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EDITORIAL

Es motivo de orgullo para la directiva de la Seccién Chilena de
AIDA vy para el Director que suscribe, presentar el segundo nimero de la
“Revista Chilena de Derecho de Seguros”, cuya publicacion, en periodici-
dad cuatrimestral, iniciamos en diciembre de 1999.

Lo es en primer lugar, porque en la medida que se va cumpliendo
con la publicacién periédica programada, la revista se va consolidando
€omo una institucién permanente y pensamos que algin dia, de sostener-
nos con firmeza en continuar adelante con ella, la revista pasari a formar
parte de nuestra tradicién y serin los propios lectores quienes velen por
Su permanencia.

También es motivo de complacencia para nosotros, publicar en
este nimero, fuera de dos trabajos de gran calidad de los que son autores
nuestros asociados Emilio Sahurie y Hugo Botto, el discurso pronunciado
por el Presidente de la Excma. Corte Suprema don Roberto Davila Diaz
(Q.E.P.D)) en el acto de inauguracion del Centro de Arbitrajes de AIDA.

En cuanto a los trabajos que se publican, Emilio Sahurié Luer escri-
be sobre el complejo tema de los conflictos de jurisdiccién en los contra-
tos de transportes maritimos, tema en el que se mezclan
interdisciplinariamente, las normas y la doctrina que son propias del dere-
cho maritimo y del derecho internacional privado; en tanto que Hugo
Botto Oakley toca el tema de las reticencias en el contrato de seguro,

materia de suyo interesantisima y siempre rica en controversias.
En lo que se refiere al discurso del prestigiado y prematuramente

desaparecido ex Presidente de la Corte Suprema, queremos que sirva su

publicacion en esta Revista como un homenaje postumo a quien fuera un
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gran ministro del més alto tribunal de la Republica y de reconocimiento

por el fuerte apoyo que brindé desde su nacimiento, al Centro de Arbitra-

jes de AIDA.

Ahora que ésta institucion se ha ido consolidando, en la misma
medida que la resolucion de muchos conflictos en materia de seguros se
han ido confiando a sus miembros, ha llegado el momento de pensar en
nuevas y mis ambiciosas iniciativas que tiendan a su asentamiento defini-
tivo. Y al hacerlo, resulta clarificador exponer puiblicamente cual es el
pensamiento de nuestras més altas autoridades judiciales sobre el papel

que esta llamado a cumplir el Centro de Arbitrajes.

Osvaldo Contreras Strauch
Director
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DiScURSO DEL PRESIDENTE DE 1A Excma. CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA, ANTE LA ASOCIACION
INTERNACIONAL DE DERECHO DE SEGUROS,

SECCION CHILENA (2 de Junio de 1998)

Por Roberto Davila Diaz (Q.E.P.D.)

Con profundo agrado acepté la invitacién que me formulara mi
amigo y colega abogado don Osvaldo Contreras a nombre de la Seccién
Chilena de la Asociaci6n Internacional de Derecho de Seguros, para diri-
gir algunas palabras en este acto en el cual se pone en marcha el funcio-
namiento del Centro de Arbitrajes creado por esta Institucion.

En efecto, en la cuenta inicial del presente afio, que el Codigo
Orgianico de Tribunales obliga a rendir al Presidente de la Corte Suprema,
tuve la oportunidad de referirme a la importancia que le atribuyo al tema
que hoy nos convoca expresando: que un rubro significativo en orden a
buscar una mayor agilizacion del trabajo judicial, es el de establecer con
precision, el 4mbito respecto del universo de asuntos que constituyen
conflicto ante la ley, mediante la desjudicializacién de materias que no
tengan este caricter.

En esa exposicion, luego de senalar diversos procedimientos que
recargan la labor de nuestros tribunales y que en el derecho comparado
no estin confiados a la jurisdiccion ordinaria, expresé: “otro horizonte, en
este orden de iniciativas, aunque no aceptado en la dimensién que se le
ha visto propuesto, es la mayor amplitud de las materias que pueden
derivar hacia el arbitraje”; como sucede en otros paises de gran desarrollo
y de intensa actividad econdémica, en los cuales el mundo de las relacio-
nes contractuales de caricter econdémico-comercial, abarca todas las acti-
vidades que las personas pueden desarrollar.- Se establece el arbitraje,
como medio de solucién de las controversias que puedan suscitarse, y
baste recordar su amplio campo de aplicaci(’)ri y su importancia en el
Derecho Internacional Moderno.
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En una rdpida revision de textos legales se pueden encontrar, en
nuestro pais, algunos ejemplos: los socios de la Cimara de comercio
resuelven conflictos mediante dicha institucion sin derivar a los tribunales
de justicia; el Decreto con Fuerza de Ley N¢ 251, de 20 de Mayo de 1931,
en su articulo 32 letra f), otorga a la Superintendencia de Valores y Seguros
la facultad para resolver, en casos calificados, con cardcter de érbitro
arbitrador, las dificultades que puedan producirse en materia de seguros;
la ley N2 18.046, de 22 de Octubre de 1981, sobre sociedades anonimas en
sus articulos 4 N2 10 y 125 contempla también el arbitraje, como medio de
solucién a que deberin ser sometidas las diferencias que ocurran entre los

- accionistas en su calidad de tales, o entre éstos y la sociedad o sus admi-
nistradores durante la vigencia de la sociedad o durante su liquidacion.-
En los estatutos sociales se estableceri la forma como se designarin €l o
los 4rbitros que conocerin de las materias antes enumeradas.- Como pue-
de verse por estos ejemplos, ya tenemos disposiciones legales que reco-
nocen la validez del arbitraje.

En el citado discurso de cuenta de este ano, formulé una interro-
ante: ;Sera posible pensar que el sistema se amplie mas?
g é p q

En este sentido es conveniente recordar palabras iniciales del pro-
logo del Profesor de Derecho Civil don Luis Barriga Errdzuriz al libro
sobre la materia del abogado, profesor y posteriormente Presidente de la
Republica, don Patricio Aylwin: ” el arbitraje desempefia un rol preponde-
rante en la vida juridica.- Cuando la ley lo hace obligatorio, substrae diver-
sas cuestiones del conocimiento de los tribunales comunes o bien elimina
su intervencion en las actuaciones necesarias para poner término a situa-
ciones legales, generalmente de gran alcance patrimonial, como sucede
con la liquidacion de sociedades, herencias o comunidades.- En su aspec-
to voluntario, se traduce en la facultad otorgada a los particulares para que
puedan someter los litigios a jueces de su confianza y, a veces, no sujetos
al rigorismo de los preceptos substantivos o procesales”.

Considero apropiado hablar de este tema, porque pienso que con-

viene a todos los miembros de nuestra comunidad buscar métodos alter-

nativos para la solucion de los conflictos juridicos, y entre ellos, natural-
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mente, esta el arbitraje que en Chile, y particularmente en materia de
seguros, se ha venido aplicando con éxito, desde el ano 1927.- Por otra
parte estd en preparacion un proyecto de ley sobre mediacion cuya forma
definitiva dependerd de las proposiciones que hagan los especialistas a
quienes se ha encargado su redaccién.

Pienso que esta alternativa de arbitraje no s6lo es un método efec-
tivo para descongestionar los tribunales ordinarios de justicia, sino que
también servird para asegurar que la justicia se pueda impartir, en primera
instancia, por especialistas en las complejas causas mercantiles.- Deseo
recordar a ustedes que los tribunales de comercio existian en la época en
que se dict6 el Codigo de Comercio.- Posteriormente fueron abolidos y las
causas de su competencia se entregaron a los juzgados civiles.

A través del derecho comparado puede apreciarse que hay paises
en que, a lo menos, la primera instancia de los juicios mercantiles se
confia a tribunales especializados, como sucede en Argentina y también
en Francia donde los tribunales de comercio se integran con el concurso
de los propios comerciantes.

No se piense que en mis palabras existe una critica para nuestros
jueces.- Por el contrario, su labor es de enorme calidad y eficiencia. Mi
sugerencia busca una forma de facilitar su tarea excluyendo de su conoci-
miento algunas materias, dada la complejidad y cantidad de los negocios
juridicos que deben decidir.

Por lo demis, no olvidemos que los jueces érbitros estin mencio-
nados en el Cédigo Orginico de Tribunales en el inciso final del articulo
5% que expresa: “los jueces arbitros se regirin por el titulo IX de este
Codigo”.- El titulo IX comienza con el articulo 222 que dice “se llaman
arbitros los jueces nombrados por las partes o por la autoridad judicial en
subsidio, para la resoluciéon de un asunto litigioso”.

En el Diccionario Escriche se define el arbitro en los siguientes
términos “sujeto elegido y nombrado por las partes para que ajuste y
decida sus respectivas pretensiones”, o bien, “juez avenidor que es escogi-
do y puesto por las partes para librar la contienda entre ellos.”
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En nuestro pais, el arbitraje en materia comercial es una necesidad,
que la exitosa experiencia del seguro, ramo en el que opera desde 1927,
pone en evidencia.

Recordemos que en nuestra legislacion la judicatura ordinaria ha
ejercido, y naturalmente deberd seguir ejerciendo, el necesario control
jurisdiccional sobre las decisiones de los arbitros, a través de los tribunales
superiores de justicia, que conocen de los recursos que se interponen en
contra de las resoluciones arbitrales segin su naturaleza, de modo que
nada se puede temer al respecto y, por el contrario, habrd mucho que
aprovechar de la experiencia en el ramo de los arbitros que conozcan de
dichas causas.

El problema quizis pueda surgir cuando se trate de determinar los
requisitos que deba cumplir la persona que sea nombrada como arbitro,
particularmente en materias especializadas que, por la naturaleza més téc-
nica que juridica de algunos conflictos, resulta conveniente entregar a
profesionales no abogados.

Nos parece que la creacion del Centro de Arbitrajes de la Seccion
Chilena de la Asociacién Internacional de Derecho de Seguros, y la desig-
nacién de los distinguidos profesionales que integren su némina viene a
llenar aquel vacio.

Finalmente, expreso mis mais fervientes congratulaciones por la
iniciativa que hoy nos ha reunido y espero que el Centro de Arbitraje hoy
creado, pueda cumplir con las nuevas aspiraciones que surgirin como
consecuencia de su formacion.- Tengo también la esperanza que esa no-
mina, formada por distinguidos profesionales, serd de gran auxilio para
nuestros jueces al efectuar las nominaciones de érbitros, particularmente

en aquellos casos que no se trate de drbitros de derecho.

Muchas gracias.
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ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE
LA RETICENCIA EN EL CONTRATO DE SEGURO

Por Hugo Botto Oakey
Abogado
Profesor de Derecho Procesal
Universidad Adolfo Ibanez

PALABRAS PRELIMINARES

El objetivo de esta ponencia, es intentar desentrafar el sentido y
alcance legal que tiene el requisito o condicién de validez del contrato de
seguro denominado reticencia, como base para una adecuada interpreta-
cién y decisién de caricter jurisdiccional.

Intentaremos entonces, en primer término un anilisis interpretativo
de la norma juridica pertinente. Advertimos, sin embargo, que dicho ana-
lisis no podra ser completo, si no se introduce también la necesaria inte-
gracion legal y razonamientos juridicos, como complementos indispensa-
bles para el logro del objetivo anunciado, aspectos juridicos que por la
extension de este trabajo, por ahora, quedaran para otra oportunidad.

Nada podria constituir un mejor objetivo, que lograr incentivar en
el lector, un mejor y més profundo desarrollo sobre el tema propuesto que
lleve a fundamentos y conclusiones diversas, que enriquezcan el analisis
correspondiente sobre esta materia. Lejos estamos de pretender sentar
bases o verdades absolutas. Estaremos plenamente satisfechos de existir
discrepancias con lo que sometemos a vuestra consideracién. No encon-
trardn un trabajo acabado de las disposiciones legales sobre reticencia, en
el contrato de seguro. Pensamos en la preparacion, de los lectores y oyen-
tes de este trabajo y decidimos abarcar topicos més adecuados, que una
simple descripcion generalista, a riesgo de equivocos o legitimas discre-
pancias.
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La metodologia propuesta, encuentra su sentido en las palabras de
Peczenik, a las que adheridos. quien contradiciendo al filosoto del Dere-
cho Ronald Dworkin, en su obra Los Derechos en Serio”, que estima que
en los sistemas juridicos contempordneos, aun con sus complejidades,
existen elementos de juicio para su debida interpretacion y ponderacion
por parte del sentenciador para encontrar la respuesta mas acertada para
el caso concreto, Peczenik, por el contrario, con un anilisis mds empirico,
estima que los casos juridicos complejos no tienen una sola respuesta
correcta que el Juez o intérprete (Abogado) puede encontrar por medios
intelectuales, frente a un caso concreto. Fundamenta al respecto, senalan-
do de que existen numerosas normas juridicas que operan o estin
estructuradas con conceptos, indeterminados, confusos o difusos, que

pueden tener o ser entendidos en diversos significados posibles, unos
mis favorables a una parte del conflicto juridico, otros en favor de su
contraparte, sin que sea facil o una tarea menor para el juez o intérprete,
determinar el sentido y alcance que debe darse a la norma juridica para la
solucién de un caso concreto.

A continuacién, nos centraremos en la metodologia de la interpre-
tacion judicial respecto del concepto legal en anilisis, no sin antes, inten-
tar despejar una legitima interrogante ¢La reticencia en el contrato de se-
guro es un concepto confuso, oscuro, dudoso, que justifique y haga nece-
sario, interpretar las normas juridicas que lo contienen?

Acaso, ¢No nos bastard con concurrir al significado que expresa el
Diccionario de la Real Academia, para lo que todos podamos entender lo
mismo, asegurados, aseguradores, reaseguradores, liquidadores, corredo-
res, jueces, abogados, etc. respecto del verdadero sentido y alcance legal
de la reticencia.

Reticencia es, segin tal Academia: "Efecto de no decir sino en
parte, o de dar a entender claramente, y de ordinario con malicia, que se
oculta o se calla algo que debiera o pudiere decirse. Figura que consiste
en dejar incompleta una frase o no acabar de aclarar una especie, dando,
sin embargo, a entender el sentido de lo que no se dice, y a veces mas de

lo que se calla™.
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Ya, las dos primeras palabras de estas dos acepciones, efecto y
figura, nos ponen frente a significados diversos, a lo menos, respecto de la
oportunidad en que debe concurrir la reticencia como condiciéon de vali-
dez del contrato de seguro. Efecto, es decir, consecuencia de tal cosa.
Figura, es decir, concurrencia de tal cosa.

Esta simple reflexion, nos plantea un segundo desafio ineludible,
cual es, ;Como opera la reticencia, en el iter contractual? ;Nace, como
requisito de validez, al momento de perfeccionarse el contrato? ;Se extien-
de a las tratativas y etapa precontractual? ;Como opera en el transcurso de
la vigencia del contrato, al momento del siniestro y luego, en la etapa post
contrato?:

Dejando atras, la doctrina tradicional en materia de interpretacion
de la ley, que la entiende como la simple subsuncion de los hechos reales,
en las hipétesis generales previstas en la norma, para asi, llegar a una
solucién automatica, lo cierto, es que la interpretacién legal, requiere ir
mucho mis alld que aplicar un simple silogismo; requiere contribuir a la
finalidad propia del Derecho: “Luchar, en vista de una perfecta y constan-
te adaptacion a las exigencias de la vida social”. (Francois Gény).

Lo recientemente dicho, que pudiera aparecer alejado del dmbito
de esta ponencia, veremos que tiene especial relevancia cuando analice-
mos la reticencia desde la perspectiva de las partes del contrato de seguro.

Una sentencia de la Excelentisima Corte Suprema (R.D J.,T.56, Sen-
tencia 1a., p.207), con singular claridad expone los elementos que deben
concurrir copulativamente, en la labor de la interpretacion juridica de la
norma, expresando:

“Pero para buscar el pensamiento y los moviles del legislador y |
finalmente, la verdad juridica, es menester que el intérprete use cuatro
elementos; gramatical, logico, histérico y sistematico”.

“No s6lo, entonces, ¢l juez debe analizar las palabras de que se ha
servido el legislador, sino las relaciones que unen todas las palabras del
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articulado sobre el punto que se trata, la situacion juridica existente a la
época en que se dictd la ley objeto de la interpretacion y, por ultimo,
posesionarse de la accién ejercida por ella en el orden general de derecho
y el lugar que en este orden ocupa el precepto que se intenta interpretar”.

"Y estos cuatro elementos estudiados en conjunto, han de adaptar-
se a la prictica y a la realidad, para que se cumpla con los fines que se
propuso el legislador y encontrar en seguida la verdad juridica”.

“Que este método de interpretacion de la ley se halla perfectamen-
te consagrado en el art. 19 del Codigo civil, si se recuerdan sus términos y
sus conceptos. A su tenor literal, si el sentido es claro; es decir, cuando el
pensamiento del legislador no ofrece dudas; pero si existe una expresion
obscura, es necesario recurrir al pensamiento, sus fines, a través de la
logica, la historia del sistema legal reinante, de la prictica y de la reali-
dad".

"Y asi, de este modo, se habra logrado obtener los verdaderos
principios del derecho aplicables a un caso en el cual la idea del legislador
no aparece, por el uso de vocablos obscuros, suficientemente clara.”
(R.D.J.t.56,s. 1a p.207).

ELEMENTO GRAMATICAL

El Art. 19 Inciso 1¢ del C.C. expresa:

“Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor

literal, a pretexto de consultar su espiritu.

La norma legal base de la reticencia, no esta en los Arts. 556 Ne°1
del C. de C., que describe conductas exigibles al asegurado, sino que esta
en el Art. 516 N2 9 del C. de C., que establece como requisito de la pdliza
“La enunciacion de todas las circunstancias que puedan suministrar al
asegurador un conocimiento exacto y completo de los riesgos, y la de
todas las demis estipulaciones que hicieren las partes.”
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Sin embargo, esta norma legal limita la expresién de tales enuncia-
ciones a la poliza misma, la cual, en debida correspondencia con las nor-
mas de los Arts. 556 y 557, nos permite concluir la extension y alcance de
la reticencia a todo el iter contractual y no sélo al del cierre del contrato
como aparentemente lo indica el Art. 516 N99.

Ademis evidentemente, no son claras sino s6lo superficialmente
las normas de los Arts. 556 N° 1 y 557 del C. de C. en cuanto sefialan que
el asegurado esta obligado “A declarar sinceramente todas las circunstan-
cias necesaria para identificar la cosa asegurada y apreciar la extension de
los riesgos” y que el seguro se rescinde “Por las reticencias del asegurado
acerca de aquellas circunstancias que, conocidas por el asegurador, pu-
dieran retraerle de la celebracion del contrato o producir alguna modifica-

cién sustancial en sus condiciones”.

¢Cuando concurre una declaracion sincera sobre las circunstancias
necesarias para identificar la cosa asegurada y apreciar la extension de los
riesgos?.

¢Como puede concluirse que una circunstancia desconocida para
el asegurador, de haberla conocido, podria haberse retraido de la celebra-
cion del contrato o celebrarlo con modificaciones sustanciales?

La sola consideracién de subjetividad que envuelven estas dos
normas legales, permiten concluir primariamente que el tenor legal, es
insuficiente para bastarse a si mismo y entregar una solucién adecuada
frente a un caso concreto.

Vocablos como “declarar sinceramente” todas las circunstancias”
“pudieran retraerle” “producir modificacién sustancial en sus condicio-
nes’, nos demuestran lo pantanoso del terreno en que nos encontramos
en este momento y necesariamente concluimos que este elemento de
interpretacion solo nos permite, por el momento, considerarlo como ini-
cio o base para el desentranamiento del sentido y alcance de la reticencia
en el contrato de seguro.
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Por su parte, para establecer el tenor literal de norma, debemos
establecer el significado de las palabras, conforme las disposiciones de los
articulos 20 y 21 del Codigo Civil  Las palabras de la ley se entienden en
su sentido natural y obvio, segiin su uso general, salvo las definidas ex-
presamente por el legislador, a las cuales se dara su significado legal” y el
segundo respecto de las palabras técnicas de toda ciencia o arte, que no
corresponde al caso de la reticencia, por ser una palabra comun y no
técnica.

El Elemento Histérico:

¢Puede el intérprete, buscar la intencién o espiritu de la ley, en la
historia fidedigna de su establecimiento, sin perder de vista la posibilidad
de considerar los naturales cambios que puede sufrir un concepto o signi-
ficado de una palabra en el transcurso del tiempo?. Lo que hoy significa tal
cosa, hace medio siglo pudo entenderse de manera distinta. ;Cual signifi-
cado aplicaremos en la labor interpretativa?.

El Elemento Lbgico:

Los incisos 2 del art.19 e inciso 12 del art.22 del C.C., expresan:

Art. 19, inciso 2: “Pero bien se puede, para interpretar una expre-
sion obscura de la ley, recurrir a su intencién o espiritu, claramente mani-
festados en ella misma, o en la historia fidedigna de su establecimiento”.

Art. 22, inciso 1%El contexto de la ley servird para ilustrar el senti-
do de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la

debida correspondencia y armonia”.

Implica buscar el sentido de la ley, recurriendo a tal intencién o
espiritu y a tal contexto, respectivamente.

Podemos coincidir sin mayor dificultad, en que las normas sobre

reticencia, precisamente no denotan intencion o espiritu, claramente ma-
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nifestados en ellas, pero si debemos recurrir al contexto de la ley, para
desentranar un sentido de correspondencia y armonia que permita, frente
a un caso concreto, definir su sentido y alcance.

Para seguir avanzando, necesariamente entonces, en el marco de
los actos juridicos y mas especificamente de los contratos, debemos anali-
zar la reticencia desde la perspectiva de la manifestacion de la voluntad y
sus requisitos de validez.

En nuestro derecho positivo, por regla general, la manifestacion
expresa y la manifestacion ticita de la voluntad tienen el mismo valor
juridico.

Asi, por ejemplo, el art. 1241 del C.C. previene la aceptaciéon de
una herencia en forma expresa o ticita.

A su vez, el art. 103 del Cédigo de Comercio expresa que la acep-
tacion tacita produce los mismos efectos que la aceptacion expresa.

Sin embargo, existen casos en que la manifestacién de voluntad no
puede ser ticita; ej.: Testamento art. 1060 y 1023 del C.C; en el caso de la
solidaridad art. 1511 del C.C.

Pero ademas, puede concurrir, frente a un hecho determinado,
que no exista manifestacién de voluntad expresa o ticita, sino que se
adopte una conducta omisiva, constituida por hechos negativos, llamada
silencio.

Se trata de quien, teniendo la posibilidad de obrar en un determi-
nado sentido, no lo hace, debiendo hacerlo.

No podemos confundir el silencio con la voluntad ticita, pues en
esta, si hay acciones y hechos positivos que demuestran inequivocamente
la manifestacion de voluntad. El silencio, en cambio, es equivoco y no
traduce o demuestra por si, voluntad alguna.
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Sin embargo, excepcionalmente ¢l silencio si produce efectos o
tiene valor de manifestacion de voluntad. En primer lugar cuando la ley
asi lo dispone. Ej. repudio de una herencia, art. 1233 C.C.: art.2125 en el
mandato respecto de profesiones u oficios que se encargan de negocios
ajenos, en que el silencio en aceptar o rechazar la gestion, transcurrido un

término razonable, se mirard como aceptacion del encargo.

En segundo lugar, cuando las partes asi lo convienen y ello no estd
prohibido, ej.: renovacion automdtica y ticita del contrato de arrenda-

miento.

Finalmente, no es lo mismo juridicamente el silencio del cual pue-
de extraerse una manifestacion de voluntad, que aquel silencio de la per-
sona que tenia la carga, obligacion o responsabilidad de manifestar expli-
citamente algo por mandato de la ley. Ej.: silencio del vendedor respecto
de los vicios redhibitorios de la cosa vendida, Art. 1858 y siguientes del
C.C.

PROYECTO DE LEY

El N2 9 del Art. 523 del proyecto de Ley, exige al asegurado decla-
rar sinceramente y sin reticencias, las circunstancias y consecuencias del

siniestro.

El Art. 525, por su parte, exige, en materia de agravacion del ries-
20, la notificacion por escrito del asegurador de los hechos y circunstan-
cias que lo determinen, cuando sobrevengan con posterioridad a la cele-
bracién del contrato, agregando el inciso tercero, que la agravacion del
riesgo no conocida por el asegurador producird la terminacion del contra-
to, si a juicio del juez competente, fuese razonable concluir que el nuevo

riesgo no hubiese sido asegurado.
El Art. 524, respecto de las reticencias e inexactitudes en la infor-

macién de los riesgos, dispone la rescision del contrato si las circunstan-
cias constitutivas de tales reticencias o inexactitudes “lo hubieren retraido
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de la celebracion del contrato” estableciendo en su inciso segundo, que
tales circunstancias, s6lo hubiesen provocado en el asegurador, la estipu-
lacién de condiciones mis gravosas, el contrato seri vilido, con reduc-
cién a prorrata entre la prima estipulada y la que habria correspondido de
la indemnizacion en caso de siniestro, salvo que tales reticencias o inexac-
titudes del asegurado sean inexcusables, caso en el cual habri lugar a la

rescision del contrato.

EL DOLO COMO VICIO DEL CONSENTIMIENTO

La Doctrina tradicional define el dolo como la maquinacion frau-
dulenta destinada a que una persona preste su consentimiento, para la
celebracion de un acto o contrato.

De las distintas clasificaciones del dolo, en relacién a la reticencia,
la que nos interesa es la de dolo positivo y dolo negativo.

El primero, supone y exige engafio activo y consecuencia de actos
especificos, reales y apreciables por los sentidos.

En el segundo, en cambio, el engafio consiste en ocultar sagazmente
hechos verdaderos o conocidos, se incurre en una omisién de actividad o
no se suministran los informes o datos, estando en el deber legal de hacer-

lo.

DOLO DETERMINANTE Y DOLO INCIDENTAL

Existe una segunda clasificacion de dolo que nos interesa, respec-
to del dolo negativo como vicio del consentimiento. El dolo debe ser
determinante y no meramente incidental, pues este, no obstante su con-
currencia, igual y en las mismas condiciones se habria celebrado el con-
trato, elemento o consideracion fundamental para definir el sentido y al-

cance de la reticencia, frente a un caso concreto a resolver.

Revista CHiirexa pE DERECHO DE SEGUROS

17




LA RETICENCIA EN EL CONTRATO DE SEGURO

El contrato de seguro, por regla general, es tipicamente de adhe-
sion, con clausulas predefinidas y respecto de las cuales el asegurado solo
tiene libertad para contratar o no contratar, pero no para modificar o
cambiar las condiciones o cliusulas del contrato. Ello nada impide, sobre
todo en riesgos complejos y en coberturas especificas, desarrollar una
negociacién del condicionado en miras de obtener clusulas consensuadas
y previamente discutidas por asegurado y asegurador en cuanto a sus
alcances y efectos; una manifestacion de ello, es la posibilidad de pactar

una clausula de indemnizacién convenida.

La necesidad impuesta en orden a descomplicar el cierre de los
negocios de seguros, unido a un privilegio del factor econ6mico involucrado
en las ventas de contratos masivos, justifica la existencia de condiciones
legales de resguardo o proteccion como lo es, entre otros, el vicio del
consentimiento en materia de seguro, denominado reticencia del asegura-
do, expresada como una de las principales manifestaciones del principio
de maxima buena fe aplicable y exigible en este tipo de contratos.

Pocos campos del derecho pueden ser mis fértiles para el intento
de fraude. La transferencia de las consecuencias patrimoniales del riesgo
propio, sobre todo a un precio o prima baja, permite el desarrollo de
conductas abusivas e ilicitas, no sélo positivas en orden al engano, sino
también de simple omisién, lo que siempre serd mas fcil de justificar y

mis dificil de probar, en un caso concreto.

El punto central entonces, es intentar definir ¢Cuando una omision
del asegurado puede o debe ser considerada , una forma de dolo y por lo
tanto vicio del consentimiento y causal de rescision del contrato?.

Dejando de lado la tentacion de intentar una solucion simplista,
que abarque un amplio espectro posible, desde un criterio restringido a
un criterio amplio para definir una omisién como reticencia, estimamos
que la respuesta adecuada, mas que en un andlisis de la norma a la luz del
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€aso en concreto que se analice, se encuentra en un analisis profundo de
las actuaciones, conductas y conocimiento que, asegurado y asegurador
tengan o puedan haber tenido, mediando respectivamente buena fe y
necesaria prudencia respecto de la omision de que se trata.

No cualquier omision del asegurado puede ser considerada una

reticencia capaz de viciar el consentimiento y por tanto constituir una

causal de nulidad del contrato de seguro.

Tal omisién a lo menos, debe ser especifica y determinante, cono-
cida a lo menos, imposible de aceptar su desconocimiento existiendo
mediana diligencia y prudencia y que por cierto, influya en la apreciacion

de la extensi6n del riesgo o modifique negativamente el interés asegurable.

EXTENSION DE LA RETICENCIA EN EL ITER CONTRACTUAL

Consideramos que la reticencia se extiende a todo el iter contrac-
tual, desde la etapa precontractual, hasta la etapa post-contrato, y nada
obsta que se pueda excepcionar un pago indemnizatorio, si el asegurado
incurri6 en reticencia en las tratativas, o bien incluso, demandarse judicial-
mente la restitucion de una suma pagada, por via de reclamacion de pago
de lo no debido si se comprueba reticencia suficiente para considerar
vicio de consentimiento. Operard en contra el correspondiente finiquito
que se celebra tras cada pago, pero frente a la comprobacién de dolo y
reticencia lo es, en su expresion negativa o por omision, perfectamente
puede demandarse la devolucion, constituyendo su natural limite, la pres-
cripcién de la accion.

La reticencia en el Derecho Anglosajon.-

El derecho de seguros y la interpretacion de los contratos en el
sistema juridico anglosajon estd uniformado en materia de reticencia.
Distinguen dos conceptos basicos:

Misrepresentation = afirmar algo que no es verdad
Non-disclosure = reticencia
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En ambos casos, el peso de la prueba recae en quien alega la
excepcion. Tipicamente es una obligacion del asegurado, aunque existen
casos en que la concurrencia de una afirmacién falsa o la reticencia perju-
dica al asegurador. El caso mis conocido era la denominacion “all Risk”
que antiguamente se empleaba para definir la poliza de carga de mas
amplia cobertura. La simulacién u ocultamiento estaba en el concepto
“riesgo” (risk), que para el asegurador era y es bastante mas restrictivo que
el concepto lego o de uso comin.

Esta materia fue resuelta como “misrepresentation” en el litigio
“Davies v/National Fire & Marine Insurance Co.” (1971), en que el asegu-
rador rechazo la reclamacién alegando vicio propio como causa proxima
de la pérdida.

La cuestion de la afirmacion que en definitiva no resulta verdadera
“misrepresentation” tiene infinitas complicaciones para su correcta inter-
pretacion. Asi por ejemplo, el asegurado puede afirmar hoy algo que en el
tiempo no resulta verdadero. Ej. describir un inmueble como aislado de
cualquier otra edificacion, para encontrar al momento del siniestro que
durante la vigencia del seguro se levant6 una edificacion contigua y que el
fuego se inici6 en ésta y se comunic6 a aquella asegurada.

La jurisprudencia anglosajona ha entendido que es obligacion del
asegurado modificar su primitiva declaracién o descripcion del riesgo y
dar a conocer el nuevo hecho que contradecia la primitiva declaracion
(Hubbard vs/Glover Insurance synd-1927).

Seglin vimos precedentemente, el Art. 525 del proyecto, recoge
legalmente esta exigencia.

Se acostumbra también a diferenciar la afirmacion falsa de la sim-
ple opinion, entendiendo ésta dltima como la informacion entregada por
quien no puede aceptar responsabilidad de la misma (ej.: capacidad de
una nave para superar adversas condiciones de navegacion - “The Dora”
(1989 Lloy Report 69,90). Igual cosa ocurre con la cita equivocada de
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disposiciones legales o afirmaciones imposibles y que cualquier persona
en sano juicio distingue como equivocada.

Los fallos que constituyen la doctrina para resolver nuevas dispu-
tas, han llegado a distinguir el concepto de “verdad substancial” o verdad

“tres cuartos”

A contar del fallo recaido en Anderson v/s Fitzgerald (1853-4HLC
484,503 por Lord Cranworth) los aseguradores ingleses insertaron en sus
polizas una cliusula que reconoce a las declaraciones del asegurado el
caricter de garantia respecto de la cobertura concedida. Luego, basta cons-
tatar la falsedad de la declaracién hecha por el asegurado (no terceros)

para excepcionar responsabilidad por “misrepresentation”.

La reticencia en Estados Unidos.

La judicatura de EE.UU. introdujo un elemento que balancea el
grado de “misrepresentation”. La doctrina emanada de fallos coincidentes
establece que el asegurador negligente en la constatacion de declaracio-
nes materialmente falsas o inexactas y cuando esa negligencia deriva de la
omisién de comprobaciones materiales, no puede oponer la excepcion de
induccioén en contra del reclamante.

(Columbian National Life Co. V/S Rodgens (10 Circuito 1940 - Vida);
Variety Homes Inc. v/s Postal Life Ins.Co./2 Circuito - 1961 -vida) Apperam
v/s Unites States Fidelity & Guarentee Co. (5 Circuito, 1963 - Vehiculos
motorizados).

Non - disclosure, entendida como reticencia, tiene muchos ele-
mentos comunes con la afirmacién de algo que no es cierto. En ambos
casos existe malicia y el deseo de inducir al asegurador a aceptar un
contrato, que de saber todas las circunstancias, habria rechazado o acep-
tado en diferentes condiciones.

La corriente actual de la jurisprudencia anglosajona considera la
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reticencia como ocultamiento de la verdad por omision y al igual que la
afirmacion de hechos falsos, una infraccion a la obligacién de buena fe,
da lugar a la rescision del contrato de seguro. De hecho los arts. 557 y 558
del Codigo de Comercio siguen exactamente esa opinion y constituyen el
complemento preciso de la norma base de los contratos del Art. 1546 del
C.C. que expresa: “ Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por
consiguiente obligan no sélo a lo que en ello se expresan, sino a todas las
cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que
por la ley o la costumbre pertenecen a ella”.

Non - disclosure, entendido como ocultamiento o reticencia tiene
considerable importancia en materia de reaseguro, con sentencias que asi
lo resuelven desde 1883 (Sun Mutual vs Ocean) hasta nuestros dias.

Esta coincidencia de reglas permite perfectamente asimilar a los
casos chilenos los cinco principios que gobiernan la rescisién del contrato
de seguro por reticencia entendida como sin6nimo de ocultamiento.

El asegurador debe probar ocultamiento de hechos que son cono-
cidos del proponente y que de ser conocidos influenciarian el juicio de un
asegurador prudente.

La alegacion de ocultamiento por parte del proponente fallari en
los siguiente casos :

a) La informacion no fue revelada porque el asegurador liberd al
proponente de esa obligacién. Es bastante comin pactar cliusulas en las
que el asegurador declara conocer todos los términos y circunstancias del
riesgo propuesto.

b) La informacién no fue revelada porque era una materia que se
presume conocida del asegurador.
Ej.: No senialar que existird trasbordo de las mercancias transportadas por
mar, cuando es de conocimiento pablico que ese trafico maritimo se cum-
ple siempre con traspaso de las mercancias a otra nave.
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¢) La informacién no fue revelada porque es una materia que no

interesa al asegurador, pues en vez de agravar el riesgo, lo disminuye.

d) La informacién fue develada; pero el asegurador cometié un
error de juzgamiento, no apreciando el significado de la misma. En suma,

no fue un asegurador prudente.

e) La informacién es puesta a disposicion del asegurador y es de
aquel tipo e importancia que un asegurador prudente investigaria con
atencion; pero por error del asegurador o por evitarse el costo de la inves-

tigacion, renuncia a esa diligencia.

La jurisprudencia moderna resuelve caso a caso siguiendo los prin-
cipios arriba indicados y algunas circunstancias analizadas por distintos

fallos, son las siguientes:

Comprensién de las comunicaciones.

Comunicar, develar, implica por la contraparte comprension de lo
que se le comunica. En “Lonides vs Pender” el juez Blackburn resolvio...
“en la ausencia de algtin engafio especifico, el asegurado tenia el derecho
a suponer que el asegurador leia y entendia los documentos facilitados, y
que si no los entendia, debi6 haber pedido asesoria en la materia”.

Oportunidad para informar.

El deber de informar se mantiene en cada oportunidad en que el
asegurador debe juzgar los términos en que acepta el riesgo o bien si lo
rechaza; sea que se trate de un nuevo seguro, renovacion o modificacion.
La procedencia de la clausula que obliga al asegurado a notificar al asegu-
rador oportunamente y durante la vigencia del contrato, todas las circuns-
tancias que implican una modificacion del riesgo ha sido resuelta como
obligacion valida cuando las nuevas circunstancias agravan el riesgo; mas

no, cuando carecen de influencia en su evaluacion.
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En un fallo de 1984, el 2¢ Circuito de los Tribunales de EE.UU.
resolvi6 en primera instancia, confirmada por la instancia de apelacion,
que el asegurador carecia de titulo para rechazar una reclamacion bajo la
alegacion de ocultamiento referente a circunstancias que no modificaban
el riesgo. En primera instancia, confirmada por el tribunal revisor, se con-
den6 a la compania a pagar las pérdidas emergentes, costas y una gruesa
suma como indemnizacion punitiva.

Esa misma sentencia es alegada hoy, en distintos juicios pendien-
tes tras los Ultimos desastres de la naturaleza, en el Estado de Florida.

Se debe informar hechos.

Con ello se quiere distinguir gruesamente que el no revelar opinio-
nes, en ningln caso constituye causal de rechazo al siniestro.

g'QllC €s un aseggrador prudente?

La definicién de la cualidad “prudencia” es asimilada con el con-
cepto “razonable”, esto es, se interpreta el grado de efecto que la reticen-
cia o ocultamiento tendria en términos razonables. Asi, por ejemplo en el
fallo de “Asociated Oil Carriers vs Unién of Canton” (1914) se resolvié una
reclamaci6n respecto de un seguro sobre flete maritimo que se esperaba
ejecutar. La expectativa del flete a ganar se frustré por la declaracion de la
guerra entre Alemania e Inglaterra, hecho ocurrido después de suscribir la
poliza. El asegurador rechazé indemnizar el flete no ganado y asegurado,
alegando que el asegurado no habia revelado el hecho que el contratante
del flete era una empresa alemana. La excepcion del asegurador fue re-
chazada sobre la base de que la nacionalidad del charteador- a la fecha de
contratacion del seguro- no era relevante para un asegurador prudente.

La resolucion de estos litigios en EE.UU. es mas practica. Se define
por la linea divisoria del fraude por omision.

1.- Cuando el asegurado, en poder de la informacién,
intencionalmente la oculta o bien la deforma.
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2.- Cuando el asegurado, atn cuando no tiene conocimiento de la
informacion material, intencionalmente y de mala fe, retrasa tomar contac-
to con esa informacion. Esta especial forma de fraude por omision es
bastante comin en los seguros de vida en que, sospechando una condi-
cién médica que serfa rechazada, intencionalmente se evita pasar por los
exdmenes médicos.

Asi, podemos apreciar que el concepto anglosajon no se refiere a
la interpretacion de una ley en los términos e intenciones del legislador,
sino que apunta directamente a resolver cada caso concreto con las reglas
de la sana logica y el mérito probatorio, objetivo y subjetivo, provistos por
las partes.

CONCLUSIONES

1.- En el contrato de seguro, la reticencia es un vicio del consenti-
miento en su manifestaciéon de dolo negativo.

2.- No cualquier omision es reticencia o no cualquier reticencia
constituye un vicio del consentimiento; debe ser posible, determinante y
capaz de afectar o influir en un asegurador prudente, tanto en lo relativo
a la apreciacion de la extension del riesgo, como cuando es capaz de
alterar el interés asegurable.

3.- La determinacion de los efectos y alcances de la reticencia, no
puede obtenerse en forma abstracta aplicando la metodologia tradicional

de interpretacion de la ley.

4.- La determinacién de que una omision es constitutiva de reticen-
cia y por lo tanto vicio del consentimiento pasa por el andlisis concreto de
los hechos controvertidos, de las pruebas que se rindan por las partes y
del adecuado anilisis del sentenciador, armonizando asi, las normas lega-
les de interpretacion de la ley, con las de interprefacién de los contratos,
a fin de respetar y cumplir con la exigencia legal basica del Art. 160 del
C.P.C., esto es, que las sentencias deben dictarse conforme al mérito del

proceso.
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5.- La existencia de reticencia como vicio del consentimiento en el
contrato de seguro, constituye un respaldo al principio de maxima buena
fe que debe regir en los contratos de seguros.

6.- La reticencia se extiende a todo el iter contractual, desde las
tratativas preliminares y precontractuales, hasta el periodo posterior a la
vigencia del contrato pasando por el cierre y duracion del mismo, con el
limite propio y que fija el plazo de prescripcién de la accion correspon-
diente.

7.- La reticencia como vicio del consentimiento, es tipicamente
una excepcion perentoria que excusa el pago de la indemnizacion de-
mandada. Sin embargo, al igual que la prescripcién adquisitiva su alega-
ci6n por parte del asegurador debe plantearse judicialmente como accién
directa o reconvencionalmente, para obtener la rescisién del contrato.

8.- Los contratantes, pueden modificar los efectos y alcances de la
reticencia, mediante declaraciones y acuerdo expresos, salvo que ello cons-
tituya condonacioén del dolo futuro.

9.- La formacién del consentimiento en el contrato de seguro es

diferente a la de otros contratos civiles o incluso mercantiles, en que se
acepta algin grado de "mala fe”.
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CONFLICTOS DE JURISDICCION EN CONTRATOS

DE TRANSPORTE MARITIMO

Por Emilio Sahurié Luer
Abogado

En 1988 el libro III del Codigo de Comercio fue sustituido integra-
mente El Titulo V de dicho libro regula los “Contratos para la Explotacion
Comercial de las Naves* y considera, en lo que se refiere al transporte de
mercancias como forma de explotacion comercial de las naves, dos tipos
bisicos de contratos. el fletamento, y el contrato de transporte maritimo.

En lo que respecta al contrato de fletamento, el C6digo ha seguido
la costumbre generalizada y virtualmente universal de establecer normas
supletorias, que se aplican en ausencia del ejercicio de plena autonomia
contractual de las partes.? En ejercicio de esta libertad contractual es usual
estipular ven los contratos de fletamento una cliusula mediante la cual las
partes se someten a la jurisdiccion de los tribunales arbitrales o comerciales
de Londres.?

En lo que respecta a los contratos de transporte maritimo, el Libro
1 del Codigo de Comercio ha introducido las llamadas “ Reglas de
Hamburgo*, contenidas en el Convenio de las Naciones Unidas sobre el
Transporte Maritimo de Mercancias suscrita en Hamburgo en 1978. Las

' Articulo 1 de la Ley N° 18.680, de 11 de Enero de 1988.

2Ver, v.gr., Paul Todd, CONTRACTS FOR TE CARRIAGE OF GOODS BY SEA (1988) p. 10
y ss.; José Luis Garcia, EI Marco Juridico del Fletamento: principios Generales, Ponencias
presentada en UNCTAD/BIMCO COLOQUIO SOBRE POLIZAS DE FLETAMENTO, UNCTAD/
SDD/LEG/6, Octubre 10, 1996, p, 208 y ss.

3 Es también usual incorporar en los contratos de fletamento una cldusula de arbitraje en Nueva

York. En el presente trabajo, sin embargo, nos referiremos principalmente a los conflictos de
jurisdiccion que se han originado con los Tribunales Ingleses.
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Reglas de Hamburgo han sido ratificadas por Chile,' y empezaron a regir
internacionalmente cuando se alcanzo el nimero de 20 ratificaciones de

Estados prevista en el Convenio.

A diferencia del fletamento, las normas sobre el Contrato de
Transporte Maritimo son imperativas, de manera que se imponen a la
voluntad de las partes. Histéricamente, la absoluta libertad contractual
permitié ciertas practicas por parte de la industria naviera consideradas
abusivas, y que se manifestaron en la insercion de clausulas exonerativas

de su responsabilidad en sus contratos de transporte maritimo.

Como reaccidn a esta situacion, desde fines del siglo XIX se inicio
con la Ley Harter una tendencia legislativa destinada a proteger a los
usuarios en los transportes de linea, > caracterizado por una multiplicidad
de pequenos cargadores del buque que carecian del poder de negociacién
propio de embarcaderos de cargas masivas. Estos ultimos, por usar todos
o gran parte de los espacios del buque, tienen un poder negociador que
permite un razonable equilibrio. En consecuencia, transportan sus cargas
al amparo de contratos de fletamento, a diferencia de los pequefios
usuarios, que encomiendan el transporte maritimo al amparo de un
conocimiento de embarque.

Latendencia iniciada con la Ley Harter se consagro internacionalmente
con la adopcién, mediante un Convenio Internacional, de las llamadas
Reglas de La Haya de 1924, ¢ que atin rigen en mas de 70 Estados. Las Reglas
de Hamburgo, de 1978, han ido mis lejos en la proteccion del usuario de
transporte, al eliminar causales de exencién de responsabilidad del

*Las Reglas de Hamburgo se publicaron en el Diario Oficial de 11 de Julio de 1988.

®Harter Actde 1983, Estados Unidos de América. Su objetivo fue lograr un compromiso entre
los intereses en conflicto. Ello se logro prohibiendo a los armadores exonerarse de responsa-
bilidad si la pérdida o el dafo a la mercancia proviene del estado de innavegabilidad de la
nave..

¢ Convenio Internacional para la Unificacion de Ciertas Reglas en Materia de Conocimiento,
suscrito en Bruselas en 1924. Chile nunca ratifico este convenio internacional.
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transportador maritimo contempladas por las Reglas de La Haya, y
establecer nuevas bases de responsabilidad. 7

Ahora bien, las normas imperativas contenidas en las Reglas de
Hamburgo se extienden no solo a establecer las bases de responsabilidad
del transportador maritimo, sino que también a la determinacién de la
jurisdiccion aplicable. Esta era la Unica manera de asegurar la real
aplicacion de las Reglas de Hamburgo, pues de otra manera el transportador
podia eludir su aplicacion insertando una cldusula por la cual las partes se
someten a la jurisdiccion de un Estado que no es parte del Convenio
Internacional que contiene las Reglas de Hamburgo. Estas normas
imperativas establecen, entre otras bases de competencia, la del Tribunal
del puerto de carga y del puerto de descarga, a eleccion del demandante.
8 Por consiguiente todo el comercio exterior Chileno, de importacion y de
exportacion, en la medida que se realice bajo contratos de transporte
maritimo, se encuentra potencialmente sometido a la jurisdiccion de los
Tribunales Chilenos.

Identificacién de las Fuentes de Conflictos de Jurisdiccion.

En una actividad como el transporte maritimo, que en su esencia es
bisicamente transnacional, la existencia de distintos regimenes regulatorios
produce naturales conflictos jurisdiccionales. Estos pueden disminuir
considerablemente mediante la uniformidad legislativa, que ha sido uno de
los propésitos de las convenciones internacionales que regulan el transpor-

te maritimo. ?

7 Por ejemplo, el articulo 4 de las Reglas de la Haya permiten al transportador eximirse de
responsabilidad por las faltas nauticas de la tripulacion. Por el contrario, el articulo 5 de las
Reglas de Hamburgo establece la responsabilidad del transportador “a menos que pruebe que
él, sus dependientes o agentes adoptaron todas las medidas que razonablemente podrian
eximirse para evitar el hecho ys sus consecuencias. También establecen las Reglas de
Hamburgo la responsabilidad del transportador por la demora en la entrega; las Reglas de La
Haya nada establecen al respecto.

8 Articulo 21 N° 1, Reglas de Hamburgo; articulo 1032, Cédigo de Comercio.
° En todo caso, la uniformidad legislativa no asegura una interpretacion uniforme. Una
Convencién puede ser interpretada en forma diversa por los Tribunales de los distintos

Estados partes de ella. Ver, v.gr., G. Gilmore y C. Black, THE LAW OF ADMIRALTY (1975)
p. 52.
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En el estado actual de nuestro ordenamiento juridico en materia de
transporte maritimo, es posible identificar tres fuentes singulares de
conflictos de jurisdiccion entre Chile y otros Estados. particularmente
Inglaterra:

1. En primer lugar, la existencia de dos Convenciones Internaciona-
les con regimenes distintos que tienen vigencia simultineamente es una
fuente permanente de conflictos: a) las Reglas de La Haya de 1924 (cuyo
régimen, con alguna sutilezas, se aplica en USA " ¢ Inglaterra 'V; y b) las
Reglas de Hamburgo de 1978, que rigen en Chile. El potencial conflicto de
jurisdiccion es manifiesto cuando el transporte maritimo se realiza entre
Estados que son parte de éstos distintos regimenes.

2. Una segunda situacién se refiere a los Conocimientos de
Embarque que se emiten al amparo de un contrato de fletamento. En este
caso, las Reglas de Hamburgo establecen que ellas no se aplican a los
contratos de fletamento, a2 menos que se emita un conocimiento de
embarque a su amparo, y que dicho conocimiento de embarque regula la
relacién entre el transportador y el tenedor del conocimiento de embarque,
que no sea el fletador. ** En estos casos, determinar si la relacion juridica
entre el transportador y el tenedor del conocimiento de embarque, ha
presentado soluciones muchas veces contradictorias entre lo resuelto por
tribunales chilenos y por tribunales ingleses. En efecto, cuando en un
Conocimiento de Embarque que recibe un consignatario de la carga, se
hace un referencia genérica a que sus términos y condiciones se encuentran
sometidos a un Contrato de Fletamento, los Tribunales Ingleses son
proclives a concluir que dicha relacién se encuentra regulada por el
contrato de fletamento, y que en consecuencia, la cliusula de jurisdiccion
inglesa debe ser aplicada. En cambio, los Tribunales Chilenos tienden a
concluir que, no siendo el consignatario parte del contrato de fletamento,

'° En Estados Unidos de América rige la llamada "Carriage of Goods by Sea Act de 1936"
(COGSA).

""En Inglaterra se adoptaron las Reglas de La Haya modificadas por el Protocolo de Bruselas
de 1968 mediante la "Carriage of Goods by Sea Act 1971".

'2 Articulo 2 N° 3 de las Reglas de Hamburgo, articulo 981 del Codigo de Comercio.
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sus términos no le son oponibles, y que en consecuencia, la cldusula de

jurisdiccion inglesa es nula o inaplicable.

3. Una tercera fuente de contlicto son las clausulas usualmente
insertas en los conocimientos de embarque disponiendo que "la averia
gruesa serd ajustada en Londres de acuerdo a las Reglas de York y Amberes,
y en lo no previsto, por las leyes y usos del puerto de Londres..." Esta
cldusula con frecuencia ha sido invocada por los tribunales ingleses para
determinar que las relaciones entre los intereses de la nave y la carga en lo
relativo a la averia gruesa debe ser regidas por la ley inglesa, y que por ello,
los tribunales ingleses son el foro adecuado para conocer las disputas que
se originen al respecto. Estas disputas incluyen por cierto la oposicion de
los intereses de la carga a pagar su contribucion en la averia gruesa por
existir falta o negligencia del naviero. En cambio, las Reglas de Hamburgo
establecen el derecho de los intereses de la carga para rehusar al pago de
la contribucion en la averia gruesa, o a recuperar las sumas pagadas,
aplicindose las normas generales sobre jurisdiccion, segin las cuales son
competentes los tribunales del puerto de carga o de descarga, a eleccion
del titular de la carga.

Intereses subyacentes en los Conflictos de Jurisdiccion

Los conflictos jurisdiccionales que se suscitan entre particulares no
responden por cierto al interés de preservar principios o la soberania
jurisdiccional de sus respectivos Estados. Por el contrario, con frecuencia
el resultado de un litigio estara determinado por la jurisdiccién que resuelva
la disputa, en la medida que ello también condiciona la ley substantiva
aplicable. Por ejemplo, bajo el régimen de las Reglas de La Haya, el naviero
puede eximirse de responsabilidad por los errores de navegacion del
Capitdn, de manera que si una nave vara a consecuencia de ello, causando
danos a la carga y ocasionando una situacion de averia gruesa, el naviero
podri no solo rehusar el pago de cualquier indemnizacion por dafios a la

3 De acuerdo a las Reglas de Hamburgo, para que la clausula sobre arbitraje (que usualmente
contiene ademas la eleccion del foro) contenida en el contrato de fletamento sea oponible al
tenedor del conocimiento de embarque, es necesario que dicha cldusula de arbitraje del
fletamento sea mencionada expresamente como obligatoria en el conocimiento de embarque.
Articulo 22 N¢ 2.
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carga, sino que ademas tendrd derecho a exigir, de los titulares de la carga,
el pago de la contribucion en la averia gruesa. ' Por el contrario, de acuerdo
a las Reglas de Hamburgo, el naviero responde por los hechos negligentes
del Capitan. * Por consiguiente, en el ejemplo mencionado, el titular de
la carga tendra derecho a ser indemnizado por el naviero por las averias
particulares de la carga, y ademas, podra rehusar a pagar la contribucién
en la averia gruesa.

Manifestacion del Conflicto Jurisdiccional en la Practica Reciente del
los Tribunales Ingleses.

Desde mediados de la década de 1990 se ha notado un significativo
cambio en la actitud de los Tribunales Ingleses. Hasta entonces eran
renuentes a inmiscuirse en el ejercicio de jurisdiccion de los Tribunales de
otros Estados. Sin embargo, en particular desde el caso Continental Bank
v. Aeakos Compaiiia Naviera ' y en el caso de la nave The Angelic
Grace " han sido abiertamente proclives a dictar medidas precautorias
ordenando a quienes han iniciado acciones en una jurisdiccién diferente,
a ponerles término y comparecer ante los tribunales ingleses. ¥ Desde
entonces, los Tribunales Ingleses ordenan con frecuencia estas medidas
precautorias para hacer cumplir cldusulas de arbitraje o jurisdiccién en
Inglaterra, a menos que se demuestre que existe una causa que constituya
razon suficiente para justificar su inaplicabilidad. ¥

Estas medidas precautorias se han dictado también en varios casos que

afectana companias aseguradoras chilenas que, en su calidad de subrogados

" Ver nota 7 y su texto.
s]d.
'¢ Lloyd's Law Reports (Parte 1) (1992) p. 505.

71d., (Parte 1) (1995) p. 87.

8 N I-!arpblen y S. Masters, Injuctions to Restrain Proceedings Broght in Breachn of English
Jurisdiction, en THE INTERNATIONAL JOURNAL OF SHIPPING LAW (Septiembre 1996) p.
247y ss,

91d., p. 248.
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de los consignatarios de la carga, han comenzado acciones legales de
recupero en los tribunales chilenos.

El caso de la nave ESPOIR # dice relacion con acciones judiciales
iniciadas por un asegurador de la carga en Chile contra el transportador
maritimo para recuperar indemnizaciones pagadas por averias particulares
de la carga, y para rehusar el pago de contribucion de averia gruesa. A su
vez, el transportador solicité una medida prejudicial en Londres, de acuerdo
al contrato de fletamento que no fue suscrito por el consignatario Chileno
pero al cual se hacia referencia en el conocimiento de embarque. El tribunal
inglés dicto dicha medida precautoria, ordenando al consignatario chileno
abandonar el juicio en Chile y someterse a los tribunales ingleses. En
definitiva el caso se solucion6é mediante una transaccion.

El caso de la nave SIMARA EXPRESS se refiere a acciones judiciales
iniciadas por un naviero en Londres contra diversos aseguradores chilenos,
con el objeto de cobrar las contribuciones de averia gruesa reclamadas de
los consignatarios de la carga, de acuerdo al ajuste de la averia gruesa. *
En Chile la accién para cobrar la contribucién de averia gruesa es de corto
tiempo # y estaba prescrita en dicho caso. Ademas, de acuerdo a las reglas
de Hamburgo, la eventual existencia de negligencia por parte de los
dependientes o agentes del transportador habria permitido rehusar el pago
de la contribucién. En cambio, bajo la ley inglesa no podia oponerse la
prescripcion, y era considerablemente mis dificil rehusar el pago de la
contribucién reclamada. Este caso también termind por transaccion.

Finalmente, en el caso de la nave LADY ANAIS los aseguradores de
la carga demandaron en el puerto de descarga al naviero para ser
reembolsados por las indemnizaciones pagadas al consignatario por la

averia particular experimentada por la mercancia transportada.

2 Aetna Chile Seguros Generales y Shell Chile S.A.C.I. con B/T ESPOIR, 22 Juzgado Civil de
Valparaiso.

2 Mauland Navigation Inc. vs Aetna Chile Seguros Generales el al, Writ of Summons,
Commercial Court, Queen's Bench Division, High Court of Justice, 1998 Folio N° 1250.

22| g accion para el cobro de la contribucion de averia gruesa prescribe en seis meses. Articulo
1247, Codigo de Comercio.
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El armador de la nave opuso la excepcion de incompetencia, que
fue rechazada por el Tribunal de Primera Instancia y por la Corte de
Apelaciones de Valparaiso. #* Posteriormente, inici6 acciones en Londres,
obteniendo una medida precautoria mediante la cual se conminaba al
asegurador chileno a no proseguir el juicio en Chile, y a someterse a los
tribunales ingleses. Con fecha reciente el naviero ha presentado a la Corte
Suprema una solicitud de exequatur para que se ordene el cumplimiento
de dicha sentencia inglesa que contiene la medida precautoria. %

Las decisiones de los tribunales ingleses en sentido de hacer cumplir
las clausulas de arbitraje o jurisdiccion inglesa se fundan en los siguientes
principios:

a) La parte que inicia acciones en otra jurisdiccion infringe la
cldusula de arbitraje o jurisdiccién inglesa, no siendo la indemnizacion de
perjuicios un remedio adecuado;

b) Los tribunales no deben ser renuentes a otorgar medidas
precautorias sobre la base de que ello puede ser considerado una
interferencia indebida con una jurisdiccion extranjera;

©) La jurisdiccion es discrecional, por lo que es posible no ejercerla
cuando existen razones que lo justifiquen.

Resolucion de Conflictos de jurisdiccion de acuerdo al derecho
Internacional.

Las reclamaciones por parte de los Estados de competencia jurisdic-
cional para regular y juzgar conductas que se realizan fuera de sus fronteras
ha sido fuente de controversia frecuente entre los Estados, por cuanto

23 Euroamérica Seguros Generales con Armadores M/N LADY ANAIS, 32 Juzgado Civil de
Valparaiso (rol N® 2143-98).

24 Solicitud de Exequartur de Transpacific Steamship Ltd., Exma. Corte Suprema, ingreso rol
N°2087-99.

2 Hamblen y Masters, nota 18, p. 248-49.
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vulneran el principio tradicional de la soberania territorial. De acuerdo al
principio de la territorialidad, todos los actos, hechos y contratos que se
efectian dentro del territorio de un Estado se encuentran sometidos a su
jurisdiccion. %

Si bien en materia criminal el principio territorial sigue teniendo un
rol preponderante, la naturaleza de las operaciones comerciales
transnacionales resulta en una aceptacion cada vez mayor a aceptar bases
de jurisdiccion extraterritorial.

Curiosamente, la decision judicial que comenzé con la desintegra-
cién del principio de la territorialidad no tiene relacién con el comercio
transnacional. En efecto, en fallo dividido la CPJI en ¢l caso Lotus, entre
Turquia y Francia, decidi6 en 1929 que la muerte de ciudadanos turcos en
alta mar a consecuencia de una colision le entregaba jurisdiccion a los
tribunales de Turquia. 7

Dentro de los principios de extraterritorialidad aceptados se en-
cuentra el de la nacionalidad, que se aplica principalmente en materias
penales por delitos contra soberania, seguridad exterior, falsificacion de
moneda, y otros similares.

Otro principio que se ha cristalizado en la practica internacional es
el Principio de la Proteccion o Efectos, % que se aplica especialmente en
materia econdmica y legislaciéon antimonopolios.

26 \er, en general, M. McDougal y M.Reisman, INTERNATIONAL LAW IN CONTEMPORARY
PERSPECTIVE, 1981, p. 1275Myss.; C. Rousseau, DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO
1966 p. 223y ss.; |. Brownlie, PRINCIPLES OF. PUBLIC INTERNATIONAL LAW 1983, p. 300;
F. Mann, The Doctrine of Jurisdiction in International Law, | RECUEIL DES COURS 1964 p.
1:L. Chen, AN INTRODUCTION TO COMTEMPORARY INTERNATIONAL LAW 1989p. 117
y ss.: Ross, A TEXTBOOK OF INTERNATIONAL LAW 1947, p. 137.

27 Esta disputa se originé entre Francia y Turquia por la ,colisién d dos naves que ocasiono
pérdidas de vida. Las normas de derecho interno de Turquia le atribuian competencia a sus
Tribunales para juzgar a extranjeros por delitos cometidos fuera de su territorio en perjuicio
de subditos turcos. Francia negd validez a dicha norma de conformidad al derecho internacio-
nal, pero la Corte Internacional de Justicia decidio que el derecho internacional no prohibia
a turquia dicho ejercicio de jurisdiccion criminal extraterritorial. The SS. Lotus, (1927) Corte
Permanente de Justicia Internacional, Ser. A. N® 10.

2 Hugo Llanos Mansilla, TEORIA Y PRACTICA DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLI-
CO, T. I (1980) p. 344; H. Steiner y D. Vagts, TRANSNATIONAL LEGAL PROBLEMS (1976)
p. 932y ss.
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Bajo este principio los Estados asumen jurisdiccion sobre extranje-
ros por actos que ejecutan fuera del territorio del Estado y que afectan el

orden publico econémico del Estado. %

También la prictica y legislacion de algunos Estados se ha extendido
incluso a la legislacion laboral de la Gente de Mar. Especificamente, con
frecuencia se ha planteado la aplicacion de la “Seamen's Act* de Estados
Unidos de América a naves con tripulacion extranjera que recalan en
puertos de dicho Estado. *

En ésta perspectiva de los principios reconocidos sobre la jurisdic-
cion, las normas contenidas en las Reglas de Hamburgo se ajustan en gran
medida al Principio de Territorialidad, aceptado por el derecho Internacio-
nal, y al Principio de los Efectos, que si bien constituye una practica
incipiente, de alguna manera se ha ido cristalizando como un principio

reconocido por la prictica de los Estados.

Enefecto, al establecer las Reglas de Hamburgo jurisdiccion para los
Tribunales del Puerto de Carga o Descarga, de alguna manera se incorpora
el Principio de Territorialidad, en la medida que los hechos se originan en
el correspondiente puerto de carga o descarga. Si los hechos que originan
el conflicto no ocurren dentro del territorio del Estado (puerto de carga o
descarga), entonces tendria cabida el Principio de los Efectos, toda vez que
el transporte involucrado en el hecho que origina el conflicto afecta al
comercio exterior del Estado que reclama jurisdiccion sobre la base de

normas que, por ser inderogables, deben considerarse de orden publico.

# Ver D. Gerber, Beyond Balancing: International Law Restraints on the Reach of National
Laws, 10 YALE JOURNAL OF INTERNATIONAL LAW (1984) p. 185. Estados Unidos de
Ameérica ha reclamado con frecuencia el derecho a aplicar su legislacion antimonopolios
incluso respecto de hechos realizados por extranjeros fuera de su territorio, cuando tales
hechos tenian trascendencia fue United States v Aluminun Co. of América (1945), pero
muchos otros han seguido. Hoy la extraterritorialidad se extiende en la practica a muchas otras
materias, incluyendo, por ejemplo, las Regulaciones sobre Acciones y Emisiones Publicas de
Valores (ADR).

% Steiner y Vagts, nota 28, p. 947 y Ss.
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Por olra parte, existen ciertos principios de Derecho Internacional
Privado que son generalmente aceptados por la préctica internacional como
elementos que deben considerarse en la determinacion de la jurisdiccion.
Estos principios estdn bisicamente constituidos por elementos de
conexioén del conflicto con el 6rgano jurisdiccional: * lugar del acto (locus
regit actum) o del contrato (locus regit contractum), nacionalidad y

domicilio de las partes, entre otros.

Ahora bien, la aplicacién de los principios de jurisdiccion del
Derecho Internacional supone necesariamente que se plantee un conflicto
entre Estados. Para ello es indispensable que el nacional de un Estado
afectado por un ejercicio de jurisdiccion extranjera que considere impropio,
solicite amparo a su Estado, y este acepte ejercer la proteccion diplomatica,
planteando una reclamacion internacional que debera solucionarse de
conformidad a los métodos de solucién de controversias que se acuerde

entre los Estados. *

Naturalmente, la necesaria celeridad en la resolucién de controver-
sias comerciales impide que ésta alternativa constituya una solucion realista
para los particulares involucrados en este tipo de conflictos jurisdiccionales.
Una alternativa mis concreta consistir4 en buscar la resolucién del conflicto
a través de los 6rganos jurisdiccionales internos de los Estados.

Discrecionalidad de los Tribunales Ingleses.

A diferencia de la legislacion chilena, el sistema legal inglés permite,
a sus Tribunales ejercer discrecionalidad y no imponer la jurisdiccion
inglesa cuando exista razon suficiente para ello. En esto, la practica inglesa
sigue de alguna manera los principios generales de derecho internacional
privado antes esbozados, que buscan elementos objetivos de conexion
entre el conflicto y el 6rgano jurisdiccional, tales como:

31 Ver, en general, Marco Monroy Cabra, TRATADO DE DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO (1995) p. 171y Ss.

32 Ver, en general, lan Brownlie, PRINCIPLES OF PUBLIC INTERNATIONAL LAW (1977) p.
478y Ss.
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- Lugar donde se encuentran las pruebas

- Cual Estado se encuentra conectado mas cercanamente con
los hechos y sus efectos .

- Si las partes van a experimentar algn perjuicio efectivo en
la jurisdiccion extranjera (prescripcion, pérdida de garantias, imposibilidad
de cumplimiento de la sentencia, o dudas sobre la posibilidad de un debido
y justo proceso).”

Cuando realmente existe un elemento de conexion mas cercano con
la jurisdiccion extranjera, y no se va a producir un perjuicio substancial para
las partes, los tribunales ingleses tienden a aceptar la jurisdiccion
extranjera.*

Cumplimiento en Chile de Sentencias Judiciales Extranjeras
que ordenen trasladar el caso a Inglaterra.

En el caso de la nave LADY ANAIS ¥, la compania aseguradora
chilena se opuso a la solicitud de exequatur presentada por el armador de
la nave para el cumplimiento en Chile de la sentencia extranjera que le
ordena terminar el juicio en Chile, y a someterse a la jurisdiccion Inglesa.
Dicha oposicion se fundé en que, a falta de tratado al respecto con
Inglaterra, debia aplicarse el articulo 245 del Cédigo de Procedimiento Civil,
sin que se cumpliesen los siguientes requisitos exigidos por dicha norma:

a) Que la sentencia extranjera no contenga nada contrario a las leyes
de la Republica. En la oposicién a la solicitud de exequétur se sostuvo que
la sentencia extranjera era contraria al Codigo de Comercio y a las Reglas
de Hamburgo, tratado ratificado por Chile que tiene el valor de ley. Es
también contraria al Codigo de Comercio. Ambos textos legales establecen
de manera imperativa la competencia de los Tribunales de Chile, por
haberse efectuado la descarga en un puerto chileno.

3 Hamblen y Masters, nota 18, p. 248.
3 d.

3 Ver nota 24
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b) Que la sentencia no se oponga a la jurisdiccion nacional. En la
oposicion a la solicitud de exequatur se sostuvo que el armador habia
impetrado la excepcién de incompetencia de los tribunales chilenos, 1a cual
fue rechazada por el tribunal de primera instancia, y luego por la Corte de
Apelaciones, * de manera que la sentencia extranjera seria contraria a la
jurisdiccion nacional.

Ejecucion de las Sentencias.

En caso que el conflicto de jurisdiccién no sea resuelto sea en el
plano internacional entre los Estados, o por los tribunales internos de Chile
o Inglaterra, teéricamente podrian dictarse dos sentencias diametralmente
opuestas en cada una de las jurisdicciones en conflicto. En tal caso, el valor
real de la sentencia va a depender de la posibilidad de obtener medidas
cautelares o embargos sobre bienes del deudor situados en la jurisdiccion
del Estado correspondiente, o ejecutar garantias que se encuentran sujetas
a su jurisdiccion. Las Cartas de garantia que otorgan los Clubes de
Proteccién e Indemnizacién como aseguradores de responsabilidad civil de
los armadores dificilmente podrin hacerse efectivas frente a sentencias
contradictorias dictadas en Inglaterra y en Chile, a menos que se establezca
expresamente la obligacién de satisfacer por las sumas que ordenen pagar
los tribunales chilenos.

También debemos mencionar la norma contenida en el articulo
1040 del Codigo de Comercio. Esta norma permite al titular de la carga
reclamar indemnizacion de los perjuicios que experimente en virtud de una
clausula que infringe las normas imperativas del contrato de transporte
maritimo, y que en consecuencia debe tenerse por no escrita. Este seria
precisamente el caso de una clausula de jurisdiccion que vulnere el
derecho del titular de perjuicios indemnizables que se extienden no sélo a
la pérdida o dano de las mercancias, o al retraso en su entrega, si no que
ademis a los gastos incurridos para hacer valer este derecho. Naturalmente,
esta disposicion tendré eficacia en la medida que la sentencia del tribunal
chileno pueda ser ejecutada.

% Ver nota 23
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Finalmente, debemos senalar que, no obstante que tanto Chile como
Inglaterra son partes de la Convencion de 1958 sobre Reconocimiento y
Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, ésta parece ser inaplicable
a las fuentes de conflicto que hemos identificado, por cuanto dicha
convencion sélo se aplica cuando existe un acuerdo escrito de someter a
la controversia a arbitraje. ¥’

37 Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras de 1958, publicada en el Diario Oficial del 30 de 1975. El articulo Il requiere de
un "acuerdo por escrito" el cual debe ser “"firmado por las partes o contenido en un canje de
cartas o telegramas". Este requisito no se cumple cuando el Conocimiento de Embarque se
remite a un contrato de fletamento, puesto que el Conocimiento usualmente no es firmado
por un tenedor.
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