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EDITORIAL

Luego de un largo espacio de tiempo, mucho més que
el deseado o aconsejable, sale a la luz este N° 19 de nuestra Revista
Chilena de Derecho de Seguros.

Seguramente la principal responsabilidad es de este Direc-
tot, porque debido 2 un recargo estacional de sus actividades, no ha
tenido todo el tiempo que se requiere para incentivar la redaccién
de nuevos articulos por nuestros asociados. También ha influido un
cierto marasmo que afecta a la produccién cientifica de nuestros
asociados, la mayoria sumidos en el incesante trajin profesional del
dia a dfa. Como sucede en muchas ocasiones, justo al ultimo se junté
un ndmero superior de publicaciones que el que cada ejemplar incluye.
Ello nos da tranquilidad para el préximo niimero.

Esperamos que los ocho meses que han pasado desde el an-
terior nimero, se vean compensados por el interés y la calidad de los
trabajos que en este ejemplar se incluyen.

Quisiera destacar, muy en particular, el preparado por don
Alejandro Vigil Iduate, abogado y académico cubano, que se refiere a
la nueva ley cubana sobre contrato de seguro, que entro en vigencia en
Febrero pasado. El interés del trabajo se une al sélo hecho de la pro-
mulgacién de esta ley, para acicatear nuestro deseo de que finalmente
nuestro Congreso despache el proyecto de ley que viene 2 modernizar
las viejas normas de nuestro vetusto Cédigo de Comercio, que con
altos y bajos se viene discutiendo, redactando y ...jactualizando!,
periédicamente, desde hace 18 afios. -

Los otros dos trabajos han sido elaborados por miembros
de nuestra Seccién Nacional. Uno, preparado por nuestro antiguo
amigo Juan José Vives Rojas, fundador de AIDA Chile, versa sobre la
denominada “Clausula Z”, cuyo interés para el seguro y el reaseguro
no ha perdido vigencia a lo largo de los afios. El otro, preparado

por nuestro asociado Hernin Quiroz Valenzuela, versa sobre “El
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principio de la reserva legal en la actividad aseguradora”, en el que
en lo medular en sostiene que sélo por una ley se puede regular la
actividad aseguradora. Se trata de un tema de relevante importancia
para el mercado aseguradort.

En la calidad adicional de Presidente del CILA (Comité
Iberolatinoamericano de AIDA), no quisiera dejar pasar la ocasién
de destacar tres hechos: uno, la brillante organizacién y el alto nivel
académico del reciente Congreso del CILA en Montevideo, en el cual
la correlacion del tema N° 1 correspondié a Chile, en segundo término,
el florecimiento, durante los ltimos dos afios, de varias asociaciones
de derecho de seguros en Latinoamérica, que estaban en receso o
que derechamente no habian sido organizadas. Es asi, como Bolivia,
Ecuador y Costa Rica ya se encuentran creadas o reorganizadas y la
circunstancia de que estd en proceso de formacién una seccién en la
Republica de Cuba. Por dltimo la actividad que ha tenido la seccién
Chilena de AIDA en los dltimos cuatro afios bajo la presidencia de
don Emilio Sahutie Luer, cuyo mandato llega a su fin.

Con altibajos, la ciencia del seguro progresa en Chile y en
Latinoamerica. No hay que preocuparse por los altibajos —son con-
sustanciales a la vida misma— sino por mantener en el largo plazo,
una linea de constante progreso. Y eso es lo que estamos logrando.

Un afectuoso saludo a todos,

Osvaldo Contreras Strauch

Director
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REFORMA LEGISLATIVA EN EL DERECHO DE SEGUROS
EN LA REPUBLICA DE CUBA.

Msc. Alejandro Vigil Iduate, Director Juridico.

Profesor Asistente, Universidad de la Habana,
Preambulo

En la Repiblica de Cuba el pasado 23 de diciembre de 2008
fue promulgado el Decreto Ley No. 263, del Contrato de Seguro, pu-
blicado un mes mias tarde y vigente desde el 26 de febrero del 2009.

Se abre una nueva etapa en la legislacién cubana, pues consti-
tuye una novedosa y atrevida reforma de los cédigos Civil y Mercantil,
acercando tan compleja figura a las tendencias actuales, resultando
un justo reconocimiento a la labor de un pequefio grupo de trabajo
dirigido por la Dra. ARELYS BENITEZ que desarrollé los nuevos
conceptos; y cuyo conocimiento por la comunidad juridica permitira el
estudio y profundizacién necesaria para su justa valoracién y correcta

aplicacién.

Como antecedentes, en la primera mitad del siglo XX se
presentaron varios proyectos de leyes, entre estos cabe destacar en
1930 el Proyecto pata una Ley Otgéinica del Seguro Privado, de los
doctores TOMAS FELIPE CAMACHO y VIRGILIO ORTEGA, en
1936 la propuesta de Ley de Seguros, de JUAN ALEMAN y FOR-
TUN, y en 1942 el Proyecto de Ley de Seguros Privados de Cuba, del
Doctor WILFREDO ALBANES PENA. Lamentablemente, ninguno

seria aprobado.

En 1997 se dicta el Decreto Ley No. 177, sobre el ordena-
miento del seguro y sus entidades, cumpliendo el objetivo de forma-
lizar el ordenamiento bésico del seguro y regular su control, proteger
los detechos de los asegurados, impulsar y encauzar el ejercicio de

la actividad aseguradora nacional, fomentando su desarrollo. Faltaba
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adaptar las viejas normas en materia de contratos, lo que se alcanzé con
el Decreto Ley No. 263. Ambas normas se complementan mutuamente,

una regula el negocio y otra el contrato, la relacion privada en si.

Elmarco legislativo del Contrato de Seguro en Cuba se mantenia
con lo preceptuado por el Cédigo de Comercio, vigente desde 1886,
y el Cédigo Civil, vigente desde 1889, derogado posteriormente por
la Ley No. 59, Cédigo Civil, de 1987. Las contradicciones en materia
de seguro eran evidentes, salvadas hoy a partir de la puesta en vigor
de la norma analizada.

La actividad de seguros no presenta hoy niveles de extensién
y complejidad elevados, encontrindose desarrollada por dos entidades
de seguros, la ESEN y ESICUBA; la primera dedicada a en seguros
agropecuarios, de auto y personales, mientras que la segunda abarca
bienes, responsabilidad civil, seguro aerondutico y maritimo, funda-
mentalmente. Los seguros sociales, que incluyen seguros de pensiones
y jubilaciones, no se encuentran tratados en nuestra legislacién, pues
las prestaciones en ese sentido se tealizan por-el Instituto Nacional
de Seguridad Social, como actividad estatal dirigida por el Estado,
con alcance para todos los trabajadores del pais.

La necesaria especificidad en materia de detecho de segu-
ros, las complejidades técnicas, las contradicciones entre las normas
vigentes, y el desarrollo alcanzado en los tltimos afos, justifican la

promulgacién de una legislacién especial en materia de seguros.
La nueva norma

El Decreto-Ley No. 263, Del Contrato de Seguro, con rango
de ley, es dictado por el Consejo de Estado, 6rgano de la Asamblea
Nacional del Poder Popular que la representa entre uno y otro periodo
de sesiones, ejecuta los acuerdos de ésta y cumple las demas funcio-
nes que la Constitucién le atribuyc, entre estas, dictar decretos-leyes,
entte uno y otro periodo de sesiones de la Asamblea Nacional del
Poder Popular; en su Disposicién Final Tercera deroga expresamente
el Titulo
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VIII del Libro Segundo del Cédigo de Comercio y el Titulo XVII del
Libro Tercero del Cédigo Civil, quedando reflejada una ley especial,
Gnica, apoyada en las normas generales de obligaciones y contratos
existentes. La variante escogida es la asumida por un numeroso grupo
de paises que desde finales del siglo XIX, promulgéleyes especificas
en materia de contrato de seguros, defendiendo la necesidad de tal
especializacidn, versus los que han preferido el marco civil y los que
defienden y mantienen la legislacién mercantil. El camino escogido
por el legislador cubano en el derecho de seguros sigue la doctrina
dirigida a reformular y ampliar las regulaciones generales en materia
de contratos, y definir en legislacién especial los contratos que por
su complejidad lo merecen, evitando las discusiones sobre la ubica-
ci6n del contrato de seguro en el sector civil, mercantil o econémico,

recordando que “nos encontramos frente a un derrumbe entre las

fronteras del derecho civil y el comercial llamando cada vez mas a la

»1

unificacién de nuestros sistemas de derecho privado

La norma en si consta de 104 articulos, distribuidos en 3
titulos; referidos al contrato de seguro, las ramas de seguro, y el con-
trato de reaseguro, con una disposicién transitoria y tres disposiciones

finales.
Su contenido

Los cuatro primeros articulos presentan las disposiciones
generales, exponen el objetivo de establecer las normas basicas del
contrato de seguro, marca los limites del seguro voluntario en cuanto
a lo dispuesto en el Decreto-Ley, el Reglamento de este’ y demis dis-
posiciones que dicte el organismo competente, entendiéndose por este
el Ministerio de Finanzas y Precios, -MFP-, o la Superintendencia de

Seguros de Cuba, declara excepto los maritimos, que en lo especial,

1 OVIEDO ALBAN, Jorge, Consideraciones sobre la unificacién del derecho de contratos: referencias al caso
colombiano, p. 57, en, PEREZ GALLARDO, Leonardo, coordinador; Alterini...(et al.), El Derecho de contratos
en los umbrales del siglo XXI, Sao Paulo, MP Ed., 2007.

2 Resolucion no 8, de 9.01.2009, en propia Gaceta Oficial de la Republica, Extraordinaria, n. 5, de 26.01.2009,
pp. 34-37.
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se rigen ademids por las disposiciones del Cédigo de Comercio® y los
aéreos que se rigen por legislaciones especiales internacionales, en lo
que constituye la primera mencién en la legislacién cubana en cuanto

a los seguros aéreos.

Dispone que el seguro obligatorio se rige por las disposiciones
de la Ley que lo crea y, supletoriamente, por las que se establecen en
este Decreto-Ley. En tal sentido, es poco lo que hoy esti regulado,
pues aparece en la legislacion cubana la mencién a un seguro ambiental’
que no se ha materializado; y el seguro obligatorio contra incendios,

,5 . g . .
que se promulgé” v dejé de comercializarse inmediatamente.

Hoy se presenta el seguro como requisito para la realizacién
de determinada actividad, ya sea para ser porteador privados, u obte-
ner una matricula (chapa) diplomatica en razén de ocupar tal rango
en el pal’s7, en lo que confunden con seguro obligatorio, criterio que
no compartimos, pues se trata de disposiciones administrativas aje-
nas a la prictica y espiritu del seguro, y si, encaminadas a exigir la
previa existencia de una péliza, para poder acceder 2 una prestacién
administrativa. Otras actividades como las maritimas portuarias, las
agencias de viajes y las rentadoras de vehiculos, cuentan con requisitos

similares.

3 Articulos del 737 al 805 del Cadigo de Comercio, de 1885.

4 Ley no 81, Del Medio Ambiente, de 11.07.1997, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Extraordinaria,
n. 7, que en su articulo 74 establece que: EI Consejo de Ministros, a propuesta del Ministerio de Finanzas y
Precios y el Ministerio de Ciencia, Tecnologia y Medio Ambiente, dictara las regulaciones pertinentes para el
establecimiento de un seguro obligatorio de responsabilidad civil para cubrir dafios al medio ambiente causados
accidentalmente.

5 Resolucién no 384, de 29.11.2001, del Ministro de Finanzas y Precios, en Gaceta Oficial de la Republica de
Cuba, Ordinaria n. 84, de 3.12.2001, pp. 1707-1720.

€ Resolucién no 129, de 6.09.1984, del Ministro del Transporte, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, de
16.10.1984, pp. 1194-1205, dicta el reglamento del servicio publico de ti porte de j por 6vil
de alquiler del sector privado; Resolucion no 65, de 3.06.1986, del Ministro del Transporte, publicada en Ga-
ceta Oficial de la Republica de Cuba, de 20.06.1986, pp. 35-47. reglamento del servicio publico de alquiler de
transporte de carga por vehiculo de motos perteneciente al sector privado; Resolucion no 32, de 17.06.1986,
del Presidente del Comité Estatal de Finanzas, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Ordinaria n. 46,
p.753, amplié los limites de indemnizacion del seguro de responsabilidad civil del porteador.

7 Ley no 1089, Ley de exenciones y franquicias de caracter diplomatico, de 31.12.1962, en Gaceta Oficial de
la Republica, Ordinaria, n. 3, de 7.01.1963, p. 113; Resolucién no 14, de 5.04.1989, del Presidente del Comité
Estatal de Finanzas, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Ordinaria n. 25, de 12.04.1989, establece
el seguro contra los dafios que puedan ocasionar a terceros y bienes ajenos, los vehiculos con matriculas

exenta y
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Se sefiala la necesaria buena fe en la concertacién, cumpli-
miento y ejecucidn del contrato de seguro, que puede parece reitera-
tivo al constituir un principio general en materia de contratos, pero
en los contratos de seguro adquiere una mayor connotacidn, pues “el
asegurador queda librado, en lo que respecta al estado de riesgo, a
los informes del tomador ™°, significindose que por su extraordinaria
importancia parece nuevamente en la propia norma en el capitulo

referido a la reticencia e inexacta declaracién.

Un articulo novedoso y atrevido se aventura a establecer una
definicién del contrato de seguro, lo que no es criterio uniforme, pues
legislaciones como la alemana, la argentina, la brasilefia, la bolivia-
na, la chilena, la espafiola, la mexicana y la venezolana, entre otras;
recogen un concepto, lo que no encontramos en la ley colombiana,
francesa, peruana, portuguesa y suiza. Se escoge un acercamiento a la
funcién del seguro de garantizar el interés del aseguradog, alejindose
del concepto que apatecia en el Cédigo Civil "y salvando la laguna
del Cédigo de Comercio que solo anunciaba su mercantilidad, con lo
que, 2 nuestro juicio, bajo intensa influencia brasilefia” se encamina a
resaltar la funcién social del seguro, abriéndose a los nuevos tiempos
del Derecho de Dafios, donde lo principal no es el pago de la prima,
de por si necesaria, sino proteger al dafiado, amparar los siniestros
que ocurran durante la vigencia de la péliza, conocidos o no por la

aseguradora dentro de ese mismo periodo.

Dirigido al puablico general, se detallan en glosario las de-
finiciones de ramo y modalidad de seguro, de tomador, beneficiario
y tercero perjudicado, de valor o suma asegurada, y las condiciones

generales, especiales y particulares, las que incluyen las cliusulas

8 HALPERIN, Isaac, Seguros, t.1, 2% ed., Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1986, p.351.

9 Articulo 5, “El contrato de seguro es aquel por el cual la entidad de seguros se obliga, mediante el cobro de
una prima, a garantizar el interés del asegurado o del beneficiario en cuanto a las consecuencias que resulten
del riesgo cubierto por el contrato”.

0 Articulo 448, Por el contrato de seguro la entidad aseguradora se obliga a pagar una indemnizacion o a
efectuar alguna otra prestacion hasta el total de la suma o valor asegurado, al ocurrir alguno de los aconte-
cimientos previstos en el mismo: y el asegurado a pagar una prima calculada de conformidad con las tarifas
establecidas.

"'Vid Articulo 757 del Cédigo Civil brasilefio, del 2002.
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pacten las partes en el contrato. Igualmente, se incluyen el infraseguro,

supraseguro, deducible, franquicia, bonificacién y recargo.

Once articulos se ocupan de la concertacién, !a renovacién y
cancelacién del contrato de seguro, deteniéndose en el interés asegurable,
cual “mévil econémico que impele a una persona a celebrar un contrato
de seguros”‘z, y con el limite que impone el principio indemnizatorio,
por el cual el seguro no podra dar lugar a enriquecimiento indebido
del asegurado o, en su caso, de sus herederos y del beneficiatio.

En cuanto a las partes del contrato aparece la aseguradora
y el asegurado, que presenta obligaciones, por lo que no se recoge el
tomadot, cuando este no coincide con el asegurado y el seguro es por
cuenta ajena, reforzando asi el caricter personal del contrato de se-
guro, aunque los tiempos demuestran que “en necesidades del trafico
juridico y por sobre todo la practica comercial, tienden a acabar con

, . . 13
el caricter intuitu personae del contrato de seguro” .

En cuanto a la perfeccién del contrato y sus modificaciones
o adiciones, se establece que serd con el consentimiento de las partes,
cuando la entidad de seguros conozca que su propuesta fue aceptada,
expresamente, por escrito, por el solicitante o, en el caso de la solicitud
de contrato, ademis, cuando este reciba su propia solicitud, resultando
valido el pacto en virtud del cual se pospone el momento de inicio de
la cobertura contratada, el llamado periodo de carencia. )

La ticita renovacién aparece reflejada, asi como la posibilidad
de cancelar el contrato durante su vigencia por cualquiera de las partes,
excepto el seguro de vida, con las obligaciones de reintegro en caso
de existir.

En ocho articulos se establecen regulaciones en cuanto a la
péliza, complementadas con el reglamento, donde se resalta que consti-

tuye el documento escrito, donde se hacen constar las condiciones

12 BARRERA TAPIAS, Carlos Dario, Los seguros y el derecho civil, Coleccion profesores 2, Facultad de Cien-
cias Juridicas y Socioeconémicas, Publicaciones Pontificia Universidad Javeriana, Colombia, 1991, p. 26.
13 BARRERA TAPIAS, Carlos Dario, idem, p. 21.
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del contrato de seguro v en la que se establecen los derechos y obli-
gaciones de las personas que intervienen en él, no solo de la péliza,
extendiéndolo a la solicitud de seguro, asi como sus modificaciones o

adiciones y cualquier otro documento relacionado con el seguro.

Las posiciones en cuanto a la consensualidad o la formalidad
del contrato de seguro encuentran terreno abonado para el debate,
meramente académico, por cuanto es una realidad la necesaria e impres-
cindible presentacion de la pdliza para poder demostrar la existencia del
contrato, sin la cual no es dable presentar demanda judicial. Algunos
se aventuran a hacer declaraciones publicas, tal cual aparece en la ley
argentina, donde es explicita en cuanto al caracter consensual”, pero
igualmente le otorga caricter probatorio a la péliza, u otro medio
escrito, lo que hace defender el mencionado cardcter consensual por
parte de ZUNINO” y HALPERIN" aunque, a nuestro entender, el

criterio de la prueba escrita, hace tambalear la consensualidad.

Mientras el cédigo chileno dicta que la péliza perfecciona,
justifica y prueba el seguro™ en Colombia se considera consensual a
partir de la promulgacién de la Ley 389 de 1997, que dio el cambio de
la solemnidad a la consensualidad, con un especial recorte de la posi-
bilidad probatoria, conforme a lo cual, el contrato de seguro solamente
se puede probar mediante escrito o confesién, y en Brasil, se otorga
caricter probatorio a la péliza'g, con limitacién probatoria pues solo
considerd la péliza, el billete de seguro y el documento probatorio del
pago de la prima, excluyendo otros documentos; como el certificado
de seguro y las notas de cobertura, lo que sustenta la doctrina de un
cambio de formal a consensual, “pues se refiere a la péliza y demis
documentos como prueba, y no para sustanciar el ncgocio”zo, aspecto

14 Art. 4 “El contrato de seguro es consensual; los derechos y obligaciones reciprocos del asegurador y ase-
gurado, empiezan desde que se ha celebrado la convencion, aun antes de emitirse la péliza.”

15 Art. 11 “El contrato de seguro sélo puede probarse por escrito; sin embargo, todos los demas medios de
prueba seran admitidos, si hay principio de prueba por escrito.”

6 ZUNINO, Jorge Osvaldo, Régimen de seguros, Ley 17.418, Editorial Astrea, Buenos Aires, s/f., p.72

17 HALPERIN, Isaac, Seguros, t.1, 22 ed., Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 30.

18 Art. 514 “El seguro se perfecciona y prueba por escritura publica, privada u oficial, que es la autorizada por
un corredor o por un cénsul chileno en su caso. El documento justificativo del seguro se llama péliza.”

19 Art. 758 “El contrato de seguro se probara con la exhibicion de la péliza o el billete de seguro, y a faita de
este, por el documento comprobatorio del pago de la prima”.

20 TZIRULNIK, Ernesto, Flaviode QueriozB. CAVALCANTIyAyrtonPIMENTEL, Ocontratode segurodeacordocomo
novo codigo civil brasilero, 2 ed. revisada, actualizaday ampliada, ed. Revistados Tribunais, Sao Paulo, 2003, p.42.
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con el que simpatizamos, aunque no podemos dejar de reconocer que
tal debate es inocuo al desarrollo de la actividad, v que defender a
ultranza el criterio consensual solo favorece la interrelacién y debate
doctrinaﬁ conescasa repercusion practica. Como aparece, entendemos
que el criterio del legislador es otorgar caracter formal, al constituir

medio de prueba del contrato, lo que acentia el debate.

Con el objetivo de que el Decreto-Ley no fuera extenso, as-
pectos legales esenciales, de impacto, son tratados en su reglamento,

entre estos, los datos obligatorios que deben aparecer en la poliza.

La funcién reguladora de la Superintendencia de Seguros se
refuerza con la facultad de rechazar, prohibir o suspender la utiliza-
ci6n de pdlizas y sus modificaciones o adiciones, si contraviniera lo
establecido, obligindola a registrar y mantener actualizado el registro
en el que conste su inscripcién. Las condiciones existentes impiden
avanzat hacia un escalén superior, donde se presentaran las pélizas,

se revisaran, y se aprobaran o denegaran antes de su utilizacién.

Es un proceder rutinario en el mercado cubano no expedir la
poliza de inmediato, entregando un certificado o nota provisional, y
posteriormente se entrega la péliza, lo que no se encontraba legislado
pero aparecia en la ley entre las partes, en la propia péliza, ahora se

regula taxativamente brindando respaldo legal a este proceder.

Aparecen como obligaciones principales de la entidad de se-
guros la de informar al asegurado, y pagar la indemnizacién o rechazar
la cobertura, lo que impide el silencio. Al eliminarse en el concepto
la obligacién del asegurado de pagar la prima, aparece junto a otras
obligaciones que éste debe cumplir, que no son las Gnicas, pues por
toda la norma aparecen detalladas para el asegurado, la obligacién de
declarar con sinceridad los hechos y circunstancias que conozca o deba
conocer y que puedan influir en la entidad de seguros al efectuar la

valoracién del riesgo; pagar la prima; prevenir y evitar el siniestro;

z Vid DIAZ BRAVO, Arturo, ¢Consensualidad o formalidad?, | Férum de Derecho de Seguro “José Sollero

Filho”, ed. Max Limonad, Sao Paulo, 2001, pp. 73-84.
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informar las modificaciones del riesgo; notificar el siniestro; probar
su ocurrencia; salvar o recobrar lo asegurado; garantizar a la entidad
de seguros el ejercicio de su derecho de subrogacién; y entregar a la
entidad de seguros, cualquier documento relacionado con el proceso

judicial, en caso de que se le hubiera demandado o acusado.

Para la entidad de seguros, entregar la pdliza o el certificado
o nota provisional de cobertura, y la mas importante, pagar la indem-
nizacién o suma asegurada que corresponda en caso de siniestro o

rechazar la cobertura del siniestro.

Sin perjuicio de la expresamente dispuesto, queda la obliga-
cién general, defendida por la doctrina y la jurisprudencia, de que
“cualquier incumplimiento por parte del asegurado, sea inocente o
fraudulento, concede al Asegurador el derecho de anular el Contrato

< M M 7722
‘ab initio

El riesgo, como acontecimiento o suceso futuro e incierto,
imprevisto, dafioso en la persona, en sus responsabilidades o en sus
bienes, se regula expresamente, asi como las obligaciones generales
del asegurado, donde se regula el plazo y la forma para notificar la
modificacién del riesgo, incumplimiento hoy muy usual, y causa de

declaracién de no indemnizacién por la aseguradora.

El deber de maxima buena fe, ubertimae fides, es primot-
dial en la contratacién del seguto, por lo que se reitera y detalla en
cuanto a la reticencia e inexacta declaracidn, donde tienen las partes
el deber de actuar honestamente uno con otro en las negociaciones
que daran lugar al contrato, imponiéndose sobre ambas dos deberes
fundamentales; no efectuar falsas declaraciones sobre algin aspecto
relacionado con el seguro y revelar todos los factores materiales
relacionados con el contrato, o sea, declarar la verdad y no ocultar

nada. Sobre el tema se ha detenido la judicatura cubana, con evidencia

22 Vid. Sentencia no 143, de 30.11.2004 (Proceso Ordinario), Sala Segunda de lo Civil y de lo Ad-
ministrativo, Tribunal Provincial Popular de Ciudad de laz Habana, ponente ALFONSO TRUJILLO.
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plena en sentencias de instancia provincial y suprema®

La prima es la contraprestacién por la cobertura del riesgo
que el asegurador ofrece, normado en el capitulo VIII, nocién que
sigue el hilo conductor del concepto de contrato de seguro, y se en-
camina, a nuestro criterio, en el interés de reforzar la funcién social
del seguro ya planteado anteriormente, pues en el intercambio de
prestaciones, aqui la prima por la garantia, se encamina a defender un
criterio conmutativo, alejindose de la aleatoriedad. Su pago constituye
una obligacién principal por parte del asegurado, y su incumplimiento

genera severas consecuenciasz".

Elsiniestro, cual acontecimiento futuro e incierto que acontece,
alimenta el seguro, activa reclamaciones, reclama indemnizaciones y
provoca litigios. El siniestro; repentino, externo, violento y fortuito,
segin el entendido de DIAZ BRAVO, utiliza la norma un tratamiento

de mantener la linea del riesgo.

La comunicacién de la ocurrencia del siniestro, en la forma
y dentro del término que se establece en el Reglamento, el que remite
a la ley entre las partes, la péliza, y denunciar a la autoridad compe-
tente, de inmediato, en los casos que proceda, el hecho en cuestién,
es otra de las obligaciones del asegurado o el beneficiario que aparece

ticitamente reflejada.

2« la buena fe como elemento integrante de la actitud o de! comportamiento de las partes cuando se trata

de un Contrato de Seguro, en ial con resp alasci ias que rodearon al evento cuyo riesgo es
objeto de cobertura, de ahi que la infraccion del deber de declaracion exacta de la informacién no puede tener
consecuencias juridica distinta que la estimada por el aludido 6rgano...”. Sentencia de diciembre del 2003 (Pro-
ceso de Revision), Sala de lo Civil y de lo Administrativo, Tribunal Supremo Popular, poﬁente CARRASCO CASI.

“...en estricta observancia a lo preceptuado en el articulo seis del Codigo Civil en relacién con la buena
fe se presume para valorar los aspectos de un derecho, salvo prueba en contrario, el Tribunal estima que
no puede considerarse que el asegurado haya actuado de mala fe, siendo desacertado imputarle al perju-
dicado los dafios detectados...” Sentencia no 104, de 30.09.2005 (Proceso Ordinario), Sala Primera de lo
Civil y de lo Administrativo, Tribunal Provincial Popular de Ciudad de la Habana, ponente ALEJO ALAYON.
2 el hecho de que a su cuenta y riesgo hubiere estado enviando por determinado periodo el pago por las
primas del seguro a través de giro telegrafico a favor de quien estimé continuaba fungiendo como agente de la
empresa, aseguradora no lo exime del cur del contrato de seguro que en su momen-
to suscribi6 y que acepté mediante su manifestacion de voluntad...”, Sentencia no 291, de 28.04.2006 (Proceso
de Revision), Sala de lo Civil y de lo Administrativo, Tribunal Supremo Popular, ponente ACOSTA RICART.

o de las
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En el orden procesal se ihcorpora en la instruccién y en el
proceso judicial a la entidad de seguros, elemento novedoso, la que
podri examinar las actuaciones y comparecer en calidad de testigo,
resultando un elemento encaminado a facilitar y proteger los derechos

de los asegurados, y de la propia aseguradora.

La ley le otorga a la entidad de seguros hasta treinta (30)
dias, contado a partir de que concluyan las investigaciones y peritajes
correspondientes y necesarios para establecer la existencia del siniestro,
como término para indemnizar al asegurado, o al beneficiario, 0 a otra
persona autorizada para percibirla en nombre de cualquiera de ellos,
en aras de proteger a la parte mas débil, pues anteriormente no se

regulaba el mismo, y quedaba sometido al actuar de la aseguradora.

No siempre se indemniza con el pago, pues la aseguradora
tiene igualmente la opcién de la reconstruccién, reparacién o reempla-
zo cuando la naturaleza del seguro lo permita y esté contemplado en
la péliza, lo que no se encontraba regulado anteriormente de manera

detallada, y ahora se respalda.

La figura de la responsabilidad material, especial en Ia reali-
dad cubana, impone pronunciatse cuando se exima del pago en caso
de actuacién dolosa o imposicién de multas.

Por otra parte, los limites de la subrogacidn frente a terce-
ros se delimitan y restringen, para impedir que actde la aseguradora
contra de su propio asegurado y contra las personas por las que este

responda legalmente.

La defensa del asegurado por la aseguradora es un principio
universal, protegido en la ley, si se pacta y aparece en la péliza, asu-
miendo la aseguradora los honorarios, hasta el limite pactado en el
contrato de seguro y consignado en la péliza. Este aspecto, con poco
desarrollo en nuestro pais, aparecia anteriormente en las pélizas, pero
no en la legislacién, lo que debe brindar un impulso a su utilizacién,

en aras de defender un cliente importante, el asegurado.
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Las reglas generales de interpretacién del contrato de seguro
recogen el significado literal u ordinario de las palabras utilizadas;
las condiciones particulares que prevalecen sobre las generales y las
especiales sobre aquellas; la interpretacién a favor del asegurado o
del beneficiario cuando las cldusulas no sean claras o sean ambiguas;
la interpretacién en sentido estricto de las exclusiones de cobertura,
las causas de pérdida de los derechos del asegurado y las obligaciones
que deban cumplir las partes en el contrato, asi como la necesaria in-
dividualizacién especifica y concreta de la extension de las coberturas

de riesgo y de los beneficios otorgados.

En materia procesal, es un principio general que el litigio
se desarrolle en el domicilio del demandado, lo que aqui se traslada
al del demandante para acercarse a quien, como regla, posee menor
patrimonio y posibilidades de enfrentar un pleito. Aunque no aparecia
en la ley anterior, ni se regula en las normativas procesales actuales,
se establecia en las polizas, por un justo actuar de las aseguradoras.

Ahora el imperio de la norma regula tal proceder.

No tenemos presente en nuestro pais la figura del Defensor
(Ombudsman), ni un espacio de litigio especializado, cual arbitraje o
mediacién, hacia los que se encamina hoy la prictica internacional,
liberando la carga judicial, por ser una inmensa maquinaria que no
siempre entiende y conoce de esta materia tan especifica, dilatoria
de los procesos, y que dicta en ocasiones sin sentido. El volumen de
operaciones y reclamaciones hoy no es significativo, pero a mediano
plazo, entendemos que bien podria practicarse un mecanismo previo
al proceso judicial, de arbitraje o mediacién en materia de derecho

de seguros.

El titulo culmina pactando que prescribirin las acciones que
se deriven del contrato de seguro, salvo pacto en contrario que amplie
dichos términos, en el término de dos (2) afios, modificando el art.
116 ch) del Cédigo Civil que solo establecia un afio. El término se
cuenta a partir de la fecha del acontecimiento que le dio origen o de

la firmeza de la sentencia dictada por los tribunales populares
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competentes, segin corresponda, excepto en los seguros personales

en que serd de cinco (5) afios.

El segundo titulo se detiene en los ramos del seguro, subsa-
nando las contradicciones que se presentaban, pues al aparecer en dos
normas, estas se encontraban distantes en el tiempo y la técnica, con
evidentes contradicciones, por cuanto el Cédigo de Comercio, acogia
el seguro contra incendios, sobre la vida, del transporte terrestre, otras
clases de seguros, y los seguros maritimos; mientras que el Cédigo
Civil reconocia los seguros de bienes, personales y de responsabilidad
civil. Es entendible que en el siglo XIX el incendio de comercios e
industrias era la principal preocupacién en materia patrimonial, lo
que exigia un desarrollo de mecanismos de proteccién, mientras que
el transporte terrestre, lento, se desarrollaba y se requeria proteger.
Ahora el legislador ha definido cuatro ramos: bienes; personales; de

responsabilidad civil; y otros.

El seguro de bienes, entendiéndose aquel que cubre, como
interés asegurable, los dafios y las pérdidas causadas por determina-
dos acontecimientos a los bienes asegurados, recoge el actuar de las
partes, donde no siempre se realizan indemnizaciones monetarias,
pues la aseguradora, para garantizar el interés del asegurado, puede
disponer la reparacidn, reconstruccién, reemplazo o reposicion, y en
consecuencia, la entidad de seguros podri exigir que la indemnizacién
se destine a ese fin, requiriendo garantias suficientes, a inspeccionar
cualquier documento que estime procedente, asi como la ejecucién

de los trabajos que se realicen para ello.

Ante un caso de infraseguro o supraseguro, cualquiera de las
partes podra exigir, antes de la ocurrencia del siniestro, el ajuste del

valor asegurado y de la prima.

Caso de vulnerarse el principio de buena fe por parte del ase-
gurado, el contrato sera nulo, lo que reitera este principio ineludible
en la materia, con las consecuencias que ello generen; y si pagada la

indemnizacién se conociere que los dafos v pérdidas fueron causa-
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intencionalmente por el asegurado o a su instigacién, podri ejercer

el derecho de repeticién.

En justo equilibrio, es causal de extincién del contrato el ser
expropiado, decomisado o confiscado un bien asegurado, la entidad
de seguros tendra derecho a las primas vencidas y el asegurado a la
parte de la prima correspondiente al periodo por el que no hubiere

cubierto el riesgo.

La accién de regreso, también llamada de reintegro o reco-
bro, presente anteriormente en los articulos 413 y 437 del Cédigo
de Comercio, y el articulo 452 del Cédigo Civil, se mantiene y queda
ahora definida y delimitada, lo que posibilita al asegurador, pagada
la indemnizacién bajo los términos y condiciones consignados en
la péliza, subrogarse en los derechos y acciones que, por razén del
siniestro, correspondieran al asegurado frente a los terceros respon-

sables, hasta el limite de lo pagado por ella.

El salvamento, como conjunto de operaciones encaminadas
a rescatar bienes materiales durante o tras la ocurrencia de un sinies-
tro, con el fin de evitar los dafios y pérdidas o la agravacién de estas,
constituye un mecanismo de regular los gastos del seguro y evitar
que el asegurado incremente su patrimonio, conservando el bien si-
niestrado y reciba adicionalmente una indemnizacién. Se requeria de
definiciones, las que ahora se contemplan. Por ultimo, aparecen los
derechos de la entidad de seguros y obligaciones del asegurado, en

cuanto a la evaluacion del estado del riesgo.

Se definen las disposiciones de los seguros personales, para
los que entiende que cubre los riesgos que afecten la vida, la salud o
la integridad corporal del asegurado, que pueden ser individuales o
colectivos, con coberturas independiente o conjuntamente, segin se

pacte.

En el contrato de seguro colectivo, sobre el que existia un

vacio legal subsanado con la ley entre las partes, la péliza, se define
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regula brevemente, de forma similar a los actuales seguros temporarios

de vida, que carecian de ser nominalizados.

Por altimo, se ratifica lo regulado anteriormente en el articulo
460 apartado 3 del Cédigo Civil, en el que expresamente se excluye
de la comunidad matrimonial de bienes y el caudal hereditario del
asegurado, a la suma asegurada correspondiente al beneficiario, y se
limita la subrogacion de la entidad de seguros a los gastos médicos o

de asistencia médica.

Se regula el seguro de responsabilidad civil, por el que la
entidad de seguros se obliga, dentro de los limites establecidos en el
contrato, 2 mantener indemne el patrimonio del asegurado por cuanto
este deba a un tercero a causa de un hecho, previsto en el contrato, que
ocasione la muerte, lesiones o perjuicios, cuando corresponda, a otras
personas o que dafien u ocasionen dafios o pérdidas de su patrimonio,

de cuyas consecuencias sea civilmente responsable el asegurado.

Laindemnizacién al asegurado comprendera: el importe de las
sumas a que se encuentre obligado este, por concepto de indemnizacién
de dafios y perjuicios ocasionados al tercero, hasta el limite del valor
asegurado; las costas procesales impuestas por tribunal competente

y los gastos de defensa del mismo.

Siguiendo la doctrina y proceder, la responsabilidad civil
debe ser declarada previamente, por la autoridad correspondiente,
para poder ser amparada y obtener indemnizacién, y en litigio o
reclamacidn, el asegurado no podri reconocer su responsabilidad ni
celebrar acuerdos con el tercero perjudicado sin el consentimiento

de la entidad de seguros, so pena de no ser indemnizado.

Si el tercero desistiera de continuar el ejercicio de la accién
en el proceso comenzado contra el asegurado o renunciara a iniciar
dicha accién, la entidad de seguros, en cualquier momento, podra
aceptar la reclamacidn hasta el limite del valor asegurado, descontado

cualquier deducible consignado en la poliza, lo que facilita la nego
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ciaci6én y ripida indemnizacidn, evitando los camihos judiciales, pero
en cualquier caso, podré asumir la defensa frente a la reclamacién del

perjudicado, asumiendo los gastos, hasta los limites pactados.

Se ratifica la posicion actual, en cuanto al pago por el ase-
gurador, directamente al tercero perjudicado o a través de la entidad
estatal designada por la legislacién especial, entiéndase la Caja de

Resarcimiento.

Como elemento novedoso, y siguiendo el punto delineado
desde el principio, de interesar la funcién social del seguro a los
nuevos tiempos, se otorga el derecho de accién directa por parte del
tercero perjudicado contra la entidad de seguros. Este serd hasta el
limite de las obligaciones contempladas en el contrato de seguro o
la péliza, sin perjuicio del derecho de la entidad de seguro a repetir
contra el asegurado, en el caso de que sea debido a conducta dolosa
de éste, el dafio o perjuicio causado al tercero, estando obligado el
asegurado a manifestar al tercero perjudicado o a sus herederos, la
existencia del contrato de seguro y su contenido, pues es légico que

requiere conocer su existencia para poder ejercer su derecho.

El asegurado no puede declarar su responsabilidad del ase-
gurado, mediante acuerdo, sin el consentimiento de la aseguradora,

de hacerlo, esta se libera de la obligacién de pago.

Relacién independiente y sin vinculacién directa con el ase-
gurado, se estipula el contrato de reaseguro, que se regula en el titulo
I1I, para lo cual la entidad de seguros, cumplida su obligacién con el
asegurado, podra repetir frente al reasegurador en virtud del contrato

de reaseguro.

Las obligaciones de la entidad de seguros en cuanto a co-
municar a su reasegurador, las alteraciones o modificaciones de los
riesgos, de los valores asegurados y, en general, de cualesquiera otras
condiciones del contrato de seguro, acordindose en el contrato la

forma y el término.
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Conclusiones

Aparece una moderna legislacién de seguros en Cuba, que
recoge los principios elementales del seguro, las actuales tendencias
internacionales y adecuada a las condiciones del mercado y del pais;
protectora de los de derechos de cada parte, con especial interés al
asegurado; exigente en las obligaciones que se generen, sencilla y
entendible, necesitada de complementar con nuevas normas que cul-
minen el excelente trabajo realizado hasta el momento, y requiriendo
de estudio y analisis por el circulo académico, y todos aquellos inte-

resados en la actividad aseguradora.
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LA CLAUSULA DE PAGO SIMULTANEO (SIMULTANEOUS
PAYMENT CLAUSE) CLAUSULA Z.

Juan José Vives Rojas

Es comun que cuando un asegurador emite una péliza como
consecuencia de un “fronting” incorpore en la misma una cliusula por
la cual se establece que el derecho del asegurado a ser indemnizado
en caso de siniestro, queda condicionado a que el reasegurador haya
provisto previamente al asegurador de los fondos necesarios para

ello.

Con esta cliusula, que se conoce como “pago simultineo”,
el asegurador pretende que, en caso de siniestro, habri'de indemnizar
a su asegurado recién cuando su reasegurador le haya remesado los
fondos correspondientes, de acuerdo a los términos de su contrato

de reaseguro.

En el mercado espafiol es frecuente la incorporacién de la
siguiente estipulacién: “Queda expresamente convenido y asi se acepta
por el asegurado que el asegurador, por la parte del riesgo colocado
en el mercado de reaseguros no indemnizara al asegurado en caso de
siniestro cubierto bajo esta pdliza, mientras no reciba los importes
correspondientes a tales colocaciones. Una vez recibidos dichos im-
portes, incluso los que tengan la consideracién de pagos parciales a
cuenta del total, serin inmediatamente abonados al asegurado”.(Estu-
dios sobre el contrato de reaseguros, Desnaturalizacién del contrato de
reaseguro, Alvaro Mufioz Lépez, pag. 200, AIDA, Seccién Espaiiola,
Musini, Editorial Espafiola de Seguros, 1997).

Pues bien, la clausula Z conviene justamente que el asegu-
rador directo no esta obligado a efectuar pago alguno al asegurado
entretanto no reciba la correspondiente provisién de fondos de su
reasegurador. Su denominacién se debe a que en un debate ocurrido
en el pafs, la cldusula en comento estaba distinguida en las condiciones
particulares con la letra Z, razén por la cual a partir de ese momento
se le conoce de esa manera. En un anexo del presente trabajo se in-
sertan dos modelos de cldusula Z en actual uso en el mercado chileno
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una denominada “Clausula Chilena para Fronting” y la otra “Clausula

Chilena de Provisién de Fondos”

De acuerdo con la legislacién chilena es posible distinguir los
seguros masivos o de lineas personales de los seguros que podriamos
denominar de grandes riesgos o corporativos. Conforme con el art. 3 letra €)
del DFL 251, los primeros deben contratarse con modelos de pélizas previamente
depositados en la Superintendencia de Valores y Seguros en tanto que los segundos
son libremente acordados entre asegurador y asegurado (siempre que tanto el ase-
gurado como el beneficiario sean personas juridicas y el monto de la prima anual
no sea inferior a 200 U de F).

Es con respecto a estas tltimas, que en el mercado chileno existe una
especie de consenso en la validez de la clausula Z y hoy en dia su utilizacién se
encuentra mas o menos generalizada en las pélizas pactadas a través del sistema de
fronting, Para ello se ha estimado que el art. 28 del DFL 251 no ptrohibe un pacto
en contrario en el contrato de seguro directo y ello es precisamente lo que la clau-
sula Z estipula. “ Las alegaciones de quienes contraargimentan que esta setia una
disposicién de orden puiblico y que por consiguiente no admititia pacto en contrario,
se dificultaban al constatar que, por una parte, esta norma legal no prohibe pactar
algo diferente, en cambio, lo hace el legislador en el articulo siguiente del mismo
cuerpo legal, cuando prohibe y declara nulo todo pacto que someta las cuestiones
litigiosas sobre seguros o reaseguros celebrados en Chile a otra jurisdiccién distinta
de la de nuestros tribunales”, Juan Achurra y Osvaldo Conteras, Las clausulas de
cooperacion y control en los contratos de reaseguros, Revista Chilena de Derecho
de Seguros N° 14, Abril 2005, pag. 77.

En Noviembre de 2003, ante un requerimiento de la SVS que objetaba
el uso de esta clausula, la Asociacién de Aseguradores de Chile, a través de una
carta respuesta acompaiié un informe del abogado Ricardo Peralta Valenzuela que
conclufa “Ademas de las razones juridicas anteriores es util tenet presente que éstas
clausulas se usan en aquellos casos en que es el asegurado quien sugiere al rease-
gurador, lo que justifica la existencia de aquellas. Las mismas, por consiguiente, no
constituyen una imposicién abusiva de un asegurador fuerte a un asegurado débil,

sino que representan equitativamente la situacién de contratos de seguro celebrados

por asegurados cuyo patrimonio supera con mucho al de los aseguradores y que
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tienen mas poder de negociacién que éstos ultimos, por lo que, en la
practica, estas cldusulas obedecen a un libre acuerdo de voluntades
entre partes juridicamente equivalentes, sin que exista alguna razén de

proteccidn o de resguardo social que hacer valer para impugnarlas.”

Esta conclusién se ve reforzada por la circunstancia de que la
cldusula Z ha sido expresamente conocida y aceptada por el asegurado,
quien ha tenido participacién y contacto con los reaseguradores que
fijaron las condiciones en que se contrataria tanto el seguro directo

como el reaseguro.

Sin embargo, como lo sefialan los autores Juan Achurra y
Osvaldo Contreras, la cliusula Z no puede ser interpretada de otra
forma que atribuyéndole la calidad, no de una condicién, sino de un
plazo determinado de aquellos que pueden ser fijados o interpretados

por el juez que corresponda.

Los autores argentinos Domingo Lépez Saavedra y Héctor
A. Peruchi en su obra “ El Contrato de Seguro y temas de Respon-
sabilidad Civil y Seguros” Editorial La Ley 1999, pag. 116 sostienen
que en determinados casos “la cldusula en cuestién puede ser con-
siderada como vilida, esto es que se pueda incorporar legitimamente
en una determinada y especifica pdliza de seguro una previsién por
la cual el asegurador recién estard obligado a pagar la indemnizacién
correspondiente cuando su reasegurador lo haya provisto de los fon-
dos pertinentes bajo su respectivo contrato de reaseguro, siempre y
cuando dicha previsién haya sido incorporada a favor o en benefi-
cio del propio asegurado. Y en este caso, va a ser importante que el
asegurador esté en condiciones de acreditar tal circunstancia frente
a cualquier problema que en el futuro se pueda suscitar en torno a la

validez de dicha cliusula.”

El autor colombiano Catlos Ignacio Jaramillo sefiala que en
determinados casos en que se pueda llegar a la conclusién de que dicha
cldusula, muy en el fondo, favorezca al asegurado o al beneficiario,

podria ser eficaz pese a lo dispuesto en el art. 1080 del Cédigo de
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Comercio Colombiano. Al respecto sefiala “ Asi podria eventualmente
acontecer, solo para contemplar una hipdtesis, cuando un asegurado,
duefio de una infraestructura similar o incluso mas sélida que la del
propio asegurador nacional, animado por la idea de tener un contacto mas
cercano con el reasegurador foraneo, asi sea en forma indirecta, conoce que su ase-’
gurador no retiene — 0 no retendra - , por su cuenta, parte alguna del riesgo cedido,
vale decir que conscientemente aprueba la figura del fronting” Distorsién Funcional
del Reaseguro Tradicional, Pontificia Universidad Javetiana, 1999, pig 167.

ANEXO

CLAUSULA CHILENA PARA FRONTING.

.......................... en adelante el Asegurado, v ............ceeeiiiiiilen
adelante, el Reasegurador, declaran expresamente que el presente contrato se ha
extendido en la modalidad de “Fronting”, por lo tanto la Compaiia de Seguros
Generales ....., en adelante el Asegurador, no asume ninguna responsabilidad por
la presente péliza de seguros que no sea en conformidad a la presente clausula, la
que ptima por sobre el texto de la pdliza y del contrato o colocacién del contrato de
reaseguro. Las partes declaran y conocen quelaintenciénde ..............oooeceienne.
es asegurar este riesgo en la Compania de Seguros ...,y que ésta, a su vez, reasegure
el cien por ciento del contrato con los reaseguradores......................... , la que
ha sido propuesta por el Asegurado, y que en definitiva es responsable del pago de
cualquier indemnizacién a la que hubiere lugar.

a) De la Provisién de Fondos

Las partes del presente contrato acuerdan que en caso de ne-
gativa de pago de alguna indemnizacién por parte de los Reasegurado-
L@S..uinniiieienen s cuando la procedencia de indemnizar un siniestro haya
sido establecida por el liquidador en su informe final de liquidacidn, o en
virtud de una resolucion judicial firme, el Asegurador debera intentar todas
las acciones judiciales que correspondan tanto en Chile como en el extran-
jero en contra de los reaseguradores en deuda, a fin de obtener que éstos
concurran, en la proporcién que corresponda, al pago de su obligacion. Si
los Reaseguradores denegaren el pago o fracasaren las acciones legales ya

sefialadas, el Asegurador quedara liberado de toda responsabilidad por el
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pago del siniestro, quedando solamente obligado a ceder al Asegurado
todas las acciones y derechos que conservare en contra de los Rease-
guradores para que éste persiga sus responsabilidades. Recibidos los
fondos por el Asegurador, éste deberd pagar la parte correspondiente

al Reasegurador a la brevedad posible.

Las partes acuerdan que la cesidon de derechos del Asegura-
dor no esta sujeta a condicién o limitacién alguna y que la cesién no
podra ser rechazada por el Asegurado en ningin caso o bajo ninguna
circunstancia o pretexto. Esta cesion se entenderd hecha con la sola
notificacién que de la misma haga el asegurador al Asegurado me-
diante instrumento notarial extendido al efecto y el correspondiente
endoso a la péliza y quedari perfeccionada con la sola entrega de
ambos instrumentos al Asegurado. En este caso, el Asegurado estara
obligado, en forma irrevocable, a otorgar el méis completo y amplio
finiquito de responsabilidades, acciones y derechos, comprendiendo
cualquier suma adeudada por el Asegurador, dando por terminado el
presente contrato y liberindolo de toda responsabilidad inherente al

contrato de seguro y el de reaseguro.

b) De la Interpretacién.(1)

En caso de duda sobre interpretacién, ejecucién, aplicacién
o término de la presente péliza regirdn en primer lugar esta clausula,

luego las Condiciones Particulares, en tercer lugar las Condiciones

Generales de la poliza, en cuarto lugar las cliusulas de la Cover Note

y, finalmente la legislacién aplicable al contrato.

c) De la Cancelacién.

El Asegurador podri cancelar el programa de seguros en un
plazo no superior a las 24.00 hrs., para lo cual sélo bastara dar aviso

por escrito al Asegurado.

d) De la Legislacidn v Jurisdiccién

La presente poéliza se rige por la ley de costumbres chilenas vy,
las partes acuerdan expresamente que cualquier dificultad ocurrida en

la interpretacién, aplicacidon o ejecucién de esta poliza sera sometida
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al conocimiento y fallo de los Tribunales Arbitrales Chilenos que
fueren competentes en conformidad a las Condiciones Generales de

la péliza.

e) De los Impuestos
Todos los impuestos que graven o pudieren gravar a ésta

péliza serdn de cargo exclusivo del Asegurado y/o Reasegurador para

todos los efectos legales a que hubiere lugar.
(1) Esta cliusula podri ser modificada por la Compaiifa segin las

caracteristicas de cada contrato en particular.

CLAUSULA CHILENA DE PROVISION DE FONDOS

(para uso en pélizas emitidas bajo la modalidad de fronting)

version definitiva

1. Objeto y Ambito de aplicacion de esta clausula.

No obstante lo dispuesto en el Art. 28 del Decreto con Fuerza
de Ley N° 251, de 1931 y en consideracién a la participacién que ha
tenido el asegurado en la seleccion de las entidades que reaseguran
esta pbliza, las partes acuerdan que el pago de cualquier indemnizacién
que se devengue con cargo a la misma se regira por las estipulaciones

que siguen.

2. Obligacion de indemnizar un siniestro.

Elasegurador estara obligado al pago en dinero de un siniestro
en la medida que reciba la correspondiente provision de fondos de
parte de las entidades que reaseguran la presente poliza. Si dichos
fondos representaren una parte de la suma reclamada, el asegurador

s6lo estara obligado al pago de la cantidad efectivamente recibida.
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3. Cesiéon de derechos.

Silos reaseguradores no pagaren por cualquier causa o moti-

vo, el asegurador cumplira su obligacién indemnizatoria para con su
asegurado mediante la cesién a este ultimo de todos los derechos y
acciones que tuviere en contra de los reaseguradores. Esta cesién no
estara sujeta a condicidn o restriccién alguna, ni podri ser rechazada

por el asegurado bajo ninguna circunstancia o pretexto.

La cesién de derechos a que se tefiere este nimero se enten-
dera perfeccionada mediante el otorgamiento por el asegurador de
una escritura ptblica, del cual notificara al asegurado mediante cada
certificada enviada a través del notario otorgante , quien conservari
en su poder los titulos respectivos, de los que hara entrega al asegu-
rado cuando éste concurra a suscribir la mencionada escritura publica
de cesién, aceptando la misma. Mediante la cesién, el asegurador
cumplird con su obligacién de pagar cualquier suma que adeude al

asegurado con cargo al siniestro.

4. Requerimiento de pago o inicio de acciones legales, en

Su caso.

Sin perjuicio de lo ya expresado, siun informe de liquidacién
o sentencia ejecutoriada, en su caso, reconociere la procedencia y
monto de la indemnizacién adeudada, el asegurador estard obligado
a requerir de pago a los reaseguradores y a iniciar todas las accio-
nes legales tendientes a obtener que estos ltimos cumplan con sus
obligaciones contractuales y pongan a disposicién del asegurador los

fondos para el pago de las indemnizaciones que correspondan.

Para el evento que se cedan las acciones contra el reasegura-
dor, el asegurado confiere en este acto mandato al asegurador quien,
actuando a nombre propio, representara a aquél ante los reasegura-

dores.
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El asegurado estara obligado a asumir los costos que dichas

acciones legales generen.

Con la entrega al asegurado de los fondos que el asegurador
haya obtenido de los reaseguradores, se entendera rendida la cuenta
de la gestion del asegurador y si el asegurado no formulare objeciones
por escrito dentro de los tres dias siguientes, se entenderd aprobada
dicha cuenta, quedando liberado el asegurador de toda responsabilidad

frente a su asegurado mandante.

5. Liquidacién o quiebra del asegurador cedente.

Si el asegurador se hubiere disuelto, entrado en liquidacién,
declarado en quiebra, se encontrare en manifiesta situacién de insol-
vencia o su administracién hubiere pasado a un sindico o a cualquier
tercero distinto de sus 6rganos administrativos normales, los rease-
guradores estardn habilitados para pagar directamente al asegurado
su proporcién por cualquier siniestro que afecte a esta péliza, con

deduccién de la'prima de reaseguro que el asegurador les adeudare.

Con dichos pagos se entendera pagada la indemnizacién al
asegurado en el monto por éste recibido; como asimismo, se enten-
dera pagada la contribucidn al siniestro asumida por los respectivos
reaseguradores, quedando éstos liberados de toda obligacién y res-

ponsabilidad por dicho concepto.

6. Eficacia y autonomia de las cildusulas.

Si alguna de las cldusulas o estipulaciones de péliza
fuere declarada nula, ineficaz o inoponible, en todo o en parte, elio

no afectara la eficacia del resto de las clausulas.
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7. Titulos.
Los titulos de las estipulaciones de esta clausula son mera-

mente referenciales y no constituyen un elemento de interpretacién

de las mismas.

8. Supervivencia de derechos.

Cualquier indulgencia, negligencia, dispensa u omisién del
aseguradot, en el ejercicio de los derechos que le otorga esta clau-
sula, no lo inhibira de exigir posteriormente su cumplimiento en su

integridad, si asi lo estimare conveniente a sus intereses.
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ErL PrincIPiO DE LA RESERVA LEGAL
EN LA ACTIVIDAD ASEGURADORA

Hernan Quiroz Valenzuela

El Orden Publico Econémico (OPE), contenido en la Constitucion
Politica de la Republica (CPR) es la fuente principal del derecho de seguros, porque
representa el marco institucional al que deben someterse los érganos del Estado a
quienes les ha encomendado la fiscalizacién de las entidades que participan en el
comercio de seguros, e interpretar obligatotiamente las leyes que tratan sobre esta
materia, dictando normas generales que permitan hacer efectiva la aplicacién de

esas disposiciones legales.

La reserva legal significa que sdlo la ley puede regular una actividad
economica licita, esto es, que no es contraria a la moral ni al orden publico niala
seguridad nacional, y que es improcedente que normas de una naturaleza distinta a
lade laley pretendan efectuar tal regulacién. Establecer cudles son las bases juridicas
sobte las que en que puede desartollarse en Chile una actividad econémica, permite
entender cuales son los limites a que deben someterse los poderosos organismos
estatales, denominados Superintendencias, que han recibido de la ley numerosas
potestades, ente las cuales estd las de normar actividades econémicas, potestad
que han ejercido y ejercen con suma intensidad, particularmente en materia de

seguros.

El Orden Publico Econémico y la Constitucién Econémica.

La nocién de OPE surge en Europa hacia la mitad del siglo XX, con
autores como Fatjat y Ripert, y generalmente se le asocia al dirigismo econdémico,

al énfasis politico en la actividad reguladora del Estado, y a la responsabilidad social
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de la autoridad por corregir las imperfecciones y abusos que serian inherentes a la

libertad econémica y a la economia de mercado.

Esa nota dirigista y centrada en la regulacién ha evolucionado, sin
embargo, tanto en el derecho comparado como en el nuestro, hacia una nocién
ordenadora compatible con cualquier sistema econémico, especialmente con
el de mercado, entendido como un régimen en que la libre competencia entre
los oferentes de bienes y servicios y la adecuada informacién disponible entre
los demandantes de esos mismos bienes y servicios define sus precios y su
disponibilidad. En Chile la jurisprudencia de los tribunales superiores refleja
esta misma evolucidn, tal como acertadamente lo ha descrito Fermandois1, al
revisar diversos fallos desde los afios 50 hasta la primera década de nuestro
siglo. Un ejemplo lo encontramos en la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Santiago de 13 de enero de 2000, que describe “el conjunto de normas que
regulan la actividad econdémica del Estado y de los particulares bajo la férmula
generalizada en la doctrina con la denominacién de “Orden Piblico Econémi-
co”, utilizada inicialmente por Ripert en la década dg: los 60, y que la dogmatica

moderna designa como ‘Constitucién Econémica”

Aun cuando podemos observar esa misma evolucién conceptual en
la doctrina de los autores nacionalesa, la definicién de don José Luis Cea Egana
es generalmente reconocida como la mas acertada en nuestro pais, junto a la
de Claro Solar . Dice el profesor Cea que el orden publico econémico es “/
conjunto de principios y normas juridicas que organizan la economia de un pais y facultan
a la antoridad para regularla en armonia con los valores de la sociedad nacional formulados
en la Constitucién”” . Nuestto Tribunal Constitucional, abordando este tema en

un fallo del afio 2008, luego de mencionar el concepto de OPE del profesor

! Arturo Fermandois V. Derecho Constitucional Econémico. Tomo |. 22 Edicion. Ed. Universidad Catélica de
Chile. Pags. 43 a 50.

%Sentencia en RAE contra el Metro S.A. Rol 4538-99.

%Enesta linea seinscribe la definicion del OPE de don Victor Manuel Avilés como “la recta ordenacion de los diferen-
tes elementos sociales ensu di i6n economica —publi y privados- que integran la comunidad, de lamanera
que esta ultima estime valiosa para la obtencion de su mejor d Ao en la satisfaccion de las idad!
materiales del hombre”. Véase Orden Publico Econémicoy Derecho Penal. Ed. Juridica Conosur. 1998. Pag.218.
“4Don Luis Claro Solar concibié el orden publico como “El arreglo de las instituciones indispensables ala existencia y

funcionamientodel Estadoy que miranalaconstitucién, alaol izaciény almovimi delcuerposocial,asicomo

alasreglas que fijan el estadoy capacidad de las personas”y sefialé que “en este sentido orden publico es sinénimo
deorden social”. Véase Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Editorial Juridica de Chile. Tomo XI.
Yéase José Luis Cea Egafia, El Sistema Constitucional de Chile. Sintesis Critica. Facultad de Ciencias
Juridicas, Economicas y Sociales de la Universidad Austral de Chile. 1999. Pag. 129.
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Cea que acabamos de citar, afirmé que “Consiguientemente, el orden pii-
blico econdmico, en especial, estard orientado y comprenderd el establecimiento
de procedimientos obligatorios, de efectos inmediatos, inmutables, frente a la
auntonomia de la voluntad de los particulares y orientado hacia un ordenamiento
adecnado y racional de las iniciativas y actividades en materia econimica, y,
por su parte, las regulaciones de las actividades econdmicas se refieren o las
Sacultades legales conferidas a los drganos piblicos para fiscalizar, controlar y
supervisar el cumplimiento de las disposiciones generales o especiales que regulan

. . . 6
dichas actividades™”.

El OPE esta construido en la constitucién chilena a partir
de la nocién de subsidiariedad. La consagracién de este principio en
nuestro ordenamiento constitucional fue objeto de las primeras dis-
cusiones entre los miembros de la Comisién de Estudio de la Nueva
Constitucién (CENC), segin hemos podido leer en las extensas actas

de sus reuniones de trabajo’.

El Principio de Subsidiariedad impera como regla general en
toda la Constitucién®. En su capitulo primero - dedicado precisamente
a plasmar las bases de la institucionalidad - dice que el Estado “reconace
y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se organiza y estructura
la Sociedad y les garantiza la adecnada antonomia para cumplir sus propios
fines especificos” (Art. 1°) y agrega a continuacién que “E/ Estado estd al
servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comiin, para
lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y
a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién
espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que

. ., 9
esta Constitucion establece””.

6 En la misma linea se habia pronunciado en fallos anteriores. Véase Cea. Ob cit. pag. 130.

7 Asi consta en el acta de la Sesién N°16, de 13 de noviembre de 1973. EI! profesor Jaime Guzman E.,
sefialé en la Sesién N°388 de la CENC, donde se discutieron, ademas, las lineas generales que tendria el
OPE en la nueva constitucién, que “la iniciativa particular o privada es preferente, y que sélo en virtud del
principio de subsidiariedad el Estado puede desarroliar aquellas fynciones que los particulares no puedan
efectuar por si solos”. De esta forma, quedé plasmado en la historia fidedigna de la ley constitucional que
“el principio de subsidiariedad no se agota con el respeto a la autonomia de las sociedades intermedias,
sino que exige también que el Estado no incursione en campos susceptibles de ser desarrollados por los
particulares en forma eficaz y conveniente”. Véase Actas Oficiales de la CENC. Ob. cit. Pags. 2905 y sgtes.
8 Don Rolando Pantoja explica este fenomeno como la erradicacién del principio fiscalista. “El articulo 1° de la
Carta Fundamental, en sus incisos 4° y 5°, entonces, destierra del ambito administrativo el viejo principio fiscalis-
ta del interés publico asimilado al interés del Estado-persona juridica, al estilo regalista, que confundia los inte-
reses del rey con los del reino, para establecer un nuevo principio juridico: el del interés general, inspirado en la
promocion del bien comun, en que el Estado esta ante todo y por sobre todo al servicio de la persona humana”.

Véase Rolando Pantoja Bauza. La Organizacion Administrativa de!l Estado. Ed. Juridica de Chile. 1998, pag. 171.
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Don Enrique Evans, uno de los miembros de la CENC, afirma, en
su Tratado sobre los Derechos Constitucionales, que la inspiracion
ideolégica del OPE, “es el principio de la subsidiariedad del Estado
que afirma que, fuera de las funciones que por su naturaleza son es-
tatales, como la defensa nacional, la seguridad interior, la conduccién

de las relaciones internacionales, y algunas otras de similar signifi-
cacién o trascendencia colectiva o que comprometan esencialmente
la necesidad de promover el bien comin, el Estado no debe asumir
tareas, actividades o empresas que puedan ser cumplidas o ejecutada

. 10
adecuadamente por los particulares™.

La subsidiariedad en materia econdmica se expresa a través
de varios principios ordenadores del OPE en nuestra constitucién. El
reconocimiento constitucional a la autonomia privada en materia econé-
mica, se deriva directamente de la regla general que impera en toda la
constitucién sobre subsidiariedad. En el capitulo III, denominado “De
los Derechos y Deberes Constitucionales” garantiza a todas las personas “E/
derecho de asociarse sin permiso previo” (Art. 19 N°15), sin perjuicio de que
queden prohibidas “/as asociaciones contrarias a la moral, al orden piblicoy a la
seguridad del Estado” y luego, en el articulo 19 N° 21, consagra el derecho
de todas las personas a desarrollar “cualquiera actividad econdmica que no
sea contraria a la moral, al orden piblico 0 a la seguridad nacional, respetando las

"
normas legales que la regulen” .

10 Véase Enrique Evans de la Cuadra, Tratado sobre los Derechos Constitucionales. Edi. Juridica de Chile. 22
Edicién. 1999. P4g. 136. Sobre esta misma materia dice don José Luis Cea E.: “Se hallan aqui todos los dere-
chos que integran dicho Orden, desde el numeral 20° al 26° del articulo 19° de la Constitucion, esto sin perjuicio
de muchos otros conexos a ellos, por ejemplo, los agrupados en el numeral 16° en torno de la libertad de trabajo
y la negociacion colectiva, o los incluidos en el numeral 19°, a propésito de las organizaciones sindicales. En
términos directos y escuetos, queda asi plasmada la médula de Ia Constitucién Econémica. Cuestion debatida
veinte afios atras, hoy en Chile y demas paises que siguieron su ejemplo ya no se discute que, en la Carta
Fundamental, tienen que hallarse las bases y finalidades esenciales, sélo y nada mas que eso, del sistema
econémico publico y privado, imperante en un Estado-Nacién libre, justo y democratico.” Cea. Ob.cit., pag. 129.
" EI Tribunal Constitucional ha declarado que “una de las normas constitucionales que, con ma-
yor nitidez, contribuyen a la conformacion del denominado “orden publico econémico”, cuya
totalidad fluye de numerosas disposiciones de la Carta Fundamental y de su contexto dog-
matico y normativo, es el N° 21 del articulo 19 de la Constitucién, que asegura el derecho
a la libertad econémica o libre empresa”. Sentencia Rol N° 546, de 17 de noviembre de 2.006.
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De lo anterior se sigue que una actividad econémica que se ejerza
dentro de los limites que impongan la moral, el orden publico y la
seguridad nacional, y que respete las normas de naturaleza legal que
la regulen, es siempre legitima en el derecho chileno, y su desarrollo
estd garantizado por la CPR"™

Sin embargo, la eficacia de esta garantia constitucional depende
de qué se entiende por “actividad econémica”, de cémo se ejerza la
actividad reguladora del Estado y de que el titular del derecho dis-
ponga de mecanismos eficaces para defenderse tanto de los 6rganos
que ejerzan esa actividad regulatoria como de los particulares que
afecten el ejercicio de su derecho a desarrollar “cualquiera actividad
econémica que no sea contraria a la moral, al orden piblico 0 a la seguridad
nacional, respetando las normas legales que la regulen”. En relacién con la
primera de estas cuestiones, la actividad protegida por esta garantia
constitucional es la que tenga la calidad de “econémica”™, y para serlo
se ha entendido que la accién debe tener un objetivo de lucro®.

II
El principio de juridicidad en la constitucién chilenay la supre-
macia constitucional.

Como acabamos de ver, al garantizar la libertad para empren-
der actividades econémicas, la CPR la limité a los 6rdenes moral y
piblico, a la seguridad de la nacién y al respeto de las normas legales

2“Una persona, natural o juridica, que desarrolla una actividad econémica dentro de la ley,
s6lo puede salir de ella voluntariamente o por ineficiencia empresarial que la lleve al cierre o
a la quiebra. Pero es contrario a esta libertad, y la vulnera, el empleo por otros empresarios
de arbitrios, como pactos, acuerdos, acciones y toda clase de operaciones que tengan por
objeto o den o puedan dar como resultado dejar al margen de la vida de los negocios a quien
esté cumpliendo legalmente una tarea en la economia del pais.” Evans. Ob. cit, pag. 141.
3pestacamos la sentencia del TC recaida en el Rol 226, que en su considerando 43) ha se-
fialado lo siguiente: “Que, como lo ha expresado este Tribunal (Roles N° 146 y N° 167),
el ejercicio del derecho fundamental que reconoce y asegura el referido N° 21 del ar-
ticulo 19 citado, ha de realizarse sin contravenir la moral, el orden publico o la seguridad na-
cional "respetando las normas legales que las regulen” (inciso primero), es decir las nor-
mas que el legislador y sélo el legislador dicte al efecto, pero en caso alguno éste puede,
bajo pretexto de regular una actividad econémica, llegar a impedir su libre ejercicio.”
'4La E. Corte Suprema, en un fallo de 17 de noviembre de 1997, resolvié que a las universida-
des, por tratarse de entidades a las que la ley otorga el caracter de corporacion sin fines de
lucro, no les corresponde invocar en su favor el derecho a desarrollar actividades econdémicas,
y definié el lucro es una condicién que debe reunir una actividad para ser calificada como “eco-
némica”. Si no hay lucro o utilidad, - explica Fermandois comentando este fallo - la actividad
en cuestion no es econémica y no esta amparada por la garantia constitucional contenida en el
articulo 19 N°21 de la CPR. Véase A. Fermandois. Ob. cit. Pag. 136. E. Evans. Ob.cit. péag. 156.
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regulen. Pues bien, todas las normas juridicas que rigen en Chile, también
las que emanan de decretos presidenciales v las normas administrativas
dictadas por los 6rganos del Estado, “cuelgan” del articulo 6° de la CPR.
Este articulo se encuentra en el Titulo I de la Carta Fundamental — de las
Bases de la Institucionalidad - y dice que los érganos del Estado “deben
someter su accidn a la Constitucidn y a las normas dictadas conforme a ella” y agrega
que “Los preceptos de esta Constitucidn obligan tanto a los titulares o integrantes
de dichos drganos como a toda persona, institucién o grupo”. Complementando
esta disposicidn, el articulo 7° dice que los 6rganos del Estado™ “actian
vdlidamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y
en la forma que prescriba la ley” vy establece que “Ninguna magistratura, ninguna
persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias
extraordinarias, otra antoridad o derechos que los que expresamente se les hayan
conferido en virtud de la Constituciin o las leyes”; 1a consecuencia de una ac-
cién que desobedezca esta norma constitucional es la nulidad de derecho
publico: “Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara

. . - 16
las responsabilidades y sanciones que la ley sefale” .

En consecuencia, toda norma, cualquiera sea naturaleza, es decir,
sea ella una ley ordinaria, un DFL, un decreto, una ordenanza municipal,
sea que se encuentre contenida en circulares, instrucciones, etc., encuen-
tra también su legitimidad y su validez — al menos dentro de lo que el
derecho positivo puede decir -, en una regla de superior jerarquia. Asi lo

han entendido uniformemente nuestros tribunales"”

158e ha escogido la expresién “érgano del Estado” - dice Silva Bascuiian - “a fin de compren-
der en un solo vocablo, y de la mayor riqueza juridica, la sustancia de otros términos que pu-
dieran ser empleados en significaciones mas o menos andalogas, como pudieron ser autoridades,
gobernantes, magistraturas, potestades estatales, poderes publicos, etc., algunos de los cuales
siguen, por lo demas, usandose con el mismo aicance, como recurso de redaccidén o con una sig-
nificacién mas precisa pertinente. En la sesion 411, al revisarse la redaccion de los arts. 6° y
7° precedentemente aprobados, se aprovechd la sugerencia del sefior Bertelsen consistente en
uniformar dichos articulos “la referencia a ‘autoridades publicas’, ‘érganos de autoridad’ y ‘6r-
ganos del Estado’, estableciendo sélo esta ultima expresion con el objeto de evitar en lo futuro
posibles interpretaciones equivocas respecto de tales preceptos”. Véase Alejandro Silva Bas-
cuian. Tratado de Derecho Constitucional, Tomo |, Editorial Juridica de Chile. 2.000. Pag. 136.
'8 El articulo 7° de la CPR tiene su origen en la Constitucion de 1933. Su articulo 160 decia “Ninguna magistra-
tura, ninguna persona, ni reunion de personas puede atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordi-
narias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les haya conferido por las leyes. Todo acto en
contravencion a este articulo es nulo”. Esta norma ha sido fundamental en la historia del derecho publico chile-
no, se mantuvo casi en los mismos términos en el articulo 4° la Constitucion de 1925, y si llegé a nuestra CPR.
7 La Corte Apelaciones de Santiago, por ejemplo, declaré en un fallo reciente que “el estado de derecho de
una nacién consiste en que todas las autoridades publicas y todos los particulares debe someter su accién a
la constitucion y a las normas dictadas conforme a ella. De manera que en esta escala gradual si la norma
inferior no se ajusta a la norma juridica de mayor rango, carecera de valor, fuerza y eficacia juridica”. Esta
sentencia esta publicada en la Revista de Derecho y Jurisprudencia. Numero 88, seccion segunda, pag. 14.
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El orden jerarquico de las normas supone “la subordinacién de
la norma de grado superior a la de grado inferior; aquella debe confor-
marse a esta, y si se coloca en pugna no tiene eficacia” Sin embargo,
el articulo 6° de la CPR no usa el término ley, sino “Constituciin y normas
dictadas conforme a ella” y dirige su mandato a la accién — la actividad
misma — de “los érganos del Estado™ por lo que, en rigot, no es co-
rrecto denominar a este principio “de Legalidad” sino de Juridicidad”
entendido como de sujecién integral a derecho, y no a una sola de sus
fuentes —laley—, y es correcto calificar al sistema juridico de la Repiblica
de Chile como un Estado Constitucional de Derecho, tal como la hecho
don Eduardo Soto Kloss, quien ha definido el principio de juridicidad
como “la sujecién integral a Derecho de los 6rganos del Estado tanto

21
en su ser como en su obrar”".

En nuestro sistema juridico, los preceptos constitucionales
obligan - como termina diciendo esta norma — tanto “a los titulares
o integrantes de dichos 6rganos como a toda persona, institucién o
grupo”; pero es diferente estar “obligado™ por preceptos que tener que
“someter su accién” a ellos. Esos “6rganos estatales” de quienes la
CPR predica una sujecién absoluta son todas las entidades, cualquiera
sea su estructura, que actian — que ejercen actos — por el Estado, y que,
para hacerlo validamente, “deben someter su accién a la Constitucién
y a las normas dictadas conforme a ella”; sus integrantes deben estar
“investidos” con anticipacién a sus actos y en forma regular, y ejercer
su actividad “dentro de su competencia y en la forma que prescriba la
ley”, sin que puedan atribuirse, “ni aun a pretexto de circunstancias

extraordinarias”, otra autoridad o derechos “que los que expresamen-

18 Arturo Alessandri R., Manuel Somarriva U. y Antonio Vodanovic H. Tratado de Derecho Civil, Partes Preli-
minar y General. Ed. Juridica de Chile. Pag. 53.

19 profesor Silva Bascuiién define “6rgano del Estado” como “un cuerpo, integrado por una o mas personas,
cuya ve o vol des, debid: 1te expresad:
querer del Estado, o sea, se imputan a éste, de modo que sus consecuencias, favorables o adversas, son expe-

valen como si fueran manifestacion, directa y propia del

rimentadas por la colectividad organizada, en cuyo nombre actian”. Silva Bascufian. Ob. cit. Pags. 301 a 308.
20-Cyando se habla de juridicidad se evoca “Derecho”, y en una neta y clara superacion del término “le-
galidad” (ley/parlamento) utilizado antiguamente, puesto que se hace referencia al Derecho en toda su
maxima amplitud de fuentes normativas, no sélo fuentes legislativas/leyes, sino sobre todo Constitucién,

que es el fund | de la iedad politica de una nacion, y todas las normas dictadas en su
conformidad, incluidas sentencias, actos y contratos administrativos, actos contralores, etc.” Véase Eduar-
do Soto Kiloss. Derecho Administrativo. Bases Fund: les. Ed. Juridica de Chile. Tomo Il. Pag. 22.

2 Soto Kloss. Derecho Administrativo. Bases Fundamentales. Ob. Cit. Tomo |l. Pag. 24.
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se les hayan conferido en virtud de la Constitucidn o las leyes”? Se
trata, entonces, de entes creados por una leyn, que define quiénes
pueden actuar por estos 6rganos, la manera en que sus titulares ad-
quieren esta funcién publica, bajo qué procedimiento actian y con
qué limitaciones ejercen su competencia, y cuales son sus atribuciones,
o, mejor dicho, sus potestades™. La creacion de un érgano estatal y
su atribucién de potestades estan esencialmente ligados al fin propio
del Estado, esto es, la consecucion del bien comun, entendida tal
como la propia CPR la ha definido expresamente: ”contribuir a crear
las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los
integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual
v material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que

. . y , . 25
esta Constitucion establece” (articulo 1° inciso 4° de la CPR) .

La supremacia constitucional significa, entonces, que los 6rganos
estatales son entes que deben ser creados por la ley y estar sometidos
a la Constitucién y a las “normas dictadas conforme a ella” (la palabra
sometido revela el grado mis extremo de sujecién, estar sometido a
algo significa ser sibdito — bajo el dedo — en este caso, de la ley); v
son, también, medios (la palabra 6rgano proviene del griego organon,
que significa instrumento) que existen por la ley pero en razén de un
fin - el bien comin — y dentro del marco que les impone el respeto
pleno a las garantias constitucionales.

De lo-antetior se sigue que estos 6rganos, antes de acatar las
disposiciones legales, y antes de obedecer los reglamentos, contratos

22“Ega vinculacién, sometimiento o sujecion a Derecho se da respecto del Estado y de cada uno de sus
oérganos de una manera particular o especifica, muy distinta de la que se predica de las personas o suje-
tos naturales”. E. Soto Kloss. Derecho Administrativo. Bases Fundamentales. Ob. Cit. Tomo Ii. Pag. 25.
23 La ley N° 18.575, denominada “Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administra-
cién del Estado’, dice (Art. 1°) “El Presidente de la Republica ejerce el gobierno y administracion del
Estado con colaboracién de los 6rganos que establezcan la Constitucion y las leyes” y agrega “La Admi-
nistracién del Estado estard constituida por los Ministerios, las Intendencias, las Gobernaciones y los
drganos y servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcién administrativa, incluidos la
Contraloria General de la Republica, el Banco Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y Se-
guridad Publica, los Gobiernos Regionales, las Municipalidades y las empresas publicas creadas por ley”.
2 Soto Kloss dice: ‘Llamase potestad a aquel poder juridico que estando finalizado al benefi-
cio de un tercero, constituye un deber de actuacién para aquel a quien le ha sido conferido; se tra-
ta, pues, de un poder-deber, en cuanto es atribuido a un sujeto -6rgano del Estado- para que
realice o desarrolle una funcién/actividad finalizada, y que respecto del Estado no es otra que pro-
mover el bien comin con pleno respeto de los derechos de la persona”. Ob cit, pags. 51 y 52.
25 Sobre este tema puede consultarse Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad — jurisprudencia 1980-2005, de
los profesores Fernando Saenger Gianonbi y Guillermo Bruna Contreras. Ed. Juridica de Chile. 22 Edicién. 2006.
Pags. 68 y 69.
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y demés cuerpos normativos con arreglo a los cuales son llamados a
administrar o a resolver, deben someterse 2 la CPR, y deben obedecer
las demds normas de inferior jerarquia, cualquiera que sean, solamente
si estan dictadas conforme a ella. Esto incluye a los jueces, a quienes
corresponde el primer control de constitucionalidad, porque estin
obligados a examinar la compatibilidad de la ley aplicable al caso
concreto con las normas constitucionales™ No debemos olvidar que,
ademis, el Estado, en cuanto persona juridica, es titular de derechos

y de obligaciones, y esti regido por un estatuto regulador”.

II1

Sentido y alcance de la reserva legal de la regulacién econémica.

c

Sila CPR ha definido que la regulacién que pueden efectuar .
los 6rganos del Estado a una actividad econémica debe estar conte-
nida necesariamente en una norma que tenga la categotia juridica de
ley, generada en los poderes colegisladores - el Congreso Nacional y
el Presidente de la Repiblica -, con el procedimiento que la propia
constitucién ha previstoza, entonces no puede un 6rgano estatal, o
una magistratura ni persona alguna emitir normas de otra naturaleza
para reglamentar dicha actividad. Fécil resulta advertir la importancia
que tiene, en la actividad aseguradora, este principio constitucional
conforme al cual la regulacién de las actividades econémicas, entre
las que se encuentra el comercio de seguros, estd reservada a la leyzi
y, también, la necesidad de definir en qué casos puede la ley regular

estas actividades, y en cuiles es legitimo que esa regulacién provenga

26 Véase, de Hernan Hormazabal Malarée, El Nuevo Tribunal Constitucional Los Derechos Funda-
mentales y el Moderno Recurso de Inaplicabilidad. Editorial Lexis Nexis. Afio 2006. Pags. 36 a 39.

27 Como explica el profesor Soto Kloss, la sujecién de la Administracién al Derecho ha sido un logro que
ha costado muchisimos afios en la mayoria de los paises, y uno de los mecanismos para lograr esa su-
jeci6n integral del poder estatal al Derecho ha sido el concebir al Estado como una persona juridica. “En
Chile el Estado es una persona juridica. Toda persona juridica esta condicionada juridicamente por su
estatuto o ley social, que es su ordenamiento regulador, esto es, el ordenamiento juridico que la rige.
Para el Estado -persona juridica- ese ordenamiento es la Constitucion Politica de la Republica y las leyes
dictadas en su idad”. Derecho Administrativo. Bases Fundamentales. Ob. Cit. Tomo Il. Pag. 53.
ZEn el capitulo V de la CPR, articulos 65 y sgtes., *De la formacion de la ley”.
2 g principio de la reserva legal de la regulacién econémica - explica Fernandois - “consiste en la asigna-
cién exclusiva al legislador de la tarea de regular la actividad econdmica, y en la extraccion consecuencial
de esa funcion desde el ambito de la potestad reglamentaria. Tiene su fuente en el inciso primero del
N°21 del art. 19 de la CPR, en la frase “respetando las normas legales que la regulen” y goza de espora-
dicos pero vigorosos reconocimientos en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional” Ob.cit.Pag. 115.
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de normas administrativas®

Tal como ya indicibamos, tanto la norma constitucional y como
la jurisprudencia del TC entienden que actividad econémica es la que
persigue un lucro o utilidad”, En la actividad aseguradora este concep-
to no se limita al lucro de las empresas, en primer lugar, porque asi lo
confirma la historia de esta garantia constitucional, para lo cual basta
con leer las actas de la sesién N° 388 de la CENC, y, ademas, porque el
asegurado naturalmente pretende un beneficio patrimonial con ese bien

o servicio.

Ahora bien, ¢Qué debemos entender por regular, desde la pers-
pectiva de la garantia constitucional del derecho a emprender, habida
consideracién de la reserva legal que la CPR establece para la regulacién
de las actividades econémicas? Don Enrique Evans, comentando el
sentido del articulo 19 N°21 de la CPR, dice que “Para estudiar la sig-
.m'fz'mcia'ﬂ Juridica y la trascendencia prdctica de este precepto, digamos, primero,
que las personas que ejerzan una actividad econdmica deben someterse a las leyes
que la regulan. Pues bien, “regular” una actividad es someterla al imperio de nna
regimentacidn que indigue como puede realizarse; pero en caso alguno, bajo pretexto
de “regular” un accionar privado en la economia, el legislador puede llegar hasta
obstaculizar o impedir, a través de facultades excesivas a organismos fiscalizadores,
por ejemplo, la ejecucidn de actos licitos amparados por esta garantia constitucional
o crear las condiciones para que, de hecho, sea el Estado o la autoridad piblica
la que termine asumiendo el ejercicio de actividades que, legitimamente, pueden
desarrollar los particulares. Una legislacién que procure o produzca estos efectos

; . . . 33
seria abiertamente inconstitucional””.

30 Refiriéndose al principio de reserva legal, don Domingo Valdés plantea que la importancia de este principio
radica en que es una concrecién del principio de subsidiariedad y de la iniciativa privada; sin embargo, éxplica
que tal condicién de no afectar lo esencial de un derecho no es incompatible con la imposicion de limites a su
ejercicio: “En efecto, la esencia es aquello que hace que una cosa sea lo que es y no lo que carece de limites; asi,
todas las cosas del universo visible exhiben limites y no por ello carecen de esencia. Sin embargo, la pregunta
fundamental guarda relacién con cual es la esencia y que es el libre ejercicio de este derecho para determinar
hasta donde puede avanzar el legislador sin vulnerar la garantia constitucionai formulada en el articulo 19, N°
26".Y agrega: “La clave radica en distinguir la limitacion de un derecho de la supresion del mismo: en virtud del
orden publico puede limitarse un derecho, pero no suprimirlo o impedir totaimente su ejercicio, que es equiva-
lente de su supresion. Asimismo, a de recordarse que el ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el
respeto a los derechos que emanan de la naturaleza humana, segun impera el art. 5, inciso segundo de la Cons-
titucion Politica de la Republica. De este precepto constitucionai se sigue que la autoridad publica carece de im-
perio para desconocer las garantias constitucionales entre ellas la del articulo 19 N° 21, que evidentemente co-
rresponden a derechos emanados de la naturaleza humana”. Véase Domingo Valdés P. Ob. Cit. Pags. 127-128.
31 por ende, los actos de una fundacion, o de una corporacion o de otra institucion sin fines de lu-
cro, por dar un par de ejemplos, podrian ser objeto de prohibiciones legales, y de hecho lo son.
3213 ley no ha definido un concepto de regulacion en esta materia. El Diccionario de la Real Acade-
mia de la Lengua dice que “Regular’, significa “Ajustado, conforme a la regla”. Véase Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espafiola. Editorial Espasa — Calpe. 212 Edicién. Madrid. 1992. Pag. 1246.

33 E. Evans. Ob. cit, pag. 140.
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Regular el ejercicio del derecho — explica Ismael Ureta - sig-
nifica moderar la facultad del titular del derecho, con obligaciones
y restricciones que tienen por objeto conciliar su interés con el de
la sociedad. Ahora bien, “para lograr el fin de darle legitimidad al
ejercicio del derecho, o sea, hacerlo libre pero ordenado, el legislador
dictard normas sometiendo la actividad econémica a reglamentaciones
que expresen c6mo debe realizarse, pero no debera, bajo pretexto
de regular, llegar a obstaculizar o impedir la libre ejecucién de actos
amparados por la garantia del articulo 19 N° 21, o crear condiciones
para que de hecho el Estado la autoridad piblica asuma el ejercicio
de actividades que legitimamente pueden desarrollar los particulares.
Debe recordarse a este respecto el articulo 19 N° 26 que prohibe que
la regulacién del legislador pueda afectar la esencia del derecho o su
libre ejercicio”sf

En una linea semejante a esta doctrina™ se ha manifestado la
jurisprudencia de nuestros tribunales superiores. A propésito de la
garantfa constitucional del derecho a desarrollar una actividad eco-
némica “respetando las normas legales que la regulen”, el Tribunal
Constitucional ha ratificado en varias oportunidades esta linea de
argumentacion. Por ejemplo, en el caso conocido como “Publicidad
Caminera”, declaré inconstitucional un decreto supremo del Minis-
terio de Obras Publicas que reguld la facultad de regular el avisaje
publicitario caminero. Dice esta sentencia que “regular, conforme al
Diccionario de la Real Academia, debe entenderse: “ajustado y con-
forme a reglas”, ello no podria jamés interpretarse en el sentido de

que se impida el libre ejercicio del derecho””,

En consecuencia, el hecho de que a la regulacién de las ac-
tividades econémicas sélo pueda serlo mediante normas que tengan

la condicién juridica de ley, y que ni ain la ley pueda establecer una

341smael Ureta Silva. El Recurso de Amparo Econémico. Editorial Juridica Conosur. 1997. Pags. 16 y sgtes.
35 Ademas de esta conocida definicion de Diccionario de la Real Academia, podemos mencionar, en la misma
linea, la que recoge don Manuel Ossorio: Conforme a una regla. Véase Manuel Ossorio. Diccionario de Cien-
cias Juridicas, Politicas y Sociales. 36 Edicién Actualizada. Editorial Heliasta. Buenos Aires. 2008. Pag. 828.
36 I . } -
Comentandoestefallo, elprofesorFermandoisdice “Nocabeagregarnadamas:ell dorsolotier I a

determinar el “como” se ejerce el derecho a desarrollar actividades econémicas, porloque debe cuidarla extension
eintensidad de su regulacion para no dar origen a un precepto inconstitucional que afecte la esencia del derecho”.
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regulacion que en los hechos impida desarrollarlas constituye un limite
37 . , . .
fundamental a la actividad estatal en materia econémica y particular-

mente con respecto al comercio de seguros.

Iv
Significado constitucional de la palabra “ley” en la regulacién

de la actividad aseguradora

El nimero 21° del articulo 19 de la CPR no hace mis que
reiterar el principio general de legalidad en materia de garantias
constitucionales, cuando asegura a todas las personas el derecho a
desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea contraria a la
moral, al orden piblico o a la seguridad nacional, respetando las not-
mas legales que la regulen y prescribe que el Estado y los organismos
estatales podrin desarrollar actividades empresariales o participar en

, . , L . 38
ellas sélo si una ley - de quérum calificado - los autoriza.

37 si bien consta en las actas de la CENC que los miembros de esa comision no quisieron definir las pa-
labras “moral”, “orden publico” y “seguridad nacional’, dejando su contenido al criterio que fueran es-
tableciendo los tribunales de justicia, e incluso en mas de una oportunidad fueron partidarios de eli-
minar estas expresiones, hay aqui, al menos, tres posibilidades en la CPR de que una actividad, aun
siendo econémica, puede quedar fuera de la proteccion otorgada por esta garantia constitucional.
%8 La CPRes categbrica en el establecimiento de este principio en materia de garantias constitucionales. El arti-
culo 19 N°3 de la CPR asegura a todas las personas la igual proteccién de la ley en el ejercicio de sus derechos
. y establece tres principios fundamentales para el derecho penal econémico, “La ley no podra presumir de dere-
cho la responsabilidad penal”, y “Ningn delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada
con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado” y “Ninguna ley podra es-
tablecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”; a los que nos referire-
mos al tratar de la responsabilidad infraccional de la empresa y sobre la responsabilidad objetiva del proveedor.
El mismo articulo 19 dice, en su numero 5° que pueden “las comunicaciones y documentos priva-
dos interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la ley”; en su nu-
mero 8° dice que “La ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados de-
rechos o libertades para proteger el medio ambiente”; en el namero 15°, después de consagrar el
derecho de asociarse sin permiso previo, dice que las asociaciones deberan constituirse en conformidad
a la ley, y prohibe “las asociaciones contrarias a la moral, al orden publico y a la seguridad del Estado”.
En el numero 16°, este articulo 19 de la CPR asegura a todas las personas la libertad de trabajo y su proteccion,
y dice que “ninguna clase de trabajo puede ser prohibida, salvo que se oponga a la moral, a la seguridad o a la
salubridad publicas, o que lo exija el interés nacional y una ley lo declare asi.” Sin embargo, agrega que “ningu-
na ley o disposicion de autoridad publica podra exigir la afiliacion a organizacién o entidad alguna como requisi-
to para desarrollar una determinada actividad o trabajo, ni la desafiliacién para mantenerse en éstos” y que “La
ley determinara las profesiones que requieren grado o titulo universitario y las condiciones que deben cumplirse
para ejercerlas”. En el nimero 20° establece la igual reparticion de los tributos “en proporcién a las rentas o en
la progresion o forma que fije la ley, y la igual reparticion de las demas cargas publicas”, agregando inmedia-
tamente que “En ningun caso la ley podra establecer tributos manifiestamente desproporcionados o injustos.”
También el articulo 19 N° 22, que ampara la no discriminacion estatal en materia econémica, contiene una con-
firmacién de esta regla, al declarar que “Sélo en virtud de una ley, y siempre que no signifique tal discriminacion,
se podran autorizar determinados beneficios directos o indirectos en favor de algun sector, actividad o zona geo
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Sin embargo, con respecto a la regulacién de la actividad
econémica que no puede ser impugnada de contraria a “la moral”, al
orden piblico” ni a la seguridad nacional”, la doctrina de los autores
nacionales distingue entre reserva legal absoluta y reserva relativa®.
Generalmente, se proponen como casos que relativizarian la reserva
legal de las actividades econdémicas, siguientes:

1) Los Decretos con Fuerza de Ley.

Es frecuente oir que una variante de este principio de la reserva
legal se encontraria en los DFL, que, sin ser leyes, pueden comprender
materias reservadas a la ley y tener sus mismos efectos y en los decretos
presidenciales que fijan el texto refundido de una ley, fusionando sus
diversas modificaciones y eventualmente haciendo las variaciones nece-
sarias para llegar a un texto que mantenga un orden légico—y coherente.
El articulo 64 de la CPR sefiala que el Presidente de la Republica podra
solicitar autorizacion al Congreso “para dictar disposiciones con Suerza de
ley durante un plago no superior a un aio sobre materias que correspondan al
dominio de la ley”; y agrega que esta autorizacion no podri extenderse “a
materias comprendidas en las garantias constitucionales o que deban
ser objeto de leyes organicas constitucionales o de quérum calificado”.
Dice también que el Presidente de la Republica puede “fijar el texto
refundido, coordinado y sistematizado de las leyes cuando sea conve-
niente para su mejor ejecucién. En ejercicio de esta facultad, podra

introducirle los cambios de forma que sean indispen

gréfica, o establecer gravamenes especiales que afecten a uno u otras.” El principio de reserva legal alcanza su
méxima expresion en las garantias que directamente se refieren a la proteccion del patrimonio, la del articulo 19
numero 23°, que resguarda “La libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto aquellos que
la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que deban pertenecer a la Nacion toda y Ia ley lo de-
clare asi” y agrega que “una ley de quérum calificado y cuando asi lo exija el interés nacional puede establecer

limitaciones o r isitos para la ion del dominio de algunos bienes”; la del numero 24°, que asegura “El
derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales”, en térmi-
nos tales que “Sélo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ellay
las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social” de tal forma que “Nadie puede, en caso alguno,
ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del
dominio, sino en virtud de ley general o especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad publica o de
interés nacional, calificada por el legislador”; y la del numero 25°, relativa al derecho del autor sobre sus crea-
ciones intelectuales y artisticas “por el tiempo que sefiale la ley y que no sera inferior al de la vida del titular”, de-
recho que comprende “la propiedad de las obras y otros derechos, como la paternidad, la edicion y la integridad
de la obra, todo ello en conformidad a la ley”, y la propiedad industrial sobre las patentes de invencién, marcas
comerciales, modelos, procesos tecnolégicos u otras creaciones analogas, por el tiempo que establezca la ley”.
% E. Evans. Ob.cit. pag. 156.
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sables, sin alterar, en caso alguno, su verdadero sentido y alcance”,
y anade que la Contraloria General de la- Republica debera tomar
raz6n de estos DFL, “debiendo rechazarlos cuando ellos excedan o
contravengan la autorizacién referida”. Sin embargo, este argumento
parece reforzar la tesis de que la reserva legal es plena, porque, si la
CPR en su articulo 64 prohibe al poder legislativo delegar y al poder
ejecutivo ejercer atribuciones en materias de ley que estén compren-
didas en “garantias constitucionales”, entonces, mal podria el mismo
poder ejecutivo emitir derechamente normas juridicas que afecten
tales materias, y menos aun podria atribuirse esa facultad un 6rgano
del estado o un funcionario piblico. En materia de seguros, la norma
de jerarquia legal mas importante es el Decreto con Fuerza de Ley

N° 251, de 1931, conocido como Ley de Seguros.

2) Los Decretos Leyes.

Los decretos leyes, como sabemos, corresponden a normas
dictadas por gobiernos que ejercen el poder durante un periodo de
interrupcidn de la vigencia del orden constitucional, como ha sucedido
en Chile durante al menos dos periodos del siglo XXw,formalmente son
actos administrativos] pero substancialmente son legislativos, porque

. . . .. 42
se refieren a materias propias de la reserva o del dominio de una ley

40 “En Chile, los decretos leyes son abiertamente inconstitucionales. Pero la jurisprudencia ha debido acep-
tarlos, una vez restablecida la normalidad constitucional. Asi ha sucedido con los que se dictaron durante los
periodos revolucionarios: afios 1924- 1925, 816 decretos leyes; afio 1932, 669 decretos leyes; afio 1973 hasta
que la junta de gobierno comenzo a dictar leyes, conforme a la constitucién de 1980, 3.660. Y las razones
para mantenerlos después de esfumada la fuerza que los apoya, son varias: las circunstancias extraordinarias
en que vive el pais mientras imperan los gobiernos de facto; porque mediante los decretos leyes en nuestro
pais se produce en marcha numerosos engranajes de la vida nacional y se entretejié, por asi decirio todo
el ordenamiento juridico en forma tal que éste habria resultado con vacios o perturbaciones si se hubiera
rechazado la vigencia de esas normas ilegales y en fin porque el propio aspecto constitucional se complico
al reconocer diversas leyes esas normas, sea modificadas, derogando algunas y dejando subsistentes otras".
Arturo Alessandri R., Manuel Somarriva U. y Antonio Vodanovic H. Tratado de Derecho Civil. Ob. Cit. Pag. 129.
41 El acto administrativo consiste en una mani ion il al de la p cia de un orga-
no del Estado en el ejercicio de sus potestades juridicas administrativas, para alcanzar los fi-
nes publicos especificamente cometidos a ese mismo organo. Véase Hugo Caldera D. Ma-
nual de Derecho Administrativo. Tomo |. Editorial Juridica de Chile. Afio 1979. pags. 105 y sgtes.
42 “Llamese decretos de leyes los decretos que, sin autorizacion alguna del parlamento, dicta el poder ejecutivo

sobre materias que segun la constitucion son propias de ley. Mediante ellos legislan los gobiernos de facto, que
avientan con los poderes legaimente constituidos. Empero, algunas constituciones, como la italiana, prevén los
decretos leyes para los gobiernos legitimos, que los pueden usar en casos de extraordinaria urgencia y necesida-
des,’si bien estan obligados en seguida a presentarlos al parlamento para su rectificacion o conversion en ley”.
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a diferencia de los de los decretos con fuerza de ley, que también
se dictan bajo la forma de un acto administrativo, en ellos no tiene
participacion alguna el 6rgano legislativo, sea otorgando al ejecutivo
la potestad de dictar normas propias del dominio legal, sea estable-
ciendo limites de contenido 2 esas normas . Desde el punto de vista
de su jerarquia normativa, han sido reconocidos como equivalentes
a una ley ordinaria, no sélo por la aplicacién que tradicionalmente
han hecho de ellos los tribunales, sino porque, mas de una vez, el
mismo legislador, al modificar instituciones que estin reguladas en
un decreto ley, en lugar de reemplazarlas por una ley para dotar a
la institucién respectiva de la legitimidad de origen que emana de
una norma dictada al amparo de un régimen constitucional regular,
simplemente modifica con una ley el antiguo decreto ley; dejindolo
como decreto ley, modificado parcialmente por una ley, pero decreto
ley al fin. Tal es el caso, para dar un ejemplo que toca al derecho de
seguros, del Decreto Ley 3.538, de 1980, conocido como Ley Otganica
de la Superintendencia de Valores y Seguros (SVS)M.

3) EI hecho de que la expresién “ley” puede ser usada en sentido
restringido y en sentido amplio, comprendiendo normas de distinto

origen y naturaleza.

Se ha sedialado también que la palabra ley suele ser empleada
en un sentido amplioﬁ, como referida a las normas en general, y que
serfia un error restringir la aplicacién de las disposiciones constitucio-
nales que acabamos de citar a las leyes ordinarias solamente. Contra
este argumento milita la historia de la Carta fundamental, puesto
que, hasta donde conocemos, no hay ningiin antecedente que permita

inferir que los redactores de la actual CPR hayan tenido la intensién

43 Véase Hugo Caldera D. Tratado de Derecho Administrativo. Ob. Cit. Tomo I. Pags. 72y 73.

44 . £\ DFL 251 y el DL 3538 han sido objeto de numerosas modificaciones, siendo las ultimas de ellas las
introducidas por las leyes N° 19.705 y 19.769.

45 “por ley en sentido amplio - explica el profesor Squella - puede entenderse todas las que producen
normas de observancia general y en cuya formacién intervienen, conjuntamente, el organo legisiati-

vo y el ejecutivo, como con la Constitucion, las leyes interpretativas de ésta, las leyes ordina-
rias, los tratados internacionales y los decretos con fuerza ley. Expresién esta ultima con la que se cu-
briria, ademas de Ia ley ordinaria o comun, a las leyes organicas constitucionales, a las interpretativas de
la Constitucién, a las de quérum calificado, a los decretos con fuerza de ley a los decretos leyes”. Véa-
se Agustin Squella Narducci. Introduccion al Derecho. Ed. Juridica de Chile. Afio 2000. pags. 220 y sgtes.
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a la expresion ley, que utilizaron al resguardar las garantias constitu-
cionales, ese sentido amplio. La técnica del constituyente demuestra
una especial precision a este respecto. Ya vimos que al establecer la
primacia constitucional en el articulo 6°, dijo que los 6rganos del
estado “deben someter su accién a la Constitucion “y a las normas
dictadas conforme a ella”; es decit, no usé la palabra ley en sentido
amplio, sino un concepto mas universal — normas — que abarca tanto

a las leyes como a otras disposiciones de diferente naturaleza.

El articulo 19 N° 13 de la CPR, que trata acerca de la garan-
tia constitucional del derecho a reunién, es el Gnico caso en que una
garantia constitucional puede ser objeto de regulacién en su ejercicio
por una entidad distinta del legislador. Dice que “Las reuniones en
las plazas, calles y demés lugares de uso piblico, se regiran por las
disposiciones generales de policia”; es decir, si al tratar acerca de la
regulacién de las demis garantias ha permitido que esta se efectie a
través de leyes, la CPR ha utilizado este término en sentido estricto.
No es posible, entonces, interpretar en materias relacionadas con
garantias constitucionales la expresion ley en un sentido tan amplio
que comprenda a normas de otra naturaleza, puesto que, al menos
respecto de una garantia constitucional — el derecho de reunién -,
ha distinguido y otorgado la potestad regulatoria a las disposiciones

generales de policia.

En nuestra CPR, las materias de ley estan indicadas especifi-
camente en el texto constitucional, de tal forma que la regulacién de
las que hayan quedado fuera del dominio legal, corresponde al Pre-
sidente de la Republica, en el ejercicio de su potestad reglamentaria,
como también es atribucién de la méxima autoridad del Estado dictar
los reglamentos necesarios para la ejecucion de las leyes. A diferen-
cia de la técnica empleada por la constitucién de 1925, que dejaba
abiertas las materias que podia ser objeto de una ley, la CPR chilena
de 1980 establece que en su articulo 63 “sélo son materias de ley”. Si
bien el N°6 del articulo 32 de la Ley Fundﬁmental, que esla fuente
de la potestad reglamentaria, establece que como atribucién especial

del Presidente de la Republica “Ejercer la potestad reglamentaria en
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todas aquellas materias que no sean propias del dominio legal, sin
perjuicio de la facultad de dictar los demés reglamentos, decretos e
instrucciones que crea convenientes para la ejecucién de las leyes”, la
potestad reglamentaria auténoma no cabe en absoluto respecto de las
garantias constitucionales, ni para regularlas, ni para complementarlas

las leyes que las regulan, ni para limitar su ejercicio.

Existen algunos fallos de tribunales inferiores que han asimi-
lado las normas administrativas a las normas legales para justificar la
regulacién que ellas hacen de actividades econémicas. También pode-
mos citar algunas sentencias de cortes de apelaciones, que consideran
comprendidas dentro de la condicién de norma legal a disposiciones
emanadas de 6rganos administrativos dotados de potestades normati-
vas, pero se estrellan con la jurisprudencia del TC sobre esta materia,
que reconoce esa aptitud reguladora dnicamente a la ley emanada
del Congreso. Con todo, la reserva legal no es absoluta en nuestro
orden constitucional. La reserva legal es relativa en dos sentidos, el
primero con respecto a si misma y el segundo con relacién a otras
disposiciones de inferior jerarquia normativa.

4) Los limites intrinsecos a la reserva legal.

La potestad del legislador de regular una determinada activi-
dad econdémica no es absoluta, porque no puede afectar la sustancia
de las garantias constitucionales que la protegen. Asi lo establece la
propia CPR, en su articulo 19 nimero 26°, que dice que la Constitu-
cion asegura a todas las personas “La seguridad de que los preceptos
legales que por mandato de la Constitucion regulen o complementen las
garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella
lo autoriza, no podrin afectar los derechos en su esencia, ni imponer

condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”®

46 gj esa seguridad se garantiza respecto de las normas legales que en virtud de un mandato de la CPR
regulan, complementan o en determinados casos limitan las garantias constitucionales, mal podria pensarse
que esa limitacién no rige para otra categoria de normas; si la CPR la ha establecido para esas leyes, es
evidente que ha sido porque son esa clase de normas las que legitimamente pueden regular o complemen-
tar las garantias constitucionales. El articulo 39 de la CPR confirma la extensioén de esta regla, al disponer
que el ejercicio de los derechos y garantias que la Constitucién asegura a todas las personas “sélo pue-
de ser afectado bajo las siguientes situaciones de excepcion: guerra externa o interna, conmocién interior,
emergencia y calamidad publica, cuando afecten gr ite el normal desenvolvimi > de las instituciones
del Estado”. La jurisprudencia del TC se ha ocupado en varios casos de definir que se “impide su libre
ejercicio” cuando el legislador entraba un derecho “mas de lo razonable” o lo hace en forma “imprudente”.
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La CPR, establece en términos asi de. contundentes, un limite que
impide al legislador prohibir derechamente las actividades lucrativas
compatibles con la moral, el orden publico y la seguridad de la nacién,
pero que también enmarca su ejercicio al no poder imponerle condi-
ciones, tributos o requisitos que impidan ejercerla libremente. Y si
esta limitacién se le impone al legislador, con mayor razdén se impone
al administrador, por cuanto el articulo 63 de la CPR, en sus nimeros
1) y 2) dispone que s6lo son materias de ley “las que en virtud de la
Constitucién deben ser objeto de leyes” y “/as que la Constitucidn exija

47
que sean reguladas por una ley” .

En nuestro sistema constitucional el legislador puede prohibir
determinadas actividades, en virtud de la potestad que le otorga el
nimero del mismo articulo 63, que dice que también es materia de ley
“toda otranorma de caricter general y obligatoria que estatuya las bases
esenciales de un ordenamiento juridico”. Sin embargo, esta atribucién
no puede alcanzar a las garantias constitucionales que mencionamos
mas arriba, salvo en los casos que, excepcionalmente, la misma CPR
impone o permite imponer prohibiciones: en el nimero 15°, “Pro-
hibense las asociaciones contrarias a la moral, al orden piblicoyala
seguridad del Estado”; en el nimero 16°, “ninguna clase de trabajo
puede ser prohibida, salvo que se oponga a la moral, a la seguridad o
a la salubridad publicas, o que lo exija el interés nacional y una ley lo
declare asi”; en el nimero 23°, que permite que una ley declare que
no es posible adquirir el dominio de ciertos porque la naturaleza los
ha hecho comunes a todos los hombres o porque deban pertenecer a
la Nacién toda; en el nimero 24°, que dispone que “Nadie puede, en
caso alguno, ser ptivado de su propiedad, del bien sobre que recae o
de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino

en virtud de ley general o especial que autorice la expropiacién por

47 El profesor Nogueira explica que “este limite de la capacidad del legislador de limitar los derechos viene
dado por el contenido esencial de los derechos, como lo estabiece nuestro articulo 19 N°26 y lo ha sostenido
la jurisprudencia constitucional. La Carta Fundamental de Chile sigue en la materia las normas preestablecidas
en el articulo 19 de la Ley Fundamental de Bonn, el articulo 18.3 de la Constitucion de Portugal y el articulo
53.1 de la Constitucién de Espafia, como la jurisprudencia de los respectivos Tribunales Constitucionales”.
Véase Humberto Nogueira Alcala. Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales. Tomo I. Pags. 116
y siguientes. Existen numerosas doctrinas acerca del contenido esencial de los derechos, las mas impor-
tantes sonl la teoria absoluta, la teoria relativa y la teoria razonable del contenido esencial de los derechos.
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de utilidad piblica o de interés nacional, calificada por el legislador”;
y en el namero 25°, que permite Itmitar la duracién del derecho del
autor sobre sus creaciones intelectuales y artisticas por un tiempo que
“no serd inferior al de la vida del titular”, lo que también se extiende
a la propiedad de las obras y otros derechos, como la paternidad, la
edicién y la integridad de la obra, y a la propiedad industrial sobre
las patentes de invencién, marcas comerciales, modelos, procesos
tecnolégicos u otras creaciones anilogas. Incluso, como se despren-
de del claro tenor de esos numerados del articulo 19 de la CPR, las
regulaciones que de esas garantias constitucionales el legislador puede
hacer, son excepcionales y casuisticas: las comunicaciones y documen-
tos privados pueden interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y
formas determinados por la ley” (5°); “La ley podri establecer restric-
ciones especificas" al ejercicio de determinados derechos o libertades
para proteger el medio ambiente” (8°); “la ley podra autorizar que
determinados tributos puedan estar afectados a fines propios de la
defensa nacional” y “podra autorizar que los que gravan actividades
o bienes que tengan una clara identificacién regional o local puedan
ser aplicados, dentro de los marcos que la misma ley sediale, por las
autoridades regionales o comunales para el financiamiento de obras
de desarrollo” (20°); “En tal caso, esas actividades estarin sometidas
a la legislacién comun aplicable a los particulares, sin perjuicio de
las excepciones que por motivos justificados establezca la ley, la que
deberi ser, asimismo, de quérum calificado” (21°); “Sélo en virtud
de una ley ... se podrin autorizar determinados beneficios directos
o indirectos en favor de algin sector, actividad o zona geogrifica, o

establecer gravamenes especiales que afecten a uno u otras” (22°).

5) Las lagunas legales.
La ausencia de ley puede conducir a que una actividad eco-
48
némica quede regulada al margen de una disposicién legal . El arti-

culo 76 de la CPR, establece la facultad exclusiva de los tribunales

48 Lagunas o vacios de la ley son los casos de la vida real que no encuentran una norma especificamen-
te adecuada para ser solucionado por ellas. Si esos casos no pueden ser resueltos ni aun por todo el or-
denamiento juridico considerado en su conjunto, hablese de las lagunas del derecho. Es discutible fa exis-
tencia de lagunas del derecho, en la doctrina domina el pensamiento de que solo pueden existir lagunas
de la ley y no del orden juridico tomado en su conj Véase A. Al i R., Ob.cit. Pags.199 y ss.
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por la ley para conocer de las causas civiles y criminales, resolverlas
y hacer ejecutar lo juzgado, y dice que “Reclamada su intervencién en
forma legal y en negocios de su competencia, no podrin excusarse de
ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la contienda
o asunto sometidos a su decisién”* Este principio, que se conoce en
doctrina como de inexcusabilidad, significa que los jueces deben resol-
ver los conflictos mediante el ejercicio de su potestad jurisdiccional,
aunque estén en presencia de una laguna legal, puesto que aunque
pueda haber un vacio en la ley para resolver una determinada contro-
versia, en el derecho no puede haberlo. El ejercicio que debe hacer el
juez frente a una situacién como esta se denomina integracion de la
ley, es decir, debe llenar ese vacio buscando la solucién del conflicto
que ha sido llamado a resolver, en otras fuentes del dercchoso.Nuestro
sistema juridico exige a juez resolver los conflictos civiles que se so-
meten a su conocimiento, sin que pueda excusarse por no haber una
norma legal que los resuelva, ni aunque sea una materia que la CPR
establece como de dominio exclusivo de la ley, y le permite integrar
el derecho llenando esa laguna legal con los principios de equidad

que le permitan hacer justicia en el caso particular.

6) Normas de inferior jerarquia que relativizan la reserva legal.

La relatividad de este principio de reserva legal de la regulacién de
la actividad econdmica, la observamos también, en ciertos casos, con
relacién a otras disposiciones de inferior jerarquia normativa, como
los son los decretos regulatorios y las normas administrativas dictadas

. . ., . 451
por 6rganos del Estado con la autorizacién de una ley especial’.

Los decretos que emanan del ejercicio de la potestad re-
52

glamentaria auténoma y de Ia potestad reglamentaria de ejecucién

49 La aplicacion de este principio es diferente, sin embargo, segun se trate de un conflicto de derecho civil, o
de una controversia de derecho comercial o de una materia infraccional.

50 Alessandri, Somarriva y Vodanovic. Ob cit. Pag. 200.

51 1a jurisprudencia administrativa de la Contraloria General de la Republica ha dado un amplio significado a
la expresién “Acto Administrativo”. Véase Raul Ojalvo Claveria. Ley de Bases Generales de la Administracion
del Estado, Concordada, Comentada e interpretada. Esta obra ha sido publicada por el Diario Oficial de la
Republica de Chile. Ob. Cit. pags. 80 y 81. .

52 En un sentido amplio, Decreto es todo mandato escrito y revestido de las demas formalidades prescritas por
el ordenamiento juridico, dictado unilateralmente por la autoridad administrativa en el ejercicio de sus atribucio-
nes. Cuando es emitido por el Presidente de la Republica, se denomina decreto supremo.
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limitados en su contenido por la prohibicién de extenderse a materias
que la constitucién'ha reservado a la ley; v de establecer, con el pretexto
de regular la ejecucién de una ley, nuevas reglas que la propia ley no
haya previsto. Esto es de especial relevancia en cuanto a la prohibicion

absoluta de intervenir en el ejercicio de garantias constitucionales.

Un decreto regulatorioﬁaque incide directamente en el derecho
de segurosmes el Decreto Supremo N° 863, de 1989 sobre Reglamento
de los Auxiliares del Comercio de Seguros. Dispone que toda persona
interesada en desempedar la actividad de corredor o de liquidador de
seguros debe inscribirse en el Registro de Auxiliares del Comercio de
Seguros que lleva la SVS y contratar una poliza de seguros, en términos
concordantes con las reglas generales que sobre la misma materia esta-
blece el DFL 251, de 1931, sobre compafiias de segurossf Sin embargo,
contiene también sendas normas que extienden la aplicacién de este DFL.
Respecto de los corredores de seguros, sefiala diez obligaciones precisas
y le proiu’be asumir frente a las partes en los seguros que intermedien
“otras obligaciones o responsabilidades distintas a las sefialadas en el
presente reglamento”. A los liquidadores de seguros les impone otras
10 obligaciones y no pocas prohibiciones, como la de recibir remune-.
raciones o beneficio econémicos del asegurador, del asegurado o de
terceros, distintos de los honorarios profesionales que le correspondan
por la liquidaciones que practiquen. Muchas de disposiciones de este
decreto no estan descritas ni en el DFL 251 ni en la Ley orginica de Ia
SVS, y su omisién no esta descrita en una ley como hecho sancionable.
Sin embargo, su articulo 30 dispone que “las sanciones que se apliquen
a las entidades aseguradoras o a los corredores o liquidadores de segu-
ros que no den cumplimiento a las disposiciones de este Reglamento”,

serin las establecidas en el DFL 251 y en la Ley Organica de la SVS.

53 véase Actos y Contratos Administrativos, de la profesora de la Universidad de Concepcién Julia Pobrete
Vianixa. Editorial Lexis Nexis. 2007. Pags. 33 y sgtes.

54 Los Reglamentos auténomos son los que no se relacionan con una ley determinada y regulan materias no
normadas por una ley ni declaradas de la exclusiva incumbencia de esta por la constitucion y se dictan por la
autoridad administrativa en ejercicio de sus propias atribuciones o de poderes discrecionales que se recono-
cen.” Véase Arturo Alessandri R., Manuel Somarriva U. y Antonio Vodanovic H. Ob. Cit. Pags. Pag. 124y 1é5.
55 Sobre esta materia pueden consultarse las explicaciones de don Juan Achurra Larrain sobre el “Marco Le-
gal de los Seguros, en la recopilacion de obras de este autor denominada “Derecho de Seguros”. Universidad
de los Andes. Coleccién juridica 7. Tomo I. Pags. 44 y sgtes. También, del profesor Sergio Baeza Pinto “El
Seguro”. Ed. Juridica de Chile. 1981.

Revista CHitena oe DERcecHo DE SEGUROS

w1
et



v
Las normas administrativas de 6rganos dotados por la ley de

potestades reguladoras en materia de seguros

Pues bien, de hecho, nos encontramos con que el derecho de
seguros chileno aparece conformado por un sinnimero de leyes que
regulan diversas actividades que, ordinariamente, dan lugar a una rela-
cién de consumo, y que esas mismas actividades son también objeto de
sendas reglamentaciones que se encuentran en normas administrativas,
algunas bajo la forma de circulares y disposiciones generales emitidas
por superintendencias en el ejercicios de atribuciones que les han
sido otorgadas por leyes otginicas, y otras que emanan de decretos
u ordenanzas de los més variados organismos del Estado, como las
municipalidades, los servicios descentralizados, etc. La fuente de las
normas que ahora pasamos a analizar no es la potestad reglamentaria
establecida en el N°8 del articulo 32 de la CPR, sino la Ley misma,
que se desprende de su imbito propio para ceder la potestad norma-
tiva a una autoridad administrativa. Este mar de normas de diferente
naturaleza, difiere también en su manera de regular las actividades
empresariales; algunas de hecho prohiben el ejercicio de determinadas
conductas, otras imponen tal grado de requisitos que, en la préctica,
imponen barreras a la entrada de determinados negocios, mientras
que otras simplemente determinan Ja manera en que una actividad
debe desarrollarse, puesto que, sin una regulacién, esa actividad no

se podria realizar.

¢Cémo hacer compatible esta realidad con la garantia consti-
tucional del derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que
no sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional,
respetando las normas legales que la regulen (art. 19 N°21)? y scémo
se puede armonizar esa regulacién con los principios de juridicidad y
de supremacia constitucional que observamos al analizar los articulos
6°y 7° de la CPR? La respuesta a estas dos preguntas la encontramos
en el marco institucional fijado por la Ley Orgénica Constitucional

de Bases Generales de la Administracion del Estado.
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El articulo 38 de la CPR dispone que una ley orginica cons-
titucional “determinara “la organizacidn basica de la Administracion
Publica, garantizard la carrera funcionaria y los principios de caricter
técnico y profesional en que deba fundarse, y asegurara tanto la igualdad
de oportunidades de ingreso a ella como la capacitacion y el perfec-
cionamiento de sus integrantes”. En cumplimiento de este mandato,
se dicté la ley N° 18.575", denominada “Ley Orginica Constitucional
de Bases Generales de la Administracién del Estado”(LOCBG). El
Art. 2° de la LOCBG dice que “Los érganos de la Administracién del
Estado someteran su accion a la Constitucidn y a las leyes”; es decir,
repite el principio de legalidad y de supremacia constitucional que
establece el Art. 6° de la CPR peto parece extender la legitimidad de
las normas que rigen la accién de los 6rganos estatales, mas alld del
principio de legalidad del Art. 7° de la CPR (los 6rganos del Estado
“actian validamente previa investidura regular de sus integrantes,
dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley”) pues
sefiala que “Deberan actuar dentro de su competencia y no tendran
mas atribuciones que las que expresamente les haya conferido el or-

denamiento juridico.”

Sin embargo, esta referencia al ordenamiento juridico v no a
la ley no se contradice con esas reglas constitucionales, sino més bien
las confirman al reconocer que este ordenamiento estd encabezado y
regido absolutamente por la CPR. Es asi como el principio de lega-
lidad, que la CPR exige para la creacién de los 6rganos del Estado,
se aplica en el Art. 1° de la LOCBG: “El Presidente de Ia Republica
ejerce el gobierno y administracién del Estado con colaboracién de
los 6rganos que establezcan la Constitucién y las leyes”. El Art. 3°
prescribe que “La Administracién del Estado estd al servicio de la

persona humana; su finalidad es promover el bien comin atendiendo

56 El articulo 66 de la CPR dice que las normas legales a las cuales la Constitucién con-
fiere el caracter de ley organica constitucional requeriran, para su aprobacion, modifica-
cién o derogacion, de las cuatro séptimas partes de los diputados y senadores en ejercicio.
57 Esta ley fue p Igada el 13 de diciembre de 2000 y publi en el Diario Oficial el 17 de noviem-
bre de 2001. Don Mauricio Herrera Q. ha publicado un interesante estudio donde analiza la interpre-
tacion que han dado los tribunales y la Contraloria General de la Republica a cada uno de sus pre-

ceptos, cifando extractos de la jurisprudencia judicial y administrativa mas rel . Véase Mauricio
Herrera Quiero Ley 18.575 y su interp i6 inistrativa. Editorial Parl Ltda. Afio 2004.
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publicas en forma continua y permanente y fomentando el desarrollo
del pais a través del ejercicio de las atribuciones que le confiere la
Constitucién y la ley ...” La forma en que esti concebido el ejercicio
de esas atribuciones en la LOCBG tampoco estd en contradiccién con
el principio de reserva legal de la regulacién de la actividad econémica
(Art. 19N°21 de la CPR), pues este mismo Art. 3° de la LOCBG agrega
que la Administracién del Estado “garantizara la debida autonomia
de los grupos intermedios de la sociedad para cumplir sus propios
fines especificos, respetando el derecho de las personas para realizar
cualquier actividad econémica en conformidad con la Constitucién
Politica y las leyes.” Sélo después de sentar este principio, reconoce
la potestad normativa de ciertos organos: “Las autoridades y funcionarios
facultados para elaborar planes o dictar normas, deberin velar permanentemente
por el cumplimiento de aquéllos y la aplicacién de éstas dentro del 4mbito de sus

atribuciones ...” (Art. 12)°

En consecuencia, la ley N° 18.575, que s precisamente la ley dictada por
mandato de la CPR para determinar la organizacién bisica de la Administracion
Publica, y que por eso mismo se denomina “Ley Organica Constitucional de Ba-
ses Generales de la Administracion del Estado” hace perfectamente compatibles
la naturaleza de los rganos del Estado con los principios constitucionales de la
juridicidad, de la ptimacia constitucional y de la reserva legal de la regulacién de la
actividad econémica, y guarda perfecta armonia con ellos. Dénde si parece haber
cierta originalidad de esta ley con respecto al texto constitucional, es en lo relativo
a los efectos de la inobservancia de estos principios por parte de esos 6rganos o
funcionarios, puesto que parece inclinarse por la tesis de que la nulidad de dere-
cho publico no operatia de pleno derecho, como parece desprenderse del inciso
final del Art. 7° de la CPR “Todo acto en contravencién a este articulo es nulo y

otiginara las responsabilidades y sanciones que la ley sefiale”, sino que deberia ser

S8La aplicacién del principio de legalidad se extiende también a los procedimientos:“Los procedimientos ad-
ministrativos deberan ser agiles y expeditos, sin mas formalidades que las que establezcan las leyes y regla-
mentos” (Art. 8°); a los contratos “Los contratos administrativos se celebraran previa propuesta publica, en
conformidad a la ley” (Art. 9°); al control que deben hacer las autoridades y jefaturas sobre los funcionarios
subalternos “Este control se extendera tanto a la eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los fines y ob-
jetivos establecidos, como a la legalidad y oportunidad de las actuaciones” (Art. 11) y al desempefio de los
funcionarios del Estado “Los funcionarios de la Administracion del Estado deberan observar el principio de
probidad administrativa y, en particular, las normas legales generales y especiales que lo regulan.” (Art. 13).
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declarada, como se desprende de sus Arts. 2° “Todo abuso o exceso
en el ejercicio de sus potestades dara lugar alas acciones y recursos
correspondientes”sgy 63 “La designacién de una persona inhabil ser4
nula” ... “La nulidad del nombramiento en ningun caso afectars la
validez de los actos realizados entre su designacién y la fecha en que

quede firme la declaracién de nulidad”®™®

En nuestro pais, el comercio de pélizas de seguros se rige
por estas bases constitucionales que, en forma muy resumida, hemos
analizado, y, especialmente, por el DFL 251 y por DL 3.538. El DFL
251 contiene numerosas disposiciones que habilitan a la SVS para dictar
circulares y normas de caricter general aplicables a los organismos
que, segun su articulo 3°, se encuentran bajo su fiscalizacién™, como
las compaiias y los corredores de seguros . Daremos aqui algunos

ejemplos.

59 Existe una abundante jurisprudencia administrativa formada por numerosos y consistentes dictamenes de la
Contraloria General de la Republica, que tratan acerca del deber, y no sélo de la facultad de todo érgano della ad-
ministracion del Estado de invalidar los actos administrativos que sean contarios al principio de juridicidad. Puede
consultarse sobre esta materia la recopilacién efectuada por don Raul Ojalvo Claveria. Ob. cit. Pags. 32 y sigtes.
0 Buena parte dela doctrina nacional, ente cuyos miembros més destacados podemos citaraAylwin, Soto, Prech
y Bernaschina considera que la nulidad de derecho publico opera de pleno de derechoy es equivalente a inexisten-
cia. Un argumento a partir del cual se sostiene en parte esta opinion se encuentra en el articulo 35 de la CPR, que
dice que “los reglamentos y decretos del Presidente de la Republica deberan firmarse por el Ministro respective y
no seran obedecidos sin este esencial requisito”, es decir, ni no se observa esa formalidad, no deben obedecerse
Yy eso es equivalente a decir que no obligan juridicamente, y sino obligan juridi 1te no existen en el d ho.
61 Ei profesor Cea opina que si bien esta nulidad opera de pleno derecho, por el sélo hecho de in-
currir el autor del acto u omisién en una infraccién a la constitucion o a las leyes, es necesario de-
clarar el vicio por el érgano competente para ello. Véase José Luis Cea Egafia, Derecho Cons-
titucional Chileno, Ediciones Universidad Catélica de Chile. Tomo I. Afo 2002, pags. 254 y 255.
62 Don Eduardo Soto Kloss, refiriéndose a las remisi nor ivas formuladas por el | r sobre ma-
terias de reserva legal para que sean reguladas por el administrador, sea el Presidente de la Republica u otro
érgano administrativo, dice que “No existe, pues, en nuestra Carta Fundamental la posibilidad de la “remision
normativa” que implica que el legislador reenvie al Presidente de la Replblica para que éste legisle en ma-
terias de reserva legal complementando o completando lo que al legislador le corresponde por imperativo
constitucional y que no hace u omite. Tal figura no tiene cabida ni cobertura alguna normativa en la Constitu-
cién chilena, la cual sélo ha previsto “delegacion de atribuciones legislativas” (art. 61) para que el Presidente
legisle (DFL), de acuerdo a lo que la ley delegatoria dispone y dentro de los requisitos que dicho articulo 61
sefiala tanto respecto de la materia (prohibiciones incluidas), plazo y procedimiento” Ob. cit. Pags. 81y 82
63 Este articulo dice que corresponde a la Superintendencia de Valores y Seguros la superior fiscalizacion de:
a) Las personas que emitan o intermedien valores de oferta publica; b) Las bolsas de valores mobi-
liarios y las operaciones bursatiles; c) Las asociaciones de agentes de valores y las operaciones so-
bre valores que éstos realicen; d) Los fondos mutuos y las sociedades que los administren; e) Las
sociedades anénimas y las en comandita por acciones que la ley sujeta a su vigilancia; f) Las empresas
dedicadas al comercio de asegurar y reasegurar, cualquiera sea su naturaleza y los negocios de éstas, y
g) Cualquiera otra entidad o persona natural o juridica que esta ley u otras leyes asi le encomienden.
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1) En su articulo 1°, establece el margen de solvencia para las compaiias
de seguros generales y de vida. Dice que la SVS, “mediante norma de
caracter general, podra exigir a las entidades aseguradoras, contar con un
sistema de evaluacion del riesgo de mercado de la cartera de inversiones
que estime la maxima pérdida probable de éstas. La citada norma deter-
minari los aspectos basicos a que se sujetara el sistema de evaluacién,
considerando el lapso en el cual pueda ocurrir la pérdida maxima probable,
el nivel de confianza de la estimacién y la moneda en la cual se calcule la
pérdida.” Agrega que la misma SVS podra, mediante norma de caricter
general, exigir a estas compafiias un patrimonio de riesgo adicional al

indicado en este DFL, asociado a esa maxima pérdida probable.

2) En su articulo 3°, enumera sendas atribuciones y obligaciones de la
SVS, y dice (letra K) que le corresponde “Establecer, mediante norma de
caracter general, disposiciones sobre la informacién que las compaiifas
deberin proporcionar al pablico sobre el calce de sus activos y pasivos,
en lo referente al plazo, reajustabilidad y tipo de moneda en que éstos se
encuentran”; y en su letra m) “Establecer, mediante normas de caracter
general, las exigencias técnicas y patrimoniales que deberan cumplir tan-
to los intermediarios de seguros y reaseguros como los liquidadores de
siniestros para desempedatse como tales, pudiendo dictar, asimismo, las
normas por las cuales deben regirse la intermediacién y la contratacién

de seguros y la liquidacién de siniestros”.

3) En su articulo 4°, esta ley de seguros dispone que el comercio de
asegurar riesgos a base de primas, “sélo podra hacerse en Chile por so-
ciedades andénimas nacionales de seguros y reaseguros, que tengan por
objeto exclusivo el desarrollo de dicho giro y las actividades que sean
afines o complementarias a éste, que autorice la Superintendencia me-
diante norma de cardcter general. Las entidades aseguradoras del segundo
grupo podrin constituir filiales Administradoras Generales de Fondos,
a que se refiere el Titulo XXVII de la ley N° 18.045, sujetandose a las

normas generales que establezca la Superintendencia.” .
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4) Los requisitos que deben cumplir las companias reaseguradoras, estin en el
articulo 16, que dispone que la SVS, “por norma de caricter general, determinara
la forma, plazos y periodicidad con que deberan ser acreditados todos los requi-
sitos establecidos en este articulo y las normas que se apliquen en el caso en que
un reasegurador, de los senalados en la letra c) de este articulo, deje de cumplir el

requisito de clasificacion de riesgo exigido”.

5) Mas delante, el articulo 88 dice que las entidades aseguradoras podran adquirir
mutuos hipotecarios endosables, otorgados por agentes administradores que cumplan
los requisitos y condiciones que fije la SVS, en una norma de caricter general, y que

se encuentren inscritos en un registro especial que llevara dicho organismo.

El DL 3.538 dice (Art. 2°) que a la SVS y a su personal “no les son
aplicables las normas generales o especiales dictadas o que se dicten para regular
la administracién del Estado, tanto centralizada como descentralizada, salvo lo
dispuesto en el decreto ley N° 1.263, de 1975”; sin embargo, esa es una norma
que, en nuestro parecer, debiera entenderse ticitamente derogada por el art. 38 de
la CPR y no permititia exceptuar a esta Supetintendencia de las disposiciones de
la LBGAE. El articulo 4° letra a) de este DL dice que corresponde a la SVS, entre
otras potes;ades, “Interpretar administrativamente, en matetias de su competencia,
las leyes, reglamentos y demis normas que rigen a las personas o entidades fisca-
lizadas y fijar normas, impartir instrucciones y dictar érdenes para su aplicacion y
cumplimiento”; (letra i) “Dictar normas que aseguren la fidelidad de las actas, libros
y documentos que la Superintendencia determine y requerir, en su caso, que en ellos
se deje testimonio o se inserten, parcial o integramente, sus comunicaciones. ..”. Al
amparo de estas y otras disposiciones del DFL 251 y del DL 3.538, la SVS ha dictado
una extensa normativa que regula pormenorizadamente la actividad aseguradora;
frecuentemente mis alli de la mera aplicacién de la ley, llegando a constituir una
suerte de “legislacin paralela” a la que emana de los poderes colegisladores estable-
cidos en la Constitucién, que mandan, permiten y prohiben actividades econémicas,
siendo el caso mis grave el de las normas prohibitivas, sea porque derechamente
vedan el desarrollo de una actividad, o porque le imponen requisitos que no estan

previstos en la ley.
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Las consecuencias de infringir las normas administrativas dictadas por
la SVS al amparo de estas disposiciones legales que acabamos de mencionar, son
graves e imposibles de soslayar por las empresas fiscalizadas, porque consisten en
sanciones que son impuestas administrativamente por el superintendente, aunque
la inobservancia consista simplemente en desarrollar una actividad econémica que
en nada contradice la moralidad, el orden publico ni las buenas costumbres, sin
acatar una prohibicién o al margen de un requisitos de la autoridad, normas que no
es dificil encontrar entre las que ha dictado la SVS, y que, a nuestro entender, estin
en contradiccién no sélo con el articulo 19 N°21 sino también con el articulo 19

N° 26 de la CPR. Veamos tres ejemplos:

1) El Articulo 44 del DFL 251 prescribe que, en caso de incumplimiento de las 6rde-
nes que la SVS les imparta en ejercicio de sus atribuciones, o cuando las comparifas
no dieren cumplimiento a las disposiciones legales, reglamentarias o estatutarias
que les incumban, la SVS podra sancionatlas, debiendo comunicar por esctito la
tesolucién cotrespondiente; y estas sanciones pueden variar desde reconvencién o
multa a beneficio fiscal o suspension de la administracin hasta por seis meses; hasta

la tevocacién de_su autotizacion de existencia, pot tesolucién de la misma SVS.

2) Los articulos 27 y 28 del DL 3.538 disponen, ademis, que, las entidades sujetas
a la fiscalizacion de la SVS que incurrieren en infracciones a las leyes, reglamentos,
estatutos y demés normas que las que rijan, o en incumplimiento de las instruccio-
nes y 6rdenes que ella les imparta, pueden ser sancionadas por la misma SVS con
censuras, multas, intervencion, suspensiones y la revocacién de su autotizacién de

. . 64
existencia .

3) El articulo 45 del DFL 251 dice que la SVS podri sancionar a los agentes de
ventas de las compaiiias y a los corredores de seguros en los casos y en la forma
establecidos en el articulo 28 del DL N°3.538.

84 Estas sanciones se aplican, segln el articulo 44 del DFL 251, “en caso de incumplimiento de las érdenes
que ella les imparta en ejercicio de sus atribuciones, o cuando las compaiiias no dieren cumplimiento a las dis-
posiciones legales, regl itarias o estatutarias que les incumban”. Las reconvenciones y las multas pueden

ser aplicadas a la sociedad o a las personas que ocupen los cargos de directores, gerentes u otros apoderados
a la época del hecho constitutivo de infraccion, a menos que conste su falta de participacion o su oposicion.
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Cabe sefialar también que el DFL 251 prohibe derechamente
actividades econémicas que, en rigor, estin amparadas por las garan-
tias constitucionales del articulo 19 N°s 21 y 26 de la CPR. Veamos
también aqui tres ejemplos. En su articulo 4°, esta ley de seguros
dispone que el comercio de asegurar riesgos a base de primas, “sélo
podra hacerse en Chile por sociedades anénimas nacionales de seguros
y reaseguros, que tengan por objeto exclusivo el desarrollo de dicho
giro y las actividades que sean afines o complementarias a éste, que
autorice la Superintendencia mediante norma de caracter general. Las
entidades aseguradoras del segundo grupo podrin constituir filiales
Administradoras Generales de Fondos, a que se refiere el Titulo XX VII
de la ley N° 18.045, sujetandose a las normas generales que establez-
ca la Superintendencia.” Mis adelante, el articulo 46 dice que “Las
compaiias aseguradoras extranjeras no podrin ofrecer ni contratar
seguros en Chile, sea ditectamente o a través de intermediarios. El
que contravenga esta prohibicién, actuando como representante de la
entidad extranjera o como intermediario de contratos con ésta, sera
sancionado con presidio menor en su grado minimo.” El articulo 51
afade que, si alguna persona o entidad ejerciere en cualquier forma
el comercio de seguros o de reaseguros contraviniendo las disposi-
ciones de los articulos 4° y 46, la SVS podré clausurar las oficinas o
establecimientos en que se ejerciten esas actividades, para lo cual el
Intendente o Gobernador respectivo, a peticién del Superintendente,
deberd suministrar el auxilio de la fuerza publica, sin perjuicio de
incurrir en la sancién contemplada en el inciso primero del articulo
467 del Cédigo Penal.

Esta constatacién reviste especial gravedad desde el punto
de vista de la legitimidad constitucional, si consideramos que esas
disposiciones se encuentran en un DFL, y la CPR (Art. 64) limité la
posibilidad de legislar mediante Decretos con fuerza de ley en “ma-

65
terias comprendidas en las garantias constitucionales” . El articulo

65 Algo semejante sucede con la actividad bancaria y financiera, que esta reglada en nuestro pais fun-
damentalmente por dos cuerpos legales, la ley organica del Banco Central de Chile, y la Ley Gene-
ral de Bancos, que, a su vez, establece a la Superintendencia de Bancos e Instituciones Fiﬁancieras,
su organizacién y atribuciones y por las normas del Banco Central de Chile. Véase Ley General de Ban-
cos, de Emilio Pfeffer U., Francisco Pfeffer U. y Pedro Pfeffer U. Ed. Conosur. 1998. pags. 11 y ss..
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1° del DL 3.538, dice que la SVS es una institucién auténoma, con
personalidad juridica y patrimonio propio, que se relaciona con el
Gobierno a través del Ministerio de Hacienda, pero esto no la libe-

<

ra de “someter su accién a la Constitucién y a las normas dictadas

conforme a ella”.

VI
Efectos de esta regulacién respecto de la ley sobre proteccién
a los derechos del consumidor

El contenido de las regulaciones de la SVS plantea ademis,
un problema practico de extrema gravedad para las entidades que, por
participar en el comercio de seguros, estin obligadas a obedecer esas
normas, a la vista de las sanciones que, como acabamos de ver, pueden
serles impuestas. La ley 19.496 (LDC) establece una serie de normas
en materia de defensa del consumidor, asi como procedimientos y tri-
bunales diferentes a los que ordinariamente deben conocer en materia
de seguros. El articulo 2° bis de la LDC dice que, las normas de esa
ley no serdn aplicables a las actividades de produccién, fabricacién,
importacién, construccién, distribucién y comercializacién de bienes

s . . 66
o de prestacion de servicios reguladas por leyes especiales.

El hecho de que esta disposicién de la LDC hable de “leyes
especiales” y no de “normas especiales”, es coherente con la sujecién
que le impone el articulo 6° de la CPR a la regla de mayor jerarquia
contendida en el articulo 19 N°21, tantas veces citado; sin embargo,
hace muy dificil la defensa de las compaiifas y de los corredores de
seguros, al defenderse de un consumidor argumentando que se han

sometido a las normas administrativas de la SVS.

Sabemos que, aun contra los precedentes que hemos desta-

cado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de la Corte

66 “salvo: a) En las materias que estas tltimas no prevean; b) En lo relativo al procedimiento en las causas en
que esté comprometido el interés colectivo o difuso de los consumidores o usuarios, y el derecho a solicitar
indemnizacion dicho procedimiento, y c) En lo relativo al derecho del consumidor o usuario para
recurrir en forma individual, conforme al procedimiento que esta ley establece, ante el tribunal correspon-
diente, a fin de ser indemnizado de todo perjuicio originado en el incumplimiento de una obligacién contraida
por los proveedores, siempre que no existan procedimientos indemnizatorios en dichas leyes especiales”.
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Suprema, muchos fallos de Juzgados de Policia Local y aun de Cortes
de Apelaciones aplican y reconocen como equivalentes a la ley las
circulares e instrucciones de la SVS, ante la evidente injusticia que
resultaria para las compafias y corredores tener que obedecer esas
normas administrativas pero no poder justificar en su obediencia su
defensa frenteaunaquerellainfraccional porinfracciénalaLDC, peroesevidente
que estamos frente a una desproteccion de las empresas privadas causada por la
inobservancia de la ley constitucional y de la ley ordinaria cometida por los mismos

6rganos estatales a los que la CPR les ordena su observancia y estricta aplicacion.

viI
Acciones de que disponen las emptresas de seguros para amparar sus dere-

chos reconocidos en la Constitucion

La empresa de seguros dispone de una serie de medios para
defender sus derechos garantizados por la CPR”. En primero estid en
el mismo DL 3.538, que, en su articulo 46, dice que las personas que
estimen que una norma de caricter general, instruccién, comunicacién,
resolucién o una omisién de la SVS es ilegal y les causa perjuicio, pueden
reclamar de ella ante la Corte de Apelaciones de Santiago, en el plazo
de 10 dias hiabiles contado desde la notificacién del acto reclamado o
desde que se saben de la omisién. Por regla general, la interposicién de
este recurso de ilegalidad no suspende los efectos del acto reclamado
- Esto nos conduce al grave problema de la consignacién de la multa
antes de la reclamacién, cuestién que el derecho administrativo conoce
como “solve et repete”, que ha dado origen a profundas sentencias del

TC, que han fallado en diferentes sentidosG?

67 Nogueira distingue entre remedios procesales de derecho interno y de derecho externo, y, entre los primeros,

los r dios pr les di s, que p gen los d hos ft de directa y con efectos
y

reparadores como los recursos de proteccioén y de amparo, y los remedios p s

configurados para la proteccién de los derechos que tienen un caracter ordinario (procesos civiles, pena-
les, laborales, administrativos, etc.)”. Véase Humberto Nogueira Alcala. Derechos Fundamentales y Garantias
Constitucionales. Tomo |. Ob. cit. Pag. 61.

68 En materia de seguros, solo para la suspensién de la administracion o de todas o algunas de las operaciones

y en la revocacion de su autorizacion de

69 Véase Eduardo Soto Kloss. La impugnacién de sanciones administrativas y el derecho fundamental de ac-
ceso a la justicia: el “solve et repete” y el Estado de Derecho, Conferencias Santo Tomas de Agquino. Santiago.
2005. pag. 104.
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Si esa Corte declara admisible la reclamacién, da traslado de ella
por 6 dias habiles a la SVS, y, evacuado este traslado o acusada la rebeldia,
debe dictar sentencia en el plazo de 15 dias, contra la cual no procede recurso
alguno, seglin la norma, aunque generalmente la Corte Suprema ha admitido
la interposicién del recurso de queja.

Fuera de la legislacion de seguros, el requerimiento de inconstitu-
cionalidad ante el Tribunal Constitucional del articulo 93 de la CPR", a partir
de la dltima reforma constitucional de 26 de agosto 2005, , es el medio mis
importante para obtener un control sobre la legitimidad de las regulaciones
econdmicas que afectan el comercio de seguros’™

La acci6n prevista en la CPR como medio principal para amparar el
respecto efectivo a las garantias constitucionales es el Recurso de Proteccién,
que ampara al que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra
privaci6n, perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos
y garantias establecidos, entre otros, en el N° 21 del articulo 19"

La Ley N° 18.971, creo un recurso destinado especificamente a
cautelar la libertad econémica, conocido como accién de amparo econémico
- Tiene, entre otras particularidades, la caracteristica de ser una accién po-
pular, a diferencia del recurso de proteccién, que corresponde al que sufre
la privacién, perturbacién o amenaza.

Podemos mencionar, ademais, los tecursos de reposicién adminis-

trativo y jerdrquico administrativo del articulo 9° de la Ley 18.575, sobre de

Bases Generales de la Administracién del Estado.

Conclusiones.

70 Véase Constitucion Politica de la Republica de Chile. Anotada y concordada por Emilio Pfeffer Urquiaga.
Editorial Punto Lex S.A. 2005. Pags. 152 y sgtes.
71 El objeto de este recurso no es confrontar directamente la norma legal y la disposicion constitucional, sino

que lo se analiza es la aplicacion del p pto legal i do en el caso concreto, especialmente cuando se
manifiesten los Itados de su aplicacién, lo que relativiza el abstracto de constitucionalidad. Cuando
el TC declare inaplicable determinada norma legal, ello no significa que siempre ésta sea per se inconstitu-
cional, sino que, Unicamente, en el caso concreto dentro del cual se formula el requerimiento, dicha norma
impugnada no podra aplicarse por resultar, si asi se hiciere, contrario a la Constitucion.

7 Sobre la naturaleza del articulo 93 de la CPR, Véase Hernan Hormazabal. Ob.cit. Pags. 17 y sgtes.

73 Esta d icio tabl que el afi 0 podra ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte de
Apelaci respectiva, la que ad adei diato las providencias que juzgue necesarias para restablecer
el imperio del derecho y asegurar la debida proteccvén del afectado, sin perjuu:lo de los demas derechos que

pueda hacer valer ante la autoridad o los tri P!
judicial de este recurso puede consultarse la obra de

74 Sobre el origen y consolidacion en
Ismael Ureta Silva, El Recurso de Amparo Econémico. Editorial Juridica Conosur. 1997.
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En este trabajo hemos planteado el dificil problema de la
constitucionalidad de las normas administrativas dictadas por la SVS
para regular actividades econdmicas que no son contrarias a la moral,
al orden publico o a la seguridad nacional, que se estrellan con la
norma constitucional del articulo 19 N°21 de la CPR dice que la carta
fundamental asegura a todas las personas el derecho a desarrollar
cualqulera de esas actividades “respetando las normas legales que la
regulen” “Esta es una tarea pendiente de resolver, sin duda, por las
instancias pertinentes, comenzando por la propia SVS, por cuanto el
articulo 6° de la CPR obliga a todos los 6rganos estatales a respetar
la supremacia constitucional “Los preceptos de esta Constitucién
obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos 6tganos como a

toda persona, institucién o grupo”

Los Tribunales deben también resolver sobre la validez de
las disposiciones administrativas de la SVS, ¥, en caso de no conside-
rarlas ajustadas a las normas constitucionales, no pueden reconocer
su eficacia juridica, segin les ordena el articulo 7° de la CPR: “Todo
acto en contravencidn a este articulo es nulo y originara las respon-

sabilidades y sanciones que la ley seiiale”

El aspecto mis complejo de este problema esta en que de
hecho se ignoren los fundamentos que el constituyente tuvo para
incorporar estas bases constitucionales, limitando asi la actuacién de

los 6tganos estatales en materia econémica, que ha sido una conquista

75 También la Ley General de Bancos (LGB) establece potestades normativas con efecto en materia de segu-

ot dq

ros. Por ejemplo, el articulo 70, que trata sobre las sc filiales que tener los bancos, (agentes de
valores, corredores de bolsa, administradoras de fondos mutuos, de fondos de inversién o de fondos de capital
extranjero, securitizacion de titulos, corredores de seguros, etc., que establezca la Superintendencia mediante
norma de caracter general), dice que las sociedades que realicen estas operaciones seran regidas por las leyes
apllcables a tales materias y fiscalizadas por la SVS, y las Superintendencias de Valores y Seguros y de Pen-

smnes mediante norma de caracter general conjunta, impartiran a las sociedades de asesoria previsional, que

sean filiales de bancos, instrucciones destinadas a garantizar la ind de su actuaci6n, estandoles
especialmente vedado a los bancos condicionar el otorgamiento de créditos a la contratacion de servicios de
asesoria previsional a través de un asesor relacionado con el banco.” El articulo 84 establece que la SBBI debe
determinar, mediante normas generales, las personas naturales o juridicas que deban considerarse vinculadas
a la propiedad o gestién del banco. “En la misma forma, la Superintendencia dictara normas para estable-

cer si determinadas personas naturales o juridicas conforman un mismo grupo de personas vinculadas ...".
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que hunde sus raices en lo méas profundo de la historia del derecho
ptblico. Los efectos de esta inobservancia por parte de la autoridad
administrativa aparecen como hongos después de la lluvia, por ejem-
plo, a propésito de la indefensién que se produce al defender a las
empresas de seguros de la aplicacién de las disposiciones especiales

de la LDC.

Muchas, probablemente la mayoria de las disposiciones
administrativas cuyo origen hemos criticado, son muy razonables y
también necesarias; por todo esto es que advertimos la necesidad,
a nuestro juicio urgente, de elevar esas regulaciones a la categoria

normativa de una ley ordinaria.
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Noticias AIDA

1) Entre los dias 22 al 24 de Abril de 2009, se realizé6 en Montevi-
deo Uruguay, el XI Congreso Iberolatinoamericano de Derecho de
Seguros 2009. Las conferencias realizadas abordaron diversos temas
entre los que se cuentan “La responsabilidad medioambiental y su
aseguramiento” que tuvo como correlator a José Antonio Gutiérrez,
director de AIDA Chile; ”La intermediacién en el contrato de segu-
ros”; “Reaseguros: El “Fronting” en el reaseguro y la cliusula “cut
through”; “Seguro de crédito a la exportacién”; “Los seguros de vida
y los productos financieros”; “El contrato internacional de reaseguro

facultativo”; y “Cobertura de seguro en la cadena de transporte”.

El Congreso se caracterizé por un alto nivel académico y una

muy interesada concurrencia.

Al finalizar el XI Congteso Iberolatinoamericano de Derecho
de Seguros, se designé a Paraguay como sede del préximo Congreso
Iberolatinoamericano de Derecho de Seguros, el N° XII, que se rea-

lizard en Asuncién en Abril de 2011.

2) En Mayo de 2010 se realizard en la Maison de la Chimie, Patis el
préximo Congreso Mundial de AIDA que esti siendo preparado con
esmero por la seccién AIDA de Francia a cargo del Prof. Jerome
Kullmann. Es importante tener en cuenta que la inscripcién temprana,
que se realice antes del 1° de octubre de 2009 costara € 500, en tanto
que la que se haga con posterioridad subira a € 700. Fuera de un activo
programa social, a desarrollarse en el mejor mes para visitar Parfs, el
Congreso analizari dos temas que se encuentran en preparacién, uno
de ellos relacionado con los seguros obligatorios y el otro sobre la

influencia de los cambios climéaticos en los riesgos y el seguro.

3) El Miércoles 3 de Junio 2009 se rinde la cuenta anual del Directorio
en Asamblea General, cuyo mandato expira en esa fecha. Se aprovechara
de entregar los resultados de la votacién electrénica que se efectuara

desde dias previos para renovar el Directorio de AIDA.
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4) A pesar de un escenario que se proyectaba desfavorable, la industria
de seguros generales anoté un incremento de 88.2% en sus utilidades
en los tres primeros meses de 2009, totalizando $6.738,7 millones

frente 2 $3.581,5 millones del mismo periodo de 2008.

5) Se instala en Chile FAF Internacional, primera aseguradora de ti-
tulos de propiedad y que tiene por objetivo principal cerrar contratos
con las entidades financieras que otorgan créditos hipotecarios, como
también con los compradores de una propiedad protegiéndolos de
posibles fraudes. A comienzos de la decada de los *80 habia tratado
de ingresar al mercado otra aseguradora de titulos de California, sin

que, en esa oportunidad se persistiera en el intento.

6) El apoyo financiero del Estado permitird a los agricultores pagar
el 5% mas el IVA de las primas de seguro agricola, lo que constituye

un incentivo adicional al subsidio estatal existente.

7) Un crecimiento nulo tuvieron los ingresos del sistema de compa-
fifas de seguros de crédito durante el primer semestre de 2009, sus
primas apenas se expandieron un 0,1%, durante el primer trimestre
de este afio.

8) Durante 2008 las aseguradoras chilenas pagaron US$ 4.704 millones
en siniestros, lo que equivale a US$12,8 millones diarios. La cifra es un

10% mayor que el monto pagado por las compaiiias durante 2007,
9) Chilenos contrataron mas seguros en 2008. El afio 2008 fue bueno

parael sector asegurador puesto que las ventas en seguros aumentaron
en un 8% lo que significa ingresos por US$5.783 millones.
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