reclamaciones relacionadas con el funcionamiento de equipos y
datos procesados por ellos por cuenta propia y ajena asi como a los efectos
de ello.

El aumento considerable de disputas entre los titulares de nombres
de dominio y los titulares marcarios no hace sino poner sobre la mesa la
continua vulneracién que estos nuevos signos distintivos lleva, con cierta
frecuencia, sobre las marcas registradas.

Los costos en defensa juridica a los que las empresas se someten para
la proteccion de su propiedad industrial, asi como el posible deterioro de
su imagen y reputacién corporativa, hace posible plantearnos la posibili-
dad de un adecuado seguro de propiedad industrial cuya cobertura no deje
de lado estas dos necesidades.

1 TLLEScAS (2010).
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Un anadlisis econémico y actuarial serd necesario para determinar el
grado de compensacién que para unos, los asegurados, como para otros,
las aseguradoras, puede tener esta tipologia de seguros.

Podriamos decir que hay, como minimo, dos elementos que un segu-
ro de este tipo deberia proteger: La proteccién o defensa juridica que el
asegurado requiriese para demandar (tanto por medio de mecanismos ar-
bitrales o de solucién extrajudicial de controversias, como ante la jurisdic-
cion ordinaria) al sujeto infractor de su derecho; y la reputacion o imagen
que en muchos casos estas empresas titulares de marcas ven afectada por
el registro de dominios idénticos o similares a sus derechos de propiedad
industrial.

Existen seguros de protecciéon de datos y protecciéon de imagen cor-
porativa y personal. Pero un adecuado seguro de propiedad industrial e
intelectual deberia cubrir, junto con la defensa juridica, los gastos de res-
titucion de la imagen de la empresa o sociedad, gastos de restitucién de la
imagen de personas fisicas afectas a la compaiiia (Consejeros, administra-
dores, etc.) y todos los gastos derivados del asesoramiento de consultores
externos derivados de la crisis producida por la pérdida de imagen.

Compartimos con el Dr. Illescas la opinién de la necesidad de una
mayor profundizacién para el debido desarrollo de este tipo de coberturas
aun no usuales, mas, pese que este dafio “moral” podrd ser compensado so-
licitando dafios y perjuicios por los dafnos y desperfectos industriales oca-
sionados, el aseguramiento de este tipo de riesgos no parece descabellado.

b.  Nanotecnologia y Seguros

Como hemos analizado, hasta ahora la investigacién nanotecnolégica
ha marginado la necesaria investigacion sobre los riesgos que la nanotec-
nologia supone para la seguridad y la salud de las personas y de las cosas.

Empero, controlar e investigar esta clase de riesgo emergente no es
siempre la respuesta al peligro de unos riesgos que son imprevisibles y que
no se pueden anticipar.

El reto es intentar configurar una hoja de ruta que combine la laguna
de regulacion legal con el potencial de futuras demandas que se podrian
vislumbrar en la distancia®.

El dilema estd en que las empresas que retrasen la innovacién en espe-
ra de un consenso, en cuanto a la seguridad o reglamentaciones respecto a
los riesgos nanotecnoldgicos, pueden perder competitividad.

2 Seguimos en este punto las enseilanzas del Dr. ALARCON (2010a y 2010b).



Revista Chilena de Derecho de Seguros N° 24/ 2015 / 97-132 pp.

Andrea Signorino Barbat = Nuevas tecnologias y su impacto en los seguros de responsabilidad civil

Es evidente que los nanomateriales y procedimientos nanotecnoldgi-
cos representan un gran negocio, pero los gerentes de riesgo y asegurados
no son conscientes en toda su dimension de los riesgos potenciales que
pueden afectar a los trabajadores, a los consumidores y al ambiente.

La nanotecnologia estd cada vez mds extendida en productos destina-
dos al consumidor.

Ya hemos expuesto que los riesgos derivados de productos fabricados
con nanoparticulas son objeto de controversia.

Por vez primera, fabricantes de Estados Unidos y de Europa estdn
obligados a presentar evaluaciones de riesgo para algunos de sus productos
antes de su introduccién en el mercado.

La cuestion fundamental es como los riesgos potenciales de los pro-
ductos nanotecnoldgicos pueden ser tratados efectivamente sin impedir el
progreso tecnoldgico y la prosperidad econémica. Este reto se magnifica
si tenemos en cuenta la falta de resultados de la investigacidon de dichos
riesgos.

Algunas aseguradoras, como Zurich, han elaborado un protocolo de
evaluacién de riesgo tendiente a entender el potencial de los riesgos na-
notecnolégicos del seguro (Zurich Nanotecnology Exposure Protocol). La
idea es formarse una visidn global de la nanotecnologia y sus diversas face-
tas de riesgo, trabajando conjuntamente con empresas, recopilando datos
sobre las nanoparticulas especificas que las mismas utilizan, aprendiendo
y combinando todas estas informaciones.

En la gerencia de riesgos se estd pasando del sistema de evaluaciéon
genérica de nanomateriales que se hacia en el pasado, con el resultado de
un enfoque caso por caso, hacia un sistema de aplicaciones y estudios es-
pecificos con potencial relevancia reguladora.

Por ejemplo, la reaseguradora Munich Re destacaba que se esperaba
una nueva dimensidn en las reclamaciones derivadas de dafios personales,
materiales o patrimoniales primarios al igual que en los riesgos de respon-
sabilidad civil de productos, en medioambiente y en public liability.

El avance nanotecnolédgico sometié a discusién la cuestidon de si era
necesario proceder a un célculo de primas y recargos para los nanorriesgos.

La pregunta se pospuso al considerar mds importante dedicarse a ela-
borar unas herramientas de gerencia de riesgos para prevenir y minimizar
las pérdidas mediante la evaluacién de los principales problemas que pre-
senta la nanotecnologia y la incorporacién de sus resultados en un sistema
para la seguridad de los productos y gestion de la crisis.

Un primer paso a dar en la gerencia de riesgos seria, como es habitual,
crear la conciencia del riesgo y una comprension de los riesgos relacionados.
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El paso siguiente seria identificar y evaluar los riesgos que debe incluir
facetas cientificas, técnicas y legales, que regulen la materia. El asegurador
puede tratar y gestionar bien el riesgo mediante la utilizaciéon de una am-
plia gama de medidas como una definicién de la politica de suscripcién de
riesgos, la distribucién o asignacion de los limites de cobertura, clausula-
dos acordes, y diversas opciones de reaseguro, hechas a medida, que hagan
frente a las exigencias de los clientes a la vez que protejan los activos de la
aseguradora de manera adecuada.

Siguiendo al Dr. Alarcén, podemos hacer un breve resumen, de temas
sobre los que el sector asegurador deberia dirigir su atencion:

—  Criterios de seleccién de riesgos utilizados y su adecuacién al nano-
rriesgo.

—  Replanteamiento de las funciones de la gerencia de riesgos.

—  Sila cobertura de responsabilidad civil debe operar en base al sistema
de claims made, ocurrencia o sistema mixto.

—  Necesidad de determinadas exclusiones para nanoproductos concretos.

—  Necesidad de adaptar las cldusulas de siniestro en serie o los limites
por siniestro/afio.

— La introduccidn en la péliza de determinados deberes del asegurado
respecto al mantenimiento del nivel cientifico y técnico necesario y a
la investigacién de los peligros derivados de su actividad nanotecno-
logica.

— La conveniencia de introducir seguros obligatorios. Prevencién ofen-
siva para la deteccién de los riesgos.

Respecto a los Seguros de Responsabilidad Civil, como seguros es-
pecializados, tienen una operativa concreta basada en la consideracién de
diversos aspectos especificos relacionados con los escenarios de riesgo,
numero considerable de personas expuestas, manifestacion de los efectos
daninos a largo plazo, exposiciones y enfermedades con largos periodos de
latencia, determinacidn del trigger que hace que acttie la cobertura (claims
made, occurrence o sixtema mixto) o el problema de la asignacién (alloca-
tion) de los limites, etc.

En estos momentos la extension de las aplicaciones nanotecnoldgicas
se estd convirtiendo en una preocupacion global del sector asegurador, que
tiene grandes dificultades a la hora de evaluar los riesgos para asegurar
a empresas que utilizan nanomateriales en sus productos, en especial los
nanotubos de carbono, todo ello debido a la carencia de datos fiables sobre
los efectos potenciales de los nanomateriales sobre el ambiente, salud de
los trabajadores y, en general, sobre los productos que los incorporan.
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Tener un seguro es, sin embargo, un factor decisivo para el desarrollo
y las aplicaciones de nanomateriales en la industria; el asegurador de res-
ponsabilidad civil es consciente de esta necesidad de seguro, pero piensa
que aun no estd completamente preparado para ello dada la escasez de
informaciones sobre los riesgos y la situacion de la imprescindible gerencia
de riesgo, ain no adaptada a la nueva situacion.

En un seguro de responsabilidad civil cualquier reclamacién por
dafios y perjuicios sufridos tiene que reunir determinados requisitos es-
tablecidos por la péliza: se debe producir un dafio personal o material o
perjuicio consecuencia directa de ellos que sea ocasionado por un evento
cubierto por la péliza.

Uno de los problemas que surgen en caso de un siniestro debido a un
nanoproducto o aplicacién es el de las posibles defensas que tiene el ase-
gurador, entre las que se encuentran las exclusiones junto a las delimita-
ciones del riesgo en general y las medidas de prevencién o aminoracién de
siniestros incorporadas a la pdliza, siempre que tengan relevancia juridica.

Existe consenso a la hora de afirmar que diversas clases o ramas del
seguro de responsabilidad civil (RC) pueden quedar afectados por los efec-
tos daninos de los nanorriesgos para la salud, ambiente y seguridad en ge-
neral.

Dichos efectos se pueden reflejar en las coberturas de RC Empresas,
RC Profesional, RC Médica o Sanitaria, RC de administradores sociales,
RC Patronal incluyendo Workmen’s Compensation y RC Productos, RC
Contaminacién o Medioambiental o mejor dicho Ambiental.

Pese a ello en la practica diaria no es habitual encontrar exclusiones o
condiciones especificas para los riesgos nanotecnoldgicos, aunque en teo-
ria el asegurador de responsabilidad civil, privada o empresas, podria aco-
gerse a la exclusion absoluta del riesgo de polucién/contaminacién para
determinadas reclamaciones o gastos de limpieza, o a la exclusién que al-
gunas legislaciones postulan de los riesgos de desarrollo.

Teniendo como punto de partida el hecho que en la mayoria de los su-
puestos el riesgo tecnolégico estd incluido al no estar excluido, se barajan
diversas opciones como exclusion absoluta de los nanorriesgos, hacer poli-
zas a corto plazo para evitar los siniestros latentes, excluir el nanorriesgo y
volverlo a suscribir haciendo una cobertura separada y limitada, suscribir
el nanorriesgo aceptando siniestros solo dentro de un periodo concreto de
tiempo, etc.

Todas las opciones tienen sus luces y sombras.

El asegurador tiene que meditar muy cuidadosamente la exclusién de
los nanomateriales, lo cual no estd exento de inconvenientes, como podria
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ser la critica que se estaria impidiendo el desarrollo tecnoldgico o, en es-
pecial, la dificultad de excluir algo que ain no estd definido y precisado.

Una exclusion total no es recomendable pues, junto a la dificultad de
su formulacién, no permite al asegurador adquirir datos histéricos que le
faciliten el fijar las primas y otorgar cobertura en el futuro.

Un ejemplo de exclusién total lo encontramos en la Continental Wes-
tern Insurance Group que, en 2008, lanzd, incluso por Internet, la misma.
El origen de dicha exclusion fue la comparacién que hacian algunos infor-
mes del riesgo que representan los nanotubos con el riesgo del asbesto.

La exclusion pretendia excluir de las coberturas, los riesgos desco-
nocidos hasta el momento creados por productos o procesos en los que
estuvieran involucrados tanto nanotubos como nanoparticulas en general.

El texto de la exclusion tenia el siguiente tenor:

“Quedan excluidos el dafio personal, material o dafios personales o
no derivados de la publicidad relativos a la exposicion a los nanotubos y a
la nanotecnologia en cualquier forma. Esto incluye el uso de, el contacto
con, la existencia de, la presencia de, la proliferacién de, la descarga de, la
dispersion de, la filtracion de, la migracién de, la liberacidn de, el escape de
o la exposicién a los nanotubos o nanotecnologia”

La exclusién se ampliaba especificamente a “existencia, almacena-
miento, manipulacién o transporte de nanotubos o nanotecnologia...
Cualquier proceso de fabricacién o de productos incluyendo los mismos
y cualquier dafio o pérdida derivados de demandas judiciales relativas a
nanotubos y/ o nanotecnologia”

La exclusidn iba acompanada de definiciones referentes a los nano-
tubos: “cilindros huecos de dtomos o fibras de carbono, o a cualquier tipo
o forma de nanotecnologia que contenga fuerza notable y propiedades
eléctricas utilizadas en algunos productos, bienes o materiales. A su vez
la nanotecnologia se definia como “una ingenieria en el nivel molecular o
atémico”.

Los expertos criticaron muy duramente la exclusién por su vaguedad,
por ser demasiado general y demasiado amplia puesto que muchos nano-
materiales no habian demostrado ser un riesgo para el ambiente o para la
salud y la seguridad de las personas.

A la hora de poner una exclusién total, el texto de la misma deberia
estar bien redactado y que se pueda cumplir si se quiere que sea efectivo.
Como indicaba Lloyd’s en 2008, el lado negativo de la exclusion total es que
“no permite al asegurador adquirir datos histéricos para fijar el precio que
permita otorgar la cobertura en el futuro”
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En este contexto, el 30 de marzo de 2010 la Lexington Insurance Com-
pany present6 al mercado la primera pdliza especifica de responsabilidad
civil por nanoproductos que se puede obtener en los Estados Unidos de
Norteamérica.

La podliza se denomina “LexNanoShield” e incluye la cobertura de res-
ponsabilidad civil general, productos, contaminacién y el riesgo de retirada.

Se puede incluir también la cobertura de retirada de productos first
party, que reembolsa los gastos incurridos si un producto que contiene
nanoparticulas o nanomateriales es retirado del mercado por razones de

seguridad.

El producto ofertado por Lexington incluye también la prestacién de
servicios de consultoria legal, técnica y de control de siniestros para ayudar
a desarrollar, implementar y evaluar un programa especifico de gerencia
del riesgo nanotecnoldgico.

Algunas aseguradoras recomiendan la exclusion de los nanomateria-
les de la cobertura, otras como Swiss Re y Lloyds of London recomiendan
hacer pdlizas a corto plazo p ara evitar los siniestros latentes.

Respecto a la afectacion de coberturas concretas, podemos senalar?™:

RC Explotacion

La cobertura de RC Explotacidn, dentro de una pdliza de RC Empre-
sas, protege contra el nacimiento de obligaciones, a cargo del asegurado,
en base a responsabilidades derivadas de las situaciones de riesgo propias
de la actividad que se realice en relacién con los nanoproductos.

Se amparan los riesgos que derivan del proceso productivo, es decir
de la explotacion del negocio en sus diversas fases hasta la entrega del pro-
ducto, realizacién de un trabajo o prestacion de un servicio.

A la cobertura de explotacidn bésica se suelen anadir diversas garan-
tias complementarias como RC Patronal, Productos, Contaminacién, Am-
pliadas, etc. Esta adicién de coberturas tiene, en realidad, identidad propia,
estando al servicio de determinadas parcelas bien delimitadas de responsa-
bilidad del empresario.

La cobertura de Explotacidn se refiere no solo a los riesgos derivados
del proceso productivo directo sino a las responsabilidades del empresario
como propietario o arrendatario de los inmuebles adscritos a la actividad
empresarial objeto del seguro y a todas las instalaciones, dentro o fuera del

2 Especial agradecimiento al Dr. ALARCON por el material que nos cediera para este andli-
sis por coberturas de RC, entre otros: ALARCON (2010b).

123



124

Revista Chilena de Derecho de Seguros N° 24 / 2015 / 97-132 pp.

Andrea Signorino Barbat = Nuevas tecnologias y su impacto en los seguros de responsabilidad civil

recinto productivo, destinadas al servicio de dicho proceso (maquinaria,
instalaciones de gas, electricidad, almacenamiento, seguridad, etc.).

El concepto de empresario, a efectos del seguro, es muy amplio: gozan
también de la cobertura el representante legal de la empresa, el personal
directivo en sus diversos grados y el personal dependiente en relacion la-
boral.

Es evidente que el nanorriesgo supone un incremento tanto del riesgo
estatico como dindmico empresarial objeto de la cobertura Explotacion.

Este incremento, basado en el concepto desarrollado de asegurabili-
dad por ausencia de exclusiones especificas, puede verse aumentado por
la eventual agravacidon de la normativa de responsabilidad civil y la pro-
teccion del consumidor. Ello especialmente en aquellos fabricantes de na-
noproductos activos que pueden contaminar determinadas instalaciones
o el suelo.

RC Productos

La cobertura por dafios ocasionados por productos defectuosos entra
en juego una vez que el nanoproducto o trabajos o servicios relacionados
con el mismo, han sido entregados, ejecutados o prestados.

El daio se debe producir después de la entrega pero el vicio o defi-
ciencia del nanoproducto tiene que deberse a accién u omisidn previa a la
entrega.

El nanoproducto puede estar viciado por un error de concepcién, de
célculo, de formulacién fisico-quimica, de infraccién de normas técnicas,
de vicio de la materia prima, de error en la fabricacién material, de insufi-
ciencia de control, de las condiciones de almacenaje, ausencia o errores en
el etiquetado o bien errores en la informacién en las instrucciones de uso.

Las reclamaciones pueden derivar de la exposicién de los consumi-
dores a diversos nanoproductos que se demuestra que son téxicos. Los
fabricantes de cremas para la piel, bronceadores o filtros solares podrian
verse enfrentados a diversas reclamaciones si se demuestra que los nano-
materiales llegan a la corriente sanguinea via absorcién cutanea.

Los nanoproductos pasivos como impermeabilizaciones o impregna-
ciones pueden dar lugar a defectos de desarrollo en la fase previa a la fabri-
cacioén en serie, defecto que ocasiona la inadecuacién de todos los produc-
tos con la misma finalidad o destino.

Lo mismo puede producirse en la fase de produccidn en serie, donde
el defecto conlleva la inutilizacidn de los fabricados para un destino con-
creto.
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En la fase de fabricacion puede también ocurrir que determinadas na-
noparticulas o una determinada serie de las mismas tenga un defecto de
producciéon que hace que el comprador o consumidor final sufra un dafo.
Los danos se pueden originar también por un defecto total o parcial del
asesoramiento o de las instrucciones de uso, por ejemplo, indicar cualida-
des o propiedades que el nanoproducto no tiene u omitir aquellos datos
relevantes para los que el producto no esta destinado.

Otro aspecto son los fallos en el seguimiento de la aplicacion u utili-
zacién del producto comercializado. Una observacién nula o insuficiente
de dichos fallos, no siempre facil, puede dar lugar a daios bien porque falla
la observacion activa del propio fabricante o bien porque no se tienen en
cuenta las reclamaciones que hace el usuario intermedio o final del pro-
ducto.

El defecto de un nanoproducto activo puede originarse, al igual que
en los pasivos, en cualquiera de las fases de disefio, construccidn, fabrica-
cién u observacién/seguimiento.

La diferencia con los productos pasivos es que los activos pueden mo-
verse en el ambiente o incluso, bajo determinadas circunstancias, modi-
ficarse o autorreplicarse. La combinacién de atomos individuales podria
producir un perfeccionamiento o modificacién del producto, incluso re-
producirse en las fabricas mediante la programacion correspondiente. El
factor energia es decisivo a la hora de saber cudnto tiempo puede ser ope-
rativo un nanoproducto en su dmbito de actuacion.

Como vemos, muchos de estos aspectos escapan a la exclusion de res-
ponsabilidad por el llamado riesgo de desarrollo. Por eso no es tan sencillo
afirmar que este concepto limita el riesgo de la utilizacién de nanoparti-
culas o nanomateriales, maxime que en muchas normativas, no se prevé
el riesgo de desarrollo como exclusidn de responsabilidad por productos o
bien se limita a ciertos productos como ser los medicamentos.

Retirada de productos. Coberturas ampliadas

La peculiaridad de un nanoproducto es que no se puede ver con el
simple ojo, dado su tamano diminuto; ello supone que si produce un dafio
personal, material o cualquier tipo de perjuicios no es sencillo retirarlo.

La cobertura de retirada de productos tiene como finalidad proteger
al empresario de los gastos directos ocasionados por una campana de reti-
rada, gastos que pueden alcanzar cifras considerables.

Dada la dificultad y complejidad de las acciones de retirada del na-
noproducto, la evaluacion del riesgo alcanza aqui un alto nivel sobre quién
puede ordenar la retirada, el procedimiento de la accién de retirada, su
finalidad, existencia de un plan de retirada, cuestiones relacionadas con el
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etiquetado de los nanoproductos y el seguimiento de los mismos, existen-
cia de personal especializado, entre otros.

Usualmente, la péliza de RC empresas excluye la cobertura del riesgo
de retirada, salvo pacto especial.

Es posible que los fabricantes de nanoproductos deseen contratar més
esta cobertura especial, pues lo novedoso de los métodos de fabricacién
puede suponer un mayor riesgo de supuestos de retirada.

Asi un fabricante de ventanas de fachadas o cristales de automdviles
utiliza nanoparticulas para evitar el efecto reflectante. Si un defecto de fa-
bricacién anula este efecto durante un largo periodo de radiacidn solar, es
preciso desmontar todas las ventanas y ventanillas y sustituirlas por otras
no defectuosas.

Pero el problema no se soluciona con incluir la cobertura de retira-
da pues las acciones de retirada son muy dificiles de llevar a cabo por la
complejidad técnica de los nanoproductos y procedimientos en areas sen-
sibles como las de medicina o farmacia. A ello se afiade el enorme gasto
que supone el etiquetado, que hace muy complejo el seguimiento de los
productos por el fabricante y su identificacion a efectos de retirada. La mi-
niaturizacion del material agrava ain maés la imputacién de los daiios a un
determinado causante en los casos donde se dan varios proveedores (por
ejemplo, de pintura o laca para autos).

Las coberturas ampliadas responden a una nueva concepcion de las
coberturas y suponen una adaptacién a las especiales caracteristicas del
nanoproducto. La necesidad de estas coberturas, con independencia de
su viabilidad, responde a las necesidades de seguro originadas por las re-
laciones entre varias empresas que constituyen los varios eslabones de la
cadena de produccién y comercializacién del nanoproducto.

En estas coberturas ampliadas se dan los supuestos de mezcla del na-
noproducto del asegurado con otro producto para la fabricacién por un
tercero de un producto final o bien en los supuestos de sustituciéon del
producto del asegurado en caso de incorporacién a otro producto del cual
es posible la separacion del nanoproducto o finalmente los gastos que se
pueden originar como consecuencia de la necesidad de realizar determi-
nadas operaciones de reembalaje, trasvase, reempaquetado debido a un
defecto del nanoproducto.

Contaminacion y danos ambientales

Las investigaciones realizadas no han podido constatar hasta ahora
dafios ambientales derivados de los nanoproductos. Sin embargo, pueden
producirse impactos ambientales derivados de las propiedades de los na-
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nomateriales, lo que justifica la preocupacién existente acerca de ciertos
materiales.

Como ejemplo de nanomateriales potencialmente peligrosos se pue-
den citar las nanoparticulas de plata y los nanotubos de carbono.

Hay que volver a insistir sobre el hecho que la investigacion del im-
pacto del nanoproducto sobre el ambiente estd muy retrasada en compara-
cion con el avance espectacular de la nanotecnologia.

A nivel ambiental, podrian presentarse reclamaciones ocasionadas
por la remocién de nanomateriales del interior de los edificios, suelo, agua,
aire, subterraneo o superficial.

Se pueden producir, ademads, danos personales, materiales y perjuicios
puros originados en laboratorios, instalaciones productivas, instalaciones
de almacenamiento, instalaciones de descontaminacién, experimentos al
aire libre, liberacidon de productos confinados, dafios ocasionados por los
propios productos.

El Dr Alarcén expone un ejemplo de dafios muy elocuente: en un la-
boratorio de investigacién nanotecnoldgica se produce la explosion de una
botella de gas, cuya onda expansiva destruye el laboratorio y aquellas otras
secciones que normalmente estdn aisladas por el material que contienen.
Se escapan nanoparticulas magnéticas que se adhieren a las instalaciones
electronicas del propio complejo y colindantes y destruyen las instalacio-
nes de almacenamiento de datos.

RC Patronal

Esta cobertura, distinta de la que otorga el seguro obligatorio de acci-
dentes de trabajo, incluye el dafio personal a los empleados del asegurado
como consecuencia de un accidente de trabajo. Su fundamento juridico,
en los paises que la admiten, estd en la posibilidad que del hecho que da
lugar al accidente de trabajo puedan derivarse acciones distintas a las que
se rigen por la legislacidn laboral.

Un grupo particularmente expuesto a los efectos de las nanoparticu-
las es el de los trabajadores que participan en el proceso de fabricaciéon o en
la manipulacién continua de los materiales que las contienen.

Si la exposicion a determinados nanomateriales ocasiona una enfer-
medad, quedaran afectados muchos trabajadores; no se puede descartar
que las nanoparticulas puedan ocasionar efectos crénicos en la salud, pu-
diendo penetrar en el organismo humano a través de varias vias (inhala-
cion, ingestidn, absorcidn a través de la piel o inyectadas directamente por
prescripcion terapéutica). La piel es sorprendentemente permeable a las
nanoparticulas, la fortaleza de los nanotubos puede presentar una forma
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similar a las fibras de amianto, por lo que se sospecha que los nanotubos
pueden ser daninos para la salud.

Una de las causas que pueden originar un accidente laboral o ambien-
tal es un fallo de los mecanismos de separacién o aislamiento, que ocasiona
la liberacién de nanoproductos activos en el proceso de fabricacién y pone
en peligro a los trabajadores y al medioambiente.

Las peculiaridades de la nanotécnica y, en especial, el reducidisimo
tamano de los productos suponen una exigencia mayor en cuanto a higiene
y seguridad en el trabajo, mediante zonas completamente estériles.

El riesgo se agrava aun mds dado que muchos de los trabajadores e
investigadores expuestos no toman o disponen de medidas de seguridad
especiales. Por ello una de las exigencias, también condicionantes de la
asegurabilidad, es que todo nanoproducto o particula vaya avalado por es-
tudios de trazabilidad, que permitan saber el impacto del mismo desde que
se fabrica hasta que se elimina por completo.

RC sector Salud

El mundo de la nanotecnologia se escapa de los parametros habituales
en los que se mueve el sector asegurador. En este tltimo el camino normal
de investigacion es analizar, cuando se ha producido un siniestro, lugar,
tiempo o modo en que se ha originado, quién es el responsable y frente a
quién, qué cobertura estd afectada, si las medidas de suscripcién adopta-
das otrora son ahora suficientes, cudl es el factor (trigger) que hace que una
cobertura determinada acttie.

En la nanotecnologia, caracterizada por el control de las propiedades
de los materiales en la escala de la millonésima parte de un milimetro,
nos enfrentamos a un conjunto de tecnologias y enfoques diferentes que
hacen dificil, al menos en inicio, proceder por la via indicada. Las modi-
ficaciones que hace la nanotécnica en atomos y moléculas afectan a un
sector muy sensible y propenso a errores al tratarse de nuevos métodos de
tratamiento; se pueden producir interacciones con otras formas clasicas de
tratamiento y medicacidn; atin no es posible saber los efectos principales o
secundarios que se producirdn en aquellos pacientes que son tratados con
productos nanotecnoldgicos.

Asi se investiga la forma de introducir nanorobots en las células para
suprimir defectos existentes en las mismas, pero un defecto en la progra-
macién puede dar lugar a que el robot destruya los componentes equivo-
cados de las células y ocasionar la muerte del paciente.

La nanomedicina pretende, mediante la aplicacion de la nanotecno-
logia, mejorar el diagndstico, tratamiento y prevencién de enfermedades y
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lesiones traumaticas. El fin buscado es analizar, controlar, reparar, recons-
truir y mejorar cualquier sistema biolégico humano.

Los materiales utilizados han pasado de ser materiales inertes, a ser
bioactivos o biodegradables y capaces de mimetizar respuestas celulares
especificas a nivel molecular.

Finalmente, la nanotecnologia contribuye a desarrollar nuevos siste-
mas de liberacién de farmacos.

Este escenario prometedor no estd exento de dificultades para el ex-
perto en seguros: a la hora de enfocar la responsabilidad si se produce un
dano, el problema, tanto para médicos como para centros médicos, puede
estar en saber cual es la “lex artis” adecuada al fijar los criterios de imputa-
cion de responsabilidad.

Por otro lado, la utilizacién de nanodiagndsticos o de nuevos sistemas
terapéuticos nos lleva a plantearnos la procedencia o no de la excepcion
del estado de la técnica y de la ciencia y, en especial, el criterio de la accesi-
bilidad del profesional a dichos conocimientos o bien como medida de re-
duccioén o evitacién de los danos; también plantea dificultades no menores
el establecimiento de la relacion de causa a efecto.

El alcance del consentimiento informado puede verse desde una pers-
pectiva positiva o negativa segiin que seamos partidarios de una mayor o
menor diligencia o que operemos con el criterio de la proporcionalidad
entre el riesgo que conlleva la nanotecnologia y el beneficio que reporta al
paciente.

Por otro lado, también nos podemos enfrentar a una pluralidad de
sujetos responsables como consecuencia del caracter multidisciplinario de
la nanotecnologia, a la exposiciéon de un numero considerable de personas
en la distribucién de los fairmacos con efectos danosos que se manifiestan a
largo plazo, en la ausencia o falta de armonizacion de normas reguladoras.

En el seguro de responsabilidad civil del sector de sanidad, los toma-
dores del seguro son varios: fabricante, distribuidor, vendedor, comprador,
médicos, personal auxiliar, centros hospitalarios, empresas de manteni-
miento.

A los problemas derivados de la fijacién de la responsabilidad (alcance
de la lex artis, pluralidad de responsables, gran nimero de personas ex-
puestas durante largo plazo, es decir largos periodos de latencia), se pue-
den anadir, a la hora de analizar la reclamacion, las dificultades para saber
con precision qué sistema concreto se ha fijado como factor determinante
de la cobertura (ocurrencia, reclamacion, sistema mixto), qué medidas de
prevencién se han establecido en la péliza, cémo se asignan los limites de
indemnizacidn fijados o bien problemas derivados de la internacionalidad
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de la nanotecnologia en su fase de determinacién geogréfica respecto a
la ley y jurisdiccion aplicables y, finalmente, el problema de la unidad de
siniestro o siniestros en serie.

A la hora de fijar las condiciones, la prima y la suma asegurada de una
poliza, el asegurador deberia considerar estos escenarios adversos, tanto
respecto a la delimitacién temporal (sistema de claims made o de ocu-
rrencia) o bien si es necesario introducir limites agregados para la suma
asegurada.

Finalmente, respecto a las medidas preventivas, estas deben estar
recogidas en el condicionado de la péliza, pero estan delimitadas por la
mayor o menor posibilidad de dominar la nanotecnologia, por la practica
de una prevencion ofensiva y por la estructuracion clara de las consecuen-
cias juridicas del incumplimiento de los deberes especiales del tomador/
asegurado.

Por otra parte, deberd evaluarse la modernizacidn y activacion de los
instrumentos de la gerencia de riesgos para prevenir y reducir los dafos,
asi como el control del asegurador del cumplimiento por el tomador/ase-
gurado de los deberes especiales impuestos.

El auténtico riesgo radica en el mayor o menor dominio de la nano-
tecnologia.

Es obvio que este dominio no se consigue solo con el desarrollo de
nuevos conceptos de cobertura de seguro; tampoco es posible hacer un
calculo de primas, de recargos y de descuentos en tanto no sea posible
evaluar la real o posible carga siniestral.

Todo ello supone la necesidad de elaborar un instrumento de gerencia
de riesgos adecuado a esta realidad que analice las cuestiones y problemas
que plantea la nanotecnologia, haga su valoracion y cree un sistema de se-
guridad de los productos y de la forma de hacer frente a la crisis.

La meta de la gerencia de riesgos debe ser minimizar el riesgo de for-
ma que el asegurador de Responsabilidad Civil inicamente asuma el riesgo
residual, restante.

I1l.  CONCLUSIONES

Grandes retos suponen las “nuevas tecnologias” para el seguro, en es-
pecial porque la dimensidn del riesgo puede en algunos casos exceder los
parametros admisibles para que un riesgo resulte asegurable.

Es en la superacién de las dificultades de estos riesgos para poder ser
asegurables, donde entendemos radica el mayor desafio para el Derecho
de seguros.
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Teniendo en cuenta las dificultades antes analizadas, creemos que
para incentivar a la contratacion de coberturas de seguros para riesgos de-
rivados o asociados a Internet y a las Tecnologias de la Informacidn, asi
como a los riesgos nanotecnoldgicos, antes que nada debera avanzarse en
el estudio de los riesgos implicados, su origen y su eficaz alcance y dimen-
sionamiento.

Luego del debido estudio del riesgo, los aspectos a tener en cuenta
no difieren grandemente de los implicados en otros riesgos de dificil me-
dicién. En los hechos como hemos visto en el presente articulo, ya existen
coberturas para ciertos riesgos asociados al uso de Internet o a las Tecno-
logias de la informacién en general.

Suficientemente investigados y resueltos los aspectos anteriores, no
cabe duda que las coberturas de seguros, que necesariamente deberan ser
especificas para los riesgos propios de cada drea de actividad, resultardn un
aporte mas que positivo tanto para las empresas, como para la comunidad.

El gran desafio pues, consistird en la obtencién de una ecuacién que
refleje el equilibrio justo entre la prima y el riesgo asegurado, de modo que
haga conveniente la celebracién del contrato para ambas partes, a la vez
que se opere una adecuada proteccion que sin dudas redundard en benefi-
cio de la sociedad toda.

BIBLIOGRAFIA

ALARCON, Joaquin (2011): “El aseguramiento de los productos nanotecnoldgicos”
en II Congreso de Nuevas tecnologias y sus repercusiones en el seguro (Barce-
lona, SEAIDA.

ALARCON, Joaquin (2010a): Prélogo, en I Congreso de Nuevas Tecnologias y sus
repercusiones en el Seguro (Espaiia, Fundaciéon Mapfre y SEAIDA).

ALARCON, Joaquin (2010b): “El impacto del riesgo nanotecnolégico como riesgo
emergente en el seguro, y otros’, en I Congreso de Nuevas Tecnologias y sus
repercusiones en el Seguro (Espaiia, Fundaciéon Mapfre y SEAIDA).

ARriAs GONZALEZ, Ricardo (2010): Nanociencia y nanotecnologia (Mapfre-Espa-
fa).

BasTus, G., CasaLs, E., OJEa, I, VARON, M., PUNTES, V. (2011): “The reactivity
of colloidal inorganic nanoparticles’, en Nanoparticles, Book 2 (Ed. Intech,
Rijeka).

Carpr1o CAMERA, Manuel (2010): Internet, un reto vivo: riesgos presentes y futuros
(Espaiia, Fundacion Mapfre).

DEeLriazzo, Carlos (2008): “La historia clinica electrénica”. Disponible en: www.
elderechodigital.com.uy/sumplemento derecho médico/doctrina.

GALLEGO, O. Y PUNTES, V. (2006): “What can nanotechnology do to fight cancer?’,
Clinical and Transnational Oncology 8, 788.

131



132

Revista Chilena de Derecho de Seguros N° 24 / 2015 / 97-132 pp.

Andrea Signorino Barbat = Nuevas tecnologias y su impacto en los seguros de responsabilidad civil

ILLEScAS, Rafael (2010): Efectos juridicos sobre el contrato de seguro del uso gene-
ralizado de las Tecnologias de la Informacion (Mapfre - SEAIDA).

ITURMENDI MORALES, Gonzalo (2010): ;Son suficientes los instrumentos de res-
ponsabilidad civil actuales para hacer frente a los riesgos presentes y futuros
o existe necesidad de crear nuevas normas? (Mapfre - SEAIDA).

JAMIER, D., CasaLs, D. y PUNTES, D. (2011): “Nanotecnologia: Una antigua tecno-
logia con nuevas aplicaciones en sociedad’, en II Congreso de Nuevas tecno-
logias y sus repercusiones en el seguro (Barcelona, SEAIDA).

MAYNARD, A.: “Nanotechnology and Safety”. Disponible en: www.cleanroom-te-
chonology.co.uk.

PascuaL, Jordi (2011): “;Qué es la nanotecnologia? ;Cémo nos puede afectar?” en
1I Congreso de Nuevas tecnologias y sus repercusiones en el seguro (Barcelona,
SEAIDA).

RODRIGUEZ DE LAS HERAS, Teresa (2010): Intermediacion en la red y responsabi-
lidad civil. Sobre la aplicacién de las reglas generales de la responsabilidad a
las actividades de intermediacién en la red (Espana, Mapfre).

SANCcHEZ CALERO, Fernando, SANCHEZ CALERO, Juan (2012): Instituciones de De-
recho Mercantil (Aranzadi, 35a ed.).

Sitios web

The National Nanotechnology Initiative at five years: assessment and recommen-
dations of the National Nanotechnology Advisory Panel. hhtp://www.nano.
gov/sites.



Revista Chilena de Derecho de Seguros N° 24 / 2015 / 133-145 pp.

EL ORDEN PUBLICO EN EL PROYECTO DE LEY
DE CONTRATO DE SEGURO URUGUAYO. UN
CAMBIO DE PARADIGMA

VIRGINIA S. BADO CARDOZO’

INTRODUCCION

Actualmente el Parlamento uruguayo se encuentra analizando un
Proyecto de Ley de Contrato de Seguro que pretende derogar la regulacidon
contenida en el Codigo de Comercio vigente desde 1866.

Bajo el titulo Naturaleza y alcance, el articulo primero del Proyecto de
Ley establece lo siguiente:

La presente ley es de orden puiblico y tiene por objeto regular las distin-
tas modalidades del contrato de seguro, sin perjuicio de la aplicacion
de las leyes especiales que rijan seguros especificos, asi como de las
disposiciones de la Ley N° 17.250 toda vez que el contrato implique
una relacion de consumo.

Sin perjuicio de la naturaleza de esta ley, serdn vdlidas las cldusulas
contractuales mds beneficiosas para el asegurado.

La norma establece la eficacia y el ambito objetivo general de la Ley
proyectada. La importancia que estos temas tienen para el legislador uru-
guayo queda de manifiesto en el hecho de haberlos elegido para encabezar
la regulacion legal, incluso por encima de la propia definicién de contrato
de seguro, como es de estilo en otros ordenamientos, aspecto del que se
ocupa en el articulo segundo.

. LA DECLARACION DE ORDEN PUBLICO COMO PRINCIPIO GENERAL

El articulo primero del Proyecto de Ley declara que es de orden pii-
blico y luego, en el segundo parrafo, precisa que sin perjuicio de ello serdn
vdlidas las cldusulas contractuales mds beneficiosas para el asegurado.

" Profesora Adscripto de Derecho Comercial por la Universidad de la Reptiblica, Universi-
dad de la Republica, Uruguay. Doctora en Derecho, Universidad de Valencia, Espafia. Mas-
ter of Advanced Studies, Universidad de Valencia, Espana. Doctora en Derecho y Ciencias
Sociales, Universidad de la Republica, Uruguay.
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La norma consagra la ruptura de la regla general de Derecho segin la
cual en los contratos las partes se dan su propia ley y, en su lugar, establece
el cardcter imperativo de la ordenacion legal del contrato de seguro.

El cambio indicado es excepcional en el sentido referido, pero tam-
bién resulta excepcional segin se verd, porque el Derecho de seguros uru-
guayo siempre estuvo gobernado por el principio contrario, esto es, por la
autonomia de la voluntad.

La declaracion genérica de orden publico es consecuencia de la cre-
ciente preocupacion del legislador por tutelar los derechos del asegurado.
Se trata de un fenémeno expandido en la regién y que se verifica también
en varios paises de Europa’. Visto en retrospectiva, aparece clara la dife-
rencia con el legislador del Cédigo de Comercio vigente, preocupado por
proteger al asegurador de los fraudes, las declaraciones reticentes y de los
siniestros simulados®. Sin embargo, es notorio que el legislador del Proyec-
to no se refiere al consumidor ni al usuario del seguro.

En la exposicién de motivos del Proyecto no se afirma que el asegu-
rado sea la parte débil en la contratacion del seguro, pero si se manifiesta
que la Ley proyectada propone armonizar los derechos y deberes de las
distintas partes intervinientes en el contrato en funcién de lo dispuesto en
la Ley 17.250, de 11 de agosto de 2000, de Relaciones de consumo, norma
que, entre otras cosas, refiere a los derechos del consumidor.

A. Modelos existentes en el Derecho comparado

La solucién al problema de la eficacia de la ley en el contrato de seguro
invariablemente lleva a la consideracién de la autonomia de la voluntad,
tema que en materia de seguros es particularmente dificil por tratarse este
de un contrato de adhesién, con cldusulas generales y particulares especia-
les, siempre predispuestas, en el que se verifica una gran disparidad técni-
ca, econdémica y negocial.

En el Proyecto de Ley se ha optado por establecer como solucién de
principio que toda ella es de orden publico y que excepcionalmente las
partes recuperan el poder de dictarse su propia ley solamente en un caso:
cuando ello sea beneficioso al asegurado.

Se trata, como se verd mds adelante, de una declaraciéon general de im-
peratividad de las normas y también de una declaracién general de excepcio-
nalidad, declaraciones que, por su imprecisidn, no dejan de presentar ciertos
riesgos.

! Rios Ossa se extiende sobre el punto, particularmente en lo referente a la evolucién de
la legislacién chilena. Rios Ossa (2014) pp. 4, 6 y 12.
2 Otro tanto ocurre en Espana segin aprecia SANCHEZ CALERO (2010a) p. 56.
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El Proyecto sigue una tendencia a favor de la imperatividad de las nor-
mas que se verifica en varios paises de Latinoamérica.

Los Estados que han legislado recientemente sobre esta materia, lo
han hecho convencidos de que las normas de proteccién al asegurado con-
tenidas en la normativa de tutela al consumidor no son suficientes para
equilibrar la disparidad negocial que caracteriza al seguro. Por esta razdn,
han reforzado la regulacién del contrato de seguro agregando a las leyes la
naturaleza imperativa de sus disposiciones.

No obstante, el modelo seguido por nuestro legislador no es el tnico
y parece conveniente revisar qué han hecho otros paises al respecto, sobre
todo en Latinoamérica.

Entre los paises latinoamericanos que rechazan la autonomia de
la voluntad como solucién de principio se encuentran, ademds de Uru-
guay, Chile’, Pert*, México®>, Paraguay®, Costa Rica’, Venezuela?,

3 El articulo 542 de la Ley 20.667, de Contrato de Seguro chilena, de 1 de diciembre de
2013, sienta el principio de imperatividad de sus normas al establecer que las disposiciones
que rigen al contrato de seguro son de cardcter necesario. No obstante, se reconoce que
ello serd asi a no ser que en la propia Ley se disponga otra cosa y luego se declara que no
obstante lo anterior, se entenderdn validas las estipulaciones contractuales que sean mas
beneficiosas para el asegurado o el beneficiario. También se encuentran gobernados por la
autonomia de la voluntad de las partes los seguros de dafios contratados individualmente,
aunque solo en la hipdtesis en que el asegurado y el beneficiario sean personas juridicas en
tanto el monto de la prima anual que se convenga sea superior a 200 unidades de fomento
y los seguros de casco y transporte maritimo y aéreo.

* El articulo 1 de la Ley de Contrato de Seguro peruana, 29.946, de 6 de noviembre de
2012, opta por establecer como principio la imperatividad de sus normas, salvo que admita
expresamente lo contrario. A continuacion dispone, igual que la norma uruguaya y chilena,
que se entenderan validas las estipulaciones contractuales que sean mads beneficiosas para el
asegurado. Asimismo, establece la aplicacion de las normas sobre proteccién y defensa del
consumidor en lo no regulado por la Ley y resuelve que en caso de conflicto seran preferidas
las normas mads favorables al consumidor o usuario del seguro.

5 El articulo 204 de la Ley sobre Contrato de Seguro mexicana, de 31 de agosto de 1935 (ex
art. 193, segln actualizacién del 4 de abril de 2013), establece que todas las disposiciones de
la Ley tienen cardcter imperativo a no ser que admitan expresamente el pacto en contrario.
¢ El articulo 1692 del Cédigo Civil paraguayo, de 18 de diciembre de 1985, establece que
las normas sobre seguros solo pueden ser dejadas sin efecto o modificadas por acuerdo de
partes en los casos en que el Codigo expresamente lo autorice.

7 El articulo 1 de la Ley reguladora del contrato de seguros de Costa Rica, 8.956, de 17 de
junio de 2011, establece que sus normas son de cardcter imperativo salvo que la propia Ley
estipule expresamente la posibilidad de acuerdo en contrario de las partes.

8 El articulo 2 del Decreto Ley 1505, de 12 de noviembre de 2001, de Contrato de Segu-
ro venezolano, establece que sus disposiciones tienen cardcter imperativo a no ser que se
disponga otra cosa. Asimismo, establece que no obstante lo dicho, se entenderan vélidas
las cldusulas contractuales que sean mds beneficiosas para el tomador, el asegurado o el
beneficiario.
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El Salvador®, Guatemala'® y Honduras''. En Europa destaca Espana'®
Pero como adelantdramos, existen otras soluciones.

Existen paises que sin llegar a realizar una declaracién general de im-
peratividad recurren a la técnica de indicar ciertas normas como imperati-
vas o a determinar que ciertos preceptos son inderogables.

La Argentina, en el articulo 158 de la Ley de Seguros, ha preferido es-
tablecer que ademads de las normas que por su letra o naturaleza sean total
o parcialmente inmodificables, no se podran variar por acuerdo de partes
determinados articulos, y solo se podran modificar a favor del asegurado
otros tantos. Pareceria, entonces, que la norma establece como principio
general la autonomia de la voluntad, pero ciertamente esta declaracion de
principios no es general desde que viene muy matizada por los descartes
que necesariamente debe realizar el intérprete’®.

Algo similar, aunque mucho mas ambiguo, ocurre en Panama. En este
pais se establece que el contrato de seguro se regula de acuerdo a las esti-
pulaciones de la pdliza, esto es, se gobierna en un todo de acuerdo a la au-
tonomia de la voluntad de las partes y en su defecto o insuficiencia por las
disposiciones del Cédigo. Dicho eso, el codificador panameno aclara que
es nula la renuncia que se haga, ticita o expresamente, de las disposiciones
imperativas o prohibitivas de la ley, al tiempo del contrato o mientras el
contrato dure'*.

 El articulo 1345 del Cédigo de Comercio salvadorefio, de 8 de mayo de 1970, establece
que las disposiciones del Titulo I tienen cardcter imperativo a favor del asegurado, a no ser
que admitan expresamente pacto en contrario.

10 F] articulo 876 del Cédigo de Comercio guatemalteco, de 1942, dispone que todas las
disposiciones del capitulo X, correspondientes al contrato de seguro, tienen cardcter impe-
rativo a favor del asegurado a no ser que admitan expresamente pacto en contrario.

1 El articulo 1106 del Cédigo de Comercio de Honduras, de 1950, sienta la imperatividad
de sus preceptos salvo en los casos en que se dispone expresamente lo contrario.

12 El articulo 2 de la Ley de Contrato de Seguro espanola, 50/80, de 8 de octubre de 1980,
sienta, igual el principio de la imperatividad de sus preceptos, pero a diferencia de nuestro
régimen, la Ley espanola inmediatamente aclara “a no ser que en ellos se disponga otra
cosa”. Luego establece, como segunda excepcién, que “No obstante, se entenderan vélidas
las clausulas contractuales que sean mds beneficiosas para el asegurado” La Ley no es im-
perativa para los seguros de cobertura de grandes riesgos y para los reaseguros, por expresa
disposicién del articulo 44.2 y 79, respectivamente.

13 El articulo 158 de la Ley de Seguros argentina, establece que ademds de las normas que por
su letra o naturaleza son total o parcialmente inmodificables, no se podrén variar por acuerdo
de partes los articulos 5, 8, 9, 34 y 38 y solo se podran modificar en favor del asegurado los
articulos 6, 7, 12, 15, 18 (segundo parrafo), 19, 29, 36, 37, 46, 49, 51, 52, 82, 108, 110, 114, 116,
130, 132, 135 y 140. Se dispone, ademds, que cuando las disposiciones de las pélizas se apar-
ten de las normas legales derogables, no podrdn formar parte de las condiciones generales.
No se incluyen los supuestos en que la ley prevé la derogacién por pacto en contrario.

" Se trata del articulo 997 del Cédigo de Comercio panameiio de 1 de octubre de 1916.
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En similar sentido, el legislador colombiano reconoce la existencia de
normas imperativas en el articulo 1136 del Cédigo de Comercio, norma
que dispone que los preceptos del titulo V (que comprende toda la regu-
laciéon del seguro, salvo los de orden publico y los que dicen relacién a la
esencia del contrato de seguro), solo se apliquen al contrato de reaseguro
en defecto de estipulacion contractual®.

En Europa, siguen esta tendencia Italia'® y Francia'’.

Luego encontramos una serie de paises que no realizan ninguna de-
claracién de imperatividad, ni general, ni particular. Es el caso de Bolivia'é,
Brasil", Nicaragua®, Ecuador* y Puerto Rico*.

Finalmente, para completar el panorama legislativo, fundamental-
mente latinoamericano en lo que respecta a este tema, existen paises que
se decantan claramente por la autonomia de la voluntad como solucién de
principio. Es el caso de la Reptblica Dominicana, pais que en el articulo 40

> El contrato de seguro en la Reptiblica de Colombia se encuentra regulado en el Titulo V
del Cédigo de Comercio sancionado por Decreto 410, de 1971.

6 El articulo 1332 del Codice Civile establece lo siguiente:

“Le disposizioni degli articoli 1887, 1892, 1893, 1894, 1897,1898, 1899, secondo comma,
1901, 1903, secondo comma, 1914, secondo comma, 1915, secondo comma,1917, terzo e
quarto comma, e 1926 non possono essere derogate se non in senso pitt favorevole all’as-
sicurato.

Le clausole che derogano in senso meno favorevole all’assicurato sono sostituite di diritto
dalle corrispondenti disposizioni di legge [1339, 1419 2]".

7" El articulo L11 del Code des assurances dispone lo siguiente:

“Ne peuvent étre modifiées par convention les prescriptions des titres ler, II, III et IV du
présent livre, sauf celles qui donnent aux parties une simple faculté et qui sont contenues
dans les articles L. 112-1, L. 112-5, L. 112-6, L. 113-10, L. 121-5 a L. 121-8, L. 121-12, L.
121-14, L. 122-1, L. 122-2, L. 122-6, L. 124-1, L. 124-2, L. 127-6, L 132-1, L 132-10, L. 132-
15etL. 132-19"

8 El contrato de seguro se encuentra regulado en el Titulo III del Cédigo de Comercio
sancionado por el Decreto Ley 14.379, de 25 de febrero de 1977.

¥ En Brasil el contrato de seguro se encuentra regulado en el Capitulo XV del Cédigo Civil,
de 10 de enero de 2002.

2 El contrato de seguro en Nicaragua estd regulado en el Capitulo II del Titulo XX del
Cédigo Civil de 1904. Cuando el asegurador es una empresa el contrato es mercantil de
acuerdo al art. 536 del Cédigo de Comercio.

2 El contrato de seguro en Ecuador se encuentra legislado en el Decreto Supremo 1147, de
Legislacién sobre el Contrato de seguro, de 29 de noviembre de 1963.

22 Puerto Rico cuenta con un Cédigo de Seguros aprobado segiin una Ley 77 de 19 de junio
de 1957, Ley que ha sido sucesivamente enmendada desde 1959 hasta el 2014.
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de la Ley sobre seguros y fianzas ha preferido otorgar a los contratos de se-
guro la caracteristica de Derecho estricto®. También es el caso de Cuba.

B. Cambio de paradigma en el Derecho uruguayo

La declaracion del articulo primero del Proyecto de Ley de Contrato
de Seguro sobre la naturaleza de orden publico y consecuentemente res-
pecto a la imperatividad de sus normas, supondria un cambio de orienta-
cion fundamental en materia de seguros en el Derecho uruguayo.

El Cédigo de Comercio vigente, fiel a la concepcidn liberal de su épo-
ca, estima que lo mdas conveniente es que los particulares compongan ellos
mismos sus intereses. La solucion de principio es la autonomia de la volun-
tad de las partes y la excepcion a la regla es la norma imperativa, solucion
que se encuentra plasmada en el articulo 643. Esta disposicién declara nula
la renuncia que se haga de las disposiciones imperativas o prohibitivas de
la ley al tiempo del contrato de seguro, o mientras este dure®.

De lo dicho debe inferirse que el Cédigo de Comercio reconoce la
existencia de ciertas disposiciones imperativas o de Derecho necesario, al
contrario del Proyecto de Ley que se declara en su totalidad de orden pu-
blico, con la excepcién a la que luego habremos de referirnos. El principio,
por tanto, es el opuesto y prueba acabada de ello es el papel fundamental
que desempena la pdliza en el régimen vigente, que ademas de reunir los
elementos esenciales de todo contrato (capacidad, consentimiento, objeto
y causa licitos, segtin indica el articulo 1261 del Cédigo Civil) y de recla-
mar determinadas cldusulas contractuales fundamentales para regular la
relacién entre las partes (dispuestas en el articulo 645*), se constituye en
requisito de solemnidad de acuerdo al articulo 644.

2 El contrato de seguro en la Republica Dominicana se encuentra regulado en el Capitulo
V de la Ley sobre seguros y fianzas, 146-02, de 9 de setiembre de 2002.

2 El articulo 385 del Cédigo de Comercio cubano dispone que el contrato de seguro se
regird por los pactos licitos consignados en cada péliza o documento, y, en su defecto, por
las reglas contenidas en el titulo dedicado al contrato de seguro. Se trata de una réplica del
Cédigo de Comercio espaiiol de 1885.

% La regulacién del contrato de seguro en el Cédigo de Comercio contaba con varias dis-
posiciones imperativas como, por ejemplo, los articulos 638, 641, 644 y 653, entre otros.
OLIVERA GARciA destaca que ademads de esta circunstancia, indirectamente la autonomia
de la voluntad de las partes tiene base constitucional indirecta en los articulos 10 y 36 de la
Constitucién Nacional. Todo ello sea dicho para rescatar la autonomia de la voluntad como
solucién de principio. OLIVERA GARcia (2014) pp. 310y 311.

% En el articulo 645 del Cédigo de Comercio uruguayo se establece lo siguiente:

“Toda poliza o contrato de seguro, exceptuando los que se hacen sobre la vida, debe con-
tener:

1°. La fecha del dia en que se celebra el contrato.

2°. El nombre de la persona que hace asegurar, sea por su cuenta, o por la ajena.
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En la exposicidn de sus motivos el Poder Ejecutivo no explicé la razén
de semejante cambio de orientacion. Ciertamente muchos paises latinoa-
mericanos siguen la tendencia elegida por el legislador uruguayo. A ello
podria agregarse el interés de tutelar al asegurado en el entendido de que
generalmente es la parte contractual, no solo econémicamente mas débil,
sino también técnicamente mas débil, lo que a nuestro juicio es mas im-
portante.

Son harto frecuentes en la literatura del seguro los comentarios so-
bre la superioridad del asegurador en el conocimiento de la ciencia de la
matemadtica, la probabilidad y la estadistica (que son las que permiten de-
terminar la frecuencia de los siniestros de modo de proceder al cdlculo de
la prima de riesgo), el conocimiento de las técnicas de elaboracion de los
condicionados y de los cuestionarios de declaracion de los riesgos, el do-
minio de la técnica actuarial de liquidacidn de los siniestros, entre otros.

Evidentemente el Poder Ejecutivo uruguayo reconoce esta realidad y
por esa razén propone armonizar los derechos y deberes de las distintas
partes intervinientes en el contrato en funcién de lo dispuesto en la Ley
17.250, de 11 de agosto de 2000, de Relaciones de consumo.

C. Consecuencias de la infraccion del Derecho necesario de la LCS

Las consecuencias de la infraccién de las normas imperativas se esta-
blecen con caracter general en el articulo 8 del Cédigo Civil uruguayo, nor-
ma que declara que lo hecho en contra de las leyes prohibitivas es nulo si en
las mismas no se dispone lo contrario. De ello se deriva que por lo general
el contrato de seguro no es nulo; solo es nula la clausula en cuestién, en una
suerte de nulidad parcial o relativa consecuencia de la aplicacién del prin-
cipio de la conservacion del contrato®. Por tanto, de aprobarse el Proyecto
de Ley, las clausulas contractuales contrarias a la norma imperativa serdn
nulas y corresponderd aplicar el precepto que las partes quisieron derogar.

En ocasiones la nulidad completa del contrato se justifica en que la
cldusula que pretenden inutilmente incorporar las partes, en sustitucion
de la norma legal, afecta un elemento esencial como el riesgo. Es asi como
el contrato de seguro es nulo por inexistencia de riesgo, sea porque no

3. Una designacion suficientemente clara de la cosa asegurada, y del valor fijo que tenga o
se le atribuya.

4°, La suma por la cual se asegura.

5°. Los riesgos que toma sobre si el asegurador.

6°. La época en que los riesgos hayan de empezar y acabar para el asegurador.

7°. La prima del seguro, etc.

8°. En general, todas las circunstancias cuyo conocimiento pudiese ser de interés real para
el asegurador, asi como todas las demds estipulaciones hechas por las partes”

¥ Diez Picazo (2007) p. 484.
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existe riesgo como presupuesto de asegurabilidad o porque ya ha ocurrido
el siniestro al momento de su celebracién (art. 14 de la norma proyectada).
El contrato también es nulo cuando la clausula que se desobedece vulnera
el orden publico. Seria el caso de pretender cobertura para operaciones
ilicitas, seguro que estd prohibido, al igual que el que ofrece cobertura para
bienes cuya posesidn es ilicita (art. 5 de la norma proyectada). Por las mis-
mas razones de orden publico las partes no pueden autorizar el sobresegu-
ro pues estd prohibido celebrar contratos con la intencién manifiesta del
tomador de enriquecerse indebidamente (art. 57 del Proyecto).

No obstante, insistimos, la nulidad total del contrato de seguro no es
el efecto normal. El Proyecto de Ley de Contrato de Seguro sigue la ténica
de la Ley 17.250, de 11 de agosto de 2000, de Relaciones de Consumo, que
también dispone la solucién de la nulidad parcial en el supuesto de las
cldusulas abusivas.

De acuerdo al articulo 31 de la Ley referida, la inclusién de una clausu-
la abusiva confiere al consumidor el derecho a exigir su nulidad, debiendo
el juez integrar el contrato. La nulidad completa del contrato solo procede
si el juez apreciara que aun con el contenido integrado el contrato carece
de causa.

.  REGIMEN DE EXCEPCION: LAS CLAUSULAS MAS BENEFICIOSAS
PARA EL ASEGURADO

La imperatividad de las normas en el Proyecto de Ley de contrato de
seguro uruguayo se desvanece en el caso de que se hayan acordado clau-
sulas contractuales mas beneficiosas para el asegurado. Se trata de una ex-
cepcidn a la regla general que es la imperatividad de la Ley, excepcion que
también ha sido redactada en términos genéricos.

La técnica elegida por el legislador no deja de entranar riesgos por
su propia indeterminacién, indeterminaciéon que no se verifica en otros
regimenes, caso del argentino, italiano y francés, en los que se prefirié es-
tablecer cudles son los preceptos concretos que pueden modificarse a favor
del asegurado.

La situacion referida obligaria a flexibilizar la interpretaciéon de la
clausula general y de la excepcién de modo de atender las circunstancias
del caso concreto y de los intereses en juego.

A. Requisitos para que proceda el régimen de excepcion

La autonomia de la voluntad para establecer cldusulas beneficiosas en
el contrato de seguro tiene sus limites: deben suponer un provecho para el
asegurado y deben ser validas.
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1. Clausulas beneficiosas

Para que se desconozca el Derecho imperativo o necesario, las clausu-
las en cuestion deben aparejar algin provecho o beneficio para el asegura-
do. Debe tratarse, en suma, de clausulas que mejoren su posicion juridica
en la relacién contractual que mantiene con el asegurador.

:Como puede interpretarse una mejoria en la posiciéon contractual?
Pues puede tratarse de cldusulas que amplien sus derechos o puede tra-
tarse de clausulas que alivien sus deberes y obligaciones. Pensemos, por
ejemplo, en clausulas que le otorguen mayores plazos para efectuar las co-
municaciones de rigor, o las que le concedan mejores condiciones para
realizar los pagos de las primas, las que le otorguen servicios adicionales, o
las que presuman conductas que le favorezcan.

Las clausulas mas beneficiosas, cuando justamente amplian los dere-
chos del asegurado, entran en franca colision con las denominadas cldusu-
las limitativas de los derechos del asegurado, que encuentran regulacién en
el articulo 26 del Proyecto de Ley.

Esta norma dispone que las cldusulas limitativas de los derechos de
los asegurados o de los beneficiarios, las que restringen o limitan la co-
bertura en principio contratada, las que liberan de su obligacién al asegu-
rador por incumplimiento del asegurado o beneficiarios, las referidas a la
inobservancia de cargas por parte de estos o las que delimitan o concretan
el riesgo asegurado, se destacardn de modo especial en la pdliza. Quiere
decir que las cldusulas mds beneficiosas que permiten desconocer el De-
recho imperativo puede ser el derivado de la cldusula limitativa, en tanto
este restrinja los derechos del asegurado y la clausula mas beneficiosa los
amplie, aunque, una vez mads, el contenido de los beneficios no tiene por
qué circunscribirse a este caso®.

Corresponde preguntarse si el sujeto favorecido con tales cldusulas ha
de ser, necesariamente el asegurado, comprendido en su sentido estricto
como titular del interés asegurable (esto es, quien padece el riesgo), o si,
por el contrario, la expresion legal debe ser entendida en su sentido am-
plio, comprensivo también del tomador, del beneficiario y de los terceros
que eventualmente pudieran llegar a tener un interés legitimo contra el
asegurador, siendo que a todos ellos alcanzan los efectos del contrato de
seguro. Pareceria que debe interpretarse en su sentido amplio dado que,
generalmente, es en la persona del asegurado en la que se concentran los
efectos del contrato®.

% SANCHEZ CALERO (2010a) p. 64.
% MENENDEZ-MENENDEZ (1982) p. 124.
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2. (Clausulas validas

Corresponde distinguir la cldusula vélida de la clausula beneficiosa
pues una cldusula que exonerara el pago de la prima al asegurado seria mas
beneficiosa, sin duda, pero seria invalida pues no existe contrato de seguro
al faltar uno de sus elementos esenciales tal cual es el pago de la prima®.

El articulo 2 del Proyecto de Ley define al contrato de seguro como
aquel por el cual el asegurador se obliga mediante el cobro de un premio a
resarcir al tomador, al asegurado o a un tercero, dentro de los limites pac-
tados, los danos, pérdidas o la privacion de un lucro esperado, o a pagar
un capital, servir una renta o cumplir otras prestaciones convenidas entre
las partes; para el caso de ocurrencia del evento cuyo riesgo es objeto de la
cobertura.

De la misma forma, no son vélidas las clausulas que, aun beneficiando
al asegurado, desnaturalicen el contrato. Ello puede fundarse en la expre-
sion «Sin perjuicio» con la que comienza el legislador el segundo parrafo
del articulo primero y que obliga a una interpretacion cuidadosa que atien-
da sobre todo al interés asegurable, cuya funcién en los seguros de daiios
distingue al seguro de otros contratos como la apuesta.

No puede aceptarse, por tanto, una cldusula que prometa al asegurado
una indemnizacion superior al valor de su interés asegurado®. En el Dere-
cho proyectado (art. 54), el asegurador solo habra de resarcir, en el modo
y dentro de los limites establecidos en el contrato, el dafno efectivamente
sufrido como consecuencia del siniestro, sin incluir el lucro cesante, salvo
cuando haya sido expresamente convenido. Esta norma serd indisponible
para las partes, pues alli se asienta el principio indemnizatorio que gobier-
na los seguros de dafios patrimoniales. La norma declara que el seguro no
puede dar lugar a ganancia o enriquecimiento de especie alguna para el
tomador o beneficiario y que el limite maximo de indemnizacién a pagar
por el asegurador por los siniestros y hechos ocurridos durante la vigencia
del contrato sera el convenido en la péliza. No puede existir, entonces, una
cldusula mds beneficiosa que quiebre este precepto.

Para mayor refuerzo, el articulo 55 del Proyecto establece qué sucede
si se verifica una situacion de sobreseguro, esto es, si al tiempo del siniestro
el valor asegurado excede el valor asegurable. En este caso el asegurador
solo viene obligado a resarcir el perjuicio efectivamente sufrido, no obstan-
te lo cual tiene derecho a percibir la totalidad del premio mediando buena
fe de su parte.

% SANCHEZ CALERO (2010a) p. 66.
31 MENENDEZ-MENENDEZ (1982) p. 128.
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El sobreseguro, que no es otra cosa que el resarcimiento superior al
dano efectivamente ocasionado por el siniestro, siempre ha sido un limite
a la autonomia de la voluntad de las partes en el entendido de que debe
prohibirse que el seguro sea utilizado como una herramienta especulativa.
Permitirlo supondria degenerar el contrato en apuesta ya que el asegurado
puede verse tentado a producir el evento dafioso o cuando menos aumen-
tar las probabilidades de su realizacién al dejar de tomar las debidas pre-
cauciones para evitarlo®.

Tampoco puede disponerse del Derecho imperativo cuando las nor-
mas son de orden publico. Asi, las partes no pueden beneficiarse del si-
niestro causado fraudulentamente por el asegurado, lo que se encuentra
plasmado en el articulo 38 del Proyecto de Ley. De la misma manera, no
pueden derogar el articulo 101 y favorecer al beneficiario que provoca de-
liberadamente la muerte del asegurado con un acto ilicito, o al tomador o
al asegurado que en las coberturas de accidentes provoca dolosamente el
siniestro. Otro tanto ocurre en el caso del beneficiario del seguro contrata-
do sobre la vida de un tercero cuya muerte ha sido deliberadamente provo-
cada por un acto ilicito del tomador. Todas estas normas ya se encuentran
en el Cédigo de Comercio vigente.

B. Consecuencias del régimen de excepcion

El articulo primero del Proyecto de Ley declara que sus preceptos son
de orden publico pero que, sin perjuicio de ello, serdn vélidas las cldusulas
contractuales mas beneficiosas para el asegurado. De modo que en tanto y
en cuanto las cldusulas sean validas y contengan efectivos beneficios para
el asegurado, corresponde interpretar que derogan el Derecho necesario
impuesto por el legislador.

Estas normas dispositivas tienen, igual que las imperativas, un alcan-
ce preciso que viene determinado por su pretension de ordenar la relaciéon
contractual. En este sentido, se afirma, son tan obligatorias como las impe-
rativas y no se conciben simplemente como un conjunto de normas dicta-
das para el mero auxilio del desmemoriado. Por el contrario, su funcién es
ordenar los intereses de las partes®.

CONCLUSION

La eleccién del modelo seguido por el legislador del Proyecto de Ley
de Contrato de Seguro es muy opinable y ha sido objeto de profundos cues-
tionamientos. La declaracién de imperatividad de la Ley fue motivo de ob-
servaciones en la Comisiéon de Constitucién, Cédigos, Legislacién General

32 GARRIGUES (1982) pp. 188 y 189; SANCHEZ CALERO (2010b) p. 682.
3 SANCHEZ CALERO (2010a) pp. 62y 67.
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y Administracion por parte de los diversos sectores invitados a opinar so-
bre el Proyecto de Ley de Contrato de Seguro. La Asociacién Internacio-
nal de Derecho de Seguros entendi6 que lo més oportuno era adoptar una
posicidn intermedia, de forma de considerar como orden publico solo lo
relativo a la naturaleza y esencia del contrato de seguros, a sus bases eco-
némicas y técnicas y a los diferentes plazos establecidos, siendo validas
las cldusulas contractuales mds beneficiosas para el asegurado. Los demas
aspectos del contrato deberian quedar sujetos al principio de la autonomia
de la voluntad de las partes (sesion del 27 de agosto de 2014). El Instituto
de Derecho Comercial de la Universidad de la Republica sostuvo la defensa
del principio de la autonomia de la voluntad y entendié que la declaraciéon
de orden publico solo puede aplicarse a los capitulos I a VI y al capitulo X
del proyecto de Ley, o cuando se verifica una relacién de consumo, pero
que en otras circunstancias tal declaracién de principio carece de funda-
mento. Sugirio la eliminacién de la declaracién de imperatividad de dicho
articulo. A la misma critica se sumo la Universidad Catdlica del Uruguay y
la Universidad de Montevideo (sesién del 13 de agosto de 2014). La Aso-
ciacién Uruguaya de Empresas Aseguradoras no realiz6 comentarios sobre
este articulo (sesion del 30 de julio de 2014).

Mas alld de lo opinable que pueda resultar la eleccién del modelo, lo
que debe resaltarse es que no se ha exceptuado al reaseguro del régimen de
imperatividad de la Ley y ello es ciertamente objetable, como lo ha senala-
do con fundamento OLIVERA GARC{A, desde que las razones que alientan
la existencia de un Derecho necesario, tal cual es la defensa de la parte dé-
bil en la relacién negocial del seguro, no existen en el contrato de reaseguro
por tratarse de dos aseguradores®'. No puede decirse lo mismo, en cambio,
del empresario, pues el hecho de constituirse en empresa y aunque ello
suponga profesionalidad, no implica que conozca las bases econdmicas y
técnicas de produccién del seguro.
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LA EXCLUSION DE LOS GRANDES RIESGOS DE
LOS BENEFICIOS DE LA LEY DE CONTRATO
DE SEGURO EN EL PERU: EL PRINCIPIO DE

REALIDAD

ALONSO NUNEZ DEL PRADO SIMONS™

Para empezar quiero recordar una vez mas el caracter mutual de los
seguros, en estos tiempos con frecuencia relegado. En realidad las asegura-
doras son administradoras de los fondos a los que aportan los asegurados
y que sirven para pagar las pérdidas o siniestros de algunos de ellos, pero
no es que el asegurador indemnice, por decirlo coloquialmente, ‘con su
plata; sino con la de todos los otros asegurados, obviamente, subdivididos
por riesgos y clases de seguros. Lamentablemente este concepto basico del
sistema ha sido hoy olvidado por la estructura legal de organizacién de las
companias de seguros como sociedades anénimas que hace parecer que
son propietarias del dinero que como dije solo administran. Hay que tener
presente que ese es el fundamento y la razén de que el sistema asegurador
esté supervisado en todas partes del mundo. Las aseguradoras administran
dinero del publico y tienen que hacerlo responsablemente y de acuerdo ley.

Salvo el caso de Chile en ningin otro pais de Latinoamérica se separa
a los “grandes riesgos” de la aplicacion de la Ley de contrato de seguro. Las
legislaciones europeas lo han hecho porque la Directiva de Solvencia II de
la Unién Europea los ha obligado. Obviamente, alla el nimero de ‘grandes
riesgos’ es bastante mayor y muchos de estos son incluso propietarios de
aseguradoras cautivas.

Cabe entonces preguntarnos ;por qué en algunas legislaciones se ex-
cluyen los “grandes riesgos” de la aplicacién y beneficios de las respectivas
leyes de contrato de seguro? La respuesta es bastante obvia, en esos casos

" Esta es la Conferencia que el 10 de abril de 2015 dict6 el autor en el Congreso del Comi-
té Ibero-Latinoamericano (CILA) de la Association Internationale de Droit des Assurances
(AIDA) en La Habana, Cuba.

" Abogado. Cursé el Magister en Derecho de la Integracién y el de Derecho Constitu-
cional, es Master of Business Administration (MBA) por el College of Insurance de Nueva
York, graduado en Lingiiistica y Literatura, ademds de en Filosofia, en que también cursé
el Magister. Es fundador y Director Ejecutivo del “Observatorio de cumplimiento de planes
de gobierno”. Profesor universitario, rbitro y conferencista internacional. Publica habitual-
mente en revistas juridicas y en los principales diarios de Lima. Asimismo, es presidente de
la “Asociacion Peruana de Derecho de Seguros”, Capitulo de AIDA en el Perti y director de
varias entidades del sistema asegurador.
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la evidente asimetria entre las partes no existe o por lo menos no es tan
acentuada como con los demads asegurados, sean estos personas naturales
o empresas. La razén por la que en la mayor parte de paises se regula el
contrato de seguro es como acabamos de sefalar por el desequilibrio que
se da entre asegurado y asegurador al celebrarse el contrato. Mientras el
segundo es un experto en el negocio, el primero no lo conoce suficiente-
mente, ademds que el ultimo redacta el contrato (y lo va modificando y
‘adecuando’ en el tiempo acorde con su experiencia y conveniencia). Care-
ce de sustento afirmar que el monto de los activos asegurados, la asesoria
de brékeres y corredores de seguros, sean del nivel que fueran, ni contar
con un departamento de administraciéon de riesgos consigan equilibrar la
asimetria existente en el contrato de seguros como lo demuestra el hecho
de que en la inmensa mayoria de casos las pélizas de empresas importantes
estén sometidas a los textos redactados por el asegurador y estas no pue-
dan lograr modificaciones significativas. Aunque lo que acabo de afirmar
es valido en cualquier parte del mundo, lo es en especial en el Pert, debido
al oligopolio existente en que dos compaiiias controlan la mayor parte del
mercado. En nuestro pais son verdaderamente muy pocas las empresas que
pueden negociar ‘de igual a igual’ con las aseguradoras y lograr que las pri-
meras modifiquen los textos prerredactados por las dltimas.

De otro lado, muchas de las normas que regulan el contrato de segu-
ros —que se conocen en la doctrina argentina como indisponibles (articulo
158 de la Ley 17418)— son aplicables a los ‘grandes riesgos, porque estos
también contratan polizas que tienen esa condicién y una exclusién tan
radical carece de sustento. Resulta mas conveniente un ‘control difuso’ y
que en caso de litigio sea el juez o el drbitro el que determine qué partes
de la ley de contrato de seguro son aplicables a los ‘grandes riesgos’ en
vez de excluirlos de plano con las consecuentes desventajas que resultan de
que sea una cantidad o monto establecido por el organismo supervisor el
que determine cudndo el contrato esta dentro del campo de aplicacién de
la norma. Creo que es un hecho comprobado que por este tltimo camino
resultan excluyéndose casos en los que el asegurado no ha tenido ninguna
capacidad de negociacion y por el contrario se ha visto obligado a aceptar
las condiciones y textos prerredactados por el asegurador, es decir que el
contrato ha continuado siendo por adhesidn, y tal cosa es injusta e inacep-
table. El enorme poder que tienen las compaiiias de seguros en el mundo
presiona permanentemente para evitar la regulacién, tanto que en el Pert
algunos funcionarios de compaiiias de seguros y abogados supuestamente
expertos en el tema llegaron a sostener publicamente durante el proceso
de aprobacién de la Ley de contrato de seguro (29.946), incluso en el Con-
greso de la Republica, que no era necesaria, aunque nunca pudieron res-
ponder a la contra pregunta: ;Entonces, por qué los demas paises la tienen?
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Respecto a normativas el caso de Chile es un ejemplo patético, ya que
alld se considera como ‘gran riesgo’ a la empresa que pague una prima su-
perior a 200 unidades de fomento, es decir alrededor de US$ 7,200.00. Con-
sidero evidente que una empresa que pague, por ejemplo, US$ 10,000.00
de prima no pueda ser considerada como gran riesgo. Para hablar de un
mercado que conozco y que no debe ser muy diferente en este aspecto al
chileno, si en el Pert habldramos de primas tendriamos que pensar en un
minimo de US$ 5 millones. Recién con una prima anual de ese volumen la
empresa asegurada estd en capacidad de negociar en igualdad de condi-
ciones con la aseguradora. Lo expuesto solo demuestra la gran influencia
que tienen en Chile los aseguradores para haber logrado el limite indicado
y que es lo que se pretende lograr aqui en el Pert y que a todas luces seria
un gran abuso.

1. La directiva europea de Solvencia II (Art. 13, N° 27) que es a la que
se ha adecuado Espania y los demds paises miembros es bastante mds
exigente. El limite es un balance de 6.2 millones de euros, un volumen
de ventas de 12.8 millones de euros y un minimo de 250 empleados.
El asegurado tiene que exceder por lo menos de dos de estos criterios
para ser considerado ‘gran riesgo. En esos casos la legislacion del viejo
continente permite pactar incluso el sometimiento a una legislacion
diferente a la del domicilio de la empresa asegurada, lo que muestra
que esta pensada para las grandes transnacionales y sus aseguradoras
cautivas, pero de ninguna manera para las empresas que paguen mds
de US$ 7,200.00. La razén por la que las legislaciones europeas han
incorporado el concepto de ‘Grandes riesgos’ es para permitir que las
empresas que estdn incluidas en esa definicién! (limites mucho maés
exigentes que los que ha fijado Chile) puedan escoger la legislacion
que se les aplica. En otras palabras la razén es mas bien comunitaria,
es decir para facilitar la negociaciones entre empresas que tienen do-
micilios en diferentes paises de la Union Europea. Las diferentes leyes
europeas que han incorporado el concepto no excluyen a los “Gran-
des riesgos™ de la aplicacién de la ley, sino que le permiten adecuarse
a otra. Transcribo a continuacién lo expresado por el profesor de la
Universidad de Mildn, Pierpaolo Marano:

! La directiva europea de Solvencia II (Art. 13, N° 27) que es a la que se han tenido que ade-
cuar Espana y los demds paises miembros es bastante mds exigente que la que han impuesto
los aseguradores en Chile. El limite es un balance de 6.2 millones de euros, un volumen de
ventas de 12.8 millones de euros y un minimo de 250 empleados. El asegurado tiene que
exceder por lo menos de dos de estos criterios para ser considerado “gran riesgo’, pero el
resultado no es que ya no se estd regulando por la ley de contrato de seguro, sino que se
puede escoger otra jurisdiccion.
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“Mass risks, i.e. risks other than large risks, are the risks which consu-
mers are exposed to. Therefore, their need of protection is higher than
customers who “buy” the protection against large risks.

The rules, which apply to mass risks, try to allocate the jurisdiction
close to the consumer. While the rules on large risks are more orien-
ted to the “free choice” by the parties involved.

The distinction between mass risks and large riks is “conventional’, i.e.
all the EU Member States agreed on such a distinction.

EU regulation on conflicts of law includes all the insurance contracts™.

Antes que la Ley de contrato de seguro entrara en vigencia en el Perd,
algunos de los miembros de la Comisién que redacté el Proyecto por en-
cargo del Congreso, vimos con estupor que en un laudo eminentes aboga-
dos —no muy conocedores de la industria— sostuvieron que la participa-
cién de un bréker o corredor de seguros equilibraba el contrato hasta el
punto de que ya no podia tenerse como celebrado por adhesién, cuando
en el caso que resolvian todo el texto y cldusulas adicionales no habian
sufrido modificacion y eran las prerredactadas por el asegurador. En otras
palabras, no tuvieron claro cuando un contrato es por adhesion.

En un claro intento de retroceder lo andado, en el Congreso de la
Reptblica se preparé un Anteproyecto (Juan Carlos Eguren) que pretendia
modificar la Ley de contrato de seguro (29.946) que fue promulgada el 27
de noviembre de 2012 y que entrd en vigencia el 26 de mayo de 2013, es
decir que todavia no ha cumplido dos afios de aplicacién. El Anteproyecto,
que felizmente no obtuvo el consenso de la bancada, sostenia que el texto
actual (Articulo III) era insuficiente porque no excluia de la aplicacion de
la norma a los ‘grandes riesgos; y con esta disculpa se pretendia contraban-
dear la limitacion de la aplicacion de la norma solo a personas naturales y
micro y pequenas empresas (MYPES), pero no a las medianas y mds gran-
des, estableciendo un monto (activos o primas) que fijaria el ente supervi-
sor a partir del cual la ley no se aplicaria.

2 Mensaje electrénico que me enviara el dia 6 de agosto de 2015. Traducido al espanol
serfa: Los riesgos masivos, por ejemplo los riesgos diferentes a los grandes riesgos, son
los riesgos a los que estdn expuestos los consumidores. En consecuencia, su necesidad de
proteccion es mayor que los consumidores que “compran” la proteccién contra grandes
riesgos. Las reglas que se aplican a los riesgos masivos, intentan fijar la jurisdicciéon mas
cercana al consumidor. Mientras que las reglas en grandes riesgos estdn orientadas a que
las partes involucradas la escojan. La distincién entre riesgos masivos y grandes riesgos es
“convencional” Por ejemplo todos los Estados miembros de la Unién Europea aceptaron
esa distincion. La regulacion de la Unién Europea en conflictos de leyes incluye todos los
contratos de seguros.
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En ningdn pais la Ley de contrato de seguro estd expresamente limi-
tada a amparar solo a las personas naturales y a las MYPES, como ocurre,
parcialmente, con nuestro Cdédigo de Proteccion al Consumidor que en
verdad incluye a empresas mds grandes siempre que se adecuen a la defi-
nicién de consumidor?.

La argumentacion que usan resulta enganosa. Afirman que a las em-
presas que se excluiria serian a las denominadas ‘grandes riesgos’ que su-
puestamente tienen la capacidad de negociar de igual a igual con las asegu-
radoras, sin embargo, como ha ocurrido en Chile, el monto resulta siendo
pequenio y se excluye de los beneficios de proteccion de la ley a un impor-
tante numero de firmas que en realidad no tienen ninguna posibilidad de
negociar con las aseguradoras en igualdad de condiciones y no les queda
mas remedio que aceptar sus imposiciones, mas en un mercado como el
peruano donde hay dos empresas que lo dominan.

Cuando fue consultada por el Congreso antes de la aprobacidén y pro-
mulgacién de la mencionada ley, la Superintendencia de Banca, Seguros y
AFP (SBS) —copiando la ley espaiiola, como lo hizo en la mayor parte de
sus sugerencias— habia propuesto la exclusion de los ‘grandes riesgos’ del
campo de aplicacién de la ley, pero en la Comisiéon que redacté el Proyecto
optamos por una alternativa diferente, por la enorme influencia que tienen
los aseguradores en esta institucion en el Pert, y que probablemente resul-
taria en limites muy bajos —como ocurre en el pais del sur— que ademas no
se actualizarian oportunamente, terminando por excluir a un importante
numero de negocios asegurados de los beneficios de la ley.

La solucion escogida por la Ley 29.946 es remitirse a las poélizas, ya
que los otros criterios, como el volumen de activos, montos de primas o
nimero de empleados, pueden ser engafosos. Entonces cuando se pre-
gunta jcon qué criterio se haria el ‘control difuso’ respecto de los grandes
riesgos?, la respuesta es que —como lo establece el articulo III de la Ley
29946- el criterio es el texto de la péliza (‘wording’ en inglés). Si este es
el redactado por el asegurador, significa que el contrato se ha realizado por
adhesion y tiene que tener todas las protecciones de la ley. Si por el contra-
rio contiene cambios, el juez o arbitro tendra que decidir sobre la impor-
tancia de estos y resolver hasta déonde corresponde considerar el contrato
como de adhesién y por tal también hasta dénde debe contar con las pro-

3 1. Consumidores o usuarios 1.1 Las personas naturales o juridicas que adquieren, utili-
zan o disfrutan como destinatarios finales productos o servicios materiales e inmateriales,
en beneficio propio o de su grupo familiar o social, actuando asi en un dmbito ajeno a una
actividad empresarial o profesional. No se considera consumidor para efectos de este C6-
digo a quien adquiere, utiliza o disfruta de un producto o servicio normalmente destinado
para los fines de su actividad como proveedor. (Articulo IV.- Definiciones del Cédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, LEY 29571)
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tecciones de la ley. Este camino evita que haya sociedades que resulten
no amparadas por la ley, pero que en la realidad no estén en capacidad
de cambiar ni una coma del contrato redactado por el asegurador.

A pesar de que se ha explicado ptblicamente la forma de limitar la
aplicacion de nuestra ley a los ‘grandes riesgos; los aseguradores consiguie-
ron que la SBS apoyara mediante un oficio el Anteproyecto de excluirlos
totalmente mediante una norma modificatoria que, felizmente como he
senalado, no prospero ni siquiera en la bancada del congresista que la pro-
movia y que por ahora ha quedado en nada, aunque no tengo duda que las
companias insistiran y de no conseguirlo intentaran pasarla por algin otro
canal.

Teniendo en cuenta que tal como quedo al final la ley en el Pert salvo
en los seguros personales, obligatorios y masivos las pdlizas son redac-
tadas y también modificadas por las aseguradoras solo registrandolas en
la SBS, en la Comision consideramos que la mejor manera de afrontar el
problema era la que he expuesto y que materializamos en el ya menciona-
do articulo III de las Disposiciones Generales (Titulo I) de la Ley 29.946
donde establecimos que:

“El contrato de seguro se celebra por adhesion, excepto en las clausu-
las que se hayan negociado entre las partes y que difieran sustancial-
mente con las pre redactadas”.

Como se puede ver en vez de guiarnos por el balance, volumen de
ventas, nimero de empleados, sumas aseguradas o primas esta alternativa
se remite a la realidad, el texto objetivo de la pdliza. En él se puede ver
si efectivamente el asegurado (empresa grande o pequena) ha sido capaz
de negociar de igual a igual con la compaiia y cambiar el condicionado
prerredactado por la aseguradora. En otras palabras, por este camino no
hay duda y en el caso de que el asegurador sostenga que el asegurado ‘ne-
goci6 de igual a igual’ tiene que demostrarlo con las modificaciones que
logré al redactar el contrato. En el Pert, como ya he indicado, las empresas
que logran que las aseguradoras cambien los términos prerredactados se
pueden contar con los dedos de la mano y en esos casos les resultara muy
facil demostrarlo. Conviene dejar claro que es usual que se incluyan ‘clau-
sulas’ que modifican las ‘condiciones generales, pero con las condiciones
especiales también prerredactadas por la compaiifa, aunque a veces es-
tas aceptan pequefias modificaciones que son los textos preparados por
los grandes corredores para todos sus clientes y que buscan diferenciar-
los. Como es de suponer tampoco las ‘condiciones particulares’ (nombre
y suma asegurados, etc.) que individualizan el riesgo, pueden considerarse
como importantes modificaciones que le quiten la calidad de contrato por
adhesidén a una pdéliza.
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Consideramos que este camino constituia una mejor opcién legisla-
tiva porque ademads no excluye a los “grandes riesgos” de la aplicacién de
ley, sino que solo aligera la “interpretacion contra stipulatorem” y deja a
criterio del juez o arbitro la decisién de cdmo aplica los beneficios de la
norma, ademds de que permite separar las clausulas ‘negociadas’ de las
‘prerredactadas’ y no excluir de los beneficios de la ley a un asegurado que
eventualmente pudo haber logrado pactar alguna clausula aislada o que, de
haberse optado por el otro camino, excediera los limites fijados por la ins-
titucién supervisora, aun cuando no hubiera tenido ninguna posibilidad de
negociar los términos y condiciones de su péliza. Tiene también la virtud
de separar las diferentes polizas en un mismo cliente, ya que este podria
tener polizas en los que ha logrado negociar ‘de igual a igual, pero otras en
que esto ha sido imposible por las condiciones del mercado.

Como era de suponer, la opciéon que escogimos en la Comisién no es
del agrado de los aseguradores y por eso estan intentando hacer modifica-
ciones. Al final el problema es que la nueva ley les ha restado poder y ahora
ya no pueden hacer y deshacer como antes, sino que tienen que someter-
se a algunas reglas que, afortunadamente, son protectoras del asegurado
porque, como he indicado y todos sabemos, el contrato de seguro es asi-
métrico. Una de las partes es la que conoce del negocio y la que redacta el
contrato. Ademads, con el tiempo lo va ‘afinando’ y haciendo exclusiones y
creando restricciones que muchas veces reducen los limites de cobertura.

Otro argumento que las aseguradoras han esgrimido es la dificultad
que les causa la Ley 29.946 en la negociacién de reaseguros. Cabe pre-
guntarles ;por qué los demads paises latinoamericanos no tienen ese pro-
blema?, y jpor qué los europeos —que tienen leyes mds protectoras de los
asegurados que la nuestra— tampoco los tienen? En la industria hay que
entender a los reaseguradores como proveedores de las aseguradoras; en
consecuencia el ptblico, es decir los asegurados, no tiene por qué ser afec-
tado por las condiciones que estas consigan. Esa es la razén por la que el
articulo 322 de la Ley 26.702 General del Sistema Financiero y orgénica de
la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP’s (SBS) establece que existe
completa independencia entre los contratos de seguros y reaseguros. De
otro lado, es relevante recordar que, salvo excepciones, los reaseguradores
se someten a las leyes de los paises de las companias que reaseguran; es
mas, hay casos (Ejem. Brasil) en los que por ley los propios contratos de
reaseguro estan sometidos a la jurisdiccion y las leyes del pais del domici-
lio de la compania reasegurada. Algo que resulta incémodo en reaseguros
—y que las aseguradoras locales hacen lo posible por evitar y casi nunca
aceptan— es que el reasegurador imponga una jurisdiccion y legislacion
extranjeras para el contrato, lo que obliga a que en caso de conflicto la ase-
guradora tenga que ir a litigar en otro pais. Esto pudo evitarse si se hubiera
incluido en la ley el articulo que obligaba a que los contratos de reaseguros
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estuvieran sometidos a la ley y jueces peruanos, pero que fue eliminado
porque la SBS, equivocadamente, crefa que la mayor parte de contratos
facultativos estdn sujetos a leyes y tribunales extranjeros, cuando esto, mas
bien, rara vez ocurre®.

* He consultado personalmente con los principales brékeres de reaseguros (Marsh, Aon,
JLT, Guy Carpenter, Willis, etc.) y lo han confirmado.
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LA INDEMNIZACION A LA VICTIMA' Y LA
DEFENSA DEL ASEGURADOR EN EL SEGURO
DE RESPONSABILIDAD CIVIL:

VISION DEL DERECHO COMPARADO
IBERO-LATINOAMERICANO

GABRIEL JAIME Vivas DiEz’

l.  MARCO JURIDICO DEL ESTUDIO COMPARATIVO

El presente documento es el resultado final de una investigacion de de-
recho comparado que ha venido siendo realizada directamente por quien
la presenta y que en su primera etapa (analisis comparativo de 11 paises)
fue presentada en el Marco de la reunion del Grupo de Trabajo del Seguro
de Responsabilidad Civil durante el XIV Congreso Mundial de AIDA' en la
ciudad de Roma - Italia, en el segundo semestre de 2014.

" Abogado. Egresado del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario en Bogotd (Co-
lombia), con Especializacién en Derecho Financiero del mismo Claustro y Especializacion
y Maestria en Derecho de Seguros y en Reaseguro de la Pontificia Universidad Javeriana
(Bogotd), asi como Méster Internacional en Seguros y Gerencia de Riesgos en la Fundacién
Mapfre Estudios en Espafia y la Universidad de Salamanca (Espaiia). Con experiencia labo-
ral en entidades como la Federacion de Aseguradores Colombianos - FASECOLDA como
subdirector Juridico; Aon Risk Services, Corredores de Seguros como gerente de Lineas
Financieras y gerente de Negocios Estatales; gerente de Lineas Financieras de Aig México
Seguros (Mexico D.F.). Coordinador del Grupo de Trabajo sobre Seguros de Responsabili-
dad del Comité Ibero-latinoamericano de AIDA - CILA.

Con especial conocimiento en materia de lineas financieras (BBB e IRF, D&O, Servidores Pu-
blicos, Responsabilidad Civil Profesional y los denominados seguros de riesgos cibernéticos).
Profesor de pregrado, posgrado y Diplomados en Argentina, Chile y Colombia en las uni-
versidades Rosario, Javeriana, EAN, Norte de Barraquilla, Externado, EAFIT, Universidad de
Buenos Aires, Escuela de Seguros de Chile y, asimismo, en el Instituto Nacional de Seguros
la Asociacién Colombiana de Técnicos en Reaseguro y la Asociacidén Cavelier del Derecho.
Conferencista invitado en varias compaiias de seguros, congresos y seminarios en Co-
lombia, Bolivia, Pert, Ecuador, Costa Rica, Nicaragua, México, Uruguay, Panamé y Roma
(dentro del marco del Congreso Mundial de AIDA 2014, en temas relacionados con lineas
financieras, legislacién comparada de contrato de seguro, seguros de responsabilidad civil y
proteccion al consumidor en la actividad aseguradora.

Actualmente abogado independiente, consultor del sector asegurador y reasegurador, tanto
en el dmbito juridico como en el técnico y coordinador para Ibero-Latinoamérica (CILA)
del Grupo de Trabajo sobre Seguro de responsabilidad Civil Asociacién internacional de
empresas de Seguros (AIDA).

1 Asociacién Internacional de Derecho de Seguros, AIDA, por su sigla en francés “Associa-
tion Internationale de Droit des Assurances”.
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Es importante recordar que el estudio comparativo tomé como re-
ferencia y punto de partida el cuestionario propuesto a las distintas sec-
ciones nacionales para el encuentro global antes mencionado pero que la
investigacién correspondiente se inici6 en forma previa a obtener las res-
puestas remitidas en su momento por algunas de las secciones nacionales
pertenecientes a CILA las cuales fueron tomadas en cuenta para corrobo-
rar o complementar los vacios normativos pero cuyo contenido completo
y exacto no se incluyé en trabajo ya que incluso, en algunos casos no fue
compartido en su totalidad.

En esta oportunidad, y especialmente con ocasion de la realizacién
del XIV Congreso del Comité Iberolatinoamericano de AIDA —CILA- en
La Habana - Cuba, el andlisis comparativo fue objeto de complementacion
incluyendo la legislaciéon de aquellos paises de la region de las que, bien
por no tener Seccidén nacional o porque su participacién en el CILA no
es activa, no se obtuvo inicialmente informacion y fue necesario realizar
una labor de buisqueda mucho mas profunda y prolongada. Asi las cosas,
se agregaron para esta segunda etapa: Cuba, Ecuador, El Salvador, Guate-
mala, Honduras, Nicaragua, Panamd, Portugal, Republica Dominicana y
Venezuela.

Es conveniente en poner de presente también que se tuvieron como
base conceptual para la realizacién de este estudio, las siguientes regula-
ciones nacionales relativas al contrato de seguro y, en particular, al seguro
de responsabilidad civil:

—  Argentina: Ley N° 17.418 Secci6n XI, Arts. 109 a 120.

— Bolivia: Cédigo de Comercio, Seccién IV, Arts. 1087 a 1093.
—  Brasil: Coédigo Civil, Arts. 787 y 788.

—  Chile: Ley 20.667, Arts. 570 a 574.

—  Colombia: Cédigo de Comercio, Arts. 1127 a 1133.

—  CostaRica: Ley Reguladora del C. de Seguro N° 8956 Seccién IV Arts.
83 a 89.

—  Cuba: Decreto Ley N° 263 de 2008, Arts. 85 a 97.

—  Ecuador: Decreto Supremo 1147 de 1963, Arts. 50 a 55.

— El Salvador: Cédigo de Comercio, Arts. 1428 a 1432.

—  Espana: Ley 50 de 1980, Seccién Octava, Arts. 73 a 76.

—  Guatemala: Cédigo de Comercio, Arts. 986 a 989.

—  Honduras: Cédigo de Comercio, Arts. 1209 a 1214.

—  México: Ley de contrato de seguro, Capitulo V, Arts. 145 a 150.
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—  Nicaragua: No se tienen normas para el Seguro de Responsabilidad
civil en el Cédigo de Comercio. Existe regulacion del seguro de res-
ponsabilidad civil para vehiculos de acuerdo con la Ley 431 de 13 de
febrero de 2014.

— Panama: no tiene regulacién especifica para el Seguro de Responsa-
bilidad Civil dentro de las normas que rigen el contrato de seguro
(Cédigo de Comercio arts. 994 a 1071) o a la actividad aseguradora
(Ley 12 de 2012).

—  Paraguay: Cédigo Civil Paragrafo XI Art. 1644 al Art. 1654.
—  Perti: Ley 29.946, De Contrato de Seguro, Arts. 105 a 112.
—  Portugal: Decreto-Lei 72 2008, Arts. 137 a 148.

—  Uruguay: No tiene regulacién general del contrato de Seguro de Res-
ponsabilidad civil pero si para el seguro obligatorio de automotores
(SOA - Ley 18.412) y el seguro de transporte colectivo de pasajeros
(Ley 15.851).

—  Republica Dominicana: Ley 146-02 de 2002. No tiene normas espe-
cificas para el seguro de responsabilidad civil pero si para el Seguro
obligatorio de Vehiculos.

—  Venezuela: No tiene regulacion general para el seguro de responsa-
bilidad civil dentro de las normas generales que rigen el contrato de
Seguro, Decreto 1505 de 2001. Se utilizan referencias especificas a la
Ley de Actividad Aseguradora de 2010.

Tal como se evidencia en el listado anterior, para algunos paises, ante
la ausencia de regulacion especifica para los seguros de responsabilidad
civil de forma general, se tuvieron en cuenta algunos casos especiales de
seguros de responsabilidad civil en dmbitos especificos como el de auto-
moviles.

Finalmente, no sobra advertir que no desconocemos que muchas de
las conclusiones expuestas podrian ser modalizadas, modificadas y, por
qué no, cuestionadas, segin la practica del mercado en cada pais pero, en
este caso, nos atuvimos al contenido y alcance de los textos legales vigentes
en cada nacidn.

Por anticipado ofrecemos disculpas si para el momento de la presen-
tacion de este segundo trabajo alguna norma haya podido ser modificada
o derogada en cualquiera de las paises que hacen parte de él, aspecto que
se escapa de nuestro control no obstante el permanente seguimiento que
desde el Grupo de Trabajo de Responsabilidad Civil, con la orientacion
del profesor Osvaldo Contreras, hacemos como parte de nuestra actividad
principal.
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Il.  REGISTRO DE ALGUNAS RESPUESTAS AL CUESTIONARIO

Corresponde registrar y agradecer las respuestas de las siguientes
Seccionales Nacionales pertenecientes al CILA las cuales fueron usadas
para ratificar o aclarar algunos puntos de la investigacién pero que, como
ya se menciono, no se incluyeron en integridad en este trabajo.

— Argentina
—  Bolivia

—  Brasil

—  Chile

—  Colombia
—  Costa Rica
—  Paraguay
—  Uruguay

Sea la oportunidad para agradecer en nombre del Grupo de Trabajo
sobre Seguro de Responsabilidad Civil del CILA toda la colaboracién a las
Secciones Nacionales que nos dieron su apoyo y colaboracién destinando
el tiempo para darnos sus respuestas.

. EL ANALISIS DE LOS TEMAS DE ESTUDIO PLANTEADOS

Las preguntas del cuestionario que sirvieron de guia para realizar la
investigacion en el &mbito del derecho comparado latinoamericano de de-
recho comparado son las siguientes:

a) To whom must the Insurer pay the indemnification covered by the
policy?;

a) ;A quién debe el asegurador pagar la indemnizacién cubierta por la
poliza de Responsabilidad Civil?

Argentina

R/: AL TERCERO PERJUDICADO (No hay norma expresa general)

Dispone la Ley 17.418 en su articulo 109 con respecto al concepto del
Seguro de Responsabilidad Civil:

“Art. 109. El asegurador se obliga a mantener indemne al asegurado por
cuanto deba a un tercero en razon de la responsabilidad prevista en el
contrato, a consecuencia de un hecho acaecido en el plazo convenido’.

En nuestro concepto, si bien del texto de la norma citada no se des-
prende claramente la conclusion planteada (pues mantener indemne al
asegurado no implica el deber legal de pagarle a uno u otro. Incluso al
pagarle a la victima se estaria cumpliendo la finalidad) la doctrina Argen-
tina asi lo indica: El asegurador debe pagar directo al tercero perjudicado
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(Domingo Lépez Saavedra?). Al respecto, la Seccién argentina de AIDA
manifesté: “Esa garantia de indemnidad hace que sea el propio asegurador
quien deba abonar al damnificado que reclame o ejerza una accion judicial
que concluya con una condena contra el asegurado, la indemnizacion cu-
bierta por la péliza de Responsabilidad civil’.

En el mismo sentido, la Seccion argentina de AIDA comenta, con base
en la norma citada: “Esa garantia de indemnidad hace que sea el propio
asegurador quien deba abonar al damnificado que reclame o ejerza una
accion judicial que concluya con una condena contra el asegurado, la in-
demnizacion cubierta por la pdliza de Responsabilidad civil”.

Vale destacar, reforzando la conclusién anterior y por excepcién, que
el asegurador si tendra que pagar directamente al tercero en el caso de los
incisos 2 y 3 del articulo 118 cuando el asegurador es llamado en garantia
por la victima.

Art 118 (...)

El damnificado puede citar en garantia al asegurador hasta que se re-
ciba la causa a prueba. En tal caso debe interponer la demanda ante el
juez del lugar del hecho o del domicilio del asegurador.

La sentencia que se dicte hard cosa juzgada respecto del asegurador
y serd ejecutable contra él en la medida del seguro”. (Destacado fuera de
texto original).

Bolivia

R/: AL ASEGURADO O AL PERJUDICADO (Opcién establecida
por norma expresa)

Resulta indispensable destacar lo previsto por el articulo 1087° del
Cédigo de Comercio de Bolivia a cuyo tenor:

“Articulo 1087.- En el seguro de responsabilidad civil el asegurador se

obliga a indemnizar al asegurado los darios sufridos como consecuen-

cia de determinada responsabilidad en que incurra frente a un tercero.

La indemnizacion puede hacerla el asegurador pagando al tercero

damnificado, por cuenta del asegurado; las sumas a que este se halle
»

obligado, hasta el limite del monto asegurado..” (Destacado Fuera de
Texto original).

2 LOPEZ SAAVEDRA (2009) pp. 216 y 217.

3 Codigo de Comercio boliviano. Articulo 1087. “En el seguro de responsabilidad civil el
asegurador se obliga a indemnizar al asegurado los darios sufridos como consecuencia de
determinada responsabilidad en que incurra frente a un tercero. La indemnizacion puede
hacerla el asegurador pagando al tercero damnificado, por cuenta del asegurado; las sumas
a que este se halle obligado, hasta el limite del monto asegurado...”
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De acuerdo con el texto anterior, en Bolivia la normatividad del seguro
de responsabilidad civil deja abierta la posibilidad para que el asegurador
realice el pago de laindemnizacién bien al asegurado o directamente al ter-
cero damnificado, caso este ultimo en el cual la compania de seguros hace
el pago por cuenta del asegurado. De acuerdo con la Seccién boliviana de
AIDA este caso seria el de la accién directa del articulo 1090 del C. de Co.

Brasil

R/: AL ASEGURADO (de forma general) Y AL TERCERO (en seguros
obligatorios)

Téngase en cuenta lo previsto por el articulo 787 del Cédigo Civil bra-
silero de acuerdo con el cual “Art. 787: No seguro de responsabilidade civil,
o segurador garante o pagamento de perdas e danos devidos pelo segurado
a terceiro” (Destacado fuera de texto original).

Con base en el texto transcrito la Seccion brasilera de AIDA observa
que: “El seguro de responsabilidad civil en Brasil tiene cardcter indemni-
tdrio, el pago és siempre al asegurado y no a la victima, conforme el dis-
puesto en el articulo 787 del Cédigo Civil brasilerio™.

Al igual que se coment6 para Argentina, de la norma trascrita no ne-
cesariamente ha de concluirse que la indemnizacién es pagada al tercero
perjudicado pero, acogiendo la opiniéon de la Seccién brasilefia, en nuestro
concepto ratifica la posicién anterior, el hecho que la propia Ley brasileiia,
por excepcidn, indique que el pago lo hard el asegurador directamente al
tercero perjudicado pero solo en el caso de los seguros obligatorios, tal y
como esta dispuesto en el inciso 1 del articulo 788 del Cédigo Civil, a cuyo
tenor:

“Art. 788. Nos seguros de responsabilidade legalmente obrigatdrios, a
indenizagdo por sinistro serd paga pelo segurador diretamente ao ter-
ceiro prejudicado’.

Asi las cosas, si esta es la excepcion la regla general perfectamente
seria la del pago al asegurado.

Chile

R/: AL TERCERO PERJUDICADO (Norma expresa)

La Ley 20.667 de seguros, establece que el articulo 570 del cédigo de
comercio, en el tema que nos ocupa, se modifica de la siguiente manera:

* Laregla expuesta por la Seccién brasilena de AIDA se veria ratificada en nuestro concep-
to por lo previsto por el articulo 788 que especificamente indica que se pagard directamente
al tercero perjudicado pero solo en caso de seguros obligatorios.
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“..En el seguro de responsabilidad civil, el asegurador pagard la in-
demnizacion al tercero perjudicado, en virtud de sentencia ejecuto-
riada, o de transaccion judicial o extrajudicial celebrada por el asegu-
rado con su consentimiento” (Destacado fuera del texto original).

Siendo asi las cosas, con fundamento en el texto destacado es posible
concluir que en el seguro de responsabilidad civil en Chile la indemniza-
cién amparada se debe pagar al tercero que ha sufrido un perjuicio por
parte del asegurado.

Colombia

R/: AL TERCERO PERJUDICADO (Norma expresa)

Con fundamento en lo previsto en los articulos 1127 del Cédigo de
Comercio colombiano la indemnizacién proveniente del seguro de respon-
sabilidad civil tiene que ser pagada al tercero damnificado, ya que, expre-
samente se estipula que la finalidad del seguro es resarcir la victima que ha
sufrido el perjuicio del asegurado y asignandole el caracter de beneficiario
de la indemnizacién.

“Articulo 1127.- El seguro de responsabilidad impone a cargo del ase-
gurador la obligacion de indemnizar los perjuicios patrimoniales que
cause el asegurado con motivo de determinada responsabilidad en que
incurra de acuerdo con la ley y tiene como propdsito el resarcimiento
de la victima, la cual, en tal virtud, se constituye en el beneficiario
de la indemnizacion, sin perjuicio de las prestaciones que se le reco-
nozcan al asegurado. Son asegurables la responsabilidad contractual
y la extracontractual, al igual que la culpa grave, con la restriccion
indicada en el articulo 1055” (Destacado fuera del texto original).

Costa Rica

R/: AL ASEGURADO O AL PERJUDICADO (Opcidn establecida por
norma expresa)

En forma similar a lo establecido en la legislacién boliviana, de acuer-
do con lo establecido en el articulo 83 de la Ley 8.956 de 2011 por el se-
guro de responsabilidad civil el asegurador se obliga a “...responder de las
indemnizaciones que deba pagar la persona asegurada a favor de terceros’,
norma que en concordancia con lo previsto por la segunda parte del articu-
lo 88 del mismo estatuto tiene la opcion de pagar directamente a la victima
o reembolsar al asegurado.

En efecto, la dltima de las normas citadas dispone que el asegurador
“..podra pagarle directamente a ese tercero las indemnizaciones corres-
pondientes”. (Destacado fuera de texto original).
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Cuba

R/: AL TERCERO PERJUDICADO (Norma expresa)
Establece el articulo 93 del Decreto Ley 263 de 2008.

“Art.93.- La entidad de seguros cumplird la obligacion de pago, que
corre a su cargo, directamente al tercero perjudicado o a través de la
entidad estatal designada por la legislacion especial, segiin sea el caso
y en los términos convenidos o legalmente establecidos, segiin corres-
ponda’. (Destacado fuera del texto original).

Es importante destacar que existe una alternativa de pago totalmente
excepcional con cualquiera de las legislaciones objeto de estudio en cuanto
el pago de la indemnizacién se pueda hacer a través “...de la entidad estatal
designada...” aspectos que no hemos tenido en cuenta para los efectos de
este trabajo.

Ecuador

R/: AL ASEGURADO (No hay norma expresa)

En la regulacién introducida por la reforma al Cédigo de Comercio
ecuatoriano por el Decreto 1147 de 1963 se defini6 el alcance del seguro de
responsabilidad asi:

“Art. 50.- En los seguros de responsabilidad civil, el asegurador debe
satisfacer, dentro de los limites fijados en el contrato, las indemniza-
ciones pecuniarias que, de acuerdo con las leyes, resulte obligado a
pagar el asegurado, como civilmente responsable de los davios causa-
dos a terceros, por hechos previstos en el contrato”. (Destacado fuera
del texto original).

El texto transcrito no permite concluir con certeza a quién se pagaria la
indemnizacién toda vez que Gnicamente se ocupa de conceptualizar sobre el
alcance del seguro pero, esta misma circunstancia y el andlisis sistematico de
todas las normas que regulan el seguro de responsabilidad civil en Ecuador,
permitiria concluir que, al menos legalmente, la indemnizacidn se pagaria al
asegurado toda vez que el articulo 53 del mismo decreto mencionado dispo-
ne expresamente que este seguro no es “a favor de terceros’.

El Salvador
R/: AL TERCERO PERJUDICADO (Norma expresa)

Dispone al respecto, en forma clara, el inciso 1 del articulo 1428 del C.
de Comercio salvadorefo:

“Art. 1428.- El seguro contra la responsabilidad atribuye el derecho
a la indemnizacion directamente al tercero daiado, quien se con-
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siderard como beneficiario del seguro desde el momento en que se
origine la responsabilidad del asegurado.

En caso de muerte del beneficiario, su derecho a la indemnizacion se
transmitird a sus herederos, salvo cuando el contrato seiale las perso-
nas a quienes deba pagarse la indemnizacion sin necesidad de acepta-
cion de herencia” (Destacado fuera de texto original).

Siendo clara la norma anterior no resulta necesario hacer comentario
adicional.

Espana
R/: AL TERCERO PERJUDICADO (No hay norma expresa)

En relaciéon con la nocidén del seguro de responsabilidad civil, indica el
inciso primero del articulo 73 de la Ley espanola:

“Art. 73.- Por el seguro de responsabilidad civil el asegurador se obliga,
dentro de los limites establecidos en la ley y en el contrato, a cubrir el
riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la obligacion de indem-
nizar a un tercero los danios y perjuicios causados por un hecho previs-
to en el contrato de cuyas consecuencias sea civilmente responsable el
asegurado, conforme a derecho”.

En forma muy similar a lo mencionado para Argentina, si bien no
existe en la LEY 50 de 1980 una norma que expresamente lo disponga, la
doctrina es clara en considerar que en este seguro la indemnizacién se paga
al tercero-victima como beneficiario de la misma. Lo anterior, incluso, re-
sulta congruente con el hecho que se concede a ese sujeto accion directa
para el cobro de la indemnizacién como se dejara registrado mas adelante.

Guatemala

R/: AL TERCERO PERJUDICADO (Norma expresa)

El articulo 986 del Codigo de Comercio dispone por una parte, de for-
ma general, que el asegurador se obliga a pagar la indemnizaciéon que deba
el asegurado a terceros y, ademas en forma especifica, que el beneficiario
del seguro es la victima.

En el inciso 2 de la norma citada puede leerse expresamente:
“Art. 986. Seguro contra Responsabilidad Civil.
()

El seguro contra la responsabilidad civil atribuye el derecho a la in-
demnizacion directamente al tercero daiiado, quien se considerard
como beneficiario desde el momento del siniestro”. (Destacado fuera
de texto original).
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Honduras

R/: AL TERCERO PERJUDICADO (Norma expresa)

Al respecto establece expresamente el articulo 1211 del Cédigo de
Comercio de Honduras, es forma similar a lo previsto en El Salvador, que
el titular del derecho a la indemnizacién es la victima, asi:

“Art. 1211 El seguro contra la responsabilidad atribuye el derecho a
la indemnizacion directamente al tercero daiiado, quien se consi-
derard como beneficiario del seguro desde el momento del siniestro.

En caso de muerte de este, su derecho al monto del seguro se transmiti-
rd por la via sucesorio, salvo cuando la ley o el contrato que establez-
can para el asegurado la obligacion de indemnizar, sefiale los familia-
res del extinto a quienes deba pagarse directamente la indemnizacion
sin necesidad de juicio sucesorio. (Destacado fuera de texto original).

Mexico
R/: AL TERCERO PERJUDICADO (Norma expresa)

El articulo 145 de la ley sobre el contrato de seguro de México, al definir
el seguro dispone que la aseguradora “...se obliga hasta el limite de la suma
asegurada a pagar la indemnizacion que el asegurado deba a un tercero a
consecuencia de un hecho que cause un dario previsto en el contrato de segu-
ro’, resulta muy claro que el beneficiario es el tercero perjudicado cuando se
analiza esta norma en concordancia con el articulo 147 que a su vez dispone:

“El seguro contra la responsabilidad atribuye el derecho a la indem-
nizacion directamente al tercero daniado, quien se considerard como
beneficiario del seguro desde el momento del siniestro...” (Destacado
fuera del texto original).

Con fundamento en la norma citada es posible concluir que en virtud
de ser el titular del derecho a la indemnizacién el asegurador tiene que
pagarle al tercero la indemnizacion proveniente del seguro de responsabi-
lidad civil.

Nicaragua

R/: AL PERJUDICADO (pero solo en el caso del seguro obligatorio
de vehiculos)

Tal como se manifesté al inicio de este trabajo, el Cédigo de Comercio
nicaragiiense no contiene, dentro de la regulacion del contrato de seguro,
normas especificas para el seguro de responsabilidad civil. No obstante lo
anterior, la Ley 431 de 2014 establecié un seguro obligatorio de responsa-
bilidad civil para automdviles el cual tomamos como referencia para las
respuestas de este cuestionario.
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En este escenario dispone el inciso 1 del articulo 64 del citado estatuto
legal:

“Art. 64 Objetivo del seguro de responsabilidad civil por davios a terceros

El objetivo del Seguro de Responsabilidad Civil por davios a terceros, es
proporcionar a estos como beneficiarios finales, la proteccion y am-
paro frente a la responsabilidad civil legal del conductor del vehiculo
automotor declarado responsable del accidente por la Autoridad de
Aplicacion de la presente Ley, frente a las eventuales lesiones corpora-
les, incapacidad permanente, parcial o muerte, asi como los darios a
la propiedad que pueda causarles a los terceros afectados” (Destacado
fuera de texto original).

Siendo el tercero perjudicado el beneficiario final del seguro es valido
concluir que es la persona destinataria de la indemnizacidn.

Panama

Al igual que Nicaragua, Panama no tiene regulacién especifica para
el Seguro de Responsabilidad Civil dentro de las normas que rigen el con-
trato de seguro (Cddigo de Comercio) o a la actividad aseguradora (Ley
12 de 2012) y tampoco se obtuvo respuesta la cuestionario por parte de la
Seccion panameiia de AIDA por lo que no resulta posible precisar desde el
punto de vista legal una respuesta.

Paraguay

R/: AL TERCERO PERJUDICADO
Dispone el articulo 1644 del Cédigo Civil paraguayo:

“Art. 1644. Por el seguro de responsabilidad civil, el asegurador se obli-
ga a indemnizar, por el asegurado, cuando este llegue a deber a un
tercero en razon de la responsabilidad prevista en el contrato, a conse-
cuencia de un hecho acaecido en el plazo convenido”. (Destacado fuera
de texto original).

Con base en el texto destacado consideramos que el asegurador debe
pagarle al tercero ya que precisamente debe pagar a este todo aquello que
el asegurado “llegue a deber” a aquel y paga “en su nombre”.

Asi lo ratific la Seccién paraguaya de AIDA.

Pert

R/: AL TERCERO PERJUDICADO (Norma expresa aunque en for-
ma indirecta)
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No obstante que del alcance del seguro de responsabilidad civil pre-
visto en el articulo 105 de la Ley 29.946 de 2012 pareciera desprenderse
que la indemnizacidn del seguro de Responsabilidad civil se paga al asegu-
rado ya que indica que la aseguradora “..se obliga a mantener indemne al
asegurado de cuanto este se debe pagar a un tercero..”, consideramos que
en Pert dicho pago debe hacerse al tercero perjudicado toda vez que, con
caricter imperativo, se establece en el inciso final del articulo 109 del mis-

mo estatuto normativo que:

“Son nulas las clausulas de reembolso segiin las cuales la obligacion
principal del asegurador tinicamente consiste en reembolsar al ase-
gurado una vez que este haya asumido y pagado los darios” (Destaca-
do fuera del texto original).

Portugal

R/: AL ASEGURADO O AL PERJUDICADO (Opcidn establecida
por norma expresa diferenciando: Segun haya pacto contractual de ac-
ciéon directa en el seguro de Responsabilidad Civil en general y en todos
los casos si se trata de seguro obligatorio)

De forma general no existe una norma que expresamente defina quién
es el destinatario de la indemnizacion: el asegurado o el perjudicado.

Ahora bien, con base en lo dispuesto en el articulo 137 del “Decreto
Lei” 72 de 2008, podria concluirse, sin excluir debate al respecto, que el
destinatario de la indemnizacién es el asegurado ya que se indica que el
seguro de responsabilidad civil cubre el nacimiento de la obligacién en el
patrimonio del asegurado de su obligacién de indemnizar a terceros, asi:

“Art. 137.° Nogdo

No seguro de responsabilidade civil, o segurador cobre o risco de cons-
tituigdo, no patrimonio do segurado, de uma obrigagdo de indemnizar
terceiro”

No obstante lo anteriormente dicho, es importante tener en cuenta
que dentro de las normas que regulan la “Defensa Juridica” dispone la Ley
portuguesa que el lesionado puede tener el derecho a demandar “directa-
mente” al asegurador (por excepcién) cuando asi se pacte expresamente en
el contrato de seguro®, caso en el cual, teniendo la legitimacién por activa
de la accidn judicial, la indemnizacién se pagaria a la victima.

> “Artigo 140° Decreto Lei” 72 de 2008- Defesa juridica (...)
2.- O contrato de seguro pode prever o direito de o lesado demandar directamente o segura-
dor, isoladamente ou em conjunto com o segurado’.
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Asi las cosas, habria alternativa de pagar al asegurado o a la victima
segln se pacte o no la accion directa.

En forma adicional a lo antes indicado, la Ley portuguesa prevé una
seccion especial para seguros de responsabilidad civil con caracter obliga-
torio® en los cuales se consagra el derecho de origen legal (ya no contrac-
tual) del perjudicado para exigir directamente del asegurador el pago de
la indemnizacién. Al respecto en el numeral 1 del articulo 146 del mismo
Decreto Lei ya citado se puede leer:

“Art. 146.° Direito do lesado

1.- O lesado tem o direito de exigir o pagamento da indemnizagdo di-
rectamente ao Segurador”.

Uruguay
R/: AL TERCERO PERJUDICADO.

Ya que no existe regulacién del seguro de Responsabilidad Civil en
Uruguay tomamos la respuesta dada por la Seccién nacional en el sentido
anotado.

Republica Dominicana

R/: AL PERJUDICADO (pero solo en el caso del seguro obligatorio
de vehiculos)

Al igual que en paises como Nicaragua, Panama y Uruguay, no encon-
tramos regulacion especial o especifica para el seguro de responsabilidad
civil dentro del marco normativo aplicable al seguro constituido por la Ley
146-02 de 2002 (en este estatuto se contempla como ramo a explotar por
las compaiiias de seguros y se hacen algunas menciones no se tienen nor-
mas exclusivas para él).

Ahora bien, es muy importante hacer notar que la misma Ley mencio-
nada en el parrafo anterior, incorporé en su texto los mandatos de la Ley
4117 relativa al Seguro Obligatorio de Vehiculos?, el cual, al igual que, entre

¢ Especificamente no define cuando este esquema es aplicable.

7 Llama la atencién que el numeral 3 de esta misma norma haga la siguiente aclaracién:
“3.- Salvo disposigdo legal ou regulamentar em sentido diverso, ndo pode ser convenciona-
da solugdo diversa da prevista no n.° 2 do artigo 138.°” la cual tendria que ser, en nuestro
concepto, referida Ginicamente a definir si se puede demandar al asegurador en forma in-
dividual o conjunta con el asegurado toda vez que el derecho a demandar directamente no
puede ser objeto de modificacion.

8 “Art. 112.- Toda persona fisica o moral, incluyendo al Estado dominicano y sus institu-
ciones auténomas o descentralizadas y los ayuntamientos del pais, cuya responsabilidad
civil pueda ser exigida por razon de daiios materiales, corporales o morales derivados
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otros, Nicaragua, Venezuela y Uruguay, utilizamos como referencia especi-
fica para dar respuesta a este cuestionario, aunque no sea posible generali-
zar sus conclusiones a otros productos de seguros de responsabilidad civil.

Con base en los articulos 1317y, especialmente de lo previsto en el 152
de la Ley 146-02 se puede afirmar que la indemnizacidn asegurativa en el
seguro obligatorio de responsabilidad civil mencionando se hace directa-
mente a la victima cuando indica:

“Art. 152.- El asegurador que haya emitido una pdliza de responsa-
bilidad civil para vehiculos, en virtud de la cual se vea obligado a
indemnizar a un tercero, tendrd una accion en recobro frente al ase-
gurado, hasta la suma total pagada, mds las costas judiciales, cuando
se compruebe que en el momento del accidente...

a) Al vehiculo se le estaba dando un uso distinto al declarado en la
solicitud y cuyo uso agrave el riesgo;

b) El conductor del vehiculo se encontraba bajo la influencia de dro-
gas narcéticas, en evidente estado de embriaguez o con un grado de
alcohol en la sangre superior al permitido por la ley sobre trdansito de
vehiculos de motor;

c) El vehiculo fuere conducido por alguna persona que al momento del
accidente no posea la correspondiente licencia para conducir el tipo de
vehiculo accidentado’” (Destacado fuera de texto original).

Repetimos que no consideramos aplicable esta conclusion sino tinica-

mente al seguro especifico antes mencionado.

Venezuela

R/: AL PERJUDICADO (No hay norma expresa)

Sibien el Decreto N° 1505 de 30 de octubre de 2001, el cual rige el con-
trato de seguro en Venezuela, no prevé normativa expresa y especifica para
el seguro de responsabilidad civil, existen referencias que permiten arribar
a la conclusion propuesta de acuerdo con la Ley de Actividad Aseguradora

de los tiltimos, causados a terceros por un accidente ocasionado por un vehiculo de motor
o remolque, estd obligado a mantenerlo asegurado conforme a los términos de esta ley, como
condicion para que se permita la circulacion de dicho vehiculo, bajo una péliza que ga-
rantice la responsabilidad antes sefialada. (Destacado fuera de texto original)

 Art. 131.- El asegurador solo estard obligado a hacer pagos con cargo a la péliza cuando
se le notifique una sentencia judicial con autoridad de la cosa irrevocablemente juzgada que
condene al asegurado a una indemnizacion por lesiones o darios causados por el vehiculo de
motor o remolque accidentado y por las costas judiciales debidamente liquidadas, y siempre
con la condicién de que el asegurador haya sido puesto en causa mediante acto de alguacil en
el proceso que hubiere dado lugar a la sentencia por el asegurado o por los terceros lesionados.
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y al hecho que en Venezuela existe un régimen de aprobacion general y
previo de las poélizas por parte de la Superintendencia del ramo, dentro de
las cuales se destacan, para los efectos de este estudio las siguientes:

1. Laley de Actividad Aseguradora de 2001: Dispone expresamente el
numeral 24 del articulo 40 de dicho estatuto normativo que esta pro-
hibido a las companias de seguros (de reaseguro), entre otras cosas:

“24. Negarse a recibir los reclamos de terceros provenientes de sinies-
tros amparados por pdlizas de seguro de responsabilidad civil” (Des-
tacado fuera de texto original).

De acuerdo con el texto trascrito, si se protege la reclamacién de las
victimas prohibiendo al asegurador negarse a recibirla, no resulta absurdo
concluir que ante aquella, el pago se le haria al tercero perjudicado que
reclame.

2. Poliza de Responsabilidad Civil Vehiculos: Aprobada mediante Pro-
videncia 866 de 2003 y modificada por la N° 960 del mismo ano de la
Superintendencia de la Actividad Aseguradora, dispone:

— “Cldusula Primera: OBJETO DEL SEGURO.

La Empresa de Seguros se compromete a indemnizar al (los) tercero
(s), en los términos establecidos en la péliza, por los darios a perso-
nas o cosas que se le hayan causado y por los cuales deba responder
el Asegurado o el Conductor, con motivo de la circulacion del vehiculo
asegurado dentro del territorio de la Republica Bolivariana de Vene-

”

zuela...” (Destacado fuera de texto original).

— “Clausula Décima: La Empresa de Seguros tendrd derecho al reem-
bolso por parte del Asegurado de las cantidades pagadas al Tercero
cuando...”.

No obstante lo anterior, existen excepciones que, incluso, contradi-
cen a la propia ley de Actividad Aseguradora en las que, en condicionados
aprobados por el mismo 6rgano de control se establece el pago de la in-
demnizacidn al asegurado. Es el caso de la péliza de “Seguro de responsa-
bilidad civil para el transportador por carretera en viaje internacional” en
la cual, al definir su objeto y alcance se establece:

“El presente contrato de seguro tiene por objeto indemnizar o rembol-
sar al asegurado los montos por los cuales fuera civilmente respon-
sable, en sentencia judicial ejecutoriada o en acuerdo autorizado de
modo expreso por la entidad aseguradora, por hechos acaecidos du-
rante la vigencia del seguro...”.
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b) Scope of rule “pay to be paid ” - “Pagar para ser pagado”;
b) ;Cudl es alcance de la regla “pay to be paid”?

Argentina

R/: En el ambito maritimo.

Congruente con lo dicho anteriormente, de forma general no seria
aplicable al seguro de Responsabilidad Civil regulado por la Ley de Seguros
(17.418) de Argentina.

Ahora bien, la regla en estudio aplica en materia de seguro maritimo
de acuerdo con lo previsto por el art. 452 de la Ley de Navegacion N° 20094
cuyo texto es el siguiente:

“Art. 452.- En el seguro de responsabilidad por darvios a terceros el ase-
gurador responde en las condiciones del contrato por toda suma que el
asegurado se vea obligado a pagar a terceros a causa de una o varias
colisiones entre buques, provenientes de un mismo hecho y, en adicion,
por las costas del juicio tramitado con consentimiento del asegurador,
destinado a salvar la responsabilidad del buque asegurado en la co-
lision.

Si los buques intervinientes en la colision pertenecen al asegurado y al-
guno o algunos de ellos no estdan asegurados, o no lo estdn con el mismo
asegurador este responde como si pertenecieren a terceros’. (Destacado
fuera de texto original).

Al respecto no podemos dejar fuera lo comentado la Seccién argenti-
na: “En este tipo especial de coberturas, el siniestro precisamente se con-
figura con el pago hecho por el asegurado al tercero”. (Destacado fuera de
texto original).

Desde nuestro punto de vista la norma transcrita no implica u obliga
a que el asegurado haya hecho efectivamente el pago para que proceda la
cobertura sino que, inicamente, requiere que el asegurado tenga efectiva-
mente la obligacidn de pagar a terceros o que la misma sea exigible.

Bolivia

R/: En el seguro de Responsabilidad Civil en cuanto sea pago al
asegurado y en el ambito maritimo.

Si tenemos en cuenta que la regulacion admite la posibilidad de pa-
garle al asegurado tal como se dijo en la respuesta anterior, esta regla ten-
dria aplicacion en este caso en el seguro de responsabilidad civil regulado
en el Codigo de Comercio Boliviano en la medida que haya un reembolso.
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Lo anterior, no obstante que de acuerdo con la Seccién boliviana de
AIDA: “Esta cldusula no es de comiin uso en el mercado ni se encuentra
expresamente regulada’.

Ahora bien, de acuerdo con lo previsto en el articulo 1187 del C. de
Co. la regla en estudio si aplica en el seguro de responsabilidad civil en el
ambito maritimo, asi:

“Art. 1187- (Seguro de Responsabilidad ante terceros). En el seguro de
responsabilidad ante terceros, el monto de la indemnizacion corres-
ponderd a la suma que el asegurado haya pagado o deba al dam-
nificado como consecuencia de la responsabilidad asegurada, sin per-
juicio de las limitaciones previstas en la poliza” (destacado fuera de
texto original).

Del texto transcrito obsérvese que, alternativamente, a diferencia de
la legislaciéon argentina antes mencionada, la obligacién del asegurador
nace bien porque el asegurador haya pagado efectivamente o porque esté
obligado a pagar al tercero perjudicado.

Brasil

R/: En todo seguro de Responsabilidad Civil.

En relacion con esta pregunta la Seccidn brasilefia de AIDA comen-
t6: “Partindo de la compreension de que esa regla se refiere a el reembolso
del asegurado por que paga al tercero, podemos decir que, en el derecho
brasilerio, esa regla no se aplica, pues, conforme visto, el seguro de RC tiene
cardcter indemnitdrio, por lo tanto, en caso del asegurado pagar a la vic-
tima sin que el asegurador autorize, pode no recibir la indemnizacion del
asegurador’.

Desde nuestro punto de vista en la medida que la indemnizacién de-
bida por el asegurador bajo un seguro de responsabilidad civil se paga al
asegurado y no a la victima podria considerarse aplicable esta regla en el
ambito asegurador brasilefio en cuanto haya lugar al reembolso™.

Tal como se dijo en la respuesta a la pregunta anterior, por excepcion
esta regla no aplicaria en el caso de los seguros obligatorios en los que, de
acuerdo con el articulo 788 del Cédigo Civil brasilero, la indemnizacién es
pagadera directamente al tercero perjudicado.

10 Es importante dejar sentado que partimos del supuesto que el pago que ha hecho el ase-
gurado a la victima ha contado con el consentimiento del asegurador o no se ha hecho son
su voluntad o sin su consentimiento pues esta seria causal comun para negar el pago de la
indemnizacion.
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Chile

R/: En el ambito maritimo

Teniendo en cuenta que la indemnizacidn se paga al perjudicado esta
regla no tendria aplicacion en el seguro de responsabilidad civil regido por
la Ley 20.667 de 2013.

Sin embargo, si tendria aplicacion en el seguro de responsabilidad ci-
vil en el &mbito maritimo de acuerdo con lo previsto por el articulo 1200
del Cédigo de Comercio que regulando el seguro de Responsabilidad Civil
en ese dmbito establece:

“El asegurado en un seguro de responsabilidad, solo tendrd derecho
al reembolso de la indemnizacion y gastos e que incurriere, cuando ya
hubiere pagado la indemnizacion por perjuicios a tercero” (Destacado
fuera de texto original).

Colombia

R/: En el ambito maritimo

De acuerdo con lo dicho en el numeral anterior, esta regla no tiene
aplicacion en Colombia pues, incluso, por Ley el beneficiario de la indem-
nizacidn es el tercero perjudicado.

Al respecto la Seccion colombiana de AIDA manifesté en el mismo
sentido: “En Colombia el titular del derecho a la indemnizacion cubierta
por la péliza de seguro de responsabilidad civil es el tercero damnificado en
su calidad de beneficiario. Los gastos del proceso pueden corresponder al
asegurado o al reclamante’.

Ahora bien, la regla mencionada si tiene plena aplicacion en el seguro
de responsabilidad civil en el ambito maritimo de acuerdo con lo previsto
por el articulo 1759 del C. de Comercio:

“Art. 1759.- En el seguro de responsabilidad ante terceros, el importe
de la indemnizacion serd equivalente a la suma que el asegurado
haya pagado o deba al damnificado como consecuencia de la respon-
sabilidad asegurada, sin perjuicio de las limitaciones o restricciones
vdlidas previstas en la péliza” (Destacado fuera de texto original).

La legislacion colombiana, al igual que la boliviana indica que la obli-
gacion del asegurador nace alternativamente bien por haberse pagado
efectivamente la indemnizacién por parte del asegurado o por la exigibili-
dad de la misma obligacién.

Costa Rica

R/: Aplica a todo seguro de RC en cuanto se paga al asegurado.
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Teniendo en cuenta que, segun lo establecido en el acdpite anterior y
asimismo, que la Ley 8956 reguladora del contrato de seguro de 2011, en
forma similar a la regulacion boliviana, permite pagar la indemnizacién al
asegurado o la victima la regla en estudio tendria una aplicacién parcial en
cuanto el asegurado haya pagado'’.

No hay regulacién especial para el seguro de responsabilidad civil en
el Ambito maritimo de acuerdo con la informacién suministrada por la
Seccidn costarricense de AIDA.

Cuba

R/: Aplica a todo seguro de RC en cuanto el asegurado puede pagar
la tercero.

No obstante que se ha consagrado el pago asegurativo en favor del ter-
cero perjudicado, en el articulo 97 del Decreto Ley 263 de 2008, se prevé la
posibilidad que el asegurado pague directamente el tercero y luego solicite
el reembolso al asegurador asi:

“Art. 97.- Si el asegurado hubiera pagado, por su cuenta, los darios,
pérdidas y perjuicios al tercero, la entidad de seguros le reembolsa
lo pagado con cargo a la indemnizacion estipulada en el contrato
de seguro. El reembolso no procede si en el contrato se ha prohibido al
asegurado pagar directamente al perjudicado o transigir en cuanto a
la responsabilidad civil derivada del suceso amparado en el seguro, sin
el consentimiento de la entidad de seguros” (Destacado fuera de texto
original).

Es importante destacar que dicho rembolso no procede cuando ha
habido prohibicién expresa de pagar o transigir sin el consentimiento del
asegurador. Ahora bien, en una primera lectura podria parecer que, por
oposicion a lo anterior, existiria la posibilidad de concluirse, en forma ver-
daderamente excepcional, que si habria lugar a pagarle al tercero, aun sin el
consentimiento del asegurador, cuando nada se haya pactado al respecto.
Sin embargo, la lectura sistemadtica de las normas que rigen el seguro de

' Nuevamente habria que insistir que esto seria procedente en cuanto haya autorizacién
o consentimiento del asegurador para pagar o de lo contrario se transgrediria lo dispuesto
por el articulo 87 de la Ley 8956 de 2011 cuyo texto es el siguiente “Art. 87 Arreglos de
pago.- La persona asegurada no podrd realizar arreglos judiciales o extrajudiciales, adqui-
rir compromisos, reconocer responsabilidad o celebrar transacciones o conciliaciones sin la
anuencia previa y por escrito del asegurador.

El asegurador quedard liberado de su responsabilidad en caso de colusién en su contra por
parte de la persona asegurada y el tercero.

El asegurador no se liberard cuando dentro del proceso la persona asegurada reconozca
hechos de los que pueda derivarse su responsabilidad”
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responsabilidad civil en Cuba permiten aclarar el punto pues ello estaria
prohibido, con caracter general, en el articulo 88 del mismo estatuto'.

Ecuador

R/: Aplica a todo seguro de Responsabilidad Civil en cuanto se
paga al asegurado.

En la medida en que se dijo en el literal anterior que el seguro de res-
ponsabilidad civil se pagaria al asegurado, esta regla aplicaria en todos los
casos en cuanto y en tanto el asegurado pague, solicite el correspondiente
reembolso y este sea procedente’.

Por otra parte, se debe tener en cuenta que aunque el Cédigo de Co-
mercio regula especificamente el Seguro Maritimo (Arts. 919 a 1001), no
se prevén normas para el seguro de responsabilidad civil en este ambito.

Asi las cosas no resulta posible exponer una conclusion en relacion
con la aplicabilidad de esta regla.

El Salvador

R/: Aplica a todo seguro de Responsabilidad Civil en cuanto el ase-
gurado puede pagar la tercero).

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 1431 del C6digo de Comer-
cio y no obstante que, como ya se dijo al responder la pregunta anterior,
es designado en forma expresa como beneficiario de la indemnizacion el
“tercero danado’, el propio ordenamiento comercial admite también que,
en caso que el asegurado indemnice a la victima directamente, surja para el
asegurador la obligacidon de reembolsar tales sumas pagadas.

Dispone la norma citada:

“Art. 1431.- Si el tercero es indemnizado en todo o en parte por el
asegurado, este deberd ser reembolsado proporcionalmente por el ase-

12 “Art.- 88. Decreto Ley 263 de 2008. El asegurado no podrd reconocer su responsabilidad
ni celebrar acuerdos con el tercero perjudicado sin el consentimiento de la entidad de seguros
9, de hacerlo, esta tiltima quedard liberada de sus obligaciones.

13 Al igual que en Brasil o Costa Rica, dejamos sentado que la aplicacién de la regla impli-
carfa que no se ha hecho el pago en contra de la voluntad del asegurador o sin su consenti-
miento o de forma general violando la prohibicién contenida en el articulo 52 del Decreto
Supremo 1147 a cuyo tenor: “Art. 52.- Es prohibido al asegurado, bajo pena de pérdida del
derecho a la indemnizacion, realizar transacciones, arreglos extrajudiciales o cualquier otro
acto que tienda a reconocer su responsabilidad, sin previa y expresa aprobacién del asegu-
rador. Sin embargo, esta prohibicion no rige en caso de que el asegurado sea compelido a
declarar bajo juramento acerca de los hechos constitutivos del siniestro”.
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gurador, siempre que la responsabilidad haya tenido lugar sin dolo o
culpa del asegurado”. (Destacado fuera de texto original).

Teniendo en cuenta lo dicho, en El Salvador habria vigencia de la regla
en estudio en la medida que existe el derecho de reembolso del asegurado™*
cuando pague la indemnizacion (con las excepciones de la parte final del
articulo’). Sin embargo, es importante aclarar que esta es una alternativa
de que gozaria el asegurado toda vez que el beneficiario del seguro de res-
ponsabilidad civil es la victima.

Finalmente, observamos que no encontramos una regulacién especial
para el seguro de responsabilidad civil en el ambito maritimo que contenga
una regla distinta a la indicada como si sucede en otros paises.

Guatemala

R/: Aplica a todo seguro de RC en cuanto existe opcion de pagarle
al tercero por parte del asegurado.

Al tenor de lo dispuesto por el inciso final del articulo 989 del Cédigo
de Comercio puede concluirse que la regla en estudio tendria vigencia, no
obstante que el beneficiario de la indemnizacidn es el tercero perjudicado,
en la medida que el asegurado proceda a indemnizarlo antes que el asegu-
rador realizara el pago correspondiente.

La norma citada establece textualmente:

“Si el tercero es indemnizado en todo o en parte por el asegurado, este
deberd ser reembolsado proporcionalmente por el asegurador, siempre
que justifique que estaba legalmente obligado a pagar” (Destacado
fuera de texto original).

Es muy importante destacar que la legislacién guatemalteca expresa-
mente condiciona el rembolso a la justificacion de la obligacién de pago lo
que resulta légico en la medida que el rembolso supone la existencia de la
responsabilidad civil en cabeza del asegurado (aspecto que igualmente se-
ria necesario en las legislaciones citadas que admiten el rembolso aunque
ello no sea expresamente contenido en la Ley).

14 Siempre teniendo en cuenta el marco juridico que expresamente pone limites a esta fa-
cultad en cuanto, al igual que en otros paises objeto de estudio, el articulo 1430 del Cédigo
de Comercio establece: “Art. 1430.- Ningiin reconocimiento de adeudo, transaccion o cual-
quier otro acto juridico de naturaleza semejante, hecho o concertado sin consentimiento del
asegurador, le serd oponible...”.

5 Llama la atencién que la norma citada se refiera a que no habré derecho de reembolso
cuando la responsabilidad del asegurado (que paga la indemnizacién al tercero) se funda en
“culpa” pues ello equivaldria a que haya un pago sin responsabilidad y ello seria contradic-
torio con el alcance mismo del seguro de responsabilidad civil.
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Finalmente, consideramos pertinente reiterar que, al igual que lo
mencionamos para otros paises como Brasil, Ecuador y Costa Rica, la efec-
tividad del derecho al rembolso tendria que entenderse también condicio-
nada, no solo por la existencia del débito de responsabilidad, sino también
a no haber realizado el pago en contra del asegurador o sin su consenti-
miento’®.

Con respecto al seguro maritimo no encontramos normas vigentes
respecto de las cuales se pudiera hacer este andlisis.

Honduras

R/: Aplica a todo seguro de Responsabilidad Civil en cuanto existe
opcion de pagarle al tercero por parte del asegurado).

Dada la similitud entre los textos de las normas aplicables al seguro
de responsabilidad civil en El Salvador y Honduras se puede hacer exten-
siva la conclusidn realizada en el primero de los paises mencionados en el
sentido que, existe vigencia de la regla “Pagar para ser Pagado” en cuanto
se consagra el deber de reembolso en cabeza del asegurador y a favor del
asegurado cuando este tltimo ha indemnizado al tercero, segtn lo previsto
en el articulo 1213 del Cédigo De Comercio®.

A diferencia del El Salvador, en Honduras no se hace excepciones
a este deber. Ahora bien, consideramos pertinente dejar sentado que en
nuestro concepto ese reembolso solo es procedente si la responsabilidad
en que incurrié el asegurado era objeto de cobertura bajo el contrato de
seguro’®,

No se encontré normatividad aplicable al seguro maritimo.

16 Corresponde en este sentido tener en cuenta el articulo 987 del Cédigo de Comercio
cuyo texto se transcribe a continuacién: “Art 987. INOPONIBILIDAD. No serd oponible al
asegurador que haya contratado un seguro contra la responsabilidad civil, ningiin reconoci-
miento de adeudo, transaccion o cualquier otro acto juridico de naturaleza semejante, hecho
o concertado sin su consentimiento”

17 “Art. 1213.- Si el tercero es indemnizado en todo o en parte por el asegurado, este deberd
ser reembolsado proporcionalmente por la empresa’.

8 Para esos efectos importa considerar como se ha hecho a lo largo de este trabajo que el
pago que haga el asegurado debe contar con la aquiescencia del asegurador como condi-
cién para la procedencia del rembolso tal como lo consagra el articulo 1212 del Cédigo de
Comercio: “Art. 1212.- Ningiin reconocimiento de adeudo, transaccién o cualquier otro acto
juridico de naturaleza semejante, hecho o concertado sin el reconocimiento de la empresa
aseguradora, le serd oponible. La confesion de la materialidad de un hecho no puede ser
asimilada al reconocimiento de una responsabilidad.
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Meéxico
R/: No aplica en ningan caso.

Ya que la indemnizacién del seguro de responsabilidad civil, de acuer-
do con la Ley de Contrato de Seguro, se paga al tercero perjudicado esta
regla no tendria aplicacion en las relaciones reguladas por ella.

Adicionalmente, tampoco tendria aplicacion en el dmbito maritimo
ya que el articulo 242 de la Ley de Navegacion y Comercio Maritimo de
2006 al regular el seguro de responsabilidad civil, en nuestro concepto,
dispone que el pago debe hacerlo el asegurador al tercero perjudicado y no
al asegurado asf:

“Articulo 242.- El seguro de la responsabilidad civil del propietario de
una embarcacion, del naviero o del fletador de esta, cubrird todos los
dariios que le sean imputables causados a otras personas o a sus bienes,
por la utilizacion u operacion de dicha embarcacion o por la carga,
combustible o basura derramados, vertidos o descargados.

De conformidad con las disposiciones de este titulo sobre reglas y cldu-
sulas internacionalmente aceptadas, las coberturas de proteccion e
indemnizacion de los seguros de responsabilidad contratadas con
clubes de proteccion e indemnizacion o con aseguradores de prima fija,
deberdn ser lo suficientemente amplias como para indemnizar a los
terceros afectados por cualquier siniestro o concepto de reclama-
cion regulada por esta Ley o por los tratados internacionales” (Desta-
cado fuera de texto original) .

Nicaragua

R/: No aplica - Seguro obligatorio de responsabilidad civil para ve-
hiculos

Teniendo en cuenta que la Ley 431 de 2014 expresamente designa
como beneficiario del seguro de responsabilidad civil para vehiculos, al
tercero perjudicado en la forma indicada en la pregunta anterior se con-
cluye que la regla en estudio no tendria aplicacion bajo la regulacién nica-
raglense.

Asimismo, no encontramos normas especiales para el seguro de res-
ponsabilidad civil en el ambito maritimo.

Panama

R/: No hay regulacion.

Si bien la Ley 55 de 2008 regula especificamente el Comercio Mariti-
mo e incluye un capitulo especifico para el Seguro Maritimo, no se prevén
normas para el seguro de responsabilidad civil en este dmbito.
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Teniendo en cuenta que no hay normas generales ni especiales no re-
sulta posible concluir respecto de la aplicabilidad de la regla en estudio.

Paraguay

R/: No aplica

Siendo pagadera la indemnizacidn al tercero y/o victima no es de apli-
cacion esta regla en el Paraguay. Por otra parte, en forma similar a Perd, no
se encuentra regulacion expresa del seguro de responsabilidad civil en el
ambito maritimo.

De acuerdo con la respuesta de la Seccién Paraguaya de AIDA no ten-
dria vigencia en ningtn caso.

Pert

R/: No aplica y no hay regulacion en el ambito maritimo

Al igual que todas aquellas legislaciones que consagran como benefi-
ciario del seguro de responsabilidad civil a la victima habria de decirse que
la regla en comento no aplica en el Pert.

Ahora bien, en el ambito maritimo el C6digo de Comercio peruano
(quiza en forma congruente al régimen vigente antes de la expedicion de la
Ley 29.946 de Contrato de Seguro) no regulé el seguro de responsabilidad
civil dentro del capitulo de los seguros (arts. 750 a 818) aplicables al Co-
mercio Maritimo (Libro III), por lo que, al menos desde el punto de vista
conceptual, en la practica podria tener vigencia segin el tipo de seguro que
se contrate.

Uruguay
R/: No aplica.

Debe tenerse en cuenta que “...Uruguay los seguros de responsabili-
dad civil son preventivos, no son de reembolso” tal como lo indica la Seccion
Uruguaya de AIDA.

Portugal

R/: Aplica a todo seguro de responsabilidad civil en cuanto existe
opcion de pagarle al tercero por parte del asegurado.

Tal como se dijo en la respuesta anterior, la indemnizacién se pagaria
a la victima solo cuando ella demande directamente previa habilitacién
contractual. Asi las cosas, esta regla podria tener vigencia en cuanto, sin el
acuerdo antes mencionado, la indemnizacién sea pagadera al asegurado.



Revista Chilena de Derecho de Seguros N° 24 / 2015 / 157-210 pp.

Gabriel Jaime Vivas Diez = La indemnizacion a la victima y la defensa del asegurador...

No sobra reiterar una vez mas que siguiendo los lineamientos de mu-
chas de las legislaciones expuestas, tendria que concluirse que el rembolso
procederia siempre que el pago hecho sea oponible al asegurador de acuer-
do con la Ley®.

Republica Dominicana

R/: No aplica.

Teniendo en cuenta que no existen normas especificas para el seguro
de responsabilidad civil y que en el seguro obligatorio de automdviles la
indemnizacién debe pagarse a la victima no podemos afirmar que la regla
“pagar para ser pagado” tenga vigencia en Republica Dominicana.

Por otro lado, no encontramos un régimen especial del seguro de res-
ponsabilidad civil en el ambito del seguro maritimo.

Venezuela

R/: Solamente en Seguro de Responsabilidad Civil para el Trans-
portador por Carretera en Viaje Internacional.

Tal como antes se mencion6 al desarrollar el primer tépico de este
cuestionario, el alcance del seguro de responsabilidad civil para el tras-
portador por carretera en viaje internacional es “indemnizar o rembolsar
al asegurado’; por lo que concluimos que la regla tiene plena vigencia en
Venezuela en el especifico dmbito de este concreto seguro tal como fue
regulado en ese pais.

¢) Rights of third party in the cases of insured’s death, disappearance,
bankruptcy, or lack of interest in to claim the loss;

c) Derechos de los terceros en caso de muerte, desaparicion, quiebra,
o falta de interés en la reclamacion de la pérdida por parte del asegu-
rado

Argentina

R/: Dispone al respecto el inciso 1 del articulo 118 de la Ley 17.418:

“Art. 118. El crédito del damnificado tiene privilegio sobre la suma
asegurada y sus accesorios, con preferencia sobre el asegurado y cual-

Y “Art. 140.- Decreto Lei 72 2008 (...) 7 - Sao inoponiveis ao segurador que ndo tenha dado o
seu consentimento tanto o reconhecimento, por parte do segurado, do direito do lesado como
o pagamento da indemnizagdo que a este seja efectuado’.
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quier acreedor de este, aun en caso de quiebra o de concurso civil..”
(Destacado fuera de texto original).

Con fundamento en la norma citada, se puede afirmar que el terce-
ro victima siempre tiene un privilegio sobre la suma asegurada frente al
asegurado y sus acreedores, cualquiera sea el caso pues la mencién a la
quiebra (y al concurso civil) solo ratifica que aun en ese especial caso se
mantiene la preferencia.

Bolivia

R/: En los precisos casos en que el asegurado se encuentre o vea
afectado por:

— Ausencia

— Fuga

—  Impedimento
—  Muerte

El perjudicado o victima tendra derecho a ejercer accién directa con-
tra el asegurador tomando la calidad de beneficiario de la indemnizacién
tal como los dispone el articulo 1090 del Cédigo de Comercio boliviano.

Art. 1090.- (Derecho del tercero damnificado). En el seguro de respon-
sabilidad, el tercero damnificado puede, en caso de ausencia, fuga, im-
pedimento o muerte del asegurado, ejercer accion contra el asegurador
como beneficiario de la indemnizacion desde el momento en que se
origina de responsabilidad del asegurado para percibir la suma co-
rrespondiente. En caso de muerte, sus herederos percibirdn la indem-
nizacion que corresponda’.

Brasil

R/: No se encuentra regulado especificamente el punto en las nor-
mas aplicables al contrato de seguro de responsabilidad civil.

Al respecto la Seccion brasileiia de AIDA manifest6 “Ese tema no tie-
ne ninguna estipulacion en el derecho brasilerio. No hay regla’

Chile

R/: No se encuentra regulado especificamente el punto en las nor-
mas aplicables al contrato de seguro de responsabilidad civil

Colombia

R/: Se regulan en forma expresa en el articulo 1132 del Cédigo de
Comercio colombiano, Gnicamente las hipétesis de “quiebra” o “concur-
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so de acreedores’, hipdtesis que, por demads, ya no estan vigentes en el
ordenamiento colombiano por lo que debera entenderse “Liquidacion
obligatoria”

Dispone la norma citada que, “En caso de quiebra o concurso de acree-
dores del asegurado, el crédito del damnificado gozard del orden de pre-
lacion asignado a los créditos de primera clase, a continuacion de los del
fisco” (Destacado fuera del texto original).

Asi las cosas, en las hipotesis mencionadas el crédito tendra preva-
lencia y se pagara en forma preferencial respecto de otro tipos de créditos.

Costa Rica

R/: No se encuentra regulado el punto en las normas aplicables al
contrato de seguro de responsabilidad civil. Lo anterior tiene logica si
tenemos en cuenta que opera como un seguro por reembolso.

Cuba

R/: No se encuentra regulado el punto en las normas aplicables al
contrato de seguro de responsabilidad civil.

Ecuador

R/: No se encuentra regulado el punto en las normas aplicables al
contrato de seguro de responsabilidad civil.

El Salvador

R/: No se encuentra regulado el punto en las normas aplicables al
contrato de seguro de responsabilidad civil.

Espana

R/: No se encuentra regulado el punto en las normas aplicables al
contrato de seguro de responsabilidad civil.

Guatemala

R/: No se encuentra regulado el punto en las normas aplicables al
contrato de seguro de responsabilidad civil.

Honduras

R/: No se encuentra regulado el punto en las normas aplicables al
contrato de seguro de responsabilidad civil.
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Meéxico

R/: No se encuentra regulado el punto en las normas aplicables al
contrato de seguro de responsabilidad civil.

Nicaragua

R/: No se encuentra regulado el punto teniendo en cuenta que no
hay normas para el seguro de responsabilidad civil. Tampoco existe dis-
posicion alguna en este sentido en las normas del seguro obligatorio de
automdviles.

Panama

R/: No se encuentra regulado el punto teniendo en cuenta que no
hay normas para el seguro de responsabilidad civil.

Paraguay

R/: Al respeto es necesario citar el articulo 1561 del Cédigo Civil
paraguayo de acuerdo con el cual el crédito del tercero tiene privilegio
incluso en escenarios como quiebra o concurso en forma similar a Ar-
gentina.

“Art.1651.- El crédito del damnificado tiene privilegio sobre la suma
asegurada y sus accesorios, con preferencia sobre el asegurado y
cualquier acreedor de este, atin en caso de quiebra o de concurso’.
(Destacado fuera de texto original).

Pert

R/: No se encuentra regulado el punto en las normas aplicables al
contrato de seguro de responsabilidad civil.

Portugal

R/: No se encuentra regulado el punto en las normas aplicables al
contrato de seguro de responsabilidad civil.

Uruguay

R/: En vista de la ausencia de regulacion expresa relativa al seguro
de responsabilidad civil tendria que concluirse que no existe derecho
alguno.

Republica Dominicana

R/: No se encuentra regulado este aspecto ni en las normas apli-
cables al contrato de seguro (como se dijo no las hay para el de res-
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ponsabilidad civil especificamente) ni en las del seguro Obligatorio de
Automoviles.

Venezuela

R/: Al igual que en Nicaragua o Republica Dominicana, no es po-
sible dar respuesta desde el punto de vista general pues no hay normas
que regulen el seguro de responsabilidad civil. Tampoco encontramos
disposiciones legales en este sentido en las normas del seguro obligato-
rio de automdviles o seguro maritimo.

d) Have the third party rights to file an action to collect the indemni-
fication from the insurance company?;

d) ;Tiene el tercero victima derecho a interponer una accién a la com-
¢
paiia de seguros para obtener la indemnizacién?

Argentina

R/: SI — Dispone el inciso 2 del articulo 118 de la Ley 17.418
“Art. 118. (...) Citacién del asegurador

El damnificado puede citar en garantia al asegurador hasta que se
reciba la causa a prueba. En tal caso debe interponer la demanda
ante el juez del lugar del hecho o del domicilio del asegurador’ (Des-
tacado fuera del texto original).

Mas allad de que con base en esta norma, en Argentina se discute si
existe o no la accion directa en el ordenamiento de seguros, consideramos
importante destacar que el tercero, al citar en garantia al asegurador (se
sobrentenderia que al proceso en el cual estd reclamando la responsabili-
dad del asegurado), en sentido formal (si bien no estrictamente procesal),
tiene un mecanismo juridico-procedimental que le permite dirigirse direc-
tamente para obtener del asegurador el pago directo de la indemnizacién
(la Seccion argentina de AIDA la llama “accién directa impropia y auténo-
ma” segin la denominé Juan Carlos Félix Morandi). Asi las cosas, se podria
decir que si es una clase de accién directa pero distinta a la que tradicional-
mente se conoce en los paises que la regulan expresamente.

Lo anterior resulta tan cierto que el inciso 3 de la misma norma citada
establece a su vez:

“Cosa juzgada

La sentencia que se dicte hard cosa juzgada respecto del asegurador
y serd ejecutable contra él en la medida del seguro. En este juicio o en
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la ejecucion de la sentencia el asegurador no podrd oponer las defensas
nacidas después del siniestro” (Destacado fuera del texto original).

Bolivia

R/: SI - Pero se aclara que solo en el especifico caso indicado en el
articulo 1090 del Cédigo de Comercio boliviano arriba transcrito.

Brasil

R/: NO - Tal como expresamente lo indic6 la Seccién brasilena de
AIDA: “...en los seguros de responsabilidad civil facultativos no hay legiti-
midad al tercero para promover juicio en face del asegurador, justamente
por cuenta de la regla del articulo 787 del Codigo Civil brasileiio”™.

Al respecto, ha de indicarse, en el mismo sentido que se realizé en las
dos preguntas iniciales y en concordancia con la respuesta transcrita, que
de acuerdo con lo previsto por el paragrafo del articulo 788 del Cédigo Ci-
vil, es posible afirmar que en Brasil, de forma excepcional, si existe accién
directa exclusivamente para los seguros obligatorios que se enmarquen en
el contexto de la norma citada.

Dispone el inciso mencionado:

“Art. 788. Nos seguros de responsabilidade legalmente obrigatdrios, a
indenizagdo por sinistro serd paga pelo segurador diretamente ao ter-
ceiro prejudicado.

Pardgrafo unico. Demandado em a¢do direta pela vitima do dano,
o segurador ndo poderd opor a exceg¢do de contrato ndo cumprido pelo
segurado, sem promover a cita¢do deste para integrar o contraditério”
(Destacado fuera de texto original)

Chile

R/: SI — No obstante no se encuentra expresamente establecido de
acuerdo con lo dicho por el articulo 570 del Cédigo de Comercio refor-
mado por la Ley 20663 de 2013 ha de concluirse que el perjudicado en el
beneficiario de la indemnizacion vy, por tanto, podria entenderse que tiene
accion de cobro de la misma.

“Articulo 570.- (...) En el seguro de responsabilidad civil, el asegu-
rador pagard la indemnizacion al tercero perjudicado, en virtud de
sentencia ejecutoriada, o de transaccion judicial o extrajudicial cele-
brada por el asegurado con su consentimiento” (Destacado fuera de
texto original).

2 Respuesta dada por la Seccién brasilefia
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Sin embargo, podemos manifestar que esta no es una conclusién pa-
cifica en la doctrina en este momento hasta donde hemos podido conocer.

Colombia

R/: SI — La victima tiene accién directa contra el asegurador de acuer-
do con lo previsto por el articulo 1133 del Cédigo de Comercio colombia-
no que en su parte pertinente dispone:

“ART. 1133.— Modificado. L. 45/90, art. 87. Acci6én de los damnifica-
dos en el seguro de responsabilidad. En el seguro de responsabilidad civil
los damnificados tienen accién directa contra el asegurador...”.

Costa Rica

R/: NO - Por expresa disposicidon del articulo 88 de la Ley 8956 de
2011 “El seguro de responsabilidad civil no otorga al tercero accion contra
el asegurador...”.

Cuba

R/: SI - Al respecto dispone el articulo 95 del Decreto Ley 263 de 2008
en forma clara:

“Art. 95.- El tercero perjudicado tendrd accion directa contra la en-
tidad de seguros hasta el limite de las obligaciones contempladas en
el contrato de seguro o la péliza, sin perjuicio del derecho de la entidad
de seguro a repetir contra el asegurado, en el caso de que sea debi-
do a conducta dolosa de este el dario o perjuicio causado al tercero.
A los efectos del ejercicio de la accion directa, el asegurado estard
obligado a manifestar al tercero perjudicado o a sus herederos, la
existencia del contrato de seguro y su contenido. La entidad de se-
guros podrd oponer a los perjudicados todas las excepciones que posee
contra estos, fundadas o no en el contrato” (Destacado fuera de texto
original).

Como elemento adicional a la consagracién misma de la accién, con-
sideramos de gran importancia destacar la obligacion prevista por la nor-
ma citada para el asegurado de dar a conocer bien sea al perjudicado mis-
mo o a sus herederos, la existencia y contenido del contrato de seguro pues
tal mandato refuerza y da verdadera viabilidad a la realizacién practica de
la accién directa que puede volverse nugatoria cuando el asegurado no in-
forma o esconde el contrato de forma que la victima no tiene por qué saber
de su celebraciéon o contenido?'.

2 Es por esta razén que en paises como Colombia se ha pretendido crear registros publi-
cos de seguro de responsabilidad Civil (entre otros) de forma que sea posible acceder a la
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Ecuador

R/: NO - Por expresa disposicion del articulo 53 del Decreto Supremo
1147 “...El damnificado carece... de accion directa contra el asegurador’.

El Salvador

R/: SI - Si bien no se encuentra una disposicién expresa que asi lo
consagre (como se evidencié en Colombia y se podrd observar en México
o Pert1), no puede descuidarse que el beneficiario del seguro es el tercero
perjudicado® por lo que légico es considerar que al ser el titular del de-
recho a la indemnizacidn, tenga el derecho de accionar en forma directa.
Asi las cosas, tenemos una respuesta o consideracion similar a la expuesta
para Chile.

Espana
R/: SI - Asi lo dispone el articulo 76 de la Ley 50 de 1980.

“Articulo 76: El perjudicado o sus herederos tendrdn accion directa
contra el asegurador para exigirle el cumplimiento de la obligacion de
indemnizar, sin perjuicio del derecho del asegurador a repetir contra
el asegurado, en el caso de que sea debido a conducta dolosa de este,
el daio o perjuicio causado a tercero” (Destacado fuera de texto ori-
ginal).

Noétese que la accion se concede expresamente a los herederos del
perjudicado.

Guatemala

R/: SI - Tal como se ha concluido para otros paises con regulacién
similar, en la que se otorga el derecho a la indemnizacién a al tercero per-
judicado pero no existe pronunciamiento expreso respeto de la existencia
de la accién directa, para Guatemala consideramos posible concluir po-
sitivamente pues corresponde a la forma en que se ejerceria ese derecho.
Lo anterior no se opone al reclamo al asegurado y al pago que este pueda
hacer tal como quedé en evidencia en la repuesta a la pregunta b).

Honduras

R/: SI - Bajo consideraciones similares a las que se hicieron para El
Salvador en el parrafo anterior.

informacién que permita a las victimas consultar si su causante del dafo tiene un seguro
de responsabilidad civil.
22 Articulo 1428 del Cédigo de Comercio salvadoreno.
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Mexico

R/: SI - Existe accién directa de la victima contra el asegurador tal
como esta dispuesto en el articulo 147 de la Ley mexicana de Seguros.

“Articulo 147.- El seguro contra la responsabilidad atribuye el dere-
cho a la indemnizacion directamente al tercero dariado, quien se
considerard como beneficiario del seguro desde el momento del sinies-
tro” (Destacado fuera de texto original).

Nicaragua

R/: SI - En el ambito del seguro de responsabilidad civil obligatorio
de autos.

En forma clara dispone el articulo 67 de la Ley 431 de 2014 lo siguiente:

“Art. 67.- Reclamo directo del afectado: El tercero afectado en un ac-
cidente de trdmnsito, en su calidad de beneficiario final, podrd recla-
mar directamente o través de su apoderado legal ante la compaiiia
aseguradora la indemnizacion que corresponda, aun cuando no me-
die el consentimiento del propietario del vehiculo. Para tales efectos
el interesado deberd de presentar junto con su reclamo, el Certificado
de Accidente de Trdnsito que contiene la resolucion firme dictada por
la Autoridad de Aplicacion de la presente Ley dentro de un plazo de
quince dias, contados a partir de la fecha de emision del certificado..”
(Destacado fuera de texto original).

Como puede observarse, esta accion directa tiene especiales condi-
cionamientos como la presentacion del “Certificado de Accidente de Tran-
sito” documento regulado en su contenido y origen dentro de la misma
Ley, en concordancia con los procedimientos alli establecidos. Esto resulta
ser légico teniendo en cuenta que es una hipdtesis excepcional para un
caso concreto como el la responsabilidad derivada de las circulacién de
vehiculos.

Panama

R/: No se encuentra regulado el punto teniendo en cuenta que no
hay normas para el seguro de responsabilidad civil. Consideramos que
por el caracter excepcional de la accién directa la respuesta tendria que ser
negativa.

Paraguay

R/: SI - En igual sentido que en Argentina podria decirse que no existe
una accién directa en sentido tradicional pero si posibilidad de accionar
mediante el mecanismo referido contra el asegurador.
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Dispone el articulo 1652 del Cédigo Civil paraguayo:

“Art. 1562.- El damnificado, en el juicio contra el asegurado, puede
citar en garantia al asegurador hasta que se reciba la causa a prue-
ba. En tal caso debe interponer la demanda ante el juez del lugar del
hecho o del domicilio del asegurador’ (Destacado fuera de texto ori-
ginal).

Asimismo, como la legislacién argentina dispone el inciso 2 de la nor-
ma citada que: “La sentencia que se dicte hard cosa juzgada respecto del
asegurador y serd ejecutable contra él en la medida del seguro. En este
juicio, o en la ejecucion de la sentencia, el asegurador no podrd oponer las
defensas nacidas después del siniestro” (Destacado fuera de texto original),
lo cual ratifica el postulado de existencia de esta accion que puede ejercer
la victima frente al asegurador.

Pert

R/: SI - Est4 consagrada en el articulo 110 de la LEY 29.946, asi:

“Articulo 110. Accion directa del tercero damnificado. EIl tercero victi-
ma del daiio tiene accion directa contra el asegurador, hasta el limite
de las obligaciones previstas en el contrato de seguro y siempre que se in-
cluya al asegurado en su demanda’ (Destacado fuera de texto original).

Portugal

R/: SI - Pero solo en el caso que se pacte expresamente en el con-
trato de seguro

En forma similar a Bolivia la accién directa existe bajo el ambito del
seguro de responsabilidad civil existe en forma excepcional, en Portugal su
habilitacién y/o existencia estd determinada por un pacto expreso en ese
sentido en el seguro de responsabilidad civil.

Dispone al respeto el numeral 2 del articulo 140 del Decreto-lei 72 de
2008 lo siguiente:

“Art. 140. Defesa juridica
(...)

2.- O contrato de seguro pode prever o direito de o lesado demandar
directamente o segurador, isoladamente ou em conjunto com o segura-
do” (Destacado fuera de texto original).
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Uruguay
R/: NO - Salvo en:

—  El seguro obligatorio de automéviles
—  Seguro de transporte colectivo de pasajeros
tal como lo pone de presente la Seccion uruguaya.

“Las victimas en el seguro de responsabilidad civil habitual solo pue-
den reclamar al asegurado, no hay accion directa contra el asegurador,
salvo en el seguro obligatorio de automotores (SOA — Ley 18.412) y en
el seguro de transporte colectivo de pasajeros (Ley 15.851)".

Disponen los articulos 12y 13 de la ley 18.412:

“Articulo 12. (Procedimiento obligatorio).- El solicitante o sus causa-
habientes deberdn presentar el reclamo directamente ante la enti-
dad aseguradora, acreditando su derecho y el davio, acompanando los
elementos de prueba de que dispone para justificarlos.

Recibido el reclamo, la entidad lo procesard y dard respuesta a los
reclamantes en un plazo no mayor de treinta dias hdbiles (...)” (Desta-
cado fuera de texto original).

“Art. 13 (Via judicial).- Para exigir el cumplimiento de la accion in-
demnizatoria en via judicial, los titulares mencionados en el inciso
primero del Articulo 12 de la presente ley, tendrdn accion directa
contra el asegurador del vehiculo que ha producido el darvio, no pu-
diendo excederse del limite del seguro obligatorio”. (Destacado fuera
de texto original).

Por su parte, el articulo 8 del reglamento expedido del articulo 91 de
la Ley 15.851 dispone:

“Art. 8.- Accion directa. El damnificado, por los perjuicios cubiertos
por este seguro, tendrd accion directa contra la empresa asegurado-
ra”. (Destacado fuera de texto original).

Republica Dominicana

R/: SI - Pero limitado al seguro obligatorio de automéviles.

Reiterando que no existe una regulacion especifica para el seguro de
responsabilidad civil en general, consideramos que la respuesta debe ser po-
sitiva en atencion a lo previsto por los articulos 104 y 130 de la Ley 146-02,
en concordancia con las normas indicadas en la respuesta a la primera
pregunta de este trabajo.
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Disponen las normas mencionadas:

“Art. 104.- En toda accion que se intente contra el asegurador corres-
ponderd al demandante probar la existencia y vigencia de la cober-
tura afectada de la péliza o del contrato de fianza. Dicha prueba
debe realizarse mediante la presentacion de los documentos emitidos
por el asegurador, o en su defecto, por una certificacion emitida por la
Superintendencia, donde conste haber comprobado en los archivos del
asegurador la existencia de las coberturas de la péliza y si la misma
se encontraba vigente a la fecha del hecho que originé la reclamacion.

Pdrrafo I.- En caso de solicitud de certificacion de poliza que incluya
la cobertura de responsabilidad civil, la misma podrd ser expedida
por la Superintendencia a requerimiento de un tercero, e indicard
el nombre del asegurador, el nombre del asegurado, la vigencia de
la poliza y la identificacion del objeto asegurado.

Pdrrafo I1.- También indicard si la cobertura cumple con los limites
minimos establecidos de conformidad con esta ley o con cualquier otra
disposicion legal que establezca un seguro obligatorio de responsabili-
dad civil. No se incluird en dicha certificacion ninguna otra informa-
cion adicional, salvo que haya una sentencia con la autoridad de la
cosa irrevocablemente juzgada” (Destacado fuera de texto original).

“Art 130.- Cuando el asegurador del vehiculo o remolque causante del
accidente ha sido puesto en causa para que responda por los darios
causados, los recursos (ordinarios o extraordinarios) que interpongan
el prevenido como el asegurado, beneficiardan a ese asegurador y la sen-
tencia que intervenga no podrd ser ejecutada hasta tanto se conozca
del recurso de que se trate. De igual manera, el recurso interpuesto
por el asegurador es suspensivo de la ejecucion de la sentencia contra
el prevenido y el asegurado, aun cuando estos no la hayan recurrido’.

Venezuela

R/: ST - Al menos extrajudicialmente.

No obstante que, como se dijo arriba, no existe regulacion especifica

para el seguro de responsabilidad civil en Venezuela, la respuesta a esta
pregunta es positiva toda vez que, se reitera, en la Ley de Actividad Ase-
guradora se dispone expresamente que estd prohibido a las companias de
seguros, entre otras cosas:

“24. Negarse a recibir los reclamos de terceros provenientes de si-
niestros amparados por polizas de seguro de responsabilidad civil”.
(Destacado fuera de texto original).
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De acuerdo con el texto trascrito, la legislacion venezolana aceptaria
la existencia y, ademads, garantizaria, el ejercicio de la accion directa contra
la aseguradora, al menos con cardcter extrajudicial, al prohibir la recepcién
de dicho reclamos que presenten los terceros.

e) Can this rights be exercised by the third party against the insurer
without to claim against and involve the insured in the case?

e) Pueden tales derechos ser ejercidos por el tercero contra el asegu-
rador sin reclamar o involucrar al asegurado?

Argentina

R/: NO - Con base en la respuesta dada en el punto anterior, habria
de concluirse que inicamente podra darse la citacidn al asegurador si se ha
iniciado un proceso contra al asegurado dentro del cual realizar la citacién
en garantia.

En efecto, el tercero no puede citar a juicio al asegurador si no deman-
da al asegurado (art. 118).

En el mismo sentido, la Seccidon Argentina indicd: “En la ley argenti-
na, el tercero victima tiene la posibilidad de interponer una accion judicial
para obtener el resarcimiento de la indemnizacion a que tenga derecho con-
tra el asegurado o el causante del dario, pero no puede demandar solo al
asegurador’.

Bolivia

R/: SI - Pero restringida a los casos del articulo del articulo 1090 del
Cédigo de Comercio boliviano.

Teniendo en cuenta que la accién por parte del damnificado directa-
mente contra la aseguradora solo procede si el asegurado se ha desapareci-
do, ha muerto o se encuentra impedido, el tercero victima podria, en esos
precisos casos accionar directamente contra la aseguradora y no habria
vinculacion del asegurado, pues justamente la posibilidad de ir directa-
mente contra la aseguradora estd dada por la ausencia, fuga o impedimen-
to del asegurado.

Brasil

R/: NO - de forma general para el seguro de responsabilidad civil ge-
neral.
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De acuerdo con la Seccidon brasilefia de AIDA: “No, en razoén del ca-
rdcter indemnitdrio del seguro de RC en Brasil, la victima no tiene legitimi-
dad alguna en relacion al asegurasor’.

Esto resulta totalmente congruente con el hecho que el asegurador no
puede pagar a la victima sino al asegurado y con la inexistencia de acciéon
directa como ya se indic6 arriba.

No obstante lo anterior ser claro, recuérdese que existe una accién
directa excepcional en seguros obligatorios (Art. 788 C.C.) en la cual la re-
gulacién brasilefa se refiere a una tinica hipétesis, la excepcién de contrato
no cumplido a saber:

“Pardgrafo unico. Demandado em ag¢do direta pela vitima do dano, o
segurador ndo poderd opor a excegdo de contrato ndo cumprido pelo
segurado, sem promover a citagdo deste para integrar o contraditorio”

Ahora bien, segtin la norma citada la repuesta es claramente negati-
va pues es necesario integrar el contradictorio vinculando el asegurado al
proceso aunque quedaria la duda de si, al tratarse de cualquier otra excep-
cién, la conclusion seria la misma.

Chile

R/: No se encuentra regulado el punto en las normas aplicables al con-
trato de seguro de responsabilidad civil.

La doctrina y los jueces deberdn dilucidar si, como otros paises, aun
con accion directa expresa, por respeto a los derechos de defensa y contra-
diccién no puede haber una condena son la participacion del asegurado.

Colombia

R/: NO - En forma clara manifesté la Secciéon colombiana de AIDA:
“...resulta valido demostrar judicialmente la responsabilidad del asegura-
do dentro de un proceso en el cual este no haya tenido la oportunidad de
defenderse e invocar las causales de exoneracion correspondientes. Con ello
se vulnerarian derechos de rango constitucional, tales como el derecho de
defensa y el derecho al debido proceso’.

El Cédigo de Comercio no lo indica expresamente (y si bien no es com-
pletamente unanime) la doctrina y la jurisprudencia consideran que es nece-
sario contar con el asegurado para garantizar a este su derecho de defensa.

Igualmente, al respecto debe tenerse en cuenta el inciso 2 del articulo
1133 del Cédigo de Comercio segun el cual: “Para acreditar su derecho
ante el asegurador de acuerdo con el articulo 1077, la victima en ejercicio
de la accién directa podrd en un solo proceso demostrar la responsabilidad
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del asegurado y demandar la indemnizacion del asegurador’. (Destacado
fuera de texto original).

Del texto destacado se puede concluir que es presupuesto de la acciéon
directa la demostracion de la responsabilidad del asegurado por lo que no
podria haber condena sin su citacion. Asi las cosas, la misma Ley le esta
permitiendo hacerlo en un mismo proceso lo que supone siempre la cita-
cion de aquel.

Costa Rica

R/: NO - Teniendo en cuenta que no existe accion directa de acuerdo
con la ley esta respuesta es también negativa.

Cuba

R/: No se encuentra regulado el punto en las normas aplicables al con-
trato de seguro de responsabilidad civil.

Ecuador

R/: NO - Teniendo en cuenta que no existe accién directa de acuerdo
con la ley esta respuesta es también negativa.

El Salvador

R/: No se encuentra regulado el punto en las normas aplicables al
contrato de seguro de responsabilidad civil.

Espana

R/: Tal como se ha evidenciado en Chile o El Salvador, no se en-
cuentra tampoco norma a este respecto dentro de aquellas al contrato
de seguro de responsabilidad civil.

Guatemala

R/: No se encuentra regulado el punto en las normas aplicables al
contrato de seguro de responsabilidad civil.

Honduras

R/: No se encuentra regulado el punto en las normas aplicables al
contrato de seguro de responsabilidad civil.
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Meéxico

R/: NO - Si bien no se encuentra regulado el punto en las normas
aplicables al contrato de seguro de responsabilidad civil, al igual que en
Colombia, la doctrina considera® que es necesario contar con el asegurado
para garantizar a este su derecho de defensa.

Nicaragua

R/: No se encuentra regulado el punto teniendo en cuenta que no
hay normas para el seguro de responsabilidad civil ni generales ni en
cuanto al seguro obligatorio de autos.

Panama

R/: No se encuentra regulado el punto teniendo en cuenta que no
hay normas para el seguro de responsabilidad civil.

Paraguay

R/: NO “Solo es posible hacerlo bajo la figura de citacion en garantia’

Aligual que en Argentinay teniendo en cuenta la respuesta al pregun-
ta anterior, es necesario iniciar un proceso contra el asegurado para dentro
de este hacer la citacién en garantia del asegurador.

Peru

R/: NO - Es una expresa exigencia legal en el mismo articulo 110 de la Ley
29.946 a cuyo tenor:

“Articulo 110. Accion directa del tercero damnificado. El tercero victima
del dario tiene accion directa contra el asegurador, hasta el limite de las
obligaciones previstas en el contrato de seguro y siempre que se incluya al
asegurado en su demanda’’ (Destacado fuera de texto original).

Portugal

R/: SI - Cuando se pacte expresamente en el seguro de responsabilidad ci-
vil. Al tenor de lo dispuesto por el articulo 140 del Decreto-Lei 72/2008 trans-
crito en la respuesta a la pregunta anterior, la accién directa podra ser dirigida
contra el asegurador en forma individual o en conjunto con el asegurado.

2 En este punto recomiendo claramente el libro sobre el contrato de seguro en México del
Dr. Pablo Medina Magallanes, obra bastante clara y sustentada en diversos aspectos como
el que aqui se estd desarrollando. MEDINA MAGALLANES. Pablo. Ley sobre el contrato
de Seguro. Castellanos Impresiéon SA de CV. México DF. 2011.
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Asi las cosas, la norma admite la posibilidad que exista accién contra
el asegurador sin la participacién del asegurado en el proceso pero, se re-
pite, siempre que asi se haya definido en el seguro.

Uruguay

»

R/: “No, salvo en los casos de los seguros obligatorios mencionados
(seguro obligatorio de automotores (SOA - Ley 18.412) y en el seguro de
transporte colectivo de pasajeros (Ley 15.851)”

Al respecto téngase en cuenta que, tal como lo indica la Seccién uru-
guaya de AIDA, en forma excepcional, efectivamente se permite tener un
pronunciamiento del asegurador sin vincular al asegurado asi:

—  El mismo articulo 12 de la Ley 18.412 (Seguro Obligatorio de Auto-
moviles) a la par que consagra la accidn directa indica: “(Procedimien-
to obligatorio).- El solicitante o sus causahabientes deberdn presentar
el reclamo directamente ante la entidad aseguradora, acreditando su
derecho y el davio, acompaiiando los elementos de prueba de que
dispone para justificarlos.

Recibido el reclamo, la entidad lo procesard y dard respuesta a los
reclamantes en un plazo no mayor de treinta dias hdbiles (...) Des-
tacado fuera de texto original).

—  Por su parte el mismo articulo 8 del reglamento del articulo 91 de la
Ley 15.851 (Seguro de transporte colectivo de pasajeros) dispone en
su segundo inciso que: “La entidad aseguradora podrd citar al trans-
portista o autor del dario como tercero obligado, a los efectos previstos
en el articulo 109, sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 669°” del
Cédigo de Comercio.

A su vez, el articulo 9 al regular el procedimiento de reclamacién no
condiciona la resolucién de la misma a la citacién al asegurado: “Pro-
cedimiento administrativo. El damnificado podrd presentar su recla-
mo por los perjuicios sufridos directamente ante la entidad asegura-
dora adjuntando los elementos de prueba de que dispone. Recibida la
denuncia, aquella deberd adoptar Resolucion en un plazo no superior
a los 45 dias”.

Republica Dominicana

R/: NO - Siempre en el ambito de del seguro obligatorio de vehiculos
y al tenor de lo previsto por el articulo 131 de la Ley 146-02 de 2002, la res-
puesta ha de ser negativa toda vez que el pago asegurador depende de una
sentencia de condena al asegurado.

Textualmente establece la norma citada lo siguiente:
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“Art. 131.- El asegurador solo estard obligado a hacer pagos con cargo
a la péliza cuando se le notifique una sentencia judicial con autori-
dad de la cosa irrevocablemente juzgada que condene al asegurado
a una indemnizacion por lesiones o darios causados por el vehiculo de
motor o remolque accidentado y por las costas judiciales debidamente
liquidadas, y siempre con la condicion de que el asegurador haya sido
puesto en causa mediante acto de alguacil en el proceso que hubiere
dado lugar a la sentencia por el asegurado o por los terceros lesiona-
dos” (Destacado fuera de texto original).

Teniendo en cuenta que es requisito previo para la indemnizacién
que deba lagar el asegurador la condena al asegurado, resulta claro que no
es posible que el damnificado ejerza ninguna accidn sin la vinculacién de
aquel.

Venezuela

R/: No se encuentra regulado el punto ni legalmente ni en los mo-
delos de pdlizas autorizados.

f) Exceptions and/or defenses that insurer can oppose to the third
party claim.

f) Excepciones y/o defensas que puede oponer la aseguradora al recla-
mo del Tercero victima.

Nota preliminar: sin perjuicio de las repuestas y regulaciones nacio-
nales especificas, para dar respuesta esta pregunta, se parte del supuesto
que en cualquier caso la responsabilidad del asegurador frente al tercero
perjudicado debe considerarse limitada por el alcance (amparos y exclusio-
nes) expresamente pactados en la péliza.

Argentina

R/: Al respecto, resulta util tener en cuenta el inciso 3 del articulo 118
de la Ley 17418 ya citado que, en su parte pertinente dispone:

“La sentencia que se dicte hard cosa juzgada respecto del asegurador y
serd ejecutable contra él en la medida del seguro. En este juicio o en la
ejecucion de la sentencia el asegurador no podrd oponer las defen-
sas nacidas después del siniestro” (Destacado fuera de texto original).

Si Gnicamente le estd prohibido al asegurador oponer excepciones
originadas después del siniestro, habria de concluirse que no existe res-
triccién para alegar todas aquellas anteriores al mismo, conclusién que es
apoyada por la Seccién Nacional de AIDA en Argentina.
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Bolivia

R/: La normativa boliviana no regula las defensas o excepciones
que puede oponer el asegurador frente a la accion del tercero damnifi-
cado. Esto resulta congruente en la medida que no existe accion directa
(sino para casos excepcionales) tal como se indicé arriba.

No obstante lo anterior ser cierto transcribimos lo que al respeto in-
dicé la Seccién boliviana de AIDA y que considerariamos aplicable al caso
excepcional de la accién directa vigente en ese pais: “En general se pueden
oponer todas las excepciones que la Ley permite contra el asegurado de
acuerdo a la Poliza’.

Brasil

R/: “La aseguradora pode alegar ausencia de legitimidad y el Tri-
bunal julgard extinto el juicio’

Resulta claro que la respuesta anterior es congruente con la ausencia
de accidén directa de forma que procesalmente no habria legitimidad para
impetrar accién alguna.

En el caso de los seguros obligatorios del articulo 788 del Cédigo Civil
brasilefo la ley solo menciona la excepcién de contrato no cumplido.

Chile

R/: No se encuentra regulado el punto en las normas aplicables al
contrato de seguro de responsabilidad civil.

En cualquier caso, si se partiera del supuesto que no hay accién algu-
na, no habria lugar a oponer excepciones a una accion inexistente.

Colombia

R/: No se encuentra regulado el punto en las normas aplicables al
contrato de seguro de responsabilidad civil.

No obstante lo anterior no se debe descuidar que el articulo 1044 del
mismo estatuto mercantil establece de forma general y aplicable a todos los
seguros que: “Salvo estipulacion en contrario, el asegurador podrd oponer
al beneficiario las excepciones que hubiere podido alegar contra el to-
mador o el asegurado, en caso de ser estos distintos de aquel, y al asegura-
do las que hubiere podido alegar contra el tomador’” (Destacado fuera de
texto original).

Teniendo en cuenta que esta norma es general y aplicable a todos los
seguros sin excepcién, resulta claro que este precepto permite al asegu-
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rador de responsabilidad civil alegar las excepciones a que hubiere lugar
frente al asegurado.

Costa Rica

R/: No se encuentra regulado el punto en las normas aplicables al
contrato de seguro de responsabilidad civil. Lo anterior es congruente
con la inexistencia de accién directa por lo que no habria lugar a proposi-
cion de excepciones.

En ese sentido resultaria pertinente citar lo indicado por la Seccién
Nacional costarricense de AIDA: “En caso de un reclamo de un tercero con-
tra la aseguradora, cabria la excepcion de falta de derecho, toda vez que
conforme indicamos anteriormente, la ley no le otorga al tercero derecho de
accion directa’.

Cuba

R/: Al respecto téngase en cuenta lo previsto en la parte final del
articulo 95 del Decreto Ley 263 de 2008 que previo a regular la existen-
cia de la accidn directa establece:

“Art 95.- El tercero perjudicado tendrd accion directa contra la enti-
dad de seguros... La entidad de seguros podrd oponer a los perjudi-
cados todas las excepciones que posee contra estos, fundadas o no
en el contrato’

Ecuador

R/: La respuesta habria de ser negativa, al igual que en Costa Rica,
si tenemos en cuenta la inexistencia de accidon directa por lo que no ha-
bria lugar a proposicion de excepciones.

El Salvador

R/: No se encuentra regulado el punto en las normas aplicables al
contrato de seguro de responsabilidad civil.

Espana

R/: De acuerdo con lo preceptuado por el inciso 2 del articulo 76 de
la Ley 50 de 1980 se deben diferenciar dos hipdtesis de cara a las excep-
ciones del asegurador frente al reclamo de la victima:

a) No podra oponerle ninguna excepciéon que hubiera tenido frente al
asegurado ya que expresamente se indica que “La accion directa es in-
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mune a las excepciones que puedan corresponder al asegurador contra
el asegurado’.

b) Solo podrd alegar las excepciones personales que tenga contra este y
su culpa exclusiva.

Textualmente la norma citada dispone:
Articulo 76: (...)

La accion directa es inmune a las excepciones que puedan corres-
ponder al asegurador contra el asegurado. El asegurador puede, no
obstante, oponer la culpa exclusiva del perjudicado y las excepcio-
nes personales que tenga contra este. A los efectos del ejercicio de la
accion directa, el asegurado estard obligado a manifestar al tercero
perjudicado o a sus herederos la existencia del contrato de seguro y su
contenido” (Destacado fuera de texto original).

Guatemala

R/: No se encuentra regulado el punto en las normas aplicables al
contrato de seguro de responsabilidad civil.

Honduras

R/: No se encuentra regulado el punto en las normas aplicables al
contrato de seguro de responsabilidad civil.

Meéxico

R/: No se encuentra regulado el punto en las normas aplicables al
contrato de seguro de responsabilidad civil

No obstante lo anterior, se considera aplicable lo dispuesto en el ar-
ticulo 130 de la Ley mexicana de seguros, norma aplicable a todos los se-
guros:

Articulo 30.- La empresa aseguradora podrd oponer al tenedor de la
poliza o a los terceros que invoquen el beneficio, todas las excepcio-
nes oponibles al suscriptor originario, sin perjuicio de oponer las que
tenga contra el reclamante. (Destacado fuera de texto original).

Nicaragua

R/: No se encuentra regulado el punto teniendo en cuenta que no
hay normas para el seguro de responsabilidad civil ni en general ni en
materia del seguro obligatorio de responsabilidad civil de automéviles.
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Panama

R/: No se encuentra regulado el punto teniendo en cuenta que no
hay normas para el seguro de responsabilidad civil.

Paraguay

R/: La aseguradora puede oponer a la victima solo las excepciones
o defensas nacidas con anterioridad a la ocurrencia del accidente.

Dispone al respecto el inciso 2 del articulo 1652 del Cédigo Civil pa-
raguayo:

“Art.1652.- (...)

La sentencia que se dicte hard cosa juzgada respecto del asegurador
y serd ejecutable contra él en la medida del seguro. En este juicio, o
en la ejecucion de la sentencia, el asegurador no podrd oponer las
defensas nacidas después del siniestro’ (Destacado fuera de texto
original).

Pert

R/: De acuerdo con el articulo 111 (Defensas Oponibles) de la Ley
29.946 de 2012.

“El asegurador puede oponer contra el tercero:

a) Las excepciones y medios de defensa que asisten al asegurado frente
a la victima

b) Los limites y exclusiones previstas en la péliza.

¢) Las causales de ineficacia o resolucion del contrato de seguro o de
caducidad de los beneficios, producidos antes o durante el siniestro”

En adicién a lo anterior, la norma citada aclara que no seran oponibles
“...las causales de ineficacia o caducidad de derechos del asegurado si se
producen con posterioridad al siniestro. En este caso tiene derecho a repetir
contra el asegurado por el importe de lo pagado mds los intereses, gastos y
perjuicios”.

Portugal

R/: No se encuentra regulado el punto teniendo en cuenta que no
hay normas para el seguro de responsabilidad civil.
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Uruguay

R/: La Seccién uruguaya indicé al respecto: “Como no hay accion di-
recta, la aseguradora actuando judicialmente a través del asegurado puede
oponer todo tipo de excepciones o defensas”

Al igual que en la legislacién costarricense, y en la misma linea de
lo dicho anteriormente, al no existir acciéon directa contra el asegurador
no habria lugar a que la asegurador oponga excepcion alguna a la victima
directamente.

Ahora bien, con respecto al seguro obligatorio de automdviles esta
expresamente prohibida la oposicién de excepciones de acuerdo con el ar-
ticulo 15 de la Ley 18.412 el cual dispone:

“Art. 15. (Inoponibilidad de excepciones).- El asegurador no podrd
oponer al accionante las excepciones que tenga contra el asegura-
do en virtud del contrato de seguro, ni las que provengan de caso
fortuito o fuerza mayor, o hecho de terceros, sin perjuicio de las ex-
clusiones dispuestas por el Articulo 6° de la presente ley” (Destacado
fuera de texto original).

Finalmente, en lo que respecta al seguro de transporte colectivo de
pasajeros el reglamento de la Ley 15.851 no contempla regulacién de la
expresa de excepciones o defensas por lo que podria considerarse que no
existe limitaciéon. Lo anterior porque las normas que regulan el procedi-
miento expresamente da un plazo al asegurador para pronunciarse sobre
la cobertura sin limitar su capacidad de respuesta.

Republica Dominicana

R/: No hay regulacion de este punto ni de forma general ni respecto
del Seguro Obligatorio de Automoviles.

Venezuela

R/: No se encuentra regulado el punto teniendo en cuenta que no
hay normas para el seguro de responsabilidad civil y tampoco se indica
nada al respeto en las poélizas analizadas.

IV. A MANERA DE CONCLUSION

Para finalizar este recorrido legislativo y el reto académico y profesio-
nal que el mismo ha implicado, nos permitimos sistematizar las respuestas
que hemos dado a cada una de las inquietudes, de forma descriptiva y es-
quematica, seguros que ello sera de utilidad o guia para quienquiera iniciar
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el estudio de estos tépicos de manera general y, en caso de considerarlo
necesario, profundizar en algunos o todos los paises estudiados.

a) ¢A quién debe el asegurador pagar la indemnizacion cubierta por la
poliza de responsabilidad civil?

1. Ala victima o tercero perjudicado

1.1. Consagrado en norma expresa, especifica y directa en los siguientes
paises:

—  Honduras.

—  Brasil (En el caso de seguros de responsabilidad Obligatorios Art. 788
C.C).

—  Quatemala.
—  El Salvador.
—  Colombia.
—  México.

—  Cuba.

—  Chile.

1.2. Consagrado en forma que denominamos “indirecta” pero existiendo
alguna referencia legal

—  Pert.
—  Venezuela.

—  Paraguay.

1.3. Solo en casos o seguros especiales:
—  Nicaragua (Seguro Obligatorio de Automdviles).
—  Venezuela: Péliza de responsabilidad civil vehiculos).

—  Republica Dominicana (Seguro Obligatorio de Vehiculos).

1.4. Sin la mencién expresa en la Ley ni directa o indirecta
— Argentina.

—  Espaia.
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Uruguay.

Al Asegurado

Brasil (Seguro de responsabilidad civil voluntario).
Ecuador.
Venezuela (Péliza del trasportador por carretera en viaje internacio-

nal).

Opcional: a la victima o al asegurado

Colombia.
Costa Rica.

Portugal.

Alcance de la Regla “Paid To Be Paid"

Vigencia en el ambito del seguro maritimo

Argentina.
Bolivia.
Colombia.
Chile.

Vigencia en seguro de responsabilidad civil en general

Brasil (solo en seguro voluntario - No en los obligatorios).
Portugal.

Honduras (No obstante el asegurador debe pagar al tercero, se con-
templa el caso que el asegurado pague previamente y hay lugar a re-
embolso).

Guatemala (No obstante el asegurador debe pagar al tercero, se con-
templa el caso que el asegurado pague previamente y hay lugar a re-
embolso).

El Salvador (No obstante el asegurador debe pagar al tercero, se con-
templa el caso que el asegurado pague previamente y hay lugar a re-
embolso).

Bolivia (En la medida que el seguro se paga opcionalmente al asegura-
do o a la victima).
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c)

Costa Rica (En la medida que el seguro se paga opcionalmente al ase-
gurado o a la victima).

Ecuador.

Cuba.

No tiene aplicacion

México.

Venezuela (Péliza transporte internacional por carretera).

Reptublica Dominicana.

Pert.

Paraguay.

Brasil (Solo en seguros obligatorios).

Uruguay.

Nicaragua.

Derechos de los terceros victimas en caso de muerte, desaparicion,

quiebra, o falta de interés en la reclamacion de la pérdida por parte
del asegurado.

Existencia de derechos para el tercero

Argentina (Privilegio sobre suma asegurada del crédito del damnificado).
Bolivia (Accién directa).
Paraguay (Privilegio sobre suma asegurada del crédito del damnificado).

Colombia (Prelacién del crédito del damnificado).

No hay regulacion
Brasil.

Venezuela.

Reptublica Dominicana.
Portugal.

Nicaragua.

Honduras.

Guatemala.
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El Salvador.
Ecuador.
Chile.
Costa Rica.
Espaiia.
México.
Pert.
Uruguay.
Cuba.

¢(Tiene el tercero victima derecho a interponer una accion a la compa-
nia de seguros para obtener la indemnizacion?

Existencia de “accion directa”

Consagracién en forma expresa y con caracter general

Colombia.

Espana.

Cuba.

Pert.

Consagracién en forma tacita
Chile.

Guatemala.

Honduras.

El Salvador.

México.

Acciones “Especiales”

Argentina (Citacion en garantia al asegurador dentro del proceso con-

tra el asegurado).

Portugal (Cuando asi se pacte en la pdliza).
Nicaragua (Solo en el seguro obligatorio de autos).

Bolivia (Solo en caso de falta del asegurado).
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e)

Paraguay (Citacién en garantia al asegurador dentro del proceso con-
tra el asegurado).

Venezuela (Solo en el ambito extrajudicial).
Republica Dominicana (Solo en seguro obligatorio de automdviles).

Uruguay (Solo en el seguro obligatorio de autos y el seguro de trans-
porte colectivo de pasajeros).

Brasil (Solo en seguros obligatorios).

No existe accion directa

Brasil (en el seguro de responsabilidad voluntario).
Ecuador (Prohibicion expresa).

Costa Rica (Prohibicién expresa).

¢Pueden tales derechos ser ejercidos por el tercero contra el asegura-
dor sin reclamar o involucrar al asegurado?

No es posible

Argentina y Paraguay (Solo es admisible la citacién en garantia dentro
del proceso contra el asegurado y ya que no existe acciéon directa au-
ténoma).

Brasil (En el seguro de responsabilidad civil voluntario no hay accién
directa).

Costa Rica y Ecuador (No hay accién directa).

Colombia y México: (Doctrinal y jurisprudencialmente se ha conside-
rado una violaciéon del debido proceso y del derecho de defensa)

Perti (Con expresa prohibicion legal).
Brasil (En seguros obligatorios existe expresa prohibicién legal).
Republica Dominicana (En seguro Obligatorio de vehiculos existe ex-

presa prohibicién legal).

Si‘es posible

Bolivia (En la medida que la accién directa procede en caso de Ausen-
cia, Fuga, Impedimento o Muerte del asegurado).

Uruguay (En el Seguro Obligatorio de Automéviles y del Seguro de
Transporte Colectivo de Pasajeros)
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Portugal (La ley permite expresamente dirigirla conjunta o separada-
mente contra el asegurado).

No esta regulado

Chile.
Venezuela.
Nicaragua.
Espana.
Honduras.
Guatemala.
El Salvador.
Cuba.

Excepciones y/o defensas que puede oponer la aseguradora al reclamo
de tercero victima.

Existe regulacion expresa

Argentina.
Cuba.

Colombia y México (No especifica para el seguro de responsabilidad ci-
vil).

Espana.

Peru.

Paraguay.

Uruguay (Solo en el Seguro Obligatorio de Automéviles).

Brasil (Solo en seguros obligatorios).

Ausencia de regulacion

Brasil (Para seguros voluntarios).
Venezuela.

Republica Dominicana.
Portugal.

Nicaragua.
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—  El Salvador.
—  Honduras.
—  Guatemala.
—  Costa Rica.
—  Chile.

—  Bolivia.

—  Ecuador.
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SENTIDO Y ALCANCE DEL PRINCIPIO DE
IMPERATIVIDAD DE LAS NORMAS LEGALES
RELATIVAS AL CONTRATO DE SEGURO

MEANING AND SCOPE OF THE PRINCIPLE OF
IMPERATIVENESS OF THE LAW RELATED TO
INSURANCE CONTRACT

CRISTIAN LARRAIN Rios’

RESUMEN: Ensayo sobre la historia, sentido y alcance del articulo 542
del Cédigo de Comercio.

ABSTRACT: Essay about the history, meaning and scope of Article 542
of the Commercial Code.

I, INTRODUCCION

Sin temor a equivocarnos, en opinion del suscrito, de la trascendental
modificacion que la ley 20.667 efectué al Titulo VIII del libro II del Cédigo
de Comercio, la mas destacable, y tal vez inesperada, es la nueva disposicion
del articulo 542 del Cédigo de Comercio, puesto que ella no tiene parangén
en nuestro ordenamiento juridico vigente al 30 de noviembre de 2013.

En efecto, en el Codigo de Comercio de 1865, las disposiciones legales
relativas al contrato de seguro que se pueden estimar de orden publico
0, dicho de otra forma, que no eran disponibles para el contratante de la
poliza y para el asegurador, aun actuando de comun acuerdo, eran muy
pocas. En tal sentido podemos citar, por ejemplo, el antiguo articulo 522,
que contemplaba varias prohibiciones, entre otras, las de asegurar objetos
de “ilicito comercio” o las “ganancias o beneficios esperados’, u otras pro-
hibiciones como el articulo 541 que establecia la nulidad de la péliza en la
cual no constaba una estipulacién de primas. Estas y otras pocas normas
eran las tnicas que el legislador del siglo XIX estimé pertinente establecer
como limites a la amplisima libertad contractual que se contemplaba para
las partes, lo que era completamente acorde con las posturas filosoficas y
juridicas vigentes a esa fecha.

" Abogado. Licenciado en Ciencias Juridicas de la Universidad Diego Portales. Magister en
Derecho de la Empresa de la Universidad de los Andes. Miembro de la Asociacién Interna-
cional de Derecho de Seguros, Chile. Correo electrénico: clarrain@ivm.cl.
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Esta situacion, que rigié en Chile por mas de 140 afos, superando por
lo mismo increibles cambios en el mercado asegurador nacional, sobre-
viviendo sin modificaciones a tres Constituciones de la Republica, y que
habia demostrado ser del todo insostenible por su grave retraso e incluso
en contradiccion con la realidad del mercado asegurador’, vino a ser radi-
calmente transformada por el actual articulo 542 del Cédigo de Comer-
cio, el que senté el principio exactamente inverso al que dominé por tanto
tiempo, esto es, que la libertad contractual en materia de seguros (en rea-
lidad en ciertos tipos de seguros), se limitaria a disponer solo de aquellas
materias en que la ley especificamente lo permitiese.

Lo anterior, sumado a la orden legal a la Superintendencia de Valo-
res y Seguros de mantener el depésito de las condiciones generales de las
polizas de seguros que se utilizan en Chile, ha terminado por convertir al
contrato de seguro en uno de los mds regulados del pais, mas aun si se con-
sidera que en muchos aspectos se aplica la Ley del Consumidor.

Pues bien, es justamente por las implicancias de este trascendental
cambio de orientacién, que hemos estimado pertinente intentar profundi-
zar en el sentido y alcance de esta nueva disposicién legal.

Il.  BREVE RESENA HISTORICA DEL ART. 542 DEL CODIGO DE COMERCIO

RoOBERTO Rios OssA? afirma que esta disposicién del Codigo de Co-
mercio tiene su origen, principalmente en el articulo 2 de la Ley Espafiola
de Contrato de Seguros que sefala:

“Las distintas modalidades del contrato de seguro, en defecto de ley
que le sea aplicable, se regirdn por la presente ley, cuyos preceptos tie-
nen cardcter imperativo, a no ser que en ellos se disponga otra cosa. No
obstante, se entenderdn vdlidas las cldusulas contractuales que sean
mds beneficiosas para el asegurado’.

Se aprecia claramente no solo un sentido idéntico de la regulacion
Espaiola a la de nuestro actual articulo 542 del Cédigo de Comercio, sino
que ademads se encuentran frases transcritas literalmente.

Pues bien, como se senald, “desde hace muchos arios los agentes de
seguros, como las compaiiias aseguradoras y los propios asegurados com-

! Probablemente el retraso mds ostensible de la antigua legislacién era la prohibicién ab-
soluta del citado articulo 522 de dar cobertura al tratamiento de las “Ganancias Esperadas”
En efecto, mdltiples pédlizas cubren y cubrian a noviembre de 2013 el llamado “Perjuicio por
Paralizacién’, por el cual el asegurador cubria en caso de siniestro justamente aquello que
la ley prohibia, sin ningtn tipo de cuestionamiento conocido de la autoridad o algtn tipo
de impugnacién judicial.

2 Rios Ossa (2015) p. 469.
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probaban las falencias de la legislacién vigente” contenida en el Cédigo de
Comercio, por lo cual la autoridad regulatoria, esto es la Superintendencia
de Valores y Seguros, el aiio 1990 coordiné la formacién una comisién de
redaccién de un anteproyecto de nueva ley sobre el contrato de seguro.

Lider6 esta comisién el profesor Osvaldo Contreras Strauch. En agos-
to de 1992 la comisién entregd un texto de anteproyecto que el Ministerio
de Justicia envié al Congreso Nacional el afo siguiente, quedando ingresa-
do bajo el boletin N° 5185-03.

Este primer proyecto, en la parte que interesa a este trabajo, contem-
plaba lo siguiente:

“Art. 542. Seguros de grandes riesgos. Las normas que rigen al contrato
de seguro, que tengan cardcter imperativo, no serdan aplicables a los
seguros de grandes riesgos contratados por empresas, con excepcion de
las contenidas en los articulos 521, 525 inciso primero, 535, 538, 539
incisos primero y segundo, y 541 de este titulo.

Se entenderd que constituyen seguros de grandes riesgos, aquellos en
los que tanto el asegurado como el beneficiario sean personas juridicas
y el monto de la prima anual que se convenga no sea inferior a 1.000
unidades de fomento.

En este tipo de contratos, ambas partes deberdn firmar la poliza’

Como se aprecia, la disposicién original del proyecto se guié bajo un
espiritu bastante mas parecido al del antiguo Cédigo que la redaccién de-
finitiva del articulo 542 vigente, ya que se limitaba a permitir que en los
seguros de grandes riesgos las partes, actuando de comun acuerdo, pudie-
sen disponer incluso de normas imperativas, salvo las expresamente ex-
ceptuadas.

Sin embargo, el proyecto no registré avances legislativos significativos
hasta el ano 2010, oportunidad en la cual, por medio de una indicacién del
Poder Ejecutivo, se modificé el proyecto original en varios aspectos, entre
ellos, aquel que nos interesa.

En efecto, en la indicacién del Ejecutivo, la nueva redaccién del articulo
542 fue la siguiente:

“Art. 542. Cardcter imperativo de las normas. Las disposiciones que
rigen al contrato de seguro son de cardcter imperativo a no ser que en
estas se disponga otra cosa. No obstante, se entenderdn vdlidas las esti-
pulaciones contractuales que sean mds beneficiosas para el asegurado
o el beneficiario.

® HovL Y Ruiz -TAGLE (2014) p. 2.
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Exceptuanse de lo anterior, los seguros de darvios contratados indivi-
dualmente, en que tanto el asegurado como el beneficiario, sean per-
sonas juridicas y el monto de la prima anual que se convenga sea su-
perior a 200 unidades de fomento, y los seguros de Casco y Transporte
Maritimo y Aéreo”.

Cabe destacar que Camara de Diputados aprob6 esta disposicién con
la misma redaccién indicada, pero aument6 el monto de la prima anual
senalada en el inciso segundo a 1.000 unidades de fomento.

El ano 2011 el proyecto pasé al Senado, manteniéndose la redacciéon
ya mencionada.

Al ano siguiente el senador Herndn Larrain Fernandez, pidié sustituir
en el inciso segundo el guarismo “1.000” por “200”.

Sobre este punto, consta en el Segundo Informe de la Comisién de
Hacienda que Rosario Celeddn, a la sazén coordinadora de Mercado de
Capitales del Ministerio de Hacienda, dio a conocer “la coincidencia del
Ejecutivo con esta indicacion, pues se aviene con el principio de cautelar
a los pequerios asegurados de seguros masivos, para quienes el estdndar
de proteccion ha de ser mds elevado vy, en consecuencia, precisa de normas
imperativas que no puedan ser modificadas por acuerdo de las partes™. Se
produjo entonces una discusidn acerca de la conveniencia de bajar el mon-
to al propuesto por el senador Larrain de 200 unidades de fomento, lo que
finalmente se aprobé.

Consta también en el informe de la Comisiéon de Hacienda del Senado
que Claudio Osorio, asesor del Ministerio de Hacienda, sefial6 en relacion a
la mocidn del senador Larrain, que “Establecer un umbral de proteccion tan
alto, en consecuencia, importa por otro lado restringir la libertad contractual
a grandes asegurados que, en realidad, no requieren de esa proteccion™.

Luego, el profesor Osvaldo Contreras que también asisti6 a la sesiéon
de la comisidn, resalté que, en la actualidad, no existe en la legislaciéon
nacional una disposicion como la que se estd discutiendo a propésito del
articulo 542. Y luego indic6 “Esto uiltimo, por cierto, es muy distinto de lo
que el aludido articulo 542 plantea, que es liberar de las normas impera-
tivas que rigen al contrato de seguro a aquellos seguros de prima superior
a 200 UF°. Del mismo modo, destacé el profesor que existe una enorme
cantidad de poélizas que merecen la proteccidon de las normas imperativas
del seguro, y solo deben ser exceptuadas de ellas los “Seguros de Grandes

Riesgos” a los que concurren grandes empresas que manejan enormes ca-

* SENADO DE LA REPUBLICA DE CHILE (2013) p. 24.
> SENADO DE LA REPUBLICA DE CHILE (2013) p. 24.
¢ SENADO DE LA REPUBLICA DE CHILE (2013) p. 25.



Revista Chilena de Derecho de Seguros N° 24/ 2015 / 213-223 pp.

Cristidn Larrain Rios = Sentido y alcance del principio de Imperatividad de las normas legales relativas al contrato de seguro

pitales y que pueden plantearse ante las compaiifas aseguradoras en una
posicién de igualdad.

Para la inteligencia del actual articulo 542 en comento, cabe citar que
don Gonzalo Zaldivar, fiscal de Seguros de la Superintendencia de Valores
y Seguros, manifesté que “De cualquier modo, prosiguid, y mds alld del
tope que se determine, no debe perderse de vista que este opera en funcion
de cada pdéliza. Es decir, si una gran empresa posee una flota de 1.000 ca-
miones, por ejemplo, y por cada uno de ellos contrata un seguro, accederia
igualmente a la proteccion de las normas imperativas si el limite se fijara en
200 UE porque ninguna de las primas contenidas en las respectivas pdlizas
va a exceder de ese monto”™ .

Puesta en votacion la indicacién fue aprobada en los términos defini-
tivos por la comisién, de forma que el texto fue finalmente aprobado por el
Congreso en marzo de 2013.

No encontramos mds antecedentes que los sefialados respecto de la
historia fidedigna de establecimiento del articulo 542 del Cédigo de Co-
mercio. Sin perjuicio de ello, de estos breves antecedentes, se puede con-
cluir que el legislador ha estimado que en los “Seguros de Pequefios Ries-
gos’; en contraposicién con aquellos “Seguros de Grandes Riesgos” a que
hizo referencia el profesor Contreras, se produce una fuerte desigualdad
entre el contratante de la poéliza y el asegurador, al punto que el legisla-
dor ha estimado necesario restringir fuertemente la libertad contractual
de unos y otros, protegiendo al mdas débil en la relacién de aseguramiento,
quien sera normalmente el contratante del seguro, o también podra ser el
asegurado, en caso que entre ellos no haya identidad de personas. Esta pro-
teccidn el legislador ha decidido materializarla por medio de la imposiciéon
de un conjunto de disposiciones legales de aplicacion obligatoria, y no solo
supletoria de la voluntad de las partes.

Entonces, de acuerdo con lo expuesto, el Cédigo de Comercio, en lo
relativo a la regulacién de los “Seguros de Pequefios Riesgos” pasd a ser una
legislacion protectiva de los contratantes y asegurados, lo que puede llegar
a tener importantes consecuencias practicas y juridicas.

. ANALISIS DOGMATICO

El articulo 1 de nuestro querido Cdédigo Civil, sefala que la “La ley
es una declaracion de la voluntad soberana que, manifestada en la forma
prescrita por la Constitucién manda, prohibe o permite’.

A laluz de esta afiosa disposicidn, resulta claro que el articulo 542 del
actual Cddigo de Comercio es uno de aquellos tipos de leyes que “manda”

7 SENADO DE LA REPUBLICA DE CHILE (2013) p. 25.
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o también llamadas “imperativas” o bien “preceptivas”. Este tipo de leyes
el tratadista don Luis Claro Solar las define como aquellas que “imponen
la ejecucion de un precepto como necesaria al mantenimiento de ciertas
instituciones y del orden social”® y agrega el mismo profesor que las leyes
imperativas “se dirigen a la voluntad del hombre principalmente y constitu-
yen para él mandatos autorizados de que no puede ni debe desentenderse,
porque el legislador exige su observancia como una necesidad del mante-
nimiento del orden social y del respeto de los derechos de los ciudadanos™.
Muy sustantiva nos resulta la explicacién que CLARO SOLAR hace en este
punto, porque a la luz de ella, podemos decir que el legislador de la ley
20.667 estima que tanto el orden social como el respeto de los derechos de
los ciudadanos (cabe agregar por nuestra parte a las ciudadanas), pasa por-
que el contratante y asegurador no puedan alterar ni acordar clausulas en
las pdlizas de seguros que no digan relacién exactamente con los preceptos
en que expresamente el Cédigo autoriza a disponer. Dicho de otra forma,
la regulacion del contrato pasé a ser de orden publico, ya no de interés me-
ramente privado, como era en la antigua regulacién.

Dicho lo anterior, para hacer una breve descripcién del contenido de
esta disposicién, cabe recordar que la nueva regulacion del contrato de
seguros creada por la Ley 20.667, aport6é una importante cantidad de de-
finiciones que nos permitiran entender mejor el texto legal y cuyo uso es
obligatorio para la interpretacion de la ley, de acuerdo con el articulo 20
del Cédigo Civil y al mismo encabezado del articulo 512. Nos referimos a la
clara distincion que efectta el legislador entre “Contratante” y “Asegura-
do” y a la definicién que hace de “Seguros Colectivos” y de “Beneficiario”

Por asegurado, el articulo 512 letra “a” entiende “aquel a quien afecta
el riesgo que se transfiere al asegurador’, que por lo mismo no es necesa-
riamente parte del contrato de seguro, en el sentido de que su voluntad y
consentimiento no es necesario para que el contrato del seguro nazca a la
vida del derecho.

Por contratante, el articulo 512 letra “f” del Cédigo de Comercio lo
define como “el que celebra el seguro con el asegurador y sobre quien re-
caen, en general, las obligaciones y cargas del contrato”. Siendo entonces el
contratante quien “celebra” el contrato de seguro, por lo tanto solo él y el
asegurador las partes del contrato, recayendo en ellos las principales obli-
gaciones legales que en tal calidad asumen.

En cuanto a la definicién de los seguros colectivos, la letra “w” del
articulo 512 sefiala que son “aquellos que mediante una sola poliza cubren
contra los mismos riesgos, a un grupo determinado o determinable de per-

8 CLARO SOLAR (1988) p. 264.
° CLARO SOLAR (1988) p. 264.
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sonas”. Relacionando esta definicién con el articulo 517, podemos decir
entonces que en una sola péliza colectiva, el contratante y el asegurador
pactan la cobertura de un mismo riesgo para diversos asegurados vincu-
lados por o con el contratante, y determinados en ella o en que ella define
o precisa los elementos para determinarlos. Tipico ejemplo de esta clase
de polizas, son aquellas en que la sociedad matriz contrata en una misma
poliza el riesgo de incendio y sismo para todas sus propiedades raices asi
como las propiedades de sus empresas filiales, aun cuando no la firmen e
incluso aunque la desconozcan. En tal caso, como se puede apreciar, los
asegurados, es decir las empresas filiales, estaran determinados en la pdli-
za. Por otro lado, un ejemplo tipico de una poliza colectiva sobre asegura-
dos indeterminados pero determinables, son aquellas pdlizas complemen-
tarias de salud tomadas por un empleador, en que contrata esa cobertura a
todos los empleados y a sus familiares, presentes o futuros.

Por beneficiario, el Cédigo entiende “el que, aun sin ser asegurado,
tiene derecho a la indemnizacién en caso de siniestro” (art. 512 letra “c”),
quien, por lo mismo, no es necesariamente ni contratante ni asegurado.
Siendo asi, ni su voluntad es necesaria para el perfeccionamiento de la p6-
liza ni debe concurrir en él interés asegurable alguno.

Dicho lo anterior, lo que se puede concluir de la sola y simple lectura
de esta disposicidn, nos parece que se puede resumir en los siguientes as-
pectos:

i)  Elarticulo 542 se encuentra ubicado dentro de la Seccién Primera del
Titulo VIII del Libro Segundo del Cédigo de Comercio, que trata de
“Normas Comunes a todo tipo de seguros’, de lo que se concluye que
desde ya aplica a seguros de personas como de danos, sin mas excep-
ciones que aquellas que la misma disposicidn senala.

ii) Aun tratdndose de disposiciones de caricter imperativo, serdn validas
aquellas clausulas que sean mds beneficiosas para el asegurado o para
el beneficiario. Se entiende entonces que esta salvedad no aplica en
favor del contratante, cuando este es una persona distinta del asegu-
rado. “Mads beneficiosa” es un concepto bastante amplio, pero podria
referirse por ejemplo, a prescindir de algunas obligaciones del asegu-
rado, como la de denunciar el agravamiento del riesgo consagrado en
el articulo 526, o bien en relacién con la oportunidad de denunciar el
siniestro regulada en el articulo 524 N° 7, caso en el cual, se podria
pactar un plazo mucho mayor de denuncia de siniestro o bien, una
oportunidad distinta, en tanto sea justamente mas beneficiosa para el
asegurado.

iii) Paralos seguros de personas, la disposicidn se aplica en forma amplia,
y sin relacion alguna al monto de las primas ni al tipo de asegurados.
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iv) Para los seguros de dafios que no sean seguros de casco y transporte
maritimo y aéreo, la ley contempla una salvedad especifica, que solo
favorece a los seguros que cumplan copulativamente con los siguien-
tes requisitos:

(1) Debe tratarse de seguros de caracter individual. La ley no define lo
que es un seguro individual, pero interpretando la definiciéon de segu-
ro colectivo en sentido contrario, podriamos decir que un seguro in-
dividual es aquel en “que, en una sola péliza, el contratante suscribe
riegos para si o para un asegurado individualmente considerado”.
Serd el numero de asegurados en una misma poéliza un elemento im-
portante, aunque no el inico, que definird la diferencia entre un segu-
ro colectivo o individual. Se aprecia entonces la importancia capital
que pasarad a tener la calificacion juridica de la pdliza, en cuanto a si es
de uno u otro tipo de contrato®.

(2) El beneficiario y el asegurado deben ser personas juridicas. No es
relevante entonces para estos efectos que el contratante de la pdliza
sea persona juridica, sino que lo sean él o los beneficiarios o él o los
asegurados. Bastard con que uno de los beneficiarios o uno de los ase-
gurados sean personas fisicas para que rija plenamente el principio de
imperatividad.

Laley no regula el caso de un cambio de beneficiario durante la vigen-
cia de la péliza, caso de por si probable, como por ejemplo, cuando el
beneficiario de un seguro de incendio sea el arrendatario, y este mude,
con o sin consentimiento del asegurador, de una persona juridica a
una natural, por un simple cambio de arrendatario. En tal evento,
¢pasa la poliza a ser regida por el principio de la imperatividad? En
nuestra opinion la respuesta no es clara. En efecto, por un lado, dado
el cardcter protectivo que esta disposicion tiene, pereciera que es la
voluntad del legislador que el nuevo beneficiario persona natural se
vea favorecido por la proteccién legal que da el articulo 542, pero, por
otro, no parece tampoco prudente que el asegurador vea afectada su
poliza por un hecho en el cual él no ha participado necesariamente y
que, incluso, del que podria no tener siquiera noticia. Por lo demas,
dado que, como veremos, el efecto de la violacidn del articulo 542 del

1 En realidad, Ley N° 20.667 de 2013, no solo vino a consagrar legalmente la existencia de
las pdlizas colectivas, que hasta su entrada en vigencia no eran més que una creacién de la
practica comercial de las companias aseguradoras, sino que también estableci6 reglamenta-
ciones distintas para ella, que la hacen claramente distinta a la péliza individual. Desde ya,
una de las principales diferencias serd la que venimos comentando relativa a la aplicacién
de la imperatividad de las normas, pero otra también muy significativa, es la regulacién del
articulo 517, que no solo permite la modificacién de la pdliza colectiva sin mediar consen-
timiento del asegurado, sino que ademés establece una importante responsabilidad para el
contratante de la pédliza colectiva, que no tendra el contratante de la p6liza individual.
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Cdédigo de Comercio implica, en principio, la nulidad de la pdliza,
resultaria muy extrafio que un contrato valido en su origen derive en
uno nulo, por circunstancias no imputables a las partes del mismo.
Como siempre, serd la jurisprudencia quien deba finalmente resolver
sobre el tema.

(3) Que el monto de la prima anual sea superior a 200 unidades de
fomento. Cabe destacar que de acuerdo con la historia fidedigna de
la norma a la cual hemos hecho referencia, este monto se calcula ‘en
funcion de cada péliza” y no en funcién del conjunto de pdlizas que
pueda tener un mismo contratante con una misma compaiiia, aunque
sean idénticas y sobre bienes y riesgos similares.

Es conveniente destacar que el legislador no se puso en el caso en que
la prima no esté pactada por periodos de tiempo superiores o meno-
res a un ano, pero dado el cardcter de orden publico de la norma, todo
indica que se deberia considerar, si ello es posible, bajo cierta propor-
cionalidad entre la duracién pactada de la péliza y el plazo de un afio.
Por ejemplo, en una péliza de cauciéon de un contrato con vigencia
pactada de 6 meses, siendo la prima acordada para todo el periodo de
UF 180, pareciera logicamente que no esta sujeta a la imperatividad
(si se considera ese solo aspecto), dado que la prima anual seria de UF
360, caso en el cual se estd respetando el sentido de la proteccién que
busca el legislador.

Otro aspecto, no resuelto por el legislador, es relativo a si para el
célculo de la prima anual se deben o no considerar los impuestos que
la graven.

v) Laley también exceptua de la imperatividad a los seguros de casco y
transporte maritimo y aéreo.

n este caso, no interesa el monto de las primas ni la naturaleza juri-
En est t 1 to de | la natural

dica de los seguros (colectivos o individuales) ni de los beneficiarios para
eximir de la imperatividad, lo que nos parece criticable dado que, como
dice el profesor Contreras, “hay muchos seguros de esa especie que con-
tratan pequerios asegurados, como es el caso de pescadores artesanales o
pequerias empresas pesqueras’*, por lo cual no se divisan razones para que
dichas personas no cuenten con la misma proteccién que en otros seguros
de daiios.

IV. EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO DEL ARTICULO 542

El legislador no se ocup6 de establecer expresamente el efecto previs-
to en un eventual incumplimiento de esta disposicidn. Solo estableci6é que

I CONTRERAS (2014) p. 121.

221



222

Revista Chilena de Derecho de Seguros N° 24 / 2015 / 213-223 pp.

Cristidn Larrain Rios = Sentido y alcance del principio de Imperatividad de las normas legales relativas al contrato de seguro

“se entenderdn vdlidas las estipulaciones contractuales mds beneficiosas’,
de lo que se puede concluir, que son invalidas las estipulaciones que perju-
diquen al asegurado o al beneficiario y que no cumplen con el estandar del
articulo 542, caso en el cual cabe remitirse a las normas generales del Codi-
go Civil sobre la materia. Desde ese punto de vista, la sancién legal natural
por incumplimiento del articulo 542 del Cédigo de Comercio es la nulidad.

Sin perjuicio de lo expuesto, estimamos conforme a derecho la apli-
cacién de sanciones administrativas al asegurador que emitié la pdliza, ya
que de acuerdo con el articulo 3 letra “e” del D.F.L. 251 es “responsabilidad
de las comparniias que las polizas de seguros que contraten, estén redactadas
en forma clara y entendible, que no sean inductivas a error y que no conten-
gan cldusulas que se opongan a la ley’.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Es nuestra conclusion que el cambio de paradigma legislativo que im-
plicé la incorporacién por la Ley 20.667 del actual articulo 542 al Cédigo
de Comercio ha sido de tal envergadura y de tal caracter protectivo, que
transform¢ al Titulo VIII del Libro Segundo de dicho Cédigo en una ver-
dadera “Ley del Consumidor de Seguros”

Esta “Ley del Consumidor de Seguros” prevalece, en nuestra opi-
nioén, sobre las disposiciones de la Ley 19.496 por dos razones. Primero,
por el principio de la primacia de la ley especial por sobre la ley general y,
segundo, por aplicacion del propio articulo 2 bis de la Ley del Consumidor,
segun el cual la Ley 19.496 no es aplicable a aquellos “servicios regulados
por leyes especiales’, con todas la implicancias legales y fiscalizadoras que
ello significa, y sin perjuicio de las contra excepciones que esa misma dis-
posicién contempla.

No hay duda entonces que los servicios que efecttan las compaiias
aseguradoras consistente en la cobertura remunerada de riesgos sobre las
personas y los bienes, se encuentra regulado por una ley especial, cual es,
el titulo VIII de Libro Segundo del Cédigo de Comercio, incorporado por
la Ley 20.667, por lo que nos enfrentamos a una ley especial que prima, en
lo que ella regula, por sobre la Ley general 19.496.

Obviamente, resultaria un despropdsito que respecto de una péliza de
seguros se pretenda aplicar primariamente una ley general de proteccion
del consumidor, cuando en realidad dicha poéliza se debe regir por una ley
especial de proteccién al consumidor. Este dilema no se producia en esta
magnitud antes de la Ley 20.667, justamente porque la regulacion del con-
trato de seguro aprobada en el siglo XIX no tenfa un caracter protectivo
como la actual.
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Existiendo ahora dos legislaciones orientadas a la protecciéon de la
parte mas débil de la relacién de aseguramiento, no cabe otra opcioén, para
dar coherencia y consistencia al ordenamiento juridico, que en la materia
que nos interesa se aplique la ley especialmente disefiada por el legislador
para la proteccién del contratante, del asegurado y del beneficiario del con-
trato de seguro.

Finalmente, para ser precisos, es cierto que la que hemos llamado
Ley del Consumidor de Seguros primara sobre las estipulaciones de la Ley
19.496, en aquello que la primera regula expresamente, por lo cual la se-
gunda siempre seguird rigiendo como ley supletoria de aquella. Asi, por
ejemplo, los tribunales competentes para conocer de una infraccion a la
que insistimos en denominar Ley del Consumidor de Seguros, serdn aque-
llos que resulten de la decisiéon del asegurado de optar por el tribunal arbi-
tral o por el tribunal ordinario, segtin lo dispone el articulo 543 del Cédigo
de Comercio, y no el Juzgado de Policia Local como lo indica el articulo 50
de la Ley 19.496. A la inversa, el asegurado siempre podra optar por ejercer
el derecho a poner término anticipado y unilateral a la pdliza establecido
por el articulo 537 inciso tercero del Cédigo de Comercio, aun cuando el
articulo 16 letra “a” de la Ley 19.496 limita todo efecto legal a las cldusulas
que “Otorguen a una de las partes la facultad de dejar sin efecto o modifi-
car a su solo arbitrio el contrato..”
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LA RELACION DE CAUSALIDAD EN EL
DERECHO DE SEGUROS: UNA MIRADA
DESDE EL COMMON LAW

RODRIGO HAYVARD BosSONI™

“It were infinite for the law to judge the causes of causes, and their
impulsions one of another: therefore it content itself with the imme-
diate cause; and judgeth of acts by that, without looking to any further

1

degree”.

I, INTRODUCCION

De la causalidad se ha dicho, acertadamente en nuestra opinién, que
es tan escurridiza como una gota de mercurio?, que es una de las cuestio-
nes mas complejas, tormentosas, angustiosas, irritantes, enigmaticas, mul-
tiformes, ambiguas e insolubles®. Probablemente, resulta mas facil estable-
cer los principios legales en que descansa que aplicarlos®, toda vez que, en
razon de ser las preguntas sobre causalidad una combinacién de hecho y
de derecho, necesariamente existiran diferencias de opinién a su respecto®.
Los términos causales son dificiles de entender y de explicar en términos
simples®. Con el peso de la noche entonces, podemos sostener, con cierto
grado de certeza, que, en términos generales, la causalidad no es sino la de-
nominaciéon que acordamos darle a la basqueda de las circunstancias que
dan lugar a un resultado, permitiéndonos calificar la entidad de cada una

" Las opiniones expresadas en este articulo pertenecen solamente al autor y no representan
necesariamente la opinién de Zurich Insurance Group o cualquiera de sus filiales.

" En consideracion a la gran cantidad de obras en inglés citadas se advierte que la traduc-
cion es siempre del autor, salvo se indique lo contrario.

" Master of Laws in Financial Services Law and Postgraduate in Laws in Insurance Law
(University of London by UCL and Queen Mary), magister en Derecho de la Empresa ©
(Pontificia Universidad Catélica de Chile), abogado (Universidad Maritima de Chile), ac-
tualmente recalificando como Solicitor para Inglaterra y Gales, abogado en Zurich Insu-
rance Group (Chile).

! SPEDDING, ELLIS & HEATH (1870).

2 BREWER (1961).

3 Vease PREVOF (2010), refiriéndose a la causalidad en sede aquiliana.

* Hobpges (2005) p. 151.

> LORD BRIGHTMAN EN SHELL INTERNATIONAL PETROLIUM CoO LTD V CARYL ANTHONY
VAUGHN Gi1BBS, THE SALEM (1983) 1 LLoyD’s REP 342. p. 350.

¢ BREWER (1961) p. 1175.
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de estas en términos de su eficacia en producir un resultado conocido. Por
supuesto, este ejercicio no es propio de la ciencia del derecho, y aun dentro
de esta reconoce suficientes variantes como para descartar la existencia de
una vision unitaria de aquella’. De este modo, en la busqueda de la causa
de un incendio, por regla general, tanto el filésofo como el jurista rechazan
elevar la presencia de oxigeno a la categoria de causa del mismo —no obs-
tante que sin la presencia de este el incendio no se hubiere producido- y
prefieren reservar este titulo para la intervencion de una accién humana o
un acto de la naturaleza suficientemente apto en eficacia y temporalidad
como para producir el incendio® en circunstancias que la ciencia experi-
mental veria agotada su buisqueda en el primero de estos factores. Tanto
la ciencia del derecho como la filosofia buscan aplicar generalizaciones
conocidas a circunstancias particulares y concretas mientras que la ciencia
experimental se preocupa del ejercicio inverso®.

La btisqueda de la causalidad desde un punto de vista filoséfico se en-
cuentra fuertemente influenciada por el pensamiento de Hume!® y Mill"},
diferencidndose de su referente en la ciencia del derecho en su finalidad. En
derecho, la causalidad se preocupa fundamentalmente de la determinacion
de si una determinada conducta humana o un acto de la naturaleza —del
cual es responsable un sujeto— puede o no ser considerado como la “causa”
de un dafio o pérdida determinada’2.

Visto de este modo, la pregunta basica puede ser reducida desde la
logica de la responsabilidad extracontractual a: ;Fue el dafio (Y) la conse-
cuencia de este acto u omisién (X)? La cual implica determinar; ;habria
ocurrido Y si es que X no hubiere ocurrido? y, en su caso, ;Existe algun
principio que permita excluir o no considerar ¥ como una consecuencia
de X?

Esta pregunta es ilustrativa pero premeditadamente fraudulenta. No
existe en la ciencia del derecho una sola pregunta que permita unificar
la busqueda causal. La pregunta varia segtin el propdsito de la busqueda.
Puede asi enfocarse y agotarse en la existencia de responsabilidad entre
una conducta humana y un daino como sucede en el derecho penal o bien
enfocarse tanto en la existencia y la extension de la responsabilidad de un
sujeto como sucede en materia contractual, donde, por regla general, sera
necesario probar por ejemplo tanto que el vendedor fallo en su obligacion,

7 HART & HORONE (2002) pp. 84-88.
8 HART & HORONE (2002) p. 11.

® HART & HORONE (2002) p. 10.

10 Véase HUME (1978).

11 Véase MILL (1886).

12 MiLL (1886).
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e.g. entregar los bienes comprometidos en tal fecha o de tal calidad, y la ex-
tension del dafio que se sigue de dicho incumplimiento para el comprador.

Adentrandonos en el tema que nos convoca, la existencia y extension
del derecho a la indemnizacion en el contrato de seguros descansa en la
“verdad causal” entre el riesgo cubierto y el dano o pérdida de la materia
asegurada, sea a causa de una conducta humana o un acto de la naturale-
za®. En otras palabras, tanto la existencia de la obligaciéon de indemnizar
por parte del asegurador como la extension de la indemnizacién debida
descansan en la determinacién de una relacién de causalidad suficiente
entre la verificacion del riesgo y la pérdida o dano producidos. En conse-
cuencia, habida consideracién de que la basqueda causal en el derecho de
seguros obedece exclusivamente a la necesidad de determinar la proceden-
cia o improcedencia del derecho a indemnizacién, las reglas enunciadas
con ocasion de otras ramas del derecho, fundamentalmente la responsa-
bilidad extracontractual, son de limitada utilidad al derecho de seguros
el cual para estos efectos se concentra en la correcta interpretacion del
contrato como reflejo de la intencidn de las partes. El intérprete cuenta de
antemano con un listado de causas potenciales a su disposicién'*.

El presente trabajo se centra en las soluciones propuestas por el com-
mon law® para la determinacion de la existencia y extension de la indem-
nizacién en un contrato de seguros. Las soluciones son analizadas desde la
optica del common law inglés'® y norteamericano, ilustrando la similitud
de raciocinio en sus postulados para luego dilucidar la solucién que ambas
entregan a lo que es tal vez el problema fundamental en materia de causa-
lidad en derecho de seguros: la concurrencia de causas.

La intencion es continuar este trabajo en una segunda parte con un
andlisis de la causalidad en el derecho de seguros nacional luego de la re-
forma introducida por la Ley N° 20.667 y en particular detenerse en la so-
lucion propuesta para causas concurrentes por el Articulo 533 del Cédigo
de Comercio. Por el momento, solo nos preocupamos de las soluciones
adscritas en el commom law.

3 Ver por ejemplo la definicién de “riesgos maritimos” contenida en la seccion 3 (2) de la
Marine Insurance Act 1906.

14 CLARKE (2009) §25-2.

15 Sin perjuicio de, y reconociendo, la afrenta a la ortodoxia, a fin de facilitar la exposicién
utilizaremos aqui el término common law para referirnos tanto al common law propiamen-
te tal, el creado por las cortes, como al statute law, el derecho creado por medio de estatuto
o leyes. En general, las reglas a las que haremos referencia son obra del common law que
en forma adicional han recibido alguna recepcion estatutaria, mas ello no afecta su estatus
como creacién del common law. Sobre la diferencia entre el common law y el statute law
véase en general HOLLAND & WEBB (2013) p. 16.

16 La referencia al common law ingles debe ser entendida como hecha a aquel imperante en
Inglaterra y Gales, con exclusién de Escocia.
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Il. LA CAUSALIDAD EN EL COMMON LAW INGLES

El parrafo que sirve de antecedente al presente trabajo corresponde
al comentario realizado por Lord Bacon a la primera y tal vez mas célebre
de sus mdximas: “in jure non remota causa, sed proxima spectatur” y es la
referencia mas apropiada para iniciar este periplo'’. Esta maxima sugiere
enfocar la bisqueda en la causa proxima de la pérdida o dano, relegando
las causas remotas a la indiferencia juridica. El principio se encuentra con-
sagrado estatutariamente en la secciéon 55 (1) de la Marine Insurance Act
de 1906'5:

“Sujeto a lo dispuesto en esta ley, y salvo la péliza establezca lo con-
trario, el asegurador es responsable por cualquier pérdida proxima-
mente causada por un riesgo asegurado, pero, sujeto a lo anterior, no
es responsable por cualquier pérfida no causada proximamente por un
riesgo asegurado’.

En un clésico despliegue de la practicidad inglesa, Lord Wright nos
recordaba que esta terminologia carece de importancia o es mas bien con-
fusa si no se logra primero una definicién aceptable de proxima y remo-
ta®. Para el derecho inglés, el ejercicio de determinar los contornos de los
conceptos precedentes no es un ejercicio a realizarse en abstracto sino que
supone concentrarse en la intencién de las partes del contrato de seguros.
La causalidad es entonces vista como una un asunto de interpretacién del
contrato. En este sentido, Lord Justice Lindley nos indicaba que la regla de
la causa préxima encuentra su fundamento en “la intencion de las partes
tal como expresada en el contrato que han celebrado, pero la regla debe ser
aplicada con sentido comuin, a fin de dar efecto, y no derrotar tales intencio-
nes”, en este mismo sentido, Lord Wright comentaba que la “causalidad
debe ser entendida desde el punto de vista del hombre en la calle, y no de la
manera en que el cientifico o el metafisico la entenderian. Causa significa lo
que un hombre de negocios o de mar considerarian como causa sin necesi-
dad de un andlisis microscépico, sino que desde un punto de vista amplio”™.

Es importante, para una correcta diseccion del método de construc-
cion desplegado, considerar que en el common law inglés este ejercicio, de
buscar la intencién de las partes del contrato, es fundamentalmente dis-

7 Sir MACKENZIE CHALMERS, el redactor de la Marine Insurance Act de 1906, hace re-
ferencia expresa a esta maxima al fundamentar la adopcidén de la regla. Véase CHALMERS
(1901) p. 63.

18 Recordemos que la mayoria de las disposiciones de MIA 1906 aplican al seguro maritimo
y no maritimo, particularmente la seccién 55 aplica a ambas sedes.

19 MONARCH STEAMSHIP CO LTD KARLSHAMNS OLIEFEBRIKER (1949).
20 REISCHER V BOrRwWICK (1894)

21 YORKSHIRE DALE STEAMSHIP CO LTD Vv MINISTER OF WAR TRANSPORT (THE CoX-
woLD) (1942).



Revista Chilena de Derecho de Seguros N° 24 / 2015 / 225-246 pp.

Rodrigo Hayvard Bosoni = La relacion de causalidad en el derecho de seguros: una mirada desde el common law

tinto al ejercicio desplegado en el derecho continental. Para este tltimo,
es la verdadera intencién de las partes la que cuenta, encontrando su fun-
damento en la autonomia de la voluntad, considerando la voluntad libre
de un sujeto de derecho como fuente y medida de consecuencias legales,
mientras que en el common law, particularmente el inglés, se otorga prio-
ridad al fenémeno externo expresado, ello sobre la base que el sistema legal
debe preocuparse de proteger las interacciones negociales, y por tanto la
intencion interna del promitente solamente, la verdadera intencidén, cobra
relevancia solo en cuento coincide con el sentido normal y objetivo que
un hombre razonable le hubiere atribuida a una expresion determinada®* .

En lo que al significado normal y objetivo de causa préxima y remo-
ta se refiere, el practico inglés emplea como paradigma interpretativo el
sentido comun?®. Utilizado como herramienta interpretativa “no debemos
pensar en el sentido comun como una mera expresion, o tan intuitivo que
no puede ser elucidado, por lo menos en su aplicacion a casos usuales, sin
perjuicio de la vaga penumbra que lo pueda rondar. El sentido comiin no es
un asunto de inexplicables o arbitrarias afirmaciones, y las nociones cau-
sales que emplea, aunque flexibles y complejas y sutilmente influenciadas
por el contexto, pueden demostrarse descansar, por lo menos en parte, en
principios estables; aunque el hombre ordinario que los utiliza esté impo-
sibilitado, sin asistencia, de explicita[r] [estos principios]”* (paréntesis es
nuestro).

A través del lente del sentido comun, una causa es algo que interfiere
en un estado asentado de cosas o con un proceso en marcha®. La cau-
sa es por tanto algo distinto de una condicién usual, es algo inusual. Las
condiciones usuales son aquellas que se encuentran presentes como parte
del estado normal de las cosas, donde aquello que es inusual o anormal
es lo que hace la diferencia entre el estado normal de las cosas y la pro-
duccidn del accidente, por ejemplo, la presencia accidental de oxigeno en
un laboratorio disenado para excluir la presencia de tal elemento dado su
interaccion con los materiales en uso provocaria un incendio?. Este estilo
de razonamiento, fiel a la maxima in jure non remota causa, sed proxima
spectatur, asume que en términos de potencia causal el tnico estindar que
puede ser aplicado es aquel de la causa sine qua non*, el pariente en el
common law de la teoria continental de la equivalencia de las condiciones.
No obstante la obvias similitudes entre ambas teorias, seria descuidado de

2 ZWEIGNER & KoTz (1998) § 400-1.

2 Cfr las criticas avanzadas en CLARKE (2009) § 25-1.
2* HART & HORONE (2002).

% CLARKE (2009) § 2-25.

% HART & HORONE (2002) p. 35.

27 BENNET (2006) § 9.06.
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nuestra parte no destacar una diferencia metodoldgica fundamental entre
ambas. La teoria continental atribuye la calidad de condicién sine que non
a un hecho o circunstancia a través de un proceso mental de eliminacion
o bien de asimilacion®®. De esta manera, la teoria continental sugiere que
la existencia de una conexion causal depende del poder imaginativo del
juez; dificultad que es evitada en el common law por la usual formulaciéon
Angloamericana: ;habria el cumplimiento de la norma prevenido la ocu-
rrencia del dano?”. Se sigue, que si el propdsito de la norma o la clausula
contractual no era la prevencién del daifio o pérdida producida entonces
su quebrantamiento no puede ser causalmente relevante en la produccion
de este.

Si bien la descripcidn precedente es apta para ilustrar el método uti-
lizado por el derecho inglés a fin de dar significado a la causa préxima vy si
bien el propio Sir Mackensie Chalmers atribuye a la maxima en estudio el
fundamento de la regla sentada en la Seccién 55 de la MIA 1906, procla-
mando que “ningin principio en el derecho del seguro maritimo [aplica-
ble sin perjuicio al seguro no maritimo] se encuentra mejor establecido que
la regla causa proxima, non remota, spectatur” (paréntesis es nuestro),
siendo la MIA una recopilacidon del common law imperante a la época se
ratifica estatutariamente que el common law siempre habia reconocido que
solo la causa proxima debia ser considerada, no podemos dejar de notar
que a la época de la dictacion de MIA 1906 no existia una inica postura en
relacion con el entendimiento de causa préxima. La atribucion realizada
por Chalmers, si bien histéricamente correcta, no obedecia por tanto a un
significado tnico. El desarrollo del derecho inglés en este sentido puede ser
dividido en dos estadios, donde el hito que marcard la tendencia imperante
esta constituido por la decision de la House of Lords en 1918 en el caso de
Leyland Shipping Co Ltd v Norwich Union Fire Ins Sy Ltd*'.

Previo a 1918, las cortes eran asistidas por dos métodos en determinar
la causa préxima, una primera escuela postulaba aproximar el problema
desde el punto de vista del tiempo, identificando asi la causa préxima con
la tltima en el tiempo, de esta manera, vista la causalidad como una cade-
na, lo que en si mismo es modernamente criticado, las cortes rechazaban
todas las junturas anteriores de la cadena reteniendo solo con la dltima y
atribuyéndole a este la calidad de causa de la pérdida o dano. Por ejemplo,
en el caso de Pink v Fleming®* Lord Esher establecia que “solo la ultima

% Desde esta perspectiva, la vertiente continental se ubica en un estadio intermedio entre
las teorfas generales e individuales. Véase HART & HORONE (2002) p. 434.

2 HART & HORONE (2002) p. 443.

% CHALMERS (1901) p. 66.

31 (1918) AC 350, (hull).

32 Pink v FLEMING (1890) 25 QBD 396, p. 397, CA.
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causa debe ser examinada y el resto desechadas, sin perjuicio de que el
resultado no se hubiere producido sin ellas”. En el mismo caso, Lord Justice
Lindley comentaba que “desde antiguo ha sido la regla establecida en el
derecho inglés en relacion con el seguro maritimo que solo la causa proxi-
ma o inmediata debe ser examinada”®. Criticando este proceso Hodges
oportunamente comenta que el método de seleccionar la tltima causa en
el tiempo y arrogarle a esta la calidad de causa préxima no es un proceso
de seleccion juicioso sino mecéanico.

Una segunda escuela de pensamiento buscaba dilucidar la causa
proxima en relacion a su eficacia o preponderancia en producir el resulta-
do. Esta se encuentra representada por la decisién de la Corte de Apelacio-
nes en el caso de Reischer v Borwick® donde Lord Justice Lopes rechazo la
aplicacion de la “Gltima” causa en el tiempo prefiriendo seleccionar aquella
causa anterior predominante y eficiente cuya accién constante trajo consi-
go el resultado, en este caso la colision de la nave.

Serd Reischer v Borwick y no Pink v Fleming uno de los casos que Sir
Mackensie Chalmers citara como fundamento del principio establecido en
la seccién 55 de MIA 1906%.

Un segundo estadio estd representado por la jurisprudencia posterior
a la decision de la House of Lords en el caso de Leyland Shipping Co Ltd v
Norwich Union Fire Ins Sy Ltd en 1918, donde el tribunal supremo se aleja
de vision temporal, primer estadio, para adoptar una posicién basada en la
eficacia, segundo estadio.

Resulta imperativo referirse a los hechos a los que se enfrenté la corte
en Leyland® a fin de comprender el razonamiento subyacente. A mediados
de la Primera Guerra Mundial la nave /karia habia sido asegurada, entre
otros riesgos, contra “riesgos maritimos”®, excluyendo, entre otras cosas,
las “consecuencias de hostilidades u operaciones relativas a guerra’, que
correspondia a la formula utilizada en la época para excluir los riesgos de
guerra®, el 30 de enero de 1915 cuando la nave se encontraba a 25 millas
de su destino en el puerto de La Haya recibi6 el impacto de un torpedo

¥ PINK v FLEMING (1890) 25 QBD 396, p. 398, CA.

3 HobGes (2005) p. 146.

3 (1894) 2 QB 548, CA; 7 Asp MLC 493.

% CHALMERS (1901) p. 63.

% Leyland Shipping Co Ltd v Norwich Union Fire Ins Sy Ltd (1918) AC 350 (hull)

3 De conformidad con la seccién 3 de MIA: “Maritime perils” means the perils consequent
on, or incidental to, the navigation of the sea, that is to say, perils of the seas, fire, war per-
ils, pirates, rovers, thieves, captures, seisures, restraints, and detainments of princes and
peoples, jettisons, barratry, and any other perils, either of the like kind or which may be
designated by the policy’”.

3 BENNET (2006) § 9.08.
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aleman sufriendo severos danos. Sin embargo, con la ayuda de remolca-
dores, logré arribar a la bahia y tirar ancla. Tomando nota de la condicién
de la nave y considerando el peligro de que esta se hundiese y obstruyese
la entrada a la bahia, la cual era necesaria para propésitos militares, las
autoridades del puerto le ordenaron a la /karia salir del puerto y anclar
dentro del rompeolas, lo cual era una orden razonable atendidas las cir-
cunstancias®. En dicha situacién permanecié la nave por dos dias, pero, la
desestabilizacion producida por el agua que habia ingresado a sus bodegas
fruto del impacto del torpedo significaba que la nave tocaba fondo con
cada marea, lo que trajo como consecuencia que el 2 de febrero de 1915 la
nave se quebrase en dos y se hundiere. Ante tal situacion, los duenos de la
Ikaria buscaron reclamar ante sus aseguradores basandose en que la pér-
dida se habria producido por la accién de riesgos maritimos, que eran los
riesgos asegurados, los asegurados rechazaron dar cobertura basandose en
que la causa proxima del daio era el torpedo y por tanto quedaba dentro
de la exclusién antes mencionada.

Fallando por los aseguradores, Lord Shaw entregé el parecer de la cor-
te en los siguientes términos:

“En mi opinion la real [y] eficiente causa del hundimiento de la nave
se debio a que esta recibio un torpedo. Cuando una nave recibe dario,
este puede ser fatal o puede ser curado: debe ser atendido. En atender
este dario pueden, es cierto, existir circunstancias que agraven o posi-
blemente precipiten el resultado, pero se trata de incidentes que fluyen
desde el dario, o que reciben de este un poder operativo y desastroso. La
nave en resumen, estuvo en todo momento bajo la accion del evento. La
verdadera y eficiente causa nunca dejo de aferrarse a ella. El resulta-
do es producido, un resultado en lenguaje comin atribuible al evento
como su causa, y este resultado, préximo tanto como continuo en su
eficacia, cumple debidamente, tanto de acuerdo con el contrato como
en el estatuto aplicable [S 55 MIA 1906], el lenguaje de la expresion
‘proximamente causado’ "' (paréntesis es nuestro).

Continda Lord Shaw ilustrando que “debemos ser cuidadosos en no
colocar el acento en la palabra ‘préoxima’ en el sentido de perder de vista
o destruir enteramente la idea misma de causa. El verdadero e imperativo
principio es el de mirar al contrato como un todo y establecer la intencion
de las partes del mismo. ;Qué fue lo que ocasiond la pérdida, el evento, la
calamidad, el accidente? Y esto no en un sentido artificial, sino que en aquel
real sentido que las partes de un contrato deben haber tenido en su mente
cuando se refirieron a la causa”.

40 En este mismo sentido BENNET (2006).
“ LEYLAND SHIPPING Co LTD Vv NorRwICH UNION FIRE INS Sy LTD (1918).
42 LEYLAND SHIPPING Co LTD v NorwICH UNION FIRE INS Sy LTD (1918) 369.
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Dos son las lecciones que se extraen entonces. Primero, la causalidad
es realmente un asunto de interpretacién contractual, estando las partes
en libertad de establecer de manera mas extensa o restringida la relacién
necesaria entre la verificacién del riesgo o exclusién y la pérdida o dafio. La
causa proxima es en este sentido una regla de default. Sin perjuicio, la sola
introduccién de una nomenclatura distinta no necesariamente es suficien-
te para entender desplazada la regla* y requiere de una clara distincién.
Asi, en el caso de Oei v Foster** la corte construy6 la referencia a “indi-
rectamente causado” como algo eminentemente distinto a la causalidad
préxima, requiriendo por tanto una relacién menos proxima.

Segundo, la calidad de causa préxima es irrogada en razoén de la efi-
ciencia en producir un resultado conocido y no en relaciéon a su tempo-
ralidad. El mismo Lord Shaw cierra la puerta a la primera de las escuelas
antes referidas enfatizando que “tratar la causa proxima como la causa
mds cercana en el tiempo estd fuera de toda pregunta”®.

Consistentemente la jurisprudencia emanada de las cortes inglesas ha
ratificado la regla precedente. El caso de Samuel (P) & Ltd v Dumas* es
ilustrativo de la racionalidad implicita en la regla y de cémo las cortes la
han desplegado a fin de dilucidar problemas de interpretaciéon donde la
carencia de un principio estable haria imposible arribar a algin grado de
consistencia. Se trata aqui de un caso en que la tripulacion de la nave se
hizo con estad procurando luego su hundimiento (un acto de scutling en no-
menclatura maritima), la pregunta que enfrentaba la corte era determinar
si la causa proxima correspondia al hundimiento deliberado de la mate-
ria asegurada por aquellas personas bajo cuyo control de encontraba esta
(causa excluida) o bien al ingreso de agua en la nave (causa cubierta). En la
House of Lords, el Visconde Cave descarto la relevancia de considerar el
ingreso de agua como la causa préxima en los siguientes términos:

“Me parece que hay algo absurdo en decir que, cuando la tripulacion
de una nave se hace con esta, su pérdida no es causada por dicho acto,
sino que por la incursion de agua que resulta de este acto. Sin duda
ambos son parte de la cadena de actos que resultan en la pérdida de
la nave pero el hecho de la tripulacion es la causa real y operativa —el
antecedente mds cercano que puede ser llamado causa; y los eventos
subsecuentes —el ingreso de agua de mar, el lento llenado de agua de
las bodegas, la falla de las bombas y el quiebre de la nave— son tan
parte del efecto como la desaparicion final de la nave bajo las olas™ .

% CLARKE (2009) § 3-25.

# (1982) 2 LLoyp’s REP 170

% LEYLAND SHIPPING Co LTD v NorwiIicH UNION FIRE INS Sy LTD (1918) 369.
4 (1924) AC 431.

7 (1924) AC 431 448.
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Al igual que en Leyland Shipping, el fenémeno de la guerra, y en par-
ticular la determinacion de si es esta la causa préxima del dano o pérdida,
ha influenciado fuertemente a las cortes en la busqueda de la causa proxi-
ma. Asi, la House of Lords ha aplicado consistentemente el principio ahi
sentado en los casos de Board of Trade v Hain SS Co* y Yorkshire Dale
SS Ltd v Minister of War Transport, The Coxwold®. Fuera de la hipétesis
bélica, recientemente la Corte de Apelaciones ha tenido la oportunidad de
confirmar la regla en el caso de Midland Mainline v Eagle Star Insurance
Co Ltd*.

De esta manera, el derecho inglés ha arribado a un estadio en que no
se discute la propiedad de determinar la causalidad préxima de conformi-
dad con la eficacia y no la temporalidad de la circunstancia en estudio.

No debemos pensar sin embargo que un ejercicio de causalidad basa-
do en la eficacia causal implica necesariamente identificar una causa tnica,
lo que sucede es que en general las cortes han sido exitosas en identificar
una causa dominante sin necesidad de preguntarse sobre la existencia de
multiples causas. Es “un fenomeno relativamente reciente el que los jueces
hayan comenzado a revelarse contra esta ortodoxia y han comenzado, no
solo a reconocer la posibilidad de la existencia de miiltiples causas, sino
que han abrazado la idea con cierto entusiasmo: asi, en 1974 Lord Cairns,
en el caso de Wayne Tank and Pump Ltd v Employers” Libability Assurance
Corpn Ltd*', llegé al punto de sugerir que los jueces no debieran esforzar-
se a encontrar una causa dominante”>. Es de prevenir que la sugerencia
debe ser entendida en el sentido de no pretender que solo existe una causa
proxima y dominante sino que puede existir mas de una causa que respon-
sa a las caracteristicas definidas precedentemente para esta. No se trata
de disminuir la eficacia causal requerida y asignar el titulo de causa a algo
menos que la causa préxima.

El problema de multiplicidad “asume que por lo menos dos causas
identificables han sido despejadas y descritas a la corte”?. Para el common
law inglés, el problema se aproxima desde una divisién dual. En el primer
caso, una de las causas identificadas corresponde a una exclusién de la
poliza, mientras que en el segundo caso, una de las causas identificadas no
se encuentra cubierta, en el sentido que no queda comprendida entre los
riesgos cubiertos pero no excluida de manera expresa. Las dos situaciones
precedentes son luego susceptibles de ser clasificadas en dos hipétesis, in-

48

(1929) AC 534, HL.

(1942) 73 L1 L Rep, p. 10, HL.

% (2004) EWCA Criv 1042.

51 (1974) QB 57, p. 69.

2 LOWRY & RAWLINGS (2005) p. 312.
% BREWER (1961) p. 1141.
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cluyendo subhipdtesis, reflejando la secuencia temporal y la relacion cau-
sal entre las causas identificadas®, bajo la maxima de causalidad préxima,
de modo que (a) una causa puede preceder temporalmente a otra; (b) una
causa puede actuar de manera concurrente con otra u otras, pudiendo ser
aptas para causar la pérdida de manera independiente o dependiente®.

El derecho inglés aproxima el problema y avanza una solucién desde
la éptica de cada una de estas dos hipoétesis. Es importante destacar que en
la sede en estudio el titulo “causas concurrentes” se reserva exclusivamen-
te para la segunda de las hipétesis, siendo la “multiplicidad de causas” el
género y la “concurrencia de causas” la especie®, lo que las diferencia es la
relacién de causalidad entre cada causa.

(a) Causas Sucesivas Conectadas

Se trata aqui de la situacion en que una causa produce de manera in-
evitable a una u otras causas cuya accion da origen a la pérdida o dafio. La
entidad de esta “causa original” resulta trascendental.

De acuerdo al common law inglés, si la cadena causal tiene como an-
tecedente originario un riesgo cubierto, la pérdida o dafo se encuentra
cubierto. Asi por ejemplo en el caso de Mardorf v Accident Ins Co*’ el
asegurado paso a llevar una de sus piernas con la una de sus pies, contrajo
septicemia por la herida y fallecié por neumonia séptica. Los aseguradores
rechazaron cobertura sobre la base que el riesgo cubierto era muerte acci-
dental y no enfermedad. La corte estuvo en desacuerdo y concluyé que la
causa originaria, la que dio inicio a la cadena, fue el haber pasado a llevar
su pierna con la ufia, un accidente, y por tanto es indiferente si este a su vez
dio origen a una exclusion, la enfermedad, pues, bajo las circunstancias del
caso, el resultado final, la muerte, era inevitable.

Por el contrario, si la cadena causal tiene como antecedente originario
un riesgo excluido o no cubierto la pérdida o dafio no encuentra cobertura.
Asi sucedi6 en el ya mencionado caso de Samuel (P) & Ltd v Dumas®®, don-
de la corte concluyo que la causa originaria de la perdida de la nave estaba
constituida por el hecho de haberse hecho la tripulacién con la nave con
la intencién de hundirla, exclusion, y no el ingreso de agua en la misma,
riesgo cubierto.

5 En este sentido BREWER (1961) p. 1175.

% Adoptamos aqui la nomenclatura de CLARKE (2009) §25-5.

% Asi por ejemplo CLARKE (2009) §25-5, BENNET (2006) § 9.20-29, HopGEs (2005) pp.
151-154.

57 (1903) 1 KB 584.

58 (1924) AC 431.
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(b) Causas Concurrentes

La Real Academia Espanola de la Lengua define concurrencia como
una “[cJoincidencia, concurso simultdneo de varias circunstancias”™, sien-
do esta la misma acepcién del término que recoge el common law, en el
sentido de que ocurrida una pérdida esta puede ser atribuida a mds de una
causa, como su causa proxima®. De acuerdo a los editores de Arnould, el
primer caso registrado en desarrollar esta materia fue al parecer Hagedom
v Whitmore®! un caso de 1816. A diferencia de la hip6tesis anterior, se trata
aqui de causas que actian con cierta simultaneidad. Su efecto dependera
de varios factores que analizaremos por separado.

(b).1. Al menos un riesgo no cubierto pero no excluido y otro cubierto

Se trata aqui de la hipdtesis en que siendo identificadas dos o mas
causas proximas una de ellas se encuentra fuera de cobertura, esto es, no
cubierta pero no excluida de manera expresa, mientras existe al menos una
de las restantes causas si se encuentra cubierta. La situaciéon donde al me-
nos una de las causas identificadas corresponde a una exclusion se tratara
a continuacién.

La proposicion general en esta materia estd representada por la de-
cisidon de la Corte de Apelaciones en el conocido caso de JJ Lloyd Instru-
ments Ltd v Northern Star Insurance Co Ltd (The Miss Jay Jay)®2. Don-
de la nave, The Miss Jay Jay, se encontraba asegurada contra el riesgo de
“cualquier medio externo’, existiendo consenso en que dicha aseveracién
se correspondia con “riesgos maritimos” como definidos en s 3 de la MIA,
en circunstancias que se hizo a la mar en estado de innavegabilidad debido
a una falla de disefno, encontrando clima adverso, mas no inusual, que dada
su condicién no estuvo en posiciéon de soportar, provocandose su hundi-
miento. Cabe recordar que la pdliza en consideracion en este caso era una
poliza por tiempo y no por viaje, lo cual es fundamental habida considera-
cion de que en las polizas por tiempo no existe una garantia implicita de
navegabilidad, por tanto, una pérdida por esta causa solo se encontraria
excluida en el caso que la nave haya sido enviada a la mar en un estado de
innagabilidad bajo conocimiento de sus duefios y siendo la innavegabili-
dad la causa de la pérdida®, requisitos que en la especie no se verificaban,

» REAL AcADEMIA EspaNoLrA: http://lema.rae.es/drae/srv/search?id=QK6HXEQ-
30DXX2sP9YVHx. Fecha de consulta: 28/08/2015.

% GILMAN, MERKIN, BLANCHARD Y TEMPLEMAN (2013) § 18-1117.22.
6 (1816) 1 STARK 157.

62 (1987) 1 LLoyp’s REP 32 CA.

% Hobges (2005) p .153.
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siendo en consecuencia la innavegabilidad una causa no cubierta pero no
excluida.

La Corte determiné que ambas causas, la condicién adversa del cli-
ma y la falla de disefo, eran iguales o virtualmente iguales en cuanto a su
eficacia en producir el resultado® y que ninguna de ellas por si sola habria
producido la pérdida de la nave® y por tanto, siendo una de las causas
proximas un riesgo asegurado y no encontrandose la otra causa concu-
rrente excluida sino solamente fuera del ambito de cobertura, el asegurado
tenfa derecho a recuperar la pérdida bajo la podliza®. La regla sentada en
The Miss Jay Jay ha sido reafirmada en varias oportunidades incluyendo la
decision de la House of Lords en el caso de Kuwait Airways Corp v Kuwait
Insurance Co SAK® y el reciente caso de The Cendor MOPU®. No obs-
tante la decisién de la Corte Suprema en este ultimo caso deja abierta la
pregunta de si The Mis Jay Jay seria hoy considerado como un caso involu-
crando vicio inherente (el error de disefio).

(b).2. Al menos un riesgo excluido y al menos uno cubierto

Si por el contrario, la pérdida o dano se produce por una combinacion
de causas de similar eficiencia, una de las cuales es un riesgo cubierto y la
otra u otras se encuentran expresamente excluidas, la pérdida o dafio no
encuentra cobertura®. Este principio general supone una calificacidn, es
solo cuando las causas son interdependientes entre si, en el sentido de que
ninguna hubiere causado la pérdida sin la otra, que la pérdida se encuentra
excluida™.

La proposicion general en esta materia estd representada por la de-
cisién de la Corte de Apelaciones en el conocido caso Wayne Tank and
Pump Co Ltd v Employers Liability Assurance Corp Ltd”* donde la Corte
de Apelaciones determiné de manera undnime que existiendo mas de una
causa dominante o prdoxima no corresponde que el asegurado recupere
bajo la péliza si una de estas es una excepcion. El fundamento radica en
que las exclusiones definen la extension de la obligacién asumida™. Lord
Denning reafirma esta conclusion al indicar que “viendo que las partes han
estipulado por libertad [por medio de la exclusion] la vinica forma de dar

% Hopges (2005) p. 40.

% Hopges (2005) p. 37.

% GILMAN, MERKIN, BLANCHARD Y TEMPLEMAN (2013) § 18-22.
67 (1999) 1 LLoyDp’s REP. 803.

% (2011) 1 LLoyp’s REp. L. R. 302.

% GILMAN, MERKIN, BLANCHARD Y TEMPLEMAN (2013) § 19-22.
70 CLARKE (2009) § 6-25.

7' (1974) Q,B, 57.

72 CLARKE (2009) § 1-19A.
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efecto a ello es mediante eximirlos [de responsabilidad]”” (el paréntesis es
nuestro). Esta regla ha sido reafirmada en varias oportunidades incluyendo
los antes referidos casos de Miss Jay Jay y Kuwait Airways y el reciente caso
de Midland Mainline v Eagle Star Insurance Co Ltd"™.

Los editores de Arnould trazan el antecedente histdrico de la regla al
conocido caso de Cory & Sons v Burr’® donde, considerando la correcta
construccion causal de la garantia de f.c.& s. (libre de captura e incauta-
cion), en la House of Lords, Lord Blackburn concluyé que, atendidas las
circunstancias del caso, la pérdida de la nave podia atribuirse a un acto de
barateria o de incautacion, o bien a un acto de detencién del principe, pero
que en su correcta construccion la garantia de f.c.& s estaba concebida
para liberar de responsabilidad a los aseguradores aun si la pérdida hubiere
sido causada por un acto de barateria.

Por dltimo, tratdndose de causas concurrentes que operan de manera
independiente, esto es, si cualquier hubiere causado la pérdida o dano sin
la otra, el asegurado puede recuperar la parte de la pérdida o dafio que
corresponde a la causa cubierta. El caso de Ford Motors Co of Canada Ltd
v Prudential Assurance Co Ltd”” donde la Corte Suprema de Canada de-
termind que el asegurado podia recuperar solo la parte del dafio que habia
sido causada por la causa cubierta, el disturbio, y no por la parte del daio
producida por la causa excluida, interrupcién de los trabajos, es ejemplo
de la regla.

[Il. LA CAUSALIDAD EN EL COMMON LAW NORTEAMERICANO

Al igual que sucede en el common law inglés, su pariente americano
diferencia la investigacion causal en materia de seguros de aquella des-
plegada en otras ramas del derecho fundado en la pregunta que se busca
resolver. La pregunta en la rama en estudio implica determinar si un acon-
tecimiento determinado es apto para, en consideracion con el lenguaje de
la pdliza, gatillar la cobertura contratada’.

De la misma manera, coincide en que la investigacién causal es un
asunto de interpretacion contractual. Las palabras de Justice Benjamin
Cardozzo en el conocido caso de Bird v. St. Paul Fire & Marine Ins Co”

73 WAYNE TANK AND Pumr Co LTD v EMPLOYERS LIABILITY ASSURANCE CORP LTD
(1973) 2 LLoYD’s REP 237, 240.

7 (2004) EWCA Crv 1042.

75 (1883) 8 APP. Cas. 393.

76 GILMAN, MERKIN, BLANCHARD Y TEMPLEMAN (2013) § 19-22.

77 14 DLR (2ND) 7 (ONT, 1958).

78 STEMPEL (2011) § 8.01.

7 120 N.E. 86, 87-88 (N.Y. 1918).
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son aceptadas como finales en esta materia, refiriéndose a la causalidad en
materia de seguros el distinguido juez decia “en un ultimo andlisis, es algo
en la mente de los hombres, en la voluntad de las partes contratantes, y no
meramente en el vinculo fisico entre eventos, lo que resuelve, por lo menos
para jurista, este problema de la causalidad’.

En cuanto a la regla a aplicar en su determinacidn, en general, el com-
mon law®® norteamericano adopta la causa préxima en términos similares
a los reconocidos en el common law inglés. Pero, con un marcado acento
en el tratamiento de los problemas de multiplicidad de causas, lo que de-
riva en distintas soluciones a nivel estatal. En relacion con la significancia
de causa proxima, la definicién mas aceptada y ampliamente citada parece
ser la empleada en el caso de Lynn Gas & Elec. Co v. Meriden Fire Ins.
Co®, a saber “[l]a causa activa y eficiente que pone en movimiento el tren
de eventos que trae consigo el resultado sin la intervencion de ninguna otra
fuerza que haya comenzado a trabajar de forma activa desde una nueva
e independiente fuente es la causa directa y préxima’”. Habiendo recibido
consagracion estatutaria en algunos estados, por ejemplo en la seccién 530
del Cédigo de Seguros del Estado de California®* bajo una redaccion simi-
lar a la contenida en la seccién 55 (1) de la MIA. Sin perjuicio, en algunas
decisiones aun es posible observar resabios de una regla que mira la causa
proxima como aquella mas cercaba en el tiempo. Asi, en el caso de Sabella
v Wisler® la corte interpreté la referencia a “causa inmediata” como “ulti-
ma causa en el tiempo”.

(a) Causas Sucesivas Conectadas

No existe en el common law norteamericano una linea divisoria tan
clara como la marcada en el common law inglés en relacién con distinguir
problemas de concurrencia de causas de los problemas de secuencia de
causas o al menos pareciere no haber causado suficientes problemas como
para merecer una mencidén mas relevante en las fuentes consultadas. Sin
perjuicio de ello, un excelente ejemplo es el caso de Princess Garment Co.
v. Fireman’s Ins. Co.**. En Princess, la pdliza cubria una fabrica contra el
riesgo de incendio, incluyendo los dafios producidos por las érdenes de la
autoridad civil o militar en prevenir la propagacion del incendio declarado.

8 Vid supra Nota 15.

81 158 Mass. 570, 575, 33 N.E. 690, 691 (1893).

82 “An insurer is liable for a loss of which a peril insured against was the proximate cause,
although a peril not contemplated by the contract may have been a remote cause of the loss;
but he is not liable for a loss of which the peril insured against was only a remote cause”. Di-
sponible en: http://codes.Ip.findlaw.com/cacode/INS/1/d1/1/6/2/s530#sthash. AG5A6Z7].
dpuf. Fecha de consulta: 29 de agosto de 2015.

8 377 P 2D 889, 897 (CAL, 1962-HOMEOWNERS AR).

8 115 F. 2D 380 (6 TH CIR. 1940).
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En el marco de una inundacion, riesgo no cubierto, un tanque de gasolina
cercano explotd esparciendo combustible en llamas por el agua, las auto-
ridades, temiendo que el fuego, desplazdndose por el agua, alcanzase la
fabrica, ordenaron su evacuacién, con el resultado que los empleados no
pudieron terminar sus labores de almacenar los bienes de produccién de la
fabrica en los pisos superiores los cuales en consecuencia, sufrieron danos
por agua. La corte determiné que la causa proxima del dano fue la orden
de la autoridad en prevenir el incendio, no obstante este nunca alcanzé
en realidad al edificio, y por tanto un riesgo cubierto. Se seguira que la
respuesta hubiera sido la misma si los dafios por agua hubiesen estado ex-
cluidos de cobertura y no simplemente no cubiertos. La causa eficiente que
precede la cadena causal marca la existencia o inexistencia de cobertura.
La inundacidn es la causa indirecta, el escenario, mas no una causa proxi-
ma. Para el caso de que la cadena causal tenga como antecedente fundante
un riesgo no cubierto, la respuesta en el derecho norteamericano parecie-
re diferir del derecho inglés. Asi, en Norwich Union Fire Ins Co. Socy v.
Port of New Orleans®, donde un incendio de grano resulté en dafos a la
magquinaria empleada para proveer ventilaciéon al mismo, la corte resolvié
que no era obstaculo al derecho del asegurado a ser indemnizado el hecho
que el fuego se haya propiciado por el vicio inherente del grano, riesgo no
cubierto pero no expresamente excluido.

(b) Causas Concurrentes

Como anticiparamos, el common law norteamericano tiende a enfo-
carse en solucionar los problemas de multiplicidad de causas, lo que pro-
duce variadas interpretaciones, distanciandose asi del common law inglés.
Con todo, las vertientes estatales pueden subsumirse en tres grandes fami-
lias o aproximaciones.

A diferencia de la clasificaciéon en sede inglesa, no se reconoce aqui
una nitida distincién entre las hipétesis de concurrencia causal entre ries-
gos cubiertos, no excluidos y excluidos de manera expresa, por lo que se
trataran de manera conjunta.

(b). 1. Al menos un riesgo excluido o no cubierto y al menos uno cubierto

Una primera aproximacion, que es también la mds extendida y acep-
tada®, identificando la investigacion causal con la biisqueda de la causa
proxima, busca resolver los problemas de concurrencia de causas deter-
minando la predominancia de una de las causas concurrentes. Tenemos
entonces que, de acuerdo a esta aproximacion, vasta probar que el riesgo

85 141 F.2D 600 (5 Cir. 1944).
8 STEMPEL (2011) § 8.01 [A].
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cubierto fue la causa proxima o eficiente del dano o pérdida sin perjuicio
de que otras causas, léase no préximas, hayan contribuido®. Los casos de
W.Nat'l Ins. Co. v. Union of N.D.#® y Leonard v. Nationwide Mutual Insu-
rance Co®* confirman la regla general. Este tltimo caso es interesante por
varias materias, a saber, la confirmacidn de la regla suscrita y la validacion
de la utilizacion de cldusulas anticoncurrencia, en relacién con la primera,
la Corte de Apelaciones por el Quinto Circuito confirmaria su aplicacion
en el caso de un caso sobre la correcta interpretacion de la cobertura entre-
gada en una pdliza de propietario de inmueble a consecuencia de los dafnos
producidos por el Huracan Katrina, donde la Corte concluy6 que, siendo la
regla de la causa proxima la imperante en el estado de Missisipi, tratandose
de una pdéliza de “todo riesgo” pero que excluia la acciéon concurrente del
viento y el agua, por ejemplo bajo la forma de olas, la causa préoxima de la
pérdida de la materia asegurada no podia ser otra que la ola producida y
siendo esta un riesgo excluido el asegurado estaba impedido de recuperar
bajo la poliza.

Esta aproximacion, si bien mayoritariamente aceptada, no ha estado
exenta de criticas, principalmente en relacién con la dificultad de, enfren-
tados a un escenario multicausal, determinar cudl de todas las causas me-
rece el titulo de causa proxima y eficiente®. Afortunada o desafortunada-
mente, las cortes no estdn solas en esta tarea, pues la introduccién de clau-
sulas anticoncurrencia o ACC ayuda a resolver el problema de antemano,
quedando a la corte el problema de determinar la legalidad o ilegalidad de
dichas clausulas, examen que debe realizarse teniendo en mente la regula-
cion de cada estado’.

Una segunda aproximacién, minoritaria, asimila la solucién propues-
ta en el common law inglés y, si bien adscribiendo al concepto de causa
proxima, resuelve el problema de concurrencia entre causas cubiertas y
excluidas de manera negativa, esto es, frente a una combinacién de cau-
sas, el hecho de que una de estas constituya una excepcidn es fatal para la
pretensidn del asegurado. Regla que ha recibido confirmacién en mdltiples
ocasiones. Asi, por ejemplo en el caso de Marcus v. United States Cas. Co%,
donde la corte decidid sobre la correcta interpretacion de la cobertura en-
tregada bajo una pdliza de responsabilidad civil, la cual excluia cualquier
responsabilidad derivada del uso de ascensores en circunstancias que el
asegurado habia sido demandado por su responsabilidad por la caida de un

87 Kemp v. AM. UNIVERSAL INs. Co., 391 F.2p 533, 535 (5% Cir.1968).
88 643 N.W.2d 4 (N.D. 2002).

89499 F.3d 419 (2007).

% STemPEL (2011) §8.01 [A].

! STEMPEL (2011) p. 534

2 249 N.Y. 21 (1928).
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individuo por el shaft del ascensor bajo la creencia equivocada de que este
era un bafo. La corte en Marcus concluyé que la causa proxima y eficiente
era la caida en el mentado shaft, riesgo excluido y no la falta de mantencién
de medidas de precaucion adecuadas. Enfrentada a hechos virtualmente
idénticos a Lekas, similar posicién adopté la opinion disidente de la corte
en el caso de Lekas Corp. v. Travelers Ins. Co.”.

Por dltimo, una tercera aproximacion, ciertamente la mas liberal®,
determina la existencia de cobertura en base a que una de las causas con-
currentes constituya un riesgo cubierto sin importar si alguna o algunas
de las causas restantes se encuentran excluidas. Esta es por ejemplo la
posicidon adoptada por la mayoria de la corte en Lekas Corp. v. Travelers
Ins. Co.” donde, rechazando la formulacién adoptada en Marcus v. United
States Cas. Co*, los juzgadores concluyeron que “los casos de causalidad
conjuntiva [léase concurrente] en relacion con cldusulas de exclusion pa-
recen apuntar de manera uniforme en una direccion muy distinta’, esto es,
existiendo concurrencia de causas entre causas cubiertas y excluidas, la
cobertura debe primar. Regla que ha recibido confirmacién en mdltiples
ocasiones. Asi, por ejemplo en el caso de Salem Group v. Oliver®.

Es importante notar que si bien las tres aproximaciones resultan en
conclusiones distintas a la misma pregunta, todas consideran como crite-
rio bésico la causa proxima, vale decir, el problema de concurrencia versa
sobre la rivalidad entre distintas causas proximas y eficientes sin conside-
rar la influencia de causas de una entidad causal menor.

No podemos dejar de destacar que el common law norteamericano
no solo contempla la adopcién de distintos criterios de solucion entre es-
tados sino que a su vez un mismo estado puede contemplar la adopcion
de criterios distintos para cada tipo de seguros. Asi, California consagra
estatutariamente la regla de la causalidad préxima como regla de default
en los seguros de propiedad, o first-party insurance, pero adopta la aproxi-
macién mas liberal para el caso de seguros de responsabilidad, o third-par-
ty insurance®. El caso de State Farm Mutual Auto Ins Co v. Partridge® es
ilustrativo de esta tendencia. En Paltridge, el asegurado en una poéliza de
vehiculos, incluyendo responsabilidad civil, disparé y maté a su acompa-
fante producto de la descarga accidental de su arma, la cual llevaba en su
regazo mientras manejaba. La Corte Suprema de California determiné la

% 147 N.Y.S.2D 60 (App. D1v. 1955).
% STEMPEL (2011) §8.01 [A].

% 147 N.Y.S.2D 60 (App. D1v. 1955).
% 249 N.Y. 21 (1928).

%7 607 A.2D 138 (N.]. 1992).

% STEMPEL (2011) p. 542.

% 10 CAL.3D 102 (California, 1973).
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existencia de dos causas, por un lado, la negligencia del asegurado en afilar
el gatillo del arma a fin de que se disparase con extrema facilidad y por el
otro, la negligencia del asegurado en conducir con el arma en su regazo
con su acompanante. Notando que solo la primera de las causas se encon-
traba cubierta en la pdliza, la corte sentencié que existiendo dos causas
proximas, una asegurada y otra excluida, el asegurador debe responder sin
perjuicio de que no hubiera sido responsable por los danos acontecidos a
razén de la causa excluida.

En un esfuerzo por encontrar el factor diferenciador entre las solu-
ciones adoptadas en uno y otro continente, algunos autores indican como
el factor diferenciador la inclinacién de las cortes norteamericanas por fa-
vorecer aquella interpretaciéon que determine la existencia de cobertura
versus la contraria a fin de proteger lo que la corte concibe como las ex-
pectativas razonables del asegurado'®. Refiriéndose a este vicio, Keeton
explica que “en muchas circunstancias, las decisiones sobre causalidad en
relacion con los términos de una péliza de seguros son mejor entendidas
como manifestaciones de la inclinacion judicial de favorecer la cobertura
ya sea mediante la interpretacion de términos ambiguos contra el asegura-
dor o por medio de la proteccion de las expectativas razonables del asegu-
rado”. Sobre la denominada doctrina de las “expectativas razonables del
asegurado” como técnica interpretativa mucho podria decirse y mejores
estudiosos que nosotros ya lo han hecho'®. Basta clarificar en estas lineas
que la aludida doctrina no ha alcanzado el sitial de doctrina ampliamen-
te aplicada en los Estados Unidos, ni en ninguna parte del mundo por lo
demads. Siendo asi que la posicion mayoritaria en el common law nortea-
mericano es la de adoptar una versién diluida de la misma, donde no solo
las expectativas deben ser “razonablemente objetivas’, en el sentido que un
asegurado razonable hubiera podido sostener tales expectativas atendidas
las circunstancias del caso, sino que el despliegue de esta herramienta que-
da sujeta a la que la pdliza o condicion en estudio sea ambigua o poco clara.

V.  CONCLUSIONES

Como se puede apreciar, ambas sedes han arribado a un nivel de de-
sarrollo de la teoria de la causalidad aplicada al contrato de seguros que
descansa en criterios de eficiencia descartando la mera cercania temporal
como factor de atribucién causal. Ambas sedes han logrado asimismo di-
ferenciar los problemas de secuencia de temporal de causas de los proble-
mas de concurrencia de causas. En relacién a estos ultimos, se observa un
desarrollo doctrinal profundo respecto a la construccién del vinculo causal

190 L,owRry & RAWLINGS (2005) p. 317.
101 KEETON & WIDISs (1988) p. 557.
102 STEMPEL (2011) § 2.09.
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en situaciones de concurrencia de causas no cubiertas de manera expresa,
causas excluidas y causas cubiertas, aprecidndose soluciones diversas en
uno y otro continente, pero siempre utilizando como principio guia una
encomiable razonabilidad al sopesar los intereses de ambas partes del con-
trato de seguros, asegurado y asegurador.
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¢TEJO PASADO O FRAUDE AL SEGURO? EL

AUMENTO FRAUDULENTO DE PERDIDAS

COMO MODALIDAD DEL TIPO DEL NUEVO
DELITO DE FRAUDE DE SEGUROS

NIBALDO SEPULVEDA VERDUGO'

I, INTRODUCCION

El préximo 1 de diciembre de 2015 se cumplirdn dos afios desde que
entrd en vigencia en nuestro pais el delito de “Fraude al Seguro’, incorporado
por la Ley N° 20.667 al articulo 470 del C6digo Penal, bajo el numeral 10°.

Resulta imprescindible comenzar cualquier anélisis que diga relacion
con este ilicito penal, haciendo referencia a la norma en comento, como
punto de referencia de los temas que se desarrollardn a continuacion.

El mencionado precepto legal dispone que:
“Las penas del articulo 467" se aplicardn también:

A los que maliciosamente obtuvieren para si, o para un tercero, el pago
total o parcialmente indebido de un seguro, sea simulando la exis-
tencia de un siniestro, provocdndolo intencionalmente, presentdndolo
ante el asegurador como ocurrido por causas o en circunstancias dis-
tintas a las verdaderas, ocultando la cosa asegurada o aumentando
fraudulentamente las perdidas efectivamente sufridas.

" Abogado de la Universidad Diego Portales. Magister en Derecho Penal y Procesal Penal
por la misma casa de estudios. Abogado asociado de Estudio Carvallo Abogados Ltda.

! El articulo 467 del Codigo Penal dispone que: “El que defraudare a otro en la sustancia,
cantidad o calidad de las cosas que le entregare en virtud de un titulo obligatorio, serd penado:
1°. Con presidio menor en sus grados medio a mdximo y multa de once a quince unidades
tributarias mensuales, si la defraudacion excediera de cuarenta unidades tributarias men-
suales.

2°. Con presidio menor en su grado medio y multa de seis a diez unidades tributarias men-
suales, si excediere de cuatro unidades tributarias mensuales y no pasare de cuarenta uni-
dades tributarias mensuales.

3°. Con presidio menor en su grado minimo y multa de cinco unidades tributarias mensua-
les, si excediere de una unidad tributaria mensual y no pasare de cuatro unidades tributa-
rias mensuales.

Si el valor de la cosa defraudada excediere de cuatrocientas unidades tributarias mensua-
les, se aplicard la pena de presidio menor en su grado mdximo y multa de veintiuna a treinta
unidades tributarias mensuales.
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Si no se verifica el pago indebido por causas independientes de su vo-
luntad, se aplicard el minimo o, en su caso, el grado minimo de la pena.

La pena se determinard de acuerdo con el monto de lo indebidamente
solicitado’.

Del texto de la norma vemos que la conducta desplegada por el autor
del delito para defraudar a la Compania debe revestir alguna de las cinco
modalidades del tipo previstas en este catdlogo o numerus clausus*

i. Simulando la existencia de un siniestro.
ii. Provocandolo intencionalmente.

iii. Presentidndolo ante el asegurador como ocurrido por causas o en
circunstancias distintas a las verdaderas.

iv. Ocultando la cosa asegurada.
v. Aumentando fraudulentamente las pérdidas efectivamente sufridas.

Debido al poco tiempo que lleva en vigor este delito, contamos con
una jurisprudencia casi inexistente®, que no nos entrega ain, por dicho
motivo, directrices practicas y normativas que nos permitan verificar o re-
conocer, en los hechos, dichas modalidades tipicas.

Es araiz de este escenario, que han comenzado a surgir dudas para los
intervinientes del mercado asegurador (asegurados, aseguradoras, y liqui-
dadores, principalmente) en torno al reconocimiento de las mismas en la
practica, que se motivan al tener que enfrentarse a diario a situaciones que
podrian perfectamente ser constitutivas de alguna de estas modalidades,
resultandoles dificultoso su tratamiento.

En otras palabras, hay una situacién de incertidumbre de la que, de
alguna u otra forma, debemos hacernos cargo.

Para ayudar en ello, este trabajo se propone delimitar, tal como su ti-
tulo lo sugiere, una de las modalidades del tipo del nuevo delito de “Fraude
al Seguro”: el aumento fraudulento de las pérdidas efectivamente sufridas,
entregando ciertas directrices a los actores del mercado asegurador, de las

2 En este trabajo no abordaremos la discusion respecto de la idoneidad de la técnica legis-
lativa del numerus clausus, ni las consecuencias de la verificacién, en los hechos, de moda-
lidades distintas a estas cinco, cuestiones tratadas en SEPULVEDA (2014) p. 145.

3 La primera condena en Chile por el delito de “Fraude al Seguro’, la dicté el Juzgado de
Garantia de Temuco el dia 3 de julio de 2015, en audiencia de Procedimiento Abreviado en
la causa RIT N° 7301-2014, RUC N° 1400593151-8. El caso objeto de esta investigacion, dice
relacion, a grandes rasgos, con dos sujetos que, concertados y con el dnimo de defraudar a
la aseguradora, incendiaron un camidn, hecho que posteriormente denunciaron al seguro
como siniestro, procediendo finalmente la Compaiiia al pago del mismo. Es decir, la moda-
lidad del tipo que concurri6 acé fue la de “Provocdndolo intencionalmente’.
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que puedan echar mano al momento de enfrentarse a un aumento de pér-
didas, para que reconozcan con mayor facilidad si este es o no constitutivo
de delito.

[l REQUISITOS EX ANTE PARA COMENZAR A ANALIZAR EL CARACTER
DE DELICTIVO DEL AUMENTO DE PERDIDAS

[.1. Existencia de un siniestro que provoque pérdidas

Lo primero que salta a la vista de la nomenclatura ‘aumentando las
pérdidas efectivamente sufridas”, es que esta modalidad exige, para su ve-
rificacién, que haya existido un siniestro, y que este haya traido como
consecuencia pérdidas para el asegurado.

Es decir, se erige como una exigencia ex ante, que exista un objeto
asegurado siniestrado, que, producto del siniestro, haya disminuido su va-
lor econémico.

En consecuencia, si no concurre ninguno de estos elementos, segu-
ramente estaremos frente a la modalidad del tipo “simulando la existencia
de un siniestro’; pero no podra concurrir, por razones légicas, un ‘aumento
fraudulento de las pérdidas efectivamente sufridas’.

[I.2. Aumento de pérdidas

Luego, se desprende del tenor de la descripcion de esta modalidad,
que el asegurado, o un tercero distinto de este?, debe aumentar las pérdidas
efectivamente sufridas por el objeto asegurado producto del siniestro.

Recapitulando: para estar ante la modalidad sujeta de andlisis, deben
concurrir como elementos o requisitos previos:

a) Un siniestro
b) Que haya ocasionado pérdidas del objeto asegurado;

¢) Y que estas hayan sido aumentadas por el asegurado, o por un ter-
cero distinto de este.

Este es el punto de partida que debemos despejar, previamente, para
comenzar luego a analizar si la conducta a la que nos enfrentamos, es o no
constitutiva de la modalidad del tipo comentada.

* Recordemos que el sujeto activo de este delito puede ser cualquier persona, posibilidad
desprendida del uso, por parte del Legislador, del tecnicismo “El que” al referirse al autor de
la conducta tipica. Para una mayor comprensién de lo anterior, véase SEPULVEDA VERDUGO
(2014) p. 141.

249



250

Revista Chilena de Derecho de Seguros N° 24 / 2015 / 247-254 pp.

Nibaldo Sepulveda Verdugo = ;Tejo pasado o fraude al seguro? El aumento fraudulento de pérdidas como modalidad...

Légicamente, esta no se satisface solo por la concurrencia de estas
caracteristicas. Para ello serdn necesarios los requisitos que se desarrollan
a continuacién.

[Il.  REQUISITOS ESPECIALES QUE DEBEN CONCURRIR PARA QUE EL
RECLAMO EXAGERADO SEA DELITO

Teniendo claridad respecto a las exigencias previas de la referida mo-
dalidad del tipo, digamos que se deben satisfacer dos requisitos adicio-
nales para que el aumento de pérdidas sea constitutivo de delito: uno de
caracter subjetivo, y otro objetivo.

I1.1. Requisito Subjetivo - El delito de “Fraude al Seguro” exige dolo directo
("maliciosamente")

El autor de este delito debe concurrir a su perpetracion motivado por
un dolo especial.

A este respecto, el dolo, entendido undnimemente como “conoci-
miento y voluntad de realizacién del hecho descrito por el tipo”, se puede
distinguir, principalmente, entre eventual o directo.

Se entiende por dolo eventual “una situacion en la que el sujeto no
persigue la realizacion del tipo ni se la representa como segura o necesaria,
sino simplemente como posible, no obstante lo cual actiia”. Como el policia
que dispara a una turba de manifestantes para repelerla, no buscando la
muerte de nadie, pero si representandosela como posible, no obstante lo
cual actda.

Por su parte, se entiende que se actuard con dolo directo ‘cuando
el sujeto persigue la realizacion del tipo, ese es su propdsito, objetivo o in-
tencion... como el caso de quien dispara a su enemigo precisamente para

matarlo”®.

Teniendo esta distincién presente, debemos senalar —mads bien, recor-
dar—, que el dolo exigido en la faz subjetiva de este tipo penal es directo,
principalmente por cuanto el legislador incluyé el elemento subjetivo del
tipo “maliciosamente’, previo a describir la conducta tipica de la norma del
Ne 10 del articulo 470 del Cédigo Penal.

Esta afirmacidn, se refuerza por el uso que hace la norma, de “expre-
siones maliciosas” en la descripcién de las modalidades del tipo (“intencio-
nalmente’, “simulando’, “fraudulentamente”)’.

> HERNANDEZ (2011) p. 71.
¢ HERNANDEZ (2011) p. 69.
7 En el mismo sentido SCHEECHLER (2015) p. 820 y SEPULVEDA (2014) p. 146.
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La consecuencia practica de tal exigencia es que se descarta, para la
configuracion del delito, la procedencia de cualquier otro animo diver-
so al dolo directo en el autor del mismo, no siendo castigable, en conse-
cuencia, el dolo eventual, ni menos la Culpa.

[11.2. Requisito objetivo - El aumento de pérdidas debe ser fraudulento

No cualquier aumento o reclamacion exagerada de pérdidas sera cons-
titutiva de una modalidad delictual de “Fraude de Seguros”; debe tratarse de
un aumento o reclamacién de pérdidas llevado a cabo fraudulentamente.

Para la Real Academia de la Lengua Espaiiola (RAE), fraudulentamen-
te es ‘actuar con fraude”, y, a su vez, define fraude como una ‘accion con-
traria a la verdad y a la rectitud, que perjudica a la persona contra la cual
se comete’.

Asi las cosas, aumentar fraudulentamente las pérdidas significara
aumentar las pérdidas efectivamente sufridas por un siniestro, faltando a
la verdad, esto es, a través del aporte de informacion (antecedentes, datos,
documentos) falsa.

[11.3. Reclamacion exagerada delictiva

En razén de lo anterior, habra “Fraude al Seguro” en el contexto de
una reclamacidn exagerada cuando el autor del mismo persiga, inequi-
vocamente y desde el minuto en que realiza el denuncio?, defraudar a la
Compaiiia Aseguradora, propdsito, objetivo, o intencion que se canali-
za a través de un aumento fraudulento de pérdidas.

Lo anterior, impone a la victima —aseguradora— que quiera perseguir
penalmente este delito, y al Ministerio Publico, la carga de tener que de-
mostrar, durante la investigacion penal que se origine, una intencién psi-
coldgica especifica en el autor del delito, de haber aumentado fraudulen-
tamente las pérdidas para defraudar a la Compania de Seguros, con las
dificultades practicas que ello conllevara.

Por lo mismo, confiamos en que la jurisprudencia que se comience a
originar en torno a este delito, sea uniforme en el estindar que exigira para
dar por acreditado estos elementos, entregando sefiales de certeza juridica
hacia los intervinientes del mercado asegurador que necesitan darle tam-
bién un tratamiento univoco a los siniestros que les toque enfrentar.

8 Serd crucial para determinar cudndo se da principio a la ejecucién de este delito el mo-
mento en que comience la comunicacion engaiiosa entre autor y victima, lo que debiese
tener lugar, la mayor de las veces, al momento en que el defraudador realice el respectivo
denuncio a la compaiia con el objeto de requerir la respectiva indemnizacién. En este sen-
tido PINA (2006) p. 135-136.
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IV. IDENTIFICANDO UN AUMENTO FRAUDULENTO: EJEMPLOS TiPICOS

El concepto de ‘aumento fraudulento” conlleva una exigencia adicio-
nal que se desprende de la interpretaciéon del mismo: la palabra aumentar
da cuenta de una actitud positiva que, en este contexto, se traducird en
que el autor del delito debe realizar una accién de aumento o reclamo
exagerado, resultando imposible que estos se verifiquen a través de una
omision.

Junto con esto, para que tales conductas positivas orientadas a au-
mentar o exagerar las pérdidas reclamadas puedan ser calificadas como
fraudulentas, deben conllevar una falsedad o mentira.

Teniendo estos dos aspectos en consideracién, podemos ofrecer dos
ejemplos claros de “aumentos fraudulentos de pérdidas”:

A) "El aumento o reclamacion exagerada de pérdidas por parte del ase-
gurado, respecto de un incendio donde una industria de su propiedad
resulto danada”.

En este caso, estaremos frente a un “Fraude al Seguro”, cuando el
asegurado, buscando enganar a la Compaiiia para obtener un pago que
no le corresponde (dolo directo), efectia una reclamacién exagerada de
pérdidas en el denuncio, que durante el proceso de liquidacién respalda
acompanando (actitud positiva) documentacion falsa (fraudulenta), repre-
sentada por presupuestos falsos de reparaciéon de dafos inexistentes.

Por el contrario, no se verificara un “Fraude de Seguros” cuando el
asegurado efecttia, en el denuncio del siniestro, una reclamacion exagerada
de pérdidas ya sea por error, por desconocimiento exacto de las mismas al
momento de la denuncia, o por ignorancia, que luego no buscé respaldar
a través de documentacién o testimonios falsos, por cuanto se trat6é de un
mero “descuido” de su parte, lo que en términos legales se atribuye a culpa.

Tampoco sera “Fraude al Seguro”, si es que el asegurado realizé en el
denuncio una reclamacién exagerada solo “por si acaso el Seguro pudiese
darle cobertura’, pero siéndole indiferente si logra o no su objetivo, ya que,
como seflalamos, un caso asi es atribuible a dolo eventual. Este es el tipico
caso del “tejo pasado’.

B) “El propietario de un vehiculo rompe el parabrisas o las luces traseras
del mismo, para completar la pérdida total del mismo en el contexto
de un choque”.

Esta hipétesis es atin mads clara, toda vez que el aumento fraudulento
se verifica por danos que el mismo asegurado (o un tercero) le provoca
a su vehiculo, que luego denuncia a la Compania como si hubiesen sido
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efectivamente consecuencias del choque. Ac4, el &nimo del asegurado de
obtener un pago indebido del seguro es inequivoco desde el principio de
ejecucion, por lo que, si durante el proceso de liquidacién se mantiene
impertérrito con su reclamacion, y esta prospera con el pago de su pdliza,
estaremos ante un “Fraude al Seguro” consumado®.

El tenor del ejemplo es tan “grotesco’”, que no admite error o ignoran-
cia por parte del asegurado (culpa).

Incluso, imaginar una hipétesis de dolo eventual es practicamente
imposible, puesto que es dificil que una persona le provoque dainos adi-
cionales a su vehiculo que acaba de sufrir un accidente, solo por si acaso
el seguro pudiera cubrir la pérdida total del mismo. Si se los provoca, es
porque quiere enganar derechamente a la Compaiiia, y esto es dolo directo,
mas no eventual.

V. CONCLUSIONES

5.1. Debido al poco tiempo de vigencia del delito de “Fraude al Seguro’,
que conlleva una casi inexistente jurisprudencia a su respecto, existe
una situacién de incertidumbre para los actores del mercado asegura-
dor al momento de enfrentarse a situaciones complejas y sospechosas
de fraude.

5.2. Esta situaciéon de incertidumbre, genera la necesidad de ir delimitan-
do las modalidades del tipo propuestas por el legislador.

5.3. Como punto de partida de este objetivo, estaremos frente a la moda-
lidad objeto de este trabajo, cuando haya ocurrido un siniestro que
haya generado pérdidas para el asegurado, cuyo reclamo de las mis-
mas ante la Compaiiia de Seguros es exagerado, en comparacion a
las efectivamente sufridas.

5.4. Si no se verifican estos elementos, probablemente estaremos ante la
modalidad del tipo “simulando la existencia de un siniestro’; pero en
ningun caso frente a un ‘aumento fraudulento de las pérdidas efecti-
vamente sufridas’.

5.5. Son dos las directrices principales para diferenciar una reclama-
cién o aumento exagerado de pérdidas constitutivas de delito, de
una que no lo es:

5.5.i. Primero, que el asegurado tenga, desde el denuncio del sinies-
tro, la intencion de obtener el pago indebido del seguro, es de-
cir, que actie con dolo directo.

 Respecto a las fases imperfectas del delito (tentativa y frustracién), véase SEPULVEDA
(2014) p. 147 y siguientes.
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5.5.ii. Segundo, que el medio a través del cual busque conseguirlo
sea el de un aumento fraudulento de pérdidas, esto es, a tra-
vés de conductas positivas que falten a la verdad (acompanan-
do documentacion falsa, testigos falsos, o provocando el mis-
mo la exageracién o exceso de pérdidas en el bien asegurable).
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INCOMPETENCIA DE LOS JUZGADOS
DE POLICIA LOCAL PARA CONOCER DE
CONTROVERSIAS SOBRE CONTRATOS DE
SEGUROS

Jost JoAQUIN CARVALLO DE FERARI*
. INTRODUCCION

[.1. Sintesis del problema

El presente articulo tiene por objeto analizar —desde una perspectiva
tanto normativa como practica— la competencia de los Juzgados de Policia Lo-
cal, para conocer de las controversias suscitadas por un contrato de seguros.

Se ha transformado en una practica usual, que los Asegurados ejer-
zan “acciones de interés individual™ ante los Juzgados de Policia Local,
con ocasién de la ejecucion de un contrato de seguros, denunciando la
infraccion por parte de las Compaiiias de Seguros y otros intervinientes del
mercado asegurador, de las normas contenidas en la Ley N° 19.496 sobre
Proteccion de los Derechos de los Consumidores (LPC), y solicitando con-
secuentemente la indemnizacién de perjuicios respectiva.

El argumento de estas acciones es casi siempre el mismo: el estatuto
tutelar de los derechos de los consumidores, junto con sus respectivas pre-
rrogativas legales, han sido elevadas a la condicién de irrenunciables, con
el objeto de resguardar los ya habituales desequilibrios contractuales que
se describen de las relaciones juridicas habituales de consumo.

" Abogado de la Universidad Diego Portales. Ayudante del Departamento de Derecho Pro-
cesal de la misma casa de estudios. Abogado asociado de Estudio Carvallo Abogados Ltda.
1 “Son acciones de interés individual aquellas cuyo ejercicio importa solo a la persona del
consumidor. Este es el tinico interesado en que se desencadene el ejercicio de la jurisdiccién
para la tutela de su propio interés. Son, a no dudarlo, la regla general en la nueva ley. Ejem-
plo de ellas serian las acciones destinadas a tutelar el derecho del consumidor cuando este
enfrentare una negativa injustificada de venta (art. 13) o aquellas destinadas a protegerlo
cuando fuere defraudado en la calidad, cantidad, identidad, sustancia, procedencia, segu-
ridad, peso o medida del respectivo bien o servicio (art. 23), entre otras.

Su titular es solo el particular afectado. Por excepcion y mediando mandato expreso a una
Organizacion para la Defensa de los Derechos de los Consumidores, de aquellas cuya cons-
titucion regula el pdrrafo 2° del Titulo Primero de la ley, es posible legitimar activamente
a esta entidad en el ejercicio de la accién. La exigencia que en este caso impone la letra d)
del articulo 8° es que quien otorgue mandato tenga la calidad de asociado a la respectiva
organizacién”. PFEFFER (2012) p. 18.
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Asi las cosas, y si bien existen razones de texto legal para entender que
este tipo de controversias deben necesariamente someterse ante la Justicia
Ordinaria (vale decir, ante los Juzgados Civiles) o Arbitrales, lo cierto es
que el caracter de “orden puiblico” que revisten las disposiciones de la LPC,
en orden a resguardar y tutelar el interés social de los consumidores, han
complicado un poco este asunto, y particularmente a los Juzgados de Po-
licia Local que conocen de estas acciones, segin se ha podido analizar en
esta investigacidn.

Pese a lo anterior, como se verd a continuacién, ocurre que en la ma-
teria especifica de las controversias vinculadas con la ejecucién de los
Contratos de Seguros, existe una regulacion o cuerpo normativo especial e
incluso posterior, que —aparejado al presumiblemente adecuado funciona-
miento de un organismo o entidad fiscalizadora como lo es la Superinten-
dencia de Valores y Seguros (SVS)— debiese solucionar este problema, sin
afectar la debida proteccién de los derechos de los asegurados.

|.2. Conclusiones Preliminares y objetivos de la investigacion

En ese entendido, a juicio del autor, resulta improcedente y erréneo que
—previa aplicacion de las normas contenidas en la LPDC- se ejerzan accio-
nes ante los Juzgados de Policia Local, pues ya existen criterios legales, admi-
nistrativos e incluso practicos para entender que estos son incompetentes.

Queremos dejar en claro desde ya, que el presente articulo no preten-
de, en caso alguno, denegar ni menos aminorar la necesidad de que exista
una normativa integral y organica orientada a proteger los derechos de
los consumidores, pues este autor también reconoce la necesidad de que
impere el orden publico, el equilibrio entre las partes y la autonomia de la
voluntad en la suscripcién y ejecucion de contratos, sobre todo cuando se
trata de una relacién proveedor-consumidor.

Ahora bien, cabe sefialar ademds que tampoco se pretende definir en
esta investigacion, si la relacion de un asegurado y la compaiiia de seguros,
constituye o no una relacion de consumo, pues ello escapa a los fines prac-
ticos del presente articulo, vinculdndose —por lo deméds— a materias mas
bien propias a la investigacién del denominado Derecho de Consumo, y no
al Derecho de Seguros propiamente tal.

Il.  ANALISIS DE FONDO

[.1. Razonamientos centrales de la investigacion y explicacion de por qué
esta es una antinomia solo aparente, o en su defecto, facil de solucionar

La tnica legislacién o cuerpo normativo especialmente aplicable a las
controversias suscitadas con ocasién de una Pdliza de Seguros, se configu-
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ra por el recientemente modificado Cédigo de Comercio, el Decreto Ley
N° 3.538, de 1980 que contiene la Ley Organica de la SVS, el Decreto con
Fuerza de Ley N° 251, que regula las facultades de la SVS en la materia,
(en adelante, el DFL 251), el Decreto Supremo N° 1.055 del aiio 2012, que
establece el Reglamento de los Auxiliares del Comercio de Seguros y el
Procedimiento de Liquidacién de Siniestros (en adelante, simplemente DS
1.055), el Decreto Ley N° 3.500 de 1980 sobre pensiones de sobreviven-
cia (DL 3.500) y los Oficios, Normas Generales de Contratacion y otros
instrumentos similares que son regularmente emitidos por la SVS, entre
muchas otras?

Todas estas fuentes legales contienen verdaderos procedimientos y
normas de competencia que someten las controversias vinculadas a la eje-
cucién de un contrato de seguros al conocimiento de otros Tribunales y
organismos, segiin veremos.

Por lo mismo, cabe preguntarse desde ya si las mismas resultan en
conflicto con la LPC y el procedimiento especial ante los Juzgados de Po-
licia Local que en la misma se regula. ;Existe una colision normativa entre
las normas que regulan al Derecho de Seguros y la LPC?

Sobre una contradiccién de normas, se ha senalado que:

“Para la solucion de las antinomias o conflictos normativos los jueces
se valen de ciertos criterios que evidencian que los sistemas juridicos
no son meros conjuntos de normas, sino conjuntos ordenados de ellas.
Los criterios de resolucion de antinomias cldsicos son: jerdrquico, cro-
nolégico y de especialidad®”.

Asimismo, y ahora entendiendo a la antinomia como aquel conflicto
normativo en donde “dos o mds normas son formal o materialmente in-
compatibles™, cabe sefialar de antemano que en el caso en estudio no se
presenta tal situacién, y que cualquier conflicto que se pueda llegar a pen-
sar seria solo aparente, o bien, de fécil solucion.

Todo ello, en razén de cinco razonamientos o directrices centrales
que seran abordadas a lo largo de esta investigacion y que podriamos resu-
mir de la siguiente manera:

(i) Enprimer lugar, aplicando los criterios generales de resolucion de co-
lisiones normativas, ocurre que la normativa vinculada al Derecho de
Seguros es especial y posterior ala LPC, en lo que respecta a la regu-

2 Solo por nombrar algunas mas: LEy N° 18.490 de 1986, sobre seguro obligatorio de ac-
cidentes personales causados por vehiculos motorizados, DECRETO LEY N° 1.092, del afio
1975, junto con el Articulo 7° de la LEY N° 18.660, ambos sobre Mutualidades de Seguros.
3 HENRIQUEZ (2013) pp. 459 a 476.

* HUERTA (2007) p. 52.
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laciéon del procedimiento que se sigue ante el ejercicio de acciones de
interés individual.

(ii) Asimismo, por expresa indicacién legal, las normas que regulan el
Contrato de Seguros en el Cédigo de Comercio, son imperativas®,
vale decir, de orden publico.

(iii) Enun tercer orden de ideas, y ahora analizando el contenido especifico
de la LPC, no cabe sino destacar que su aplicacion es eminentemente
supletoria, vale decir, sus normas solo resultan aplicables cuando el
asunto controvertido no se encuentre sujeto a una regulacién espe-
cifica, sectorial y que cuente con un procedimiento indemnizatorio
regulado; todas condiciones o escenarios que se cumplen plenamente.

(iv) En materia de responsabilidad infraccional que le pueda caber a una
Compaiifa de Seguros o auxiliar, no resulta necesaria la intervencion
de los Juzgados de Policia Local ni menos aun, la aplicaciéon de la LPC
en esta materia. Ello se explica tanto por la concentracién de faculta-
des disciplinarias en la SVS —constituyéndose una manifestacién clara
del Ius Puniendi del Estado— como también en una eventual y posible
transgresion de principios basicos del Derecho, como lo es el non bis
in idem.

(v) Finalmente, siguiendo criterios vinculados con la intencién o finalidad
legislativa, sucede que ambos estatutos normativos —tanto las normas
del Contrato de Seguros como el de Consumidores propiamente tal—
buscan el mismo objetivo, cual es la debida proteccidn del contratante
mds débil® resultando en consecuencia ambas normas compatibles.

I.2. El nuevo articulo 543 del Codigo de Comercio - Un norma Imperativa

Recién el dia 1 de diciembre del afio 20137, entr6 en vigencia la Ley N°
20.667 que modifica el titulo VIII del Libro II del Cédigo de Comercio, vale
decir, que modifica el contrato de Seguros.

> Articulo 542 del Cédigo de Comercio. “Cardcter imperativo de las normas. Las disposi-
ciones que rigen al contrato de seguro son de cardcter imperativo, a no ser que en estas se
disponga otra cosa. No obstante, se entenderdn vdlidas las estipulaciones contractuales que
sean mds beneficiosas para el asegurado o el beneficiario”.

¢ Es decir, el consumidor en términos de la LPC vy, regularmente, el Asegurado en materia
de seguros.

7 Se utiliza especialmente al expresién “recién’, porque esta Ley ha sido publicada de ma-
nera posterior a la promulgacién de la Ley de Proteccion de los Derechos del Consumidor,
cuya fecha de publicaciéon data del afio 1997, existiendo algunas modificaciones legales de
menor relevancia, destacando entre ellas, las del mes de julio del ano 2004.



Revista Chilena de Derecho de Seguros N° 24 / 2015 / 253-271 pp.

José Joaquin Carvallo de Ferari = Incompetencia de los juzgados de policia local para conocer de controversias...

Dentro de las importantes modificaciones que esta reforma introdu-
jo®, se encuentra una nueva regulacion en la manera de solucionar los
conflictos que surgen entre el asegurado, el contratante o beneficiario
y el asegurador, constituyéndose una verdadera norma sobre competen-
cia, que establece que las acciones judiciales con ocasién de un contrato de
seguros o de siniestros posteriores a diciembre de 2013, se deben ejercer
ante un Tribunal Arbitral o -para conflictos de inferior cuantia’- ante un
Juzgado Civil.

En concreto, es el articulo 543 del actual Cédigo de Comercio® el que
establece que, para conflictos suscitados por un contrato de seguros —de una
cuantia inferior a diez mil Unidades de Fomento— deben tramitarse ante
la Justicia Ordinaria o Arbitral; pero en ningin caso, ante un Juzgado de
Policia Local.

En otras palabras, se establece una nueva regulacién en la manera de
solucionar los conflictos que surgen entre el asegurado, el contratante o
beneficiario y el asegurador, constituyéndose una verdadera norma sobre
competencia.

Lo mas interesante de todo es que esta norma -como se anticipd— re-
viste de una imperatividad legalmente reconocida, en virtud del articulo
que la precede en el Cédigo de Comercio, y en consecuencia, debe primar
en su aplicacién ante otras normas que puedan resultar en conflicto con
esta, entre ellas y en lo que a nosotros respecta, las que regulan el procedi-
miento ante los Juzgados de Policia Local so pretexto de la LPC.

En palabras del profesor Roberto Rios Ossa:

“La imperatividad debemos entenderla en el contexto del cardcter de
orden publico de proteccion de la norma legal, categorizacion que im-

8 Que van desde la consagracion de un nuevo tipo penal de fraude al seguro hasta el reco-
nocimiento legal de la contratacidn colectiva de seguros, entre muchas otras importantes
modificaciones.

° Previo a la reforma del afio 2013, el monto era de 300 Unidades de Fomento.

10 Articulo 543 del Cédigo de Comercio: “Solucién de conflictos. Cualquier dificultad que
se suscite entre el asegurado, el contratante o el beneficiario, segiin corresponda, y el ase-
gurador, sea en relacién con la validez o ineficacia del contrato de seguro, o con motivo de
la interpretacion o aplicacién de sus condiciones generales o particulares, su cumplimiento
o incumplimiento, o sobre la procedencia o el monto de una indemnizacion reclamada al
amparo del mismo, serd resuelta por un drbitro arbitrador, nombrado de comiin acuerdo por
las partes cuando surja la disputa. Si los interesados no se pusieren de acuerdo en la persona
del drbitro, este serd designado por la justicia ordinaria v, en tal caso, el drbitro tendrd las
facultades de arbitrador en cuanto al procedimiento, debiendo dictar sentencia conforme a
derecho. En ningiin caso podrd designarse en el contrato de seguro, de antemano, a la perso-
na del drbitro. En las disputas entre el asegurado y el asegurador que surjan con motivo de
un siniestro cuyo monto sea inferior a 10.000 unidades de fomento, el asegurado podrd optar
por ejercer su accion ante la justicia ordinaria’.
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pide a los contratantes establecer una regla diversa a la contenida en
la ley. Esta inmovilidad del contenido normativo legal, busca tutelar
al contratante en desventaja'’’.

No se puede dejar de destacar ademads, lo que ya se ha senialado por la
Ilustrisima Corte de Apelaciones de Concepcidn en relacién con la impe-
ratividad de las normas del Cédigo de Comercio que regulan el Contrato
de Seguros, por cuanto esta ha senialado:

“Que, para efectos de resolver adecuadamente lo que nos ocupa, es
menester tener presente que la Ley 20.667, que regula el Contrato de
Seguro (publicada en el Diario Oficial el 9 de mayo de 2013, con vigen-
cia a partir del 1 de diciembre del mismo ario), significé un importante
avance en la materia ‘constituyendo una real aproximacion entre la
normativa de seguros y la realidad que regula o disciplina (...).

Esto ultimo justifica la disposicion 542 del Cédigo de Comercio, que
otorga cardcter imperativo a las disposiciones de la ley 20.667, ‘enten-
diéndose vdlidas las estipulaciones contractuales que sean mds benefi-
ciosas para el asegurado o el beneficiario”*2.

Eso no es todo. Analizando la Historia de la Ley N° 20.667, se puede
ver que la intencién de los redactores, expositores e intervinientes del pro-
ceso legislativo, consistia inica y exclusivamente en proteger el asegurado.

En efecto, y si bien la profesora Vasquez Palma discrepa —en cierto
sentido— del resultado o cumplimiento de dicha finalidad y su manifesta-
cion en la nueva normativa de seguros, es ella misma la que recoge e identi-
fica un interés o intencién legislativa en la proteccion del contratante “mas
débil’; cuestién que se conjuga plenamente con las exigencias o finalidades
propias de la LPC:

“De acuerdo a la historia de la ley, tal modalidad se acoge con la in-
tencion de extrapolar la experiencia en materia de seguros maritimo y
recoger los usos y prdcticas contractuales que han operado precedente-
mente en la materia. Por otra parte, se advierte que el establecimien-
to del arbitraje obligatorio fortaleceria la posicion del asegurado”.

Asi las cosas, ya de manera preliminar se puede sefialar que existe una
norma especial y posterior que establece y regula el Tribunal que debera
conocer de una controversia vinculada a la ejecucion del contrato de segu-
ros, la que —por cierto— reviste el caracter de imperativa en los términos
ya vistos, y por ende, en pos de proteger al propio asegurado, segtn se lee

11 Rios (2015) p. 463.
12 GARRETON RODRIGUEZ cON RSA SEGUROS CHILE S.A. (2014).
3 VAsQUEZ (2015) pp. 462 y 463.
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de la Historia de la Ley, debe primar en su aplicacion, incluso antes que las
normas de la LPC.

[1.3. La intervencion de la SVS como organismo administrativo sanciona-
dory la Proteccion del Asegurado

Es también la SVS —en su calidad de ente regulador del mercado de
seguros— una de las autoridades competentes para conocer de las eventua-
les infracciones a la legislacion de seguros.

Como es de publico conocimiento, la SVS es una instituciéon auténo-
ma, con personalidad juridica y patrimonio propio, que se relaciona con
el Ejecutivo a través del Ministerio de Hacienda y que tiene entre sus ob-
jetivos principales “velar por la transparencia de los mercados que super-
visa, mediante la oportuna y amplia difusion de la informacion publica
que mantiene y, colaborar en el conocimiento y educacion de inversionistas,
asegurados y publico en general”".

Para efectos de la presente investigacion, queremos enfatizar que esta
entidad ejerce funciones de fiscalizacidn, con facultades propias para es-
tablecer multas y sancionar a los actores del mercado de seguros ante los
casos en que hayan incurrido en infracciones a la normativa de esta mate-
ria en particular.

Resulta especialmente relevante el articulo 3 letra b) del DFL N° 251,
el que reconoce como una atribucion exclusiva de la SVS*®, el:

“b) Fiscalizar las operaciones de las compaiiias de seguros, hacer
arqueos, pedir la ejecucion y presentacion de balances y otros estados
financieros e informes en las fechas que estime conveniente, revisar sus
libros y sus carteras y, en general, solicitar todos los datos y anteceden-
tes que le permitan imponerse de su estado, desarrollo y solvencia y de
la forma en que cumplen las prescripciones de esta y de las demds
leyes vigentes...”

Lo anterior no deja de ser relevante, sobre todo en cuanto a la materia
o andlisis de la infraccién normativa que le pueda ser imputable a un actor
del mercado asegurador, en el marco de la ejecucion de un contrato de se-

Y SUPERINTENDENCIA DE VALORES Y SEGUROS (2015a).

15 Asimismo, la letra b) del articulo 4 de la Ley Orgédnica de la SVS, senala que “Corresponde
a la Superintendencia velar por que las personas o instituciones fiscalizadas, desde su ini-
ciacion hasta el término de su liquidacién, cumplan con las leyes, reglamentos, estatutos
y otras disposiciones que las rijan, y, sin perjuicio de las facultades que estos le otorguen,
estd investida de las siguientes atribuciones generales (...) b) Absolver las consultas y peti-
ciones e investigar las denuncias o reclamos formulados por accionistas, inversionistas u
otros legitimos interesados, en materia de su competencia, determinando los requisitos o
condiciones previas que deban cumplir para entrar a conocer de ellas”;
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guros, es decir, ante un reclamo o incumplimiento del mismo, y que pueda
significar la configuracién de una eventual responsabilidad infraccional.

Sobre todo cuando se consagra su atribucién para establecer multas
a beneficio fiscal en contra de estos intervinientes, de la manera como lo
sefiala el articulo 44 del mismo DFL N° 251:

“En caso de incumplimiento de las ordenes que ella les imparta en
ejercicio de sus atribuciones, o cuando las comparnias no dieren cum-
plimiento a las disposiciones legales, reglamentarias o estatutarias
que les incumban, la superintendencia podrd sancionarlas, debiendo
comunicar por escrito la resolucion correspondiente.

Las sanciones consistirdn: (...) 2° En multa a beneficio fiscal, en la for-
ma y montos previstos en el Decreto Ley N° 3.538, de 1980'”;

A mayor abundamiento, sucede que incluso en otras normas que re-
gulan especialmente a otros actores del mercado, hacen expresa referen-
cia a estas facultades. Un ejemplo concreto se produce respecto de Corre-
dores o Liquidadores de Seguros, segtin lo dispone el articulo 33 del DS
1.055 del ano 2013:

“Las sanciones que se apliquen a las entidades aseguradoras o a los
corredores o liquidadores de siniestros que no den cumplimiento a las
disposiciones de este Reglamento, serdn las establecidas en el decreto
con fuerza de ley N° 251, de 1931, y en el decreto ley N° 3.538, de 1980,
Ley Orgdnica de la Superintendencia de Valores y Seguros’.

En suma, ;jcudl es la relevancia de todas estas atribuciones para efec-
tos de este estudio?

La respuesta es sencilla: la aplicacién de la LPC y la intervencion de
los Juzgados de Policia Local, para efectos de determinar la responsabili-
dad infraccional que le pueda merecer a un actor del mercado asegurador,
ya se encuentra plenamente cubierta y especialmente regulada respecto de
la SVS, razén por la cual nos aventuramos a sefalar que resulta inoficiosa.

En otras palabras, es la SVS y no otra entidad o Tribunal, la llamada
a resolver las eventuales infracciones reglamentarias o legales que puedan

6 Que contiene la Ley Organica que crea la SVS, cuyo articulo 28 sefiala: “Las personas o
entidades diversas de aquellas a que se refiere el inciso primero del articulo anterior, pero
sujetas a la fiscalizacion o supervision de la Superintendencia, que incurrieren en infraccio-
nes a las leyes, reglamentos, estatutos y demds normas que las rijan, o en incumplimiento
de las instrucciones y érdenes que les imparta la Superintendencia, podrdn ser objeto de la
aplicacion por esta, sin perjuicio de las establecidas especificamente en otros cuerpos legales
o reglamentarios, de una o mds de las siguientes sanciones: (....) 2) Multa a beneficio fiscal,
hasta por un monto global por entidad o persona equivalente a 15.000 unidades de fomento.
En el caso de tratarse de infracciones reiteradas de la misma naturaleza, podrd aplicarse
una multa de hasta cinco veces el monto mdximo antes expresado’.
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surgir respecto de un contrato de seguros y no, por el contrario, un Juzgado
de Policia Local.

Existe, por lo demds, una consecuencia practica de entender las co-
sas de esta manera, que dice relacién con el principio del non bis in idem
segun se vino anunciando, pues resulta contrario a derecho y hasta contra-
producente que existan dos organismos —la SVS y los Juzgados de Policia
Local- sancionando y multando una misma conducta, que pueda haber
significado una infraccién legal.

Constituye un imperativo legal inherente del derecho administrativo
sancionador, que se encuentre materialmente unificado en una sola enti-
dad u organismo, para efectos de evitar la infraccion de este tipo de princi-
pios, y no, por el contrario, disperso en multiples procedimientos seguidos
en contra de una misma parte en razén de una conducta determinada.

El profesor Alejandro Vergara Blanco no puede ser mas claro a este
respecto:

“El ius puniendi del Estado, ya sea en su manifestacion penal o admi-
nistrativa, dada la evidente naturaleza comiin, en su ejercicio debe
respetar los mismos principios de legalidad y tipicidad, y sus deri-
vados (culpabilidad y non bis in idem).

En otras palabras, aunque exista una dualidad de sistemas represivos
del Estado, en ambos casos, por su unidad material, aunque el pro-
cedimiento sea distinto, se han de respetar estos principios de fondo:
es el mismo ius puniendi del Estado. Entonces, los principios conoci-
dos generalmente como del derecho penal, hay que considerarlos como

principios generales del derecho sancionador™’.

En resumidas cuentas, podemos sefalar que la materia vinculada a
la responsabilidad infraccional que una conducta de la Compaiiia de Se-
guros o algun otro interviniente en la ejecucién de este tipo de contratos,
se encuentra especialmente regulada y —mas ain— reconocida respecto de
la SVS y no, como podria pensarse al tenor de la LPC, en los Juzgados de
Policia Local.

En otras palabras, la facultad de fiscalizar y ejecutar medidas disci-
plinarias que resulten pertinentes, se encuentran especialmente reguladas
y consagradas como un ejercicio exclusivo de este organismo auténomo,
siendo inaplicable e improcedente que la misma conducta sea sancionada
por otro organismo o Tribunal adicional, so pretexto de la aplicacién de
una norma genérica como lo es la LPC.

17 BLANCO (2004) p. 146.
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Por ultimo cabe destacar que, al igual que la LPC, todas las atribucio-
nes, facultades y deberes que se concentran en la SVS, tienen por objeto
y unica finalidad el otorgar proteccion a la —comtinmente reconocida—
como la parte mds débil del contrato, esto es, el asegurado.

He aqui un criterio adicional vinculado con la eficacia en el ejercicio
de funciones de fiscalizacién: la SVS concentra mayores e incluso mejo-
res facultades que los Juzgados de Policia Local al momento de conocer y
aplicar eventuales medidas de orden disciplinario, sobre todo cuando esta
dentro de sus posibilidades el “requerir, en cualquier momento, al asegu-
rador o reasegurador informe sobre sus negocios, inspeccionar sus oficinas,
examinar su documentacion, libros, impartir normas relativas a la prepa-
racion y presentacion de balances, estados financieros y a la forma de lle-
var su contabilidad; ordenar la designacion de auditores externos para que
informen sus balances generales y, designar ella misma, auditores externos

para que realicen actividades especificas en los fiscalizados"".

[l.4. Supletoriedad de la LPC - El Articulo 2 Bis de la LPC con la Normativa
del Contrato de Seguros

La infraccion de normas contenidas en la LPC, son de caracter emi-
nentemente supletorio, vale decir, solo resultan aplicables cuando el asun-
to controvertido no se encuentra sujeto a una regulacién especifica.

Ello se confirma con el articulo 2 bis de la Ley en cuestién, la que
establece que:

“No obstante lo prescrito en el articulo anterior, las normas de esta ley
no serdn aplicables a las actividades de produccion, fabricacion, im-
portacion, construccion, distribucion y comercializacion de bienes o de
prestacion de servicios reguladas por leyes especiales, salvo:

a) En las materias que estas ultimas no prevean;

b) En lo relativo al procedimiento en las causas en que esté compro-
metido el interés colectivo o difuso de los consumidores o usuarios, y
el derecho a solicitar indemnizacion mediante dicho procedimiento, y

¢) En lo relativo al derecho del consumidor o usuario para recurrir en
forma individual, conforme al procedimiento que esta ley establece,
ante el tribunal correspondiente, a fin de ser indemnizado de todo per-
juicio originado en el incumplimiento de una obligacion contraida por
los proveedores, siempre que no existan procedimientos indemnizato-
rios en dichas leyes especiales’

18 SUPERINTENDENCIA DE VALORES Y SEGUROS (2015b).
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Sibien la doctrina autorizada en materia del Derecho del Consumo ha
sefialado® que esta supletoriedad no es tan evidente o manifiesta respecto
de ciertas actividades econémicas en donde, pese a estar reguladas por
leyes especiales, igualmente admiten la aplicacién de la LPC; igualmente
creemos que el conocimiento de controversias vinculadas a materias de se-
guros no corresponde su plena aplicacion, pues segtn se ha visto, la debida
proteccion de la parte mds débil, junto con la gran cantidad de facultades
de fiscalizacion y disciplina, permiten y dar a entender que la LPC es neta-
mente supletoria.

De esta misma manera, por lo pronto, se han pronunciado otros Juz-
gados de Policia Local:

“2.- Que no obstante lo serialado en el articulo 2 bis de la LPC, en su
letra C, aparece que las normas aplicables son las contenidas en el Co-
digo de Comercio, DFL N° 251 sobre Compaiiias de Seguros, DL 3538
referidos a la materia, por cuanto se contempla un proceso indemni-
zatorias (...) 4.- Que, en estas circunstancias, y como se ha resuelto en
oportunidades anteriores por la Ilustrisima Corte de Apelaciones
de Santiago, deberdn, en el caso de autos, operar plenamente las nor-
mas sefialadas, por lo que, en consecuencia, el incidente de Incom-
petencia del Tribunal, deberd ser acogido®”

Asi, en definitiva, la normativa del Derecho de Seguros contiene pro-
cedimientos especiales para las materias vinculadas con una Péliza de Se-
guros, ya sea para perseguir la indemnizaciéon de perjuicios que resulte
pertinente?®!, ya sea para perseguir la responsabilidad infraccional que una
determinada conducta genere.

[1.5. Inexistencia de referencia expresa de la normativa de Seguros a la LPC

Para finalizar este capitulo sobre andlisis normativo, no podemos de-
jar de mencionar que la tendencia legislativa en los ultimos afnos, ha sido

1 “Esta tendencia a aplicar la LPC a actividades econdmicas reguladas por leyes especiales
parece ser mayoritaria, especialmente si consideran también aquellos fallos que admiten su
aplicacion ya no a la letra a) del articulo en examen, sino a la letra c) de la misma norma,
que como se sefiald, faculta al consumidor a recurrir al procedimiento especial contenido en
la LPC para la indemnizacién de los perjuicios causados por un proveedor, siempre que la
legislacion no contemple procedimientos indemnizatorios, lo cual por cierto es la regla
general”. MOMBERG (2013) p. 79.

20 PAOLINI CON COMPANIA DE SEGUROS CORPVIDA S.A. (2014).

21 En esto, el tenor del articulo 543 del Cédigo de Comercio es claro: “Cualquier dificultad
que se suscite entre el asegurado, el contratante o el beneficiario, segiin corresponda, y el
asegurador, sea en relacion con la validez o ineficacia del contrato de seguro, o con motivo de
la interpretacion o aplicacién de sus condiciones generales o particulares, su cumplimiento
o incumplimiento, o sobre la procedencia o el monto de una indemnizacion reclamada al
amparo del mismo, serd resuelta por un drbitro arbitrador..”
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explicita en la remision expresa a las normas y procedimientos contenidos
en la LPC, a la hora de regular ciertos mercados o actividades econémicas.

Un ejemplo reciente de ello se puede ver en la Ley N° 20.831 que Mo-
difica el Cédigo Aerondutico en materia de Transporte de Pasajeros y sus
Derechos, publicada recién el dia 30 de abril del afio 2015, en donde se
realiza una remision y referencia expresa a la plena aplicabilidad de las
normas y procedimientos de la LPC para el ejercicio de acciones —a titulo
individual o colectivo— que tengan por objeto sancionar infracciones a las
normas reguladas en dicha Ley.

El articulo 133 letra f) de esta Ley es clara y no admite lugar a segun-
das interpretaciones:

“Las acciones individuales o colectivas destinadas a sancionar las in-
fracciones a las normas contenidas en este Pdrrafo y a la obtencion de
las prestaciones, reparaciones e indemnizaciones que en él se estable-
cen, se tramitardan conforme al procedimiento y ante los tribunales
serialados en el Titulo 1V de la ley N° 19.496, sobre proteccion de los
derechos de los consumidores, y para efectos de lo dispuesto en esta
ley, serd también competente, a eleccion del pasajero, el tribunal de su
domicilio”
¢Qué sucede en materia de seguros? Todo lo contrario, pues no existe
un articulo que se remita o ni siquiera regule la competencia de los Juzga-
dos de Policia Local para infracciones o reparaciones vinculadas con una
Poliza.

Asi, a contrario sensu, queda absolutamente claro que la finalidad o
intencion normativa en uno u otro caso es radicalmente distinta, cuestién
que se ve por lo demds corroborada en algunas razones de orden practico
que analizaremos a continuacion.

. ALGUNAS CONSIDERACIONES PRACTICAS

lI.1. Existen razones de orden técnico que implican que sea la Justicia Or-
dinaria, Arbitral o la SVS quienes conozcan de las controversias o in-
fracciones vinculadas a un Contrato de Seguros

Sin desmerecer ni menos desestimar la capacidad juridica que pueda
tener un Juez de Policia Local, sobre todo para conocer de una gran can-
tidad de asuntos o controversias de diversa indole, ocurre que en materia
de seguros las disputas o discusiones pueden llegar a ser extremadamente
complejas, requiriendo de un conocimiento especial y técnico que no re-
sulta exigible ni menos aconsejable que se siga ante este tipo de Tribunales.

En efecto, recordemos que toda ejecucidén de un contrato de seguros
implica la intervencion de una serie de actores —publicos o privados— que
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se encuentran especialmente regulados e incluso fiscalizados —segtn lata-
mente hemos visto— obedeciendo al desempefio de una serie de funciones
de orden técnico y especializado?®.

De modo ejemplar: un siniestro de choque vehicular puede no ofrecer
mayores problemas de resolucién para un Juez de Policia Local, incluso
aplicando de manera exclusiva la LPC.

Pero, una cuestién sumamente distinta puede resultar la determi-
nacion del monto indemnizable de un siniestro en base a una Péliza que
cubra los riesgos dafios de Perjuicios por Paralizacién de una Central Ter-
moeléctrica; o bien, los problemas derivados de un Seguro de Renta Vitali-
cia, del cual depende la pensién de por vida de una persona, cuestién que
estd ademds contemplada en una norma mds especifica aiin, como es el DL
3.500. Qué decir de la posibilidad de declarar la nulidad de una Pdliza de
Responsabilidad Civil de Directores y Ejecutivos* (conocidas comtinmen-
te como “D&Q”), en razé6n del incumplimiento del deber precontractual
de informar.

Estos ultimos ejemplos, por mds burdos que parezcan, dan a entender
que son otros los Tribunales y/u organismos de caracter especializados, los
llamados a conocer y resolver de todas las eventuales diferencias —ya sean

2 Asi por ejemplo, conviene destacar a ciertos Auxiliares del Registro de Comercio, es-
pecialmente regulados en el DS 1.055 del afio 2012, quienes desempefian funciones suma-
mente técnicas, complejas y a la vez necesarias para el adecuado funcionamiento de esta
actividad econdmica en particular.

En primer lugar, el corredor de Seguros, quien legalmente ha sido definido como aquellas
personas naturales o juridicas que, registradas como tales en la SVS, acttian como inter-
mediarios independientes en la contratacion de pdlizas de seguros con cualquier entidad
aseguradora, obligindose a asesorar e informar a las partes sobre las condiciones del
contrato y, en especial, sobre la extension del seguro pactado y sus adicionales, sobre los
riesgos y situaciones excluidas de la cobertura, alcance de las franquicias o deducibles a la
misma, cldusula de prorrateo, forma y plazos de pago, efectos de su incumplimiento y, en
general, toda la informacién necesaria para ilustrar mejor su decisién.

Por otro lado, destacamos al Liquidador de Seguros, quien también ejerce una funcién su-
mamente especial al momento de ajustar las pérdidas indemnizables al tenor de una Péliza
de Seguros, con ocasion de un siniestro, al punto que la doctrina de Seguros los ha definido
como “personas que por sus conocimientos técnicos y experiencia, son designados por la
Superintendencia para informar sobre las circunstancias de los siniestros y el monto de los
perjuicios, por lo que su testimonio es el de un testigo hdbil e, incluso necesario” CONTRERAS
(2002) p. 909.

2 A este respecto, resulta sumamente interesante de mencionar el juicio caratulado CHUBB
DE CHILE COMPANI{A DE SEGUROS GENERALES S.A. CON EMPRESAS LA POLAR S.A. Y OTROS,
ante el Noveno Juzgado Civil de Santiago, el que se encuentra a la fecha de esta investi-
gacion, pendiente de resolucién. La complejidad juridica y técnica de la discusién de ese
juicio, da a entender a todas luces que resulta de un absurdo y una inutilidad practica im-
presionante, el someter las controversias de seguros a los Juzgados de Policia Local, médxime
cuando son las mismas Pélizas o la Ley —segln hemos visto— las que someten la competen-
cia a la Justicia Ordinaria o Arbitral.
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extremadamente técnicas o complejas o no— que se susciten en el marco
de un Contrato de Seguros.

Una aproximacion acertada —pero quizds no tan especifica— se ha vis-
to en ciertos fallos de algunos Juzgados de Policia Local, quienes han lle-
gado a afirmar que este tipo de asuntos, dada su complejidad, requieren de
las garantias de la controversia y de las pruebas propias del procedimiento
ordinario, y no del breve y sumario, como lo es el procedimiento especial
contenido en la LPC:

“4.- Que, asimismo, el Tribunal competente para conocer del cumpli-
miento del contrato de seguro es el Juez de Letras en lo Civil, toda vez
que el incumplimiento del contrato es de Lato Conocimiento*”.

l1.2. Gran parte de los Condicionados Generales establecen exactamente
la misma regla Competencia del ya analizado articulo 543 del Codigo
de Comercio

En efecto, mas alla de lo que diga la Ley, los Reglamentos, Decre-
tos o Circulares que existen sobre el tema, sucede que la gran cantidad de
Condicionados Generales de las Pdlizas de Seguros, denominados como
formatos POL y recientemente adaptados a las indicaciones y exigencias de
la Ley 20.667, establecen expresa y exactamente la misma norma dispuesta
en el articulo 543 del Cddigo de Comercio la que, segtin vimos, regula la
competencia para este tipo de controversias.

En ese entendido, cada vez que exista una iteracion expresa del articulo
543, en un Condicionado General —que forma parte integrante de una P6li-
za de Seguros— lo evidente y l6gico que debe considerarse, es que las par-
tes convencionalmente han sustraido el conocimiento de la controversia,
entregandolas al conocimiento de un Tribunal Arbitral o a la Justicia Or-
dinaria, cuestion que excluye, l6gicamente, la competencia de los Juzgados
de Policia Local.

De mas esta decir que los Condicionados Generales son siempre igua-
les, entre todas aquellas polizas que los citen o convoquen; cuestion que
obedece a la circunstancia la fijaciéon de los derechos y obligaciones del
mismo, no solo participan los contratantes, sino que existe una interven-
cién del legislador y la propia SVS, con el objeto de aminorar o restringir el
principio de autonomia de la voluntad, estableciendo estipulaciones obli-
gatorias y/o irrenunciables para ambas partes; volviendo de esta forma,
una vez mads, a la idea o nocién de proteccién del contratante mas débil.

2+ Fallo del 4° Juzgado de Policia Local de Santiago, en los autos rol 23088-5-2013, dictado
el 27 de marzo de 2014.
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V.  CONCLUSIONES

IV.1. Las conclusiones de la presente investigaciéon son relativamente sim-
ples y ya debiesen estar lo suficientemente claras en virtud de los pre-
ceptos normativos y razonamientos practicos expuestos.

IV.2. En efecto, las normas analizadas son claras y explican por si mismas
que cualquier dificultad que se suscite entre el asegurado, el contra-
tante o el beneficiario, segiin corresponda, y el asegurador —ya sea en
relacién con la validez o ineficacia del contrato de seguro, o con motivo
de la interpretacion o aplicacién de sus condiciones generales o parti-
culares, su cumplimiento o incumplimiento, o sobre la procedencia o
el monto de una indemnizacién reclamada al amparo del mismo— no
puede someterse a conocimiento a Juzgado de Policia Local me-
diante la cita y/o denuncia de aplicacién de las normas de Protecciéon
de los Derechos del Consumidor contenidas principal en la LPC.

IV.3. Como vimos, la exclusién de competencia o jurisdiccion de los Juzga-
dos de Policia Local para conocer de materias vinculadas al Contra-
to de Seguros, obedece a cuestiones inherentes al funcionamiento de
esta actividad econ6mica en particular, partiendo de la base que esta
reviste de una especial complejidad tanto técnica como juridica que
justifica la incompetencia de estos Tribunales.

IV.4. Para finalizar, es preciso reiterar que la estructura normativa asi dis-
puesta, reconoce y tiene por objeto proteger al contratante mas débil,
quien usualmente es el Asegurado. Ello se manifiesta en razén de las
amplias facultades de las que dispone la Superintendencia de Valores
y Seguros, para fiscalizar e incluso emitir medidas de orden discipli-
nario sobre todos los actores o intervinientes del Mercado de Seguros;
facultades que por cierto son més eficaces que las que podria adoptar
un Juzgado de Policia Local conociendo de una denuncia infraccional
o pretensioén indemnizatoria.
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