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EDITORIAL

TIEMPOS DE CAMBIO

La publicacién de este nuevo numero de la Revista Chilena de Derecho de Seguros, el primero en versién
100% en linea, nos sorprende en un pais distinto. Como es de publico conocimiento, desde octubre de
2019, numerosas ciudades del pafs han sido objeto de ataques a la propiedad publica y privada por parte
de grupos mds o menos organizados. Si bien antes de octubre habfan ocurrido ciertos hechos vandalicos,
éstos se habian centrado en establecimientos educacionales y, en ningin caso, habfan alcanzado la
magnitud y duracién de los acontecimientos que experimentamos. El Gobierno ha decretado Estado de
Emergencia y los Jefes de Zona, que en el pais corresponden a delegados militares, han a su vez decretado
toques de queda, interrumpiendo la libertad de movimiento con el finde dar seguridad a la poblacion.
Con todo, los intentos por aplacar la violencia no han sido demasiado efectivos. Este conjunto de hechos
mas o menos constante en intensidad por los ultimos meses, se ha denominado por la prensa “Estallido
Social”.

Como es de suponer, también la integridad fisica y psiquica de las personas ha sido fuertemente afectada
por el “Estallido Social”. En ese ambito, la pérdida de fuentes laborales, destrozos y pérdida de propiedad
en pequefio y medianos empresarios, y simplemente el temor han causado importantes alzas en consultas
relativas a enfermedades mentales, licencias médicas incluso declaraciones de incapacidad parcial.

Las consecuencias de estos eventos para el mundo del seguro son muy importantes. Cuantiosos dafios y
analisis de cobertura que estin en proceso. El Estado de Chile ha cuantificado preliminarmente las
pérdidas en US$ 1.400 millones sélo en infraestructura. Entre otras cosas, el sefior Gerente General del
Metro de Santiago, frente a los severos dafios experimentados por dicha compania (aproximadamente
US$ 400 millones), ha explicado que -por razones financieras y de baja siniestralidad histérica-, ni los
trenes ni las estaciones contaban con seguros de propiedad, y que dicha empresa habia preferido el
“autoseguro” como mecanismo de gestién de riegos. No hay, hasta ahora, una estimacion final de los
dafios en el resto de los bienes nacionales de uso publico, pero muy probablemente tendra que ser
soportada por municipios y directamente por el Estado.

Por su parte, la Asociacién de Aseguradoras de Chile ha cifrado las pérdidas asegurables en cifras que
van desde US$ 2.000 millones y US$3.000 millones s6lo como “primera estimacion”.

Queda por ahora, esperar la conclusién de los procesos de liquidacién, la asesoria que durante este
proceso deben dar los corredores de seguros y, finalmente, la postura de los aseguradores. En este
contexto adquieren suma relevancia las normas sobre suitability consideradas por la Norma de Caracter
General N° 420 (y mucho antes por el DFL N° 251) que obligan a los aseguradores, corredores y
liquidadores de seguros a cumplir ciertos parametros de trato justo, transparencia y celeridad en el pago
de la indemnizacién.

Por ello, y por muchas otras razones, que pensamos que es necesario centrar la atencién en la asesorfa
tanto el momento de contratar, como al momento del siniestro. La Comisién para el Mercado Financiero
ha dado importantes pasos en este sentido. No sélo la NCG N° 420 de 2017 sino que -mucho antes-, la
NCG N° 309 y las Circulares N°s 2123 y 2180 (y en asesoria previsional las NCG N°s 91 y 218), se han
referido intensamente a esta materia.



Pensamos que el mercado asegurador chileno, muy acostumbrado a las catastrofes naturales,
experimentard tras el “Estallido Social” una etapa de cambios y maduracion relevante en materias distintas
a terremotos, incendios y robos. Todos los incumbentes debemos cooperar para que as{ sea.

Marcelo Nasser Olea Roberto Rios Ossa

Director Presidente



ARTICULOS DE DOCTRINA



EL DEBER DE LAS COMPANIAS ASEGURADORAS DE BRINDARLE INFORMACION,
ASESORIA Y ASISTENCIA AL ASEGURADO

Osvaldo Contreras Strauch!

RESUMEN: El presente estudio analiza la evolucién normativa de una de las principales formas de
proteccion que se le otorga al asegurado, consistente en los deberes de informacion, asesorfa y asistencia.
Para ello se estudia la evoluciéon de la obligacién que recae sobre los corredores independientes y el
asegurador, observando al respecto la normativa comparada en Francia y Alemania. Posteriormente se
resefla brevemente el estatuto legal de los corredores de seguros, para asi examinar los efectos del
incumplimiento o cumplimiento defectuoso de los deberes de asesoria o asistencia que contempla la ley,
otorgando algunas reflexiones acerca del impacto normativo en la materia.

Palabras clave: seguro; deber de asistencia; deber de asesorfa; derechos asegurado.

ABSTRACT: The present study analyzes the normative evolution of one of the main forms of protection
granted to the insured, consisting of the duties of information, advice and assistance. For this, the
evolution of the obligation of independent brokers and the insurer is studied observing, in this respect, a
propper comparison between the regulations in France and Germany. Subsequently, the legal status of
insurance brokers is briefly outlined, in order to examine the effects of the breach or defective fulfillment
of the advisory or assistance duties contemplated by the law, granting some reflections on the regulatory
impact on the matter.

Keywords: insurance; duty of assistance; duty of advice; rights of the insured.

1. ENTENDIMIENTO ACTUALDEL PAPEL DE LABUENA FE EN EL CONTRATO
DE SEGURO

Siempre se ha sostenido que el seguro es un contrato de maxima buena fe (se habla de #berrima
bona fides o utmost good faith).

Tradicionalmente, la doctrina, las legislaciones y la jurisprudencia, hacian énfasis en la buena fe
que debe observar el asegurado en la contratacién y durante la vigencia del contrato, y particularmente al
momento del siniestro.

Sibien era corriente que, en teotia, se sostuviera que la buena fe es un principio rector que inspira
y sobre la base del cual se construye y se cumple este contrato, y que, por ello, esa conducta deben
observarla ambas partes, a la hora de poner ejemplos sobre la forma en cémo la buena fe se manifiesta o
se expresa en el contrato de seguro, siempre se ponia el acento en el deber precontractual del asegurado
de informar, fielmente y sin reticencias, los riesgos a que estd expuesta la cosa que se quiere asegurar; la
obligacién de cuidar la cosa asegurada, no agravar los riesgos y comunicar al asegurador las agravaciones
de riesgo que se produzcan, y el deber de informar, oportuna y lealmente, la forma como ha ocurrido un
siniestro y las consecuencias que ha producido.

Casi como mera observancia del compromiso con la equivalencia y equilibrio que ha de
observarse en las prestaciones reciprocas de las partes, se mencionaba que, por su parte, el asegurador
debia, en observancia a la buena fe contractual, ofrecer seguros que fueran utiles para el asegurado y
honrar su obligacion de indemnizar los sinestros.

Esta situacién ha ido cambiando, particularmente en lo que va del presente siglo XXI, como
reflejo o consecuencia del principio pro consumatore que ha inspirado a la doctrina, la legislaciéon y la
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jurisprudencia y cuya primera manifestacioén ha sido la dictacién de leyes de proteccion del consumidor?,
que constantemente se modifican, ampliando el alcance del amparo a los derechos de los consumidores.

El seguro no ha sido una excepcion a este influjo proteccionista, y todas las leyes sobre el contrato
de seguro que se han dictado, o que han sido modificadas en el dltimo tiempo, han introducido normas
que benefician la posiciéon juridica y los derechos de los asegurados-consumidores. El acento se ha
trasladado sobre la buena fe que debe observar el asegurador en sus relaciones con el asegurado, y
entendido su alcance de esta forma, asistimos a un fortalecimiento particularmente intenso del principio
de la buena fe en el contrato de seguro y su aplicacién por la jurisprudencia.’

En el presente trabajo nos referiremos a una de las principales manifestaciones de la proteccion
al asegurado, en que éste fenémeno se ha observado: los deberes de informacion, asesoria y asistencia al
asegurado, que recaen en los corredores de seguros y los propios aseguradores al momento de la
negociacion y celebracién del contrato y durante toda su vigencia®.

Con normas extremadamente simples y eficaces, las leyes chilenas son un buen ejemplo de esta
tendencia de proteccién al asegurado consumidor y de reorientacién, en su favor, de la aplicacién del
principio de maxima buena fe que inspira al contrato de seguro®.

2. DEBERES DE INFORMACION, ASESORIA Y ASISTENCIA AL ASEGURADO, DE
CARGO DE LOS CORREDORES DE SEGUROS INDEPENDIENTES.

La contratacién de seguros puede hacerse con la intermediacién de un corredor, o tomando
contacto el asegurable, directamente con el asegurador o sus agentes, solicitindole la cobertura de los
riesgos contra los cuales quiera protegerse.

Es importante hacer énfasis que, en la negociaciéon de un contrato de seguro, el asegurable entra
en un terreno de creciente especialidad econdmica, técnica y juridica, en la cual carece de los
conocimientos y la informacién necesaria para proteger adecuadamente sus intereses. Le es indispensable
contar con asesoria e informacién.¢

El legislador chileno se preocupé primeramente de proteger al asegurado cuando contratara
seguros por intermedio de un corredor de seguros independiente. En efecto, por intermedio de la Ley
N°19.301, de 19 de marzo de 1994, modificé el articulo 57 del DFL 251, de 1931, que regula la actividad
aseguradora, introduciendo el siguiente inciso:

2 Particularmente luego de la modificacion introducida por la ley 20.555, del 5 de diciembre de 2011.

3 Por ejemplo en los siguientes fallos recientes: “BASTIAN CONTRERAS CORREA CON EUROAMERICA SEGUROS DE
VIDA S.A. (2018); “TRANSPORTES TRAVASA LIMITADA CON HDI SEGUROS S.A.” (2017); “SAYARA RENT A CAR
LIMITADA CON ASEGURADORA MAGALLANES S.A.” (2017); “BAYAS DEL SUR S.A. CON COMPAN{A DE SEGUROS
DE CREDITO CONTINENTAL S.A.” (2017); “VIVIANA ALVARADO CHOUPAY CON BBV A SEGUROS DE VIDA S.A.”
(2017); “COMERCIAL SANTA ROSA LIMITADA CON ZURICH SANTANDER SEGUROS DE VIDA CHILE S.A.” (2016)
“STP SANTIAGO S.A. CON RSA SEGUROS CHILE S.A.” (2016).

4 Hay otras manifestaciones de gran relevancia que no estudiaremos aqui, cémo, por ejemplo, las normas legales
imperativas en proteccion de los derechos de los asegurados, y la aplicacion del principio i dubio pro consumatore.

5> Los cambios han sido tan drasticos en algunas materias que, en un principio, nos parecié digno de analizar si
estabamos en presencia del fin de la existencia, o al menos de la importancia del principio de la buena fe en el
contrato de seguro. Como dijimos, el analisis nos condujo a verificar una potenciacién de la importancia de este
principio rector, pero enfocado en un sentido diferente al tradicional.

6 R10s (2013) apunta al respecto que “Los deberes de informacién en la etapa de formacién del contrato, recogen
las exigencias de la buena fe 7 contrahendo, y buscan proteger al contratante que estd en una situacion de desventaja.
Esta posicion desmejorada durante el proceso formativo del negocio juridico tiene su origen, entre otros factores,
en la falta de simetrfa en materia de informacion. Ello, debe ser corregido. Consiente libre, quien lo hace informado”.
p. 1. Luego agrega: “El deber de informar del asegurador se contextualiza en los datos que debe suministrar al
tomador, y que permiten a este conocer de qué modo queda protegido o amparado por el seguro. Se trata de
informar no so6lo sobre el objeto del contrato (la cobertura o riesgo asegurado) sino de todo aquello que permita al
tomador durante la vigencia del seguro, acceder a la satisfacciéon de su interés en el caso de ocurrencia de un
siniestro”. RIOS (2013) p. 2.



“Los corredores de seguros son anxiliares del comercio de seguros, que deben asesorar a la persona gue

desea asegurarse por su intermedio, ofreciéndole las coberturas mds convenientes a sus necesidades ¢

intereses ¢ ilustrandola sobre las condiciones del contrato, debiendo asistirla durante toda su vigencia,

especialmente en las modificaciones que eventualmente correspondan y al momento de producirse un

sintestro. Deben también asesorar a la compaiiia asegnradora verificando la identidad de los

contratantes, la existencia de los bienes asegurables y entregdandole toda la informacion que posean del

riesgo propuests”.

La misma ley modificé también el articulo 58, estableciendo que para ejercer su actividad, los
corredores de seguro debfan acreditar la contratacién de una poliza de garantia que determine la Comisién
para el Mercado Financiero (ex Superintendencia), “para responder del correcto y cabal cumplimiento de todas las
obligaciones emanadas de su actividad y, especialmente, de los perjuicios que puedan ocasionar a los asegurados que contraten
por su intermedio”. Posteriormente se agrego la alternativa de contratar una boleta de garantia bancaria.

3. LOS DEBERES DE INFORMACION, ASESORIA Y ASISTENCIA QUE RECAEN
EN EL ASEGURADOR

El deber de asesoria y asistencia al asegurado, de cargo del asegurador, precisé de una evolucién
posterior.

De partida, la misma Ley N° 19.301, mas arriba citada, introdujo dos incisos en el articulo 57 del
DFL 251 de 1931, relativos a la contratacion de seguros directamente con la entidad aseguradora, a través
de sus agentes de ventas.

El primero sefiala que

“Los seguros pueden ser contratados ya sea directamente con la entidad aseguradora a través de sus

agentes de ventas, o por intermedio de corredores de seguros independientes.

El otro (inciso cuarto), establecié que:

“Serdn de responsabilidad de la entidad asegnradora las infracciones, errores u omisiones en que

puedan incurrir los agentes de ventas en el desemperio de su actividad’.

No obstante esta disposicién, la ley nada dijo respecto al tenor y alcance de las obligaciones del
asegurador de prestar asesorfa y asistencia al asegurado (causa de su consiguiente responsabilidad que
establecio), cuando el seguro era negociado y contratado directamente con sus agentes de ventas, y asi
transcurrieron 24 afios antes que esta situaciéon cambiara.

Esta situacion vino a ser remediada por la Ley N° 20.667 de 9 de mayo de 2013, que reemplazé
la legislacion chilena sobre el contrato de seguro, la cual introdujo dos normas que apuntan a establecer
la obligacién del asegurador de brindarle informacién precontractual, asesoria y asistencia al asegurado al
momento de contratar, durante toda la vigencia del contrato, y especialmente al momento del siniestro.

La primera norma, que versa sobre la “informaciéon precontractual”, se encuentra en el articulo
514, el cual sefala lo siguiente:

“La proposicion de celebrar un contrato de seguro deberd expresar la cobertura, los antecedentes y

circunstancias necesarios para apreciar la extension de los riesgos.

Para estos efectos, el asegurador deberd entregar al tomador, por escrito, toda la informacion relativa

al contenido del contrato que se celebrara. Esta deberd contener, al menos, el tipo de seguro de que se

trata, los riesgos cubiertos y las exclusiones; la cantidad asegurada, forma de determinaria y los

deducibles; la prima o método para su cilenlo; el periodo de duracion del contrato, asi como la

explicitacion de la fecha de inicio y término de la cobertura”.

La segunda norma, que contempla la obligacién del asegurador de prestarle asesoria y
asistencia al asegurado esta en el Art 5297 N° 1), en los siguientes términos:

“Art 529.- ....el asegurador contrae las signientes obligaciones: 1) Cuando el seguro fuere contratado

en forma directa, sin intermediacion de un corredor de seguros, prestar asesoria al asegurado, ofrecerle

7 Origenes: Camara de Diputados, indicaciones diputados BURGOS y CHAHIN; Antecedentes: Articulo 550 Cédigo
de 1865; Derecho Comparado: Articulo L. 113-5 Ley francesa; Articulos 18, 19 y 20 ley espafiola (mora totalmente
regulada); Articulos 6, 7, 84, 85 y 91 ley alemana.
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las coberturas mids convenientes a sus necesidades e intereses, ilustrarlo sobre las condiciones del
contrato y asistirlo durante toda la vigencia, modificacion y renovacion del contrato y al momento del
sintestro. Cuando el seguro se contrate en esta forma, el asegurador serd responsable de las infracciones,
ervores y omisiones cometidos y de los perjuicios causados a los asegurados”.

4. FUENTES DE ESTAS DOS NORMAS LEGALES

La version original del Cédigo (ni el primer anteproyecto elaborado a principio de los afios 90),
no contemplaban ninguna norma semejante a las que ahora establecen los articulos 514 y 529 N° 1) del
CCom.

Mas arriba hemos visto que en el DFL N° 251, que regula la actividad aseguradora, una
modificacién introducida por el legislador en 1994, puso de cargo de los corredores de seguros
independientes, la obligacién de prestar asesoria y asistencia al asegurado en términos similares a la norma
que estamos analizando, y de una manera muy incompleta para el caso de los seguros contratados por el
asegurado con agentes del asegurador, situacion en la cual dicha norma legal contemplaba una referencia
muy genérica a la responsabilidad de éste, sin precisar cudles eran las obligaciones suyas o de sus agentes
que pudieran originar dicha responsabilidad.

Se hacifa necesario, entonces, completar el régimen de obligaciones y responsabilidades,
abarcando a todos aquellos a los cuales puede recurrir el asegurado para asesorarse en materia de seguros,
antes de la contratacién, durante la vigencia del contrato que en definitiva se convenga y, muy
especialmente, al momento del siniestro. Y lo que faltaba era extender la obligacién de asesoria y asistencia
al asegurado cuando el seguro se negociaba y atendia a través de los agentes de ventas del asegurador.

Para arribar a la solucién definitiva que contemplan las dos normas legales sefialadas se tuvieron
en cuanta, como fuentes, las legislaciones sobre contrato de seguro de Francia y Alemania.

Desde hace largo tiempo, Francia, fiel a su tradicion codificadora, tiene un “Cédigo de Seguros”,
originado en la ley de 1930, a la que se le han ido introduciendo a lo largo del tiempo, innumerables
modificaciones, en forma continua.

Fruto de esta evolucién es el texto actual del Articulo L112-2 del Cédigo de Seguros francés,
vigente a contar del 1° de noviembre de 2003:

Avrticulo L112-2: E/ asegnrador deberi obligatoriamente facilitar una ficha de informacion sobre

¢l precio y las garantias antes de la conclusion del contrato.

Apntes de la conclusion del contrato, el asegurador remitird al asegurado un ejemplar del proyecto de

contrato y sus documentos anexos o una reseiia de informacion sobre el contrato que describa

precisamente las garantias acompanadas de las exclusiones, asi como las obligaciones del asegurado.

Los documentos remitidos al tomador del seguro deberdn precisar la ley que es aplicable al contrato si

ésta no fuera la ley francesa, las modalidades de examen de las reclamaciones que pudiera formular

con respecto al contrato, comprendida, legado el caso, la existencia de una instancia encargada en

particular de este examen, sin perjuicio para él de intentar una accion legal, asi como las seiias del

domicilio social y, llegado el caso, de la sucursal gue se propone acordar la cobertura. Antes de concluir

un contrato gue comprenda garantias de responsabilidad, el asegurador entrega al asegurado una ficha

de informacion, cuyo modelo es fijado por una orden ministerial, que describe en el tiempo el

Sfuncionamiento de las garantias iniciadas por la reclamacion, asi como las consecuencias de la sucesion

de contratos que tengan modos de iniciaciones diferentes.’

Por su parte, a la fecha en que ingresé al Parlamento Chileno la mocién conteniendo el proyecto
de nueva ley sobre contrato de seguro, en Alemania regfa la ley sobre contrato de seguro de 1908, pero
se encontraba en etapa muy avanzada de elaboracién el texto de una nueva ley, a cargo de una comisién

8 El texto transcrito es fruto de sucesivas leyes: Ley N°® 89-1014 de 31 de diciembre de 1989 articulo 8 Bo/etin Oficial
de 3 de enero de 1990 en vigor el 1° de mayo de 1990; Ley N° 94-5 de 4 de enero de 1994 art. 35 1 Boletin Oficial de
5 de enero de 1994, en vigor el 1° de julio de 1994; Ley N° 2003-706 de 1° de agosto de 2003 articulo 80, VII Boletin
Oficial de 2 de agosto de 2003.
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de especialistas del mds alto nivel, presidida por el Prof. Dr. Jur. JURGEN BASEDOW, del Instituto Max
Planck de Hamburgo.
El 23 de noviembre de 2007 la nueva ley alemana sobre contrato de seguro (I ersicherungs V'ertrag
Geserg), fue publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Federal, para entrar en vigencia el 1° de enero
de 2008.
En lo que al punto que nos interesa, la referida ley dispone lo siguiente:?
“f 6 Asesoria al Asegurado'
1) E/ asegurador, teniendo en cnenta la complejidad del seguro ofrecido, la persona del asegurado y la
Situacion misma del riesgo, estd en la obligacion de indagar cuales son los requerimientos y necesidades
del asegurado y lnego de considerar el apropiado balance entre los gastos de la consulta y el costo de la
prima a pagar por el asegurado, estd obligado a proporcionarle, por via de asesoria, sus mejores
consejos. Estd también obligado a proporcionar sus consejos por escrito, considerando siempre la
complejidad del contrato de seguro ofrecido.
2) Previo a la conclusion del contrato, el asegurador esti obligado a proporcionar sus consejos
Sfundadamente, en forma clara y amplia, por escrito. El consejo debe ser proporcionado oralmente, si
el asegurado asi lo desea, o en caso que el asegurador otorgne una cobertura provisoria.
3) De acuerdo con los parrafos 1y 2, el asegnrado puede renunciar a la consulta y a la documentacion
disponibles siempre que el asegurador le proporcione un documento separado explicativo, en el que le
indigue excpresamente que tal renuncia puede ser perjudicial para el asegurado en caso de un posterior
reclamo suyo en contra del asegurador, por perjuicios sufridos, de acuerdo a lo que seiiala el pdrrafo
5.
4) Reconociéndose su derecho a informacion y en concordancia con la primera frase del pdrrafo 1, esta
obligacidn subsiste después de la conclusion del contrato y durante toda la duracion de la relacion
contractual, a requerimiento del asegurado. El asegurado tiene siempre derecho a que su consulta sea
respondida mediante una explicacion por escrito.
5) El incumplimiento de las obligaciones sefialadas en los pdrrafos 1, 2 y 4, le confieren al asegurado
¢l derecho a la indemmnizacion por los daiios y perjuicios que a consecuencia de ello bhubiere sufrido.
Ese derecho no existira si el asegurado no ha representado al asegurador su incumplimiento.
6) Lo dispuesto en los parrafos 1 a 5 no se aplica a los contratos de seguros de grandes riesgos en el
sentido que indica el articulo 10 pdrrafo 1. Tampoco se aplica en caso que el contrato haya sido
concluido a través de un corredor de seguros o por el asegurador mismo en el sentido que indica el
pdrrafo 312 b), sub pdrrafo 1 y 2 del Cddigo Civil (Burgerlichers Buch Gesetz BBG).”

§ 7 Informacion al Asegurado

1) Antes de la contratacion y a su debido tiempo el asegurador tiene que entregar al asegurado, por
escrito, las condiciones del contrato, las condiciones generales del seguro y las informaciones sobre el
estatuto juridico del seguro, segin el apartado 2.

2) Las comunicaciones tienen que ser efectuadas y transmitidas clara y entendiblemente. Si el contrato,
a pedido del asegurado, se hace por teléfono o por otro medio de comunicacion gue no permita la forma
escrita antes que el contratante firme el contrato, la informacion escrita tiene que ser entregada lo mds
rdpido posible después de la contratacion. Eso también se aplicard si el contratante seiiala,
explicitamente y por escrito, que renuncia a informacion antes de la contratacion. !

9 El texto proviene de la traducciéon de la ley alemana que mandé efectuar el Congreso Nacional durante la
tramitacioén de la ley 20.667, con las correcciones y adaptaciones al lenguaje legal castellano que el introdujo el autor
para su mejor comprension.

10En Alemania el signo” § “se usa para identificar los articulos (o paragrafos) de un cuerpo legal.

11 TLa Ley alemana agrega en este articulo, las siguientes disposiciones adicionales sobre el deber de informacion del
asegurador: 3. El Ministerio Federal de Justicia esta autorizado a determinar por reglamento .....el deber de informar
exhaustivamente al asegurado lo siguiente: - que aspectos del contrato hay que comunicar al asegurado, sobre el
asegurador, sobre la prestacion ofrecida, sobre las condiciones generales del seguro y sobre la existencia del derecho
de revocacion; - que informaciones sobre un seguro de vida hay que comunicarle al asegurado, sobre todo en
relacion a las prestaciones, como se calculan, los costos de contratacion y de venta (en el caso de una liquidacion
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Puede advertirse que, con distinta forma de expresarlo, y mayor simpleza, las normas chilenas
contenidas en los articulos 514 y 529 N° 1 del CCom, consagran los mismos deberes que debe cumplir
el asegurador en pos de la debida asesoria y asistencia al asegurado al tiempo de la contrataciéon y durante
toda la vigencia de la relaciéon contractual.

5. RESUMEN Y COMENTARIO SOBRE LA SITUACION ACTUAL DE LOS
DEBERES DE INFORMACION PRECONTRACTUAL, ASESORIA Y ASISTENCIA
A QUE TIENE DERECHO EL ASEGURADO

Tanto si, para contratar sus seguros, el asegurado se ha entendido con un agente de la compafifa
aseguradora o con un corredor independiente, uno u otro tendran las siguientes obligaciones, a la luz de
lo dispuesto por la ley 20.667 y el articulo 57 del DFL 251, de 1931, respectivamente:

a) Obligacion de proporcionatle por escrito, toda la informacion relativa al contenido del contrato
que se celebrard. Esta deberd contener, al menos, el tipo de seguro de que se trata, los riesgos cubiertos y las exclusiones; la
cantidad asegurada, forma de determinarla y los deducibles; la prima o método para su calenlo; el periodo de duracion del
contrato, ast como la explicitacion de la fecha de inicio y término de la cobertura” (Art 514 del C. de Comercio).

b) Obligacion de asesorarlo ofreciéndole las coberturas mdis convenientes a sus necesidades e intereses e
ilustrandolo sobre las condiciones del contrato. (Art 529 N° 1 en el caso de los agentes de la compariia y Art 57 del DFL
251 en el caso de los corredores); y

c) Obligacion de asistirlo durante toda la vigencia del contrato, especialmente en las modificaciones que
eventualmente corvespondan y al momento de producirse un siniestro. (Art 529 N° 1 en el caso de los agentes de la compaiiia
y Art 57 del DFL 251 en el caso de los corredores).

Como consecuencia de la nueva norma del articulo 529 N° 1 del Cédigo de Comercio, que se ha
equiparado en los términos de la protecciéon que otorga, con lo que contempla el articulo 57 del DFL 251
de 1931, en lo relativo a asesotia y asistencia y el nuevo articulo 514 del Cédigo de Comercio, en lo
relativo a poder disponer de informacion precontractual, el asegurado se encuentra legalmente protegido,
en iguales términos, tanto si contrata con corredores independientes como si lo hace con los propios
agentes de la compafifa aseguradora.’2

con primas) y otros costos; - cuales informaciones hay que comunicar sobre el seguro de salud, sobre todo las
relativas al desarrollo y configuracion de las primas, sobre los costos de contratacion y de venta; - lo que hay que
comunicar al contratante cuando el asegurador lo ha contactado por teléfono y de qué modo hay que entregar esas
informaciones. 4. Al precisar los avisos a que se refiere el N° 1, hay que entregar las informaciones considerando
las directrices de la Comunidad Europea de Economia y las directrices del Parlamento Europeo y del Consejo. 5.
En el reglamento indicado en el apartado 3 hay que determinar, ademas, lo que el asegurador tiene que comunicar
por escrito al contratante durante la duracién del contrato. Eso es vélido sobre todo en cuanto a las modificaciones
de las informaciones entregadas, en cuanto a los aumentos de primas en los seguros de salud, y en cuanto los
derechos del asegurado en los seguros de vida con capitalizacion. 6. El contratante puede, en cualquier momento
durante la duracién del contrato, pedir que el asegurador le entregue copia de las condiciones del contrato y las
condiciones generales por escrito. El asegurador pagara los costos de la primera entrega de esos documentos. 7.
Los apartados 1 a 4 se aplican a los contratos de seguro sobre grandes riesgos en el sentido del articulo 10, apartado
1, inciso 2, de la ley introductoria a la ley sobre contrato de seguros. Si en un contrato de esa especie, el contratante
es una persona natural, el asegurador tiene que comunicarle por escrito y antes de la contratacion, el derecho
aplicable y la autoridad responsable”. La influencia de la ley alemana en la redaccién final de los articulos 514 y 529
N° 1 del Cédigo de Cometcio, durante la tramitacién de la ley 20.667 en el Congreso Nacional, nos consta
personalmente, toda vez que participamos de su redaccion y de la discusion en las Comisiones de la Camara y del
Senado. De ello quedé constancia, ademas, en la Historia de la referida Ley.

12 Segun BARRIENTOS (2015), al tenor de lo que dispone el inciso segundo del articulo 514, “hoy no queda duda
que la oferta, como acto formador del contrato de seguro, consensual y de adhesion, descansa no en el tomador o
asegurado consumidor, sino mas bien en el asegurado proveedor. La carga de la prueba del cumplimiento de esta
carga corresponde al predisponente, es decir, al asegurador. Se pretende con ello que el asegurado tenga la
oportunidad de tomar conocimiento real de las clausulas del contrato, antes de la celebracién del mismo”. Agrega:
La propuesta debe ser carga de la aseguradora, sino no se entenderfan los términos planteados por la ley 20.667,
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La aplicacién de estas normas, en forma conjunta, conduce a dejar en claro que:

a) El asegurador debe suministrar los antecedentes al tomador o contratante del seguro “por
escrito”;

b) Que la informacién debe comprender todos los datos sobre la cobertura, por lo que, debe
precisarse el riesgo cubierto, “tanto en su individualizacién por inclusién como su delimitacién por
exclusiéon”.13

©) Que el asegurado tiene derecho a solicitar y obtener, tanto al momento de contratar como
durante la vigencia de la pdliza, explicacion y aclaracion sobre las condiciones del contrato;

d) También a requerir asistencia durante toda la vigencia, modificacién y renovaciéon del contrato;
y

e) Por dltimo, pedir, especialmente, orientacién y asistencia al momento del siniestro.'

Las referidas normas del CCom y del DFL 251, se complementan, a su vez, por las
disposiciones del articulo 17b de la LPC, que impone una serie de deberes de informacién al
proveedor en favor del consumidor!s. Pero, coincidiendo con la opinién de RiOs (2013), es necesario

especificamente en el articulo 529 del CCom., que consagra como obligacién del asegurador, en el numero 1:
"cuando el seguro se contrate de forma directa, sin intermediacién de un corredor de seguros, prestar asesoria al
asegurado, ofrecetle las coberturas mas convenientes a sus necesidades e intereses, ilustrarlo sobre las condiciones
del contrato y asistirlo durante toda la vigencia, modificacién y renovacion del contrato y al momento del siniestro.
Cuando el seguro se contrate en esta forma, el asegurador sera responsable de las infracciones, errores y omisiones
cometidos y de los perjuicios causados a los asegurados." Avala esta postura el expreso énfasis con que, durante la
tramitacién de la ley, en el Senado se cuestionara cudl era el valor finalmente del contrato de seguro, ya que "[S]i
todas las negociaciones se traducen, finalmente, en un contrato que las partes suscriben, lo esperable serfa que la
certeza juridica generada no pueda ser alterada". Visto asi, la propuesta misma puede crear incerteza juridica, como
se mencion6. Nos parece que en este #fer de creacién del seguro, la propuesta cumple una funciéon de garantia
imprescindible que precisa de manera clara "al menos, el tipo de seguro de que se trata, los riesgos cubiertos y las
exclusiones; la cantidad asegurada, forma de determinarla y los deducibles; la prima o método para su calculo; el
petiodo de duracién del contrato, asi como la explicitacién de la fecha de inicio y término de la cobertura”.
Estimamos que la precisién de este contenido normativo, lejos de constituir un riesgo a la certeza juridica, vincula
al asegurador sobre las cosas esenciales en un seguro, el riesgo asegurado, la estipulacion de prima y la obligacion
condicional del asegurador de indemnizar, lo que representa una clara ventaja para el asegurado. Aqui debieran
quedar expresadas por las aseguradoras y los consumidores todas las delimitaciones temporales de cobertura, las
clausulas de cobertura retroactiva e incluso aquellas de cobertura posterior. La propuesta exige, en este sentido, de
parte de la aseguradora, la inspeccion de los riesgos ya que asume una funcién de garantia de un deber precontractual
de informacién, determinante para la celebracion e interpretacion posterior del contrato de seguro. Resulta, por lo
tanto, insoslayable que el articulo 514 del CCom debe ser concordado con el Articulo 17, letra B de la Ley 19.496,
ya que el asegurador debera entregar al tomador, por escrito, toda la informacién relativa al contenido del contrato
que se celebrard. En efecto, la norma del Art. 17 Letra B de la LPC sefiala expresamente que debe sefalarse: "c) la
duracién del contrato o su caricter de indefinido o renovable automaticamente, las causales, si las hubiere, que
pudieran dar lugar a su término anticipado por la sola voluntad del consumidor (...)" con sus respectivos plazos de
aviso previo. En consecuencia, la denuncia de clausulas abusivas que pudieran alterar lo preceptuado por el articulo
17 B de la LPC, tal cual expresa BARAONA, solo puede ser ejercida, para los efectos de pedir su nulidad por el
consumidor y ellas no pueden ser invocadas por el proveedor para eximirse o retardar el cumplimiento parcial o
total de las obligaciones que le imponen los respectivos contratos a favor del consumidor (articulo 17 E).

13 Ri0OS (2013) p. 5.

14 La Corte de Apelaciones de Santiago, interpretando el articulo 2 bis de la Ley de Proteccién del Consumidor
estimé que “es indiscutible que el articulo 529 del Cédigo de Comercio regula la informacién que debe suministrar
el asegurador al asegurado en su calidad de tal. Sin embargo, dicha preceptivo no contempla los mismos deberes de
informacién que consagra la Ley N® 19.496. Asi, este dltimo cuerpo legal ordena que la informacion debe ser veraz
y oportuna -articulo 3° letra b)-, debiéndose otorgar un acceso claro, expedito y oportuno a la informacién basica
comercial, y adicionando incluso requisitos de forma cuando se trate de un contrato de adhesién. Por lo tanto, dicha
codificacién debe complementarse, en esta materia, con lo que dispone el anterior texto normativo. SERVICIO
NACIONAL DEL CONSUMIDOR CON RSA SEGUROS CHILE S.A. (2016).

15 Articulo 17 B. “Los contratos de adhesion de servicios crediticios, de seguros y, en general, de cualquier producto
financiero, elaborados por bancos e instituciones financieras o por sociedades de apoyo a su giro, establecimientos
comerciales, compafifas de seguros, cajas de compensacion, cooperativas de ahorro y crédito, y toda persona natural
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hacer presente que los articulos 514 y 529 del CCom., priman por sobre el articulo 17b de la LPC, de
modo que, esta tltima ley tendrd aplicacion, sélo en lo que el Codigo de Comercio no regule.16

El asegurable puede prescindir de los corredores de seguros independientes y contratar sus
seguros directamente con la compafifa aseguradora, atendiéndose con sus empleados, o con sus agentes
de seguros o agentes de ventas, dentro o fuera de las oficinas de aquélla y las actuaciones de estos
encuentran el respaldo de la responsabilidad legal que el asegurador tiene, por los actos de sus
dependientes.

Lo mismo ocurre si el asegurado se entiende con los empleados del corredor, pues estos actian
por cuenta y en representacioén de éste, que responde de sus actos por mandato de la ley.

En resumen, los principales (compafifa aseguradora y corredor, respectivamente), seran
responsables de las infracciones, errores y omisiones cometidos y de los perjuicios causados a los
asegurados, con ocasién del incumplimiento o cumplimiento defectuoso de las obligaciones que
establecen estas normas.

RiOS también rematca que el articulo 529 N° 1 del C.Com. relativo a las obligaciones que contrae
el asegurador respecto a la asesoria y asistencia al asegurado, redactado, segin hemos visto, en similares
términos que el articulo 57 del DFL 251, debe leerse en conjunto o complementariamente con la norma
del articulo 514 inciso segundo del CCom, y ademas, que lo dispuesto en esta dltima disposicion se aplica
también para el caso de que el seguro se contratase con la intermediacién de un corredor, puesto que no
se puede entender que el corredor quede desligado de su obligacién de hacer entrega y, de ser necesario,
explicar al asegurado el texto escrito emanado del asegurador, que debe contener “...toda la informacién
relativa al contenido del contrato que se celebrara. Esta debera contener, al menos, el tipo de seguro de
que se trata, los riesgos cubiertos y las exclusiones; la cantidad asegurada, forma de determinarla y los
deducibles; la prima o método para su calculo; el periodo de duracién del contrato, asi como la
explicitacion de la fecha de inicio y término de la cobertura”.1?

Lo que ha querido el legislador es uniformar el sistema de obligaciones y responsabilidades que
asumen frente al asegurado todos aquellos con los que éste puede relacionarse comercialmente con miras

o juridica proveedora de dichos servicios o productos, deberan especificar como minimo, con el objeto de
promover su simplicidad y transparencia, lo siguiente: a) Un desglose pormenorizado de todos los cargos,
comisiones, costos y tarifas que expliquen el valor efectivo de los servicios prestados, incluso aquellos cargos,
comisiones, costos y tarifas asociados que no forman parte directamente del precio o que corresponden a otros
productos contratados simultineamente y, en su caso, las exenciones de cobro que correspondan a promociones
o incentivos por uso de los servicios y productos financieros. b) Las causales que daran lugar al término anticipado
del contrato por parte del prestador, el plazo razonable en que se hara efectivo dicho término y el medio por el
cual se comunicard al consumidor. ¢) La duracién del contrato o su caricter de indefinido o renovable
automadticamente, las causales, si las hubiere, que pudieren dar lugar a su término anticipado por la sola voluntad
del consumidor, con sus respectivos plazos de aviso previo y cualquier costo por término o pago anticipado total
o parcial que ello le represente. d) Sin perjuicio de lo establecido en el inciso primero del articulo 17 H, en el caso
de que se contraten varios productos o servicios simultineamente, o que el producto o servicio principal conlleve la
contratacién de otros productos o servicios conexos, debera insertarse un anexo en que se identifiquen cada uno de
los productos o servicios, estipulandose claramente cuales son obligatorios por ley y cuales voluntarios, debiendo ser
aprobados expresa y separadamente cada uno de dichos productos y servicios conexos por el consumidor mediante
su firma en el mismo. E) Si la institucién cuenta con un servicio de atencién al cliente que atienda las
consultas y reclamos de los consumidores y seflalar en un anexo los requisitos y procedimientos para
acceder a dichos servicios. F) Si el contrato cuenta o no con sello SERNAC vigente conforme a lo establecido
en el articulo 55 de esta ley. G) La existencia de mandatos otorgados en virtud del contrato o a consecuencia
de éste, sus finalidades y los mecanismos mediante los cuales se rendira cuenta de su gestion al consumidor.
Se prohiben los mandatos en blanco y los que no admitan su revocacién por el consumidor. Los contratos
que consideren cargos, comisiones, costos o tarifas por uso, mantencién u otros fines deberan especificar
claramente sus montos, periodicidad y mecanismos de reajuste. Estos altimos deberan basarse siempre en
condiciones objetivas que no dependan del solo criterio del proveedor y que sean directamente verificables por
el consumidor. De cualquier forma, los valores aplicables deberan ser comunicados al consumidor con treinta
dfas habiles de anticipacién, al menos, respecto de su entrada en vigencia”.

16 RiOS (2013) p. 6.

17 RiOS OSSA (2017) p. 11.
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a la contratacién de seguros, y al ejercicio de sus derechos bajo la cobertura de estos, de manera tal que
el asegurado tenga la garantia de que cuenta con un buen servicio y que estara protegido siempre, en todas
esas alternativas, frente a los errores u omisiones de que sea victima, cometidos por aquellos con quienes
se entendié para la celebracion del contrato.

6. ESTATUTO LEGAL DE LOS AGENTES DE SEGUROS

Toda vez que, cuando el asegurado se entiende con el asegurador para contratar el seguro que le
interesa, lo hace a través de sus agentes, es util una breve resefia del estatuto legal de éstos.

Los agentes de seguros son las personas que se dedican a la comercializacién o venta de seguros
por cuenta de una compafiia de seguros, no pudiendo prestar tales servicios en mds de una entidad
aseguradora en cada grupo de seguros, a excepcién de los agentes de ventas de compafias que cubran
riesgos de crédito, los que podrin, conforme a lo sefialado en el articulo 11 del DFL 251, prestar servicios
en una entidad aseguradora del primer grupo que no esté facultada para cubrir estos riesgos (articulo 57
del DFL N° 251).

La misma disposicién sefiala que los agentes de ventas deberdn inscribirse en un registro especial
que “llevara la Superintendencia o la entidad aseguradora”, segin se determine mediante una norma de
caracter general; quedaran sujetos a su fiscalizacion, y podra exigirseles los mismos requisitos establecidos
para los corredores de seguros en los articulos 58 y 59 siguientes.

La ley no es clara en este aspecto. No precisa si los agentes de ventas quedarin sujetos a la
fiscalizacion de “la Superintendencia o la entidad aseguradora”. La SVS (actual CMF) dict6 la Norma de
Caracter General N° 49, de 9 de septiembre de 1994 en la que se atribuye la carga de llevar el registro de
agentes de ventas a cada compafifa aseguradora. También sefiala en ella que su actividad “debera realizarse
por las personas naturales que mantengan contrato de trabajo o contrato de prestacion de servicios con
una entidad aseguradora y, en este ultimo caso, con facultad de representar a dicha entidad en la labor de
venta”.

Sefiala, ademads que, para prestar tales servicios, el agente podra utilizar los medios fisicos y
sistemas tecnolégicos de la compafifa o los propios, y que en todo caso deberan dejar siempre constancia
de que actian por cuenta de la compafifa aseguradora.

Esta misma norma de caricter general permite actuar como agentes de ventas a personas juridicas
constituidas en Chile, cuyo objeto y capacidad les permita desarrollar dicha actividad, previa calificacién
de la entidad aseguradora, y que cumplan con los requisitos que la norma contempla para inscribirse en
el Registro, que, conforme a lo anteriormente anotado, deben llevar las entidades aseguradoras. Sera
preciso en tales casos la celebracién de un contrato entre la entidad aseguradora y la referida persona
juridica, que regule las relaciones entre ellas, debiendo dejarse expresa constancia de lo previsto en el
parrafo siguiente.

El inciso cuarto del articulo 57 del DFL 251 expresa, y la antes aludida norma de caracter general
lo reitera, que las infracciones, errores u omisiones en que incurran los agentes en el desempefio de su
actividad seran de responsabilidad de la entidad aseguradora de la que dependan o a la que presten
servicios, sin perjuicio de ser sancionados por la SVS en conformidad a lo dispuesto en el articulo 45 del
D.F.L N° 251 de 1931.

7. DERECHOS DEL ASEGURADO EN CASO DE INCUMPLIMIENTO O
CUMPLIMIENTO DEFECTUOSO DE LOS DEBERES DE ASESORIA Y
ASISTENCIA QUE CONTEMPLALALEY
Examinaremos ahora, puntualmente, lo que ocurre en caso de incumplimiento o cumplimiento
defectuoso de las obligaciones de informacion, asesoria y asistencia al asegurado, que recaen sobre el
corredor de seguros o la compafiia aseguradora (o sus dependientes o agentes) con quien haya negociado
el contrato.

Entre las situaciones que pueden presentarse, estan las siguientes:
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- Que el seguro no sea apto para cubrir el riesgo que el asegurado quiere amparar;

- Que contenga clausulas que no le fueron advertidas al asegurado o que este no consistio, y que
afecten la cobertura del riesgo o, en general, que de cualquiera forma hacen mas gravoso o menos util al
contrato;

- Que el seguro se tome por un monto insuficiente o, por el contrario, excesivo;

- Que se incluyan coberturas innecesatias y/o que el asegurado no estaba interesado en contratar;

- Que contemple deducibles o franquicias que disminuyan notablemente la eficacia de la
cobertura;

- Que se demore la emision de la péliza y que en definitiva se otorgue cuando ya se ha producido
un dafio o esta ha devenido inutil;

- Que la péliza se entregue sin el texto integro de sus condiciones!s;

- Que no sea renovada oportunamente.

En cualquiera de estos casos el asegurado se verd expuesto, o de hecho sufrird perjuicios
econémicos que pueden llegar a ser de mucha consideracion.

El Ccom. no contempla normas especiales, por lo que habra que recurrir a las que establece al
efecto el Cédigo Civil, que faculta a solicitar el cumplimiento o la resolucién del contrato, con
indemnizacién de perjuicios, o directamente la accién de perjuicios, en el caso que se trate del
incumplimiento o cumplimiento defectuoso (o tardio) de una obligacién de hacer, como serfa el caso de
que la péliza no sea emitida o sea entregada tardfamente al asegurado.!?

Sujeto pasivo de dicha accién sera el corredor de seguros, por si o por los dependientes suyos
que incurrieron en la falta, y, en el caso de que el asegurado haya negociado directamente con los agentes
de la compaiifa aseguradora, ésta tltima respondera de la conducta de éstos de acuerdo a lo que dispone
el articulo 57 del DFL 251.

El asegurado puede recurrir también, si se dan las condiciones para que sea aplicable la Ley de
Proteccién del Consumidor, lo dispuesto en el articulo 17 E de esta dltima, la cual contempla una regla
especial que permite obtener la nulidad de la clausula o estipulaciones defectuosas, y la adaptacién del
contrato por el juez, en su caso. 2

Dicha norma permite instar por la anulacién de una cldusula en la alternativa que su ineficacia
no afecte a la utilidad del contrato luego de excluida aquella, es decir, que la eliminacién de la clausula o
estipulacion defectuosa, no afecte la eficacia del contrato para proteger el interés econémico que el
contratante del seguro buscaba cubrir mediante el seguro. En caso que la nulidad de la cldusula o
estipulaciéon no permita que el contrato puede seguir subsistiendo, se otorga al juez la facultad de ordenar
su adaptacién y ello sin perjuicio de otorgar una indemnizacién al contratante afectado.

Basados en nuestra experiencia practica y en lo que se puede investigar en la jurisprudencia,
resulta dificil encontrar una situacién en la que el juez pueda ejercer dtilmente la facultad de adaptar el
contrato. En efecto, la inmensa mayoria de las veces, los errores y omisiones que afectan los intereses
del asegurado, vienen a descubrirse solo al momento de reclamarse la indemnizacién de un siniestro. En
esa etapa es mds practico ejercer en contra de quien corresponda, las acciones de cumplimiento
(raramente, también, la alternativa de la resolucién), con indemnizaciéon de perjuicios.

18 Atendido el tenor de los articulos 519 y 527 del CCom, estimamos que es indudable que: 1) el deber consiste en
entregar la poéliza integra; y 2) que, salvo pacto en contrario, mientras el asegurador no haya entregado la péliza
integra no nace la obligacion del asegurado de pagar la prima. LLa normativa vigente en Chile no admite la llamada
“incorporacion por referencia”, esto es, que pueda completarse o entenderse completada una poliza, mediante la
mera cita del c6digo de registro de condiciones y clausulas.

19 Un caso tipico es la demora en la entrega de una poliza de seguro de garantfa que el asegurable requerfa para
presentarse a una licitacion o perfeccionar un contrato para la ejecucion de una obra.

20<“Articulo 17 E “El consumidor afectado podra solicitar la nulidad de una o varias clausulas o estipulaciones que
infrinjan el articulo 17 B. Esta nulidad podra declararse por el juez en caso de que el contrato pueda subsistir con
las restantes clausulas o, en su defecto, el juez podra ordenar la adecuacién de las clausulas correspondientes, sin
perjuicio de la indemnizaciéon que pudiere determinar a favor del consumidor”.
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En caso que el perjuicio provenga de la omisién o retardo en la entrega de la pdliza (pdliza
integra), la accion pertinente se encaminara, derechamente, a solicitar la indemnizacién de los perjuicios
sufridos, de acuerdo al articulo 1555 del Cédigo Civil.

8. IMPACTO DE LAS NORMAS ANALIZADAS EN LA PRACTICA DE LA

ACTIVIDAD ASEGURADORA

Las normas legales que introducen derechos y obligaciones nuevas, en una materia tan
especializada, como lo es el derecho de seguros, toman mucho tiempo en hacerse conocidas, entendidas
en su utilidad y aplicadas.

Las que establecieron las obligaciones y responsabilidades de los corredores de seguros, que se
remontan a 1994, tardaron mas de diez afios en servir de fundamento legal a demandas por
incumplimiento dirigidas en contra de ellos.

En la actualidad, nuestra jurisprudencia registra varias sentencias dictadas en casos de
responsabilidad civil de corredores, tanto a favor, como en contra de ellos. Muchas mds son las denuncias
ingresadas a la Comisién para el Mercado Financiero, y las sanciones aplicadas administrativas impuestas
a corredores por ésta.

Las normas relativas a la informacién, asesorfa y asistencia a los asegurados de cargo de las
compafifas aseguradoras datan de 2013, y no hemos encontrado aun, ningin caso judicial ventilado a
proposito de ellas.

Especificamente en relacién a la obligacion de informacién contemplada en el inciso segundo
del Art. 514, se nos ha indicado que, en la practica las aseguradoras estin entregando a los asegurables
una especie de cotizacion bien detallada sobre la cobertura propuesta, aun cuando sin explicacién de las
causales de exclusion que se aplicarfan, de concretarse el contrato. No serfa una carencia menor.
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EL DEBER PRECONTRACTUAL DE DECLARACION EL RIESGO EN LOS
SEGUROS DE PERSONAS

Roberto Rios Ossar

RESUMEN: El deber de declaracion del riesgo asegurado en el ordenamiento juridico chileno transitd
de un sistema de declaracién espontineo a uno guiado por cuestionario, segin las nuevas exigencias
legales introducidas por la ley 20.667 a la regulacién del contrato de seguro, que recoge, ademds, el
principio favor contractus. Para el caso de los seguros de personas, la declaracién del riesgo debe ajustarse a
reglas especiales referidas a la proteccién de datos o derecho a la intimidad de las personas, a la
problematica de las enfermedades preexistentes, en ambos casos al uso de sistemas tecnolégicos de
obtencién de informaciéon. Ademas, y en cuanto a los efectos detivados de una declaracion del riesgo
incompleta o defectuosa, la ley 20.667 consagré el limite de la indisputabilidad.

Palabras clave: declaracién del riesgo, cuestionario, preexistencias, indisputabilidad.

ABSTRACT: The Chilean law on insured precontractual duty changed to the questionnaire system.
Additionally, the new regulation rescued the principle of favor contractus. In the case of the personal
insurance, the insured precontractual duty has to adjust to the norms on the protection of information
and prexisting illnesses. In addition, the breach of the precontractual duty has the limit of incontestability.

Keywords: declaration of risk, questionnaire, prexisting illnesses, incontestability.

1. INTRODUCCION

El afio 2013 la regulacién del contrato de seguro en Chile fue sustituida en su integridad al
incorporarse un nuevo contenido normativo en el titulo VIII del libro II del Cédigo de Comercio (en
adelante C.com.) mediante la ley 20.667.! Es ineludible advertir que a pesar de las nuevas reglas que ha
introducido el legislador chileno en materia de declaracién del riesgo —que buscan superar el divorcio
entre las disposiciones decimonénicas y el trafico mercantil del seguro— el desarrollo exponencial de las
nuevas tecnologias de la informacién provocardan en un corto tiempo un desajuste de la vigente
normativa, supuesto que obligara a la doctrina y jurisprudencia a interpretar de modo extensivo las
normas o al nuestro legislador a introducir nuevas reformas.

Sobre la regulacién del deber precontractual de declaraciéon o de informacion del riesgo en el
ordenamiento juridico chileno, adelantamos lo siguiente: el legislador abandoné el mecanismo de la

- Profesor de Derecho Comercial Pontificia Universidad Catélica de Chile. Doctor en Derecho UC. Miembro
de la Asociacion Internacional de Derechos del Seguro (AIDA), seccion chilena. Facultad de Derecho, Avenida
Libertador Bernardo O 'Higgins 340, tercer piso, comuna de Santiago, Chile. Correo electronico: rrioso@uc.cl.
' Sefiala la historia de la ley 20.667 lo siguiente: “El Proyecto de Ley se estructura, materialmente, en un nuevo
Titulo VIII del Libro II del Cédigo de Comercio, dividido en tres secciones, ocupando exactamente el mismo
numero de articulos que a la fecha contempla el Cddigo para regular la institucion. Se analizaran sus
principales caracteristicas y sus diferencias con las normas vigentes en su orden natural, partiendo por el Art.
Primero del proyecto, que reemplaza, como esta dicho, al actual Titulo VIII del Libro II del Cédigo”. Ver
historia de la ley 20.667 pp. 5-6.

20



declaracién espontanea, por un lado, y por otro lado, reemplazé el tradicional sistema de vicios del
consentimiento por uno nuevo? en el que el error como defecto pierde relevancia frente la posibilidad de
la conservaciéon o mantencion del contrato, recogiendo de esta modo el principio favor contractus. Por su
parte, el dolo es desplazado por la mala fe en la declaracién, unico supuesto en el que procede la nulidad
del contrato.

Nos abocaremos en esta oportunidad, a analizar el deber precontractual de informacién que
recae en el contratante del seguro, con especial interés en las particularidades que se presentan en el caso
de seguros de personas. Si bien este deber de informacién3 se rige por la reglas generales de los articulos
524 numero 1, 525 y 539 de la seccién primera del titulo VIII del libro II del Cédigo de Comertcio, la
seccion tercera de mismo titulo y libro contiene normas especiales para el caso de los seguros de personas
que consideran la naturaleza del riesgo de fallecimiento y sobrevivencia vinculado a un evento de peligro
sobre la salud del asegurado. 4

Por otra parte, nuestro analisis sobre el deber precontractual de informaciéon que recae en el
contratante del seguro, exige precisar la forma y contenido del deber como premisa necesaria para poder
determinar un estado de incumplimiento, y consecuencia de ello, precisar los efectos que se derivan de la
inobservancia de esta carga informativa.

De lo sefialado, nuestro plan de exposicion abordara en primer lugar (i) un analisis panoramico
del deber precontractual de declaracién del riesgo y su consagracion legal en nuestro ordenamiento
juridico, (ii) en segundo lugar analizaremos la forma y contenido de este deber de informacién, para (iii)
finalmente, revisar los efectos derivados del incumplimiento de este deber y nuestras conclusiones. Todo
lo anterior, apuntado a la problematica de la declaracién del riesgo en los seguros de personas, como ya
hemos advertido.

2. EL DEBER PRECONTRACTUAL DE DECLARACION DEL RIESGO. CONCEPTO Y
CONSAGRACION LEGAL

Como comentario preliminar, es pertinente sefialar que el deber precontractual de declaracién del
riesgo es una carga de origen legal o heterénomo que tiene por objeto la obtencién de informacién
relevante’ sobre el riesgo asegurable, y que permite al asegurador poner en marcha el proceso de
determinacién del riesgo con el objeto decidir la contratacién, fijar la cobertura y determinar el valor o
precio del seguro.

En el sentido indicado, el asegurador que recibe informacién del riesgo asegurable estd en
condiciones de preciar si el evento de peligro que el contratante del seguro busca traspasar —nos referimos
al traspaso de los efectos dafiosos del evento— se encuentra circunscrito en su planificacion o politicas de

* En el derecho espafiol ver SANCHEZ CALERO (2010) p. 291. En el periodo de la codificacion, el deber
precontractual de declaracion del riesgo fue vinculado a una problematica de vicios del consentimiento y
nulidad. VISINTINI sostiene que el articulo 348 del Codigo de Comercio francés de 1807, tendria su fuente en
la Ordonnance sur la marine de 1861, especificamente en sus articulos 22 y 23. Seglin esta autora los
comentaristas de las ordenanzas atribuyen gran importancia al dolo del asegurado bajo forma de reticencia. La
misma ordenanza preveia explicitamente un caso particular de reticencia que provocaba la nulidad del contrato,
cuando los bienes se aseguraban por un valor superior al efectivo, hecha deliberadamente por el asegurado. La
discusion dogmatica de la doctrina francesa, se centrara en si la norma citada se ajusta a los principios generales
sobre vicios del consentimiento o constituye una regla especial del contrato de seguro, por la naturaleza misma
del contrato y el rol de la buena fe. VISINTINI (1971) pp. 424 y ss.

? Los deberes precontractuales de informacion tienen su génesis en la doctrina de la culpa in contrahendo de
Thering y la posterior evolucion de la doctrina alemana en la materia, pasando por Leonhard hasta Larenz.
Véanse ASUA (1989) pp. 55 y ss.; Rios (2014) pp. 14-15.

* Ver TIRADO SUAREZ et al (2006) p. 91.

> Por relevante debemos entender aquellos datos capaces de provocar un influjo en la decision del asegurador
de llevar a término el contrato, a celebrarlo, y fijar por ello un valor. Son estas las razones o presupuestos que
caracterizan las circunstancias que componen el riesgo como significativas (erhiblich, para los alemanes,
essenziales, para los italianos, influence, para los franceses). Ver Rios (2014) pp. 49 y ss.
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suscripcién de riesgos, en primer lugar. En segundo lugar, ubicado el riesgo en la esfera de interés del
asegurador, los datos sobre el evento peligroso seran descritos en detalle, para luego delimitarlos
cualitativa y cuantitativamente. Concluido el proceso de determinacion del riesgo asegurado, arribara la
cobertura y la consiguiente prestacion del asegurador una vez verificado el evento cubierto.

Dentro de los elementos que integran el riesgo asegurable, podemos distinguir dos dimensiones:
una objetiva y otra subjetiva. La primera se refiere a datos que componen el evento de peligro que se
miden con independencia de la conducta o particularidades especificas del asegurado o contratante del
seguro. La segunda, se refiere a los factores personales del asegurado.

A diferencia de los seguros de dafios —en los que el elemento subjetivo del riesgo asegurable no es
determinante, por lo general’— el componente subjetivo del riesgo en los seguros de personas es
fundamental y no sélo esta vinculado al estado de salud del asegurado, sino a sus conductas o estilos de
vida, factores sociodemograficos, entre otros elementos de medicién del riesgo de salud. En este
contexto, la forma y el contenido del denominado deber de declaracién del riesgo para este tipo de
seguros tiene particularidades especiales que se apartan de los seguros de dafios como veremos mas
adelante.

El deber precontractual de declaracién del riesgo estd reconocido expresamente en nuestro
derecho en el articulo 524 N° 1 del C.com.® Ademis, la forma, contenido y efectos derivados del
incumplimiento de este deber estan regulados en los articulos 525 y 539 del mismo cédigo. Para los casos
de seguros de personas las normas que hemos citado —ubicadas en la seccién primera del titulo VIII del
libro II del C.com.— quedan complementadas por los articulos 590, 5919 y 592 del referido cédigo!?, que
se ocupan de regular expresamente la indisputabilidad y otros tépicos relacionados con la declaracion del
riesgo en los seguros personas, normas que constituyen, de igual manera que los citados articulos 524,
525y 539 del C.com., una novedad de la nueva legislacion de seguros chilena.

3. FORMA Y CONTENIDO DEL DEBER DE DECLARACION DEL RIESGO. EL
CUESTIONARIO.

3.1. Consideraciones generales

En cuanto a la forma del deber de declaracién del riesgo, nuestro legislador recoge la practica del
sistema cuestionatio, abandonando el sistema de declaracién espontineo que dejaball, por lo general,
abierta la posibilidad de invocar de parte del asegurador un incumplimiento al deber precontractual de
declaracion del riesgo, cuando a juicio de este el contratante del seguro infringiendo las exigencias de la
buena fe no entreg informacion sobre el riesgo que conocia o debia conocer y era relevante.

Qué duda cabe, la moderna actividad del aseguramiento que lleva aparejada la practica del
cuestionario u otros medios de cardcter tecnolégicos de conocimiento del riesgo, dejaron obsoleta aquella
obligacién de ser exacto y preciso en lo que se declara o dice, por un lado, y por el otro, de decir o declarar
todo lo que se sabe!2. Por el contratio, bajo el régimen legal vigente basta que el contratante del seguro
responda el cuestionario que debe elaborar y proporcionar el asegurador.!? En este contexto, se trata de

® Un detalle sobre el proceso de determinacién del riesgo en Rios (2013) pp. 52y ss.

" Ver Rios (2014) pp. 52 y ss.

¥ Rios (2014) p. 22.

? Los textos del articulo 590 sobre declaraciones y exdmenes de salud, y articulo 591 sobre dolencias y
enfermedades preexistentes no formaban parte del proyecto original de la ley 20.667; fueron incluidos por
indicacion del ejecutivo. Ver historia de la ley 20.667 p. 51.

' Las normas legales citadas que regulan este deber precontractual de informacién que recae en el contratante
del seguro en nuestro derecho son sustancialmente diversas a los articulos 556 N°1 y 557 N° 1 —sustituidos—,
tanto en la forma y contenido de este especial deber in contrahendo, como en los efectos derivados de una
declaracion del riesgo incompleta o defectuosa.

"' Ver HOYL y RUIZ-TAGLE (2014) p. 138.

12 En este sentido sefialo VIVANTE que: I/ codice impone all'assicurato due obblighi: 1° di dire esattamente
tutto quello che dice; 2° di dire tutto quello che sa. VIVANTE (1922) p. 176.

" HoyL y RUIZ-TAGLE (2014) p. 148.
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un deber responder como ha calificado la doctrina espafiola este deber de informacion regulado en el
articulo 10 de la Ley de contrato de 1980.14

No obstante lo sefialado, es ineludible precisar que la rigidez del régimen de declaracién contenido
en los articulos 524 N° 1 y 525 del C.com. pareciera excepcionarse en el caso de los seguros de grandes
riesgos. Para este tipo de seguros las exigencias de la buena fe i contrahendo van mas alla de lo prescrito
en los citados articulos, justificado ello en la existencia de datos relevantes que integran el riesgo y que
por las particularidades de la industria que ejerce el asegurado es este quien tiene una mayor proximidad
de los elementos del evento de peligro.!> Para estos casos, el sistema rigido y objetivo de los articulos 524
y 525 citados queda morigerado y, en consecuencia, serd un cuestién de oficuim iudicis 1a determinacion del
contenido del deber y si hay o no incumplimiento.

Para los casos de seguros de personas, la excepcion aplicable a grandes riesgos no procede. En este
tipo de seguros las reglas de proteccién o tutela a favor del contratante no pueden ser excluidas o
morigeradas por voluntad de los contratantes al no ser considerados como una categoria de grandes
riesgos, segin el tenor del inciso segundo del articulo 542 del C.com. que dispone que [E]xceptuianse
de lo anterior, 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. S6lo
los seguros de dafios quedarian categorizados como grandes riesgos, en aquellos casos en los que la prima
pactada sea superior a 200 unidades de fomento y que el contratante del seguro sea persona juridica. Por
consiguiente, en los seguros de personas, tendra aplicacion el sistema rigido y objetivo de los articulos
524 N° 1y 525 del C.com. sin excepciones. 16

A continuacién abordaremos (i) el reconocimiento legal del sistema cuestionario en el
ordenamiento juridico chileno, (i) en que consiste este mecanismo de declaracién del riesgo, para (iii)
finalmente abordar los tépicos sobre el derecho a la intimidad como limitacién al contenido del
formulario de preguntas y la problematica de las preexistencias.

3.2. El cuestionario

El cuestionario es un instrumento que el asegurador usa para obtener informacién sobre el
evento asegurable que considera relevante, con el fin de decidir si asume el riesgo concreto o singular, o
dicho de otra manera “el cuestionario sirve, por consiguiente, para indicar al tomador del seguro las
circunstancias que el asegurador considera relevantes para la valoracién del riesgo y también como limite
de las circunstancias que debe declarar”.17
3.2.1. La consagracion legal del sistema cuestionario

El articulo 524 N°1 al disponer como obligacion del asegurado la de [D]eclarar sinceramente
todas las circunstancias que solicite el asegurador para identificar la cosa asegurada y apreciar
la extension de los riesgos, por una parte, y por la otra, el inciso primero del articulo 525 al disponer
que [P]ara prestar la declaracion a que se refiere el nimero 1 del articulo anterior, sera suficiente
que el contratante informe al tenor de lo que solicite el asegurador, sobre los hechos o
circunstancias que conozca y sirvan para identificar la cosa asegurada y apreciar la extensién

" Ver SANCHEZ CALERO et al (2010) p. 282; Rios (2014) p. 48; HOYL y RUIZ-TAGLE (2014) p. 148; BENITO
et al (2015) p. 99. En la tramitaciéon parlamentaria de la ley 20.667, el ejecutivo presentd una indicacion al
articulo 525 sobre declaracion del estado del riesgo que claramente sigue el texto del articulo 10 de la Ley de
contrato de seguros espafiola. El texto de la indicacion es el siguiente: “Al celebrar el contrato de seguro, el
contratante debe declarar al asegurador, de acuerdo con el cuestionario que éste disponga, las circunstancias
por él conocidas que puedan influir en la valoracion del riesgo. Quedara exonerado de tal deber si el asegurador
no le somete al cuestionario o cuando, aun sometiéndolo, se trate de circunstancias que puedan influir en la
valoracion del riesgo y que no estén comprendidas en forma especifica en dicho cuestionario”. Ver historia de
la ley 20.667 p. 46.

1% yéanse DONATI (1954) p. 503; LAMBERT-FAIVRE y LEVENEUR (2011) p. 127.

'® Revisada la historia de la ley 20.667, el legislador al delimitar los seguros de grandes riesgos no considera
los seguros de personas. Véase historia de la ley 20.667 pp. 19-71-76-103.

" SANCHEZ CALERO et al (2010) p. 293; en el mismo sentido BENITO et al (2015) p. 101.
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del riesgo, lleva a concluir que el sistema cuestionario es recogido en nuestro Derecho.!8 Basta que el
contratante del seguro declare lo solicitado por el asegurador para dar por cumplido el deber.’” El
incumplimiento de parte del contratante queda representado en la no respuesta o respuesta incompleta
o defectuosa?, que refleja una conducta contraria a la buena de i contrahendo.

De lo dicho pareciera quedar claro que como contrapartida al deber de declaracion del riesgo
que pesa en el contratante del seguro, en el asegurador recae el deber correlativo de confeccionar un
cuestionario de preguntas sobre el riesgo asegurable.2! En consecuencia, el cuestionario debe ser preciso
—sea este oral, verbal, presencial o a distancia— y completo. La imprecisiéon o el defecto de contenido de
las preguntas son imputables el asegurador?’;, no es posible atribuir incumplimiento del deber de
declaracion del riesgo en este supuesto, como no lo es si falta el cuestionario.

Por otra parte, debemos considerar que en la elaboracién del cuestionario —especialmente en
seguros de personas— los aseguradores pueden contar con informacién previa, pueden recurrir a sistemas
de modelos predictivos?, sistemas bigdata o big data medicorum?, sistemas de control médico a distancia o
por medios electrénicos®, por nombrar algunos. Lo que si esta claro, es un estado de transito de sistemas
tradicionales a otros tecnolégicos tanto en las formas de obtencién de informacién del riesgo asegurable26
como en el manejo de estos datos, con miras a la decisién del asegurador de asumir el riesgo, por una
parte, y por la otra, con el fin de determinar o contextualizar el contenido final del contrato, en concreto,
cobertura y precio.

Unido a lo anterior, el cuestionario puede ser insuficiente como instrumento de conocimiento
del riesgo en los seguros de personas, particularmente por el desconocimiento del asegurado de
determinadas enfermedades?’. Ademds, cuando se trata de seguros en los que suma asegurada pactada es
alta, la tendencia es exigir una verificacién con mayor detalle del estado de salud del asegurado por reglas
de suscripcién del riesgos elaboradas por los aseguradores.2

En relacién a lo que hemos sefialado, consideremos que los datos que integran el riesgo
asegurado en seguros de personas estan asociados —ademas de la conducta de vida del asegurado— a
posibles enfermedades o a su estado de salud. En este contexto, y para casos particulares, se podria
requerit como complemento una verificacién de datos obtenidos de la respuesta del cuestionatio,
mediante informacion adicional del médico tratante o de examenes médicos especificos o generales segin
lo autoriza el articulo 590 del C.com. al disponer el asegurador puede [...]solicitar la practica de
examenes médicos de acuerdo a lo establecido en la ley?, exdmenes cuyos resultados se integran al
proceso de conocimiento del riesgo asegurable, o dicho de otra manera, la aceptaciéon a la toma de
examenes por parte del asegurado forma parte del deber de declaracién. Lo que hemos precisado, advierte
ain mas la presencia del principio autorresponsabilidad que recae en el asegurador en este tipo de seguros,

" En su intervenciéon en la tramitacion legislativa, Osvaldo Macias, Intendente de Seguros de la

Superintendencia de Valores y Seguros, precisa en el contexto de la solicitud de antecedentes relativos al estado
de salud que puede requerir el asegurador lo siguiente: “esto es por la via de un cuestionario especifico”. Ver
historia de la ley 20.667 p. 80.

% En este sentido ver Rios (2014) p. 138.

%% Ello impide al asegurador la antiseleccion de riesgos. MORILLAS (2016) p. 54. Una declaracion del riesgo
asegurado incompleta o defectuosa impide un correcto desarrollo del proceso de determinacion del riesgo
asegurado. Rios (2014) pp. 53 y ss.

! En este sentido ver Rios (2014) pp. 38 y ss.

* MORILLAS (2016) p. 67-68.

» Los modelos predictivos estructurados sobre la base de informacién previa que poseen los aseguradores
facilitan o simplifican la elaboracion de cuestionarios. Ver LARA et al (2015) p. 77.

* Sobre el influjo del big data en los seguros de personas ver por todos ILLESCAS et al (2015) pp. 121 y ss.
 Un detalle sobre este tipo de mecanismos en BENITO (2015) pp. 91 y ss.

*% En este sentido ver BENITO et al (2015) p. 100.

" En este sentido ver TIRADO SUAREZ et al (2010) p. 2386.

** TIRADO SUAREZ et al (2010) p. 2389.

¥ HOYL y RUIZ-TAGLE (2014) p. 156.
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considerando que podria existir informaciéon que el asegurado o contratante desconoce, datos que son
relevantes para el asegurador quien “puede y debe enterarse del estado de salud del contratante”.3

Este deber correlativo de conocimiento del estado de salud del asegurado que recae en el
asegurador, provoca un influjo relevante si de efectos derivados de una declaracién del riesgo se trata.
En concordancia con lo que hemos sefialado y de acuerdo a lo dispuesto en el inciso final del articulo
525 del C.com., los efectos de un incumplimiento al deber precontractual de declaracién del riesgo [...]
no se aplicaran si el asegurador, antes de celebrar el contrato, ha conocido los errores,
reticencias o inexactitudes de la declaracion o hubiere debido conocerlos [...]. Entonces, la
vulneracién de la buena fe que exige al tomador declarar los datos que posee y conoce queda vulnerada
cuando el asegurado no dice lo que sabe sobre su estado de salud al ser preguntado. Por otra parte, debe
tratarse de datos relevantes, de tal manera que la divergencia entre lo declarado y la realidad provoque
un desequilibrio contractual que justifique la aplicacién de los remedios contemplados en la ley.3!

3.2.2. El cuestionario y el derecho a la intimidad del asegurado

En el sentido que hemos apuntado con anterioridad, el articulo 590 del C.com. dispone que [E]1
asegurador sélo podra requerir antecedentes relativos a la salud de una persona en la forma
establecida en el articulo 525, pudiendo solicitar la practica de examenes médicos de acuerdo a
lo establecido en la ley; norma que tiene como limite el derecho a la intimidad del asegurado, la
obligacién de reserva que recae en el asegurador?®, y las exigencias del denominado consentimiento
informado™®, ajustaindose de este modo a lo prescrito en la Ley 20.584 sobre Deberes y Derechos de los
Pacientes, por una parte, y por la otra, al deber de custodia de las fichas clinicas de los Jefes de Servicio
contenido en el articulo 134 del Cédigo Sanitario.>

3.2.3. El cuestionario y las preexistencias

El articulo 591 del C.com de ocupa de las problematicas derivadas de las preexistencias, al
disponer que [S]6lo podran considerarse preexistentes aquellas enfermedades, dolencias o
situaciones de salud diagnosticadas o conocidas por el asegurado o por quien contrata en su
favor.

La norma contenida en el citado articulo 591 del C.com. coincide con lo dispuesto en el articulo
33bis 6 de la ley 18.933% al disponer que [P]ara los efectos de esta ley, se entendera que son
preexistentes aquellas enfermedades, patologias o condiciones de salud que hayan sido
conocidas por el afiliado y diagnosticadas médicamente con anterioridad a la suscripcion del
contrato o a la incorporacién del beneficiario, en su caso.

Consecuencia de lo sefialado, las denominadas preexistencias —en tanto datos que integran el
riesgo asegurable— deben cumplir dos requisitos: estar diagnosticadas medicamente y que tal diagnostico
sea conocido por el asegurado o contratante del seguro, de manera que el asegurado busca una cobertura
sobre un riesgo de salud que existe y se conoce previo a la celebracion del contrato.’ Sélo en este
supuesto, podrfamos sostener que un contratante o tomador incumple el deber precontractual de

% RUIZ-TAGLE (2011) p. 171. Se trata de la dimension profesional del asegurador, experto en riesgos. Véanse
Rios (2014) p. 39; BENITO et a/ (2015) p. 100.

! Ver MORILLAS (2016) p. 55.

%2 En la doctrina chilena, sefialan HOYL y RUIZ-TAGLE que el derecho a la intimidad de las personas consagrado
en el articulo 19 N°4 de la Constitucion Politica de la Republica “[...] contribuye a impedir que las interrogantes
que se realicen al tomador atenten contra su dignidad personal, e imponen a la compaiiia de seguros el deber de
reserva y secreto de los antecedentes proporcionados”. HOYL y RUIZ-TAGLE (2014) p. 155. En el derecho
espafiol ver TIRADO SUAREZ et al (2010) p. 2395 y ss.

3 Un detalle sobre el consentimiento informado en el derecho chileno en FIGUEROA (2012) pp. 1347-1351.

** RUIZ-TAGLE (2015) p. 774.

* La ley 18.933 crea la Superintendencia de Instituciones de Salud Previsional, dicta normas para el
otorgamiento de prestaciones por Isapre y deroga el Decreto con Fuerza de Ney n° 3, de salud, de 1981.

* HoyL y RUIZ-TAGLE (2014) p. 155.
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declaracion del riesgo al no informar sobre una preexistencia contenida en el cuestionario o formulario
de preguntas.’” De esta manera, el desconocimiento de la preexistencia constituye un limite al deber de
respuesta del tomador del seguro.®® Por su parte, nuestra jurisprudencia aplicando el texto del citado
articulo 591 del C.com. ha resuelto que “para estar en presencia de una enfermedad preexistente a la
vigencia del contrato de seguro, se requiere, a lo menos, un diagndstico médico o que dicha enfermedad
por sus caracteristicas o sintomas no haya podido pasar desapercibida con anterioridad a la contratacién
del seguro”.®

En nuestra opinion, la sentencia citada omite el necesario requisito de conocimiento por patte
del asegurado, considerando que el diagndstico debe ser comunicado a este dltimo, siendo insuficiente
que el dato sobre la preexistencia sea entregado al asegurador. Es mas, si en este ultimo supuesto el
asegurador consiente en la celebracién del seguro, no procede la aplicacién de los efectos de
desistimiento, modificacién del contrato o rebaja proporcional de la indemnizacién del articulos 525 del
C.com. en cumplimiento a lo dispuesto en el inciso final del citado articulo, como ya hemos advertido.

4. EFECTOS DERIVADOS DEL INCUMPLIMIENTO AL DEBER PRECONTRACTUAL
DE DECLARACION DEL RIESGO

4.1. Consideraciones generales

En cuanto de los efectos derivados del incumplimiento del deber de informar sobre el riesgo,
nuestro legislador en los articulos 525 y 539 del C.com. recoge lo que hemos calificado como un nuevo
régimen de vicios del consentimiento. La nulidad queda relegada sélo para declaraciones de mala fe.
Luego, y para aquellos casos en los que la declaracién no contiene el elemento de la culpa o
inexcusabilidad nuestro legislador opta por la conservacién del contrato®, en caso contrario subiste un
derecho de desistimiento a favor del asegurador en los términos del inciso final del citado articulo 525
del C.com.

De los articulos 525 y 539 podemos extraer dos tipos de incumplimiento al deber precontractual
de declaracién del riesgo. Del citado articulo 525 la declaracién errénea reticente a inexacta, y del articulo
539 la declaraciéon de mala fe o sustancialmente falsa. Este tipo de declaraciones defectuosas las
calificaremos como una unidad de supuesto basico que permiten abrir el sistema de remedios. Luego,
tendremos que identificar un supuesto complementario o factor cronolégico —si ha ocurrido el siniestro
o no— por un lado, y por el otro, un factor o supuesto complementario de imputacién o culpa que nuestro
legislador ha enunciado con el vocablo inexcusables. 4! Con ello podremos precisar el efecto que provoca
el incumplimiento al deber precontractual de declaracién del riesgo.

4.2. Declaracién inexacta, reticente o errénea. Concepto y efectos
De la lectura del articulo 525 del Codigo de Comercio podriamos sostener que el contratante del
asegurado podria declarar de modo inexacto, reticente o erréneo. Ello tiene efectos.

37 El citado articulo 33bis 6 de la ley 18.933 confiere —del mismo modo que lo hacen los articulos 524 N° 1 y
525 del C.com. — una funcion relevante al cuestionario o declaracion de salud. Podriamos sostener que para
estos casos el sistema de declaracion cuestionario es rigido y objetivo si revisamos el texto de la citada norma
que en parte dispone que “[...] La Declaracion de Salud forma parte esencial del contrato; sin embargo, la falta
de tal declaracion no lo invalidara, pero hara presumir de derecho que la Institucion de Salud Previsional
renuncio a la posibilidad de restringir la cobertura o de poner término a la convencion por la omisién de alguna
enfermedad o condicion de salud preexistente”.

¥ En este sentido ver RUIZ-TAGLE (2011) p. 169.

%% Jost MELLADO CID CON COMPANIA DE SEGUROS VIDA SECURITY PREVISION S.A, Rol: 17 644-2016, Cita
online (2016). CL/JUR/6528/2016; 136207 CL.

* DONATI ya advirti6 sobre el reconocimiento del principio de conservacion del contrato en su anélisis de los
articulos 1892 y 1893 del Codice Civile. DONATI (1954) p. 300.

* Nuestra formulacion recoge la propuesta de MORALES MORENO en materia de remedios derivados del
incumplimiento contractual, que proponemos reconducir a la fase de formacion del contrato. MORALES
MORENO et al (2011) p. 409; BASOZABAL ARRUE et al (2012) p. 190.
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Para nosotros, la declaracién errénea es aquella que contiene datos que no corresponden a la
realidad. Del mismo modo, la declaracién inexacta obedece a un suministro de informacién que nos
corresponde a la verdad.*2 Ambos supuestos, error e inexactitud se funden en uno solo, apartindose del
régimen comun del error vicio del consentimiento que en nuestro derecho nos exige distinguir entre error
esencial, sustancial y accidental para los efectos de determinar si procede la nulidad y si ésta es, absoluta
o relativa.*3

En cuanto a la reticencia, podemos ver nuevamente un régimen especial apartado del sistema
general de vicios del consentimiento. La declaraciéon reticente del articulo 525 del Cédigo de Comercio
no queda, exclusivamente, vinculada al dolo. Se trata en este supuesto de una simple falta de entrega de
informacién que fue requerida, no obstante el declarante omitié en todo o en parte lo preguntado.

Verificada la ocurrencia de la unidad de supuesto basico representada por la declaracion erréonea,
reticente o inexacta —que constituye el incumplimiento al deber de declaracion del riesgo en su base 7
contrabendo— debemos precisar si la inobservancia se verificé habiendo ocurrido el siniestro o riesgo
asegurado o no —se trata del supuesto complementario o factor cronolégico—, por un lado, y por otro
lado, verificar si el contratante o tomador del seguro actué de modo inexcusable* o no —se trata del
supuesto complementario o factor subjetivo—.

En el sentido que hemos sefialado, si se verifica un supuesto de no ocurrencia del siniestro y
conducta inexcusable, el asegurador podra rescindir el contrato. Por rescision entendemos una facultad
de desistimiento* del contrato que opera de pleno derecho*. Para aquellos casos en los que la conducta
del contratante o tomador del seguro no es inexcusable, la ley recoge el principio favor contractus o de
conservacion del negocio juridico, al disponer el articulo 525 del C.com. que [...] el asegurador podra
proponer una modificaciéon a los términos del contrato, para adecuar la prima o las condiciones
de la cobertura a las circunstancias no informadas. Para los casos en los que el asegurado no acoge
o acepta la propuesta de modificacién del contrato subsiste la facultad rescisoria a favor del asegurador,
al disponer en la parte final del citado articulo 525 que [S]i el asegurado rechaza la proposicion del
asegurador o no le da contestacion dentro del plazo de diez dias contado desde la fecha de envio
de la misma, este ultimo podra rescindir el contrato. En este ultimo caso, la rescisiéon se
producirad a la expiraciéon del plazo de treinta dias contado desde la fecha de envio de la
respectiva comunicacion.

4.3. Declaracion de mala fe o sustancialmente falsa

El articulo 539 del C.com. contempla bajo la rabrica “Otras causales de ineficacia”, la declaracion
a sabiendas sustancialmente falsa. A nuestro juicio, esta norma considera tanto conductas dolosas como
de mala fe, aspecto que estimados relevante destacar, ya que no toda mala fe involucra dolo; por el
contrario, todo dolo es mala fe.#’

Para este caso de declaracion del riesgo de mala fe, nuestro legislador deja subsistente la nulidad
del contrato, que opera de acuerdo a las reglas generales, salvo el efecto ex nune, que permite al asegurador
retener la prima pagada al disponer el inciso final del citado articulo 539 que [...] pronunciada la
nulidad o la resolucién del seguro, el asegurador podra retener la prima o demandar su pago y
cobrar los gastos que le haya demandado acreditarlo, aunque no haya corrido riesgo alguno [...].

No es necesatio para el caso de la declaracion del riesgo de mala fe del articulo 539 del C.com.
la concurrencia de supuestos complementarios —en especial el factor cronolégico de ocurrencia del riesgo
asegurado— por cuanto sélo se contempla la nulidad por mala fe en la declaracién, que es repudiada en

* Rios (2013) p. 106.

* Ver ALESSANDRI (1998): pp. 222 y ss.; VIAL (2003) pp. 84 y ss.

* Sobre el sentido del vocablo inexcusables del articulo 525 del Codigo de Comercio ver Rios (2014) pp. 112
y SsS.

* No se trata de un derecho de retracto. El derecho de retracto es absoluto y no requiere expresion de causa.

* El vocablo rescision en nuestro derecho no es univoco de nulidad relativa. Ver por todos ALCALDE (2009) p.
77. En sentido contrario a proposito del articulo 525 del Codigo de Comercio véanse ARELLANO (2013) p. 70;
HoYL y RUIZ-TAGLE (2014) p. 80.

" Ver Rios (2014) p. 119.
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todo supuesto por el legislador.

4.4. La indisputabilidad

Los efectos derivados de una declaracién del riesgo incompleta o defectuosa en el contexto de
la unidad de supuesto basico del articulo 525 del C.com. —declaracién errénea, reticente o inexacta—
pueden quedar excluidos en razén de la denominada indisputabilidad o incontestabilidad.* Se trata de
una regla de origen convencional —nacida de la practica del aseguramiento de los seguros de vida—* que
impide al asegurador invocar una infraccion del deber precontractual de declaracién del riesgo
transcurrido cierto plazo desde la celebracion del contrato™, salvo en el caso de declaraciones dolosas.
En este sentido, el articulo 592 del C.com. consagra la denominada indisputabilidad al disponer que
[T]ranscurridos dos afios desde la iniciacion del seguro, el asegurador no podra invocar la
reticencia o inexactitud de las declaraciones que influyan en la estimacion del riesgo, excepto
cuando hubieren sido dolosas. En cuanto al vocablo dolosas del citado articulo 592, se trata a nuestro
parecer de las declaraciones de mala fe o sustancialmente falsas del articulo 539 del C.com.

El texto legal que hemos citado, queda vinculado no solamente al articulo 525 del C.com. sino al
régimen imperativo del articulo 542 del mismo Cédigo. Y es relevante destacatlo, por cuanto la
inmovilidad del contenido normativo del articulo 592 del citado cédigo impide a los aseguradores excluir
del contrato la indisputabilidad, por un lado, y por el otro, modificar el plazo de dos afios en petjuicio del
contratante del seguro o del asegurado. S{ podria ser abreviado este plazo legal por pacto entre las partes,
al establecerse condiciones mds beneficiosas para el asegurado o beneficiario.

5. EPiLOGO

A modo de conclusion, el legislador chileno en las modificaciones introducidas por la ley 20.667
a la regulacion del contrato de seguro, introduce un sistema de declaracién del riesgo por medio del
cuestionario como un mecanismo rigido y objetivo, ineludible en el caso de los seguros de personas. Este
sistema cuestionario regulado en los articulos 524 y 525 del C.com., debe ajustarse a ciertas exigencias
derivadas de los topicos sobre examenes médicos, enfermedades preexistentes y el derecho a la intimidad
como limite a este deber correlativo del asegurador de preguntar para obtener informacién sobre el riesgo
asegurable.

Por otra parte, en cuanto a los efectos que acarrea un incumplimiento el deber precontractual de
declaracion del riesgo que recae en el contratante del seguro, nuestra tesis apunta a la superaciéon del
sistema tradicional de vicios del consentimiento, al quedar relegada la nulidad a supuestos minimos y
favorecer la mantencién del contrato. Con todo, el efecto rescisorio del articulo 525 del C.com. queda
limitado por la indisputablidad del articulo 592 del referido Cédigo. De esta manera, y para los casos de
seguros de personas, se completa un sistema de vicios del consentimiento con particularidades especiales,
propias de la regulacién del contrato de seguro.

* En este sentido en el derecho espafiol ver BENITO ez al (2015) p. 102.

* Sefiala TIRADO SUAREZ que “[...] con una finalidad principalmente comercial de dotar de certeza juridica al
tomador del seguro de que la poliza de seguro de vida no va a ser objeto de impugnacion a consecuencia de una
declaracion inexacta o erronea, la praxis aseguradora anglosajona ha propiciado las clausulas de
incontestabilidad o inimpugnabilidad”. TIRADO SUAREZ et al (2010) p. 2406. Ver VISINTINI (1971) p. 432.

% En este sentido, la exposicion de motivos de la ley 20.667 sefiala que “Especial mencion cabe hacer, en lo
que a esta seccion se refiere, el que se haya regulado la institucion de la indisputabilidad, que significa que,
luego de transcurrido cierto tiempo, el asegurador no puede invocar las reticencias o inexactitudes sobre el
estado de salud de la persona asegurada en este tipo de seguros”. Ver historia de la ley 20.667 p. 205.
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POLIZAS ALEMANAS PARA EL TRANSPORTE MARITIMO DE MERCANCIAS

Claudio Barroilhet Acevedo!
Moritz Dimter?

RESUMEN: Uno de los factores del desarrollo y la prosperidad de las naciones es el comercio
internacional, que permite el intercambio de bienes y servicios, desde quienes los tienen en exceso hacia
quienes los necesitan. El grueso de este intercambio se efectta por via maritima. El mar, rico en recursos
y bello en sus formas y paisajes, es un cuerpo poderoso, impredecible e invencible, capaz de absorver y
destruir cualquier artificio inventado por el hombre para navegarlo. De ahi la importancia del seguro
marftimo, y en especial, del seguro de transporte maritimo de mercancias. Este articulo efectia una
somera exposicién de las coberturas de seguros de transporte matitimo que ofrece el mercado aleman.

Palabras clave: Transporte maritimo; Mercancias; Transito; Seguros; Cobertura; Nave; Pérdida; Dafio;
Indemnizacién; Siniestro; Incidente.

ABSTRACT: One of the elements of the development and the prosperity of the nations is the
international trade, which allows the exchange of products and services, from those who have surplus to
those who need them. Most of this exchange is made by the seas. The sea, wealthy in resources and
beautiful in shapes and landscapes, is a powerful body, unpredictable and undefeatable, capable of
absorbing and destroying any device created by the man to navigate it. Thus the importance of the marine
insurance, and specially the carriage of goods by sea insurance. This paper makes a concise presentation
of the insurance coverage for the marine transportation offered by the German market.

Keywords: Marine transport; Goods; Transit; Insurance; Coverage; Ship; Lost; Hurt; Compensation;
Sinister; Incident.

1. PRESENTACION

El seguro maritimo es casi tan antiguo como el transporte maritimo propiamente tal. En palabras
del Doctor Sr. FRETHERR VON LIEBIG (1914), quien empez6 su libro sobre el seguro maritimo el afio
1914 (lit. del mar en original Seeversicherung) “ningin instituto en el amplio campo del derecho merece una descripcion
tanto y tan detallada como el seguro maritimo, la forma mdis antigna de los seguros, la madre y el modelo de muchas
especies...”3. Denominado como “la madre de los seguros”, desde entonces no solamente abrio las puertas
para nuevas formas de seguros sino que también evoluciond y desarrollé nuevas soluciones para los
riesgos del transporte maritimo que fueron apareciendo con el tiempo, mas alld de una mera “bermandad
de la mds débil humanidad contra los efectos devastadores de las tremendas fuergas de la naturaleza”*

Unos 2.300 afios después de su nacimiento, durante el Imperio Fenicio y en la antigiiedad griega
en la isla de Rodas, en el siglo III A.C., nos enfrentamos con constructos légicamente mucho mas
complejos y amplios, donde el primer concepto de seguro en forma de una “comunidad de
peligro/riesgo”, conocido hoy en dia como avetia gruesa, es solamente una pequefia parte de las
dimensiones del seguro marftimo moderno®.

El objetivo de este articulo es presentar una visién simple y sistematica de las principales
cldusulas que conforman las coberturas de seguros ofrecidas por el mercado aleman para el transporte
maritimo de mercancias. Las pélizas que analizaremos fueron generadas a partir de una recomendacién

1 Abogado Pontificia Universidad Catdlica de Valparafso, Chile, LL.M. Admiralty Law, Tulane University, U.S.A.
Profesor de Derecho Maritimo PUCV. Correo electronico: claudio@barroilhet.cl.

2 Comparative and European Law, Hanse LAW School, Bremen, Alemania, mortitz.dimter@fis.cl

3 FREIHERR VON LIEBIG (1914) p.1.

* FREIHERR VON LIEBIG (1914) p.1.

> MAURER (2012) p. 8. y LINDEMANN (2004) p. 9.
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no vinculante de la Asociacién Alemana de Seguros (GDV — Gesamtverband der Deutschen
Versicherungswirtschaft),® y son conocidas pot su sigla DTV Cargo 2000/2008.7

En este articulo comentaremos la pdliza todo riesgo, la poliza de cobertura limitada, sus
adicionales y ciertas modalidades de cobertura.

Desde ya, en este contexto, es importante distinguir entre la cobertura todo riesgo y la cobertura
limitada, no solamente debido a su nombre y alcance, sino también al contenido dogmatico de cada una,
que demuestra puntos claves del funcionamiento general de las pélizas alemanas, desde su base (contenida
en las clausulas impresas), hasta sus extensiones especiales (que constan en las clausulas escritas)8.

La cobertura todo riesgo es general, abarca todos los posibles riesgos que puedan afectar a la
materia asegurada (carga), dentro de los contornos naturales de la pdliza (como seguro de cosas
materiales), salvo los riesgos excluidos. Por su parte, la cobertura limitada se circunscribe unicamente a
los riesgos especificamente enumerados en el texto de la péliza.

Esta distincion se proyecta hacia la carga de la prueba (omus probandi) en caso de un siniestro y su
denuncio: mientras en la pdliza todo riesgo es el asegurador quien debe probar la exclusion o el riesgo no
cubierto, en la pdliza de riesgos enumerados, es el asegurado quien debe acreditar que opera un riesgo
determinado para obtener cobertura del siniestro que denuncia’.

En el contexto legal y legislativo se puede mencionar brevemente que el seguro de transporte y
la pélizas respectivas encuentran su base y regulacién principalmente en dos leyes, la Ley de Contrato de
Seguro (VVG) yla Ley de Supervisién de Seguros (VAG), ambas siguiendo tres ideas basicas con respecto
a las polizas de transporte: (i) El asegurado y el asegurador son dos partes comerciales que tienen
experiencia en transacciones comerciales, y de los cuales el asegurado no tiene derecho a la proteccién de
una ley estatal especial, ya que el asegurador no puede impedir una cobertura sino se negocia. (ii) Al igual
que con el manejo de transacciones comerciales, los efectos del contrato de seguro de transporte no se
mantienen dentro de los limites de un solo pafs, por lo que el asegurador de transporte debe adaptarse a
las leyes extranjeras y al derecho mercantil internacional. (iii) Como en ninguna otra rama del seguro, el
seguro de transporte conlleva tantas variedades de riesgos, que implica la necesidad de la mayor libertad
de contrato posible para cubrir dichos riesgos de la forma mas amplia e individualizada posible.!” Tener
presente estas ideas basicas y principios legales del seguro de transporte recién detallados ya sirve para
poner, entender e integrar las recomendaciones del DTV que se analizan a continuacién, a un contexto y
una estructura mas légica.

2. COBERTURA TODO RIESGO

a) Materia asegurada e interés asegurable
Esta Poliza Todo Riesgo (A4 Risks) cubre todo interés monetario que una persona tiene y que
consiste en que los bienes asegurados sobrevivan a los riesgos del transporte y del almacenaje asociado a

¢ El GDV une a 460 compafifas de seguros alemanas, con mas de 435 millones de pédlizas vigentes, entidad que
funciona como una organizaciéon paragua de las aseguradoras, teniendo dentro de sus fines, varios enfoques
principales, dentro de los cuales destacan proporcionar a sus miembros informacién y estadisticas actuales de todo
tipo de seguros y siniestros, también cumple con la funcién de establecer condiciones preliminares y tipo, que
funcionan como base para distintos productos de seguros.

7 La sigla DTV tiene su origen en la federacion de seguros alemanes de transporte (Deutscher Transport-V ersicherung
Verband) que se fusioné en 1996 con el GDV. Tras la fusion, la sigla se mantuvo para denominar las clausulas
generales para el transporte de mercancias.

8 Puesto que los DTV son una recomendacion no vinculante, se tiene que distinguir entre dos tipos de cldusulas o
condiciones: impresas y escritas. Una vez adoptados los DTV como base de una podliza, ellas conforman las
condiciones impresas o base, las cuales, se pueden ampliar, extender y modificar a través de las clausulas escritas,
con el efecto de que las condiciones escritas prevalecen por sobre las impresas. Como puede apreciarse, traducido
a la técnica aseguradora local, las condiciones impresas equivalen a nuestras condiciones generales, mientras que las
escritas, a las especiales.

9 SCHWAMPE (2011) p. 26.

10 ENGE (2012) p.38.

32



éste. El lenguaje utilizado es bastante preciso, ya que distingue a la materia asegurada (basicamente, bienes
o mercancias) del interés asegurable de alguna persona en su buen arribo al destino de la travesia, como
dos elementos distintos del contrato de seguro, sin circunscribir éste a la propiedad de aquellas, de manera
que no sélo sus propietarios pueden tomar validamente este seguro, sino otras personas que se
encuentren en una relacién de interés con la misma, por ejemplo, un comprador que aun no adquiera la
propiedad, un consignatario o un intermediario (frader).

Respecto a la materia asegurada, se cubren los bienes o mercancias identificados en la péliza de
seguros, y se permite asegurar otros gastos y costos, as{ como también otros intereses asegurables, los
que incluyen: ganancias anticipadas, valores incrementados, aranceles aduaneros, flete, impuestos y
recargos, y otros costos. Estos gastos, costos e intereses no pertenecen, conceptualmente, a la materia
asegurada, peros e permite anexarlos a ésta para efectos de ampararlos por la cobertura que la pdliza
ofrece.

b) Valor de la materia asegurada y suma asegurada

Ambos conceptos se distinguen perfectamente, asi como su interaccion.

La primera interrelacién que existe entre ambas nociones es que la suma asegurada deberfa
corresponder al valor de las mercancias aseguradas.

A renglén seguido, se sefiala que el valor de las mercancias aseguradas es el justo precio de
mercado!! o, a falta del mismo, el valor de mercado en el lugar de partida, al comienzo de la cobertura,
mas el costo del seguro, los costos incurridos hasta que las mercancias sean entregadas al transportador
y el flete que se pague por su transporte en definitiva.

Los siguientes intereses asegurables se cubren sélo en virtud de un pacto especial, y sujeto a que
sean parte de la suma asegurada o que correspondan al valor asegurado de las mercancias: ganancias
anticipadas, valores incrementados, aranceles aduaneros, flete, impuestos y recargos, y otros costos. Se
incluye la ganancia anticipada del comprador que asciende a un 10% del valor asegurado. Tal como se
adelantd, se exige que exista una relaciéon o nexo entre estos intereses asegurables y la materia asegurada.

Si el valor asegurado se ha fijado convencionalmente, éste determinara el valor de la materia
asegurada. Sin embargo, el asegurador podrd demandar que el valor asegurado sea reducido, si excede al
verdadero valor asegurado por un monto substantivo. Si la suma asegurada es menor al valor asegurado
asi acordado, el asegurador deberd indemnizar sélo en aquella proporciéon que la suma asegurada tiene
respecto al valor asegurado acordado, aun si éste se ha disminuido.

c) Riesgos cubiertos

Se cubre todo riesgo al cual la materia asegurada estd expuesta mientras dure el seguro vy,
cualquiera sea su porcentaje, el asegurador indemnizara al asegurado las pérdidas o dafios que provenga
de un riesgo asegurado.

En especial, se cubre la materia asegurada antes de que se inicie el transporte, o en los casos que
ella sea devuelta, en las mismas condiciones que se cubren las demds mercancias. Ello no afecta a la
obligacién del asegurado de probar que el dafio ocurri6 durante el transporte asegurado.

Si las mercancias ya estan dafiadas al inicio del seguro, el asegurador indemnizara la pérdida o
daflo, sélo si el dafio ya existente no tuvo una influencia en el dafilo que haya ocurrido durante el perfodo
aseguradol2

También se cubren los siguientes gastos y costos:

1T Concepto que en inglés se conoce como fair market value y en aleman como Gesundwert der Ware, y corresponde al
precio normal o medio que habria alcanzado la mercancia asegurada en el mercado de destino, si hubiera arribado
en buenas condiciones y consumado su comercializacién.

12 Esta regla es una demostracion de la importancia que en la mecanica de esta péliza se le otorga a la relacion de
causalidad que existe entre alguna circunstancia que afecta a la materia asegurada, al riesgo o a una infracciéon del
asegurado, y a la extension de la pérdida que resulte del siniestro. Aquéllas se castigan sélo en la medida que se
reflejen en ésta.
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- Contribuciones en averia gruesa, basadas en una liquidacién que se haya efectuado de acuerdo a
derecho, en las Reglas de York y Amberes, las Reglas del Rhin'3, o cualquier otra regla de averia
gruesa que esté reconocida internacionalmente, siempre que la medida haya estado destinada a
evitar una pérdida o dafio asegurados. Si el valor a contribuir excede el valor de la materia
asegurada, y éste es equivalente a la suma asegurada, el asegurador indemnizard hasta el limite de
la suma asegurada. Dentro del dmbito de esta clausula, el asegurador se obliga a rechazar los
reclamos que se efectien en contra del asegurado para la compensacioén y gastos que surjan de la
cldusula de colisién con culpa compartida.!4

- Gastos en que se incurra para evitar, disminuir o determinar el grado de dafio, tales como los gastos
en que se haya incurrido razonablemente:

- Para evitar o minimizar una pérdida asegurada, cuando tal pérdida o el dafio ha ocurrido o esta
siendo amenazada directamente; o

- Por el asegurado, en virtud de una instruccién del asegurador, cuando una pérdida o dafio
asegurado haya sucedido; o

- Elasegurador soportard estos gastos y costos, atn si las medidas adoptadas no han sido exitosas,
y ellos seran indemnizados, aun si en conjunto con los demds gastos, exceden la suma asegurada.

- Gastos adecuados y razonables para cuantificar o determinar la pérdida o dafio asegurado, asi como
los costos incurridos por una tercera parte que se haya designado para efectuar esta tarea, en
cumplimiento a una instruccién del asegurador.

- Gastos adecuados y razonables para transbordar, almacenar temporalmente o re-expedir las
mercancias tras el acaecimiento de un evento o accidente asegurado que involucre los medios de
transporte, en la medida en que se haya incurrido en ellos en cumplimiento a una instruccién del
asegurador.

El asegurado podra requerir al asegurador que asuma las contribuciones en averia gruesa por medio
de garantias, anticipos, o avances de los montos requeridos para evitar, minimizar o determinar el monto

de una pérdida.

d) Riesgos no cubiertos
No se cubren los siguientes peligros:

- Guerra, guerra civil u hostilidades similares, asf como los peligros que —haya o no sido declarada
la guerra- provengan del uso hostil de armas de guerra y de la existencia de armas de guerra
abandonadas a consecuencia de dichos peligros. Este riesgo se cubre mediante el adicional de
guerral®, que ampara los riesgos de guerra, guerra civil, eventos bélicos, y aquellos que (aun sin un
estado de guerra) provengan del uso hostil de armas de guerra, o de la presencia de armas
abandonadas, como consecuencia de algunos de tales riesgos.

Este adicional cubre también la confiscacién, captura, embargo, privacién y otros actos de
autoridad que provengan de los riesgos sefialados. No se cubren la pérdida o dafio a los bienes
asegurados que provengan de la captura, embargo, privacioén y otros actos de autoridades, basados
en leyes o regulaciones en vigor al momento en que se inicia la cobertura, ni los que provengan del

13 El IVR (Internationalen 1 ereinignng des Rheinschifffabrt Registers - Asociacion Internacional del Registro de Navegacion del |
por el Rhin de 1874) funciona como férum de navegantes de aguas internas, aseguradores y expertos, ¢ intenta
armonizar los transportes internacionales por aguas internas desde 1956, debido a la importancia econdémica y
geografica del rio Rbein. Parte de esta armonizaciéon son las reglas con respecto a la averfa gruesa, incluyendo
definiciones de los costos que se pueden cubrir para dentro del salvamento de carga y nave.

14 La clausula de colisiéon con culpa compartida (both-to-blame collision clause) es una clausula comun en los
conocimientos de embarque, que (explicada en términos simples) regula los efectos de un abordaje entre dos naves
causado por la negligencia de ambas, en el sentido que los propietarios y armadores de ambas naves deben soportar
las pérdidas y responsabilidades en proporcion a su grado de negligencia en la colisiéon, aun si —producto de los
contratos de transporte que existan entre los transportadores y sus cargadores- alguno de aquellos tiene derecho a
eximirse de responsabilidad ante su respectivo cargador.

15 DTV Cargo 2000/2008.
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uso o existencia de energfa nuclear, radiaciéon ionizante, substancias quimicas, bioldgicas o
bioquimicas u ondas electromagnéticas, que se usen como armas de guerra.
Existe un adicional de armas abandonadas’¢, que ampara la pérdida o dafio a los bienes asegurados

que provengan de armas de guerra abandonadas, durante el transporte de las mercancias por tierra y/o
rfos, o durante su almacenamiento intermedio en el curso ordinario del transito, sujeto a que el estado de
guerra haya terminado y que la ruta del transporte se haya declarado libre de armas de guerra abandonadas,
y se haya retomado el trafico normal por dichas rutas. Tampoco se cubren los riesgos que provengan del
uso o existencia de energfa nuclear, radiacién ionizante, substancias quimicas, biol6gicas o bioquimicas u

ondas electromagnéticas, que se usen como armas de guerra;

Huelgas, cierres patronales, disturbios industriales, actos de violencia por grupos terroristas o
politicos —cualquiera sea el numero de personas involucradas-, revueltas y otras conmociones
civiles. Este riesgo se cubre mediante el adicional de huelga!”, que ampara las pérdidas o dafios de
los bienes asegurados, causados por huelgas, cierres patronales, trabajadores o personas
involucradas en disturbios laborales, actos terroristas, actos politicos de violencia, revueltas o
conmociones civiles, cualquiera sea el nimero de personas involucradas, asi como los que sean
consecuencia de la intervencién de autoridades con poderes gubernamentales (fuerzas policiales o
brigadas de incendios) en relacién con tales eventos asegurados;

Confiscacion, privacion de la posesion u otros actos de autoridades. Este riesgo se cubre mediante
el adicional de confiscacién's, que ampara las pérdidas y dafios a los bienes asegurados, que
provengan de confiscacion, privaciéon u otro acto de autoridad, salvo que ellos se efectien a
consecuencia de la condicién de las mercancias aseguradas, o que resulten de 6rdenes judiciales
que se relacionen a procedimientos civiles;

El uso de substancias quimicas, biol6gicas, bioquimicas o de ondas electromagnéticas como armas
que constituyan un peligro publico, sin considerar otras causas contributivas;

Energfa nuclear u otra radiacion ionizante. Este riesgo se cubre mediante el adicional de is6topos
radioactivos!?, que cubre la pérdida o dafio de los bienes asegurados por isétopos radioactivos (que
no sea combustible nuclear), en la medida que los isétopos sean preparados, transportados,
almacenados o utilizados para propoésitos comerciales, agricolas, médicos, cientificos u otros
propositos pacificos similares;

Insolvencia o incumplimiento financiero del armadort, fletador u operador, o con respecto a otra
disputa financiera que involucre a tales partes, a menos que el asegurado pueda probar que ha
ejercido la debida diligencia de un hombre prudente de negocios para seleccionar a tales partes o
un agente transitario responsable, o el tomador o asegurado es el comprador y, de acuerdo con los
términos del contrato de compraventa, no tenfa control sobre la eleccién de las personas
involucradas en el transporte.

Algunos de los riesgos anteriores pueden ser asegurados como adicionales dentro del ambito de

las Clausulas DTV.

e) Exclusiones
El asegurador no serd responsable por las pérdidas o dafios que provengan de:
Demora en el transporte y/o en la entrega de la mercadetia;
Vicio inherente o de la naturaleza de los bienes;
Diferencias o pérdidas usuales en nimeros, peso o medidas de los bienes. Sin embargo, si se ha
pactado un deducible, tales diferencias o pérdidas se consideraran cubiertas;
Humedad ordinaria o fluctuaciones de temperatura, o

16 DTV Cargo 2000/2008.
7DTV Cargo 2000/2008.
18 DTV Cargo 2000/2008.
DTV Cargo 2000/2008.
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- Embalaje inapropiado o inadecuado, o estiba incorrecta, en la medida que que el tomador haya
actuado con intencién o negligencia grave.

El asegurador no sera responsable por pérdida o dafio indirecto, cualquiera sea su forma.

Después de haber visto los riesgos no cubiertos y a continuacion las exclusiones, tenemos que
efectuar una distincién dogmitica entre el riesgo/peligro y el dafio. El peligro se define como la amenaza
de que ocurra un evento que sea perjudicial para la relacién del asegurado con una carga, mientras el dafio
es la consecuencia de un peligro ocurrido.? Siguiendo ese tenor, un riesgo cubierto puede provocar un
dafio excluido.

Algunos de los riesgos anteriores que las clausulas generales (impresas) no cubren, pueden ser
asegurados como adicionales a través de clausulas recomendadas por la misma GDV y los dafios
expresamente excluidos se pueden incluir dentro de las clausulas especiales (escritas) en cada poliza.

f) Causalidad
En el evento de una pérdida o dafio que, bajo las circunstancias, pueda también haber sido causado por
un riesgo o peligro no asegurado, el asegurador esta obligado a indemnizarlo si la pérdida o el dafio fue,
en toda probabilidad, causado por un peligro asegurado?!.

g) Culpa del asegurado
El asegurador no esta obligado a indemnizar si el riesgo asegurado es causado por un acto
intencional o con negligencia grave del asegurado.

h) Duracidén del riesgo
Desde el punto de vista espacial, la p6liza cubre de almacén a almacén, y se inicia desde el momento
en el cual los bienes son tomados para su transporte inmediato desde el lugar de almacenaje,?? y termina
en cualquiera de las siguientes circunstancias, la que ocurra primero:

- Al arribo de los bienes al lugar de su entrega final que haya sido estipulado por el consignatario;

- Al momento en que los bienes son reexpedidos, después de la descarga en el puerto o aeropuerto
de destino, hacia un lugar de entrega que no esté sefialado en la pdliza, si este cambio agrava el
riesgo;

- A la expiracion del plazo de.cv ... dias? después de que los bienes se han descargado desde la nave
ocednica o aeronave al puerto o aeropuerto de destino. Sujeto a que el interés del asegurado
permanezca involucrado, la cobertura no terminara al término del periodo estipulado, tras la
descarga de los bienes desde la nave oceanica o la aeronave en el puerto o aeropuerto de destino,
si un riesgo cubierto retrasé el viaje asegurado y el asegurado reporté la demora de inmediato. El
asegurador podra cobrar una prima adicional que sea razonable, a ser acordada;

20 ENGE (2012) p.109.

2l Estamos ante otra demostracién de la importancia que en estas polizas se le da a la relacion de causalidad que
existe entre las condiciones de la materia asegurada, el riesgo y las infracciones del asegurado, por una parte (como
causa), y el contenido y extension del siniestro (como efecto), por la otra, aun en el evento que la causa del siniestro
haya sido, a nivel de probabilidad (pero no de certeza), un riesgo asegurado.

22 En cuanto al término de la cobertura, la regulacién DTV es bastante detallista, en comparaciéon con el inicio de
la cobertura, que no se encuentra regulado al mismo nivel de detalle que el término. Por esta razén, es frecuente
observar aclaraciones en las condiciones escritas, indicando que el interés asegurable se inicia en el momento en que
los bienes se encuentran listos/aptos para el transporte, y son trasladados desde el lugar donde estaban depositados
dentro de un almacén, para el comienzo del transporte.

23 Esta cantidad debe rellenarse en cada péliza.
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- Si los bienes son transportados de acuerdo a los incoterms FOB* o CFR2, cuando son
embarcados a bordo de una nave oceanica;

- Silos bienes son vendidos cuando un peligro asegurado ha acontecido y el riesgo ha pasado, o

- Al término del periodo de almacenaje, cuando los bienes son almacenados temporalmente por
orden del asegurado.

i) Almacenaje

Silos bienes necesitan ser almacenados durante la vigencia de la pdliza, la cobertura se limitara
a... dfas? de perfodo de almacenaje.

Para el almacenaje en el curso ordinario del transito, que no sea en virtud de una orden del
asegurado, la cobertura se extiende mds alla del perfodo antes acordado, sélo si el asegurado puede probar
que no tenfa conocimiento que el periodo de almacenaje habia excedido, o no podia influir en la duracién
del almacenaje, de acuerdo con los cabales principios comerciales.?”

El asegurado debera notificar al asegurador, de inmediato cuando llegue a su conocimiento, que
el periodo de almacenaje ha expirado. El asegurador podra cobrar una prima adicional que sea razonable,
a ser acordada.

Si los bienes son transportados por mat o por aire, el plazo arriba designado (en la clausula de
duracion) para el transporte se aplica de manera suplementaria.

Los periodos de almacenaje antes indicados incluyen los dias de llegada y partida.

j) Alteracion del riesgo

El asegurado puede modificar el riesgo, o permitir que un tercero lo cambie; en especial, puede
agravarlo, sin que el asegurador pueda cancelar la péliza por esta razén. Si el asegurado cambia el riesgo,
o toma conocimiento de un cambio del mismo, debera informar al asegurador sin demora.

Existira una alteracién en el riesgo, en particular, cuando:
- El inicio o término del transporte asegurado estd sujeto a una demora considerable;
- Existe una desviacién mayor de la ruta de transporte especificada o acostumbrada;
- El puerto o aeropuerto de destino es cambiado, o
- Las mercancias son estibadas sobre cubierta;

El asegurador no esta obligado a indemnizar al asegurado si éste no comunicé una agravacion
del riesgo, siempre que tal falta de comunicacién no haya sido intencional o con negligencia grave, o no
haya influido en la ocurrencia del siniestro, ni en el monto pagadero por el asegurador.?

El asegurador tiene derecho al cobro de una prima adicional que sea proporcional al riesgo
agravado, a menos que el aumento del riesgo haya sido efectuado en el interés del asegurador o por
razones humanitarias, o fue causado por un evento asegurado que amenazaba a los bienes.

k) Alteracion o abandono del transporte

24 Free on Board, franco o libre a bordo: el vendedor asume los costos, riesgos y tramites aduaneros hasta que la
mercancia se embarca en la nave que designe el comprador, en el puerto de embarque.

% Cost and Freight, costo y flete: el vendedor asume los costos (incluyendo al flete) para hacer llegar las mercancias
al puerto de destino, los tramites aduaneros, y el riesgo se traspasa al comprador desde que las mercancias estan a
bordo de la nave que las transporte.

26 Esta cantidad debe rellenarse en cada péliza.

27 Sound commercial principles, en inglés, y ordentlicher Kanfmann, en aleman, es un concepto bastante establecido y
delineado, no solamente en el area del seguro, sino también en el Derecho Comercial aleman, en general. Se entiende
que el “comerciante ordinario” segun el Cédigo de Comercio aleman, tiene un cierto estandar de cuidado, exactitud
y esmero en su forma de actuar; dicho estandar se atribuye a los comerciantes y se define infer alia a través de las
costumbres de cada negocio.

28 Nuevamente, presenciamos una aplicacion del principio de la causalidad, esta vez, entre la alternacion del riesgo
y la ocurrencia o monto del siniestro: debe existir una influencia entre aquella alteracién (causa) y esta ocurrencia o
cuantfa del siniestro (efecto).
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El asegurador no estia obligado a indemnizar si los bienes son embarcados en medios de
transporte distintos a los denominados en la pdliza, o son descargados, pese a que se ha estipulado un
transporte directo. Lo mismo se aplica si un medio especifico de transporte o una ruta especifica son
designados en la poliza.

No se afectara la obligacién del asegurador de indemnizar si, luego del inicio de la cobertura, el
transporte es alterado o abandonado como consecuencia de un evento asegurado, o sin el consentimiento
del asegurado.

Las disposiciones que rigen la alteracién del riesgo se aplicardn en lo que corresponda.

) Poliza

A requerimiento del asegurado, el asegurador estara obligado a emitir un certificado firmado que
documente el contrato de seguro (péliza de seguro).

Si se emite una péliza de seguro, el asegurador no estara obligado a indemnizar hasta que dicha
péliza sea presentada. El pago efectuado al portador de la podliza libera al asegurador de ulterior
responsabilidad.

Sila péliza se pierde o destruye, el asegurador estara obligado a indemnizar al asegurado una vez
que la poliza sea declarada invélida, o se haya proporcionado alguna garantia. Lo mismo se aplica a la
obligacién del asegurador de emitir una péliza de reemplazo, cuyo costo deberd ser asumido por el
asegurado.

El contenido de la péliza se considerara aprobado por el asegurado, sin necesidad de advertirle
las consecuencias legales, si no es controvertido de inmediato tras la emisién. El derecho del asegurado a
controvertir dicha aprobacién fundado en un error permanecera a salvo.

m) Prima

La prima, mas los costos adicionales y el impuesto sobre el seguro se deben pagar de inmediato
a la conclusién del contrato de seguro.

Se considerara que el pago se efectiia a tiempo si es hecho inmediatamente al recibir la péliza de
seguro y/o la factura.

Si el asegurado es responsable por no pagar a tiempo, se considerara que ha incumplido en el
momento que reciba un cobro por escrito. El asegurador efectuara un cobro escrito del pago de la prima
y colocara un plazo para el pago, de al menos, dos semanas.

Si el asegurado permanece en incumplimiento, transcurridas las dos semanas, el asegurador se
liberara de su obligacién de indemnizar cualquier evento asegurado que ocurra antes que el pago sea
efectuado. El asegurador podra cancelar el contrato de seguro sin aviso, si el asegurador permanece en
mora tras las dos semanas. Sin embargo, el asegurador aun tendra derecho al pago de la prima pactada.

El asegurador no estard habilitado para invocar las estipulaciones de esta podliza, a menos que
haya notificado por escrito al asegurado.

n) Deberes del asegurado
i) Deber de revelacion antes del inicio del seguro

Antes del inicio del seguro, el asegurado esta obligado a revelar todos aquellos hechos y
circunstancias materiales, y responder de manera completa y fidedigna a todas las preguntas que le haga
el asegurador.

Un hecho material es una circunstancia que podria influir en que el asegurador tome sobre si,
decline o avalue el riesgo. En caso de dudas, se entiende que un hecho material es aquél sobre el cual el
asegurador ha preguntado de manera expresa o por escrito. Si un representante designado por el
asegurado concluye la negociacion de la péliza y estd consciente de un hecho material, se considera que
el asegurado también ha estado consciente del hecho material por si mismo.

El asegurador no esta obligado a indemnizar si le ha sido revelada informacién incompleta o
imprecisa. Esto también se aplica si la informacién no fue entregada a consecuencia de de la ignorancia
del asegurado de un hecho, y ella fue causada por una negligencia grave de su parte.
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Si el siniestro ya ha ocurrido, el asegurador no puede rehusar a cubritlo si el asegurado prueba
que la informacién incompleta o imprecisa que fue revelada no influyé en el acaecimiento del riesgo
asegurado, ni en el tamafio o magnitud de la obligacién del asegurador de pagarlo.??

Si el asegurador rehdsa indemnizar al asegurado, éste puede cancelar la péliza. El derecho a
cancelar la poliza expira si el asegurado no lo ejerce dentro de un mes de haber recibido la notificacién
de la decision del asegurador de rehusar la indemnizacién.

El asegurador estd obligado a indemnizar si estaba consciente de los hechos materiales o de tales
hechos que fueron revelados de manera inadecuada. Lo mismo se aplica si el asegurado puede probar
que ni ¢l ni sus representantes eran responsables por la revelacién incompleta o imprecisa de la
informacion. Si el asegurador requirié por escrito al asegurado que revelara hechos y éste no revel6 una
circunstancia que no le fue preguntada expresamente por el asegurador, éste quedara exento de
responsabilidad sélo si prueba que €l, o su representante, escondié informacién con la intencién de
enganar.

Si el asegurador estd obligado a indemnizar ante la ausencia de falta de parte del asegurado o de
su representante, el asegurador tendra derecho a una prima adicional, a ser acordada, de manera
proporcional al riesgo agravado. Lo mismo se aplica si ninguna de las partes contratantes estaba
consciente de un hecho que es material, previo a la conclusioén de la péliza.

El derecho del asegurador a renegar del contrato por una representacion fraudulenta del
asegurado de hechos que son materiales permanece inalterado.

ii) Obligaciones previas a la ocurrencia del siniestro

Sino se ha pactado un medio especifico para el transporte de los bienes, el asegurado deberd, en
la medida que pueda ejercer alguna influencia en la eleccién de tales medios, emplear medios de transporte
que sean adecuados para estibar y transportar los bienes.

Mis ain, las naves ocednicas son consideradas adecuadas sélo si retnen las condiciones de
Clasificacién y Antigiiedad de DTV y, cuando se necesite, sean certificadas de conformidad con el Cédigo
Internacional de Administracién de Seguridad (International Safety Management Code, 1SM Code) o, si el
armador estd en posesion de un Documento véalido de Cumplimiento (DoC), segun lo requiere la
Convencién de SOLAS de 1974 y sus modificaciones.

iii) Consecuencias legales del incumplimiento de las obligaciones

Si el asegurado incumple esta o cualquier otra de las obligaciones contractuales, por medio de un
acto deliberado o cometido con negligencia grave, el asegurador no estard obligado a indemnizarlo, a
menos que el incumplimiento no sea considerado la causa del riesgo asegurado o no tenga repercusion
en la extension de la indemnizacién3.

Si se emplearon medios de transporte inadecuados, los bienes permaneceran cubiertos si el
asegurador fue incapaz de ejercer alguna influencia en la seleccion de tales medios, o ejercié la debida
diligencia de un hombre prudente de negocios al elegir al transportador o al agente transitatio.

Si el asegurado conoce la falta de aptitud de un medio de transporte, deberd informar de
inmediato al asegurador y pagarle una prima adicional a ser acordada con el asegurador.

o) Venta de la propiedad asegurada
1) Antes de producirse el siniestro

2 Otra manifestacién de la importancia de la causalidad, ahora, entre la infraccién del deber de revelacion (causa) y
la ocurrencia o cuantia del siniestro (efecto).

30 “Convenio Internacional para la Seguridad de la Vida en el Mar” o SOLAS (Safety of Life at Sea), es una convencion
cuya primera version data de 1914 (en reaccién a la catastrofe del Titanic) y su quinta version es de 1974, aprobada
en una conferencia internacional convocada por la Organizacién Maritima internacional (OMI).

31 Una nueva manifestacién de la causalidad, en este caso, en un enfoque negativo, consistente en un incumplimiento
del asegurado que no influye en la produccién o cuantfa del siniestro, razén por la cual no afecta a la obligacion del
asegurador de indemnizarlo.
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Si el asegurado vende el bien asegurado, el comprador tomara el lugar del asegurado en los
derechos y obligaciones que emanen del contrato de seguro, mientras dure su propiedad.

El vendedor y el comprador seran solidariamente responsables® del pago de la prima por el
periodo del seguro que rija al momento en que ocurra la transferencia. El asegurador debera soportar las
consecuencias de la transferencia sélo desde el momento que toma conocimiento de ella.

Sila poéliza se ha emitido, la responsabilidad solidaria del comprador por el pago de la prima y
otros costos anexos no se aplicard. Una vez que la poliza se ha emitido, el asegurador no podra liberarse
de su obligacién de indemnizar el siniestro, alegando que la prima no se ha pagado, a menos que el
comprador del bien asegurado sepa o haya debido saber la causa de esta excepcion.

El asegurador no estara facultado para cancelar la péliza fundandose en la venta del bien
asegurado.

El asegurado no esta obligado a reportar la venta del bien asegurado al asegurador. El comprador
esta facultado para cancelar la pdliza con efecto inmediato. Este derecho para cancelar la poéliza se
extingue si el comprador no lo ejerce dentro de un mes de adquirir la mercancia asegurada o, si él no
estaba consciente de la existencia de la péliza, dentro del mes posterior a tomar conocimiento de la
existencia de la poliza.

Si la péliza se cancela de conformidad a lo anterior, el vendedor debera pagar la prima, el
comprador no tiene responsabilidad respecto del pago de la prima.

i) Antes del término del transporte asegurado

Después del inicio de la cobertura de la p6liza, si se abandona el transporte o no se completa por
cualquier razoén, y el asegurador sigue obligado a indemnizar, éste estara facultado para requerir al
asegurado que venda las mercancias con su asistencia, sea en venta directa o en publica subasta, si los
bienes no puede re-expedirse a costos razonables o dentro del perfodo de tiempo acordado. Si el
asegurador solicita que los bienes sean vendidos, la venta se llevard a efecto de inmediato.

En caso de venta, el asegurado podra pedir un reembolso de la diferencia entre la suma asegurada
y el fondo que sea producto de la venta. Lo mismo se aplica si los bienes en transito deben ser vendidos
como producto de una indemnizacién que es reclamada del asegurador por un siniestro.

Si las condiciones de la venta requieren que el vendedor pague o entregue por adelantado, el
asegurador garantiza el pago del precio de la venta, sélo si ha accedido a la venta.

p) Disposiciones aplicables en caso de siniestro

i) Declaracion del siniestro
El asegurado debera notificar de inmediato al asegurador de cualquier pérdida o dafio.
ii) Detencién o disminucion de la pérdida o dafio

En el evento de pérdida o de daflo, el asegurado debera evitar o disminuir la pérdida o el dafio,
lo méas que pueda. Debera cumplir con cualquier instruccién del asegurador y debera requerir tales
instrucciones, siempre que las circunstancias se lo permitan.

iii) Instrucciones del asegurador o del inspector

El asegurado debera cumplir con las instrucciones del asegurador relativas a la pérdida, consultar
de inmediato con el inspector designado en la pdliza o en el certificado de seguros, para cuantificar el
dafio, y entregar el informe del mismo al asegurador.

Si existe una buena razén, deberan ser solicitados los servicios del agente del Lloyd’s mas cercano,
en lugar del inspector designado en la péliza.

iv) Entrega de informaciéon

El asegurado debera proporcionar al asegurador toda la informacién que se requiera para acceder

a la pérdida y la extensién de la indemnizacién que se deba. Estara obligado a proporcionar y colocar a

%2 Es interesante cuestionarse si, respecto del tercero que adquiere la mercancia asegurada, es fuente valida de la
solidaridad un contrato del cual ain no es parte. Tal vez, la figura puede explicarse en que esta responsabilidad
solidaria es parte de un contrato que constituye un todo indivisible, y al que el tercero adquirente accede, y si quiere
gozar el beneficio de la cobertura, debe soportar la obligacion del pago de la prima.
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salvo toda la prueba que pueda ser relevante para una posterior clarificacion de los eventos que causaron
el siniestro, o que sean necesarios para ejercer reclamos o recuperos.
V) Consecuencias legales del incumplimiento de obligaciones

Si el asegurado no cumple con sus antedichas obligaciones, sea con intencién o culpa grave, el
asegurador quedara liberado de su obligacion de indemnizarlo, sin que sea necesatio explicar por separado
las consecuencias legales de dicho incumplimiento al asegurado.

El asegurador permanecerd obligado a indemnizar, siempre que el incumplimiento de la
obligacién no haya influido en la determinacién del siniestro, o en la determinacién de la extension de la
indemnizacion que sea pagadera al asegurado.’

q) Derecho a subrogacioén
En el evento de un siniestro, el asegurado debera poner a salvo el derecho a recupero en contra
de terceros que sean o puedan ser responsables del siniestro, asi como asistir al asegurador en los
procedimientos de recupero.
Si el asegurado incumple esta obligacion, con intencién o con culpa grave, el asegurador quedara
liberado de su obligacién de indemnizar, si no es capaz de reclamar una indemnizacién de terceros.

r) Reclamos y pérdida del derecho a indemnizacion
El asegurado debera reclamar en caso de un siniestro dentro de los 15 meses posteriores al
término del riesgo cubierto, y si el medio de transporte ha desaparecido y se presume perdido, antes de
que expire del periodo de la pérdida presunta. El cumplimiento del plazo se determinard por el timbre de
correo.
El asegurado perdera su derecho a ser indemnizado si el reclamo no se efectda a tiempo.

s) Indemnizacion
i) Pérdida de bienes

Si las mercancias se pierden en todo o parte, si ya no se encuentran disponibles y no existe
posibilidad de retorno, o si en la opinién del experto, el estado original de las mercancias se ha destruido,
el asegurado tendra derecho a reclamar la parte de la suma asegurada asignada a las mercancias, menos el
valor de los bienes salvados.

ii) Desaparicion

Silos bienes y los medios de transporte han desaparecido, el asegurador indemnizara al asegurado
por la pérdida total, a menos que pueda asumirse con toda probabilidad, que la pérdida fue causada por
un riesgo no asegurado.

Los medios de transporte se presumen perdidos en 60 dias después de la fecha esperada de
llegada (plazo que es de 30 dfas para los viajes dentro de Europa), sin que se hayan recibido noticias en
la fecha en que el reclamo se efectua.

Si los medios de comunicacion se interrumpen a consecuencia de una guerra, eventos hostiles,
guerra civil o conmocioén civil, el periodo se extiende de acuerdo con las circunstancias, hasta por un
maximo de 6 meses.

iii) Daiio a los bienes

Silos bienes se dafian en todo o en parte, se debera determinar el justo precio de mercado, o a
falta del mismo, el valor de mercado que tendrian en el lugar de descarga, de no haber ocurrido el siniestro
(valor en buen estado).

La indemnizacién que se deba debera tener la misma proporcion respecto de la suma asegurada,
que el valor bruto dafiado tenga respecto del valor bruto en buen estado.

Inmediatamente después de la notificacién de los hechos materiales a la extensién del reclamo,
el asegurador debera requerir que se determine el valor daflado en una venta privada o en una publica
subasta. En este caso, el producto bruto de la venta tomara el lugar del valor del dafio. Si las condiciones

3 También aqui presenciamos una aplicacion de la relacién de causalidad, entre un incumplimiento de las
obligaciones del asegurado (causa) y la produccién o extensioén del siniestro (efecto).

41



de la venta requieren que el vendedor entregue por adelantado, el asegurador garantiza el pago del su
precio, siempre que haya aceptado los términos de la venta.
iv) Reparacién y reemplazo del bien siniestrado

En el evento de pérdida o dafio de parte de los bienes, el asegurado puede, en lugar de parte del
valor asegurado, reclamar una indemnizacién por los costos necesarios incurridos al momento del
siniestro para reparar o reemplazar los bienes perdidos o dafiados.

En el caso de pérdida o dafio a los bienes que formen parte de una entidad asegurada, el
asegurador indemnizara la pérdida total si la reparacién o reemplazo es imposible o no es expedita.
Cualquier valor residual debera ser tomado en cuenta.

El asegurador reembolsard los costos necesarios de reparacién o reemplazo de maquinas,
aparatos, equipos, vehiculos o sus componentes usado, al momento del siniestro, sin deduccién por
concepto de “nuevo por viejo”. Si el valor actual del monto de los equipos antes mencionados asciende
a menos del 40% de su valor nuevo, el reembolso pagadero no debera exceder al valor actual.

t) Infraseguro
Sila suma asegurada es menor al valor del bien asegurado, el asegurador es responsable por la
pérdida y gastos s6lo en la proporcién que exista entre la suma asegurada y el valor del bien asegurado.

u) Interés no materializado y ahorro de costos
Si un interés asegurado o una ganancia anticipada, valor incrementado, arancel aduanero, flete u
otros costos no se materializan cuando el siniestro acontece, la parte correspondiente de la suma
asegurada no se considerara al determinar la extensiéon de la pérdida. Lo mismo se aplica si a cualquier
costo que sea ahorrado a cuenta de un siniestro que ha acontecido.

v) Otros recuperos
Cualquier otro recupero que haya sido recibido por el asegurado con respecto a un siniestro, sera
compensado y descontado por el asegurador del monto de la indemnizacion a pagar.

w) Subrogacion

Si el asegurado requiere el pago de la suma asegurada, el asegurador podra decidir si los derechos
o titulos sobre los bienes le sean o no transferidos al pago de la misma. Este derecho se aplica sélo si es
ejercido inmediatamente por el asegurador cuando se le notifique las circunstancias del siniestro.

Si el asegurado opta por la subrogacion, el asegurado estard obligado a minimizar la pérdida, si
el asegurador es incapaz de hacetlo por si mismo.

El asegurado estd obligado a revelar toda la informacién que sea necesaria para ejercer los
derechos, suministrar documentos y pruebas, asi como asistir al asegurador en recuperar y evaluar los
bienes. El asegurador debera soportar los costos relevantes y pagarlos por adelantado, a solicitud del
asegurado. El asegurado recibira la parte de los fondos netos de la venta que exceda a la suma asegurada.

Si el asegurador no opta por la subrogacion, el asegurado le pagara al asegurador el justo precio
de mercado de los bienes recuperados o el valor neto del producto de su venta.

La subrogacion de los reclamos en contra de terceros y el derecho del asegurador al abandono
permanecen inalterados.

x) Abandono por el asegurador
En caso de un siniestro, el asegurador estara habilitado para liberarse de todas sus
responsabilidades mediante el pago de la suma asegurada. No obstante cualquier liberacion de
responsabilidad, el asegurador permanecera obligado a indemnizar al asegurado por los costos de evitar
o minimizar la pérdida, o de reparar o reemplazar la cosa asegurada, en que se haya incurrido

34 Sachgesamtheit” es el término general para referirse a varios objetos independientes, que estin conectados por un
propésito econémico comin y solo pueden desarrollar su valor como una unidad, lo que en Chile se conoce como
una universalidad de hecho o universitas facti.
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adecuadamente antes que haya sido notificado de la intenciéon del asegurador de liberarse de su
responsabilidad, mediante el pago de la suma asegurada. Esto también incluye los costos asegurados, que
el asegurado se haya obligado a pagar.

El derecho del asegurador de exonerarse de responsabilidad por el pago de la suma asegurada
cesa si el asegurado no recibe la notificaciéon de su intencién dentro de una semana con posterioridad a
que el asegurador tome conocimiento del siniestro y sus consecuencias directas.

El pago de la suma asegurada no hace que el asegurador adquiera derechos sobre la cosa
asegurada.

y) Procedimiento de expertos

Si existe disputa acerca de la causa o extension del siniestro, cada parte estard facultada para
solicitar su determinacién por un experto.

En este caso, cada parte nominard un experto sin tardanza. Al nominar a un experto, cada parte
estara facultada para requerir que la otra parte haga lo mismo. Si el segundo experto no es designado
dentro de las cuatro semanas posteriores a recibir la solicitud escrita, la parte que lo requiera podra pedir
que este sea designado por la Camara de la Industria y Comercio (o alternativamente, por el consulado
de la Republica Federal Alemana) del distrito en que los bienes estan situados.

Antes que la inspeccién comience, ambos expertos designarin a un tercero que sea representante.
Silas partes no acuerdan algun representante, una o ambas podra pedir que el representante sea nominado
por la Cadmara de la Industria y Comercio (o alternativamente, por el consulado de la Republica Federal
Alemana) del distrito en que los bienes estan situados.

Los informes que produzcan los expertos deberan contener toda la informacién que,
dependiendo de la tarea que se trate, sea requerida para determinar la causa del siniestro y establecer la
cuantia de la indemnizacién que se deba pagar.’

Los expertos presentaran simultineamente sus conclusiones a sus partes. Si ellas difieren, el
asegurador reenviara los informes al representante, sin demora. El representante resolvera los puntos en
disputa, dentro de los limites de las conclusiones de los expertos y presentard su decisiéon a ambas partes,
a un mismo tiempo.

Cada parte asumira los costos de su experto y pagara la mitad de los costos del representante.
Esto se aplica aun si ambas partes acuerdan en un procedimiento de expertos. Si ha sido el asegurador
quien haya solicitado este procedimiento, éste asumira el costo total del procedimiento.

Las conclusiones de los expertos o del representante son vinculantes, a menos que sea obvio que
de se han desviado substancialmente de los hechos del caso.

Si los expertos o el representante no son capaces o no desean producir conclusiones, o si se
demoran el procedimiento de manera indebida, se procederd a nombrar nuevos expertos.

z) Limitacién de responsabilidad
La responsabilidad del asegurador por los siniestros que hayan acontecido durante la vigencia de
la péliza se limita a la suma asegurada. Ello se aplica igualmente a los siniestros posteriores. Si se han
efectuado pagos para cubrir las reparaciones o reemplazos, o para el pago de gastos y costos incurridos
de acuerdo a la pdliza, o si el asegurado ha resultado obligado a pagar gastos de este tipo, la suma
asegurada no se reducira por el monto de tales pagos y obligaciones.

aa) Fecha y pago de la indemnizacién
El asegurador estd obligado a indemnizar dentro de las dos semanas de la determinacién final de
la pérdida. Si el monto de la indemnizacién no puede determinarse dentro del mes posterior al reporte
del siniestro, el asegurado tendrd derecho a demandar un pago de parte del monto minimo que sea
aplicable de acuerdo con las circunstancias.

% Esta es una manifestacion de la regla de la causalidad, a nivel de la prueba y liquidacién del siniestro.
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La fecha en la cual surja el derecho al pago parcial se diferira de acuerdo con el perfodo de tiempo
que haya tardado la determinacién del siniestro y la extension de la obligacién del asegurador de
indemnizarlo, si esta demora se debe a falta del asegurado.

La indemnizacién deberd ser pagada en la misma moneda de la suma asegurada.

bb) Transferencia de reclamos por pérdidas o dafios

Si el asegurado esta facultado para reclamar en contra de terceros, estos derechos se transfieren
al asegurador al indemnizar al asegurado.

Esta transferencia no puede ser en petjuicio del asegurado. En este evento, el asegurado estard
obligado a proporcionar al asegurador la informacién necesaria para ejercer estos derechos, y entregarle
los certificados que evidencien el reclamo que estén en su poder, y los documentos que evidencien la
transferencia de derechos, certificados por un notario puablico. El asegurador deberd soportar estos
COStOos.

Lo anterior sera aplicable en caso de averfa gruesa. Sin embargo, el derecho del asegurado a una
contribucién en caso de averfa gruesa pasard al asegurador al momento que sutja, si éste es responsable
por sacrificios. Si la indemnizacién excede a los dafios y gastos pagaderos por el asegurador, ese exceso
sera pagadero al asegurado.

El asegurador se liberard de su obligacién de indemnizar, en la medida que el asegurado no sea
capaz de reclamar en contra de un tercero que sea responsable por el transporte, a consecuencia que su
responsabilidad legal esté limitada mas alla del monto acostumbrado o sea excluida contractualmente.
Esto no se aplica si la limitacién o exclusion esté mas alla del control del asegurado.

Incluso con posterioridad a que el derecho a recupero haya sido transferido al asegurador, el
asegurado estard obligado a minimizar la pérdida, y si es necesario, reteniendo pagos tales como el flete.
El asegurado estard obligado a colaborar con el asegurador en ejercer el reclamo y reenviarle
inmediatamente toda informacién, mensaje y documentos que sean relevantes. El asegurador deberd
soportar los costos y efectuar avances de pago de serle requerido.

cc) Periodo de limitacién
Los reclamos que sutjan de la péliza estan sujetos a un perfodo de limitacién de tres afios. El
periodo de limitacién comienza al término del afio en que el pago puede ser requerido. En caso de averia
gruesa, el periodo comienza al término del aflo en que la contribucién del asegurado puede ser solicitada
por medio de la liquidacién de la averia gruesa.
Si el asegurado ha denunciado un siniestro al asegurador, el perfodo de limitacién se suspende
hasta que el asegurado recibe una decisién escrita del asegurador.

dd) Coaseguro

Si varios aseguradores suscriben una poéliza, estarin obligados a indemnizar sélo por sus
respectivas cuotas, sin solidaridad. Esto se aplica incluso si la pdliza o certificado en particular ha sido
suscrito por un asegurador en representacion de los demas.

Los términos y condiciones acordados por el asegurado con el asegurador lider son vinculantes
para los demas coaseguradores. Esto opera a favor del asegurado cuando los reclamos sean pagados. No
obstante, sin el consentimiento de cada coasegurador en particular, el asegurador lider no esta autorizado
para hacer alguno de lo siguiente: (i) incrementar el limite de la p6liza; (ii) incluir los riesgos excluidos de
guerra y confiscacion; (iif) cambiar la moneda de la pdliza, ni (iv) cambiar los términos para la cancelacion.

En ausencia del consentimiento de los coaseguradores, el asegurador lider es también
responsable, en virtud de una declaracién sin restriccion, de las cuotas de los coaseguradores.

El asegurador lider estd habilitado para litigar en representacion de los demds coaseguradores.
Esto se aplica de la misma manera para las causas ante los tribunales de justicia y los tribunales arbitrales.
Sin embargo, un veredicto contra el asegurador lider sélo respecto a su parte, o una transaccién efectuada
después de un juicio o laudo arbitral, deberd ser reconocida por los coaseguradores como vinculantes,
respecto de sus cuotas. Si la cuota del asegurador lider no alcanza al monto en disputa, el asegurado estara
obligado, a solicitud del asegurador lider o de alguno de los aseguradores participes, a extender la accién
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para incluir un segundo, y si es necesario, un tercero u otro asegurador, hasta que se alcanza la suma. Si
el asegurado no cumple con lo solicitado, la primera sentencia serd nula.

El asegurador lider debera notificar inmediatamente y por escrito a los coaseguradores de algin
cambio en el liderazgo. Esta revelaciéon también debera hacerse al asegurado. En este caso, cada
coasegurador estara habilitado para cancelar su participacién en la poliza con un aviso de cuatro semanas.
El derecho a dar esta noticia se extingue si no se ejerce dentro de un mes de la notificacién escrita de un
cambio en el liderazgo.

Las revelaciones y declaraciones recibidas por el lider se consideraran también recibidas por los
coaseguradores.

ee) Ley aplicable
Esta poliza se sujeta al derecho de la Republica Federal Alemana.

3. COBERTURADE RIESGOS LIMITADOS
Ampara las pérdidas o dafios a los bienes asegurados que provengan de los siguientes eventos:

- Cualquier accidente que involucre a los medios de transporte que acarreen tales bienes. También
se considera que existe un accidente del medio de transporte, cuando la embarcaciéon que los acarre
vara, toca fondo o encalla, se da vuelta, se hunde, colapsa o se dafia por el hielo;

- Colapso de los almacenes;

- Incendio, relampagos, explosion, terremotos, tsunamis, erupciones volcanicas y otros desastres
naturales, golpes o choques con objetos voladores o partes de los mismos, incluyendo su carga;

- Echazén, barrida de agua sobre la cubierta, o pérdida de objetos sobre cubierta como resultado
del mal tiempo;

- Sacrificios de averfa gruesa;

- Descarga, almacenamiento temporal y carga de bienes en puerto o aeropuerto de arribada forzosa,
en el que haya ingresado como resultado de un peligro asegurado o a continuacion de un aterrizaje
de emergencia, y

- Pérdida total de los paquetes enteros, durante la carga o la descarga del medio de transporte, o
durante el transbordo a o desde el medio de transporte.

Casos especiales: se cubre el periodo anterior al viaje de bienes o su retorno, en las mismas
condiciones que los demds bienes, pero ello no afecta a la obligacién del asegurado de probar que el dafio
ocurri6é durante el transporte asegurado.

4. COBERTURA DE PERDIDAS CONSECUENCIALES

Ampara las pérdidas consecuenciales, entendiendo por tal aquella situacion en la que (i) producto
de una pérdida cubierta de acuerdo con los términos de la péliza de transporte, (ii) las mercancias
aseguradas no pueden ser usadas, o su uso esta perjudicado, lo cual (iii) impide que se genere el ingreso
normal para mantener el negocio en funcionamiento.

Cumpliéndose tales requisitos, el asegurado sera indemnizado sélo por los gastos y costos que
sean legal o econémicamente justificados, concepto en el cual no se incluye los costos de los materiales
brutos, auxiliares o de procesamiento de los bienes asegurados, ni tampoco los impuestos y gravamenes.

5. COBERTURA DE PERDIDAS PURAMENTE FINANCIERAS (PURE
FINANCIAL LOSSES)
Se cubren las pérdidas puramente financieras3 que provengan de demoras o de errores en la
percepcion del pago a la entrega de las mercancias transportadas.
Ademas de las exclusiones tradicionales de la péliza de todo riesgo, se excluyen de cobertura las
pérdidas financieras que provengan de lesiones corporales, dafios indirectos o consecuenciales, penas
contractuales, negligencia en incumplimiento de plazos o garantias, falta de reembolso de subsidios

% A diferencia de las pérdidas o dafios fisicos a las mercancias aseguradas.
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estatales o devoluciones de impuestos, fluctuaciones de tipos de cambio o diferencias de precios, falta de
6rdenes de seguimiento, relacionadas al financiamiento, aranceles aduaneros o procedimientos judiciales.

6. COBERTURA ABIERTA (OPEN COVER)

Esta cobertura opera sobre la base de una declaracién que efectda el asegurado del transporte y
almacenamiento que pretende asegurar, la que se realiza de acuerdo a un procedimiento de declaracion,
en que se individualiza el bien, su transporte o almacenamiento, y queda sujeta a la aceptacién del
asegurador del riesgo, cubriéndose dentro de ciertos limites monetarios.

7. SEGURO DE CONTINGENCIA

Se trata de una cobertura subsidiaria, que opera respecto de embarques por los cuales el
asegurado tiene s6lo parte del riesgo, o ningln riesgo, o de embarques en cuyos términos de entrega no
necesitan que el asegurado obtenga cobertura de seguros, o aquellos en que la ley o la autoridad exijan
que el asegurado obtenga cobertura de otro asegurador.

Se cubre sélo el interés asegurable del asegurado, y éste es el unico que puede beneficiarse de
esta cobertura.

También se cubren aquellas diferencias de condiciones o de limites de indemnizacién de otros
seguros.

Tratandose de las importaciones, si existe otra poliza, o si no existe poliza (pese a que los
términos de la compraventa internacional se la exigfan al vendedor exportador), el asegurador debera
cubrir el siniestro, aunque el otro asegurador involucrado no lo haga.

En el caso de las exportaciones, el asegurador estara obligado a indemnizar al asegurado, en los
casos en que éste no pueda obtener el pago del precio de la venta o de la contribuciéon de averfa gruesa.

No se permite al asegurado ceder los derechos que le concede esta poliza, a menos que sea al
banco que adelanté el pago del precio de la compraventa de los bienes asegurados.

Dentro de los deberes del asegurado, se agrega uno especial: mantener en secreto y no revelar a
terceros la existencia de este seguro, salvo al banco que le adelanté el precio de la compraventa de los
bienes asegurados, o al comprador importador de los mismos. El incumplimiento intencional, o con
negligencia grave, de esta obligacién antes o después del siniestro, libera al asegurador de su obligacién
de indemnizar, sin que deba probar las consecuencias legales de dicha infraccién al asegurado. No
obstante, el asegurador si deberd indemnizar al asegurado si dicha infracciéon no influyé en la ocurrencia
del siniestro o en la determinacién de la extensién de la indemnizacién a pagar por el mismo.

El asegurado estd obligado a ejercer sus derechos en contra de terceros a su propio nombre, pero
con el consentimiento del asegurador. Si existe otra poliza, el asegurado debera proteger los derechos en
contra del respectivo asegurador, o de su otra parte contratante. Si el otro asegurador o la parte
contratante, contra quienes existfa un derecho a recupero, efectian un pago al asegurado, éste debera
colocar los fondos a disposicion del asegurador de esta pdliza de contingencia.
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LA RELACION DE CAUSALIDAD EN EL DERECHO DE SEGUROS: UNA MIRADA
DESDE EL DERECHO CHILENO

Rodrigo Hayvard Bosoni™

RESUMEN: En el presente trabajo se analiza la relacion de causalidad existente entre la ocurrencia de
un dafio indemnizable y el riesgo asegurado. Para ello se realizan ciertas delimitaciones conceptuales, que
permiten orientar el andlisis del estado del arte en forma previa a la dictacién de la ley 20.667, y en forma
posterior con el estudio de la historia de la ley, para finalizar realizando un analisis exegético de la norma
actual contenida en el articulo 533 del Cédigo de Comercio.

Palabras claves: contrato de seguro; causalidad; dafio indemnizable; riesgo asegurado.

ABSTRACT: In this paper, the causal relationship between the occurrence of compensable damage and
the insured risk is analyzed. For this purpose, certain conceptual delimitations are made, which allow the
analysis of the state of the art to be guided prior to the enactment of the law 20.667, and later, with the
study of the history of the law, ending by carrying out an exegetical analysis of the current standard
contained in article 533 of the Commercial Code.

Keywords: insurance contract; causality; indemnifiable damage; insured risk.

L INTRODUCCION

No es un asunto controvertido el que entre la ocurrencia de un dafio indemnizable y el riesgo
asegurado debe existir una relacién de causalidad, o dicho de otro modo, entre ambos debe verificarse
naturalmente una relacién de causalidad. Es este pues uno de los principios fundamentales que desde
antiguo ha formado parte del derecho de seguros tanto en sede nacional! como en sede comparada?.
Asimismo, no resulta controvertido que la identificaciéon de esta relacién de causalidad es un asunto de
interpretacién contractual y sujeto, en consecuencia, a la casuistica. No es tampoco controvertido que,
en términos generales, existe consenso en la doctrina en torno a que la teorfa causal aplicable en materia
de seguros corresponderfa a lo que en derecho continental conocemos como la teorfa de la causa
inmediata.

Si todos estos puntos son verdaderos, y consideramos que lo son, cabe entonces preguntarse
cudl es el efecto, si es que alguno, ha tenido la introduccién en nuestro derecho de la regla contenida en
el Articulo 533 del Cédigo de Comercio, que bajo el titulo de “Pluralidad de causas de un siniestro” lee:

“Si el siniestro proviene de varias cansas, el asegurador serd responsable de la pérdida si cnalquiera de
las cansas concurrentes corresponde a un riesgo cubierto por la poliza”.

II. DELIMITACIONES CONCEPTUALES
Intentar siquiera cuantificar la tinta que se ha invertido en definir con alguna precisién el
concepto de causa o en otras palabras, en delimitar los contornos de las distintas soluciones causales, es
de por si una tarea monumental y por lo demads, se trata de un objetivo en constante evolucién y cuya
respuesta obedece a distintas preguntas en distintas sedes®. Afortunadamente, nuestro propdsito no

*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 Catolica de Chile), Abogado
(Universidad Maritima de Chile).

*Las opiniones expresadas en este articulo pertenecen solamente al autor.

I CONTRERAS STRAUCH (2002).

2 Véase HAYVARD (2015).

3Ver p. 58.
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requiere este ejercicio pues la causalidad en sede del derecho de seguros obedece a caracteristicas propias
que se sustentan sobre una base conceptual previa y sobre la cual existe relativo consenso. Nuestra
preocupacién aqui es exclusivamente con aquellas caracteristicas propias de la causalidad en materia de
seguros y dentro de estas, solo aquellas que son aplicables a la realidad nacional.

Conviene sin embargo acordar las delimitaciones conceptuales que servirain de base a lo
propuesto en estas lineas’. Para nuestros efectos, obviaremos las distinciones de orden filoséfico, las
cuales se encuentran fuertemente influenciadas por el pensamiento de HUME® y MILL?, para centrarnos
en las diferencias entre condiciones y causas desde la éptica de la ciencia del derecho, lo cual nos permitira
luego identificar las instituciones propias de la causalidad en materia de seguros en general y nacional en
particular. Con ello en mente y para facilitar la lectura, hemos incluido estas en el Apéndice a esta obra?,
de modo de facilitar su consulta a lo largo de esta.

III. LA SITUACION EN EL DERECHO CHILENO DE SEGUROS DE

SEGUROS PREVIO A LA LEY N° 20.667.

El Apéndice® y las lineas que preceden nos permiten identificar los deslindes tedricos de las
soluciones causales posibles y los conceptos relacionados en sede de seguros. No obstante,
intencionalmente estos no resuelven la tarea de identificar bajo alguna de estas denominaciones la o las
soluciones recepcionadas en nuestro derecho, tarea que debe tomar precedencia al andlisis sobre el estado
actual de nuestro derecho de seguros en términos de causalidad y en particular el efecto que entre
nosotros tendrfa la introduccién del nuevo Articulo 533 del Codigo de Comertcio.

Previo a discutir la recepcion positiva de una solucién causal determinada y reservando
expresamente el andlisis exegético de la solucién planteada en sede marftima por el Articulo 1184 del
Cédigo de Comercio para el capitulo que sigue, es imperativo reconocer que la identificaciéon de una
determinada solucién causal descansa en cuatro pilares, cuyos requisitos informan su contenido.

Primero, en cuanto a la actitud regulatoria, en general, el legislador, tanto nacional como
comparado, se ha mostrado cauteloso en adoptar por la via positiva una solucién causal determinada.

Segundo, aun en aquellos casos en que el legislador se ha inclinado por adoptar una determinada
solucién causal'’, lo ha hecho por medio de una norma supletoria de la voluntad de las partes y no de
forma imperativa'l. De esta manera, la regla adoptada en sede maritima bajo el mentado Articulo 1184
aplica de conformidad con el Articulo 1159 del mismo Libro, en defecto de las estipulaciones de las
partes, salvo en las materias en que la norma sea imperativa. Sin perjuicio de lo anterior, es menester tener
presente que, lo que mas adelante llamaremos la seccion tres del Articulo 1184, introduce una solucién
imperativa para el caso que no sea posible establecer cual fue la causa principal o si varias causas
determinantes fueron simultaneas y entre ellas hubiere una que constituyera un riesgo asegurado. Se trata
empero de una solucién secundaria de orden imperativo, pero no dirigida al problema de la identificacién
en forma primaria de la causa sino que orientada al problema de la concurrencia de causas, que es de por
s{ un problema secundario que se supone necesariamente la imposibilidad de encontrar una solucién al
primer problema.

En lo que sigue hemos tomado la decisién consiente de depender fuertemente en las consideraciones advertidas
por H.L.H Hart y Tony Honoré, cuyo tratado sobre la causalidad en el derecho es punto de referencia obligado de
toda investigacion sobre la materia. Ver en general HART y HORONE (2002).

6 Véase HUME (1978).

7 Véase MILL (1886).

8 Ver pp.58-61.

9 Ver p.58.

10Véase la Seccion 530 del Codigo de Seguros del Estado de California:

“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
canse”.

11'Véase la Seccién 55 (1) de la Marine Insurance Act (Reino Unido):

“Subject to the provisions of this Act, and unless the policy otherwise provides, the insurer is liable for any loss proximately caused by a
peril insured against, but, subject as aforesaid, be is not liable for any loss which is not proximately caused by a peril insured agains?”’.
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Tercero, la determinacién de una solucién causal es verdaderamente un asunto de interpretacion
contractual, estando las partes en libertad de establecer de manera mas extensa o restringida la relacién
necesaria entre la verificacion del riesgo o exclusion y la pérdida o dafio cubiertos bajo el contrato de
seguro, acuerdo que se verifica mediante la inclusién en este instrumento de un lenguaje causal
determinado.

Cuarto, en mérito de todo lo anterior, resulta anticlimatico pero forzoso reconocer que se trata
de un asunto cuya solucién se independiza muchas veces también de los contornos del contrato,
transformandose su determinacién en un asunto propio de la casuistica.

En consecuencia, la tarea de la doctrina y jurisprudencia en general, y de la doctrina y
jurisprudencia nacionales en particular, ha sido el interpretar el resultado que se sigue de aplicar estos
pilares y encapsular este, en la medida de lo posible, dentro de una solucién causal determinada. En lo
que respecta a la doctrina nacional, existe consenso entre los autores en el sentido que este ejercicio se ha
inclinado por identificar la solucién causal aplicada con la causa adecuada!'2.

En lo que respecta a la jurisprudencia nacional, se observa una coincidencia en sede arbitral y la
opinién de la Superintendencia de Valores y Seguros (hoy Comision para el Mercado Financiero), en
identificar la soluciéon causal que se sigue de aplicar estos pilares, con la causa adecuada, bajo la
denominacién de causa inmediata'3. En esta linea, en sede atbitral, se ha dicho que uno de los principios
generales que informan a la institucién el seguro es el de la causa inmediata, 1éase causa adecuada'®. La
Superintendencia de Valores y Seguros, actuando como arbitro, reconocia a su turno que (1) no todas las
condiciones tienen una equivalente eficacia causal, sino que es preciso reconocer entre ellas una o mas
que son generalmente adecuadas para producir el sinestro concreto que se trata; (2) considerando un
criterio de probabilidad; (3) en consecuencia, es menester desechar la concepcién de la equivalencia de
las condiciones; y (4) es necesario excluir de la nocién de causa directa aquellos efectos extraordinarios e
incalculables, todo lo cual esta de acuerdo con la concepcién de la causalidad adecuada. Esta decision es
importante, no solo por cuanto identifica la solucién causal con la causalidad adecuada sino porque
enmarca la discusién en los mismos contornos que hemos definido previamente y que la doctrina en
general ha requerido respecto de la causa adecuada's. En términos de la jurisprudencia emanada de
nuestros tribunales superiores de justicia, se observa un reconocimiento de este mismo raciocinio, pero,
sin identificar una solucién causal determinadal®.

Podemos entonces coincidir con CONTRERAS en el sentido que podtia sostenerse que
mayoritariamente la doctrina y la jurisprudencia chilenas se han inclinado hasta aqui, al igual que en Gran
Bretafia, por utilizar la teorfa de la causalidad adecuadal”.

Adentrandonos ahora en el estudio de la recepcién positiva de una solucién causal determinada,
con anterioridad a la reforma introducida en nuestro derecho de seguros, en sede de seguros no maritimos
por la Ley N° 20.667, el legislador nacional se habfa mostrado reacio a adoptar una soluciéon causal
determinada. No obstante, el legislador no habia desplegado la misma actitud en lo que respecta a nuestro
derecho de seguros en sede maritima, siendo del caso que la reforma introducida por la Ley 18.680 si
considera la adopcién de una solucién determinada.

Este es el estado de la situacion hasta la dictacion de la Ley 20.667.

Iv. HISTORIA FIDEDIGNA DE LA INCORPORACION DEL
ARTICULO 533 DEL CODIGO DE COMERCIO POR LA LEY 20.667.
“Pluralidad de cansas de un siniestro. Si el siniestro proviene de varias causas, el asegurador serd responsable de
la pérdida si cualguiera de las cansas concurrentes corresponde a un riesgo cubierto por la péliza”.

12Véase CONTRERAS (2014) pp.107-114; ARELLANO ITURRIAGA (2013) pp.86-91.

13 En esta secciéon hacemos uso extensivo de la magnifica recopilacién que ha puesto a nuestra disposicion el
profesor CONTRERAS (1999).

14 CONTRERAS (1999) Fallo N° 256.

15 CONTRERAS (1999) Fallo N° 233.

16 CONTRERAS (1999) Fallo N° 174.

17 CONTRERAS (2014) p.112.
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La regla precedente se encuentra hoy contendida en el Articulo 533 y fue fruto de la adopcién
en el debate parlamentario de una indicacién hecha por la Superintendencia de Valores y Seguros, hoy
Comision para el Mercado Financiero, reemplazandose por completo el texto primitivo contenido en el
proyecto, por el actual'8. En consecuencia, el entendimiento tanto de la redaccién primitiva de la regla
como de las razones que motivaron su modificacioén resulta imperativo a la tarea de dilucidar el sentido
de la regla en comento.

Antes de adentrarnos mas en el asunto cabe hacer dos prevenciones. Primero, la regla hoy
contenida en el Articulo 533 regula una situacién no contemplada en el Cédigo Decimonénico, previo a
la dictacién de la Ley 18.680 en lo que respecta a seguro maritimo, el cual dejaba la determinaciéon de la
causa y la solucion al problema de causas concurrentes a la autonomia de las partes y a las reglas generales
de interpretaciéon sobre la materia. Segundo, el presente andlisis persigue meramente delimitar el
contenido de la regla actual mas no persigue, ni podria pretender hacerlo, informar el contenido actual
de la regla en base a su contenido primitivo. Este tltimo fue rechazado y no forma parte de la regla actual.
Mis, como decfamos, el racionamiento tras su rechazo y reemplazo es de toda relevancia por cuanto,
asumiendo la formula legislativa recoge de forma efectiva dicho raciocinio, este si informa el contenido
de la regla actual.

Realizadas estas prevenciones, en su redaccion original, bajo el titulo de “Causa del Siniestro” el
Articulo 533 del proyecto lefa:

“Se entiende por cansa del siniestro aquélla que lo ha provocado en forma directa y necesaria. Si el siniestro

proviene de varias causas, el asegurador serd responsable de la pérdida si la cansa principal o determinante

corresponde a un riesgo cubierto por la pdliza.

Si no fuere posible establecer la cansa principal y si alguna de las causas concurrentes no constituye un riesgo

amparado por el asegurador, este serd responsable del siniestro sdlo en la proporcidn en gue racionalmente se pueda

atribuir la pérdida a la cansa cubierta por el seguro.” .

La historia de la ley no entrega mayores antecedentes respecto de la fuente de la primitiva
redaccion, no teniendo parangén en el derecho francés o espafiol, cuya influencia explicita e implicita
puede verificarse a lo largo de la tramitacion del proyecto de ley. No obstante, la natural inclinaciéon de
buscar en el derecho comparado la inspiracién de nuestras normas nubla lo evidente. El hecho es que en
su redaccién original la regla pareciere haber sido recibida desde el propio derecho chileno de seguros,
pero desde una sede distinta. Asi, recordemos que el Titulo VIII del Libro 1I del Cédigo de Comercio no
agota la regulacién nacional en materia del contrato de seguros pues el contrato de seguro maritimo no
se encuentra regulado en el Libro II sino que bajo el Titulo VII del Libro III. En consecuencia, se sigue
que la disposicion que habrfa influenciado la redaccién original de la mentada regla seria, proponemos, el
Articulo 1184. Afortunadamente, la novedad de esta disposicion al momento de ser incorporada mediante
la Ley 18.680 transforma en futil cualquier intento de buscar su antecedente directo, al menos en términos
de su codificacién. De ahi que esta debe reconocérsele por lo que es, una novedad?®.

Bajo el titulo de “Causa del Siniestro”, el Articulo 1184 del Codigo de Comercio lee:

“Cuando la pérdida o daiio de la cosa asegurada provenga de varias cansas, el asegurador serd responsable si la

causa principal o determinante es un riesgo cubierto por la péliza. Con todo, cualquiera que fueren las estipulaciones

del contrato, si no fuere posible establecer cudl fue la cansa principal o si varias cansas determinantes fueron
simultaneas y entre ellas hubiere una que constituyera un riesgo asegurado, el asegurador serd responsable por el
daiio en los términos seiialados por la péliza”.

Una hipétesis de recepcion de esta regla desde el derecho de seguros en sede maritima a la no-
marftima es coincidente por lo demis con el patréon natural de evolucién a lo largo de la historia del
derecho de seguros?!, pero, ademds descansa en la existencia empirica de instancias expresas de
fertilizacioén cruzada en nuestra legislacién actual. De esta forma, se puede citar el Articulo 577 en materia
de Seguro de Transporte Terrestre el cual establece que en los casos no previstos en dicho parrafo se

18 Historia de la Ley N° 20.667, p.96.

19 Historia de la Ley N° 20.667 p.27.

20 En este mismo sentido ACEITUNO ALDUNATE p.25.
21 'Véase TRENERRY (1920).
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aplicaran las disposiciones contenidas en el Titulo VII del Libro III, mientras que, en el sentido opuesto,
el Articulo 1173 manda que la celebraciéon y prueba del contrato de seguro maritimo se rija por lo
dispuesto en el articulo 515 y el Articulo 1176 adopta en términos restringidos la regulaciéon general
contendida en el Articulo 525 sobre declaracion sobre el estado del riesgo, manteniendo asi una tradicién
marcadamente matftima sobre la materia, ambas disposiciones, los Articulo 515 y 525, se encuentran
contenidas bajo el Titulo VIII del Libro 11I.

Con todo, solo un andlisis exegético de ambas disposiciones permitira probar nuestra hipétesis,
ala vez que nos permitira delimitar los conceptos aplicables al resto de este estudio. Antes de entregarnos
a dicha tarea, es imperativo prevenir que estamos en presencia de reglas de naturaleza compuesta, esto
es, de reglas que estan conformadas por mas de una secciéon donde, atendida su naturaleza, cada una de
estas secciones tiene un sentido propio en forma aislada del resto de las secciones que la componen.

1. Regla contenida en el Articulo 1184

La regla es susceptible de ser divida en 3 secciones.

Uno. Cuando la pérdida o dasio de la cosa asegurada provenga de varias cansas, el asegurador serd responsable
§i la causa principal o determinante es un riesgo cubierto por la poliza.

Esta seccién busca evidenciar una primera realidad ineludible en materia de causalidad, cual es
que un siniestro, entendido este como la ocurrencia del riesgo o evento dafioso contemplado en el
contrato??, al igual que cualquier acontecimiento, puede encontrase causalmente ligado a varias causas,
donde “varias” esta siendo utilizado en su dimensién de pronombre indefinido femenino plural® por
cuanto supone necesariamente la intervencién de mas de una causa. Desde esa realidad, persigue luego
introducir una regla de reserva en el sentido que, salvo se acuerde lo contrario en el texto del contrato de
seguro, la causa de un siniestro debe responder al estindar de “causa principal o determinante”, el que en
términos funcionales equivale al estindar de la causa inmediata. Es por lo demas una regla excluyente, en
el sentido que, a contrario sensu, la identificacién de una Unica causa principal y determinante excluye la
aplicacién de otras causas. Por dltimo, la calidad de ser principal o determinante no denota dos calidades
distintas sino que son utilizados aqui como sinénimos, refiriéndose a que la causa en cuestiéon es una
explicacién suficiente para el siniestro.

Dos. Con todo, cualquiera que fueren las estipulaciones del contrato, si no fuere posible establecer cudl fue la cansa
principal o 5i varias cansas determinantes fueron simultaneas y entre ellas hubiere una que constituyera un riesgo asegnrado;

La primera parte de esta seccién busca identificar que el problema ha derivado de la imposibilidad
de determinar la causa principal, esto es, el caso en que el liquidador ha sido incapaz de identificar de
entre la pretora de causas necesarias para el dafilo una o unas que hayan tenido un rol preponderante en
la produccién del resultado. A su turno, la segunda parte, busca identificar el problema similar, derivado
de la imposibilidad de determinar la causa principal, la identificacién posible de una o mads causas
necesarias siendo del caso que una o mds corresponden a un riesgo cubierto.

Se trata empero de supuestos similares pero distintos y de aplicacion alternativa no copulativa.

Tres. E/ asegurador serd responsable por el dajio en los términos serialados por la péliza.

Finalmente, la tercera seccién introduce la solucién a la problematica identificada en las dos
subsecciones de la seccién precedente, esto es, ante la verificaciéon de alguno de estos supuestos, el
asegurador debe responder por la perdida, pero, con una importante calificacion, este debe responder
pot e/ daiio, no por todo el dafio, y solo en los términos seiialados por la pdliza, lo que implica al menos dos
limitantes. Primero, el asegurador solo respondera por el monto asegurado contratado y nunca en exceso
de aquel; y Segundo, el asegurador no respondera por aquella parte de la perdida que corresponde a una
exclusion, pues precisamente los términos de la péliza establecen que el asegurador no asumira perdida
alguna derivada de la intervencién de una exclusion.

La potencial relevancia de esta segunda limitante requiere de alguna distincién. No cualquier
intervencién de una exclusién en la cadena causal deriva en la negacién de cobertura, sea total o
proporcional. Debiendo el intérprete distinguir entre si se esta en presencia del entre el fenémeno de la
sucesion o el de la concurrencia de causas. En el primero, donde sucesion se utiliza en el sentido de una

22 Articulo 513 letra x) del Codigo de Comercio
% RAE (2019).
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causa o condicién necesaria que sucede o se sigue a otra, es necesario distinguir entre la posicién de la
exclusiéon en la cadena, de modo que el efecto de la regla es excluir la perdida derivada de la sucesion
exclusién -riesgo cubierto -perdida, en el sentido que queda fuera del acuerdo entre asegurador y
asegurado toda perdida cuya causa adecuada sea una exclusién sin perjuicio que la operacion de la misma
pueda derivar consecuentemente en la verificacion de un riesgo cubierto, pues el control de la cadena se
reconduce a la verificacién primatia y dominante de la exclusion, a contrario sensu, el asegurador debe
responder de la perdida que deriva de forma sucesiva de la verificacién de la sucesién riesgo cubierto —
exclusion -pérdida.

Por su parte, en el fenémeno de la concurrencia de causas, en el sentido de multitud, abundancia
excesiva de algunos hechos, especies o individuos, la norma se limita a indicar que el asegurador
respondera en los términos de la pdliza, lo que significa que este no respondera por aquella proporcién
de la perdida que pueda ser razonablemente atribuida a la accién de la exclusion, sin perjuicio, este
ejercicio es complejo y propio de consideraciones casuisticas. Por esta razon, pareciere ser que la norma
no sienta un principio fijo sino que resultard siempre necesario atender a las circunstancias particulares
de cada caso a fin de determinar si aquellas condiciones necesarias que son a su vez materia de una o mas
exclusiones actuaron con independencia o interdependencia con otra u otras causas necesarias que son
materia de riesgos cubiertos. En consecuencia, la regla dirige la investigaciéon pero no la agota, siendo
imperativo recurrir a la casuistica.

2. Regla contenida en la redaccion original del Articulo 533

La regla es susceptible de ser divida en 4 secciones.

Uno. Causa del Siniestro.

La intencién del legislador de la Ley N° 20.667 se revela en el titulo mismo del Articulo, se trata
pues de una norma que perseguia introducir una determinada solucién causal. Se traté por lo demas, dada
su ubicacion y técnica legislativa, de una norma imperativa de conformidad con lo dispuesto en el Articulo
542 del Cédigo de Comercio.

Dos. Se entiende por cansa del siniestro aguélla que lo ha provocado en forma directa y necesaria.

La segunda seccién entrega el contenido y comunica la eleccién de solucion causal, la causa debe
revestir las caracteristicas de ser directa y necesaria, que como hemos visto, son coincidentes con la
concepcién de causa adecuada.

Tres. 87 el siniestro proviene de varias cansas, el asegurador serd responsable de la pérdida si la cansa principal
0 determinante corresponde a un riesgo cubierto por la piliza.

Su redaccién es virtualmente idéntica a la primera seccién del Articulo 1184, remitiéndonos a lo
ya dicho respecto de este ultimo.

Cuatro. 87 no fuere posible establecer la cansa principal y si alguna de las causas concurrentes no constituye un
riesgo amparado por el asegurador, este serd responsable del siniestro sdlo en la proporcion en que racionalmente se pueda
atribuir la pérdida a la cansa cubierta por el seguro.

Esta seccién guarda una muy proxima relacion con las dos subdivisiones de la seccién tres del
Articulo 1184, sin perjuicio, se advierten ciertas diferencias en énfasis las cuales resultan evidentes en una
lectura horizontal de las subdivisiones de ambas disposiciones. Para estos efectos, regla del Articulo 533
debera ser subdividida en dos, donde una parte concierne la condiciéon de aplicacién de la regla y la otra
la aplicacién de la solucion respectiva. Para la seccion tres del Articulo 1184 utilizaremos las subdivisiones
referidas al analizar dicha seccién.

Primero, la regla del Articulo 1184 es supletoria de la voluntad de las partes salvo se den los
supuesto de la seccion tres, mientras que la regla del Articulo 533 era siempre imperativa.

Segundo, si bien ambas reglas parten de la imposibilidad de establecer la causa principal y la
existencia de causas concurrentes o simultaneas, la regla del Articulo 1184 opera en términos positivos,
esto es, determina la existencia de cobertura bajo condicién que una de las causas simultaneas, 1éase
concurrentes, corresponda a un riesgo cubierto, mientras que la regla del Articulo 533 operaba en
términos negativos, esto es, determinaba la existencia de cobertura reconocimiento que una o algunas de
las causas concurrentes no correspondian a un riesgo cubierto, pero donde, implicitamente, al menos una
de las restantes causas si correspondian a un riesgo cubierto.
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Como resultara evidente, si bien su redaccién difiere ligeramente, la regla hoy contenida en el
Articulo 1184 y aquella contenida en la redaccién original del Articulo 533 guardan una clara semejanza,
tanto en consideracion a la delimitacién del problema, sus supuestos de aplicacion y la solucién propuesta.

Habiendo contribuido, esperamos, a dilucidar el contenido de la regla incluida en la redaccién
original del Articulo 533, corresponde ahora analizar las razones para su rechazo y sustitucion, que sirven
asimismo de soporte a la aceptacién y adopcion de la regla actualmente contenida en el Articulo 533. Con
ello en mente, es una la intervencién de relevancia que nos provee la Historia de la Ley 20.667, la
intervencién de Don Osvaldo Macias entonces Intendente de Seguros de la también entonces
Superintendencia de Valores y Seguros, hoy Comisién para el Mercado Financiero?, quien manifest6 su
objecién con el contenido de la regla en el sentido de que, al parecer de la institucién que representaba,
esta regla “oforga cobertura sélo cuando la cansa principal del siniestro estd sujeta al riesgo, o si hay varias y no puede
determinarse cudl es la cansa principal, se establece que el asegurador responderd silo proporcionalmente’ y en
consecuencia, razona que esta regla “resulta incompatible con la extension que debe otorgarse a la cobertura. Por
ello, se propone que la ocurrencia del siniestro por cualguiera de las cansas previstas en la piliza, goce de plena cobertura,
tal como ocurre hoy. De otra manera, la cobertura de un siniestro podria hacerse indeterminable por la imposibilidad de
establecer cudl fue la cansa primaria, debilitando asi la certeza y segnridad juridica de los asegurados”.

La critica esta dirigida principalmente por tanto a lo que hemos denominado como la seccién
cuatro de la regla. Con el debido respecto, sostenemos que esta critica obedece a un mal entendimiento
de la misma derivado de su redaccién en términos negativos. Esto pues, como vefamos arriba, la regla
determinaba la existencia de cobertura reconocimiento que una o algunas de las causas concurrentes no
correspondian a un riesgo cubierto, pero donde, implicitamente, al menos una de las restantes causas si
correspondian a un riesgo cubierto, por tanto, no resultaba incompatible con la extensién que debe
otorgarse a la cobertura, toda vez que la misma proponia que la ocurrencia del siniestro por cualquiera
de las causas previstas en la poliza, gozara de plena cobertura, que es precisamente lo que el regulador
pretendia se lograse. No obstante, podemos estar de acuerdo en que la interpretacién correcta no flufa
naturalmente de su contenido.

En base a lo anterior, es dable concluir que la justificacion tras la sustitucion de la regla original
por el contendido actual del Articulo 533 descansa exclusivamente en la necesidad de expresar de forma
clara y precisa la existencia de cobertura en los casos de concurrencia de causas, bajo la condicién de que
al menos una de estas causas corresponda a un riesgo cubierto. Este es el objetivo que debe informar el
contenido actual Articulo 533.

V. ANALISIS EXEGETICO DEL ACTUAL ARTICULO 533

“Pluralidad de cansas de un siniestro. Si el siniestro proviene de varias causas, el asegurador serd responsable de

la pérdida si cualguiera de las causas concurrentes corresponde a un riesgo cubierto por la piliza”.

Al igual que procedimos con el andlisis de las reglas anteriores, corresponde dividir la regla en
dos secciones.

Uno. Pluralidad de cansas de un siniestro.

A diferencia de lo que sucedia con su antecedente, el titulo de la regla denota una intencién mas
restringida, esto es, la regla actual persigue solamente regular el fenémeno de la pluralidad de causas y no
persigue instruir la aplicacién de una determinada solucién causal. Lo anterior es de suyo interesante,
pues este ultimo objetivo no fue objeto de critica a lo largo del debate, no obstante ser, a nuestro parecer,
aquel que mayor reparo merecia, ello en consideraciéon a que de haber prosperado habria rigidizado la
materia de forma innecesaria. La determinacion de la solucién causal aplicable es, como hemos dicho, un
asunto esencialmente entregado a la interpretacion contractual sobre la base de la casuistica.

Dos. 87 el siniestro proviene de varias cansas, el asegurador serd responsable de la pérdida si cualguiera de las
cansas concurrentes corresponde a un riesgo cubierto por la poliza.

Una lectura horizontal revela que esta seccion es casi idéntica en su redaccion a la seccion tres
de su predecesora y a la primera seccién del Articulo 1184. No obstante, son sus sutiles diferencias y no
sus coincidencias con aquellas las que definen su contenido.

24 Historia de la Ley N° 20.667, P.74.
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As{ las cosas, en atenciéon a las coincidencias advertidas, resulta necesario repetir las
consideraciones que hiciéramos a raiz del analisis de la seccién uno del Articulo 1184. Primero, en su
sentido natural y obvio, la redaccién reconoce de forma implicita que un siniestro, entendido este como
la ocurrencia del riesgo o evento dafioso contemplado en el contrato, al igual que cualquier hecho, puede
encontrase causalmente ligado a varias causas, donde “varias” esta siendo utilizado en su dimensiéon de
pronombre indefinido femenino plural por cuanto supone necesariamente la intervenciéon de mas de una
causa. Segundo, operando sobre esta hipotesis, persigue luego introducir una regla de reserva en el sentido
que la causa de un siniestro debe responder a una determinada calidad causal. Tercero, que la
identificacién de una causa con dicha calidad causal es excluyente, en el sentido que excluye la aplicacién
de otras causas en razén de ser una explicacion suficiente para el siniestro.

La exegesis anterior revela la coincidencia absoluta entre dos de estas, la primera y la tercera a la
vez que revela una diferencia esencial en la segunda, la calidad causal. La regla contenida en la seccién
tres de la redaccion original del Articulo 533 y en la primera seccion del Articulo 1184 requieren que la
causa de un siniestro responda al estindar de “causa principal o determinante”, el que en términos
funcionales equivale al estindar de la causa inmediata”, requerimiento que hace la seccién dos de la
redaccion actual del Articulo 533. Esta ultima utiliza la denominacién “cualquiera”, y sostenemos que lo
hace en su dimensiéon de adjetivo indefinido denotando “uwo # otro, sea el gue sea”® en referencia a la
elecciéon de calidad causal aplicable que corresponda, esto es, la que corresponda segin las reglas de
interpretacién y la casuistica. En consecuencia, no existirfa en la redaccién actual de la norma la seleccién
de una solucién causal determinada como si existfa en su antecesora en la discusiéon parlamentaria y
contrariamente a lo que existe en materia de seguro maritimo bajo el imperio del Articulo 1184, si bien la
regla ahi establecida no lo es en términos imperativos.

Esta conclusién debe ser necesariamente momentanea y quedar supeditarse a dilucidar qué rol,
si es que alguno, tiene la expresiéon “concurrente”, considerando que esta expresién no encuentra
parangén en la seccién tres de la redaccion original del Articulo 533 o en la primera seccién del Articulo
1184 pero si en las secciones cuatro y dos respectivamente, donde causas simultaneas y concurrentes
denotan un mismo concepto y cuyo objetivo es dar solucién al problema que se sigue de imposibilidad
de determinar la causa principal de un siniestro, estableciendo, sin perjuicio de la diferencia en redaccion,
una regla de indemnizacién proporcional por aquella parte de la perdida que pueda atribuirse a un riesgo
cubierto.

Una posible solucién es plantear que mediante la incorporacién de la expresiéon “concurrente”
se ha pretendido regular precisamente el fenémeno de la concurrencia de causas, pero bajo un supuesto
de lo que denominaremos “concurrencia desatada”, esto es, del concurso simultineo de varias causas o
condiciones necesarias sin el prerrequisito de que haya sido imposible determinar la causa del siniestro
de acuerdo con las reglas causales aplicables. Si esto fuera correcto, la critica de CONTRERAS al texto
actual en el sentido que la regla “no pone ningin limite a las cansas que punedan concurrir, de modo que puede
pretenderse gue encuentra cobertura un caso en el cual sdlo ha concurrido una causa que no ha sido determinante sino niny
lejana —incluso indirecta- en la ocurrencia del daro, lo que se va a prestar para innumerables conflictos””2¢ serfa ineludible.
Por otra parte, seria ineludible sostener asimismo que la norma sufrirfa de una suerte de esquizofrenia,
aludiendo a su doble dimensién, en el sentido que desde una perspectiva perseguirfa la triple finalidad
que hemos identificado en las lineas precedentes a razén del analisis de la seccién uno del Articulo 1184,
objetivo general que comparte con las secciéon correspondiente de su predecesora, y por el otro,
desconocerfa ese mismo proposito para adoptar una solucién causal abierta que no requiere como paso
previo a su aplicacion el que haya sido imposible determinar la causa del siniestro de acuerdo con las
consideraciones causales que resulten aplicables.

Por estas razones, y en una interpretaciéon armoénica de la disposicion, bajo la hipétesis que se
trata de una regla de naturaleza compuesta, esto es, de una regla que estd compuesta por mas de una
seccion donde, atendida su naturaleza, cada una de estas secciones tiene un sentido propio en forma
aislada del resto de las secciones que la componen, sostenemos que la regla en comento no persigue

2 RAE (2019).
2 Historia de la Ley N° 20.667, P. 76.
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regular el fenémeno de la concurrencia de causas tal como lo hemos identificado previamente, sino que
la utilizacién de la expresién “concurrentes” obedece a un error en la técnica legislativa, debiendo ser
remplazado en su lectura correcta por la expresion “multiples”. No es casualidad que esta abstraccion y
sustitucién logra la finalidad de alinear perfectamente el propésito de la norma actual con la triple
finalidad a la que nos hemos venido refiriendo en las lineas precedentes.

Adicionalmente a estos argumentos, sustentamos nuestra posiciéon en el hecho que el titulo
mismo de la disposicién traiciona su intencién, toda vez que “pluralidad” esta siendo utilizado en su
acepcion de “maultitnd, nimero grande de algunas cosas, o el mayor niimero de ellas’?’ compartiendo cercania con
el concepto de multiplicidad de causas, en cuanto “multitud, abundancia excesiva de algunos hechos, especies o
individuos” | que es precisamente lo que recoge la primera finalidad de las tres a las que hemos aludido y
que informa el contenido de las restantes dos. Recordemos que concurrencia, en el sentido de “concidencia,
concurso simultaneo de varias circunstancias” y la de “asistencia, participacion”® constituyen una especie del género
multiplicidad o pluralidad de causas, pero no se identifican de manera absoluta con la primera. La
concurrencia requiere pluralidad o multiplicidad de causas pero la sola verificacién de pluralidad o
multiplicidad de causas no denota la existencia necesaria de concurrencia de aquellas.

Finalmente, presentamos tres argumentos adicionales. Primero, silo que postulamos es correcto,
la regla se ve revista de simplicidad en su aplicaciéon y se hace inteligible sin necesidad de recurrir a
disquisiciones tedricas innecesarias que bordean en la eisegesis. Segundo, si lo que postulamos es
correcto, la formula legislativa desplegada es efectiva en recoger la objeciéon planteada por la
Superintendencia de Valores y Seguros al texto primitivo, en cuanto bajo el texto actual la ocurrencia del
siniestro por cualquiera de las causas previstas en la pdliza goza de plena cobertura. Tercero, reconoce
que el fenémeno de la concurrencia de causas propiamente tal ya se encuentra regulado en Titulo VIII
del Libro II del Cédigo de Comercio, toda vez en dicha situacién, la regla del Articulo 533 debe ser leida
en forma conjunta con el Articulo 530%, obteniéndose que al igual que sucede bajo la regla del Articulo
1184, se le garantiza al asegurado el derecho a recibir toda la indemnizacién que corresponda a la
verificacion del riesgo cubierto, excluyéndose de la perdida aquella porcién que corresponda a una
exclusién. De esta forma, nuestro derecho de seguros no maritimo cuenta con regulacioén suficiente para
responder al fendmeno de la concurrencia de causas.

VI. CONCLUSIONES

1. Elestudio que precede nos ha permitido, primeramente, despejar los cuatro pilares que informan
el fenémeno de la causalidad en materia de seguros.

2. El primero de ellos, denota la cautela del legislador en regular esta materia, siendo del caso que
en general, se trata de un asunto que no ha recibido consagracién positiva.

3. El segundo de ellos nos revela que en aquellos casos en que el legislador se ha inclinado por
consagrar positivamente una determinada solucién causal, lo ha hecho por medio de una norma
supletoria de la voluntad de las partes y no de forma imperativa.

4. Como corolario de este primer pilar, hemos podido constatar que, en general, lo que ha recibido
consagracion positiva es la identificacién de una solucién causal, cuya aplicacién es necesaria pero
no suficiente para dar solucién al problema de concurrencia de causas, pues este ultimo supone
el fracaso de la solucién causal aplicable.

5. El tercero nos obliga a reconocer que, en consecuencia, la determinacién de una solucién causal
es verdaderamente un asunto de interpretacién contractual.

6. Mientras que el cuarto llama a la cautela en cuanto reconoce que la aplicacion del pilar que le
precede no es siempre suficiente, pues en general, la determinacién de los asuntos de causalidad

27 RAE (2019).

2% RAE (2019).

2 RAE (2019).

30 Articulo 530 del Cédigo de Comercio:

“E/ asegurador responde de los riesgos descritos en la pdliza, con excepcion de las sitnaciones excpresamente excluidas por ella’.
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se independizan de los contornos del contrato, transformandose su determinacién en un asunto
propio de la casuistica.

7. Luego, el proceso de identificacion de la solucién causal de un caso o grupo de casos con una de
las soluciones teéricas existentes, sea causa inmediata, proxima, adecuada, etc., es, en
consecuencia, un proceso inverso, en que primero se identifica la solucién aplicable en mérito de
su calidad para resolver el caso en cuestion, para luego identificar esta con una o mas de las
denominaciones disponibles doctrinariamente, sin que esta parte del ejercicio sea siquiera
mandatoria.

8. En cuanto a la realidad nacional, en linea con los postulados del primer y segundo pilar, nos
encontramos con que, en cuanto a la regulacion pertinente al contrato de seguro no-maritimo, el
legislador no ha adoptado una solucién causal determinada. Por el contrario, en cuanto a la
regulacién pertinente al contrato de seguro maritimo, si ha considerado pertinente la adopcioén de
una solucién determinada, no obstante se trata de una norma imperativa.

9. En cuanto a los postulados del tercer y cuarto pilar, la solucién adoptada por el legislador en
relacién con la regulacién pertinente al contrato de seguro no-marftimo, es coincidente con
aquellos en el sentido que la regla hoy contenida en el Articulo 533 del Cédigo de Comercio
determina que el contenido de la solucién causal a desplegar es un asunto a ser resuelto con resorte
a las reglas de interpretacién contractual y la casuistica. Mientras que si bien la solucién adoptada
por el legislador en relacién con la regulacion pertinente al contrato de seguro maritimo contiene
la seleccién de una solucién causal determinada, la causa principal, la regla del Articulo 1184 es, a
este respecto, supletoria de la voluntad de las partes.

10. Que analizada la Historia de la Ley N° 20.667 hemos podido demostrar que tanto la regla
actualmente contenida en el Articulo 533 como aquella en el proyecto son tributarias de la regla
contendida en la primera seccién del Articulo 1184.

11. El analisis exegético de la primera seccién del Articulo 1184 nos ha permitido identificar en ella
una triple finalidad. Primero, reconocer que un siniestro, entendido este como la ocurrencia del
riesgo o evento dafloso contemplado en el contrato’!, al igual que cualquier hecho, puede
encontrase causalmente ligado a varias causas, donde “varias” estd siendo utilizado en su
dimensiéon de pronombre indefinido femenino plural, por cuanto supone necesariamente la
intervencién de mas de una causa. Segundo, persigue introducir una regla de reserva en el sentido
que, salvo se acuerde lo contratio en el texto del contrato de seguro, la causa de un siniestro debe
responder al estindar de “causa principal o determinante”, el que en términos funcionales equivale
al estaindar de la causa inmediata. Tercero, persigue introducir una regla excluyente, en el sentido
que, a contrario sensu, la identificacién de una unica causa principal y determinante excluye la
aplicacion de otras causas.

12. El analisis anterior nos ha demostrado que la regla actualmente contenida en el Articulo 533
participa de este mismo objetivo, pero con una prevencion, la regla en comento no opera como
una regla de reserva, sino que entrega la determinacién de la solucién causal aplicable a la
interpretacién contractual sobre la base de la casuistica.

13. Clarificado de esta forma el sentido de la disposicién y habiéndose demostrado que solo este
sentido responde de forma adecuada a las observaciones que se plantearon durante el proceso de
tramitacion de la ley respecto de la redaccién original de la regla, se obtiene que dicha disposicion
tiene por unico objetivo el satisfacer esta triple funcién y en consecuencia, debemos descartar
como objetivo de la misma el dar solucién al problema de la concurrencia de causas.

14. A mayor abundamiento, tanto la redaccién original del Articulo 533 como el Articulo 1184
contienen, perseguian o persiguen, respectivamente, en forma adicional la funcién de dar solucién
al problema de la concurrencia de causas, pero lo hacian mediante sus secciones cuatro y dos
respectivamente, secciones que no forman parte de la regla hoy contenida en el Articulo 533.

15. Por otra parte, se advierte que esta ausencia de regulacién del fenémeno de la concurrencia en el
derecho de seguros no-maritimo no es tal, toda vez que este se encuentra regulado de forma

31 Articulo 513 letra x)
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implicita, esto es, bajo el supuesto que la regla contendida en el Articulo 533 resulte insuficiente
para dar solucién al problema en cuestion, tendrd aplicacién lo dispuesto en el Articulo 530 ,
obteniéndose que al igual que sucede bajo la regla del Articulo 1184, se le garantiza al asegurado
el derecho a recibir toda la indemnizacién que corresponda a la verificacién del riesgo cubierto,
excluyéndose de la perdida aquella porcién que corresponda a una exclusion.

16. En base a lo anterior, se concluye que la introduccién de la expresién “concurrentes” obedece a
un error en la técnica legislativa, debiéndose haber preferido la expresion “multiples”, empero su
inclusién no altera la finalidad y sentido de la regla en comento.

I APENDICE

1. Condiciones y Causas

La distincién entre unas y otras es la pregunta causal por antonomasia. El concepto de condicién
no puede disociarse del de causa, siendo el primero el género y el segundo la especie. En consecuencia,
el objetivo implicito de toda investigacion causal en la ciencia del derecho es proveer el sustento a la
distincién entre condiciones y causas de un fenémeno de relevancia juridica, sea el incumplimiento de un
contrato, daflo a las personas o la perdida de la cosa asegurada.

Mis que adelantar un concepto de condicién, resulta mas util a nuestro interés el identificar el
distintivo esencial que informa la calidad de condicién. Un hecho, una accién u omisién adquiere, tal
calidad cuando son necesarios para la produccién de un resultado, esto es, de no haber mediado su
intervencion el resultado no se hubiese verificado. En sede nacional, coincidimos con BARROS en que
este distintivo no es otro que el que el hecho, la accién o la omision sean una condictio sine guanon del dafio
y que, en consecuencia, la doctrina de la equivalencia de la condiciones no representa una solucién causal
sino que es mejor entendida como expresion de este atributo general®2.

Desde esta perspectiva entonces, las condiciones son susceptibles de dividirse en condiciones
normales o anormales, lo que en lenguaje causal se traduce en meras condiciones y causas. Existe relativo
consenso en el sentido que las meras condiciones o condiciones normales corresponden a aquellas
cominmente presentes como parte del estado o modo de operacién del fenémeno en estudio®, por
ejemplo, la presencia de oxigeno en un incendio y que, a contrario sensu, las condiciones anormales o causas
serfan aquellas condiciones que marcan la diferencia entre el resultado normal del fenémeno y el resultado
observado. No se trata de una distincion estatica, sino que la distincién entre normal y anormal es siempre
relativa en relacién con el contexto o a la sede en que se hace la pregunta causal.

2. Causa adecuada

Antes de intentar una definicién, conviene precisar que a diferencia de lo que sucede con la
doctrina de la equivalencia de la condiciones — no obstante sugerimos no es una soluciéon causal
propiamente tal, esta soluciéon causal pertenece a la familia de teorfas o soluciones causales llamadas
“generalizadoras” y en consecuencia, postula toda aseveracién causal es implicitamente general por
cuento su veracidad depende en la veracidad de una aseveraciéon general de regularidades. En directa
contraposicion a esta familia se encuentran las denominadas teorfas “individualizadoras”, es decir aquellas
que no reconocen tal generalidad, y en consecuencia, postulan que la calidad de causa es primaria y no
derivada de corresponder estd a un tipo de hechos que regularmente llevan al mismo resultado.

En la formulacién clisica de von Kries, un hecho, una accién u omisién serin considerados
como la causa adecuada de un fenémeno de relevancia juridica, sea el incumplimiento de un contrato,
dafio a las personas o la perdida de la cosa asegurada si y solo si se cumplen dos condiciones copulativas.
Primero, deben ser una condictio sine guanon del fenémeno. Segundo, deben aumentar la probabilidad
objetiva de ocurrencia del fenémeno de forma significativa’. Es del caso destacar que esta solucién
causal, al menos en la formulacién primitiva de von Kries, esta solo preocupada con la relaciéon de

32 BARROS Enrique (2007) § 244
33 HART y HORONE (2002) p.35.
3 HART y HORONE (2002) p.469.
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probabilidad que ha de observarse entre la condicién y el fendmeno, en cuanto consecuencia ultima, y
no aquella que puede verificarse entre la misma condiciéon y un tercer factor que contribuye a producir el
fenémeno en cuestion’.

Entre nosotros pero en distinta sede, BARROS correctamente sefiala que la calidad de adecuada
se demuestra en que el hecho es apropiado, bajo un curso extraordinario y no extravagante de los
acontecimientos, para producir el fenémeno en estudio®. En sede de seguros, ACEITUNO es certero en
sefialar que es la causa eficiente es aquella que por si misma constituye una explicacién suficiente de la
pérdida¥”. En doctrina, se le llama también causa inmediata. En lo que sigue, causa inmediata o adecuada
seran utilizados como sinénimos.

3. Causa Proxima

Esta es la solucion causal utilizada en el common law y en el derecho estatutario inglés en materia
de seguros. Sin perjuicio que, una definicion apta es esquiva en atencién a que dicha sede es notablemente
reacia a proveer conceptos, no obstante, una voz autorizada® nos indica que esta calidad, el de la
proximidad, debe ser entendida como sinénimo con dominante, efectiva o directa y en consecuencia,
causa proxima no es sino la definicién que mas seguridad confiere al momento de requerir la existencia
de una relacién legal de causalidad entre el riesgo y la pérdida.

Sobre la misma, decfamos en el estudio que precede al presente’ que la determinaciéon de la
causalidad préoxima como solucién causal de default obedece a un segundo estadio de desarrollo
jurisprudencial discernible con claro énfasis a partir de la decisiéon 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 meramente temporal, primer estadio, para adoptar una posicion basada en la eficacia,
segundo estadio. Resulta ineludible referirse a los hechos a los que se enfrent6 la corte® a fin de
comprender el razonamiento subyacente. A mediados de la primera Guerra Mundial la nave l4aria 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 férmula utilizada
en la época para excluir los riesgos de guerra®2. 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 aleman sufriendo severos
dafios. Sin embargo, con la ayuda de remolcadores, 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
bahfa, la cual era necesaria para propdsitos militares, las autoridades del puerto le ordenaron a la Ikaria
salir del puerto y anclar dentro del rompeolas, lo cual era una orden razonable atendidas las
circunstancias®. En dicha situacién permaneci6 la nave por dos dias, pero, la desestabilizaciéon 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 situacién, los duefios de la Ikaria buscaron reclamar ante sus aseguradores
basandose en que la pérdida se habria producido por la accién de riesgos maritimos, que eran los riesgos
asegurados, los asegurados rechazaron dar cobertura basindose en que la causa préxima del dafio era el
torpedo y por tanto quedaba dentro de la exclusién antes mencionada.

% HART y HORONE (2002) p. 479.

36 BARROS (2007) § 256.

37 ACEITUNO ALDUNATE (1997) p. 22.

3 SONG (2014) p.11.

3 HAYVARD (2015).

4 LEYLAND SHIPPING CO LTD V NORWICH UNION FIRE INS SY L'TD (1918) AC 350.
4 De conformidad con la Seccién 3 de la Marine Indurance Act:

“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
perils, 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”

4 BENNET (2000) § 9.08.
4 En este mismo sentido BENNET (20006).
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Decidiendo en favor de los aseguradores, Lord Shaw entrego el parecer de la corte en los
siguientes términos:

“En mi opinion la real |y| eficiente cansa del hundimiento de la nave se debid a que esta recibid un torpedo.
Cuando una nave recibe dano, este puede ser fatal o puede ser curado: debe ser atendido. En atender este daito pueden, es
cierto, existir circunstancias que agraven o posiblemente precipiten el resultado, pero se trata de incidentes que fluyen desde
el daiio, 0 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 cansa nunca dejo de aferrarse a ella. El resultado es producide, un resultado en lengnaje
comiin atribuible al evento como su causa, y este resultado, proximo tanto como continno en su eficacia, cumple debidamente,
tanto de acunerdo con el contrato como en el estatuto aplicable S 55 MIA 19006], e/ lenguage de la excpresion ‘proxcimamente
cansado’”* (paréntesis es nuestro).

Continua Lord Shaw ilustrando que “debenos ser cuidadosos en no colocar el acento en la palabra ‘proxima’
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. Que fue lo que ocasiond la perdida, 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 baber tenido en su mente cuando se refirieron a la causa’*.

De esta manera, la calidad de causa proxima es irrogada en razén de la eficiencia en producir un
resultado conocido y no en relacién a su temporalidad. El mismo Lord Shaw cierra la puerta a la primera
de las escuelas antes referidas enfatizando que “#ratar la causa prixima como la causa mds cercana en el tiempo
estd fuera de toda pregunta*.

No obstante su origen, no es funcionalmente distinta a la teorfa de la causa adecuada y guarda
suficientes semejanzas como para permitirnos, a nuestros efectos, subsumitla en aquella para efectos del
analisis que sigue?’. Ambas pertenecen a la familia de las teorias generalizadoras. Por esta misma razon,
su énfasis en eficiencia no debe llevarnos a identificarla con la llamada teorfa de la causa eficiente, pues
esta ultima se identifica con la familia de las llamadas teotfas “individualizadoras”.

4. Multiplicidad de causas

La multiplicidad de causas supone que, cualquiera sea la solucién causal desplegada, por lo
menos dos causas han sido identificas*®® y el termino estd siendo utilizado por tanto en el sentido de
“multitud, abundancia excesiva de algnnos bechos, especies o individuos™ y corresponde a aquel fenémeno de
reciente data que identificasemos en el estudio que precede al presente™, en virtud del cual los jueces y
las partes han comenzado a revelarse contra esta ortodoxia y han comenzado, no solo a reconocer la
posibilidad de la existencia de multiples causas, sino que han abrazado la idea con cierto entusiasmo3'.
Veremos mas adelante que la multiplicidad es el género y la sucesién y concurrencia de causas, la especie.

El reconocer la influencia de diversas causas en la produccién de un determinado fenémeno no
es en sf mismo una solucién sino simplemente una delimitacién de las variables que la solucién causal
debe tomar en consideracion al decidir sobre “la” causa del resultado. En este sentido, es necesario tener
en consideracion la aplicaciéon de una primera regla de eliminacién que opera en forma previa a la
aplicacién de la solucién causal que corresponda.

Esto que hemos llamado “Regla de Eliminaciéon Previa” no es otra cosa que eliminar aquellas
“causas” que no dicen relacion con el sentido de la pregunta causal en cuestion, pregunta que varia segin
la razén que la motiva, en otras palabras, la pregunta puede enfocarse y agotarse en la existencia de
responsabilidad entre una conducta humana y un dafio 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,

# LEYLAND SHIPPING CO L'TD V NORWICH UNION FIRE INS SY L'TD (1918) pp. 350-370.

4 LEYLAND SHIPPING CO L'TD V NORWICH UNION FIRE INS SY LTD (1918) p. 369.

4 LEYLAND SHIPPING CO L'TD V NORWICH UNION FIRE INS SY LTD (1918) p. 369.

47 En este mismo sentido MERKIN (2006) pp.114 y ss.

4 BREWER (1961) p. 1141.

4 RAE (2019).

% Véase HAYVARD (2015).

51 Véase el discurso de LORD CAIRNS en el caso de WAYNE TANK AND PUMP L'TD V EMPLOYERS™ LIBABILITY
ASSURANCE CORPN LTD (1974) QB 57, p.69.
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donde, por regla general, serd necesario probar por ejemplo tanto que el vendedor fallé en su obligacion,
e.g. de entregar los bienes comprometidos en tal fecha o de tal calidad, y la extensién del dafio que se
sigue de dicho incumplimiento para el comprador. En derecho de seguros, esta pregunta busca dar
respuesta a la existencia y extensién del derecho a la indemnizacién en el contrato de seguros en base a
las condiciones ahi pactadas y descansa en la “verdad causal” entre el riesgo cubierto y el dafio o perdida
de la materia asegurada, sea a causa de una conducta humana o un acto de la naturaleza®. En otras
palabras, tanto la existencia de la obligacién 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 dafio producidos. En consecuencia, habida consideracién de que la
busqueda causal en el derecho de seguros obedece exclusivamente a la necesidad de determinar la
procedencia o improcedencia del derecho a indemnizacién, la multiplicidad de condiciones que pudieren
revestir la calidad de causa por aplicacién de las preguntas enunciadas con ocasién de otras ramas del
derecho, fundamentalmente la responsabilidad extracontractual, deberdn ser eliminadas.

En materia de seguros, el intérprete cuenta de antemano con un listado de causas potenciales a
su disposicién, el contrato mismo33.

5. Concurrencia de causas

En términos negativos, conviene separar el fenémeno de la concurrencia del de la sucesién de
causas, asi, las causas que dan origen a un fenémeno son multiples, a veces concurrentes, a veces sucesivas
pero nunca concurrentes y sucesivas a la vez.

De esta forma, a propésito del estudio de la concurrencia de causas en el derecho, la concurrencia
es un concepto omnicomprensivo que abarca al menos tres situaciones diversas®* pero que responden a
un minimo comun denominador, se trata de causas que actian de forma simultanea o virtualmente
simultanea.

Primero, las llamadas causas contributorias, donde ambas causas son condiciones necesarias para
el dafio, por ejemplo, la situacion regulada en el Articulo 2317 del Cédigo Civil en materia de multiples
intervinientes en la produccién de un dafio en sede extracontractual. Segundo, la llamada causalidad
adicional, donde se verifican dos o mas condiciones suficientes para producir un determinado resultado,
donde cada condicién es independiente de la otra en el sentido que ninguna es condicién necesaria de
ninguna otra. Tercero, la llamada causalidad alternativa, donde una condicién es suficiente en
combinacién con otra u otras para producir un resultado, pero el resultado se hubiera producido
igualmente sin su intervencién por accion de otra condicién independiente.

La distincién que precede entre causas concurrentes y sucesivas se deriva del sentido natural y
obvio de la palabra concurrencia, la cual viene del verbo concurrente, el que segun la Real Academia de
la Lengua Espafiola admite cuatro acepciones, dos de las cuales son pertinentes a la busqueda de la
realidad causal, la de “coincidencia, concurso simultineo de varias circunstancias” y la de “asistencia,
participacién”. Por su parte el vocablo sucesivas, es un adjetivo que denota una cosa “que sucede o se
sigue a otra”>. Lo sucesivo y lo concurrente son conceptos distintos y en lo que sigue seran utilizados en
forma separada.
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EVOLUCION EN LA NOCION DE RIESGO ASEGURABLEY NUEVOS MERCADOS:
EFECTOS Y DESAFIOS PARA LA INDUSTRIA ASEGURADORA DESDE UNA
APROXIMACION PRACTICA

Vicente Rios Urzual

RESUMEN: La fuerte diversificacién de mercados potenciales ha implicado en los ultimos afios un
importante incremento en el volumen de transacciones y, como consecuencia, la necesidad de lograr un
mejor y mas profundo conocimiento de cada una de las industrias tomadoras tradicionales. En este
sentido, los esfuerzos se han centrado en mejorar la conceptualizacién de ocurrencias transferibles, lo
que ha devenido en nuevas categorias de riesgos asegurables, pero siempre en un contexto
mayoritariamente comercial en términos de respuestas zzylor made, lo que para el resto de la industria se
traduce en esfuerzos regulatorios, normativos y contractuales que muchas veces no generan reacciones
oportunas respecto de las expectativas del mercado. En este escenatio, cobra valor contar con una vision
dindmica de riesgo asegurable, lo que permite ex ante internalizar condiciones que pueden apoyar la
automatizacién en la suscripcion de riesgos atipicos como si fueran riesgos tradicionales.

Palabras clave: riesgo asegurable, nuevas industrias, transferencia, deberes precontractuales, riesgos
atipicos.

ABSTRACT: The strong diversification of potential markets has implied in recent years a significant
increase in the volume of transactions and, as a consequence, the need to achieve a better and deeper
knowledge of each of the traditional industries. In this sense, efforts have focused on improving the
conceptualization of transferable occurrences, which has resulted in new categories of insurable risks, but
always in a mostly commercial context in terms of Zaylor made responses, which for the rest of the industry
it translates into regulatory, normative and contractual efforts that often do not generate timely reactions
with respect to market expectations. In this scenario, it is valuable to have a dynamic vision of insurable
risk, which allows ex ante to internalize conditions that can support automation in underwriting atypical
risks as if they were traditional risks.

Keywords: insurable risk, new industries, pre-contractual duties, atypical risks.

I1. INTRODUCION

Un Asegurado potencial (o tomador de seguros) entiende que estimar, definir o describir una
probabilidad de pérdida en términos de riesgos serd lo que finalmente fundamentara la decisiéon de
internalizar o no su gestién. En este sentido, una correcta categorizacion, previo a la toma de esta esencial
decisién, implicard tener presente que el mercado Asegurador, por cuestiones econémicas o intereses
distintos de los técnico-preventivos que motivan la decisién del Asegurado, puede proponer pélizas con
estructuras de cobertura que no necesariamente aborden toda la dimension del riesgo que la industria del
Asegurado produce.

En términos generales, buscar darle contenido al actual Art. 513 inciso segundo del Cédigo de
Comercio de Chile o a sus equivalentes en las legislaciones comparadas que buscan conceptualizar la
nocién de Riesgo Asegurable no resulta un esfuerzo inoficioso, dado que justamente lo que las partes

! Articulo de reflexion desarrollado con miras a aportar una visiéon panoramica respecto de los efectos practicos de
aceptar una visiéon dinamica de riesgo y como eso influye en las técnicas de cumplimiento de las cargas o deberes
que los contratantes de un seguro poseen, particularmente desde una visién precontractual.

“ Abogado, Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Adolfo Ibafiez (Chile). Magister en Derecho
de los Negocios, LL.M.(c) UAIL Diplomado en Derecho Administrativo mencién Derecho Econdémico,
Universidad Catdlica de Chile (PUC). Miembro de la Asociacién Internacional de Derecho de Seguros (AIDA) —
Seccién Chilena. Contacto: v.riosurzua@gmail.com
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contratantes de un seguro entiendan como riesgo asegurable serd lo que finalmente circunscriba los
esfuerzos indemnizatorios en caso de siniestro, entre otros efectos que regularan la relacién Asegurado-
Asegurador.

Podemos afirmar que actualmente la Industria Aseguradora vive un proceso de evolucién que
viene dado no sélo por la aplicacién de nuevas tecnologias a los modelos de negocios, sino también por
la creciente especialidad de las Gerencias de Riesgos y la continua sofisticacién de las metodologias de
identificacién, andlisis y tratamiento de riesgos, lo que se ha traducido en multiples acciones preventivas,
que emanan desde la misma industria (Asegurados, Aseguradores, corredores de seguros, consultores,
etc.) y que vienen a apoyar las labores propias de los departamentos de suscripcion. Lo dicho se traduce
en nuevas formas de analizar riesgos tradicionales o conocidos, ademas de surgir nuevas contingencias
en fases productivas o de generacién de valor que muy probablemente la industria Aseguradora no habia
percibido antes.

Lo indicado deviene, a priori, en mayores oportunidades de crecimiento para la industria
Aseguradora, pero también en mayores deberes de diligencia. En este sentido, el presente trabajo busca
hacer notar cémo influye desde el punto de vista de las cargas o deberes de los agentes contratantes de
un seguro la existencia de nuevos riesgos en industrias tradicionales y no tradicionales, y qué técnicas
podrian aplicar estos agentes para buscar asegurar el cumplimiento de estos deberes.

III. INDUSTRIA ASEGURADORA REGIONAL: CIFRAS DEL CRECIMIENTO

A diciembre del 2017, 19 compafias de seguros generales chilenas (considerando las nacionales y
extranjeras con participacién en el mercado local) presentaban variaciones positivas en términos de
aumentos en primas directas transadas, esto implica que un 70% de la industria mostré nimeros positivos
de crecimiento en comparacién a su ultimo afio, esto sin considerar al menos 5 nuevos actores en el
mercado quienes no cuentan con numeros del afio 2016 para realizar la comparacién

En Colombia, un importante referente para la industria en Sudamérica, la situacién es muy
similar. Podemos afirmar que serfan casi 10 afios de crecimiento continuo con variaciones positivas de
entre el 3% y el 10% en totales anuales de primas transadas, tomando como referencia el ultimo afio de
cierre estudiado por la industria (2017)3.

El 2015 México present6 cifras de crecimiento histéricas, las que casi triplicaron lo que avanzé
el PIB del pais en el mismo periodo?, y esto no es muy distinto en los demas paises de la region.

Si uno quisiera buscar respuestas podriamos encontrar multiples lineas de andlisis, pero en
nuestra opiniéon son dos los elementos que cobran especial relevancia desde el punto de vista de la
explicacion inmediata.

En primer término, la tecnologia a disposicion del andlisis de riesgos y suscripcién de seguros a
impactado la forma en que la industria Aseguradora gestiona su modelo de negocios. Esto redunda en
que hoy existan mecanismos de cuantificacién econémica de ocurrencias o siniestros mucho mas
sofisticados que antafio y, basado en esto, mecanismos de distribucién y retencién de primas mucho mas
ajustados a lo real, elemento que finalmente ha devenido en un aumento en la cantidad de transacciones,
mayor volumen de potenciales tomadores de seguros y menor costo directo de prima a retener.

En segundo lugar, derivado de la nueva tecnologia disponible, se han generado mejores
herramientas de valoracién de riesgos, lo que ha permitido profundizar y diversificar la oferta de
productos en industrias tradicionales que, desde una perspectiva de analisis técnico, han demostrado
poseer riesgos de diversa naturaleza y, por ende, de distinto interés desde el punto de vista del mecanismo
de transferencia a seleccionar.

Evidentemente existen otros elementos que expliquen de manera mas completa y suficiente el
crecimiento continuo que la Industria Aseguradora ha presentado, particularmente desde el punto de
vista de los macro-ciclos econémicos o incluso desde la conceptualizacién de los Seguros como elemento

2 COMISION PARA EL. MERCADO FINANCIERO (2017)

3 FEDERACION DE ASEGURADORES COLOMBIANOS (2017)

* Prensa especializada de la época cifraba en 7,4% el crecimiento real del sector asegurador, sobre el 2,5% de
crecimiento del PIB para el mismo periodo. EL ECONOMISTA (2016).
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relevante en las cadenas de valor de las industrias aseguradas. Sin embargo, es la tecnologfa y como ello
a influido en la generacién de nuevas herramientas de delimitacién de riesgos transferibles lo que, en lo
inmediato, se presenta como una justificaciéon asociada al cambio en los paradigmas tradicionales del
mercado Asegurador que muy probablemente tenga nexo causal directo con el crecimiento que esta
industria mantiene.

En lo sucesivo, presentaremos lineas respecto de cémo esta evolucion implica no sélo
crecimiento, sino necesarias adaptaciones desde tres perspectivas funcionales del seguro (desde la fase de
suscripcién, desde la fase de administracién o gestién de siniestros y desde la relacién de consumo
existente en la contratacion de un seguro) y como la internalizacién de una nocién dindmica de riesgo y
la conceptualizacion precontractual de ciertos deberes operan como mecanismos relevantes para asegurar
la eficiencia (legal, administrativa y regulatoria) que la industria reclama.

IV. NUEVA PERSPECTIVA DE ANALISIS DE RIESGO ASEGURABLE: UNA
OPORTUNIDAD DINAMICA PARA EL MERCADO ASEGURADOR.

Sabemos que los deberes esenciales sobre los que se estructura la base funcional de la industria
aseguradora son los deberes de correcta individualizacion, delimitacién y no agravacién que circunscriben
la nocién de riesgo devienen naturalmente en generar estrategias que permitan una mejor aproximacion
al concepto. Desde esta aproximacion existen multiples conceptualizaciones de Riesgo Asegurable, aun
cuando los elementos descriptivos esenciales son los siguientes: El hecho: i) Debe constituir un Peligro
o amenaza; ii) En términos de ocurrencia, debe ser un riesgo posible; iii) Conocido o describible en su
contenido o extension; y, iv) No imputable a dolo del Asegurado: Es un elemento ex post, pero desde el
punto de vista casuistico-profesional del suscriptor, debe ser un elemento analizable ex ante.

En base a lo anterior, encontramos clasificaciones de diverso origen, como por legales (fuente
normativa en los Articulos 530, 549 y 551 del Cédigo de Comercio de Chile, que nos permite distinguir
entre aquellos riesgos que corresponden naturalmente al Asegurador, aquellos por los que responde s6lo
en caso de mencioén expresa y aquellos por los que derechamente no responde?), otras clasificaciones
juridicas (riesgos de naturaleza Personal, Real o Patrimonial, lo que sigue la distincién clasica asociada a
la naturaleza del derecho que se busca proteger), y otras clasificaciones mas practicas, como aquellas que
distinguen por magnitud, probabilidad o grado de variacién.

Sin embargo, existen una serie de nuevas ocurrencias, distintas de las tradicionales, a las que la
industria aseguradora provee de respuesta comercial. Son estos nuevos riesgos los que calificamos como
Riesgos Atipicos para distinguirlos de los tipicos, es decir, aquellos ya conocidos y estudiados por la industria
Aseguradora de manera acabada y que tienen procesos de suscripcién y renovacién mas o menos
mecanicos. En lineas generales, describimos los Riesgos Atipicos como como aquellos desconocidos,
normalmente con escaso o nulo precedente de suscripcioén, vinculados a mercados o industrias en
desarrollo y constante innovacién y que, dadas esas caracteristicas, poseen condiciones técnicas y
practicas eminentemente desconocidas para los Aseguradores tradicionales del mercado’.

Califican como Riesgos Atipicos, por ejemplo, el proveedor de atmosferas controladas para carga
perecible durante el transporte maritimo o agricultor que busca proteger su siembra del dafio que
eventualmente pudiere derivar de dafios climaticos imprevisibles, sin mencionar una serie de otros riesgos
que derivan directa o indirectamente de la constante evolucién tecnolégica.

La nocién propuesta involucra en su caracterizacion todos los elementos conocidos de los riesgos
tipicos (antes mencionados), pero agrega un elemento propio de la tecnologia que es el dinamismo®. Tal
como las industrias asociadas a la innovacion, proponemos un concepto de riesgo dindmico, el que tendra
propiedades adaptables a la naturaleza del riesgo que estamos buscando transferir mediante un contrato

> BAEZA PINTO (1994) pp. 63 y 64.

¢ CONTRERAS (2002) p. 32.

7 Detalles respecto de la nocién propuesta, su naturaleza, origen y extensioén en: Rios URZUA(2017).

8 Siguiendo a BAEZA OVALLE (2008) podrfamos afirmar que la tecnologia posee como caracteristicas esenciales las
siguientes: i. Acumulatividad; ii. Universalidad; iii. Dinamismo; iv. Caracter Social; v. Condicién Ilimitada; y, vi.
Transmisibilidad. pp. 1644 y ss.
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de seguros®. Para entender qué implica en la practica lo mencionado nos enfocaremos en dos procesos
relevantes en la suscripciéon de un seguro: en primer término, la fase de descripcién y delimitacién del
riesgo al momento de cotizar y suscribir una péliza, y luego desde la administracién de siniestros. Sumado
a lo anterior, incluiremos un andlisis en contacto de la relacién de consumo existente entre el Asegurado
(contratante tomador) y Asegurador. En base a estas tres visiones practicas fundamentaremos que para
la Industria Aseguradora resulta relevante incorporar una visiéon dinamica de riesgo asegurable al
momento de la contratacién ya que aportard una herramienta de mejor administracién de riesgos y
posibilidades de desarrollar nuevos negocios en industrias emergentes, lo que permitird sofisticar las
actuales lineas de negocios no sélo desde lo comercial, sino también desde lo contractual, aportando un
nuevo elemento en base al cual sustentar de manera eficaz y eficiente el sostenido crecimiento del sector.

a) Desde la suscripcion de riesgos

Cuando el mercado Asegurador se enfrenta a un nuevo riesgo, sea que provenga de un industria
tradicional o no tradicional, tiende naturalmente a actuar de manera proactiva, obviamente motivado por
un elemento comercial. En este contexto, es comun encontrar como solucién de cobertura la aplicacién
extensiva de polizas de Responsabilidad Civil, las que se adaptan mediante la incorporacién de
condicionados de aplicacién a coberturas puramente financieras derivadas de la ocurrencia de aquel hecho
nuevo, no conocido, pero calificado como Asegurable.

Comercialmente estas soluciones son aplicables y, desde la perspectiva del Asegurado que posee
este riesgo atipico, probablemente sea una solucién inmediata que cumpla con transferir a un tercero un
riesgo que definitivamente no esta dispuesto a tolerar autbnomamente. Ahora bien, ¢Tiene esta decision,
basada inicialmente en aspectos comerciales o econémicos, impacto a nivel del cumplimiento de las
cargas o deberes del Asegurador y Asegurado?

A nivel del Declaracién o Informacién oportuna, creemos que definir previo a la suscripcién de
un seguro si estamos o no frente a un riesgo atipico puede aportar, particularmente dado que las
legislaciones contemporaneas de seguros incluyen deberes de sinceridad no sélo en la declaracién de la
naturaleza del riesgo sino también en la identificacién de su potencial extension!?. Creemos que el vocablo
“sinceridad”!! hace referencia a un estindar de informacién mayor al habitualmente utilizando en la
practica y, particularmente respecto de los riesgos que hemos calificados como atipicos, se harfa extensivo
no sélo a aportar claridad respecto a la naturaleza del riesgo que se estd buscando asegurar y/o la
extension o magnitud en caso de ocurrencia, sino también a la transmision de herramientas de
cuantificacién, estudio o delimitaciéon que permitan al potencial Asegurador identificar autbnomamente
si se trata de un riesgo asegurable o no.

Otro deber que cobra relevancia en esta perspectiva de andlisis es el de “no agravacién del
riesgo”. En este sentido, generalmente los cuerpos normativos regionales incluyen una mencién a que
sera deber del Asegurado “informar al Asegurador los hechos o circunstancias que graven
sustancialmente el riesgo Asegurado”!2, pero conceptualizar en los hechos qué implica este deber no es
facil desde la perspectiva del Asegurador, menos cuando estamos frente a un riesgo del que conoce mas
el Asegurado.

En esta fase, creemos que el deber de “no agravacion” no comienza con la ocurrencia del
siniestro como tradicionalmente se entiende (y como el mismo inciso segundo del Art. 526 del Cédigo
de Comercio chileno proclama), sino que deviene de la delimitacion que el Asegurado realice del riesgo

9 En esta linea de investigacién ZORNOSA (2009).

10 En Chile, a través de la Ley 20.667 promulgada el 9 de mayo de 2013, se incluyé en el art. 524 nimero 1
expresamente lo mencionado, ademas de identificar como otros deberes del asegurador el de no agravacion del
riesgo y el de oportuna informacion respecto de otros seguros existentes que pudieren involucrar el mismo interés
asegurable.

1 En este sentido, en Chile, la Ley 20.667 vino a complementar la regulaciéon existente en orden a incorporar
nociones descriptivas derivadas del principio Uberrima Bona Fides, base sobre la cual se erige la confianza en la que
se funda la transferencia de riesgos en el contrato de seguros. Detalles respecto de los aportes de esta Ley en
CARVAJAL y MAYER (2015) pp. 280 y ss.

12 Art. 526 del Codigo de Comercio de Chile, incorporado mediante la Ley 20.667 antes citada.
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previo a la suscripcién, particularmente porque es el Asegurado o futuro tomador quien debe ser capaz
de exponer al Asegurador todas las potenciales agravaciones a las que el riesgo que se busca asegurar estd
expuesto. De otro modo, si el Asegurador estd frente a un riesgo asegurable (a priori) pero no conocido,
¢cémo podtia realizar una correcta valoracion?

En Chile la legislacion a abordado esto. El actual articulo 514 del Cédigo de Comercio indica
que la “propuesta” del seguro se debe contener “los antecedentes y circunstancias necesarios para apreciar
la extension de los riesgos”. A partir de esto, la sana doctrina ha entendido que se da vida, de manera
nitida, a la nocién precontractual del Deber de Informaciéon que todo Asegurado diligente tiene. A su
vez, mediante las leyes N° 20.555 y N°® 20.667 se ha fomentado la delimitacién de los deberes de otros
auxiliares de la industria, lo que fue recogido por el actual articulo 529 nimero 1° del mismo Cédigo,
donde ademids de identificar como obligacion del Asegurador la de indemnizacién oportuna, indica que
en caso de ausencia de intermediador o corredor es responsable de “ofrecer las coberturas mas
convenientes” e incluso los hace responsable en caso de “errores y omisiones” que pudieren afectar al
Asegurado?3.

En nuestra perspectiva, creemos que el efecto precontractual no sélo es respecto del Deber de
Informacién, sino también del de “no agravacién”, particularmente si es que el foco de la revision esta
centrado en las nuevas industrias y los Riesgos Atipicos. Y esto deviene natural no sélo por ser el
Asegurado o potencial tomador el dnico que maneje todas las variables del riesgo y sus factores de
agravacion, sino ademas porque el Asegurador estd en una evidente desventaja al no tratarse de riesgos
masivos ampliamente estudiados o conocidos por la Industria, justamente por ser un nuevas tipo de
ocurrencias.

Ahora bien, lo mencionado respecto del claro matiz precontractual de los Deberes de
Informacién y “no agravacién” respecto del Asegurado también tiene un efecto en los Deberes del
Asegurador. Asf las cosas, lo natural es que el Asegurador responda por los riesgos descritos en la péliza
y la excepcién vendra dada justamente por aquello que expresamente se excluya. Por tanto, frente a un
riesgo atipico el Asegurador también tendra un interés por conocer acabadamente la extension de un
riesgo previo a su suscripcion. De hecho, se entiende que uno de los deberes del Asegurador, ademads de
indemnizar el siniestro cubierto de acuerdo a la péliza, es el de oportuna y profesional asesorfa al
Asegurado, particularmente respecto de las coberturas ofrecidas lo que tiene directa relaciéon con la
profundidad que el Asegurador haga del riesgo que se busca asegurar.

Se podria afirmar que cuando la suscripcion de un riesgo estd intermediada por un Corredor de
Seguros la intensidad del deber de correcta asesoria decae respecto del Asegurador, pero esto es relativo
dado que a nivel de responsabilidad de los Corredores de Seguros existen estatutos bastante limitados!4.
En nuestra opiniéon se debe distinguir entre la responsabilidad que le es imputable frente a la
intermediacién de un riesgo conocido y uno no conocido, la que debiese ser menor a la responsabilidad
que le cabria de cara a la falta de los deberes de asesorfa profesional y oportuna de cara a n riesgo mas
bien tradicional (asf como los de informacién o delimitacién de un Riesgo tipico respecto del Asegurado),
pudiendo incluso extenderse una solidaridad si lo que buscamos es justamente evitar circunstancias de
aprovechamiento coordinado o actitudes de defraudacion.

En este punto, respecto del Riesgo Atipico, creemos que el intermediario tiene un deber de
diligencia que no se agota simplemente en informar al cotizante o tomador acerca de las implicaciones de
comportamientos reticentes o desleales durante las etapas de formacion y ejecucion del seguro, sino que
debe participar activamente, mediante una asesorfa profesional en la conceptualizacion del Riesgo Atipico
y en la formulacién de la descripcién al Asegurador, algo mucho mas activo que el rol que en la practica
terminan ejecutando.

13 BARRIENTOS (2017) pp. 65-144.

14 Para todas las legislaciones que no cuentan con estatutos de responsabilidad expresa respecto de estos agentes,
pareciera que la solucién inmediata es asignarles factores de apreciacién de culpa (responsabilidad subjetiva)
similares a la que se aplica a los otros profesionales, como la responsabilidad del Abogado o la del Médico (quienes
manejan una particular /ex artis) respecto del cliente que es una persona no capacitada o informada. Esto, sin
perjuicio que el origen de la responsabilidad pueda ser contractual o extracontractual, dependiendo de la naturaleza
del vinculo juridico existente.
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En la practica, la concrecién funcional de estos deberes deberfa materializarse en esfuerzos de
levantamiento de informacién mas exhaustivos, distintos de los tradicionales formularios, y muy
probablemente asociados a la aplicacion de nuevas tecnologias. La practica en otros sectores del Derecho
donde la necesidad de contar con flujos de informacién relevantes puede aportar estrategias de obtencién
que la industria Aseguradora puede adoptar.

Por ejemplo, el creciente interés por instaurar mecanismos eficientes de prevencion de fraudes
ha devenido en el disefio de estrategias que permitan obtener informacién periddica sobre como los
agentes de instituciones publicas o privadas perciben los cambios a nivel de clima laboral y cémo
evoluciona la aversién o propensién a que ocurran actos potencialmente corruptos. Un centro de
investigacion de Holanda, en un estudio de reciente publicacion, demuestra empiricamente que es posible
mediante el seguimiento de las variaciones en las respuestas inferir la mayor o menor propensioén de una
organizacién a que ocurra un acto no deseado?.

Lo anterior, extrapolado a la industria Aseguradora, implicarfa que un Asegurador de un riesgo
atipico deberia ser necesariamente capaz de darle seguimiento periédico al desarrollo del nuevo riesgo
Asegurado buscando, al menos, ir internalizando por ejemplo (1) qué nivel de propension existe respecto
de la ocurrencia del riesgo Asegurado; (2) qué fundamentos técnicos, operativos o funcionales podria
explicar esa potencial propensién o no la dicha ocurrencia; (3) si existe relacion entre factores exégenos
a la industria que influyan en la frecuencia o gravedad de la ocurrencia; o (4) si existen factores que el
Asegurado maneje exclusivamente que influyan en la materializacién del riesgo.

Tradicionalmente estos elementos o puntos de estudio los maneja el Asegurador internamente,
es decir, son aspectos de control que no necesariamente implican seguimiento periédico a través de la
declaracion del Asegurado que esta contratando el seguro. La clave entonces estd en lo siguiente: Cuando
un Asegurador acepta asegurar un riesgo atipico debe transmitir al Asegurado la responsabilidad de
continua informacién por un periodo de tiempo tal que permita internalizar todas las variables que
involucre la ocurrencia de un siniestro. Esto implica que el nivel de cumplimiento del Deber de
Informacién, desde la perspectiva del Asegurado, y de Asesoria Profesional, respecto del Asegurador o
Intermediador, no sélo tiene una faz pre-contractual, sino que durante la misma vigencia contractual
implica un nivel o grado de diligencia continuo y superior al tradicional.

b) Desde la administracion de siniestros

En un escenatio practico, visto ex post la ocurrencia de un siniestro asociado a un Riesgo Atipico,
también podemos visualizar efectos potencialmente negativos que debiésemos ser capaces de prever y
mitigar a través de un uso preventivo de esta categoria y la nocién precontractual de los deberes antes
estudiados. Por ejemplo, se podria incluir expresamente como antecedente a solicitar por parte del
liquidador nominado copia de aquellos antecedentes especialmente estudiados durante el proceso de
suscripcién de un Riesgo Atipico. Actualmente, en los hechos, muchas veces los Liquidadores o
Ajustadores de pérdidas, particularmente los de Pdlizas de Responsabilidad Civil, deben comenzar a
recopilar antecedentes asociados a la operaciéon del Asegurado como si el riesgo fuere completamente
desconocido, tiempo que influye negativamente en los plazos de liquidacién, y que obviamente se ven
extendidos en desmedros de la gestion de este auxiliar del mercado. Por tanto, si el riesgo suscrito llegase
al Liquidador calificado como Atipico, podtia incluso incluir un nivel especial de informacién a solicitar,
mitigando estas demoras, y aportando mayor contexto de cara a un siniestro.

Es evidente que lo mencionado puede tener un efecto aun de mayor relevancia, que es justamente
la interpretacién de la nocién de riesgo asegurado que se incluye en la polizalé, labor que llega en multiples
oportunidades a manos del Liquidador s6lo una vez ocurrido el siniestro, surgiendo en una etapa
indeseada la necesidad de analizar la delimitacién del Riesgo Asegurado.

c) El Asegurado con Consumidor: El caso chileno.

15> GORSIRA ¢# a/ (2017).

16 En este sentido, VEIGA (2016) indica que interpretar un seguro implica clarificar una serie de documentos,
agregando que si se debe interpretar es “porque la aseguradora ha faltado a su deber de hablar claro (clare logui)” pp.
302y ss.,lo que, en nuestra opinién, es un deber que encuentra origen incluso en lo previo a la suscripcién, tal como
hemos sostenido.
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En Chile, mediante la Ley 20.555 promulgada en diciembre de 2011, se establecié que los Seguros
seran considerados como productos financieros y que todo contrato estandarizado, incluyendo los
propios seguros, deben regirse también por la Ley 19.496 de Proteccién al Consumidor. Por tanto, existe
norma expresa en la que encontramos la fuente de nuestro interés por revisar esta perspectiva de analisis.

En este mismo sentido, en 2013, se promulgé la Ley 20.667, norma que, tal como comentamos,
vino a complementar lo anterior en orden a aportar una nueva regulacién para el contrato de seguros,
abandonando de manera definitiva las lineas de libertad contractual que el contrato de seguros tenfa desde
sus inicios, pasando a la nocién activa de Deber de Informaciéon como elemento precontractual dados
los actuales articulos 512, 527 N°1 y particularmente respecto del Art. 525 asociado a la declaracién sobre
el estado del riesgo, declaraciéon que debe ser suficiente para “apreciar la extension del riesgo”, lo que
contrario sensu implica que el Asegurador es quien se debe ocupar de hacer preguntas precisas, lo que
implica necesariamente reconocer que para la industria aseguradora también existe un deber
precontractual de correcta valoracién del riesgo y asesotia, lo que encuentra su fundamento practico en
esta norma y otras asociadas a deberes de declaracion del Asegurado.

Desde una perspectiva del Derecho del Consumo podemos encontrar también efectos practicos
que derivarfan de asumir ex ante una nocién dinamica de riesgo y, por cierto, de asumir la nocién
precontractual de las cargas del Asegurado y Asegurador. En esta linea, debemos tener presente que la
relacién que existe entre un Asegurador y un Asegurado es la propia de un Proveedor y un Consumidor
y, en ese sentido, existe la relacién de consumo que Chile establece como requisito formal de andlisis el
art. 3 de la Ley de Proteccion al Consumidor N° 19.496.

En términos generales, se entiende como consumidores aquellas personas naturales o juridicas
que adquieren o compran un bien o servicio mediante un acto juridico oneroso o a quienes disfrutan o
gozan de un producto, como el beneficiario de un contrato de seguros. Son consumidores, entonces,
tanto personas naturales, como juridicas, sean consumidores materiales o juridicos propiamente tales!’.

En la relacién Asegurador-Asegurado no s6lo tenemos una relacion consumidor-proveedor, sino
que ademds nos encontramos frente a una materializacién de la relacién contractual que muy
normalmente se produce a través de la contratacion por adhesion, es decir, mediante un contrato (poliza)
que no es libremente redactado o discutido, sino que se circunscribe a condicionados generales y
particulares redactados de acuerdo a intereses previos a los del mismo tomador, y que estan relacionados
con los de la industria y cada Asegurador en particular. Asf las cosas, incorporar sanciones en caso de
incumplimiento u otras protecciones, desde la perspectiva del adherente (Asegurado), resulta complejo!s.

Es en el sentido expuesto que la regulacién de consumo se presenta como un estatuto
proteccionista que se establece en favor del consumidor. Sin embargo, en la Industria Aseguradora esto
es relativo, y para entender el fondo de esta afirmacién cobra valor definir qué nivel de profesionalismo
posee el consumidor (en nuestro interés, Asegurado o contratante-tomador), lo que debe abordarse desde
dos perspectivas: a) profesionalismo desde la perspectiva de la materia que maneja, es decir, desde el
riesgo que administra (riesgo asegurable tipico o atipico); y b) profesionalismo desde la perspectiva del
entendimiento del seguro, desde una visiéon contractual y funcional.

Asi las cosas, no basta definir en términos puros y simples al consumidor como aquel “no
proveedor”, sino que necesariamente debe realizarse un ejercicio adicional dado que, considerando la
cada vez mas nitida relacién entre seguros y derecho del consumidor, cobra sentido practico al menos
desde dos perspectivas funcionales que son relevantes de considerar:

En primer término, un consumidor profesional desde las dos perspectivas antes mencionadas
(desde el riesgo que administra y desde el entendimiento del seguro en tanto producto) es un potencial

17 Nociones respecto de la evolucién regulatoria y judicial del concepto de “Consumidor” y como ello impacta en la
nocioén actual de la relacién de consumo en: BARRIENTOS (2017).

18 La contratacién por adhesion tiene un origen histérico que se funda no sélo en intereses corporativos, sino en
fines funcionales y proteccionistas respecto del asegurado o tomador no profesional. Justamente en este sentido
va el rol fiscalizador de organismos administrativos de supervision. En este sentido, la Ley 19.496, en Chile,
establece protecciones respecto a la redaccién y contenido de este tipo de documentos (Art. 16 letra £y 17). TAPIA
yVALDIVIA (2002).
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Asegurado que rompe con la natural asimetria en el manejo de informacién que se asocia como intrinseca
a las relaciones de consumo. Estos potenciales Asegurados necesariamente tendrian que convivir con una
inversion en la carga de la prueba o, al menos con una visién probatoria dindmica, lo que implicara no
s6lo profesionalizar la toma de seguro por un interés de cumplimiento de los deberes precontractuales
sino ademas porque en caso buscar utilizar la regulacién de consumo como defensa o estatuto protector
deberd compatrtir el rol probatorio que naturalmente (en este ambito) corresponde al proveedor.

Desde este primer término creemos que se configura una excepcién o limite al Deber del
Asegurador o intermediado de seguros (Corredor) respecto de la correcta delimitacién y oportuna
asesorfa, particularmente dado que, frente a un Asegurado (contratante tomador) profesional en las dos
perspectivas descritas, el Asegurador debera compartir necesariamente de manera equitativa con la carga
de dar contenido a la suficiencia que la declaraciéon del riesgo Asegurado reclama. Y decimos
“necesariamente” porque el Asegurado-tomador responsable y profesional debe ser capaz de reaccionar
proveyendo incluso mds informacién de la natural y obviamente necesaria en caso de estar buscando
transferir un riesgo atipico, a diferencia de lo que ocurre en un riesgo tradicional donde los estindares de
declaracion y suficiencia son conocidos. Asi las cosas, desde esta perspectiva, encontramos una ventaja
para el Asegurador en la incorporacién y reconocimiento expreso en los condicionados de cobertura (y
polizas) de la nocién dindmica de riesgo que proponemos.

En segundo término, desde la perspectiva de los Aseguradores, deben considerar que
regulaciones como las de consumo estan cada vez mas relacionadas con la industria Aseguradora, no sélo
por la natural asimetria de informaciéon que existe entre los Asegurados y Aseguradores, sino porque la
diversificacion de riesgos, la aparicién de nuevos actores e industrias relevantes, y la innovacién como
motor del emprendimiento, ha robustecido un Zarger de consumidores que, aun cuando son personas
juridicas, si son calificables como consumidores y, derivado directo de ello, el Asegurador se podra
encontrar ofreciendo coberturas a riesgos atipicos estableciendo garantias que pueden ser excesivamente
onerosas, cldusulas abusivas, entre otras condiciones, todo lo que para industrias tradicionales era tolerado
pero que en nuevos contextos amerita matices.

Asi las cosas, internalizar la nocién de riesgos dindmicos de cara a la gestién de riesgos atipicos
o no tradicionales no sélo serd una herramienta efectiva de suscripcion, ni representa Gnicamente un
elemento que permite fundamentar en términos practicos la nocién precontractual de ciertos deberes o
cargas, sino que ademas permite prever variaciones en estatutos infraccionales conexos de eminente
relevancia, como la regulacion de consumo discutida, extiendo efectos practicos en campos o0 contextos
que no guardan relacién directa y regular con la Industria Asegurada, pero que con el devenir de los afios
y el fortalecimiento de los estatutos de proteccion para relaciones contractuales asimétricas iran cobrando
vigor.

V. APROXIMACION PRACTICA: LA AGROINDUSTRIA Y EL TRANSPORTE

Los agroseguros inicialmente se circunscribian a Seguros Agricolas o de Cosecha que eran mas
bien mecanismos de asignacién o distribucién de subsidios de origen gubernamental dirigido a un sector
productivo que al 1910-1920 era débil pero esencial para la sociedad: la Industria Agricola. Asi las cosas,
podemos afirmar los origenes del Seguro Agricola datan del afio 1917, cuando frente a multiples
problemas asociados a riesgos climaticos la industria Aseguradora europea comenz6 a disefiar estructuras
de cobertura. Formalmente, podemos datar el nacimiento de esta figura de transferencia en el afio 1919,
cuando se crea en Espafia la Mutualidad Nacional del Seguro Agropecuario.!

En sus origenes estos seguros no sélo eran de naturaleza asistencial, sino que se reducfan
exclusivamente a cubrir pérdidas financieras derivadas de un evento que dafiara la cosecha, sea por clima
y otros eventos, como incendio, inundacién o sequia. Esta perspectiva fue en base a la cual la Industria
Aseguradora comenz6 a ofrecer programas de cobertura. Sin embargo, con el tiempo, la Agroindustria
comenzé a implementar tecnologias a sus procesos productivos, lo que ha permitido profundizar el
estudio de las casuisticas propias de los agro-riesgos. Hoy podemos afirmar que el riesgo agricola (en

19 CALATAYUD y ESCRIBANO (2008) pp. 4 y ss.

71



tanto cosecha, siguiendo la original nomenclatura) tiene al menos 3 perspectivas de andlisis, implicando
3 o mas nociones de riesgos que originalmente se circunscribfan a una sola cobertura.

En primer término, existen réesgos de campo asociados directamente a técnicas de cultivo y
precosecha. En esta fase, los riesgos de suelo y técnicas de cultivo se han visto ampliamente desarrollados
y estudiados por la industria de agroquimicos y los estudios genéticos que la agronomia a desarrollado los
ultimos afios. Asif, podemos afirmar que es posible identificar, previo a la plantacion, riesgos de pérdida
incluso por factores extrinsecos al cultivo, tal como la composicion salina del suelo o la contaminacién
potencial por adherencia de agentes patégenos ambientales al futuro fruto?.

En segundo término, existen riesgos de produccidn y almacenamiento. Aca la fase temporal de analisis
o revision es distinta a la de la fase anterior, estamos en una fase que media entre la plantacién o siembra
y la guarda o almacenaje. Lo relevante es que la tecnologia ha puesto a disposicién de la agroindustria
tecnologias de cultivo basadas no sélo en lo quimico, sino también en términos de monitoreo metabélico,
permitiendo incluso mitigar o corregir durante el crecimiento o desarrollo del fruto factores como color,
sabor o resistencia. Esto se ve potenciado por técnicas de almacenaje basados en frio, lo que se desarroll6
fuertemente durante los 70, y que se complementa actualmente con aplicacion de atmosferas modificadas.
En esta fase se desarrollaban gran parte de los riesgos que finalmente se indemnizaban por pélizas de
Seguro Agricola generandose una distorsion que finalmente llevé a limitar el acceso a esta forma de
subsidio estatal en practicamente todas las naciones donde existfa2!.

Finalmente, existen riesgos de distribucion asociados a la comercializacion y logistica. En esta fase el
riesgo agricola ha implicado multiples desafios para la Industria del Transporte, particularmente por
tratarse muchas veces de productos altamente sensibles no sélo a factores como la temperatura, sino a
las condiciones estiba, los tiempos de transito y las atmodsferas a las que se somete la carga durante el
transporte. Aca el riesgo, desde la perspectiva del transporte, también ha variado aceleradamente los
ultimos afios, incorporando nuevos elementos de potencial agravacién y nuevos actores a una cadena
logistica que, con la incorporacion de conceptos como el de transporte multimodal. Lo anterior, sumado
a nuevas tecnologias en contenedores reefer o refrigerados producidos por empresas distintas de las
navieras o transportistas terrestres en base a tecnologias que integran control de temperatura y atmosfera,
y nuevas técnicas de recubrimiento de pallets en base a bolsas de poliuretano que permiten intercambio
gaseoso, hacen del transporte de fruta una fase técnica relevante en el mantenimiento de condiciones
6ptimas para la carga, lo que por cierto complejiza la cadena de pesquisa de responsabilidades.

Estas tres fases de visualizacion de un riesgo permiten soslayar dificultades con las que la
industria Aseguradora vivié por aflos, patticularmente respecto de (i) lo problematico de cuantificar y/o
valorizar las pérdidas financieras asociadas a una producciéon dafiada; (i) la ausencia de estudios que
permitan ofrecer soluciones a riesgos de siembra no conocidos y que aportan con segregar riesgos de
campo de riesgos de cosecha; y (iii) la ausencia de estudios instrumentales respecto de riesgos climaticos
no estacionales.

Hoy estas fases de analisis de riesgo permiten ofrecer programas de cobertura diferidos y generar
una correcta asignacién de costos, lo que no sélo es atractivo desde el punto de vista econémico y los
intereses del tomador, sino que es eficiente desde lo retributivo en perspectivas de la industria
Aseguradora, incorporando nuevos riesgos que a su vez implica aceptar e internalizar la responsabilidad
de terceros proveedores que han surgido sélo en los dltimos aflos como consecuencia de los desarrollos
tecnologicos propios de una industria distinta de la Aseguradora. Por tanto, conceptualizar correctamente
un riesgo, aplicando en el analisis nuevas tecnologias, se traduce directamente en beneficios de suscripcién
y transferencia de riesgos para el Asegurado, y mayores oportunidades de negocios para la Industria
Aseguradora. Esto hoy se traduce en Seguros Agricolas que cubren rendimientos 6ptimos anuales,
Seguros Multiriesgos Agropecuarios o Agroseguros Integrales, todos distintos de los Seguros Generales

20 CISNEROS-ZEBALLOS (2017).

2l En este mismo sentido, ya el afio 1989 la FAO (Food and Agriculture Organizaton of the United Nations) reconocia
como necesario realizar una “clara distincién de objetivos para evitar la confusiéon que se produce cuando se atribuye
metas (al seguro agricola) que no puede alcanzar”, lo que justamente hacia referencia a que la naturaleza
indemnizatoria que se le buscaba asignar al seguro agricola diferfa de su inicial objetivo. AVALOS (1989) p. 8.

72



de Responsabilidad que la industria Aseguradora ha disefiado para fases de cosecha, acopio, almacenaje,
seleccion y packing, distribucion, estiba y transporte.

Lo expuesto es una muestra practica respecto de como a evolucionado en los ultimos 80 afios
una industria tradicional (y aceleradamente los ultimos 20), presentando hoy, gracias a la tecnologia e
innovacién, nuevas configuraciones de riesgos asegurables en base a distintas formas de aproximacién.
Lo clave viene dado por el dinamismo que dijimos toda industria posee. Frente a esa realidad, no es
insensato pensar que las mencionadas industrias continien incorporando nuevos riesgos y nuevas
industrias asegurables conexas a las principales. S6lo a modo de ejemplo: hoy existen investigaciones en
torno al Ozono como elemento incorporable a las atmosferas al momento de almacenar o transportar
fruta, ademds de técnicas del desarrollo de composiciones quimicas de manejo y control de nuevas
enfermedades o patologias no conocidas antes, esto sin mencionar la aplicacién de nanoparticulas de
cobre en la epidermis de diversas variedades frutales en fase de seleccién en packing, entre otros.

Es a este acelerado desarrollo de las Industrias Aseguradas tradicionales (y asegurables no
tradicionales) a lo que los Aseguradores deben hacer frente sofisticando sus técnicas de estudio y
valoracién de riesgos. En este orden de ideas, creemos que incorporar una nocién dinamica de Riesgo
Asegurable, definiendo margenes de transformacién tolerable, permite aportar una herramienta
contractual eficiente a la hora de aceptar incorporar riesgos no conocidos como asegurables, permitiendo
asi ir internalizando en la industria informacién que permita, ex ante, aportar mayores elementos
descriptivos de valoracién y, finalmente, adoptar mejores medidas de aprehensién de técnicas de
suscripcién y mayores posibilidades de negocios, teniendo como efecto juridico la extensiéon de los
deberes y cargas a una perspectiva precontractual, segin se estudié en el acapite anterior.

VI. PERSPECTIVAS REGULATORIAS PARA OBTENER VENTAJAS DE LAS
OPORTUNIDADES

Lo regulatorio y las nuevas tecnologias deben verse apoyadas por una visién dindmica de riesgo
que permita mayores libertades contractuales. Un esfuerzo normativo, en términos de incorporar a nivel
legislativo la nocién de riesgo asegurable tradicional y no tradicional (o atipico) claramente implicaria afios
de debate respecto del fundamento juridico y funcional de dicha disquisicién. Sin embargo, desde lo
comercial, creemos que si hay fuertes beneficios, sin considerar que desde lo juridico tiene implicancias
relevantes, particularmente dado que la nocién de riesgo atipico constituye una prueba fictica o empirica
de la relevancia de aceptar nociones precontractuales de los deberes o cargas del Asegurador y el
Asegurado.

Asi la cosas, creemos que la Industria Aseguradora tiene posibilidades de aprovechar las ventajas
de una nocién dinamica de riesgo si es que incorpora su utilidad funcional desde lo regulatorio. En
general, los Seguros se regulan mediante organismos publicos desconcentrados y descentralizados, es
decir, dependientes indirectamente de la administracioén central del Estado. Esto se traduce, por ejemplo,
en que la Comision para el Mercado Financiero, ex Superintendencia de Valores y Seguros en Chile?2,
pueda emitit NCG (Normas de Cardcter General) mediante las cuales incluya instrucciones o
modificaciones generales respecto de la industria Aseguradora, ademds de poder fiscalizar y controlar el
cumplimiento de las directrices que emite para todo el mercado.

Desde nuestra perspectiva, estos Organismos Reguladores deben propender naturalmente a
fomentar la existencia de todas condiciones técnicas y profesionales que aseguren mayor inversion en el

22 No es objeto de la presente investigacion determinar la naturaleza de este tipo de instituciones, sin embargo,
hacemos presente la existencia de contingentes debates respecto de la justificacién de su existencia y del ejercicio
de un Poder Piblico que pareciera excesivo a la luz de las facultades y atribuciones que poseen. En nuestra opinion,
las Superintendencias u Organismos Reguladores no transgreden principios constitucionales como el de la Liberta
Econémica, sino que materializa una faz de control que siempre y en todo caso debe encontrar como limite la
Moral, el Orden Publico y la Seguridad Nacional, tal como lo establece el art. 19 N°21 de la Constitucién Politica
de Chile. Sin petjuicio de lo dicho, distintos han sido los autores que han analizado en detalle, desde la perspectiva
critica, la existencia de este tipo de instituciones en el contexto regulatorio, en esa linea: CORDERO (2012), DiAz DE
VALDES (2010) y GARCIA, (2009).
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sector en base a mayores certezas. Asi las cosas, creemos que la fase de control regulatorio de la Industria
Aseguradora, en tanto Industria Regulada, es la llave que permite incorporar a las eficiencias de mercado
conceptos modernos como los de Riesgo Atipico u otros que permitan poner a disposiciéon de los
Aseguradores herramientas efectivas de delimitacién y transferencia de nuevos riesgos. Por tanto, en
nuestra opinién, la primera y esencial fase de internalizacién de esto nuevos elementos descriptivos debe
venir necesariamente dado por el reconocimiento expreso, desde lo regulatorio, de la necesidad de
distinguir entre riesgos tradicionales y no tradicionales, aceptando expresamente la existencia de una fase
precontractual de los deberes conocidos, incorporando asi un eslabén regulatorio que fomente el
profesionalismo y estudio técnico-casuistico de los riesgos no sélo en los Aseguradores y Asegurados
sino también en otros agentes involucrados en la transferencia y gestiéon de riesgos, tales como los
Corredores de Seguros y los Ajustadores de Pérdidas.

VII. CONCLUSIONES

Los efectos practicos que derivan de una conceptualizacién dinamica del riesgo asegurable
aportan matices funcionales que muy probablemente inyecten dinamismo a la industria Aseguradora. Asi
las cosas, serian al menos 4 las fases de gestiéon en las que una correcta aprehension del riesgo Asegurado
nos podra dar las certezas que la industria reclama dfa a dfa.

En primer término, durante la fase de delimitacién del riesgo para efectos de suscripcion, cobrara
sentido tener sentada las bases no sélo respecto de la frecuencia con la que ocurre aquel riesgo que se
quiere transferir, si no, ademds, la naturaleza de la ocurrencia, puesto que de ello deviene si estemos frente
a un riesgo conocido o a un riesgo calificable como a#pico, con las particularidades que indicamos ello
tenfa. Es justamente en esta etapa donde los deberes de informacién veraz y oportuna, la no agravacién
y asesoramiento independiente, profesional e integral, cobran especial valor en la figura del Asegurador
y, extensivamente, del Corredor de Seguros como intermediario y auxiliar del mercado Asegurador.

Enseguida, luego de identificado el riesgo asegurable y delimitada su extension, se podra salir al
mercado en busqueda de uno o mas productos disefiados para la transferencia de dicha ocurrencia. Lo
vital es identificar que cuando estemos frente a un riesgo asegurable conocido o tipico, sabremos ex ante
que muy probablemente el mercado ya cuente con disefios de cobertura operando.

Sin embargo, cuando notemos que estamos frente a un riesgo a#pico, en tanto riesgo asegurable
pero desconocido, tendremos luces respecto a que muy probablemente el mercado hard multiples
esfuerzos por generar soluciones Zaylor made, y es en ese escenario donde la naturaleza precontractual de
los deberes del Asegurado cobran capital relevancia, dado que muchas veces, como en la agroindustria
planteada en ejemplo, tendremos Asegurados que no sélo sean conocedores de sus riesgos, sino ademas
unicos agentes que capturen esa naturaleza de contingencia en sus operaciones. Pensamos naturalmente
en industrias vinculadas a la ciencia y tecnologia, mercados donde la innovacién acelerada y absoluta
confidencialidad, se contraponen a las ideas de conocimiento suficiente e informacién completa que el
mercado Asegurador pretende. Por tanto, aqui la nocién dinamica de riesgo analizada sera una solucién
practica (pero no necesariamente econémica en términos de prima) a la hora de limitar la extension del
riesgo transferido y limitar la responsabilidad del tomador (futuro Asegurado) ante problemas de
cobertura derivadas de ausencia de suficiencia en la informacién provista al estudiar el riesgo.

En tercer lugar, y como consecuencia directa de lo planteado, frente a una hip6tesis de ocurrencia
asociado a un riesgo poco frecuente los ajustadores de pérdidas o liquidadores también necesitaran
disponer de aquella informacién recabada al momento de suscribir el riesgo. Lo importante es que las
minutas o certificados de coberturas de riesgos abiertamente declarados como atipicos deberfan, como
recomendacion, incluir un analisis técnico de las potenciales ocurrencias, sus hipotéticas extensiones en
términos de dafios y, evidentemente, ejemplos o pruebas de manifestaciones que permitan al ajustador
tomar esa informacién y contrastarla con la realidad del siniestro en estudio. Es aqui donde la claridad de
la informacién obtenida y la suficiencia en la delimitacién del riesgo atipico podran ser la clave entre un
seguro que responda eficiente y eficazmente frente a la ocurrencia, y uno que simplemente funciona
mientras no se le reclama cobertura.

Finalmente, tener claridad respecto a reglas de modificaciéon o transformacion de riesgos ayuda
a internalizar ex ante costos econdémicos asociados a dichos cambios, lo que permite generar programas
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de cobertura de renovacién automdtica con margenes de primas autoajustables en funcién de la
valoracién de cambio que las partes hayan acordado del riesgo. Como se demostré respecto de los riesgos
agricolas, esto hoy es posible, y las nuevas tecnologias son la clave en estos futuros desarrollos, por lo
que los futuros analisis de continuidad frente a este tipo de riesgos (los atipicos) debiesen tender a ser tan
automaticos como ocurre hoy con riesgos masivos o affinity. Esta serda una de las claves que permita poner
a disposicion del mercado Asegurador una herramienta efectiva a la hora de buscar sostener el
crecimiento que al dfa de hoy a experimentado.
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RIESGOS Y SEGUROS DE CAUCION
PARA GRANDES PROYECTOS*

Francisco Javier Artigas Celis™

RESUMEN: En este trabajo se analiza el contrato de seguro de caucién en el marco de grandes proyectos
(grandes riesgos), con especial, pero no exclusiva, mirada a Chile. A fin de distinguir el riesgo propio de
su objeto, se le compara con el seguro de crédito bajo dos propuestas: riesgo de insolvencia versus riesgo
de incumplimiento de obligaciones —caso de Espafia —, o bien riesgos de incumplimiento de obligaciones
en ambos contratos de seguro, y entonces diferenciando las obligaciones que son objeto de cobertura de
cada uno de ellos, el caso chileno: las obligaciones de dinero (dar dinero) son cubiertas por el seguro de
crédito, y las demds (dar algo que no es dinero, hacer y no hacer) pertenecen al ambito del seguro de
caucion. Luego se tipifica el seguro de cauciéon mediante caracteristicas principales: contrato tripartito y
especiales obligaciones de pago de la prima (del tomador) y de reembolso (tanto del tomador como del
asegurado). Finalmente, se analiza su principal clasificacién —condicional e incondicional— con especial
atencion al seguro de caucién a primer requerimiento, dejando planteado el desafio de considerarlo, o no,
una excepcién al principio indemnizatorio.

Palabras Clave: A Primer Requerimiento; Obligaciones; Insolvencia; Seguro de Caucién; Seguro de
Crédito.

ABSTRACT: In this paper we analyze the Surety Bond contract in the framework of large projects (large
risks), with special, but not exclusive, look at Chile. In order to distinguish the own risk from its object,
it is compared with credit insurance under two proposals: risk of insolvency versus risk of breach of
obligations —case of Spain— or risk of default of obligations in both insurances contracts, and then
differentiating the obligations that are covered from each of them, the Chilean case: money obligations
(give money) are covered by credit insurance, and the rest (giving something that is not money, doing
and not doing) fall within the scope of surety. Then, surety bond is characterized by the following main
features: tripartite contract and special obligations of payment of the premium (of the principal) and of
reimbursement (of both the principal as well as the obligee). Finally, it analyzes its main classification,
conditional and unconditional, with special attention to on-demand surety, leaving open the challenge of
considering it, or not, an exception to the principle of indemnification.

Keywords: Obligations; Credit Insurance; Insolvency; On Demand; Surety Bond.

INTRODUCCION

La denominacién de seguro de caucién tiene en diversos paises alternativas como seguro de
garantfa, de cumplimiento (especialmente en Colombia), y hasta hay quien ha llamado a este contrato
seguro de fianza!. Convengamos que los nombres mas universalmente utilizados para denominarlo son
los de caucién y de garantia. Los utilizaremos a continuacién indistintamente, con el mismo significado.

¢Qué clase de obligaciones cubre el seguro de caucién? ¢Todas? Sino todas, ¢como distinguimos
las que son objeto de su cobertura de las que no lo son? ¢Cudles son las partes de este contrato y cudles
sus obligaciones? Por otra parte, sen qué consisten las garantias “a primer requerimiento’?

* Corresponde a la Ponencia asignada a AIDA-Chile en el XVI Congreso de CILA, Comité Ibero-Latinoamericano
de AIDA, Asociacion Internacional de Derecho de Seguros, realizado en Lima en agosto de 2019.
I GALINDO (2005)
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Intentaremos dar una respuesta a estas preguntas, en el marco de los grandes proyectos. Un
analisis de la aplicacién del seguro de caucion a los grandes proyectos serd el foco de la segunda parte de
esta ponencia.

1. GRANDES PROYECTOS - GRANDES RIESGOS

El concepto de grandes proyectos, en el ambito del seguro de caucién, podria definirse a partir
de variables como el tamafio, el impacto social o la dificultad de ejecucién de una obra, contrato u
obligacién.

También podriamos considerar como grandes proyectos aquellos que tuvieren cabida en el
concepto general de “grandes riesgos”, aceptando, si, que habria grandes riesgos que no consistirfan
necesariamente en grandes proyectos.

Diversas legislaciones sobre contrato de seguro definen los grandes riesgos para efectos de
exceptuarlos —en distinto grado— del cardcter imperativo de sus normas. La regla de la imperatividad,
como sabemos, se establece en beneficio de la que se considera parte débil en la contratacién de seguros,
el asegurado, en general; y se exceptia de ella a quienes la legislaciéon considera, por diversos motivos,
que no requieren de esa proteccion.

Las excepciones a la aplicacion del caracter imperativo de sus normas se establecen en las leyes
de diverso modo. Por ejemplo, la ley espafiola dispone que en los contratos de seguro por grandes riesgos
las partes tendran libre eleccién de la ley aplicable, y considera explicitamente tales, por ejemplo, a los
seguros de caucion cuando el tomador y el asegnrado ¢jerzan a titulo profesional una actividad industrial, comercial o
liberal y el riesgo se refiera a dicha actividad®. A su vez, la ley chilena exceptia del principio de imperatividad a
los seguros de danos contratados individualmente, en que tanto el asegnrado como el beneficiario, sean personas /mzdzmx "y el
monto de la prima anual que se convenga sea superior a 200 unidades de fomento (menos de US$ 10.000), y los seguros
de casco y transporte maritimo y acreo’.

En ambos casos, chileno y espafiol, la excepcion es general, sin distincién de sus diversas normas;
contrariamente, por ejemplo, a la solucién de Portugal*, que sefiala taxativamente las normas de su ley
cuya imperatividad general no es aplicable a los seguros de grandes riesgos (manteniendo asi claridad
sobre las normas de imperatividad “absoluta”, aplicable por tanto también —aunque con un par de
excepciones— a los grandes riesgos)s.

La funcién social de la caucién en los grandes proyectos, podriamos decir, es equivalente a la
funcién social del crédito en el comercio, por tanto, del seguro de crédito; esto es, instrumentos ambos,
el seguro de caucién y el seguro de crédito, en conjunto esenciales para el desarrollo del comercio, la
industria y la economia en general.

La estrecha relacion entre el seguro de caucion y el de crédito no se limita a este aspecto, digamos,
socioecondémico, como veremos mas adelante.

Los grandes proyectos consisten habitualmente en (a) construccién de autopistas, rutas, puentes
(en general obras publicas) o en concesiones (privadas); proyectos inmobiliarios (edificios, complejos
comerciales, generalmente privados), y de procesos, tales como centrales eléctricas y plantas industriales,
en particular para la minerfa. Estas dltimas, las plantas, serfan las mas riesgosas, debido principalmente a
su disefio Gnico y los requerimientos de complejos mecanismos de operacién.

En términos de grandes proyectos debemos destacar hoy una modalidad de relativo reciente
surgimiento (dltimos 30 afios), cual es la de los contratos de ingenierfa, adquisicién y construccién, EPC
(por sus siglas en inglés). Corresponden estos contratos, justamente, a proyectos de ingenierfa, adquisicion
y construccioén, esto es, que suman en un unico proyecto, luego un tnico contrato, y entonces una unica
entidad contratista (la entidad EPC), la realizacion integral de un proyecto, que se entrega al mandante
“llave en mano”.

2 Art. 11.b, de la Ley 20/2015, en relacion con el Art. 107.2 de la Ley N° 50/1980 (I.CS).

3 Art. 542 del Codigo de Comercio (CCMCL).

4El régimen juridico del contrato de seguro fue aprobado y se contiene en anexo del Decteto-Lei N° 72/2008.
> Véase mas sobre grandes riesgos en IFRAN; y SIGNORINO(2017), pp. 360 y ss.
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Un ejemplo encontramos en el seguro de caucién llamado “finalizacién de obra” o Completion
Bond, suscrito en 2001 en Brasil, en favor del BNDES, para cubrir el proyecto de lineas de transmisién
eléctrica en los estados de Amazonas y Para (se reconoce en el mercado internacional de seguros como
una de las primeras, si no la primera péliza de esta especie en Brasil).

Con el sistema tradicional, el mandante o propietario contrata primero el disefio a una empresa
y luego encarga la construccion directamente a otra (sistema llamado disefio-licitacién-construccién). Con
este mecanismo, los tiempos requeridos para la totalidad del proyecto son mayores debido a la secuencia
con que, separadamente, deben desarrollarse sus diversas partes, y subsisten potencialmente los conflictos
y litigios derivados de las asignaciones de los riesgos y responsabilidades entre partes ejecutantes
diferentes (una empresa del disefio, otra de la construccion).

Al unir todas esas funciones, y consecuentemente sus riesgos y responsabilidades en una sola
entidad, disminuyen tanto el tiempo total del proyecto como los eventuales conflictos por la asignacién
de los riesgos y su consecuente responsabilidad, ya que recaen todos ellos en una misma entidad, el
contratista EPC. Esta entidad EPC puede ser una tnica empresa con capacidad para la ingenierfa (disefio)
y la construccién; o bien un consorcio formado por un contratista general con una o mas empresas
constructoras y, o, de ingenierfa (disefio); o bien un contratista general que subcontrata los servicios de
ingenieria o, a la inversa, una empresa de ingenieria (disefio) que subcontrata los servicios de construccién.

En suma, una Gnica empresa, sin divisiéon de riesgos y responsabilidades entre sus partes ante el
mandante.

2. OBJETO DE LA COBERTURA DEL SEGURO DE CAUCION.
DIFERENCIA CON EL SEGURO DE CREDITO

2.1. Introduccion

Concordaremos en que el seguro de cauciéon es una garantfa personal, tal como la fianza, en
contraposicion a las garantias reales (prenda, hipoteca)s.

Nos limitaremos en esta ponencia a sefialar coincidencias y diferencias con el seguro de crédito.
Principalmente, porque ambos contratos comparten el especializado espacio del derecho de seguros vy,
entonces, la dificultad para distinguir el seguro de caucién del seguro de crédito puede producir serias
consecuencias en el ambito del mercado de seguros, en la contratacién de uno u otro. Piénsese solamente
en la habilitacién exclusiva que suelen tener las aseguradoras de crédito para la suscripcién de ese ramo,
en forma excluyente respecto de las aseguradoras de ramos generales que si pueden suscribir seguros de
caucion’.

No existe una distincién clara y universalmente aceptada entre los riesgos que cubren,
respectivamente, el seguro de crédito y el de caucion®. Las legislaciones nacionales no colaboran en este
propésito; por el contrario, son muy disimiles al respecto. Numerosas legislaciones no hacen una
distincién, algunas las hacen de un modo, otras de forma diferente. Incluso hay el caso, como el de la
legislacién chilena, que aun habiendo definido ambos ramos de seguro no ha permitido una distincién
pacifica, sino mas bien controvertida, entre estas dos especies de seguro, como veremos mas adelante.

No obstante, es claro y dejamos constancia de que el seguro de caucién, formando parte del
universo de las cauciones o garantfas, esto es, de las obligaciones que se constituyen para seguridad de

¢ BASTIN (1999) apunta a una curiosidad producida en el origen de la fianza (de cuyo concepto en sentido amplio
forman parte tanto el seguro de crédito como el de caucién), y es que el puente que nos ha conducido a la fianza
sea el hecho de que la prenda, en épocas muy remotas, podia consistir en la toma de rehén; sin embargo, a pesar de
estar constituida por una persona, esta garantfa no es personal sino real.

7 Es el caso de la legislacion chilena, Art. 11 del DFL 251, de 1931, Ley de Seguros: “Los riesgos de crédito deberin ser
asegurados sdlo por compariias del primer grupo que tengan por objeto excclusivo precisamente cubrir este tipo de riesgo, pudiendo, ademds,
cubrir los de garantia y fidelidad’.

8 FONTAINE (1966) afirma que después de mas de un siglo de controversias aun no ha recibido una solucién decisiva
la cuestion sobre la distincion entre el seguro de crédito y la caucion, a pesar de los numerosos criterios propuestos.
Medio siglo después podemos ratificar esa conclusion.
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otras obligaciones’, tiene también, y en especial, similitudes y diferencias con la fianza, en primer lugar, y
también con las demds garantias personales. Entre estas destacamos la Boleta de Garantia Bancarial® y el
Certificado de Fianza'l,

Seflalaremos en este corto espacio las dos clasificaciones mas comunes y relevantes que se
utilizan, sea en la legislacién, sea en la doctrina, para distinguir el riesgo que es objeto de la cobertura de
cada uno de estos dos tipos de contratos, el seguro de caucién y el de crédito!2.

¢Cubre el seguro de crédito el riesgo llamado “la insolvencia del deudor” (una situacioén
compleja), dejando en consecuencia el simple incumplimiento de obligaciones —todas ellas— como campo
abierto a la cobertura del seguro de caucién? ¢O, en cambio, cubren ambos seguros el riesgo de
incumplimiento de obligaciones y, entonces, debemos clasificar las obligaciones, distinguiendo las que
pertenecen al ambito del seguro de crédito de aquéllas que son materia de cobertura del seguro de
caucion?

2.2. Insolvencia vs. incumplimiento de obligaciones

Relata BASTIN'3 como las primeras aseguradoras de crédito en Europa, a mediados del siglo XIX,
“pagaban por cada siniestro desde el mismo momento en que se producia (el impago o incumplimiento
de la obligacién garantizada), pero desaparecieron rapidamente”, y agrega “probablemente por esa misma
razén”14,

Varios aseguradores sobrevivientes y otros noveles aprendieron la lecciéon y (ademads del ajuste
de diversas otras variables no atingentes a la materia que aqui tratamos) en lugar del simple impago la
cobertura se extendié a la insolvencia definitiva del deudor, esto es, su quiebra liquidada. En efecto,
disminuyeron los siniestros; pero, lo hicieron a la par de la demanda por estos seguros que indemnizaban
afios después del impago del crédito cubierto.

En relacién con la cobertura, entre indemnizar el asegurador ante el simple impago del crédito a
su vencimiento (incumplimiento de la obligacién, lo que BASTIN llama “seguro-protesto”), o, por el
contrario, indemnizar al concluirse la liquidacién de la quiebra del deudor (“seguro-insolvencia
definitiva”), encontraron finalmente los aseguradores una especie de término medio, cual es la hoy famosa
insolvencia presunta's, también llamada “mora prolongada”. Un paso intermedio fue la llamada
insolvencia declarada, es decir, el siniestro se produce al ser declarada la quiebra, sin exigir su liquidacién
(que a su vez constitufa la insolvencia definitiva)?e.

Consiste la insolvencia presunta o “mora prolongada” en considerar producido el siniestro
cuando el impago del crédito se extiende por un perfodo de tiempo relevante (que excluye los simples
“atrasos comerciales” o situaciones de falta temporal de flujo financiero) pero sin la exigencia de haberse
producido la quiebra (ni menos su liquidacién) u otra situacién de insolvencia “definitiva”. Ese lapso es
hoy de alrededor de seis meses, contado desde la fecha de vencimiento de la obligacién.

9 Cédigo Civil chileno: Art. 46. Cancion significa generalmente cualquiera 0/9/z<'g¢za'0’n que se contrae para la seguridad de otra
0b/z;ga£z‘0’ﬂ propia o ajena. Son especies de cancion la franza, la hipoteca y la prenda.

10Ver GONZALEZ CASTILLO (2002), pp. 155 y ss. Nétese que su compatacion con la boleta bancaria la hace este
autor (con anterioridad a la modificacién de las normas sobre contrato de seguro en el Cédigo de Comercio chileno),
solo respecto del seguro de caucion “condicional”, esto es, no aquel “a primer requerimiento” (recién definido por
ley en 2013).

11Ver ROMAN (2011). La compatacién del certificado de fianza con la boleta bancaria, en pp. 101 y ss.

12 Existen también clasificaciones que buscan diferenciar a ambos tipos de seguro sin referencia al riesgo que es el
objeto de cada contrato, por lo que, para efectos de esta ponencia, enfocada en los riesgos y el seguro de caucion
(de grandes proyectos), las omitiremos. S6lo a modo ilustrativo sefialamos, como ejemplo, la opinién de BASTIN
(1980), p. 76: “E/ seguro de crédito es contratado siempre por el acreedor; el seguro de caucion es contratado siempre por el dendor o
eventual deudor en favor de un acreedor, y esto es lo que constituye la diferencia fundamental”.

13 A su doctorado en derecho, suma BASTIN una licenciatura en historia, aparte de otra en ciencias politicas y
diplomaticas.

14 BASTIN (1980), p. 8.

15> BASTIN (1980), pp. 34 y ss.

16 BASTIN (1980), p. 90
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Esta primera distincion, entonces, serfa la de radicar el riesgo de insolvencia en el seguro de
crédito, dejando el campo libre al seguro de caucién para cubrir el riesgo de incumplimiento de
obligaciones, todas, sin exclusiéon de ningin tipo de obligaciones.

Asi, el seguro de crédito cubrirfa el riesgo de pérdida en el patrimonio del asegurado producto
del incumplimiento de una obligacién (generalmente el pago del precio de la compraventa) en
circunstancias que el deudor se encuentra en insolvencia, sea definitiva o presunta. Esto es, una situacién
compleja, que en general aleja temporalmente el siniestro de la fecha de vencimiento de la obligacion.

La Ley de Contrato de Seguro espafiola (en adelante LCS), N° 50 de 1980, se inscribe plenamente
en esta clasificacion:

Art. 78. Por el seguro de cancion el asegurador se obliga, en caso de incumplimiento por el tomador del
seguro de sus obligaciones legales o contractuales, a indemnizar al asegurado a titulo de resarcimiento o penalidad
los darios patrimoniales sufridos dentro de los limites establecidos en la 1ey o en el contrato. Todo pago hecho por
el asegurador debera serle reembolsado por el tomador del seguro.

Art. 79. Por el seguro de credito el asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos en la Ley y
en el contrato a indemnizar al asegurado las pérdidas finales que experimente a consecuencia de la insolvencia
definitiva de sus dendores.

El concepto de la LCS sobre seguro de caucién no hace distincién sobre el objeto de las
obligaciones cuyo riesgo de incumplimiento es materia de este seguro, ni asigna a otro tipo de seguro
(como pudiera haber sido el de crédito) la cobertura de cierto tipo de obligaciones. Y donde la ley no
distingue. ..

ACHURRA adhiere al concepto de seguro de crédito de la LCS y consecuentemente critica la
norma legal chilena que, con anterioridad al actual concepto del Cédigo de Comercio de Chile (en
adelante CCMCL), ya definfa el seguro de crédito como aquél que cubre los riesgos de pérdidas o deterioro en el
patrimonio del asegurado, producto del no pago de una obligacion en dinero o de crédito de dinero”’, por omitir, a su
juicio, el elemento basico de la insolvencia's.

Consecuentemente, pero a nuestro parecer contra legem', opina ACHURRA que cualquier obligacion,
sea de dar, hacer 0 no hacer, puede ser amparada por un seguro de garantia. Y explicita: es necesario insistir. No existe
impedimento legal (en Chile y mediante el seguro de caucion, entendemos por el contexto) para asegurar
obligaciones que consistan en pagar una suma de dinero?.

En esta misma linea, y comentando la actual legislacién chilena sobre contrato de seguro, se
inscribe ARELLANO, para quien el seguro de caucion se diferencia del seguro de crédito en que el primero
puede amparar cualquier obligacién, sea de dar, hacer o no hacer?,, a la vez que opera frente al mero
incumplimiento de la obligacién, en tanto que el segundo supone la pérdida del crédito por insolvencia
definitiva del deudor?

Por su patte, RIOS, sin emitir opinién explicita sobre el objeto del riesgo del seguro de caucion,
estima que al definir el seguro de crédito el Art. 579 del CCMCL incorpora como criterio de delimitacién
cualitativa del riesgo asegurable el “incumplimiento de una obligacién de dinero” y no un estado de
insolvencia o cesacion de pagos?.

2.3. Incumplimiento de unas obligaciones vs. Incumplimiento de otras
Una segunda clasificacién del objeto de cada uno de estos seguros consiste en distinguir el tipo
de obligaciéon cuyo riesgo de incumplimiento cubre el respectivo contrato. En lugar de radicar la

17 Art. 11, inciso final, de la Ley chilena sobre compafias de seguro (contenida en el DFL 251, de 1931), antecedente
directo de la actual definicién del CCMCL sobre seguro de crédito.

18 ACHURRA (2005), p. 95.

19 Ta cobertura de las obligaciones de dinero ya habia sido asignada por ley al seguro de crédito cuando Achurra
emite esta opinién (de hecho, cita la norma), y se confirmarfa la norma en términos casi idénticos en 2013 en la
reforma al CCMCL.

20 ACHURRA (2005), p. 88.

2l ARELLANO (2013), p. 257.

22 ARELLANO (2013), p. 264.

2 Rios (2015), p. 23.
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insolvencia como riesgo del seguro de crédito y el incumplimiento de cualquier obligacién (sea de dar, de
hacer o de no hacer) en el riesgo del seguro de caucién, esta segunda clasificacién considera que ambos
contratos cubren siempre el riesgo de incumplimiento de una obligacién, y setfa secundario distinguir,
eventualmente, si ese incumplimiento se produce a causa de la insolvencia del deudor o no. Entonces, la
tarea es ahora distinguir esas obligaciones, definir cudles de ellas son materia de uno de esos tipos de
contrato de seguro y cuales del otro.

La moderna ley del contrato de seguro del Peri?* establece que mediante el seguro de caucién el
asegurador cubre el riesgo de incumplimiento por parte del tomador de sus obligaciones legales o
contractuales garantizadas. No menciona esta ley al seguro de crédito, ni distingue las obligaciones que
pueden ser garantizadas por el seguro de caucién, por lo que se podria entender que las comprende todas,
incluidas las de dar y entre estas las de dinero. No obstante, tanto en la Ley N° 26702, Ley General del
Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros, como
en el Reglamento de Pélizas de Caucién?, se acota el concepto del seguro de caucion restringiendo su
objeto a garantizar el cumplimiento de obligaciones de hacer y de no hacer?.

Entonces, a contrario sensu, debemos entender que las obligaciones de dar, y entre estas las de
dinero, no son materia del seguro de caucién en Pert. De lo cual no se deduce, necesariamente, que todas
las obligaciones de dar pertenezcan al objeto del riesgo del seguro de crédito. Es sabido que en el mercado
de seguros peruano se suscriben pélizas de seguro de crédito que cubren el riesgo de insolvencia de los
clientes del asegurado (clientes deudores de obligaciones de pagar el precio de compraventas, esto es,
obligaciones de dinero). También encontramos polizas “de seguro de crédito” que cubren el simple
impago de una obligacién de dinero?’.

Al parecer, el riesgo de incumplimiento de obligaciones de dar algo diferente de dinero,
implicitamente excluidas de la cobertura del seguro de caucion por su Reglamento de Pélizas de Caucién,
en teorfa no tendrian cobertura en Perd.

En Chile, precisa CONTRERAS que el seguro de cauciéon no cubre el pago de obligaciones de
dinero?; pero, limita su cobertura a las obligaciones de hacer y de no hacer, de modo que las obligaciones que
consisten en el pago de una suma de dinero no son materia de pdlizas de seguro de garantia, sino de una pdliza de seguro de
¢rédito. Nada dice sobre las obligaciones de dar algo diferente de dinero?.

Por su parte, MOLINA, citando a ACHURRA y compartiendo su concepto de seguro de crédito (al
modo de la LCS), pero desvidndose de su opinién sobre el objeto del riesgo de los seguros de crédito y
caucion en la ley chilena, esto es, con base en los articulos 579 y 582 del CCMCL concluye, acertadamente
a nuestro entender, que las obligaciones de dinero deben ser amparadas por un seguro de crédito,
correspondiendo en consecuencia que /as demds obligaciones sean garantizadas mediante un seguro de
caucion™,

Para la profesora VASQUEZ, tanto el seguro de garantia como el seguro de crédito tienen por
objeto cubrir el riesgo de una obligacién incumplida, pero en el primero lo que se garantiza son
obligaciones de hacer o no hacer mientras que el seguro de crédito protege el incumplimiento de
obligaciones de dinero3!.

2 Ley N° 29.946, de 2012.

25 Aprobado por Resolucion S.B.S. N° 3028-2010.

26 Numeral 2 del Reglamento y Art. 318, N° 1, de la citada Ley 26.702.

27 La poliza de RIMAC denominada “Seguro para Valientes” y registrada como seguro de crédito interno, protege
al asegurado ante el simple retraso de un cliente suyo en el pago de un comprobante de pago (factura, boleta o
recibo por honorarios). Las diversas polizas pueden revisarse en: <http://www.sbs.gob.pe/supervisados-y-
registros/empresas-supervisadas/informacion-sobre-supervisadas/sistema-de-seguros-supervisadas/relacion-de-
productos-de-seguros-que-se-ofrecen-en-el-mercado-peruano>.

28 CONTRERAS (2014), p. 480.

2 CONTRERAS (2014), p. 487.

30 MOLINA (2015), p. 718.

31 VASQUEZ (2019), p. 540, y también pp. 537 y 538.
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El problema con la distincién que hacen tanto CONTRERAS como VASQUEZ es que dejan fuera
de cobertura, de ambos seguros, el riesgo de incumplimiento de las obligaciones de dar cosas diferentes
del dinero.

Parece atingente, entonces, recurrir en detalle a la mas basica y tradicional clasificacién de las
obligaciones, aquella que las distingue en razén de su objeto: las obligaciones pueden ser de dar, de hacer
y de no hacer alguna cosa®. O, en palabras de CASTRO NEVES, ez relagdo a forma como a prestacio pode ser
oferecida, ha trés tipos de obrigagao: de dar, de fazer ¢ de nao fazer®.

Hemos visto cémo la doctrina asigna el riesgo de incumplimiento de las obligaciones de hacer y
no hacer al seguro de caucién, pero se divide respecto de las obligaciones de dar.

A nuestro parecer, en el marco de la ley chilena sobre contrato de seguro, las obligaciones de dar
dinero (“obligaciones de dinero”) son el objeto de la cobertura del seguro de crédito, mientras que
mediante el seguro de caucién pueden ser cubiertos los riesgos de incumplimiento de las obligaciones de
hacer, de no hacer y de dar algo que no sea dinero. Todas las obligaciones forman parte, de este modo,
del objeto del riesgo de uno u otro de estos dos seguros; el incumplimiento de unas, las de dar dinero,
como riesgo del seguro de crédito, y el incumplimiento de las otras, todas las demas, esto es, las de hacer,
de no hacer y de dar algo diferente de dinero, como riesgo del seguro de caucion.

Nos parece que esta clasificacion es la que mejor distingue el objeto del riesgo de ambos seguros,
comprendiendo a todas las obligaciones y estableciendo una linea de frontera clara, de aplicacién
universal, eliminando as{ los conflictos de interpretacion y las incertidumbres de los demds modos de
formular la distincion.

Entendemos que esta clasificacion es la que se deduce de la ley chilena sobre contrato de seguro,
es la elegida por el legislador. En efecto, el CCMCL, en relacién con la cobertura de los riesgos de
incumplimiento de obligaciones, establece lo siguiente:

& 7. Del seguro de credito

Art. 579. Concepto. Por el seguro de credito el asegurador se obliga a indemnizar al asegurado las
pe'rdz'day que excperimente por el incumplimiento de una oblz:gacz'o'n de dinero.

& 8. Del seguro de cancion

Art. 582. Concepto. Por el seguro de cancion el asegurador se obliga a indemnizar al asegurado los
danos patrimoniales sufridos en caso de incumplimiento por el tomador del seguro o afianzado, de sus
obligaciones legales o contractuales.

(Los destacados en negrita son nuestros).

Sibien la ley no distingue las obligaciones cuyo riesgo de incumplimiento es materia de cobertura
del seguro de caucion y, por tal motivo, interpretada esa norma aisladamente, podtia dar lugar a entender
que comprende todas las obligaciones, incluidas las de dar dinero, nos parece claro que la definicion legal
del seguro de crédito delimita el concepto del seguro de caucién. Si el seguro de crédito cubre el riesgo
referido a las obligaciones de dinero, debemos concluir, a contrario sensu, que el de caucién no tiene, no
puede tener, idéntico objeto. Es la conclusiéon a que se llega aplicando el criterio de interpretacién
sistematica de la ley34.

A la misma conclusién llegamos al aplicar el elemento histérico en la interpretaciéon de las
definiciones legales de los conceptos de seguro de crédito y seguro de cauciéon. Al presentar el proyecto
de ley que modifica las normas sobre contrato de seguro, los parlamentarios autores de la mocién
informan que el seguro de caucion se distingue del seguro de crédito en que este cubre el incumplimiento
de una obligacién de dinero, en tanto que el seguro de caucion, las obligaciones de hacer, no hacer o de
dar algo que no sea una suma de dinero3.

32 Asi, el Cédigo Civil chileno, Art. 1438: Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar,
hacer 0 no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas.

33 CASTRO NEVES (2012), p. 81.

3 Cédigo Civil chileno: Art. 22. E/ contexto de la ley servird para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que
haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia.

*» Historia de la Ley N° 20.667, p. 16 y 66: “E/ pamzfo 8 se refiere al Seguro de Camzon, que se distingne del Seguro de Credito,
porgue este cubre el incumplimiento de una 0/7/Zgﬂ€l0ﬂ de dinero, en tanto gue el seguro de cancion constituye, como su nombre lo indica,
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Al concluir este capitulo conviene explicitar la importancia de las obligaciones de dar algo que
no sea dinero, porque, como hemos visto, suele ser olvidada en algunas clasificaciones de las obligaciones.
Habitualmente son estas objeto del riesgo de seguros de caucién. Consisten, en general, en la obligacion
del vendedor de transferir en dominio un bien, una cosa que no es dinero, o del promitente vendedor de
celebrar el contrato prometido y transferir en dominio la cosa materia del contrato (en suma, obligacién
de hacer mas obligacién de dar algo diferente de dinero). Tal obligacién de “dar algo que no sea una suma
de dinero” es el objeto tipico del seguro de caucion llamado de “venta en verde” o “venta en blanco”.
Insistiremos sobre esta particular especie de obligacién mas adelante.

3. RIESGOS Y COBERTURAS (ESPECIFICAS)

3.1. Diversidad de obligaciones

Los riesgos objeto del seguro de caucién pueden ser divididos en riesgos de incumplimiento de
obligaciones de hacer, de no hacer y de dar algo que no es dinero. Es nuestra conclusién en el capitulo
anteriof.

3.2. Riesgo de incumplimiento de obligaciones de hacer

Los riesgos que mds comunmente se cubren mediante seguros de caucién son los de obligaciones
de hacer. Se comprenden entre éstas las obligaciones de servicios profesionales (corredores y agentes de
bolsa de valores, de corredores de seguros, agentes de aduana, entre otros) y las de disefiar (ingenierfa),
construir, urbanizar, en general, obligaciones del constructor.

Especialmente en los grandes proyectos, podran presentarse todos o la mayoria de los riesgos y
coberturas que mencionaremos brevemente a continuaciéon:

1. Riesgo: Que el oferente no celebre el contrato una vez adjudicado en su favor, en las
condiciones que las bases de licitacion contemplen.

Cobertura: Seriedad de oferta (o de presentacién de propuesta).

Monto habitual: Monto fijo o porcentaje bajo del “precio” del contrato.

Asegurado: Mandante o duefio de la obra.

2. Riesgo: Que el contratista no cumpla de modo fiel, correcto y oportuno las obligaciones
que le genera el contrato.

Cobertura: Fiel cumplimiento del contrato.

Monto habitual: Entre 3% y 20% del “precio” del contrato (salvo EE.UU. con 100%).

Asegurado: Mandante o duefio de la obra.

3. Riesgo: Mismo anterior: Que el contratista no cumpla de modo fiel, correcto y oportuno
las obligaciones que le genera el contrato.

Cobertura: Adicional de fiel cumplimiento de contrato (exigida en grandes contratos cuando el
contratista se lo ha adjudicado por un precio inferior —o relevantemente inferior— al costo estimado o
presupuesto del propietario, lo que hace presumir un aumento del riesgo de cumplimiento).

Monto habitual: Variable (se establece en las bases de licitacion).

Asegurado: Mandante o duefio de la obra (en general, ente publico).

4. Riesgo: Que el contratista, una vez celebrado el contrato, no invierta en la obra materia
del contrato los anticipos que reciba.

Cobertura: Correcta inversién de anticipos.

Monto habitual: 100% de los anticipos (que habitualmente corresponde al 10% del precio del
contrato).

una <gazmm‘z"az qute otorga la mmpm;z(a aseguradora, de gue el tomador del segnro mmp/z'm, obligaciones de hacer, no hacer o de dar algo
qgue no sea una suma de dinero, emanadas de nn contrato que ha suscrito con el asegurado, de suerte que en caso de incumplimiento, 5e
mdewﬂzzﬂmn los danos patrimoniales sufvidos por m‘e Atendida su naturaleza, a diferencia del seguro de credito, en el seguro de cancion
todo pago hecho por el asegurador, le da derecho a este a cobrar su reembolso del tomador del seguro, que es el afianzgado’”.

3% Una descripcion detallada sobre contratos de construccion, sus riesgos y las garantfas correspondientes, véase en:
MOLINA y RiOS (2016).
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Asegurado: Mandante o duefio de la obra.

5. Riesgo: Que la falta de descuentos en los estados de pago dificulten financiar las
correcciones o atrasos debidos a incumplimiento de las obligaciones del contratista.

Cobertura: Canje de retenciones (en reemplazo de los descuentos que se habrian podido retener).

Monto habitual: 10% de cada estado de pago hasta completar 5% del precio del contrato.

Asegurado: Mandante o duefio de la obra.

6. Riesgo: Que la obra presente defectos —atribuibles al contratista— una vez terminada, no
aviniéndose el deudor a repararlos.

Cobertura: Correcta ejecucion de la obra

Monto habitual: Variable (se establece en las bases de licitacion).

Asegurado: Mandante o duefio de la obra.

7. Riesgo: Finalizacion de la obra en tiempo y forma, que permita la generacién de los
ingresos esperados del proyecto una vez concluido.

Cobertura: Finalizacion de la obra (“Completion Bond”)

Monto: 100% del financiamiento recibido por el contratista.

Asegurado: Instituciones financieras.

BASTIN incluye en su némina la que llama “Fianza de buena calidad”, que tendria un uso
generalizado en “Norteamérica”, consistente no solo en cubrir los riesgos de ejecucién defectuosa o
incumplimiento de realizacién de la obra por el contratista, sino que, ademas, garantiza su compromiso
de terminar la obra y reparar los defectos que pudieren aparecer (después de terminada) 37. Serfa esta una
especie de caucién combinada de dos de las mencionadas antes: la de fiel cumplimiento de contrato y la
de correcta ejecuciéon de la obra.

3.3. Riesgo de incumplimiento de obligaciones de no hacer

En realidad, son excepcionales: Se tratan “caso a caso”; no conocemos pélizas o condicionados
registrados ante la autoridad regulatoria que cubran riesgos de obligaciones de no hacer. Podria
interpretarse que algunas coberturas relacionadas con aduanas comprenden ciertas obligaciones de no
hacer.

3.4. Riesgo de incumplimiento de obligaciones de dar algo diferente de dinero

Es esta la categorfa menos tratada por la doctrina. Sin embargo, resulta muy relevante para
distinguir el seguro de caucion del de crédito. Si se sostiene que el seguro de caucién cubre las obligaciones
de hacer y de no hacer, entonces las de dar, sea dinero o algo diferente de dinero, seran materia del seguro
de crédito. En nuestra opinién, como hemos expuesto, las obligaciones de dar algo diferente de dinero
corresponden al seguro de caucion, lo mismo que las de hacer y de no hacer.

El riesgo de no transferir el vendedor (o remotamente el promitente vendedor) la cosa vendida
(o prometida vender con la consecuente obligacion de transferir) es propio de una obligacién de dar algo
diferente de dinero, y por tanto resulta objeto de la cobertura del seguro de caucién. Es el caso, muy
habitual, del contrato de promesa de compraventa de la llamada “venta en verde” y relativamente mas
recientemente “venta en blanco”. En estas operaciones, el promitente vendedor de un inmueble cuya
construccién no ha concluido o ni siquiera se ha iniciado, se obliga, finalmente, a transferir en dominio
al promitente comprador el inmueble materia del contrato (una vez construido y obtenida de la autoridad
la correspondiente recepcion definitiva o habilitaciones del caso y celebrado el contrato prometido, a
todo lo cual se obliga de modo preliminar)3. En el contrato de seguro de caucion, el promitente vendedor

37 BASTIN (1990), p. 264.

8 Un ejemplo (podliza depositada en el registro de la Comisién para el Mercado Financiero de Chile -CMF- bajo
cédigo POL120160214) del modo de establecerse la cobertura en una poéliza: “La presente piliza tiene por objeto
garantizar finica y exclusivamente la obligacion de restituir al Asegurado las sumas de dinero que, efectivamente éste hubiera pagado
por anticipo 0 a cuenta del precio de la compraventa prometida, en todos los casos en gue el Tomador este obligado a restituir tales sumas
como consecuencia de no haberse otorgado el contrato prometido dentro del plazo convenido o del incumplimiento de la condicion establecida
por el promitente vendedor en el contrato de promesa de compraventa”. Cabe observar que el contrato de promesa no se celebra
con el objeto de restituir el promitente vendedor el precio anticipado. Tal es una obligacién pecuniaria sustitutiva
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es el tomador mientras que el promitente comprador es el asegurado. La péliza es formalmente llamada
“Seguro de caucién para contratos de promesa de compraventa”, “Pdliza de garantia para venta de
inmuebles”, o de modo similar.

3.J. Riesgo de incumplimiento de obligaciones de diversa especie. El caso del arvendatario

En general, las obligaciones de una parte serdn de una especie. La obligacion del vendedor es dar
algo que no es dinero, mientras al comprador le cabe la de dar dinero; al mandante o propietario de una
obra le corresponde la obligacién de dar dinero (pagar el “precio” del contrato), a la vez que al contratista
una de hacer (construir). De hacer también son las obligaciones de agentes de bolsa o corredores de
seguro.

Un caso especial es el del contrato de arrendamiento. Le corresponde al arrendatario una
obligacién de dar dinero: pagar la renta de arrendamiento; y también obligaciones de hacer: mantener en
buen estado la cosa arrendada y restituirla al término del contrato. ¢Qué tipo de seguro puede cubrir sus
obligaciones? Podriamos responder que el seguro de crédito la de pagar la renta (dar dinero), y el de
caucién las demas (obligaciones de hacer: mantener y restituir). Eso es correcto, pero poco practico.
Menos practico aun si ambos seguros fueren suscritos por aseguradores diferentes. Por otra parte, para
resolver la situacién podemos considerar cual es la obligacién principal.

Sin duda, la obligacion principal del arrendatario, el motivo o causa para contratar del arrendador,
es el pago de la renta.

A nuestro parecet, si se cubre mediante una unica poliza de seguro, esta debe ser de crédito, ya
que la obligacién principal del arrendatario es la de dar dinero, una obligacién de dinero. Mejor aun, si es
posible, que la péliza unica contuviere coberturas de las dos especies: de crédito para el pago de la renta
y de caucién para las demds (diferenciando para efectos contables, de reservas y de reaseguro la prima y
el monto de las eventuales indemnizaciones).

En consecuencia, para cubrir el riesgo de impago de la renta de arrendamiento una aseguradora
deberia tener entre sus competencias la suscripcioén de seguros de crédito; y para suscribir la péliza unica
que cubriera los riesgos de incumplimiento de todas las obligaciones del arrendatario, la aseguradora
deberia estar habilitada para suscribir ambos tipos de seguros, de crédito y de caucion.

4. PARTES DEL CONTRATO. OBLIGACIONES DEL TOMADORY
DEL ASEGURADO

4.1. Una relacion tripartita

En todo contrato de seguro existen dos partes, asegurador y asegurado®. En los contratos de
seguro de caucién también: siempre habrd asegurador y asegurado; pero, ademas existird un tomador,
contratante o afianzado (para estos efectos los consideramos sinénimos).

En el contrato de seguro de caucién hablamos, entonces, de una relacién tripartita. La parte
“extrafia” a la generalidad de los contratos de seguro es justamente la del tomador en cuanto persona
distinta y “contrapuesta” —en interés— al asegurado.

El tomador es quien contrata el seguro de caucién. Asume obligaciones en este contrato. Es de
su cargo nada menos que la obligacién del pago de la prima.

No podemos descartar que el seguro de caucién, en la diversidad de legislaciones nacionales,
pueda ser contratado por el asegurado, pero es esa una situacion excepcional. Si la ley no lo prohibe, es
jurfdicamente aceptable que el propio asegurado contrate el seguro de caucién. Serd de todos modos

13

en el caso eventual de incumplimiento de la obligacién principal, que serd la de transferir en dominio la cosa
prometida vender, para lo cual debera el tomador cumplir obligaciones previas (concluir la construccion, obtener
de la autoridad las habilitaciones necesarias para vender, celebrar la compraventa). También cabe observar que el
cumplimiento de las obligaciones que sefiala esta poliza no es suficiente; de nada servira al promitente comprador,
el asegurado, que el contrato prometido se celebre, si no obtiene la transferencia en dominio de la cosa que ha
comprado (y antes prometido comprar).

% Ademas, puede haber un contratante diferente al asegurado y un beneficiario, pero los necesarios, los que no
pueden faltar, son asegurador y asegurado.
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excepcional, por motivos de suscripcion del seguro, porque el objeto de evaluacion de riego serd el deudor
de la obligacién a ser garantizada, el contratista en el contrato de construccion, y no el mandante o duefio
de la obra, que es el acreedor de la obligacion a ser garantizada.

Entonces, el asegurador querra conocer en detalle a ese deudor, ese contratista en el ejemplo del
contrato de construccién. Le solicitard diversa documentaciéon (legal, financiera, de su experiencia y
pericia o expertise). Le pedira la constitucién de una contrafianza o contragarantia, eventualmente la
constitucién de una prenda o hipoteca o de fiadores.

4.2. Obligacion de pago de la prima

Si el pago de la prima es una obligacién del tomador (quien no es a la vez el asegurado), la
consecuencia es que el impago de la prima no debe empecer al asegurado, que no es tomador, no contrata
el seguro ni se obliga al pago de la prima. Asi se establece en todos los condicionados de seguro de
caucién en Chile hoy. Por lo tanto, serfa contrario no sélo a sus condiciones, sino también a la buena fe
con que debe celebrarse el contrato, que el asegurador pretendiera la resolucién del contrato o el rechazo
del pago de una eventual indemnizacién con base en el impago de la prima, en circunstancias que no
pertenece al asegurado la obligacién de pagarla.

Es necesario poner acento en este efecto, porque ha ocurrido que alguna compafiia no
especializada (multirramo) ha impetrado la terminacién del contrato por el no pago de la prima, utilizando
condicionados de podlizas de caucién que no establecfan explicitamente, en favor del asegurado, la
inoponibilidad del impago de la prima (siendo ésta una obligacién del tomador). Ha perjudicado asi al
asegurado, que cuando ha denunciado el siniestro se ha encontrado con una péliza vencida, sin siquiera
haber sido notificado del impago de la prima ni de la gestién de terminacién del contrato.

Como es natural, si el tomador del seguro es a la vez el asegurado, le empecerd a él un eventual
no pago de la prima, como es la regla en los contratos de seguro de dafio.

¢Es posible que el acreedor de la obligacion garantizada por el seguro de caucién sea quien
contrate este seguro en Chile, concentrando en su persona las posiciones tanto de tomador como de
asegurado?

Una respuesta negativa surge de las disposiciones de la ley chilena sobre el contrato de seguro
(Titulo VIII del Libro II del Cédigo de Comercio). El mismo concepto de seguro de caucion, contenido
en el Art. 582, establece que las obligaciones que el seguro de caucién garantizan son las del tomador:

“Por el seguro de cancion el asegurador se obliga a indemnizar al asegurado los danos patrimoniales
sufridos en caso de incumplimiento por el tomador del seguro o afiangado, de sus obligaciones legales o
contractuales”. (E1 destacado en negrita es nuestro).

En el mismo sentido, agrega la citada disposicién legal, en su inciso segundo y final, lo siguiente:

“Las excepeiones o defensas que el tomador oponga al asegurado, alegando que no ha existido
incumplimiento de las obligaciones garantizadas por la pdliza, no obstardn a que el asegurador pague la
indemnizacion solicitada™. (El destacado en negrita es nuestro).

Esto es, mientras que tomador y asegurado son personas distintas, las obligaciones cubiertas son
las del tomador (como ha sido dicho).

Finalmente, y en la misma linea, el asegurado tiene una obligacién, cual es la de tomar las medidas
pertinentes para impedir que la obligacién del tomador (no la del “tercero”, por ejemplo) se haga mas
gravosa. Es decir, se trata de dos personas diferentes, y las obligaciones garantizadas son las del tomador.
Textualmente:

“Art. 583. Obligaciones del asegurado. Tan pronto el tomador o afiangado incurra en una
accion u omision que pueda dar lngar a una 0h/z<'gacz'o'n que deba ser cubierta por el asegurador, el asegurado
deberad tomar todas las medidas pertinentes para impedir que dicha obligacion se haga mds gravosa y para
salvagnardar su derecho a reembolso, en especial, interponer las acciones judiciales correspondientes”.

(El destacado en negrita es nuestro).

En consecuencia, existen s6lo dos articulos del Cédigo de Comercio chileno que regulan el
seguro de caucién en forma especial, y en ambos se hacen tres referencias claras en el mismo sentido,
esto es, que tomador y asegurado son personas o partes distintas, y que las obligaciones del primero son
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las que se garantizan mediante este contrato. Asi, parece dificil justificar, atendida la ley aplicable, que
q g p ] y ap q
pueda el asegurado tomar o contratar el seguro de caucién en Chile.

4.3. Otras obligaciones del tomador

Ademas de la obligacién de pagar la prima, asume el tomador, (por expresa disposicion de la ley
en el caso de Chile) la obligacién de reembolsar a la aseguradora el monto de la indemnizaciéon que esta
hubiere pagado al asegurado®. Es esta la simple consecuencia de no ser el tomador la persona asegurada
en este contrato. Por el contrario, en relacién con este aspecto del contrato, el tomador es el “tercero”
causante del dafio o perjuicio que la aseguradora se ve en la necesidad de indemnizar al asegurado.

Como ademis de tercero causante del dafio es también el tomador, resulta entonces que en la
relacién contractual con la aseguradora es probable que, en su calidad de tomador, se obligue
formalmente a efectuar ese reembolso. Es habitual que esa obligacién de reembolso, ademas de
encontrarse establecida en la ley, la asuma explicitamente el tomador, con detalles relativos a plazos,
reajustes y eventualmente otorgando garantias, en el documento llamado “Contragarantia” o
“Contrafianza”.

4.4. sasume obligaciones el asegurado?

Desde la perspectiva de las normas comunes a los seguros de dafios, rama a la que pertenece el
seguro de caucion, parece absurdo preguntarse si el asegurado asume alguna obligacion en este contrato,
pues el asegurado en los seguros de dafio asume obligaciones*!.

No obstante, como hemos visto, no es el asegurado quien celebra el contrato de seguro de
caucion. Ya hemos descartado que el pago de la prima le corresponda al asegurado, al menos por regla
general (y sin excepcién si no es a su vez el contratante o tomador), obligacién que, en cambio, le
corresponde al tomador, siendo persona distinta de aquel.

Ademas, si, como trataremos mas adelante, el seguro de caucién fuese de aquellos que por sus
estipulaciones se considerase una caucion abstracta, contrato autbnomo e independiente del contrato (u
obligacion legal) “subyacente” en el que se establecen las obligaciones cuyo riesgo de incumplimiento
“asume” el asegurador de cauciones, entonces podriamos aceptar que el asegurado pudiera no
encontrarse obligado de ningun modo en el contrato de seguro de caucién. Pero esta realidad es
discutible, como veremos.

Mientras tanto, asumamos que la ley puede establecer obligaciones para el asegurado. Es el caso
de la legislacion chilena, que somete al asegurado a la obligacién de adoptar las medidas a su alcance para
evitar el agravamiento de los riesgos y a salvaguardar su derecho a reembolso®. A juicio de BAEZA,
producido el siniestro de un seguro de caucion, esto es, el incumplimiento del deudor, el deber genérico
de no agravar los riesgos sujetatfa al acreedor asegurado a tomar todas las providencias extrajudiciales y
judiciales tendientes a preservar los derechos, protestando oportunamente los documentos, si fuere el
caso, para evitar un perjuicio; solicitando medidas precautorias, etc.

Establece la ley chilena estas obligaciones para el asegurado, incluso si el contrato es celebrado

2 <«

con el caricter de “a primer requerimiento” (“de ejecucién inmediata”, “a primera demanda”), modalidad

4 CCMCL, Art. 582: Todo pago hecho por el asegurador deberi serle reembolsado por el tomador del seguro.
41 Sefialemos que al menos debera el asegurado no agravar los riesgos y, también en el caso de la garantfa auténoma,

dar pronta noticia al asegurador sobre la constitucion del siniestro y acreditar su ocurrencia. Véase articulos 524 a
526 del CCMCL.

42 Art. 583 CCMCL, inc. 1°y 2%

Obligaciones del asegurado. Tan pronto el tomador o afianzado incurra en una accion u omision que pueda dar lugar a nna obligacion
gue deba ser cubierta por el asegurador, el asegurado deberd tomar todas las medidas pertinentes para impedir que dicha obligacion se
haga mas gravosa y para salvagnardar su derecho a reembolso, en especial, interponer las acciones judiciales correspondientes.

Elincumplimiento de estas obligaciones dard Ingar, segiin su gravedad, a la reduccion de la indemnizacion o la resolucion del contrato.
BBAEZA (1994), p. 112.
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bajo la cual el asegurador deberfa pagar la indemnizacién al asegurado a su simple demanda, dentro del
pazo convenido, sin aceptar excepciones del tomador*.

Visto asi, se trataria de una garantfa abstracta. No obstante, a pesar de no haber contratado el
seguro, y no obstante que el seguro de caucién sea “a primer requerimiento”, el asegurado queda obligado
en la forma enunciada.

¢Cémo se compatibiliza el caricter de autonomia del contrato, esto es, la obligacién del
asegurador de pagar la indemnizacién al asegurado a su simple requerimiento, sin aceptar excepciones
opuestas por el tomador, por una parte, con la existencia de obligaciones del asegurado (adoptar las
medidas pertinentes para evitar el agravamiento de los riesgos y salvaguardar el derecho a reembolso del
asegurador)? ¢Qué eficacia puede tener el derecho del asegurador a exigir el cumplimiento de esas
obligaciones del asegurado (sabido que no existen obligaciones de una parte sin el correspondiente
derecho y la consecuente accién de su contraparte para exigir su cumplimiento, salvedad hecha de las
obligaciones naturales), si debe pagarle a ese mismo asegurado la indemnizacién que requiere, sin aceptar
excepciones del tomador? (Descartemos en este analisis la eventualidad, rarisima, de contar el asegurador
con excepciones propias, como la de compensacion, por ejemplo).

Pues, una solucién, compatible con el establecimiento por ley tanto del seguro de cauciéon “a
primer requerimiento” como de obligaciones del asegurado, es entender que el pago de la indemnizacién
del seguro debe efectuarse, en ese caso, sin que pueda el asegurador hacer previamente exigible las
obligaciones del asegurado como condicién para ese pago; pero, manteniendo el asegurador su derecho
para demandar al asegurado eventualmente incumplidor, con posterioridad al pago de la indemnizacion,
la devolucién de todo o parte del pago recibido, segin el caso. Es decir, al asegurador de la caucién a
primer requerimiento se le aplica en plenitud el principio solve et repete, o, en términos mas actuales, pay
now, argue later.

4.J. Obligacion de reembolso y subrogacion

El asegurador de cauciones, atin con derecho a hacetlo, no ejercera necesariamente contra el
asegurado el derecho al reembolso de lo pagado. De hecho, es probable que en general no lo ejerza,
principalmente por razones comerciales. Le interesa al asegurador que los asegurados o potenciales
asegurados sean receptivos al seguro de caucién, y no lo posterguen o rechacen en beneficio de aceptar
otras garantias profesionales ofrecidas por diversas instituciones, como bancos y SGR. Todo lo cual no
implica que el asegurador simplemente “haga la pérdida”, esto es, renuncie a obtener un reembolso del
pago efectuado.

En efecto, cuenta el asegurador con derechos que puede ejercer en contra de quien provocéd el
petjuicio al asegurado y por lo cual debié indemnizarlo, que no es otro que el tomador del seguro. En su
contra posee el asegurador el derecho de quien paga una deuda a que se halla obligado solidaria o
subsidiariamente (en su caso, por la suscripcion del seguro de caucién), en cuyo favor se efectda la
subrogacién por el ministerio de la ley*; como asimismo los derechos que adquiere todo asegurador que
indemniza a un asegurado por los perjuicios provocados por una tercera persona®. En ambos casos
hablamos de la subrogacién de los derechos del asegurado (acreedor) que opera en favor del asegurador
que le paga la “deuda” del tomador. Es decir, el asegurador, mediante la subrogacién, adquiere los
derechos que poseia el asegurado en contra del tomador, no mas que tales derechos.

Puede ademas ejercer un derecho especialmente dispuesto en favor del asegurador de cauciones.
Las leyes espafiola y chilena, por ejemplo, lo establecen en forma indubitada, en términos absolutos (y
del mismo tenor, aquélla el origen de ésta): Todo pago hecho por el asegurador deberd serle reembolsado por el

“ CCMCL, Art. 583, inc. final: “Este tipo de seguro podrd ser a primer requerimiento, en cuyo caso la indemnizacion deberd ser
pagada al asegurado dentro del plazo que establece la pdliza, sin que la oposicion de excepciones pueda ser invocada para condicionar o
diferir dicho pago”.

4 Art. 1610, N° 3, del Cédigo Civil chileno.

46 CCMCL: Art. 534. j'ﬂ/?mgaﬂ'o,ﬂ. Por el pago de la indemmnizacion, el asegurador se subroga en los derechos y acciones que el
asegurado tenga en contra de terceros en razon del siniestro.
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tomador del seguro¥’. Es el derecho de reembolso, que no dependera, en su extensién, de los derechos del
asegurado que el asegurador ha podido obtener mediante la subrogacion.

La accién de reembolso contra el tomador puede la aseguradora fundarla también en el convenio
llamado “Contragarantfa” o “Contrafianza”, en virtud del cual el tomador se obliga al reembolso dentro
de un corto plazo y a pagar los costos que esa gestion le genere al asegurador, y habitualmente le otorga
mandato para suscribir en su nombre pagarés que facilitaran ese cobro. En cierta proporcién de casos, el
tomador (generalmente una persona juridica), ademds, habrd constituido garantias en favor del
asegurador, habitualmente fianza de empresas relacionadas o de socios principales de la empresa
contratante.

El tomador tiene, entonces, una obligaciéon de reembolsar al asegurador todo pago hecho por
éste.

5. CAUCION ACCESORIA VS. CAUCION AUTONOMA

J.1. El principio indemnizatorio

Como es bien sabido, los seguros de dafios cubren al asegurado del riesgo de sufrir perjuicios
patrimoniales. Asi, mediante la indemnizacién del seguro se trata de restituir en el patrimonio del
asegurado la pérdida que le implica el siniestro acaecido. En tal sentido, repugna a la institucion del seguro,
como asimismo al concepto de indemnizacién, un eventual enriquecimiento del asegurado, consistente
en obtener a través de la liquidacién del seguro un valor mayor que el de su perjuicio patrimonial causado
por el siniestro cubierto. Es el llamado principio indemnizatorio, en virtud del cual el seguro no puede
representar para el asegurado la ocasién de una ganancia®. En especial respecto de los seguros de dafios
patrimoniales —entre los que se encuentra el de caucién— la ley chilena dispone que /a indemnizacion no
podrad exceder, dentro de los limites de la convencidn, del menoscabo que sufra el patrimonio del asegnrado como consecuencia
del sindestro®.

Hemos sefialado ya algunos elementos del seguro de caucion que pudieran tensionar al principio
indemnizatorio. Profundizaremos en esta variante a continuacion.

J.2. Seguro de caucion “a primer requevimiento”
El seguro de caucién forma parte de las cauciones o garantias que podemos llamar
“profesionales”, como hemos anticipado.

4TLCS, Art. 68, y CCMCL, Art. 583.
4 La LCS lo expresa asf: Art 26. E/ seguro no puede ser objeto de enriguecimiento injusto para el asegurade. En términos
similares las leyes de contrato de seguro de Chile (CCMCL, Art. 550) y de Uruguay (Ley N° 19.678, Art. 54), pero
ambas omitiendo el adjetivo de “injusto” con que la ley espafiola califica al enriquecimiento (lo que da lugar a
preguntarse por el contenido de un “enriquecimiento justo”). En la ley uruguaya, una curiosidad: la prohibicion del
enriquecimiento afecta a “fomador o beneficiario”, en lugar del asegurado.
La ley peruana, N°® 29.946, no establece el principio sino directamente su consecuencia y su complemento: Art. 83:
(-..) El asegurador se obliga a resarcir, conforme al contrato, el dasio patrimonial cansado por el siniestro (...).

La obligacion tiene como limite el monto de la suma asegurada, salvo que la ley o el contrato establezcan algo distinto.
¥ CCMCL, Art. 552, inc. final.
% La clasificacion de las cauciones en reales y personales podria admitir, si se nos permite el atrevimiento, una
tercera clase, esta de “profesionales”, constituida por las cauciones otorgadas por aseguradores, bancos, sociedades
de garantia reciproca. Porque si bien es personal en el sentido que es una instituciéon (asegurador, banco, sociedad
de garantfa reciproca) la que suscribe el instrumento (seguro, boleta bancaria, certificado de fianza), esta institucion
se ha constituido con el objeto —entre otros— precisamente para otorgarlo, recibe un pago o prima por ello, y,
principalmente, se obliga (por ley) a mantener un patrimonio, reservas, inversiones, que constituye con bienes
destinados a responder por las obligaciones que le genera el instrumento de garantfa que emite, bienes que de este
modo “se afectan” (su objeto es servir de respaldo de las obligaciones que asume la institucién) en favor del
asegurado o beneficiario.
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El género de las cauciones “profesionales™!, del que forma parte el seguro de caucién, admite
universalmente la clasificacion de accesorias (las tradicionales, al igual que la fianza%?) y autébnomas (o
independientes o abstractas). La Camara de Comercio Internacional (CCI) ha hecho un valioso trabajo
en orden a intentar uniformar en el ambito internacional los conceptos y normas aplicables a ambas
especies de garantias™.

En diversos paises, entre ellos Chile, la boleta bancaria de garantfa tiene una larga historia como
garantfa auténoma o independiente®, y el certificado de fianza que otorgan las sociedades de garantia
reciproca (SGR), de mas reciente creacion, nacen con este caracter’.

Acierta el Profesor Sanchez Calero al hacer notar que ha sido justamente esta profesionalizacion
de las cauciones la que ha conducido a la generacién de los contratos auténomos3.

El seguro de caucion, que participa de la industria de las “garantias profesionales”, ha tenido y
mantiene una evolucién mas compleja, porque subsiste hasta hoy el seguro de caucién tradicional, que es
un contrato accesorio, concurriendo —conviviendo y compitiendo— con el seguro de caucién autbnomo.
La evolucién del seguro de caucién hasta adquirir el cardcter de contrato independiente ha tenido
numerosos detractores. Esto se debe, principalmente, a la resistencia a admitirse que la indemnizacién de
un seguro de dafios pueda pagarse sin exigirse la acreditacion de la ocurrencia del siniestro y del monto
del perjuicio sufrido por el asegurado, esto es, sin afectar el principio indemnizatorio.

Como se viene deduciendo, la distincién en dos clases de los seguros de caucién deriva de si el
asegurado debe cumplir obligaciones o condiciones para el pago de la indemnizacién o no. Los
tradicionales, contratos accesorios (vinculan el seguro al contrato subyacente), exigen al asegurado
demostrar el incumplimiento de las obligaciones garantizadas y el monto que ese incumplimiento le
representa en perjuicio patrimonial. A su vez, en el procedimiento de la liquidacién del siniestro, le cabe
al tomador la oportunidad de demostrar lo contrario: que ha cumplido sus obligaciones garantizadas o
que el incumplimiento no es de la entidad que alega el asegurado, y que el petjuicio sufrido por este no
existe o es menor al reclamado.

Por otra parte, los seguros de caucién (como toda caucién, en general, sean éstas suscritas por
bancos, aseguradores, SGR u otros “garantizadores profesionales”), pueden tener el caricter de
abstractos (o auténomos o independientes). El elemento principal que le otorga este caracter es la
desvinculacién con el contrato subyacente, que implica inexigibilidad al asegurado que reclama la
indemnizacién de tener que demostrar el incumplimiento de las obligaciones caucionadas, y de los
petjuicios patrimoniales sufridos por esa causa.

En el sentido expuesto, el seguro de caucién a primer requerimiento participa de lo que en
derecho comparado se denominan garantfas autbnomas, independientes o abstractas (por desvincularse
del contrato “subyacente” y en consecuencia pagarse sin condiciones). Garantia auténoma es justamente
la denominacién que Perd da al seguro de caucién cuya indemnizacion debe pagarse sin condiciones, y
lo describe con detalle:

4. Garantias auténomas

Las empresas, en ejercicio de su libertad contractual, podran emitir pdlizas de cancidn bajo las
caracteristicas de incondicional, solidaria, irrevocable y de realizacion automditica a sélo requerimiento del
asegurado, u otras clausulas similares; tales pélizas serdn consideradas como garantias independientes y anténomas,

5 SANCHEZ CALERO utiliza la expresion “profesionalizacion de los contratos de garantia”, en SANCHEZ CALERO
(1990), p. 31.

52 Cédigo Civil chileno, Art. 2335: “La fianza es una obligacion accesoria, en virtud de la cnal una o mas personas responden de
una 0b/z;ga£io'n ajena, mmpmwem;ﬂdwe para con el acreedor a cumplirla en todo o parte, si el deudor principal no la cumple”.

5 Camara de Comercio Internacional (CCI), Reglas Uniformes de la CCI para Fianzas Contractuales, Guia y
Formulario para las, Barcelona, 1997 (Publicacién -URDG- 524) y Reglas Uniformes de la CCI Relativas a las
Garantfas a Primer Requerimiento, Revision 2010 (Publicacion -URDG- 758).

> GONZALEZ CASTILLO (2002), p. 47.

S ROMAN (2011), en especial en p. 91.

5% SANCHEZ CALERO (1996), p. 32.
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en cuyo caso no deben contener condiciones o requisitos previos para que proceda el pago, debiéndose precisar

expresamente dichas caracteristicas en la respectiva pdliza de cancion y en el certificado de garantia®’.

Hemos hecho notar ya cémo la ley chilena sobre contrato de seguro regula (desde 2013) los
seguros de caucién a primer requerimiento disponiendo que “/z indemnizacion deberi ser pagada al asegurado
dentro del plazo que establece la pdliza, sin que la oposicion de excepciones pueda ser invocada para condicionar o diferir
dicho pago”s.

A su vez, la Superintendencia chilena, mediante Oficio 972 de 2017%, precisando el alcance de
la citada norma, establecié que en las pélizas de seguros de caucién a primer requerimiento no podra
exigirse o condicionarse el pago de la suma reclamada a la presentacion de antecedentes adicionales a la
identificacion de la péliza, del asegurado y el monto reclamado.

Es decir, ni siquiera puede el asegurador en estos casos exigir que el asegurado haya notificado
al afianzado en forma fehaciente requiriéndole para que cumpla el contrato o pague los petjuicios
causados por el incumplimiento, como algunas poélizas establecfan. De hecho, prohibi6é la
Superintendencia de Valores y Seguros el uso de diversos modelos de pélizas (condicionados generales),
que, incluyendo en su denominacién las expresiones “a primer requerimiento” u otras de similar
significado, contenfan obligaciones como la mencionada.

Al suscribirse con carcter de autonomia, recibe la denominacién de seguro de caucién “a primer
requerimiento”, “a primera demanda”, “de ejecucion inmediata”, “de pronto pago” o “a la vista” (esta
ultima denominacion alude al deber del asegurador de pagar la indemnizacién en el acto de su cobro; en
las anteriores, el pago debe efectuarse en el plazo establecido en sus clausulas).

Tengamos presente que los seguros de caucion para grandes proyectos siempre seran “a primer
requerimiento” en los mercados donde este instrumento esté disponible, debido al poder de negociacién
que tienen quienes desarrollan esos proyectos y quienes los ejecutan, mandantes y contratistas, luego
asegurados y tomadores.

Ya hemos concluido, a propésito de tratar sobre las obligaciones del asegurado®, que en el seguro
de caucidén a primer requerimiento el asegurador debe “pagar y luego reclamar” si estima que hubo un
cobro “indebido”. No tiene derecho a exigirle al asegurado que previamente demuestre el incumplimiento
de las obligaciones del tomador y el monto del perjuicio patrimonial que le afecta.

Una sentencia de 1930 de la Superintendencia de Valores y Seguros actuando como arbitro,
estableci6 que, tratindose de una péliza de seguro de garantia a solo requerimiento del asegurado, procede
el pago sin mas tramite, sin que obsten a este pago los motivos de incumplimiento del afianzado, sin
petjuicio de los derechos del asegurador en contra de éste o de terceros. Nuevas sentencias del mismo
arbitro, en 1938, mantienen la sefialada doctrina, aunque con una salvedad muy relevante, sobre el caricter
del pago: se entrega al asegurado la suma requerida, pero “en garantfa”; se aplicara al pago del seguro s6lo
si se acredita posteriormente la ocurrencia del siniestro y el monto de los perjuicios!. Hubo entonces un
retroceso en la aplicacion del caracter de “a primer requerimiento”.

Veamos un ejemplo actual de definicién del cardcter incondicional de la péliza de caucion,
tomado del modelo de pdliza (condiciones generales) depositada en 2017 ante el érgano supervisor
chileno bajo el cédigo POL12017018562. Establece esta poliza que el pago de la indemnizacion se efectia
sin condiciones. Textualmente (Art. 7°):

Tan pronto sea posible una vez, tomado conocimiento del incumplimiento de nna obligacion cubierta por
la presente pa/zz'a, el Asegurado, para obtener la mdemmzatzon, debera gfercer su derecho mfomﬂmdo por escrito

a la compania el monto de la indemnizacion que solicita, ident; ﬁmndom ¢ individnalizando la poliza reclamada.

57 Reglamento de Pélizas de Caucion, aprobado por Resolucion S.B.S. N° 3028-2010.

58 Art. 583 del CCMCL.

% Véase en: <http://www.cmfchile.cl/normativa/ofc_972_2017.pdf>.

0 Ver 4.4,

61 CONTRERAS (1999), pp. 363 y ss., 564 y ss., 566 y ss. y 578 y ss.

62 Véase el sitio web

<http://www.cmfchile.cl/sitio/seil/pagina/repol/muestra_documento.php? ABH89548=37G70IE71X10663]35
MN4ABCIV864A[35MN6BERYV864AJ35MNG64IBMISQAK)>.
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Cumplido lo anterior, el Asegurador debera pagar dentro de treinta dias la suma requerida, sin que
corresponda excigir mayores antecedentes respecto de la procedencia y el monto del siniestro.

No obstante, la misma péliza establece las siguientes obligaciones del asegurado (Art. 5%):

Quinto: Obligaciones del Asegurado. Son obligaciones del Asegurado en caso de verificarse un
incumplimiento de nuna ob/zgafz'a'n garantizada por la presente paﬁza:

1. Presentar todo reclamo tan pronto se haya constatado un incumplimiento de la ey o Contrato que
antorice para hacer efectivo el amparo contenido en esta po’lz'za.

2. No agravar los riesgos asegurados en caso de incumplimiento del Afiangado, tolerando o permitiendo
que este anmente el monto de la perdida indemnizable.

3. Tomar todas las medidas necesarias para evitar el aumento de tal perdida.

4.- Informar por escrito, a solicitud del Asegurador, los incumplimientos en que ha incurrido el

Afianzado, en virtud de los cnales ha becho efectiva la poliza.

Como anticipamos, el asegurador debe pagar la indemnizacién reclamada sin exigir previamente
el cumplimiento de estas obligaciones del asegurado. La pdliza en cita, en el inciso final del citado Art.
5°, establece:

La Compaiiia no podra condicionar el pago de la indemnizacion de la pdliza, al cumplimiento de las
obligaciones establecidas en la presente clansula.

Como un efecto del cardcter autbnomo del seguro de caucion a primer requerimiento, el siniestro
debe pagarse sin ser sometido al procedimiento de liquidacién o ajuste. Naturalmente, si el ajuste tiene
por objeto determinar si el siniestro esta cubierto y cuantificar el monto de la pérdida®, y el asegurador
debe pagarlo sin exigir al asegurado que demuestre el incumplimiento del tomador (es decir, la ocurrencia
del siniestro) ni el monto de su perjuicio por esa causa (esto es, el monto de la pérdida), carece de “objeto
licito” el ajuste de ese siniestro.

En consecuencia, s6lo una vez pagada la indemnizacién podria el asegurador exigir al asegurado
el cumplimiento de esas obligaciones suyas del contrato de seguro (y entonces reclamarle el reembolso
del pago efectuado).

J.3. “A primer requerimiento” y el principio indemnizatorio

A la luz de lo expuesto, volvemos a la pregunta del efecto de los seguros de caucién a primer
requerimiento sobre el principio indemnizatorio. ¢Lo afectan? Recordemos cémo se expresa este
principio, en el ambito de los seguros de dafios patrimoniales: /a indemnizacion no podrd exceder, dentro de los
limites de la convencion, del menoscabo que sufra el patrimonio del asegurado como consecuencia del siniestro®.

Se podria responder que al tener que pagar el asegurador la indemnizacién sin poder oponer
excepciones, sin poder exigir demostraciéon del incumplimiento de las obligaciones garantizadas ni el
monto del petjuicio que ese incumplimiento produce en el patrimonio del asegurado, resulta entonces
inaplicable la regla consistente en que la indemnizacién no pueda exceder del menoscabo que haya sufrido
el patrimonio del asegurado como consecuencia del siniestro. Porque si no podemos comprobar si hubo
menoscabo patrimonial, tampoco podemos saber si la indemnizacién excede su valor; y si no se ha
verificado que el tomador hubiere incumplido una obligacién garantizada, tampoco podria determinarse
que la causa de un supuesto deterioro en el patrimonio del asegurado haya sido tal eventual
incumplimiento.

Sin embargo, ya antes dos aparentes excepciones al principio de indemnizacién o a su aplicacion
han resultado destruidas o al menos afectadas por las primeras interpretaciones.

Nos referimos a la valoracién convenida de la cosa o el interés asegurado, por una parte, y por
otra a la cobertura de multas o clausulas penales de un contrato, precisamente mediante el seguro de
caucion.

03 Art. 19 del Reglamento de los auxiliares del comercio de seguros y procedimiento de liquidacién de siniestros,
D.S. de Hacienda N° 1050 de 2012 (Chile). Véase en: <http://www.cmfchile.cl/portal/principal/605/articles-
14717 doc_pdf.pdf>.

4 CCMCL, Art. 552, inc. final.
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La doctrina en general ha considerado la valoracién pactada —o péliza estimada— como una
excepcion al principio indemnizatorio, entendiendo que la existencia de un acuerdo sobre el valor de la
cosa o interés asegurado se opondria a la aplicacion de este principio. Sin embargo, también es razonable
interpretar la valoracién convenida o poéliza estimada como una manifestacion del principio
indemnizatorio, una modalidad de su aplicacién al caso concreto, con base en la consideracién no sélo
del elemento objetivo (real) en la valoracion, sino también del elemento subjetivo en la apreciacién del
valor del bien o interés asegurado, concordado explicitamente entre asegurado y asegurador, al modo de
los seguros de personas®.

A su vez, se ha sostenido que las multas y cldusulas penales, en cuanto exceden del dafio que
comprobadamente sufre el acreedor asegurado, no podrian ser cubiertas por el seguro de caucion,
justamente debido al limite impuesto por el principio indemnizatorio. No obstante, siendo el de caucién
un seguro de dafios patrimoniales, y consistiendo el dafio patrimonial en aquello por lo cual el acreedor
tiene derecho a exigir reparacién del deudor, esto es, reclamarle una indemnizacién, entonces,
consistiendo aquello en un derecho (que forma parte de su patrimonio), puede ser cubierto por el seguro
de caucién, que amparara al asegurado justamente en ese derecho, lo que le permite mantener incélume
su patrimonio. No se afecta asi el principio indemnizatorio®. La cldusula penal, ademas de importar un
derecho, es simplemente la avaluacién convencional y anticipada de los petjuicios, lo que desde el punto
de vista del derecho de seguros equivale también a la valoracién convenida del interés asegurado®’.

Aun existiendo esos dos casos de aparente excepcién al principio indemnizatorio que, podemos
concluir, no son tales (o al menos con buenos argumentos se puede discutir que sean excepciones al
principio), pensamos que efectivamente el caricter auténomo del seguro de caucién a primer
requerimiento si es una excepcién al momento de tener que pagar el asegurado la indemnizacién
reclamada, porque no podra exigir demostracién de la ocurrencia del siniestro —incumplimiento de
obligaciones garantizadas— ni del monto del petjuicio patrimonial del asegurado; pero, no lo es en cuanto
puede el asegurador ejercer con posterioridad acciones de reembolso en contra el propio asegurado. En
este caso, el principio indemnizatorio recupera su aplicabilidad.

Lo dejamos planteado como un desaffo para su estudio mds que como respuesta definitiva,
atendido el propdsito de esta ponencia.
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