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EDITORIAL

Esti terminando el afio y ve la luz publica el noveno nimero de

nuestra revista.

En esta oportunidad se publican tres trabajos que esperamos sean
del interés de nuestros lectores.

En primer lugar, nuestro asociado y Director don Ricardo Peralta
Larrrain, en conjunto con el asociado Sr. Joan Gonzilez Zuleta analizan y
comentan el nuevo.texto de la péliza para profesionales de la salud
depositada este afio en los Registros de la Superintendencia.

A continuaci6n, publicamos un trabajo del que este Director es
autor, sobre el contrato de construccién y sus principales garantias, que son
la boleta bancaria y el seguro de garantia, incluyendo, también, una
referencia a las retenciones.

Por 1ltimo, el asociado Sr. Ricardo Peralta Valenzuela ha contri-
buido con un trabajo sobre la cliusula claims made en los seguros de
responsabilidad civil, fruto de una charla que dict6 sobre el tema en un
Seminario organizado por el Centro de Arbitrajes y Mediacion de la Cimara
de Comercio de Santiago.

En este nimero se publica también una semblanza del eximio
especialista argentino Juan Carlos Felix Morandi (QEPD), de la que es autor
el Presidente de la Seccién Chilena don Juan José Vives Rojas. Constituye
un merecido homenaje a uno de los mas preclaros exponentes del derecho
de seguros en latinoamérica, y que ademis, siempre tuvo un afecto muy
particular hacia Chile.

Esta vez la seccién “Noticias de AIDA” viene particularmente rica
en novedades, sobre todo con aquellas surgidas del Gltimo Congreso
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Mundial de AIDA, celebrado entre el 20 al 24 de octubre Gltimo en la ciudad
de Nueva York.

Esperamos que el presente nimero sea de vuestro agrado y
animamos a que nuestros asociados se pongan en contacto con la direccion
de la revista para manifestar sus comentarios y ofrecer su participacion en
la elaboraci6n de trabajos sobre la especialidad que profesamos. Alentamos
vigorosamente la contribucién de todos nuestros asociados. El enriqueci-
miento de toda disciplina del derecho se gesta a partir de las ideas y el
debate que surge de la activa participacion de quienes la practican.

Osvaldo Contreras Strauch
Director
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EN MEMORIA DEL PROFESOR
DoN JuaN CarLOs FELIX MORANDI

Aunque con cierto retraso cumplo con el honroso deber de rendir
un homenaje a la memoria de quien fuera un maestro del derecho de
seguros, el jurista argentino Profesor Doctor Don Juan Carlos Félix Morandi.

A mediados de la década del ’40, el joven abogado Morandi se
incorpor6 a la entonces recientemente constituida Superintendencia de
Seguros de la Nacion, con el cargo de asesor letrado.

Su vida estuvo esencialmente ligada al derecho de seguros, al que
dedicé varios libros y numerosos trabajos monogréficos, teniendo ademas
activa participacion en los temas concretos que la vida diaria iba proponien-
do, ya desde su cargo de asesor letrado de la Superintendencia de Seguros
de la Nacién, ya en su posterior condicién de magistrado integrante de la
Cimara Nacional de Apelaciones en lo Comercial.

Tuvo también una brillante actuacién en los foros internacionales,
donde ocup6 puestos principales, habiéndosele encomendado asimismo la
redaccién de una ley modelo de seguros para Iberolatinoamérica, proyecto
cuya redaccién completé poco antes de su fallecimiento. Nada relativo al
seguro le era ajeno. Conocia no sélo todo lo referente al derecho en sus
aspectos mis especializados, sino también la compleja técnica del seguro,
mezcla de economia, azar y experiencia, que se realiza mediante el anilisis
de su comportamiento historico llevado a cabo a través de las ciencias
actuariales.

Tuve el privilegio de conocerlo personalmente en varios Congre-
sos Iberolatinoaméricanos y conservo el recuerdo de sus sobresalientes
cualidades humanas, su profunda actitud ética y su apoyo a quienes con
entusiasmo se acercaban a él en busca de guia y consejo. Durante el fecundo
periodo en que ocupb la presidencia de la Asociacién Argentina de Derecho
de Seguros, se realizaron siete Jornadas Nacionales de Derecho del Seguro,
de nutrida concurrencia, en las que se presentaron numerosas ponencias
que, por su parte, dieron lugar a interesantisimos debates en los que se
advertia el alto nivel alcanzado por los participantes. Los miembros, juristas
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especializados en el tema, conformaron un movimiento intelectual que se
ha dado en llamar la “Escuela Argentina de Derecho de Seguros”, cuyo
motor y guia fue, a no dudarlo, el doctor Morandi.

En las VII Jornadas Nacionales en que fui invitado a participar, que
tuvieron lugar en Santiago del Estero poco antes de su muerte en 1996, me
contd que estaba trabajando en la puesta al dia de la obra de su maestro
Isaac Halperin, que él actualiz6 en 1983: “Seguros, exposicion critica de las
leyes 17.418 y 20.091”. Esta obra se ha constituido, a no dudarlo, en la
principal fuente de consulta del derecho de seguros en Latinoamérica.

Durante la celebracién del 4° Congreso Iberolatinoamericano
celebrado en Buenos Aires en 1993, algunos miembros de la delegacién
chilena, nos acercamos al Dr. Morandi, que en esa época era presidente del
CILA (Comité Iberolatinoamericano de AIDA) y por lo tanto del evento y
le dimos a conocer nuestra intencién de organizar en Santiago el V
Congreso. Su reaccion fue a la vez inmediata y cordial: con su modo siempre
acogedor, nos di6 las gracias y nos dijo que desde ya contiramos con la
sede. En la sesion de clausura del Congreso anunci6 que el proximo tendria
lugar en Santiago de Chile en 1995.

En la semblanza del “Derecho de Seguros”, maciza obra publicada
por la Asociacién Argentina de Derecho de Seguros, en homenaje al
profesor Juan Carlos Félix Morandi, (mis de 900 paginas) su dilecto amigo
Eduardo R. Steinfeld, expresa: “Cuando el Presidente de la Nacion, Arturo
Frondizi comisioné al distinguido jurista Isaac Halperin para que preparara
un Proyecto de Ley General de Seguros para sustituir las escasas y
anticuadas normas en esta materia de nuestro Cédigo de Comercio, ya se
habian establecido vinculos de indole personal y doctrinaria entre dicho
profesor, juez de Cimara, y el aun joven Morandi, quien le impresionaba
profundamente.

Halperin elaboré su Anteproyecto de Ley en bastante poco
tiempo, en tanto mantenia frecuentes cambios de ideas con ese ya
destacado colega. La visién de jurista de Frondizi le indujo a que se
constituyera una Comisién Consultiva y Revisora del Anteproyecto, que
integrd con importantes especialistas en derecho comercial de nuestro pais.
También, con la sagacidad politica que le caracterizaba, dispuso la
formaci6én de una reducida Subcomisién que le expusiera a Halperin la
realidad del mercado de seguros. De esa Subcomision formaron parte un
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funcionario estatal, que fue Morandi, y abogados provenientes de las
asociaciones de aseguradores privados”.

Morandi, ya jubilado, no se dedicé a gozar de un retiro reparador
de su vida plena de trabajo, sino que, por el contrario, intensific6 su labor
doctrinaria y académica jalonada por trascendentes aportes, con trabajos,
conferencias y libros que merecieron importantes distinciones.

En plena actividad, luego de haber ejercido destacados cargos en
la conducci6n de la AIDA y recibido merecidos homenajes en Latinoamérica
y Europa, hallindose en posesion de su habitual capacidad productiva, con
constantes viajes y conferencias, un desdichado e inesperado desenlace,
ocurrido durante un chequeo médico de rutina, produjo su fallecimiento el

14 de julio de 1996.

El derecho de seguros de Latinoamérica, perdi6 asi a uno de sus
mis notables exponentes.

Juan José Vives R.
Presidente del Directorio AIDA Chile

Revista CHiLeNa DE DERECHO DE SEGUROS




Revisra

CHILENA DE

DerechHo DE

SEGUROS

LA NUEVA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL

PARA PROFESIONALES DE LA SALUD
(PoL. 1 02 031)

Joan Gonzilez Zuleta Ricardo Peralta Larrain

Generalidades

Durante los ultimos diez afios, las reclamaciones y pretensiones
indemnizatorias formuladas en nuestro pais han crecido en una espiral
ascendente, sea por influencias externas, por la existencia de nuevas
tendencias que amplian la responsabilidad civil, por motivaciones sociol6-
gicas, por el aumento del nimero de abogados o la disminucion del
autocontrol ético de ellos, por el alza de las indemnizaciones determinadas
por los Tribunales de Justicia, etc.

Esta tendencia, por lo que nos muestra.el dia a dia, clara y
mayormente se refleja en las reclamaciones en contra de profesionales de
la salud y de establecimientos hospitalarios.

Lo anteriormente expuesto ha generado una necesidad de mayor
proteccién patrimonial y, ello, se ha traducido en un aumento en la venta
de dicho producto. Asi, consideremos que el primaje anual para las pélizas
de responsabilidad civil aumento de US$ 7.000.000.- en 1997 a US$
12.000.000. en el afio 2000.

Nuestra realidad, hasta ahora, no alcanza los niveles de venta de
seguros de responsabilidad civil en los Estados Unidos de América, donde,
del total del primaje anual de seguros, un 40% corresponde a dicho tipo de
poliza. Sin ir mas lejos, hasta antes de la crisis que los afecta, en Argentina
dicho porcentaje alcanzaba los 35 puntos.

La cobertura de la responsabilidad civil de los profesionales de la
salud

En Chile existe, conforme al Articulo 4 del DFL 251, la obligacién
de registrar ante la Superintendencia de Valores y Seguros, los modelos de
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poliza que beneficien o aseguren a personas naturales, como también
aquellas que pagan una prima anual inferior a UF 200, si sus asegurados o
beneficiarios fueren personas juridicas.

Lo anterior, determina que los modelos de péliza que amparan la
Responsabilidad Civil Médica, en la medida que aseguran o benefician a
Meédicos, que son personas naturales, deban estar registrados ante el
mencionado ente supervisor.

El mercado asegurador para amparar el riesgo de la responsabi-
lidad civil de los profesionales de la salud, en primer término, registré una
poliza especialmente destinada a dar cobertura a dichas personas  (POL
191 081) y tres adicionales (CAL 1 91 082, 1 91 083 y 1 91 084).

En esa primera forma de asumir el riesgo de la responsabilidad
profesional en comento, destaca, en primerfsimo lugar, la circunstancia de
establecerse claramente que la cobertura se otorga respecto de la respon-
sabilidad civil extracontractual y no de la contractual. Sin embargo, dadas
las especiales circunstancias en que se dan las relaciones médico — paciente,
usualmente a partir de un acuerdo previo cualquiera sea su calificacién
juridica, se ha reconocido que, no obstante la existencia de un vinculo
contractual entre paciente (afectado) y médico (asegurado), se otorga
cobertura si, en el caso especifico, se reconocen elementos que igualmente
generan una responsabilidad civil extracontractual.

De otro lado, es menester también considerar que la Péliza 1 91
081 se enmarca dentro de aquellas denominadas “Per Ocurrence” desde
que sblo exige que el hecho u omision de responsabilidad acontezca dentro
de la vigencia de la poéliza.

Sin embargo, si a dicha Condicién General se adiciona la CAL 1
91 082, la poliza pierde, de hecho, su condicién “Per Ocurrence” al exigir
la cldusula alternativa que el hecho u omisién generador de responsabilidad
no sdlo ocurra dentro de la vigencia de la péliza sino que sea reclamado
por el afectado dentro del afio siguiente al término de vigencia.

Una segunda forma de abordar el tema fue mediante el registro de
una CAD 1 91 087, cliusula adicional a la Péliza 1 91 086 (Condiciones
Generales de la Péliza de Responsabilidad Civil); Clausula que, en lo
fundamental, forma parte de las denominadas “Claims Made” mixta, al
exigir que, no sblo el hecho u omisién generador de responsabilidad
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acontezca dentro de la vigencia de la p6liza sino que también, durante ella,
debe ser reclamada por el Afectado.

Desde la perspectiva de exigencias temporales, siendo que la POL
1 91 086 es menos exigente que la CAD 1 91 087, ésta cliusula debi6
definirse como una cliusula alternativa y no una adicional desde el
momento en que ella restringe la cobertura en la perspectiva expuesta.

A continuacidn, en este desarrollo del producto, se registraron las
POL 1 98 035 y 1 98 036, como también la cliusula CAD 1 98 037.

Bisicamente, dichas pdlizas fueron redactadas bajo el criterio
“Claims Made” mixto al exigir que el acto u omisién culpable ocurra y sea
reclamado dentro de la vigencia de la pdliza.

Sin embargo, lo que destaca mis en dichas pdlizas es la circuns-
tancia de otorgarse cobertura, no sélo a la responsabilidad civil
extracontractual sino que también al “...incumplimiento de contratos o
convenios de prestacién de servicios profesionales que cause muerte o
menoscabo a la salud...”

Dicha declaracion, de una parte, recoge la opinién de quien
participara en la redaccién de la pdliza, el recordado Abogado especializa-
do en la Responsabilidad Médica don Vicente Acosta Ramirez (Q.E.P.D.),
en orden a que la responsabilidad civil de los profesionales médicos era de
orden contractual; opinién que no compartimos. Y, de otra, ratifica—en todo
caso- lo expuesto precedentemente, en cuanto al criterio que la p6liza debe
operar atin cuando exista un vinculo contractual entre paciente (afectado)
y médico (asegurado), se concurren igualmente los presupuestos de la
responsabilidad civil extracontractual.

Posteriormente, se registrd la POL 1 02 023; péliza que, si bien
expresa que el acto u omisién culpable debe ocurrir durante su vigencia -
lo que permitiria clasificarla como “Per Ocurrence’-, ello se desvirtia
cuando expresa que el dafio debe manifestarse dentro de los cuatro afios
siguientes a la prestacién de los servicios o la intervencion médica. En
consecuencia, la existencia de dicha condicién determina que la p6liza no
pueda tener dicho caricter.

Finalmente, después de un largo periplo, se registr6 la POL 1 002 031
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Péliza de Seguro de Responsabilidad Civil para Profesionales de la
Salud

En relacién con esta nueva pdliza, nos parece destacar los siguientes
aspectos mis relevantes:

Cobertura
Articulo 1°:

“La Compatiia cubre aqylellas sumas jque el asegur‘dao resultare
obligado a pagar a terceros eyf razon de ifegligencia,” imprudencia o
impericia en la prestacion de log servicios proffios de su profesion, para cuyo
jercicio posea titulo universitario y autorizacion que lo babilite para

actimx como tal dentro del territorio de la Repiiblica de Chile, siempre y
cuando ta ligencia, imprudencia o impericia, ocurray sea reclamada
al asegurador dilrante la vigencia de la péliza y origine la muerte, lesiones
C/vpomles, datios patrimoniales o morales que sean consecuencia directo
de tal muerte o lesiones que afecten a personas atendidas por el asegurado.

Serdan de cargo de la Compariia Aseguradora las indemnizaciones
que el asegurado esté obligado a pagar a terceras personas afectadas, en
virtud de sentencia judicial firme, avenimiento o transaccion que bayan
sido aceptados en forma expresa por la compaiiia.

También serdn de cargo de la Compariia Aseguradora los gastos
de defensa del asegurado, incluso los honorarios respectivos, atin cuando
se trate de reclamaciones infundadas.”

Comentarios:

La p6liza de marras, como toda destinada a cubrir la responsabi-
lidad civil del Asegurado, es una poliza de caricter patrimonial.

En esta materia, es menester muy presente que el honor, buen
nombre, prestigio o reputacion profesional o personal del Asegurado, no
es materia del riesgo asumido por el Asegurador. En consecuencia,
habiéndose acordado con el afectado los términos de un acuerdo
transaccional, el Asegurado no podri negarse a concretar dicho acuerdo
argumentando que ello constituye un menoscabo personal o profesional.
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Un tema relevante, es la circunstancia que la poéliza claramente
responde a las denominadas “Claims Made” mixta, pues la negligencia,
imprudencia o impericia, debe ocurrir y ser reclamada al Asegurador
durante la vigencia de la pdliza. En este orden de cosas, lo que constituye
una novedad en esta materia, las exigencias del “Claims Made” mixta son
complementadas en esta péliza con la posibilidad de que los hechos motivo
del reclamo formulado durante la vigencia de la p6liza hayan ocurrido con
anterioridad a la vigencia de la péliza, como también que hechos ocurridos
durante la vigencia, sean reclamados después de la vigencia. Mayores
comentarios sobre estas alternativas se formularin mis adelante.

Por lo que se refiere a los términos “Negligencia”, “Imprudencia”
e “Impericia utilizados en la pdliza, ello ha sido con el propésito de precisar
las formas que adquieren las actuaciones u omisiones culposas; sobre todo,
cuando, en forma habitual, se confunde el concepto “negligencia médica”
como si fuere un género y no la especie, como lo es.

En efecto, la actuacién culposa de un profesional de la salud, al
tenor de la pdliza en comento, puede revestir los siguientes caracteres,
todos cubiertos por la poliza: a) Negligencia: Hacer menos de lo que la Lex
Artis obliga u omitir cumplirla; b) Imprudencia: Conociendo la Lex Artis, se
asume el riesgo de hacer mis de lo que ella prescribe; y, ¢) Ignorancia:
Desconocer lo que debia hacerse o no hacerse.

Nuestra opinion es que, el término negligencia subsume el
término ignorancia; pues, en ambos casos, se hace menos de lo que
corresponde hacer.

Por lo que se refiere a la actividad materia del riesgo cubierto, la
pOliza hace una exigencia genérica a utilizar la expresion “servicios propios
de su profesion” toda vez que en Chile no existe ley de especialidades
médicas. Por consiguiente, corresponderi a los Aseguradores, al momento
de evaluar la propuesta que le presente el Asegurado, determinar cuales son
las especialidades (riesgos) que desea cubrir; decision que deberi precisarse
en las Condiciones Particulares de la Péliza.

La exigencia formulada al Asegurado en orden a que posea titulo
universitario y este habilitado para ejercerla en Chile, responde no sélo al
obvio aumento del riesgo que significaria cubrir la responsabilidad civil
respectiva, sino que también a no colaborar con alguien que comete el
delito de ejercicio ilegal de la profesion.
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Otra novedad que introduce la péliza dice relacién con las
consecuencias de haberse pactado un deducible; consecuencias que,
basicamente, responden al principio de que el Asegurador no esta obligado
a cumplir con sus obligaciones si el Asegurado no cumple con el deber de
participar en el siniestro por concepto del deducible.

Articulo 2¢

“Se entiende por dafio: el daiio emergente, el lucro cesante y el
dafio moral.”

Comentario:

Claramente, en esta p6liza al igual que lo acontecido en la POL 1
02023, dar cobertura a los tres mis tradicionales conceptos indemnizatorios,
a saber, el dafio emergente, el lucro cesante y el dafio moral. Con todo, se
mantiene la exigencia en orden a que los perjuicios cubiertos deben ser
directos. ’

En esta materia, vale la pena recordar que, como consecuencia
indirecta o perjuicios indirectos, se entienden aquellos daiios de los que el
actuar del profesional de la salud es s6lo una causa remota y directamente
provienen de otras causas ajenas.

Con todo, debemos reconocer que no existe un limite preciso que
permita determinar con claridad y a priori dénde acaban los perjuicios
indirectos y empiezan los directos. En consecuencia, se deberin analizar las
circunstancias de cada caso en particular.

Articulo 3°

“La responsabilidad a que se refiere la presente piliza es la
responsabilidad civil extracontractual, es decir, aquella que nace de
acciones u omisiones dafiosas cometidas por el asegurado y no aquella que
deriva del solo incumplimiento de un contrato.

Se tendra también por responsabilidad civil extracontractual la
que deriva de bechos ilicitos civiles ejecutados por el asegurado avin cuando
esté vinculado por un contrato con el tercero afectado.

No obstante, si el asegurado fuere condenado a indemnizar a un
tercero en virtud de su responsabilidad contractual, la Compariia reembol-
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sard el valor respectivo en la medida en que, si no hubiere existido el contrato
invocado en la sentencia, se bubiese podido igualmente establecer la
responsabilidad extracontractual del asegurado por el mismo becho cons-
titutivo.”

Comentarios:

La poliza otorga reconocimiento formal a la posicion ya antes
enunciada, en el sentido que se otorga igualmente cobertura en el caso de
ilicitos civiles ejecutados por el Asegurado atin cuando esté vinculado por
un contrato con el Afectado. Es mis, la pdliza expresamente establece que
si el Asegurado fuere condenado a indemnizar a un Afectado en virtud de
su responsabilidad contractual, aquél reembolsari el valor respectivo en la
medida en que, si no hubiere existido el contrato invocado en la sentencia,
se hubiese podido igualmente establecer la responsabilidad extracontractual
del Asegurado por el mismo hecho.

Lo anterior, es sin perjuicio de mantenerse el principio que el
incumplimiento de obligaciones del Asegurado, como son las obligaciones
de resultado asumidas libremente por éste para con el reclamante, no
encuentran amparo en la pdliza por tener aquello su fuente en una
responsabilidad civil contractual.

Exclusiones
Articulo 8°
La cobertura del presente seguro no se extenderi a:

a) Muerte, lesiones corporales o dafios causados o experimentados por el
propio asegurado, o por personas que dependan de él, o que tengan con él
una relacion de parentesco, tales como el conyuge, los ascendientes,
descendientes, colaterales basta el segundo grado, asi como todo pariente
que viva bajo el mismo techo con el asegurado.

Esta podliza es de responsabilidad civil y no de accidentes
personales, razén mis que obvia para excluir el dafio causado y sufrido por
el propio Asegurado. La péliza le otorga un caricter similar al del propio
Asegurado, a quienes estin mis cerca de él, como ser sus parientes y

conyuge.
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b) Hechos médicos ocasionados por negligencia, imprudencia o impericia
ocurridos en una fecha anterior a la de entrada en vigor de la presente
poliza, aunque aparezcan o sean motivo de una reclamacion durante su
vigencia; y los bechos médicos posteriores a la fecha de vencimiento de la
misma.

Esto lo vincularemos a la aplicacion temporal de la cobertura que
"tratan los articulos 10, 11y 12.

¢) Muerte, lesiones corporales o datios que deriven de los servicios profesio-
nales prestados por el asegurado, mientras se encuentre bajo la influencia
del alcobol o de cualquier droga que produzca efectos estimulantes,
desinbibidores, alucinogenos, somniferos o similares.

Esta exclusién tiene sdlo efectos aclaratorios si se quiere, por
cuanto la agravacion esencial del riesgo que el Asegurado ha traspasado al
Asegurador exime a éste de cumplir con su parte del contrato.

d) Muerte, lesiones corporales o datios causados con dolo o culpa grave por
el asegurado o por las personas dependientes del mismo.

Por aplicacion de las normas generales en materia de seguro, no
encuentran cobertura los siniestros cuando el propio Asegurado, en forma
intencional o dolosa, causa el dafio; falta de cobertura que también se
extiende a la culpa grave que, sabemos, se equipara al dolo.

e) Muerte, lesiones corporales, incluyendo intoxicaciones, o davios causados
por productos defectuosos, aunque bayan sido entregados por el asegurado
a sus pacientes.

La razén de esta causal de exclusion exigida por los Reaseguradores,
solo encuentra razén de ser cuando la entrega de productos defectuosos
que causan dafio a pacientes, pudo ser verificada por el Asegurado, como
por ejemplo: La entrega de medicamentos por el Asegurado al paciente
claramente vencidos o en mal estado.

Sin embargo, para el caso de la entrega de medicamentos que el
Asegurado hubiese comprado o recibido de un visitador médico y que
dafan a un paciente por defectos de formulacién y/o elaboracién por parte
del Laboratorio y/o de conservaci6n de la farmacia, la responsabilidad civil
extracontractual del Asegurado no estaria comprometida; luego, no proce-
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deria el pago de una indemnizacion,; sé6lo el pago de la respectiva defensa
judicial, en su caso.

Incluso, la aplicacién amplia de la exclusién podrian llevar a
rechazar siniestros que han cubierto a la fecha, como por ejemplo, la
permanencia en el cuerpo de una paciente de parte de un instrumental
quirdrgico; lo que, naturalmente, no puede ser el sentido de'la exclusion.

J) Siniestros vinculados con guerra, guerra civil, revolucion, motin, desor-
den popular, tumulto popular y actos terroristas; o producidos por buelga o
pertrechos de guerra.

Esta es otra exclusion exigida por los Reaseguradores que se
justifican en un estado extraordinario del orden de las cosas no previsto por
el Asegurador al tomar sobre sf el riesgo del asegurado.

En todo caso, para que opere la exclusién no basta que exista
alguno de los estados excepcionales previstos, es menester que exista un
vinculo entre el siniestro y alguno de aquellos.

&) Muerte, lesiones corporales o datios que deriven del uso de cualquier
vebiculo, motorizado, incluyendo ambulancias.

Esta exclusién podria no incorporarse y los siniestros igualmente
se objeto de rechazo, pues el riesgo cubierto es el ejercicio de una profesion
médica y no derivada de vehiculos motorizados.

b) Muerte, lesiones corporales o dafios producidos por la accion de la
energia nuclear.

Basicamente por disposicion de los Reaseguradores, quienes son
particularmente adversos a cubrir el riesgo nuclear, existe la exclusion de
cobertura, alin cuando la energia nuclear se requiriere en un tratamiento
médico en particular.

i) Muerte, lesiones corporales o datios a consecuencia de un incendio o
explosion.

No obstante la amplitud de la causal de exclusion de cobertura,

en nuestro entender las consecuencias de una inflamacién o accién del
fuego en el cuerpo de un paciente por el actuar negligente o imprudente
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del medico asegurado debe ser cubierta. A nuestro entender, la exclusién
se refiere a incendios o explosiones en un objeto distinto al paciente objeto
de la atencién y responsabilidad directa del Asegurado que pueda resultar
danado.

J) Muerte, lesiones corporales o daiios experimentados por terceros con
motivo de la destruccion, dario o pérdida de las cosas muebles, con ocasion
de la prestacion de los servicios profesionales.

Esta exclusion es particularmente innecesaria, ya que s6lo un bien
mueble como seria un marcapaso pudiere verse afectado por una negligen-
cia médica, y huelga comentario sobe los efectos de comercio o valores
también excluidos.

k) Muerte, lesiones corporales o dafios derivados de acciones, omisiones o
errores que tengan su origen en la extraccion, transfusion o conservacion
de sangre o de plasma sanguineo y en actividades negligentes que tengan
como consecuencia la adquisicion, transmision o contagio del Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida (S.1.D.A.) o sus agentes patogenos, o que se
deriven de éste.

El SIDA, a pesar de la evolucién en materia de reaseguro y de la
adaptacién de las exigencias de éste a la realidad chilena, sigue siendo un
riesgo al cual el Reasegurador no asume cubrir. Desconocemos las razones
por las cuiles el contagio de esta enfermedad y no otras, se ve particular-
mente discriminada.

Ambito Temporal de Cobertura

Como se ha comentado precedentemente, bisicamente, existen
dos tipos de poélizas de responsabilidad civil en el mercado, a saber, la
denominada “Per Ocurrence” y las “Claims Made”

Las primeras, son aquellas en que sdlo se exige que el hecho u
omisi6én culposo generador de responsabilidad ocurra dentro de la vigencia
de la poliza.

Y, las segundas, exige que la reclamaci6n se formule dentro de la
vigencia de la pdliza. Las pélizas “Claims Made” se denominan mixtas,
cuando, ademds de lo anterior, el hecho u omisién culposa debe ocurrir
también dentro de la vigencia de la pdliza.
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Actualmente, la tendencia mundial es que las p6lizas de respon-
sabilidad civil sean del tipo “Claims Made”. Esto tiene su origen en la
excesiva globalizacién del mercado reasegurador, que hace que nos
adaptemos a realidades distintas de la nuestra en lo que a los plazos de
prescripcion de las acciones de indemnizacion de perjuicios se refiere.

Asi, por ejemplo, si a una persona le es descubierta a los 35 afios
de edad, un problema de salud que se origin por ejemplo en la anestesia
que se le aplico a su madre durante el parto, deberia demandar al médico
o al hospital dénde vino al mundo.

En Chile y bajo el criterio tradicionalmente aceptado, dicha accién
estaria ya prescrita, por cuanto han transcurrido ya largamente los 4 afios
que la ley considera para extinguir la accién de responsabilidad civil
extracontractual.

En otras jurisdicciones, el plazo de prescripcion de dichas
acciones recién comienza a transcurrir al momento de descubrirse la
afeccion o simplemente, no existe modo de extinguir las acciones por el
simple paso del tiempo. Conforme a las pélizas “Per Ocurrence”, si al
momento de producirse el parto el Asegurado tenia contratada una pdliza,
el Asegurador deberia disponer su defensa judicial con cargo a la péliza y,
en el evento de resultar condenado el Asegurado al pago de una
indemnizacion, a cubrir ésta también.

La falta de certeza juridica que una situacién como la descrita,
produjo en el mercado reasegurador, particularmente en lo referido a los
riesgos de responsabilidad civil de productos y riesgos ambientales, hizo
que los reaseguradores no asumieran coberturas conforme a las p6lizas “Per
Ocurrence” sino que con las exigencias de la “Claims Made”.

Con todo, y a pesar de que el ejemplo anterior es impensable con
los plazos de prescripcién chilenos, la nueva poliza se ha estructurado
siguiendo la tendencia internacional, so pena de carecer del debido
respaldo de reaseguro que permita a los aseguradores tomar los riesgos por
cuenta del profesional de la salud.

El sistema “Claims Made” tiene ventajas y desventajas que enunciamos
brevemente:

Entre las primeras, se cuentan las siguientes: a) Permite al
Asegurado discutir su siniestro con quien actualmente asume su riesgo y no
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con quien lo hubiere tenido en el pasado; b) Permite que el siniestro sea
liquidado en la actualidad con los limites y deducibles acordes a la
necesidad que hoy tienen el profesional y no a las que tuvo cuando tomé
la péliza que ya no se encuentra vigente; c) Permite al Asegurador acotar
su riesgo a la fecha de vencimiento de la péliza y no permanecer expuesto
a él en el futuro, con el subsecuente impacto en la prima que el asegurado
debe pagar.

Entre las segundas, estin: El asegurado se ve permanente obligado
a renovar su poéliza (independientemente de quien fuere su Asegurador)
por cuanto al momento de vencerse su vigencia, ya no podra acceder mis
a su amparo; y, b) El Asegurado no obtendrd cobertura por aquellos
siniestros que pudieren encontrar su origen en hechos acaecidos con
anterioridad a la vigencia de la péliza.

Teniendo la P6liza de Responsabilidad Civil para Profesionales de
la Salud la calidad de “Claims Made” mixta, al igual que otras pélizas de
responsabilidad civil extracontractual actualmente registradas, se introdu-
cen dos importantes novedades que complementan y contrarrestan las
desventajas de este tipo de polizas, a saber, la cliusula denominada
llamadas de retroactividad (Art. 10) y de extension (Art. 12.) Ademis de una
clidusula que otorga al Asegurado el derecho de extender el periodo para
el denuncio de siniestros que se funden en hechos ocurridos antes del
vencimiento original de la poliza. ’

Articulo 10°

Previo pago de la prima especial correspondiente, el asegurado
tendrd derecho a que se cubra su responsabilidad civil que le sea reclamada
durante la vigencia de la poliza o durante el periodo adicional para
denuncia de siniestros, cuando dicha responsabilidad se origine en bechos
ocurridos durante el periodo indicado en las Condiciones Particulares,
anterior a la vigencia de la poliza, salvo que bubiese conocido el dario que
se le imputa o no hubiese podido menos que conocerlo.

Articulo 112
Si durante la vigencia de la poliza el asegurado tuviere conocimiento de un
becho que pudiere dar lugar a un reclamo cubierto por esta clausula y diere

aviso escrito a la Compariia Aseguradora, cualquier reclamo o demanda
que se formule posteriormente, que tenga su origen en el hecho del cual se
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ba dado aviso, se considerara presentado durante el periodo de vigencia de
la poliza, siempre que efectivamente se formule dentro del plazo fijado en
las condiciones particulares. A falta de estipulacion escrita, se entenderd
que el plazo es de 5 atios, contados desde el becho del cual se ba dado aviso.

Articulo 12

Si la Compaiiia determinare no renovar esta poliza, el asegurado
tendrd derecho, previo pago de la prima especial especificada en las
condiciones particulares, a extender, por el lapso indicado en las condicio-
nes particulares, el periodo de denuncio de siniestros que se funden en
bechos ocurridos antes de la fecha de vencimiento original de la péliza. El
asegurado tendra el plazo de 10 dias hébiles contados desde dicho venci-
miento original para ejercer esta facultad, pagando la prima especial.
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EL CONTRATO DE CONSTRUCCION
Y sus PRINCIPALES GARANTIAS!

Osvaldo Contreras Strauch

Introduccion.

En las Clausulas que se estipulan habitualmente en los contratos de
construccion, se incluyen normas que regulan la aplicacién de garantias que
es obligado a rendir el contratista o constructor de la obra.

Veamos un ejemplo:

“CLAUSULA: El precio convenido serd pagado por “el propietario” en la
siguiente forma:

a) Con un anticipo de §.................. , que el propietario entrega en
éste acto al “constructor” y que este declara recibir.

En garantia del anticipo estipulado, el constructor entrega al
propietario...( modalidades de la garantia: boleta bancaria o péliza de
seguro)......., por el mismo valor, garantia que deberi ser devuelta por el
propietario.................. (modalidades de la devolucién de la garantia)

b) Por Estados de Pago segin avance de obra, que el constructor
presentari (periodo),de acuerdo al presupuesto detallado.

Los Estados de Pago deberin ser presentados a ( el Arquitecto de
la obra o la Inspeccién Técnica de la Obra) quien debera darles su visto
bueno en un plazo maximo de 7 dias para pagarlo en dinero efectivo. Los
plazos establecidos en este inciso empezarin a correr a contar de la fecha
de presentacion del Estado de Pago a quien corresponda.

En los Estados de Pago se podri incluir el valor de los materiales al
pie de la obra, en cuyo caso deberin presentarse acompaiiados de los
comprobantes o facturas correspondientes debidamente canceladas.

! Este trabajo ha sido elaborado por el autor, a partir de la charla que dict6, junto con don Arturo
Prado Puga, Profesor de Derecho Comercial de la Universidad de Chile, el 13 de junio de 1996
en el Colegio de Abogados, constituyendo una version actualizada y ampliada de aquella.
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Las sumas recibidas por materiales al pie de la obra se devolverin
descontando el valor de estos materiales en la partida correspondiente a
cada estado de pago de avances de obra, hasta completar devolucién. En
todo caso, el saldo que falte por devolver debe ser en todo momento inferior
al monto de la obra que falte por ejecutar.

Del valor de cada estado de pago, el propietario retendr4 un...( 10%
u otro porcentaje convenido) del monto del contrato, retencién que servird
para garantizar la buena ejecucién de los trabajos, el cumplimiento de los
plazos que mis adelante se estipulan y, en general, todas las obligaciones
del constructor para con el propietario. El constructor tendri derecho a
canjear, en cualquier momento estas retenciones por boletas bancarias o
pélizas de seguro de garantia.

De la cliusula anteriormente transcrita, que bajo distintas formas de
redaccién similar, se aplican en el ramo de la construccién, surge la
conclusién de que en este contrato existe una serie de obligaciones
emanadas de él que requieren ser garantizadas. Ahora bien, las garantias
mas usadas en el contrato de construccion son las siguientes:

a) La Boleta bancaria de garantia;
b) La Péliza de seguro de garantia; y
¢) Las retenciones.

El presente trabajo tiene por objeto analizar el concepto, caracteris-
ticas y aplicacién de estas diversas formas de garantia en el contrato de
construccion.

Para abordar este propésito, hemos dividido nuestra exposicién en
los siguientes epigrafes:

L- Generalidades acerca del contrato de construccién.
IL- Las garantias y el contrato de construccion.

IL.- La Boleta bancaria de garantia.

V.- El Seguro de garantia o caucion; y

V.- Las Retenciones

L.- Generalidades acerca del contrato de construccion:
1.- Definicion:

Nuestro Cédigo Civil configura el contrato de construccién dentro
de los moldes romanos del arrendamiento de obra.
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A pesar de la singularidad de sus rasgos y de su poderosa autonomia,
no tenemos noticias que este prevista su tipificacién en alguna legislacién
positiva vigente.

Nuestro Codigo se refiere a él integrindolo a la disciplina del
arrendamiento para la confeccion de una obra material ( parrafo 8°m Tit.
XXVI, art. 1.915 del C. Civ.) aunque escasamente solo dos articulos (2003
y 2004) se refieren a la construccién de edificio.

Tomando como idea inicial los elementos que aportan la definicién
del arrendamiento, se le ha definido como “aquel en que las dos partes se
obligan reciprocamente la una a ejecutar una obra y la otra a pagar por ella
un precio determinado™ o mds recientemente como “aquel en que una
parte se obliga, mediante un precio convenido, a materializar en un terreno
un proyecto determinado, de cualquier obra de arquitectura”.Dentro de
este (ltimo concepto de “obra de arquitectura”, quedan englobados tanto
la construccion como las labores de refaccién de la obra relativas a edificios,
puentes y caminos®.

Cabe hacer notar, sin embargo, la tendencia actual en orden a
emancipar este contrato del contrato de arrendamiento de obra, por cuanto
el contrato de obra o ejecucion de obra serviria para agrupar los resultados
mis diversos, desde la confeccién de un traje o una mesa hasta la
construccion de una nave.

De allila denominacién adoptada en algunas legislaciones europeas
como “contrato de empresas™ (Italia) y la formacién auténoma que le
confieren algunas entidades gremiales de ese continente, al ocuparse de su
estructura, funcionamiento y ejecucion.

Asi, por via de ejemplo, la Confederacién Nacional de la Construc-
ci6n de Espaiia, ha elaborado un folleto® en que define el contrato privado

2Jorge Prat Echaurren, Nociones sobre el Contrato de Construccién Privada, Memoria de
Prueba (Santiago, 1940), pag. 5.- Vid. también Alberto Pulido Morgan, “Los créditos
refaccionarios en la ley de quiebras”, Revista de Derecho y Jurisprudencia T. LIX Primera
Parte, pags. 80-109.

3 José Jerez Riffo- Ismael Palacios Baeza, Estudio Legal y Practico sobre la Construccién,
Editorial Juridica,( Santiago, 1968), pag. 67.

4Vid. Miguel del Arco Torres- Manuel Pons Gonzélez, Derecho de la Construccién ( Madrid,
1991) pag. 19y sigs. Sefialan estos autores que esta denominacién también es criticada como
parcial ya que “se basa en un criterio exclusivamente econémico que hace referencia a
grandes obras, y puede dar lugar a confusién cuando ambas partes contratantes son
empresas”.

5Vid. F. Javier Garcia Gil, El Contrato de Ejecucién de Obra y su Jurisprudencia ( Madrid, 1995)
Varios Autores, Manual de Contratos de la Construccién ( Madrid, 1980), pag. 13.-

Revista CHitena DE DERECHO DE SEGUROS

25



de ejecucion de obras, canalizindolo como aquel en que “ una persona
denominada ( constructor, contratista 0 empresario) se obliga a ejecutar una
obra de acuerdo con un proyecto, en favor de otra (denominada propietario
o promotor) y a cambio de un precio”.

Tiene interés resaltar esta definicién, por cuanto ella se refiere al
contrato privado de ejecucion de obra, para distinguirlos de aquellos
relativos a obras piblicas donde el Estado acomete la tarea de las grandes
obras de construccién de puentes, caminos, viviendas, y urbanismo.

Trasladando este criterio de delimitacién a nuestro medio, el
contrato privado de ejecucién de obra se rige principalmente por las
estipulaciones de las partes y en los preceptos que supletoriamente
establece el Codigo Civil.

El contrato de obra publica, en cambio por tal aquel “inmueble
construido por el Estado, directamente o en virtud de un contrato, cuya
finalidad es propender al bien piblico” esta regido por normas administra-
tivas que sectorialmente se han ocupado de regulacién (Obra Piblicas y
Viviendas), siendo el principal cuerpo que regula la materia el Decreto
Supremo reglamentario N°15 del Ministerio de Obras Piblicas publicado el
6 de abril de 1992.6

En sintesis, de modo general podemos sefialar que el contrato de
construccion serd “aquel en que una de las partes, denominada comitente
o duefio de la obra, encarga a la otra, denominada contratista o constructor,
la construccién de una obra determinado con relacién a un plano o
proyecto, obligindose a pagar por ello un precio cierto™

2.- Modalidades y diferencias:

Desde nuestra Optica juridica ( art. 1996 del C.Civ.), el contrato de
construccion de clasifica atendiendo a quien suministra los materiales.

Asi, el contrato de confeccién de obra es “venta” cuando el artifice
o empresario el que suministra los materiales y su perfeccion solo se alcanza
cuando se aprueba la obra por el que la ordena.

$Vid. Ramén Huidobro Salas “El Contrato de Construccién de Obra Pablica”, Revista Gaceta
Juridica, N° 170, afio 1994, pag. 20-30.

7Ramoén Maria Mullerat, “La Denominacién del Contrato de Construccién” Revista Juridica de
Cataluiia, afio 1977, pags. 681-683, citado por Miguel del Arco Torres- Manuel Pons Gonzélez,
Derecho de la Construccidn, ob.cit,pag.21.
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Es de “arrendamiento de servicios”, cuando los materiales son
suministrados al artifice o empresario, por el comitente que encargb la
confeccion de la obra.

La importancia de esta clasificacion, en ambos casos, radica en la
asunci6n de los riesgos de perdida de los materiales que de desplazan y se
transfieren al que ordena la obra con suministros de materiales o al artifice
o constructor dependiendo si esta ha sido reconocida y aprobada ( Art.2000

del CC)

Ha de tenerse presente que en nuestro medio se ha discutido acerca
de que se entiende por el término “materiales” y la calidad de principal
que revise a este respecto el suelo con relacion al resto de los materiales
que se suministran de caricter mueble. Conforme lo establece el inciso
cuarto del art. 1.996, si se considera que lo principal es el suelo y es aportado
por el que ordena la obra, el contrato serd de arrendamiento de obra. En
cambio si el suelo en que se construye es de propiedad del constructor, el
contrato es de venta.

Nuestros Tribunales de Justicia ( Gaceta 1.895, T.II, Sent, 2.019,
pigina 141) han entendido que bajo la denominacién materiales “deben
considerarse comprendidos todos los materiales incluyendo el suelo
sefialando que de los antecedentes que constituyen la historia fidedigna de
dicho articulo, se deduce claramente que el suelo en que se construye un
edificio por un arquitecto, forma la materia principal de la obra; y esta regla
no aparece modificada por la Ley, atin cuando se trate de Construcciones
a precio alzado.™

No obstante, coincidimos con la tendencia doctrinal que considera
que el suelo es un elemento extraiio al contrato de construccion. Este
Giltimo “tiene por objeto la ejecucién de una obra material (edificio), la cual
una vez terminada, viene a ser una cosa hecha o producida por un agente
(el hombre); de tal modo, el terreno queda excluido del concepto mismo
de “edificio” (como obra material), jugando entonces un papel mero
soporte”.’

Ahora bien, a pesar de esta clasificacion, es frecuente tanto en el
extranjero como en nuestro pais, recutrir a una divisién tripartita de los
contratos de construccién, que atiende a uno de los elementos del mismo,

8Vid. Jorge Prat Echaurren, ob. ¢it. pag. 20.-
sJosé Jerez Riffo- Ismael Palacios Baeza, Estudio ob. cit. pag. 69.
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cual es la fijacion del sistema de precios y que extiende su utilizacion
incluso al contrato de obra piiblica.

Asf se clasifican en:

1.- Contrato para la construccién de obra material, por suma alzada
o precio fijo o cerrado.

2.- Por precios unitarios o determinado por unidades.

3.- Contrato arrendamiento de servicios o por administracién
delegada.

1.- Contrato de construccion a suma alzada:

Bajo esta modalidad, el constructor, contratista o empresario, dirige,
ejecuta y administra la obra hasta su total terminacién por un precio cierto,
global y Gnico aportando el trabajo y los materiales. El precio convenido con
el mandante o comitente o con el propietario del terreno que encomienda
la ejecucion de la obra, se mantendri invariable o inamovible (art. 4°, N°
27 del D.S. N°15 de M.O.P.) salvo que se establezca una cliusula de revision
de precios 0 que se introduzca obras extraordinarias o bien reformas o
modificaciones introducidas por el propietario en el proyecto que impli-
quen un aumento o disminucién de la obra, en cuyo caso el precio serd
renegociable.

Por lo general, la revision del precio dependeri, del tiempo
transcurrido desde el inicio de la obra y de la incidencia que pueda revestir
en el monto total.

La ventaja para el comitente es manifiesta ya que conoce en forma
anticipada el precio final de la obra, por este motivo, el contratista o
constructor debe prever inicialmente y en forma realista sus precios en
funcion del riesgo que acepta asumir, y de la realidad del mercado,
particularmente en periodos de inflacion.

1°Con respecto al estudio de la clausula “rebus sic stantibus” en relacién ala revision del precio,

parece interesante colacionar la Sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo, de Espaiia
de 15 de Febrero de 1978, citada, citado por Miguel del Arco Torres- Manuel Pons Gonzalez,
Derecho de [a Construccion, ob.cit.p4g.57 “Considerando: Que en cuanto a la aplicacion de
las citadas clausulas de revisién de los contratos fundadas en circunstancias posteriores al
contrato que influyen de modo sensible en el equilibrio de las prestaciones, se han elaborado
por la doctrina cientifica diversas teorias para justificar que el principio de irrevocabilidad o
inmodificacién del contrato no es absoluto, teorias que basadas, bien en la presuposicién de
la base del negocio, en la equivalencia de las prestaciones en la propia causa del mismo, en
elriesgoimprevisible, enlabuenafey equidad, en el abuso del Derecho o en el enriquecimiento
injusto, no han sido ajenas a la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo...”
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Presente interés esta modalidad por cuanto en ella se advierte con
nitidez que el contratista se obliga respecto del comitente o propietario a
la obtenci6n del resultado proyectado al que se debe encaminar toda su
actividad" . Se trata de un arrendamiento de obra que podria aproximar-
se por sus caracteres a la compraventa de cosas futuras. Lo esencial- para
ser fieles a la distincién entre la obligacién de medio y de resultados- radica
en la obra ejecutada por el contratista a cambio de un precio cierto y en
principio irrevocable, la cual debe ser aprobada y recibida conforme por el
comitente al momento de su terminacién.

2.- Contrato de construccién pactado a una serie por precios
unitarios o determinado por unidades:

Bajo esta modalidad, los precios se descomponen®?y no existe un
precio global si no una suma de precios en funcién que las unidades de
obras o trabajos efectuados.

Se trata de un contrato en que el comitente o mandante convienen
con el constructor precios unitarios por volimenes de obras, cuando no se
conoce con exactitud o no se puede calcular en forma anticipada, salvo que
existan largos estudios previos, la cantidad probable de todas ellas.

Presenta como ventaja para el mandante o comitente que puede
contratar la realizacién de una obra sin tener la necesidad de contar y
proporcionarle la realizacién de una obra sin tener necesidad de contar y
proporcionarle al contratista todos los antecedentes por ejemplo, de
estudios de mecinica de suelo y de subsuelo. Esta mayor flexibilidad
permite tomar decisiones en el camino sobre la base de precios unitarios
que ya son conocidos.

El constructor sabe que recibird en abono de su trabajo un precio
en armonia con el presupuesto y tipo de trabajo ejecutado cuya naturaleza
es conocida mas no su cantidad.

3.- Contrato de arrendamiento de servicios:
Son muchas las ocasiones en que en materia de construccion esta

"Miguel del Arco Torres- Manuel Pons Gonzélez, Derecho de la Construccién ob. cit. pag. 23.
“ La doctrina es casi unanime en puntualizar que, la distincién entre estos dos contratos, la
diferencia esencial entre el arrendamiento de servicios y el de obra (llamado también contrato
de empresa), radica en que, la prestacion esta constituida por el servicio en si, mientras que
en éste la prestacion esta representada por el “resultado”, sin que importen para nadalas horas
de trabajo, es decir, el servicio”.

12E| Cédigo Civil en su art. 1.821 y el Cédigo de Comercio en su art. 143 N°3 se refieren a la
hipétesis de venta de cosas con precio ajustado por “peso, cuenta o medida”.
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presente el arrendamiento de servicios. En la confeccién del proyecto
arquitectonico, en la ingenieria de cilculos, en la direccién e inspeccién
técnica de la construccién y en los subcontratos a que da lugar, en todos
ellos que requieren conocimientos especializados que suponen largos
estudios que conforme a las normas del art. 2.118 quedan sujetos a las reglas
del mandato y a las normas que regulan el arrendamiento de servicios
materiales

En este esquema el propietario encarga a la empresa constructora,
quien acepta, la direccién, administracién y ejecucién de la construccién de
una obra, de modo que el costo total y efectivo de la construccion es de
cargo exclusivo del propietario y la empresa constructora solo recibe un
honorario por la direccién, administracién de la obra que normalmente se
concreta en un porcentaje sobre el costo efectivo de la obra o en un monto
fijo determinado.

Algunos autores han afirmado que, en rigor, aqui no existe contrato
de construccion desde el momento en que el mandante o comitente o
propietario del terreno acta también como empresario aceptando los
riesgos del financiamiento del proyecto, los costos de construccién de la
obra y los materiales contratados ya sea en forma directa o bien actuando
el contratista por cuenta y a nombre suyo, como sucede, por ejemplo con
los contratos celebrados con los distintos proveedores de materiales.

La gestion del contratista se endereza hacia un arrendamiento de
servicios- obligacion de medio- y recae especificamente sobre su trabajo
de direcci6n, coordinacion y fiscalizacién de la construccion, actividad o
servicio que aparece como medio de consecucion de resultado vitil final.

Se trata, como dijimos de una obligacion de medio en la que cobra
relieve la calidad, cantidad y duracién de los mismos a diferencia del
contrato de arrendamiento de obra en que el resultado es decir la obra
ejecutada y convenida esta siempre presente y en funcioén del cual se
concierta el precio.

Los plazos de ejecucién de la obra estin afectos a un sistema de
premio, incentivos y multas.

'3Segun Miguel de Arco Torres- Manuel Pons Gonzalez, Derecho de la Construccién ob. cit,
pag. 112: “Por algunos tratadistas se califica de contrato mixto: de mandato y de obra. De
mandato, en cuanto el contratista adquiere los materiales y contrata la mano de obra por cuenta
del comitente; ya lo haga en nombre propio 0 en nombre de sumandante. Y de obra, en lo que
se refiere a la ejecucion por el constructor de los trabajos que le son propios”.
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Naturalmente, este tipo de contrato es el que menos riegos tiene
para el empresario de la construccién pero es el que menos estimula su
productividad e inventiva. Se ocupa normalmente, cuando no se conoce
siquiera la naturaleza de las obras a ejecutar por no tener los proyectos
terminados o solo se pueden terminar después de un tiempo.

3.- Consideraciones generales:

Con todo lo expuesto anteriormente, estimamos que las distintas
modalidades de contratos se deben emplear atendida cada circunstancia en
particular.

La correcta evaluacion inicial de un proyecto y por lo consiguiente,
de la modalidad contractual que conjugue los factores de precio, plazoy
calidad, dependerd muchas veces de la informacién y especificaciones
técnicas previos que disponga el mandante ( del método constructivo, de
ingenieria, topografia, cubicaciones, mecinica de suelos y conocimiento
del subsuelo, de arquitectura, etc. etc.) permitiendo alcanzar asi la meta de
un costo minimo, plazos reducidos y méxima calidad.

Sin duda, el mejor contrato seré siempre el mis equilibrado para
las partes, es decir “aquel cuyas condiciones benefician y perjudican por
igual 2 ambos contratantes™*

En esta direccion, debe evitarse que los contratos se transformen en
un dictado unilateral de una de las partes en que prima bésicamente el
factor sorpresa y desenlace.

Por ello deben existir reglas sencillas, claras y similares para ambos
contratantes donde los resultados que se espera obtener o sea los beneficios
reciprocos, no dependan de las ambigiiedades o rendijas que deje
abierta el contrato sino que la eficacia con que cada parte desarrolla su
cometido.

No podemos descartar como sugerencia en esta materia, la necesi-
dad que los 6rganos gremiales puedan desarrollar una labor profesional
“oficiosa” durante la ejecucion de los contratos, cualquiera sea la modalidad
convenida, a modo de consultor técnico, con el objeto de proceder a
orientar donde suelen encontrarse discrepancias que no necesariamente
requieren de la formalidad de un arbitraje.

“Varios Autores, Manual de Contratos de la Construccién ob. cit. pag. 18
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IL.- Las garantias y el contrato de construccion:

1.- Que se garantiza.

No es exagerada la afirmacién que sostiene que la historia de las
obligaciones se confunde con la de los medios destinados a garantizar su
cumplimiento.

En el contrato de construccién se garantizan las prestaciones y
contra las prestaciones pecuniarias reciprocas de las partes para el caso que
no se cumplan las obligaciones que asumen o se cumplan de una manera
defectuosa o inoportuna, esto es, fuera de los plazos estipulados para el
desarrollo del proyecto, ya que en esta materia resulta especialmente
relevante no solo como se cumple el contrato sino cuando y en que tiempo
se ejecuta.

2.- Tipos de garantia:

Las garantias en este tipo de contrato estin establecidas como
exigencia, generalmente por intermedio de la autonomia contractual.

Algunas de ellas son convencionales y accesorias del contrato
principal, como la fianza, los avales y las clausulas penales que se estipulan
generalmente por los retrasos. Otras son independientes como la boleta
bancaria de garantia y la péliza de seguro de garantia a s6lo requerimiento.

Existen, no obstante, garantias de origen legal como son las
garantias por los dafos y perjuicios que traiga consigo la ruinas de las obra
provenientes de vicios de la construccién.

Esta Gltima es la responsabilidad tipica del constructor causada por
“ el desplome o destruccién total de lo construido “que se extiende a”
aquellos defectos graves parciales que hagan impropia o indtil la obra para
la finalidad que se construy”.

Dicha responsabilidad que dura cinco afios a contar de la fecha de
recepcion del inmueble, es de orden legal y se encuentra establecida en los
arts. 2.003 N°3 y 2.324 del C. Civil.

Hechas estas precisiones, veamos cuales son las garantias conven-
cionales mas frecuentes:
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a) En los contratos por suma alzada y serie de precios unita-
rios:

1) Garantias por devolucion de anticipos:

Se extienden por la empresa constructora, conjuntamente con el
pago por el mandante de la primera cuota del precio convenido. Esta
garantia toma la forma de un pagaré a la vista, p6liza de seguro o una boleta
bancaria que se restituye al contratista conjuntamente con el pago de la
Gltima cuota en que se divide el pago o lo que es lo mismo, con la
aprobacion del ultimo estado de pago por avance de obra.

2) Garantia de fiel cumplimiento del contrato:

Se extienden por la empresa constructora como boleta bancaria o
seguro de de garantia en favor del propietario por un monto equivalente
a un porcentaje del valor del contrato, la que es devuelta al momento de
la recepcion definitiva de la obra.

La garantia es para responder del fiel y oportuno cumplimiento
de todas las obligaciones legales y contractuales del contratista y en
especial del pago de las penas contractuales y de las indemnizaciones que
pueda decretar el arbitro y los gastos de reparacion a que haya lugar.
Normalmente esta garantia se extiende en su vigencia por un plazo
adicional que se cuenta desde la fecha de la recepcion de las obras por el
propietario.

3) Garantias de cumplimiento de la obra en los plazos pactados:

El incumplimiento de los plazos estipulados por el contratista para
la realizaci6én de la obra lo hace incurrir generalmente en multa de caracter
moratorio sin perjuicio de las penas compensatorias.

4) Garantias de suministro oportuno de materiales y equipos si se
conviene que son del cargo del contratista.

b) En los contratos de arrendamiento de servicios:

Garantias de reembolso de la provisién de fondos o anticipo: se

extienden por la empresa constructora en favor del mandante o propietario
quien financia integramente la obra. Como los bancos estin impedidos de
extender boletas para garantizar obligaciones de dar como sucede con la
restitucion de dinero, se extienden como garantia de fiel cumplimiento del
contrato.
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Normalmente se establece que al iniciarse la construccién , la
empresa constructora recibe del propietario una provisién de fondos para
los gastos que demanda la obra, suma que se reembolsa al propietario al
término de la misma.

La empresa constructora puede canjear el valor de estas retenciones
por boletas de garantia bancaria o pélizas de garantia emitidas por
compaiiias de seguros.

c) Extendidas por el demandante o propietario en favor del
contratista:

Garantias de cumplimiento de los estados de pago dentro del
programa establecido en el contrato: en estos casos, ademis de conceder

la ampliacién de los plazos que guarden relacién con el atraso, se establece
generalmente una multa como pena moratoria en contra del mandante en
favor del contratista.

IIL.- La Boleta Bancaria de Garantia®
1.- Generalidades:

Normalmente son los bancos los que para obtener la seguridad de
reembolso de los prestamos que otorgan a sus clientes, exigen garantias
para el cumplimiento de obligaciones.

Sin embargo, en la hipétesis de la boleta bancaria son los bancos los
que, como sujetos profesionales de crédito, y dentro de las operaciones de
su giro( art. 69 N° 13 de la Ley General de Bancos) refuerzan y garantizan
ante terceros las obligaciones asumidas por sus clientes.

En materia de construccién, el empleo de boletas es utilizadas como
garantia personal que asegura la ejecucién de un resultado (Vgr. devolucion
de anticipos).

En esta direccion, no podemos desconocer, en la realidad del trifico
actual, el papel “competidor” que cumplen las compaiiias de seguros ya que

s Miguel Gonzélez Saavedra, La Boleta Bancaria de Garantia (Santiago, 1962 ) Rodrigo
Winter Igualt, La Boleta de Garantia, Analisis Practico y Juridico ( Santiago, 1995); Rafael
Gomez Balmaceda “La Boleta Bancaria de Garantia, Boletin de la Fiscalia Nacional de
Quiebras N° 13-15; Sentencia “Wewssel Duval y Cia. Con Saelzer y Scharzenberg, Casacion
en el Fondo 11 de enero de 1947, Revista de Derecho y Jurisprudencia, afio 1948, Segunda
Parte, Seccion Primera, pags. 120-143; nota de don Radul Varela Varela, pags. 124 y sigs.
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para una misma finalidad econémica representada por la cobertura del
interés del acreedor, resultan adecuados los seguros de caucién y las
garantias bancarias por igual.

Aunque nacida de la practica bancaria nacional, la boleta bancaria
presenta afinidad con aquellas pactadas “a primera demanda”o a “primera
solicitud” como las que existen en el campo del comercio internacional
(carta de crédito stand-by) nacidas de las nuevas modalidades de garantia,
admitidas en su aplicaci6n a través de reglas uniformes compiladas por la
Ciamara de Comercio Internacional®.

En ellas basta atender la reclamacion del beneficiario de Ia
garantia, sin que medie proceso judicial previo, para hacer efectivo
su importe. El caricter autdnomo y abstracto de esta garantia, distinto al
de la fianza rigidamente accesoria por su propia naturaleza ( art.2354 del
C.C) o de la cliusula penal (art. 1536), impide que se puedan oponer
excepciones al beneficiario por parte del Banco en orden al incumplimiento
del contrato que la origina y asienta, o que se pueda oponer al cumplimiento
tardio o defectuoso.

En sintesis, a través de estas garantias el banco garante asume ante
el beneficiario una obligacién independiente consistente en la obtencién de
un resultado sin que puedan oponerse las excepciones del contrato
subyacente.

2.- Definicion:

Podemos definir la boleta bancaria de garantia como “un documen-
to emitido por un banco (banco emisor) a solicitud y por cuenta de un
cliente (tomador), en virtud del cual el banco de obliga a pagar a la persona
a cuyo favor se extiende (beneficiario) una cierta cantidad de dinero,
contra la sola presentacion del documento de cobro™ | o “una operacion
bancaria que consiste en un depdsito de dinero en beneficio de un tercero;
depésito que permite perfeccionar un contrato de prenda de dinero que el
tomador celebra con el beneficiario para garantizar una obligacion
principal en favor de este™®.

'8Vid. Juan Sanchez- Calero Guilarte, El trat ténomo di rantia. L. nti
Primera Demanda ( Madrid, 1995), p4g.76 y sigs. Acerca de las analogias y diferencias con
la carta de crédito Stand- by, véase pag. 111 y sigs. Vid Rodrigo Winter igualt, La Boleta de

Garantia Bancaria, Anélisis Préctico y Juridico ob.cit. Pag. 87-89.
"Rodrigo Winter Igualt, La Boleta de garantia Bancaria, Andlisis Practico y Juridico ob.cit.
pag.15

'8Miguel Gonzélez Saavedra La Boleta Bancari rantia (Santiago, 1962) pag.7.
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Se trata, como se advierte, de un depésito de dinero que el
“tomador’realiza en favor de un tercero, “el beneficiario”, con la finalidad
de garantizar el cumplimiento de obligaciones del primero en favor del
segundo. El certificado que emite el Banco interviniente se llama “boleta de
garantia”.

La diferencia con respecto a las boletas «tomadas en efectivo- radica en que,
en todo caso el banco le «entrega- (ficta o simbélicamente) el dinero al
tomador, para que éste, a su turno, lo entregue al banco a fin de constituir
el depésito propiamente dicho.

En la prictica, por razones de economia y para evitar trimites
indtiles, no hay entrega real de dinero, tal y como sucede cuando el Banco
otorga un crédito para reprogramar otro anterior, pagindolo y extinguién-
dolo, por medio de una novacién por cambio de objeto.

Como se sabe, en esos casos el desembolso real no se produce, pues
los fondos son aplicados de inmediato al objeto que se tuvo en vista con
ocasion del segundo crédito.

Aniloga situacién se produce con la «entrega- de las letras hipote-
carias al vendedor de un inmueble -que regularmente nunca toma contacto
fisico con ellas-, en los mutuos de esa naturaleza.

Las normas que rigen estos instrumentos estin contenidas en la Ley
General de Bancos (art. 69 N°13) y las Circulares que emite la Superintendencia
de Bancos e Instituciones Financieras (Recopilacion Capitulo 8-11).

Presenta la caracteristica de ser una garantia auténoma, incondicio-
nal e irrevocable, a menos que se convenga lo contrario, y es intransferible
por endoso, salvo el endoso en comisién de cobranza (art. 18, Ley N°
18.092).

Su objeto es caucionar obligaciones de hacer que no sean de crédito
de dinero, con la salvedad de aquellas extendidas en beneficio de las
entidades del sector piblico que deben llevar la glosa «a favor de
organismos publicos», en cuyo caso se autoriza la caucién para garantizar
obligaciones que representan la entrega diferida de una suma de dinero
cuando la exigencia de otorgar tales Boletas emana de la institucién a cuyo
favor se extienden.
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3.- Antecedentes:

La Boleta Bancaria de Garantia presenta una peculiar historia que
la separa del resto de los depbsitos bancarios.

Nacen de la prictica comercial por razones muy concretas. Antes
que se promulgara el D.L. 559 en el afio 1925 (Ley General de Bancos), los
Bancos podian caucionar el cumplimiento de obligaciones ajenas otorgan-
do su fianza.

Al dictarse esta ley se estimd que los bancos solo podian realizar las
operaciones que expresamente se autorizaba, con lo cual se entendi6 que
no podian prestar su fianza al no estar sefialada ésta figura, dentro de las
operaciones bancarias permitidas.

Se estimd por la Superintendencia que, no obstante, los bancos
podian emitir depdsitos constituidos en garantia, que por ser depdsitos los
bancos si estaban autorizados a recibir.

La anterior situaci6n se vino a modificar a partir de la Ley 13.305, que
permiti6 a los bancos otorgar avales y fianzas ademis de las Boletas
Bancarias.

Sin embargo, la necesidad de contar con una sblida garantia
bancaria hizo popular el uso de estos documentos, considerandose que en
la mayoria de los casos el cliente o tomador de la boleta no hacia un
depbsito con sus propios fondos el banco sino que éste otorgaba la boleta
con los fondos provenientes de un préstamo que este le otorgaba.

Por motivos de seguridad y especialmente por la eventualidad de
embargo o quiebra del cliente-tomador, supuesto ante el cual “el banco
tendria dificultades para compensar o embargar el dep6sito por el crédito
que se le debia”, se opt6 por modificar ( 1931 ) la Ley General de Bancos
configurandose a partir de entonces su caracteristica mis significativa, esto
es el privilegio de la inembargabilidad por terceros extraiios al contrato u
obligacién que caucionan las boletas, ni tampoco pueden estar afectas a la
concurrencia de ningin otro acreedor.

La circunstancia que esta institucién juridica carezca de una espe-
cifica regulacion legal, como sucede con otras instituciones comerciales
denominadas "atipicas”, no obsta a que exista un reconocimiento formal de
la existencia de esta operaciéno, ampliamente acreditada por su cotidiana
aplicacién. Tampoco tienen explicito reconocimiento legal algunas practi-
cas internacionales, sobre la base de las cuales los bancos realizan diversas
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operaciones, como por ejemplo, las propias cartas de crédito «stand by, los
swift o los arbitrajes de monedas.”

Por lo demis, en el Derecho Comercial Moderno, existe la tendencia
a dar cabida a contratos elaborados al amparo de la autonomia contractual
y al compis del proceso de especializacién e internacionalizacién de la
economia y que se desplazan en forma expansiva desde el mundo
anglosajén, manteniendo incluso su denominaci6n de origen, como sucede
con el leasing, el factoring, el franchising o los contratos de colaboracién
empresarial o joint-venture, o aquellos que se aplican a la instalacién de una
actividad industrial o contrato de engineering, o bien, el contrato de forward
que se utiliza en el 4mbito financiero para asegurar el tipo de cambio en los
arbitrajes de monedas.

A pesar que como sefialibamos en un comienzo, las boletas de
garantia reconocen su origen y eficacia en la prictica o costumbre mercantil
bancaria (art.4° del C. de Com.), no cabe duda que un acuerdo de
voluntades de esta naturaleza tiene pleno amparo juridico por tratarse de
un contrato {egalmente celebrados (articulo 1.545 del Cédigo Civil) cuya
fuerza y sancién se asimila nada menos que a los efectos de una ley.

El nimero 13, del articulo 69 de la Ley General de Bancos -al igual
que el N° 10 del articulo 83 de la anterior legislacién bancaria, DFL. 252 de
1960- y las Circulares que emite la Superintendencia de Bancos e Institucio-
nes Financieras (Recopilacién Capitulo 8-11), reconocen en forma expresa
la existencia de estas boletas.

4.- Principales caracteristicas de las boletas.

La Boleta Bancaria es una garantia autbnoma por excelencia, ya que
tiene una vida independiente del contrato que garantiza. El banco emisor
no podri alegar que el contrato subyacente no ha sido cumplido en forma
fiel y en tiempo oportuno.

Esta caracteristica obedece a lo que en el dmbito del derecho
anglosajon se denomina «primero pague y luego discuta- (pay first, argue
later), cuya justificacién obedece al objetivo que cumple la boleta.

El beneficiario eso si, debe cuidar de no abusar de la garantia o
reclamarla o extenderla fuera de los casos permitidos debiendo devolverla
al tomador, en los casos en que proceda.

'*Resulta curioso constatar que las cartas de crédito stand-by presentan su origen en las «
prohibiciones legales a los bancos norteamericanos de asegurar por medio del otorgamiento
de garantias personales el cumplimiento de obligaciones ajenas.» Vid. Juan Sanchez- Calero

Guilarte, El Contrato auténom tia. ranti; Primer: , (Madrid,
1995), pé4gs. 113-114; Fernando Sanchez Caleroy otros, Las garantias a primer requerimiento

(garantias a primera demanda), (Madrid, 1996).
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La Corte de Apelaciones de Talca ( Rev. de Der.y Jurisp. Afio 1988,
Seg. Parte, Secc. Quinta p.212) 27 de mayo de 1.988 “ Empresa Constructora
Fuenzalida y Gonzilez con Alcalde (s) de la I. Mun. de Curicé.” (recurso de
proteccién) ha mantenido este criterio al estimar que la conducta de la L.
Municipalidad- que habia ordenado hacer efectiva la Boleta era equivalente
a una “auto tutela declarativa ilicita”.®

Pueden emitirse con validez de un plazo determinado, al cual debe
hacerse referencia en la propia boleta y deseablemente, en el contrato
caucionado. Transcurrido el plazo miximo establecido sin que el beneficia-
rio la haya hecho efectiva, se entendera haber caducado su validez.

Sino tienen sefialado plazo, tendrin duracién permanente hasta que
prescriban los derechos del beneficiario.

La Superintendencia, en caso de boletas emitidas con cargo a un
préstamo bancario (contra crédito), recomienda a los bancos con el objeto
de acotar su responsabilidad, colocar en el texto una exigencia adicional por
la cual el beneficiario con una determinada anticipacién, normalmente
treinta dias, avise su 4nimo de hacerla efectiva comunicandole al tomador
de la boleta el cobro de la misma a fin de que este prevea de los fondos para
efectuar el pago o haga valer sus derechos en caso de cobro irregular
( recurso de proteccién, medida perjudicial precautoria de retencion).

El Banco se encuentra obligado a pagar el importe de la boleta
transcurridos los treinta dias aunque el aviso se haga el Gltimo dia de
vencimiento.

Es una garantia irrevocable, salvo que se convenga lo contrario; es
intransferible por endoso, salvo el endoso en comisién de cobranza (art. 18,
Ley N° 18.092).

Pueden ser emitidas en moneda nacional con o sin cldusula de
reajustabilidad o en moneda extranjera o expresadas en moneda extranjera
pagaderas en moneda nacional.

En sintesis, a diferencia de la fianza de los avales y de las cldusulas
penales que son accesorias 2 un contrato principal, las boletas bancarias son
independientes y fruto del ejercicio de la autonomia contractual. A través
de estas garantias el banco garante asume ante el beneficiario una
obligacién independiente consistente en la obtencion de un resultado sin

2Establece el fallo “Pero lo que es de mayor importancia es que la finalidad de la garantia ha
sido alterada, ya que su objetivo era asegurar la correcta ejecucion de las obras, segun lo
acreditala clausula décima del contrato tipo suscrito por ambas partes, después de lo cual
existe la obligacion de restituirla, una vez extendida el acta de recepcién definitiva.”
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que puedan oponerse las excepciones del contrato subyacente (independent
of the performance of the underlying contract for which the credit was
issued).

Como se advierte en la especie, los riesgos del incumplimiento de
la obligacién garantizada (allocation of risks) se transfieren del acreedor que
es beneficiario de la boleta, al deudor que es el tomador de la misma, quien
tendra que iniciar las acciones judiciales en caso que se haya efectuado un
cobro indebido de la boleta.

5.- Naturaleza Juridica de la Boleta Bancaria de Garantia.

La Boleta Bancaria de Garantia presenta una naturaleza compleja ya
que engloba negocios juridicos diferentes. Algunos han sostenido que se
trata de una prenda de dinero, y recuerdan, la prictica de usar dinero como
prenda en las Bibliotecas, para garantizar la devolucién de libros.

La Corte Suprema en fallo de 11 de Enero de 1947.2' expresamente
admitié que <l valor real y efectivo que la moneda representa, pueda
utilizarse en otros fines, como el de garantizar el pago de una obligacién
cualquiera-, agregando que: <Si no pudiera calificarse como prenda la
garantia consistente en una suma de dinero, constituiria de todos modos
una caucién que no esta prohibida por la leys. :

El Cédigo de Procedimiento Penal, en materia de libertad provisio-
nal (art.371) permite sustituir la fianza por un depésito de dinero. Igual cosa
sucede en materia de solicitudes de quiebra con la consignacién inicial (art.
44 de la Ley 18.175) y en materia de juicio ejecutivo con relacién al
interesado en hacer posturas (art. 494 C.P.C.).

Los autores que se han ocupado del tema postulan su explicacién
desde dngulos diversos. '

La mayoria estima que entre el tomador y el banco emisor tiene lugar
las figuras juridicas del deposito y la estipulacién en favor de otro en tanto
que entre el tomador y el beneficiario existiria una prenda, para algunos de
dinero, para otros sobre el crédito.

Entre las mis relevantes:

a) Don Raiil Varela Varela?, opina que estamos delante de “una

#'Sentencia « Wessel Duval y Cia con Saelzer y Scharzenberg”, Casacion en el Fondo 11 de
Enero de 1947, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Afio 1948, Segunda Parte, Seccion
Primera, pags. 120-143; nota de don Radl Vérela Varela, pags. 124 y sigs

#Comentario ala Sentencia “Wewssel Duvaly Cia. con Saelzery Scharzenberg, Casacién en
elFondo 11 de enero de 1947, Revista de Derechoy Jurisprudencia, afio 1948, ob. cit. péag.131,
N° 19,
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prenda de dinero depositado en manos de un banco representado en una
boleta y que autoriza al acreedor prendario para hacerla efectiva y entrar
en posesion efectiva, otorgindole una seguridad extraordinaria, ya que
ningln acreedor puede disputarle el derecho a pagarse sobre su valor”.

b) Don Raiil Varela Morgan®, sostiene que es una combinacién
de negocios diferente, configurdndola como un servicio que el banco presta
a su cliente ya que para otorgar la boleta de garantia no es imprescindible
la existencia de un depésito de dinero que el banco reciba.

El banco emite un titulo de crédito que contiene una promesa
unilateral, incondicionada y abstracta en que se compromete a pagar el
beneficiario una determinada suma.

Entre el tomador y el beneficiario la boleta seria una caucién
consistente en la prenda de la boleta o de la obligacion consignada en ella,
que el tomador entrega al beneficiario.

¢) Don Alvaro Puelma Accorsi:*, sostiene que se trata de un
negocio fiduciario o de confianza: “El tomador al hacer un depésito a
nombre de un tercero, con fines de garantia, esti realizando no un acto
simulado, sino un negocio fiduciario que es real”.

d) Miguel Gonzilez Saavedra:» Siguiendo a don Réul Varela V. la
define como un depbsito de dinero en beneficio de un tercero que permite
perfeccionar un contrato de prenda de dinero que el tomador celebra con
el beneficiario para garantizar una obligacién principal en favor de este.

€) Por Gltimo, don Rodrigo Winter Igualt ha negado el caricter de
depbsito de dinero que revise la boleta, particularmente en el caso de las
boletas contra crédito, consagrindola como “un titulo de crédito intransfe-
rible emitido por un banco a nombre propio pero en virtud de un mandato
del tomador, con el exclusivo objeto que este dltimo lo utilice para
garantizar al beneficiario el cumplimiento de la obligacién que se consigna
en su texto, y que es pagadero contra su sola presentacién a cobro”.

El citado autor formula severas criticas a la configuracién de la
relacion juridica entre el tomador y el banco garante o emisor asentada
como dijimos, en un depdsito y una estipulacion en favor de otro®, por la

ZApuntes taquigraficos de las clases de don Raul Varela Morgan tomados por don Miguel
Gonzélez Saavedra de los cursos de Derecho Bancario organizados por la Universidad
Catdlica de Chile, citado por este ultimo, pags. 27-34.

2¢Alvaro Puelma Accorsi, Estudios Juridicos sobre Operaciones Bancarias (Santiago, 1971),
péags. 88y sigs.

#Miguel Gonzélez Saavedra, La Boleta Bancaria de Garantia ob.cit.pag.7 y 41 y sigs.
#Rodrigo Winter Igualt La Boleta de Garantia Bancaria, Andlisis Practicoy Juridico ob.cit.pags.
62-73
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incertidumbre juridica que trae aparejada la eventual revocacién y postula
que la relacién juridica entre el tomador y el beneficiario se acerca a lo que
el denomina “contrato innominado de garantia™

6.- Partes que intervienen en la operacion:

a) El tomador de la boleta de garantia, que es el cliente del banco que
necesita garantizar el cumplimiento de una obligacién principal y obtiene
para ello la emisién de la boleta de garantia, sea mediante un depésito en

dinero en efectivo o documentado con un préstamo a través de un pagaré
a la vista, que es una verdadera “contragarantia” del banco emisor.

b) El beneficiario, que es el acreedor de la obligacion principal que el
tomador cauciona. Es la persona a cuyo favor se emite la Boleta de Garantia,
0, en otros términos, es el titular del derecho que acredita o da cuenta el
documento.

) El banco emisor del documento, que recibe el depésito y otorga el
certificado o boleta como consecuencia de haber celebrado con el tomador
un contrato que lo obliga a dicha emision.

Sea que se constituya a través de la recepciéon de un depbsito
efectivo o por un crédito que le concede el banco a su cliente y cualquiera
que sea la obligacion que caucione, el banco no interviene en las relaciones
entre tomador y beneficiario.

7.- Relaciones juridicas que intervienen en ella:

A nuestro entender, la operacion con boletas bancarias de garantia
es un acto complejo en que intervienen diversas figuras.

Entre el tomador y el banco se dan las figuras del dep6sito y de la
estipulacién en favor de otro, en tanto que entre tomador y el beneficiario
se dice que estin relacionados por un contrato de prenda de dinero.

Confluyen, en sintesis, tres actos juridicos:

a) Un contrato de depdsito sea en efectivo, o através de un mutuo que
solicita el tomador al Banco emisor y que se instrumenta en un pagaré a la
vista. Si la garantia no se hace efectiva, como ocurre en la mayoria de los
casos, la boleta se restituye por el beneficiario al tomador y lo que el banco
percibe por este servicio son los intereses de la operacién de crédito.

b) Una estipulacién en favor de otro, que en este caso se celebra entre
el tomador y el banco, por la cual se considera depositante al beneficiario
desde que la acepta.

2’Rodrigo Winter Igualt, leta B ria, Analisi 1(] ridico ob.cit.pags. 110-111.
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c) Finalmente, entre tomador y beneficiario las relaciones se rigen por un
contrato de prenda de dinero de acuerdo a las caracteristicas preceden-
temente sefialadas. Surge, naturalmente, una figura de garantia.

8.- Objeto de las boletas garantias:

Unicamente se permite caucionar obligaciones de hacer que no sean
de créditd de dinero con la salvedad de aquellas extendidas en beneficio
de las entidades del sector piblico que deben llevar la glosa “ a favor de
organismos piblicos”, en cuyo caso se autoriza la caucion para garantizar
obligaciones que representan la entrega diferida de una suma de dinero
cuando la existencia de otorgar tales Boletas emana de la institucién a cuyo
favor se extienden.

Cabe sefalar, que dentro del concepto de obligacién de hacer 2 se
comprende aquella que tenga por objeto garantizar la devolucién de los
anticipos recibidos a cuenta del pago de una obligacién de hacer, como
sucede precisamente con aquella que extiende el contratista en favor del
mandante.

9.- Problemas que se presentan en torno al cobro de la boleta:

El caricter auténomo y abstracto que exhibe la boleta inhibe al
banco emisor a oponerse bajo cualquier forma al pago de la boleta en el
evento que el beneficiario reclame su importe y las obligaciones que
cauciona no existan o hayan sido debidamente cumplidas, o exista un plazo
o condicién pendiente para su cumplimiento, o cualquiera otra excepcién
derivada del negocio causal (nulidad, incumplimiento, etc.)

El banco debe atenerse exclusivamente a la literalidad del titulo y
de las obligaciones que en el consignan y no puede negarse a cumplir la
obligacién alegando o aduciendo razones o defensas que no surjan del
tenor del mismo.

La referencia que se hace en el texto a las obligaciones garantizadas
sirve Gnicamente para delimitar el alcance de la garantia y su 4mbito
especifico, ya que de acuerdo lo ordena la Superintendencia, “en ningiin
caso puede disponerse de la boleta de garantia para una finalidad distinta
de aquella para la cual fue tomada”. (Capit.8-11 N° 1.-1.-).

En el supuesto que se pacte entre tomador y beneficiario que la

#Miguel Gonzélez Saavedra, La Boleta Bancaria de Garantia ob. cit pag. 104: “ En nuestra
opinién, no hay ninguin inconveniente de orden juridico para que la boleta bancaria de garantia
caucione indistintamente, obligaciones de dar, de hacer o de no hacer; porque la prenda de
dinero- que es el vinculo juridico que existe en las relaciones del tomador con el beneficiario-
procede respecto de cualquiera de esas obligaciones, sin que la ley civil o mercantil lo prohiba
o limite.”
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boleta sirva de caucion para obligaciones distintas a las que se indican en
ella, se estaria infringiendo la condicién impuesta para su pago y en tal
supuesto, pensamos que el banco debe excepciones oponiéndose a ello.

10.- La Boleta Bancaria y la intervencién jurisdiccional.

En principio, el funcionamiento de la Boleta Bancaria descarta la
intervencién de tribunal alguno, de modo que el beneficiario debe limitarse
a cobrarla directamente al Banco.

Sin embargo, siempre queda a salvo la posibilidad de acudir a los
Tribunales, aunque por cierto, con diversos resultados.

En efecto, existen casos puntuales en que han intervenido nuestros
Tribunales, como por ejemplo, aquellos en que las Cortes de Apelaciones
han rechazado, por la via de recursos de proteccion, la alegacion del
tomador de una boleta que pretende inhibir el cobro por parte de su
legitimo beneficiario. Afios atris, como dijimos , la Corte de Apelaciones de
Talca sent6 el criterio de que el beneficiario debia cuidar de no abusar de
la garantia o reclamarla o extenderla fuera de los casos permitidos,
debiendo devolverla al tomador, en los casos que procediera, estimando
que la conducta de la I. Municipalidad -que habia ordenado hacer efectiva
la Boleta- era equivalente a una «autotutela declarativa ilicita-.

También quedan fuera las situaciones en que se comprueba -casos
muy excepcionales- en que nuestros tribunales han aceptado medidas
precautorias que inhiben el pago de la boleta y otros en que ha existido
fraude.?

Por otra parte y siempre dentro de la esfera de la jurisdiccional, hay
quienes han sugerido incorporar a los contratos caucionados, una cliusula
arbitral.

Prado Puga estima que dicha cliusula arbitral no debe extenderse
al cobro de las boletas ya que con ello se desnaturaliza la autonomia de estos
instrumentos exigibles «a primera demanda-.

Sostener lo contrario podria significar involucrar a los Bancos en los
contratos que dieron origen a su emision lo cual, a la larga, implicaria privar
a los bancos de prestar este servicio cuya caracteristica fundamental es la
incondicionalidad de su pago.®

2Véase Derrick C. Tay - David M.A. Amato Fraud and Letters of Credit (Toronto, Ontario 1998)
“One general exception to the principle of autonomy has been recognized in the common law:
Fraud on behalf of the beneficiary allows an issuing bank to dishonour an L/C.

Este criterio es aplicable incluso cuando la obligacién caucionada ha sido cumplida por el
deudor-tomador en forma parcial ya que nada obsta a que la boleta pueda ser parcialmente
cobrada y que el acreedor beneficiario renuncie a cobrar el saldo conforme a los principios que
gobiernan la renuncia de derechos en el C. Civil (art. 12)
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En todo caso, de establecerse alguna, dicha clausula en nada
obstaria a que el beneficiario cobre de todas formas la boleta sin necesidad
de recurrir al 4rbitro, a menos que se haya condicionado expresamente la
ejecuci6n de la boleta a la autorizacion previa del arbitro® , el cual conocers,
de todas formas, de cualquier reclamacién posterior acerca del cobro
indebido de la boleta.

11.- Sobre si la Boleta constituye un titulo de crédito:

Debido a que la boleta bancaria se extiende con caricter de
nominativa y no endosable (Capit. 8-11 N° 1.-2.-), y para una finalidad
especifica, de circulaci6én muy restringida, la doctrina la distingue como un
titulo de crédito o titulo valor, por la conexién con el derecho que en el
se indica- de aquellos que se clasifican como de “legitimacion” -y que sirven
para identificar al acreedor de la prestacién quien se encuentra designado
en el titulo, en posesién del mismo y habilitado para su presentacion al
cobro.

Distinto es el caso de los “titulos de circulacién” o “fungibles” (a la
orden o al portador) creados o que se emiten para ser transmitidos y facilitar
la legitimaci6n del titular por el hecho de la posesion del titulo®

IV.- El Seguro de Garantia

1.- Ideas Generales. Origen y desenvolvimiento histérico. Diferen-
cias entre el seguro de garantia y la fianza.

Mediante el contrato de seguro de garantia, el asegurador se obliga
a pagar al asegurado, llamando también beneficiario, la indemnizacién que
corresponde por causa del incumplimiento del deudor afianzado, de las
obligaciones legales o contractuales cubiertas por la poliza.

Las primeras compaifiias que se ocuparon del seguro de crédito,
institucion muy cercana al de garantia fueron la British Commercial
Insurance Co. (1820 ) y, con mis propiedad, la “Assurances Generales de
Trieste”(actualmente “Assicurazioni Generali”) de Italia, en 1837".3

3! LaCorte de Apelaciones de Puerto Montt, con fecha 06 de Mayo de 1996, en fallo confirmado
porla Excma. Corte Suprema, estableci6 que las boletas de garantia emitidas en cumplimiento
de un contrato de construccién en que se habia pactado arbitraje para solucionar todas las
controversias entre los contratantes, no pueden ser cobradas unilateralmente por quien las
recibe sino previa resolucién del arbitro ya que de lo contrario se conculca el derecho de
propiedad. Vid Memorandum N2185-1996,0ficina Coordinadora.

*Rodrigo Winter Igualt, La Boleta Bancaria, Analisis Préctico y Juridico ob.cit.pag. 100-102y
péag.108.

3Javier Camacho de los Rios “El Seguro de Caucién, Editorial Mapfre, 1994 pag. 10 y sig.
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En cuanto a su consagracion en la ley positiva, “la mayoria de la
doctrina sitia su reconocimiento legislativo en el Cédigo de Comercio
Italiano de 1882"*, cuyo articulo 440 se referia mas propiamente, en
general, al seguro de crédito. Por su mayor antigiiedad e, incluso por su
mejor redaccion, cabe citar al respecto el art. 6 de la Ley Belga sobre
Contrato de Seguro de 1874.

En nuestro pais, si bien no esti reglamentado por el Codigo de
Comercio, el Seguro de Garantia ha sido regularmente usado en los tltimos
50 afios, si bien tan solo en la Gltima década ha tenido un impulso
importante, con el aparecimiento de las polizas llamadas “a primer
requerimiento” o “de ejecuci6én inmediata”.

En la doctrina se discute si el seguro de garantia es propiamente un
seguro o no, habiendo muchos que sostienen que no lo es y que su
naturaleza juridica no es otra que la de una forma mas de caucion.

En principio resulta muy dificultoso en la practica encontrar entre
esta institucion y el contrato de fianza diferencias esenciales. Es mas. En
algunos paises, entre los cuales el mis importante de Estados Unidos, en
general la Compaiiias de Seguros no otorgan este tipo de coberturas ( no
obstante lo cual a fines del siglo pasado y principios del presente se
formaron 3 compaiiias que lo emitian). En ese pais es mis usado un tipo
de cobertura que en cambio emiten las instituciones de crédito bajo el
nombre de “Performance Bonds”.

En otros, como los paises Europeos, el Seguro de Caucion tiene gran
importancia, a tal punto que fuera de las mis arriba citadas de Inglaterra e
Italia , otorgaron coberturas de este tipo compaiiias de Francia, desde 1845;
Alemania, 1885; Noruega, 1915; Dinamarca, 1895; Suiza, 1920; Bélgica,
1909; Holanda, 1893; Espaiia, 1929; y Checoslovaquia, 1927.

La verdad es que si bien existe una gran semejanza entre el contrato
de seguro y la fianza, de acuerdo a la ley chilena se trata de dos contratos
diferentes y no puede discutirse que el Seguro de Garantia tiene todas las
caracteristicas y cumple con todos los requisitos de un contrato de seguro.

Las razones que apoyan esta conclusion son varias:

1.- En primer lugar el texto de diversas disposiciones legales que se
refieren explicitamente al contrato de seguro de garantia, entre las que cabe
citar:

a) El art. 11 del D.F.L.N°® 251, que, al referirse a las Compaiiias de
Seguros Generales (conocidas también como “compaiias de primer
grupo”), establece que:
3(Ob.cit. pag.13).
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“Los riesgos de crédito deberin ser asegurados solo por Compaiiias
del primer grupo que tengan por objeto exclusivo precisamente cubrir este
tipo de riesgos, pudiendo, ademis, cubrir los de garantia y fidelidad”;

b) El articulo 109 de la Ley Orginica del Ministerio de Obras
Piblicas, que dispone:

“ La caucién para el fiel cumplimiento de los contratos deberd
constituirse mediante boleta de garantia bancaria. Sin embargo, los funcio-
nario a quienes corresponda resolver la aceptacion o rechazo de las
propuestas, podrin aceptar, previo informe favorable de la fiscalia de obras
publicas, pélizas de garantia otorgadas por compaiiias de seguros, siempre
que dichas p6lizas contengan las mismas condiciones de seguridad, cubran
los mismos riesgos de responsabilidad y puedan hacerse efectivas con la
misma rapidez que las boletas de garantia bancarias.”;y

c) El art. 129 del D.F.L.458, que contiene el texto actual de la Ley
General de Urbanismo y construcciones, sefiala que:

“La garantia de urbanizaci6n por el total de las obras de urbanizacion
que exige esta ley para el efecto de autorizar ventas y adjudicaciones de
sitios antes de estar ejecutada y recibida la urbanizacién, podri consistir,
indistintamente, en valores hipotecarios reajustables u otros garantizados
por el Estado, boletas bancarias o p6lizas de seguros”.

2.- Segin lo dispone el art. 4°> del D.F.L.N° 251, el comercio de
asegurar riesgos a base de primas, solo pueden hacerse en Chile por
sociedades andnimas nacionales de seguro que tengan por objeto exclusivo
el desarrollo de dicho giro, y actividades que sean afines o complementarias
a este, de modo que si se concluyere que las pélizas de garantias no son
un contrato de seguros sino un contrato de fianza, las Compaiiias del ramo
no podrian emitirlas, puesto que excederian del giro y objeto exclusivo que
la ley les reserva.

3.- Como todos los seguros, el contrato de seguro de garantia es, en
Chile, solemne, puesto que se perfecciona, de acuerdo con lo dispuesto en
el art. 514 del Cédigo de Comercio, mediante la emision de la péliza, en
tanto que en nuestro pais el contrato de fianza es consensual.

4.- En la fianza, es de la naturaleza el denominado “beneficio de
excusién”, seglin el cual el fiador tiene derecho de exigir al acreedor que
se dirija primeramente en contra del deudor principal y solo una vez que
esta gestion fracase es posible dirigirse en contra del fiador.

Por lo contrario, hoy en dia lo normal es que en las polizas de seguro
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de garantia no exista el beneficio de excusién, de modo que el titular de ellas
puede dirigirse directa o inmediatamente contra la Compafiia sin ser
requisito previo el haber perseguido al deudor principal.

5.- También es de la naturaleza en la fianza, que esta no sea
remunerada. De modo que, salvo estipulacién en contrario, el fiador no
" puede cobrar al afianzado una remuneracién, en tanto que en el contrato
de seguro de garantia, la remuneracion para el asegurador, que se llama
prima, es de la esencia del contrato de seguro es absolutamente nulo.

6.- Por (ltimo, mientras en el contrato de fianza las partes estipulan
sus términos y condiciones con entera libertad, el seguro de garantia es un
contrato dirigido, toda vez que no se puede pactar sino en polizas cuyo
texto haya sido previamente insctito en un registro que lleva al efecto la
Superintendencia de Valores y Seguros, a menos que en el seguro que se
celebre, tanto el asegurado como el beneficiario sean personas juridicas y
el monto de la prima anual que se convenga no sea inferior a U.F. 200,
debiendo la poliza respectiva ser firmada por los contratantes.

En cualquier caso, es preciso reconocer que es tan distinta la
operacién de los seguros de garantia ( y la de los seguros de crédito
también), que la que rige a los seguros generales, entre los que tradicional-
mente se incluia a aquellos, que el legislador chileno ha estimado del caso
crear, a fines de la década de los ochenta (en virtud de las leyes 18.660 de
1.987 y 18.814 de 1.989, que reformaron el art.11 de D.F.L. 251, que
reglamenta la actividad aseguradora en Chile), una categoria especifica de
compaiiias de seguros, llamadas Compaiias de Seguros de Crédito,
pudiendo estas cubrir, ademis, los riesgos de garantia y fidelidad.

A virtud de esta normativa legal, hoy en dia los seguros de garantia
pueden ser contratados por compaiiias de seguros generales o por
compaiiias de seguros de crédito y cauciéon.®

2.- Similitudes entre el contrato de seguro de garantia y el contrato
de fianza.

No obstante que hemos llegado a la conclusién de que se trata de
instituciones distintas, que tienen un perfil y una identidad juridica propia
y diferente, existen entre ellas notables semejanzas, a saber :

a) Ambos contratos son, por su naturaleza, cauciones.

La circunstancia de que el seguro de garantia sea por esencia un

3En relacién a éste punto vid."Re-Capacitando”, Volumen Il, Publicacién de “American Re
Insurance Company (Chile) S.A.”, Capitulo 12, Juan Achurra Larrain, “Aspectos Juridicos del
Seguro de Garantia"pags. 225y sigs.
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contrato de seguro, no impide que cumpla la funcién de una caucién y que
dentro de estas, sea una caucién de tipo personal, por que implica la
garantia de un patrimonio distinta -el de la Aseguradora- que se obliga en
beneficio del acreedor hasta concurrencia de la suma contratada.

b) Ambos son, como todas las cauciones, contratos accesorios, lo
que significa que su existencia estd subordinada a una obligaci6n principal
a la que acceden, de modo que la inexistencia, nulidad o cualquier modo
de extincién de dicha obligacion principal, extinguen también al seguro de
garantia en cuanto contrato de seguro.

¢) En los dos contratos, el garante (compafiia aseguradora o fiador
segin sea el caso) no pueden obligarse en términos mis amplios y/o
gravosos que el deudor principal.

d) En ambas instituciones, el garante que ha pagado al afianzado
tiene el derecho de repetir en contra el deudor principal, las sumas que haya
pagado al acreedor por causa del incumplimiento de las obligaciones de
este.

3.- Definiciones del contrato. Partes que intervienen en éL

Como hemos avanzado, el seguro de garantia es aquel en el cual un
asegurador se obliga a pagar al asegurado o beneficiario, las pérdidas en
dinero que le irrogue el incumplimiento por el deudor afianzado en la
poliza, de obligaciones legales o contractuales individualizas en ellas,
dentro de los limites establecidos en la ley y la péliza.

Por lo tanto, las relaciones juridicas en tomo a las cuales el seguro
de garantia gira, surgen de dos fuentes:

1) La que provienen del acto juridico, normal pero no Gnicamente
un contrato, que son fuente de las obligaciones que contrae el afianzado
por la pdliza; y

2) Las que emanan de la p6liza de seguro de garantia, de las cuales,
la principal que contrae el que la contrata es pagar la prima y la principal
que contrae el asegurador es pagar la suma asegurada o parte de ella al
beneficiario de la pdliza, en el evento de que el afianzado no cumpla con
las obligaciones respecto de aquel a que se refiere el numero 1) precedente.

En este tipo de contratos de seguros intervienen normalmente tres
partes perfectamente diferenciadas entre si: el tomador del seguro, el
asegurador y el asegurado o beneficiario de la poliza.
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a) El tomador.
Se le individualiza también con las denominaciones “contratante”o “afianzado”.

El término afianzado designa especificamente a la persona del
deudor cuyas obligaciones para con otra persona son garantizadas median-
te la pdliza de seguro de garantia.

Usualmente se trata de la misma persona que contrata el seguro, no
obstante lo cual, en este seguro es dable encontrar la figura del seguro
contratado por cuenta ajena, reglamentada por el articulo 519 del Codigo
de Comercio, segn el cual...“el seguro puede ser contratado por cuenta
propia, o por la de un tercero en virtud de un poder especial o general y
aln sin su conocimiento y autorizacion”.

Por lo tanto, el seguro de garantia puede ser contratado por un
tercero a nombre de un tomador, en virtud de un poder general o especial
e incluso sin este, pero por su cuenta y cargo, en aplicacién a la institucién
de la estipulacién en favor de otro.

Es mas, no vemos inconveniente en que el seguro de garantia pueda
ser contratado por cuenta propia, o a cargo del afianzado, por el propio
asegurado beneficiario.

El afianzado suele también ser llamado «tercero» (persona distinta
del asegurador y del asegurado) o <tomador- del seguro. No obstante, y
reconociendo que en la inmensa mayoria de los casos la poéliza es
contratada por el afianzado o deudor para serle presentada a su mandante
o contraparte y -desde el punto de vista del seguro- asegurado, es dificil
tener por razonable algin impedimento para que la pdliza pudiere ser
contratada por el mismo asegurado o beneficiario, de modo que el
afianzado no siempre serd el tomador de la poliza.

En consecuencia, tomador o contratante de la p6liza pueden ser
tanto del afianzado (lo mis comin) como el asegurado (realmente
excepcional, al menos en Chile). Es claro que tratindose de contratos
adjudicados por el MOP (mandante), ser siempre el afianzado (contratista)
quien contrate o “tome la péliza”.

b) El asegurado o beneficiario.

Es la persona del acreedor a cuyo favor se emite la poliza y que,
en caso de siniestro, esto es, de incumplimiento de la obligacion garantizada
por el contrato de seguro de garantia, tiene derecho a cobrar la indemni-
zacién correspondiente.
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©) La Compaiiia Aseguradora.

Es la Compaiiia de Seguros Generales o la especializada en
Seguros de Crédito y Caucién que emite la pdliza.

Es de hacer notar que, dadas las especiales caracteristicas de este
tipo de seguro, la compaiiia emisora de la p6liza deber ser especialmente
cuidadosa en investigar el perfil de cumplimiento que de sus obligaciones
ha hecho y que se puede presumir que en el futuro hari el candidato a
afianzado. De hecho se trata de una emisién de p6lizas en la que el anilisis
econdmico del “riesgo del crédito” es esencial.

4.- Estatuto juridico del Seguro de Garantia.

En atenci6n a su doble naturaleza -seguro y fianza- las relaciones
entre las personas que en el contrato de seguro de garantia intervienen se
rigen por las clausulas y condiciones de la p6liza, subsidiariamente por las
normas legales aplicables a todo contrato de seguro de garantia y, por
ultimo, por las normas que en relacion a la fianza estin contenidas en los
Cobdigos Civil y de Comercio.

Estimamos necesario remarcar que el orden es el precedentemen-
te expuesto, de modo que la fuente principal para determinar los derechos
y obligaciones de las partes que intervienen en el contrato seri siempre la
poliza de seguro, en particular, la propuesta de seguro que le sirve de
antecedente (junto con los documentos presentados a la Compaiiia con
ella) y las condiciones generales y particulares de esta.

5.- Contenido de las polizas de seguro de garantia.
1.- Obligaciones susceptibles de ser aseguradas.

Como hemos dicho, este seguro garantiza el fiel y oportuno
cumplimiento de la o las obligaciones contraidas por el deudor, en favor
del asegurado o afianzado.

Por lo tanto, en éste seguro el siniestro estard dado por el
incumplimiento absoluto o parcial que de sus obligaciones garantizadas por
la péliza, haga el deudor. El incumplimiento sera total cuando el deudor
haya infringido totalmente sus obligaciones garantizadas por la péliza, y
parcial cuando las haya ejecutado, pero en forma incompleta y/o defectuo-
sa o tardia.

Sin embargo, tradicionalmente, por razones técnicas y reglamen-
tarias en la p6liza de seguro de garantia propiamente tal, que es aquella que
pueden emitir las Compaiiias de Seguros Generales ( y también las de
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Crédito y Cauci6n), sblo se ampara el incumplimiento de obligaciones de
hacer o de no hacer, de modo que las obligaciones que consisten en el pago
de una suma de dinero, no son materia de pélizas de seguro de garantia,
sino de una péliza de seguro de crédito.

En efecto, normas administrativas emanadas de la Superintendencia
de Valores y Seguros, prohiben a las Compaiiias de Seguros no especiali-
zadas en seguros de crédito, garantizar el pago de obligaciones de dinero,
tales como precios o saldo de precios, mutuos o préstamos de dinero y letras
de cambio o pagarés. Estas mismas companias pueden, atendida su
naturaleza, otorgar coberturas que amparan, en una misma poliza, riesgos
de crédito y de caucidn.

No hay completo acuerdo en la doctrina, respecto de si la poliza
de seguro de garantia puede extenderse a caucionar obligaciones de no
hacer en tanto que es indiscutida su aptitud para amparar obligaciones de
hacer.

En efecto, se sostiene que la péliza de seguro de caucién es
un....“medio de reforzamiento de un derecho de crédito en sentido amplio”,
por lo que estarian excluidos del anilisis los...”seguros de infidelidad, o
seguros de malversacion, de gran arraigo en los paises sudamericanos y
anglosajones, ya que estos, al tener por objeto la cobertura de los perjuicios
econémicos ocasionados como consecuencia de un acto de infidelidad o
falta de honradez de personas que estin unidas por un vinculo laboral, se
identifican con el aseguramiento de obligaciones de no hacer, o de
comportamiento negativo”, que no se ajustarian ..."a nuestra idea de
seguros de cauci6n”.%

En lo que si hay completo acuerdo es que, si bien el seguro de
caucion puede garantizar obligaciones emanadas de las relaciones juridicas
mas variadas, es lo mas frecuente que...” esta venga conectada a contratos
de ejecuci6n de obras, suministros o gestién”.¥” Uno de los mas importantes
campos es, pues, el ligado a contratos de construccion y/o urbanizacion,
y naturalmente, los modernos contratos de concesion de obras piblicas,
que llevan insertos en si mismos un importantisimo y esencial componente
de construccién de grandes obras publicas .

Por otra parte, es muy frecuente que se extienda a cubrir
obligaciones precontractuales, siendo la mas importante la garantia de
oferta o licitacion; las que surgen durante el curso de la ejecucion misma

%Camacho de los Rios ob.cit. pag. 23
¥70b. cit.pag.25.
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del contrato, como es la garantia de fiel cumplimiento de contrato y la
garantia de correcta inversién de anticipos; por Gltimo, las obligaciones que
permanecen aiin después del término de la ejecucion del contrato, como
son las garantias de mantenimiento o calidad.

Actualmente, hay en vigencia 24 pélizas de seguros que bajo
distintas modalidades cubren los riesgos de garantias o caucién, algunas de
las cuales amparan también, el riesgo de crédito.®

2.- Multas o Clausulas Penales.

En aplicacién de la tesis sustentada en el parrafo precedente, se
ha discutido mucho en la doctrina sobre si la p6liza de seguro de garantia
tradicional puede cubrir o no las multas o cldusulas penales, sobre todo si
el monto de estas exceden del dario efectivamente sufrido por el asegurado
o afianzado.

Para un importante sector de la doctrina, no habria impedimento
en cubrir con este las multas o cliusulas penales, puesto que estas no
constituyen sino una avaluacién anticipada de los perjuicios que experi-
menta el patrimonio del acreedor a causa del incumplimiento de la
obligacién contraida por el deudor y si el afianzado tiene derecho a cobrar
la indemnizacién de dichos perjuicios, no se divisaria la raz6n por la cual
ese derecho no pudiera estar cubierto por una péliza de seguro.

Se trata de un tema complicado, por que por otro lado se arguye
que una norma de este especie iria, cuando la multa o pena excede el valor
del perjuicio real, contra el caricter meramente indemnizatorio del seguro,
consagrado expresamente por el articulo 517 del Cédigo de Comercio,
reforzado por la norma del inciso primero del articulo 532 del mismo cuerpo
legal.

Ademis, las pdlizas de seguros de garantias tradicionales, supo-
nen la existencia de un proceso de liquidacién, que involucra no sola la
determinaci6n de si ha habido o no un siniestro cubierto por la péliza, sino
ademis, en caso de que si lo haya, la determinacién del monto de los
perjuicios indemnizable y esto tltimo, en caso de aceptarse la cobertura de
multas y penas convencionalmente pactadas, quedaria automiticamente
excluido.

En todo caso, con el surgimiento de las Compaiiias de Seguros
especializadas en seguro de créditos y caucién el problema tiende a
desaparecer, puesto que a estas Ultimas nada les impide cubrir las multas

38 Ver anexo contenido némina de pélizas de seguro de garantia Inscritas en el Registro de la
Superintendencia a la fecha.
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y penas contractuales pactadas, asi como también los créditos de dinero e
incluso, ellas han puesto a disposicion del mercado, modelos de pélizas
que llevan inclusa una cliusula denominada “de ejecucion inmediata” “a
primer requerimiento”, que obliga al asegurador a “hacer efectivo el seguro
“ hasta el momento de la suma asegurada, al sélo requerimiento del
afianzado, materializado en una declaracién suscrita por este en la que
conste el hecho en que consiste el incumplimiento y el monto de la
indemnizaci6n solicitada.

En sintesis, para resolver sobre el problema a que éste parrafo se
refiere, resulta indispensable examinar en cada caso concreto, si el modelo
de péliza ofrecido cubre o no las multas contractualmente estipuladas.

6.- Origen o causa del incumplimiento.

Si bien este, como en general, cualquiera otra tema vinculado con
la obligacién garantizada, debe ser materia del anilisis que se haga de la
péliza misma y de sus antecedentes, en general puede decirse que es
posible asegurar toda obligacion, siempre que el respectivo incumplimien-
to sea imputable al deudor o contratante del seguro.

En general, el deudor responde de los incumplimientos que son
atribuibles a su hecho o culpa grave, leve o levisima, siempre y cuando la
ley o el contrato o hayan restringido la especie de responsabilidad cubierta.

El deudor y, por ende, la compaiiia, no responde, salvo norma
legal o contractual en contrario, del incumplimiento de la obligacién que
provenga de una caso fortuito o fuerza mayor.

En resumen, siempre que segin la ley y/o el contrato el deudor
sea responsable del incumplimiento de sus obligaciones, ya sea que
provengan de dolo, culpa e incluso fortuito, en los mismos términos serd
responsable la Compaiiia Aseguradora, salvo disposicion en contrario de la
respectiva poliza.

7.- Distintos modelos o clases de Seguro de garantia actualmente en
uso.

Como hemos dicho anteriormente, a partir de la ley 18.814 de
1.989, el articulo 3° letra e del D.F.L. N° 251 estatuye que no se puede
contratar sino con modelos de poélizas previamente registradas en al
Superintendencia de Valores y Seguros.

Se supone que esta situacion constituye un cambio en cuanto a la
legislacién preexistente, que exigia la aprobacién de las polizas por la
Superintendencia; pero en la prictica, el organismo contralor no “registra”
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las pélizas que previamente no hayan sido “aprobadas”. En otros términos
a pesar de que la ley ha querido relevarlo de la obligacién de aprobar las
pdlizas, el organismo de control, celoso del interés publico que protege,
sigue examinando el contenido de las pdlizas en un proceso de registro que
involucra a su Departamento de Estudios y a su Fiscalia, y que puede durar
varios meses.

Una vez registradas, pasan a estar disponibles para que las
compaiiias autorizadas a comerciar en el ramo, puedan utilizarlas.

Inscritas en el Registro Pablico de Polizas de la Superintendencias
existen actualmente una amplia gama de polizas de seguros de garantia®
que podriamos subdividir en las siguientes categorias:

Primer criterio de clasificacion:
A) Polizas de seguro que cubren Ginicamente el ramo de Garantia.

B) Polizas de seguros que combinan los ramos de Garantia y
Crédito.

La subdivision es importante, toda vez que con el primer tipo de
polizas pueden trabajar tanto Compaiiias de Seguros Generales como
Compaiiias de Seguros de Crédito y Caucion, en tanto que con el segundo
solo pueden operar las Compaiiias especializadas de Seguros de Crédito y
Caucién.

Segundo criterio de clasificacion:

Una segunda subdivisién de las pélizas de Seguro de Garantia
consiste en si su articulado (condiciones generales®) contienen o no
cldusulas que estipulen “ejecucién inmediata”, “pronto pago”, “a primer
requerimiento” o “a sdlo requerimiento” es decir, por el grado de su
“ejecutividad”.

En efecto, tradicionalmente el siniestro de una péliza de seguro
daba origen al procedimiento de “liquidacion”, que puede ser ejecutado por
la propia Compaiiia o, en la mayoria de los casos (salvo los menores y
triviales), lo ejecuta un Liquidador de Siniestros independiente.*

A este tipo de trimite estin afectas las polizas de seguro de
garantia mas tradicionales, todavia en uso generalizado entre particulares.

3Ver nota - infra 34.

“0Las condiciones generales son las clausulas comunes aplicadas a todos los contratos de
seguro que se extienden bajo un determinado modelo de pdliza registrado.

“'Para distinguirlos de los llamados liquidadores directos, que son funcionarios de las propias
compaiias y que efectian lo que se conoce como una “liquidacién directa”.
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La liquidacién es un procedimiento en el cual se establece si el
caso denunciado constituye 0 no un siniestro susceptible de ser cubierto por
la péliza y, en caso afirmativo, el monto de las pérdidas indemnizable.

Desde este punto de vista, las pélizas de seguro de garantias mas
modernas, que llevan una cldusula de “ejecutividad automitica”, “a simple
requerimiento” u otra denominaciones similares, establecen la obligacion
del asegurador de pagar la indemnizacién al simple requerimiento,
bastando con que se haga constar la causal de incumplimiento y el monto
del perjuicio causado.

En suma, la Compariia queda obligada a pagar la correspondiente
indemnizacion sin requerir previamente la opini6n del afianzado, ni hacer
otra comprobacién que no sea que el cobro de la pdliza se ajuste a los
términos de la Pdliza emitida.

AlGn mis. En este tipo de poliza de seguro de garantia mais
modernas se establece un plazo maximo, para que las Compaiifas paguen
la indemnizacién, plazo que se mueve en el rango de entre 15 a 30 dias.

8.- Contratacion del Seguro de Garantia. Antecedentes necesarios.
Documentos relacionados con él y en especial la péliza. Las
contragarantias.

El Seguro de garantia se contrata en un proceso que comprende
las siguientes etapas:

1.- Proposicién del contrato.”

Aligual que la gran mayoria de los seguros, la emisién de la p6liza
de garantia comienza con la propuesta de seguro que, generalmente en un
formulario predispuesto por la propia Compafiia, debe llenar el tomador.

En dicha propuesta debe identificarse claramente la persona del
tomador a afianzado, el contrato y/o las obligaciones que se persigue
garantizar y la persona del asegurado beneficiario del seguro.

Junto ala propuesta deben acompanarse los documentos relativos
a la negociacién que vincula al tomador con el beneficiario de donde
arrancan las obligaciones del primero que se pretende garantizar y otros
antecedentes legales relacionados con la persona del tomador, en especial,

“2En |a legislacion y doctrina extranjera, esta es la denominacion comun de lainstitucién. En
la préctica chilena se usa bien la expresién “propuesta”.
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si se trata de una persona juridica, los que conciernen a la personeria de
quien comparece a su nombre.

Por Gltimo, el tomador debe acreditar ante la Compaiiia su
solvencia o capacidad econémica, por medio de copias de sus balances y
estados de resultados, inventario de bienes que posea, etc., que en este tipo
de seguro son de gran importancia puesto que, generalmente, de la
solvencia del afianzado dependera su cumplimiento o incumplimiento, en
otro términos el grado de riesgo que asumiri el asegurador. Del mismo
modo, la mayor o menor solvencia de tomador del seguro tendr influencia
en el posterior derecho a recupero que en favor del asegurador que paga,
reconoce la legislacién y la péliza.

2.- Las contragarantias.

Una vez que el asegurador ha evaluado el riesgo con los
antecedentes mas arriba indicados, antes de entregarle la péliza al tomador,
el asegurador le exige una contragarantia, esto es, un medio por el cual
aquel que asegure el reintegro de lo que este tenga que pagar al asegurado
por concepto de indemnizacion.

Las contragarantias van desde un simple pagaré que el tomador
suscribe en favor de la Compaiiia, con algunas de sus menciones en blanco
e instrucciones para llenarlas con los datos concernientes al monto y fecha,
hasta fianzas de terceros y, en casos muy especiales algunos tipos de
garantias reales.

3.- Emision de la péliza.
Evaluado el riesgo, aceptada la proposicién de celebrar el contrato
de seguro y constituidas por el tomador las contragarantias, el asegurador

procede a emitir y hacer entrega de la pdliza, que es el instrumento -en
nuestro pais, el Gnico -que perfecciona y acredita el contrato.

Las pélizas constan de dos partes:

a) Las condiciones particulares, que son aquellas en las que se
identifica al tomador o afianzado, el contrato y las obligaciones garantiza-
das, la persona del beneficiario, la vigencia del seguro y el monto de la
prima o precio del seguro.

b) Las condiciones generales, que son aquellas en las que se
describen los alcances juridicos de la cobertura, el riesgo, los derechos y
obligaciones de las partes, los procedimientos en caso de siniestro y la
forma en que se determina y paga la indemnizacioén.
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Son estas dltimas, las condiciones generales, aquellas que constan
en formularios pre impresos segin modelos registrados ante la
Superintendencia de Valores y Seguros, siendo prohibida la contratacién
bajo cliusulas no registradas, a menos que se trate de contratos celebrados
con asegurados y beneficiarios que sean personas juridicas y en los que el
monto de la prima no sea inferior a U.F. 200 debiendo el contratante y el
asegurador firmar la poliza®.

9.- Obligaciones de las partes.

En el seguro de garantia intervienen tres partes, de modo que nos
referiremos a las obligaciones que contrae cada una de ellas:

a) Las del tomador o afianzado.

Las principales obligaciones del tomador afianzado son las
siguientes:

- Pagar la prima en la forma y época convenidas. Normalmente
corresponde Gnicamente al afianzado el cumplimiento de esta obligacion,
quedando el asegurado libre de ella.

En la generalidad de los modelos de pélizas actualmente vigentes
en Chile, la falta de pago de la prima no es causal de resolucién del contrato,
ni faculta al asegurador para poner término anticipado al seguro y ni
siquiera le permite invocar la excepcién de contrato no cumplido.

En suma, el asegurador debe pagar la indemnizacién frente al
asegurado, aunque la prima este impaga, lo que se comprende, toda vez
que el beneficiario, quien frente a la negociacion del contrato de seguro es,
en la inmensa mayoria de los casos, un tercero absoluto, no puede sufrir
las consecuencias juridicas de la falta de pago de la prima, porque en este
caso el instrumento perderia gran parte de su eficacia.

En este punto el seguro de garantia ha evolucionado fuertemente
en el curso de los tltimos afos, como resultado, por una parte, del
desprestigio que afect6 a las polizas que permitian al asegurador exonerarse
del pago de la indemnizacion por falta de pago de la prima y por la
profesionalizacién de este tipo de seguros, con los que han entrado a
trabajar compaiiias especializadas.*

3 En oposicién a la regla general en Chile, que las pélizas lleven sélo la firma del asegurador.

4“4 Estamos informados que clasificadoras extranjeras estan considerando actuaimente un
nuevo criterio de evaluacion aplicable a las instituciones que otorgan garantias y que es el de
la “voluntad de pago”, que es distinto al de la solvencia y que apunta al profesionalismo con
que, en respeto a la institucién de la garantia, afrontan dichas instituciones el cumplimiento de
sus obligaciones.
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- La segunda obligacién del afianzado es la de restituir al
asegurador toda suma que este haya debido indemnizar al asegurado en
caso de haberse hecho efectiva la p6liza.

En los casos en que asi esta previsto en las condiciones generales
del contrato de seguro, las alegaciones del tomador sobre la hipotética
circunstancia de que no hubo incumplimiento de su parte no son 6bice para
que la Compaiia pague la indemnizacién y para que, 2 su turno, recobre
del tomador lo indemnizable.

Cualquier disputa que surja sobre si hubo o no incumplimiento
debe discutirse directamente entre el tomador afianzado y el asegurado
beneficiario.

b) Obligaciones del asegurado o beneficiario.

- En primer lugar, el asegurado debe comunicar a la Compaiiia
Aseguradora la ocurrencia del siniestro, obligacion que ha de cumplir al
tenor de lo que la péliza prescriba y en el improbable caso de que la p6liza
nada diga, conforme a lo contemplado en el articulo 556 N° 5 del Cédigo
de Comercio.

- En segundo término, debe no agravar el riesgo y actuar
diligentemente en caso de que el siniestro se produzca, para evitar que la
magnitud de este se incremente.

En este sentido, reviste una importancia fundamental que el
asegurado no renegocie con el afianzado los términos del contrato ni
otorgue quitas o esperas, por que ello implica variacién y en muchos casos
agravacion del riesgo o, al menos, disminucién de las posibilidades de
recobro de la Compaiiia®.

Producido el siniestro las pdlizas obligan al asegurado, general-
mente, no sblo a denunciarlo, sino también a, al menos iniciar contra el
afianzado las acciones legales que deriven de dicho incumplimiento.

En todo caso el alcance de las obligaciones del asegurado y las de
la companiia frente a un siniestro ya producido, varian grandemente segtin
la clase de seguro de garantia de que se trate, siendo del caso hacer presente
que en las pdlizas de ejecucién inmediata generalmente basta al asegurado
con la denuncia del siniestro en los términos que el contrato sefiale para que
la Compafiia proceda al pago de la indemnizacion, previa verificacién muy
limitada de los antecedentes esenciales (fundamentalmente que de por si

“Lo cual es, en verdad, una forma de agravacion del riesgo también, porque las Compafias
de Seguro toman en cuenta las posibilidades de recupero para evaluar el riesgo.
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el hecho constitutivo del siniestro - la obligacién incumplida- esté dentro
de la cobertura, de su vigencia y de su monto).

©) Obligacion del asegurador:

La obligacion del asegurador consiste en pagar al asegurado
beneficiario, la indemnizacién del siniestro. Nos referiremos a este tema a
continuacion.

10.- Liquidacion y pago de siniestros.

En cada poéliza de seguro de garantia, segiin su naturaleza y
caracteristicas, se encuentra regulado este tema de gran importancia, como
que es aqui donde en la prictica se dan las principales diferencias entre los
distintos modelos de pélizas registrados en la Superintendencia.

De partida hay que consignar que en el seguro de garantia se
entiende que hay siniestro cuando el afianzado deje de cumplir, fiel y
oportunamente, y por causas que son de su responsabilidad, con las
obligaciones garantizadas por la péliza.

La configuracién del siniestro y la determinacion y pago de la
indemnizacién correspondiente varian de una p6liza en otra, dependiendo,
fundamentalmente, de si en ella se encuentra la clausula “de ejecucion
inmediata”, “a simple requerimiento” u otra férmula semejante.

En caso afirmativo, en este tipo de pdlizas “la Compaiiia estari
obligada a hacer efectivo el seguro hasta el monto de la suma asegurada”
bastando el simple requerimiento del asegurado.

El requerimiento consistiri en una declaracion suscrita por el
asegurado en la que consten los hechos constitutivos del incumplimiento
y el monto de la indemnizacion solicitada.

Recibido el requerimiento, que hace las veces de denuncio del
siniestro, la Compaiiia aseguradora en forma directa cuantificari la pérdida
con el slo mérito de los antecedentes proporcionados por el asegurado
en el requerimiento y efectuada tal cuantificacion o vencido el plazo
méximo previsto en la pdliza, la compaiiia dispondri el inmediato pago de
la indemnizacion, sin perjuicio del derecho que asiste al asegurado de optar
porque se designe un liquidador de siniestros, lo que en este tipo de
coberturas no es necesario y probablemente dilataria la ejecutividad de la
poliza.

En este tipo de poliza la Compania pagard el monto de la
indemnizaci6n sin necesidad de pedir la previa conformidad del afianzado
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ni de hacer otra cosa que comprobar que el requerimiento y el monto de
la indemnizaci6n solicitada se ajusten a los términos de la péliza emitida.

En el seguro, en principio, salvo las pdlizas de seguro ya
analizadas, que llevan incluida la cliusula “de ejecucién inmediata”,de
“pronto pago” o “a simple requerimiento”, todo siniestro da origen a un
procedimiento de liquidacién, conforme a las normas contenidas en los
articulos 61 y siguientes del D.F.L. 251 del afio 1931, que regula la actividad
aseguradora en Chile.

La liquidacién formal de siniestros persigue determinar, en un
procedimiento reglamentado por la ley, si el siniestro se encuentra cubierto
o no por la podliza y en caso afirmativo, el monto de la indemnizacién
correspondiente. La liquidacién la puede hacer la propia Compaiiia en lo
que se llama “liquidacién directa”, pero en la mayoria de los casos se
encomienda a Liquidadores de Siniestros independientes.

En este tipo de polizas, uno de los pasos indispensables de la
liquidacién consiste en escuchar la opinién que sobre el reclamo de
indemnizacién pueda formular el afianzado, toda vez que es su incumpli-
miento lo que se esti denunciando y la admisién del reclamo y el pago de
la indemnizaci6én acarrearan consecuencias en su contra, toda vez que,
como hemos dicho precedentemente, la Compaiiia tiene el derecho a hacer
efectivo en su contra las contragarantias que haya constituido ,lo que
implica el derecho a reembolso que le reconoce el art. 553 del Codigo del
Comercio.

Si existe un procedimiento de liquidacion, una de las conclusiones
a que éste puede llegar es el rechazo del reclamo de indemnizacién. Pero
si la liquidacién admite el reclamo, la indemnizacion deberi pagarse de
inmediato, una vez evacuado el informe de liquidacién, o que se hayan
resuelto las eventuales impugnaciones deducidas por una u otra parte y que
la Compaiiia y el asegurado hayan dado su conformidad al resultado final
de la liquidaci6n.

11.- Vigencia del seguro de garantia.

Una de las estipulaciones esenciales de toda péliza de seguros es
aquella que especifica su vigencia, toda vez que solo los eventos ocurridos
durante ella estarin cubiertos.

4 Se ha eliminado la exigencia de que para liquidar este tipode segurosdeben serliquidadores
que cuenten con el titulo profesional de abogado, no obstante lo cual, en la practica observar
dicha precaucién es muy necesaria dada la naturaleza estrictamente juridica que tiene éste
tipo de seguros y las situaciones de hecho en que se inserta.
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Normalmente las pdlizas de seguro de dafios, como lo son los
seguros de garantia, se extienden para durar por un lapso de tiempo
cronoldgico absolutamente preciso, como lo es seis meses, un afio, 18
meses, etc.

Sin embargo, nada obsta a que la p6liza de seguro se extienda para
durar lo mismo que el término de un contrato o de las obligaciones que de
él surjan, lo que es perfectamente factible y normal en una péliza de seguro
de garantia, que como toda caucion esti, en principio, ligada a la obligacién
caucionada.

Las cldusulas de las p6lizas de seguro de garantia no modifican
mayormente los principios arriba expuesto, pero generalmente agregan
una idea novedosa: la caducidad del plazo de vigencia de la péliza no
extingue la responsabilidad de la Compaiiia para con el asegurado, por
incumplimientos de obligaciones garantidas que se hayan producidos
durante su vigencia.

Pero en esto casos, en beneficio de la certeza juridica, se establece
un plazo maximo para que, luego de expirada la vigencia del seguro, pueda
el asegurado reclamar el pago de un siniestro, plazo que en la mayoria de
los modelos de las polizas, es de 30 dias, contados a partir de fin de la
vigencia del seguro.

Esde hacer notar que en el seguro de garantia no se ha introducido
hasta la fecha la cldusula “claims made”, que tantas controversias ha
acarreado en el seguro de responsabilidad civil. Seglin dicha cldusula estin
cubiertos los siniestros que, no solo hayan ocurrido, sino también,
denunciados dentro del mismo término de vigencia del seguro, salvo que
la péliza se renueve con el mismo asegurador?’.

Antes de terminar con este punto, cabe hacer notar que las p6lizas
de seguro de garantia, en general, disponen que las circunstancias de
devolver el asegurado la pdliza a la Compaiiia antes del término de la
vigencia de ella o del plazo adicional para reclamar siniestros, implica su
renuncia al eventual derecho a reclamar indemnizaciones por los riesgos
cubiertos por dicha poliza®.

12.- Subrogacién y reembolso.

El articulo 553 del Codigo de Comercio reconoce el derecho del

“7E| valor y los alcances de esta clausula fueron objetos de prolongado debate en el Gitimo
congreso de AIDA (Asociacién Internacional de Derecho de Seguros) celebrado el afio pasado
en Santiago de Chile.

“8Vid. Achurra. Op. Cit.
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asegurador que paga una indemnizacién a perseguir el recobro o recupero,
de parte del responsable del siniestro. En los términos del Codigo, el
asegurador se subroga en los derechos del asegurado para perseguir a los
causantes o responsables del siniestro.

Asf las cosas, una vez pagada la indemnizaci6n al asegurado, la
Compaiiia pasa a ser titular de una accion para recuperar hasta la totalidad
de lo pagado, de parte del tomador o afianzado, por concepto de cuya
obligacién incumplida se produjo el siniestro de la péliza.

Este derecho de la Compaiiia tiene en el seguro de garantia una
caracteristica especial, toda vez que en este caso la compaiiia no persigue
a un “tercero” que haya causado el siniestro sino que, en la mayoria de los
casos, precisamente a quien contratd con ella, quien solicit6 la cobertura
del seguro. Entre otras razones, esta caracteristicas hace que la doctrina
coincida en que la accién de reembolso que tiene el asegurador en este
seguro no es la que reconoce la ley al asegurador en todos los seguros de
dafios, “sino una accién propia del asegurador que nace del contrato de
seguro”.®

Lo que ocurre es que, dadas las particularidades y caracteristicas
de este seguro, una vez pagada la indemnizacién el asegurador pasa a
ocupar el mismo lugar que tenia el acreedor asegurado, por lo que se
justifica plenamente su derecho a perseguir el recobro, fuera de la existencia
de las normas legales ( e incluso las contractuales) que establecen dicho
derecho.

Una tltima consideracion: la caracteristica de que las polizas de
“ejecucion inmediata”, “a solo requerimiento” o “de pronto pago”que han
surgido en el Gltimo tiempo” no conceden al asegurador mayores posibi-
lidades de objetar el cobro que exige el asegurado, ni requieren como
condicién previa a dar curso a la indemnizacién, la opinién del afianzado,
supuesto incumplidor de las obligaciones garantizadas, puede dar lugar a
que al intentarse el recobro, el afianzado alegue la inexistencia del siniestro,
que manifieste que no es efectivo su incumplimiento de las obligaciones
garantidas y que, no logrando rendir el asegurador prueba de lo contrario,
se vea privado de obtener el recupero por una situacién que, tebricamente
al menos, habria obstado al pago de la indemnizacion.

Pensamos que, en este caso, en aplicacién del principio “pay and
argue after”, que rige universalmente a las garantias con cliusula de “pronto
pago” o “a solo requerimiento”, cabe el derecho de perseguir el reintegro

“Camacho de los Rios Ob. cit.,pag. 107
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de la suma pagada al acreedor, por que en éste caso estariamos,
evidentemente, en presencia de una enriquecimiento sin causa o ilicito.

Ahora bien: ; quien lo ejerce?. ¢El afianzado, quien no podria
oponer al asegurador una excepcién, el asegurador por no haber podido
obtener de dicho afianzado el recobro?.

La doctrina extranjera (Garrigues, Tirado de Suaréz, Olivencia,
Go6mez Calero), esta dividida en cuanto a si el tomador puede oponer al
asegurador la excepcién de pago indebido del seguro, fundada en que no
es efectivo el incumplimiento que se le imputd y que constituys el
fundamento tltimo del cobro del seguro, siendo mayoritariamente la tesis
de los que sustentan que es admisible la excepcién de pago indebido por
el tomador a la Compaiiia Aseguradora.

V. Las Retenciones en el Contrato de Construccion.
1.- Introduccion al tema.

Como sefialibamos en la Introduccion, en los contratos de
construccién, muy especialmente en aquellos pactados bajo la modalidad
de suma alzada, es usual que se contemple una forma adicional de garantia:
las retenciones.

Veamos lo que al respecto dice un modelo de cliusula al respecto:

“Del valor de cada estado de pago, el propietario retendri
un...(10% u otro porcentaje convenido), hasta completar un (5% u otro
monto convenido) del monto del contrato, retencién que servird para
garantizar la buena ejecucién de los trabajos, el cumplimiento de los plazos
que mas adelante se estipulan y, en general, todas las obligaciones del
constructor para con el propietario. El constructor tendra derecho a canjear,
en cualquier momento estas retenciones por boletas bancarias o polizas de
seguros de garantia”.

2.- Definicion de la institucién.

Las retenciones son un porcentaje del monto al que alcanza el
estado de pago de un contrato de construccidn, que el propietario no paga
al constructor, manteniéndolo en su poder en calidad de garantia de la fiel
y oportuna ejecucibn y término de la obra encomendada.

3.- Naturaleza juridica de las retenciones.

Si bien es cierto las retenciones constituyen una modalidad de
garantia propia, y exclusiva del contrato de construccién, con ciertas
peculiaridades que la distinguen juridicamente, en su esencia participan de
la calidad de un prenda de dinero.
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Las particularidades propias de las retenciones son las siguientes:

a) No constituyen una suma de dinero que el deudor entregue en
garantia, sino que, de acuerdo al contrato, de una que éste consiente en que
se le deduzca, de la suma a que ascienda cada estado de pago.

b) Equivalen a un porcentaje de la suma a que ascienda cada
estado de pago, por lo que son de una cuantia variable.

©) Al terminarse con la ejecuci6n de la obra corresponde determi-
nar si la garantia constituida por ellas en favor del propietario de la obra,
se aplica en todo o en parte a solventar el monto de deducciones que
proceda en contra del constructor, por obras no ejecutadas o ejecutadas
deficientemente o si corresponde entregarlas o “devolverlas” integramete
al constructor. También puede darse el caso que no haya acuerdo entre las
partes respecto a determinada objecién con el propietario, caso en el cual
el destino de las retenciones o la parte de ellas que proceda, habri de ser
resuelta por la instancia jurisdiccional correspondiente, que, en los contra-
tos de construccion es, generalmente, un 4rbitro.

El término “devolucién” de retenciones, es el que se usa habitual-
mente en el 4mbito de los contratos de construccién.

Como se puede apreciar, la extension de las peculiaridades que
le son propias no alcanza a alterar su verdadera naturaleza juridica, puesto
que, como hemos dicho, en el fondo son una prenda de dinero.

Como sefiala Somorriva, “la regla general es que sobre cualquier
bien inmueble, sea corporal o incorporal puede radicarse una prenda”,
quien agrega: “También el dinero es susceptible de darse en prenda™

El referido autor sefiala que la prenda de dinero presenta la
caracteristica de que en ella el acreedor no es mero tenedor sino dueiio del
bien dado en garantia, y que una vez cumplida la obligacién debe restituir
una suma igual a la recibida, pero no las mismas monedas que le fueron
entregadas.’

El articulo 2.395 del Cédigo Civil prohibe al acreedor servirse de
la prenda sin el consentimiento del deudor, sefialando que a éste respecto
sus obligaciones son las mismas que las del mero depositario; pero, a su vez,
el articulo 2.221, que se refiere al dep6sito de dinero, llamado depésito
irregular, autoriza al depositario para emplearlo con la obligacién de
restituir otro tanto en la misma moneda.

SManuel Somarriva U. “Tratado de las Cauciones”. Editorial Ediar Conosur”

¥ Ello como Iégica consecuencia del caracter fungible que tiene por naturaleza el dinero.
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Asi las cosas, sefiala Somarriva, la prenda de dinero y el dep6sito
irregular son instituciones muy semejantes.

4.- El Canje de retenciones.

Los contratos de construccion, en algunos casos, como aquel que
sirvié para encabezar este capitulo, prescriben la posibilidad de que en
cualquier momento el constructor efectué un canje de las retenciones
acumuladas, por otra garantia suficiente, que podri ser cualquiera de las
anteriormente estudiadas, boleta o seguro de garantia, u otra estimada
suficiente.

Es de hacer notar que para el propietario de la obra, la retencién
es una garantia de suyo muy eficaz y que le brinda grandes ventajas, como
quiera que la retencién de dinero (que mas encima puede utilizar), no
requiere de liquidacién alguna para saldar el eventual crédito que se
produzca a su favor. De alli resulta que, para que el canje de retenciones
sea aceptable, tiene que tratarse de una garantia, sino igual a las retenciones
mismas, al menos de una muy gran eficacia.

Por otro lado, el del constructor, se justifica plenamente el que se
admita el canje, porque, mas que mal, las retenciones son sobre dinero
suyo, que podria usar en sus asuntos particulares, si presenta en reemplazo
una garantia eficaz.

5.- La Devolucion final de las retenciones. Descuentos, extensiones
y otras modalidades.

Como hemos dicho, terminada la obra, debe procederse a su
entrega al propietario, quien es en ese momento, debe formular los reparos
por obras no ejecutadas o mal efectuadas, y hacer aplicables las retenciones
0 una parte de ellas.

Si no hay objeciones a la obra, el propietario debe proceder a la
devolucién del total de las retenciones.

Si habiendo reparos, su monto no alcanza al total de las retencio-
nes, el propietario debe hacer la devolucién previo descuento de la suma
equivalente al valor de los reparos.

Por el contrario, si los reparos son iguales o exceden el monto de
las retenciones, habria derecho a hacer efectiva la garantia por el monto
total, e incluso, para exigir del constructor los perjuicios que excedieren al
total de las retenciones.

En cualquiera de estos eventos, y también en otros que interesan
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mas al propietario, puede estar previsto el derecho a impetrar o pactar
extensiones de coberturas, en otros términos, prorrogas del plazo para
ejecutar obras faltantes o corregir errores, manteniéndose las retenciones en
poder el propietario por un plazo determinado.

Por altimo, si no hay acuerdo entre las partes sobre la validez de
las objeciones a la recepcion de la obra, o su monto, debe recurrirse al
procedimiento de solucién de conflictos que, de no decirse nada en el
contrato, sera acudiendo a la justicia ordinaria. Sin embargo, como mas
arriba deciamos, en la inmensa mayoria de los casos en los contratos de
construccién el tribunal competente sera el arbitro designado o que se
designe de acuerdo a sus cliusulas.

Una ultima consideracién respecto al tema: no habiendo causa
legitima de objeci6n a las obras o resueltas estas de acuerdo al contrato y/
o el fallo del organismo jurisdiccional correspondiente, el propietario no
puede denegar la devolucién integra y oportuna de las retenciones. No
hacerlo trae consigo, no sélo las responsabilidades civiles del caso, sino
también, las penales, derivadas de la figura de retencién o apropiacién
indebida de dinero, contemplada en el art. 470 N°1 del Codigo Penal.
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ANEXO. LISTADO DE POLIZAS DE SEGURO DE GARANTIA Y FIDELI-
DAD INSCRITAS HASTA LA FECHA EN EL REGISTRO QUE LLEVA LA
SUPERINTENDENCIA DE VALORES Y SEGUROS.

Resolucion Fecha Codigo Materia

Circ. 814 10-08-88  POL.1-88-011  Seguro de Garantia para Agentes.
Administradores de Mutuos Hipotecarios.

Res. 131 12-08-96  POL.1-91-034  Pdliza de Seguro de Crédito y Garan-
tia para Contratos en General.

Res. 131 12-08-91 POL.1-91-035  Péliza de Seguro de Crédito y Garan-
tia para Contratos en General y de Ejecucién Inmediata.

Res. 019 04-02-92 POL.1-92-001  Péliza de Pago de Cuotas Hipoteca-
rias por Cesantia Involuntaria.

Res. 040 19-03-92  POL.1-92-004  Poliza de Garantia de Presentacion a
Propuesta de la Direccién de Aprovisionamiento del Estado.

Res. 040 19-03-92 POL.1-92-005 Poéliza de Garantia de Fiel Cumpli-
miento de Contrato con la Direccién de Aprovisionamiento del Estado.

Res. 042 24-03-92  POL.1-92-007 Poliza de Garantia de Fiel Cumpli-
miento de Contratos de Construccién o Confeccién de Obra entre Particulares con
Pago de Indemnizaci6n a 30 dias Habiles.

Res. 042 24-03-92 POL.1-92-008  Péliza de Garantia de Fiel Cumpli-
miento de Contrato de Construccién o Confeccién de Obra entre Particulares con
Pago de Indemnizacion Sujeto a informe de Liquidacion.

Res. 113 02-04-92 POL.1-92-014  Péliza de Garantia a Favor de Adua-
nas.

Res. 188 19-08-92 POL.1-92-054  Péliza de Seguros de Garantia de Fiel
Cumplimiento de Contrato de Obras Piblicas.

Res. 261 30-11-92 POL. 1-92-063 Poéliza de Garantia para Licitaciones,
Propuestas o Subastas Publica o Privadas. :

Res. 261 30-11-92  POL.1-92-064  Péliza de Garantia de Cumplimiento
de Contrato en General y de Ejecucion Inmediata.

Res. 261 30-11-92  POL.1-92-065 Poliza de Garantia de Cumplimiento
de Contrato en General con Pago de Indemnizacién Sujeto a Liquidacion.

Res. 276 16-12-92 POL.1-92-108  Pdliza de Fianza por Permanencia
para Empleados Piblicos.

Res. 276 16-12-92 POL.1-92-109  Péliza de Fidelidad Funcionaria Con-
ductores de Vehiculos.

Res. 276 16-12-92 POL.1-92-110  Polizas de Fidelidad Funcionaria
Valores Fiscales.
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Res. 045 26-02-93 POL.1-93-010
Cambio

Res. 045 26-02-93 POL.1-93-011

Res. 046 26-02-93  POL.1-93-012
Empleados Particulares.

Res. 046 26-02-93 POL.1-93-013

Res. 047 26-02-93 POL.1-93-014
dores de Bolsa y Agentes de Valores.

Res.064 03-06-94 POL.1-94-019
de Seguros.

Res. 130 08-09-94 POL.1-94-036
Obras Publicas.

Res. 037 28-02-95 POL.1-95-032
Servicios de Vivienda y Urbanismo.

Res. 069 13-04-95  POL 195 042
Promesa de Compraventa.

Péliza de Garantia para Casas de

Poéliza de Garantia.

Péliza de Fidelidad Funcionaria para

Seguro de Garantia.

Péliza de Seguro de Garantia Corre-
Péliza de Garantia para Corredores
Pdliza de Seguro de Garantia de
Poéliza de Seguro de Garantia para los

Péliza de Garantia para Contratos de
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CrAusuLAs “CramMs MADE”
Y “PER OCCURRENCE”!

Ricardo Peralta Valenzuela

Las clausulas “claims made” son propias de los contratos de
responsabilidad civil y se denominan asi en oposici6n a las coberturas “per
occurrence”. Para llamarlas en castellano las denominaria de reclamo y de
perpetracion, recordando el articulo 2332 del Cédigo Civil.

1. El principio de que el asegurador responde de los siniestros ocurridos
durante la vigencia de la pdliza, esti recogido en distintos preceptos de
nuestro Codigo de Comercio.

a) Desde luego en el articulo 512, que contiene la definicién del
seguro, conforme al cual el asegurador toma sobre si por un determinado
tiempo los riegos que corren los objetos asegurados.

b) El articulo 516 nimero 6° sefiala que la pdliza debe contener la
época en que principia y concluye el riesgo para el asegurador.

¢) Quiero citar ademas el articulo 551 que es el mas aplicable al tema
que trataremos:

“Si el accidente ocurrido antes y continuado después de vencido el
término del seguro consumare la pérdida o el deterioro de la cosa
asegurada, los aseguradores responderin del integro valor del siniestro.

Pero si ocurriera antes y continuare después que los riegos hubieran
principado a correr por cuenta de los aseguradores, éstos no serin
responsables del siniestro”.

2. Los seguros de responsabilidad civil se iniciaron sobre la base de
ocurrencia, esto es, el asegurador respondia de los perjuicios causados por
el hecho que generaba la responsabilidad civil al asegurado, cuando tal
hecho sucedia durante la vigencia de la p6liza.

' Este documento fue redactado por el autor, originalmente, para servir de base a su
intervencién dentro del marco de un seminario sobre arbitraje y mediacién organizado en
agosto de 2002 por el Centro de Arbitrajes y Mediacion (CAM), de la Cdmara de Comercio de
Santiago.
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Esta situacién produjo problemas para los aseguradores y para los
asegurados en el caso de los llamados seguros de cola larga, generalmente
de responsabilidad civil general, responsabilidad civil profesional y por
dafio ambiental, caracterizados por el largo periodo durante el cual los
aseguradores deben constituir reservas por siniestros ocurridos pero no
reportados. Ello significa un mayor costo del seguro y un encarecimiento
de las primas, lo que constituia un problema para los asegurados.

Agréguese a ello que, aparecieron riesgos cuya manifestacion
ocurria muchos afios después de sucedido el hecho originador del dafio.
El caso mas emblemitico es el de la Asbestosis, protagonizado principal-
mente por los trabajadores que prestaban servicios en las fabricas de
asbesto, cuyo polvillo es un elemento altamente cancerigeno. Los trabaja-
dores demandaron a sus empleadores y estos demandaron al asegurador
de responsabilidad civil de la época en que habian prestado servicios los
trabajadores y no al de la época en que los sintomas se habian manifestado.
Para tales aseguradores, la situacion era atin peor, porque ni siquiera tenian
reservas para responder de estos siniestros.

Este fenémeno, ocurrido en la década 1970 — 1980, coincidi6 con la
bancarrota de mis de 200 compaiias de seguros en los Estados Unidos.

Cabe preguntarse como pudo haberse demandado a aseguradores
por hechos ocurridos hace 10 o 20 afios atris. La prescripcién en Chile es
de 4 afios, tanto la del contrato de seguro como la de las acciones que
persiguen la responsabilidad extra contractual. Hay varias razones para ello:

a) Por una parte, en algunos paises o estados no hay normas legales
sobre prescripcion.

b) Por otra, en muchas jurisdicciones la prescripcion se cuenta desde
que la victima tuvo conocimiento del dafio o desde que al asegurado le fue
reclamada la responsabilidad civil. Incluso en Chile una norma aparente-
mente tan clara como la del articulo 2332 del Codigo Civil, que cuenta la
prescripcién desde la perpetracion del acto, ha sido interpretada como que

el plazo se cuenta desde que se manifiestan los efectos del mismo. El -

profesor Ricardo Sateler tiene un trabajo muy interesante sobre este tema.
©) Una raz6n fundamental que tuvieron en cuenta algunos tribuna-

les europeos fue la equidad. En efecto, si el asegurador habia recibido una
prima a cambio de proteger la responsabilidad civil del asegurado durante
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un determinado periodo, no resultaba equitativo que pudiera desentender-
se de que se le cobrara su palabra de proteccidn por el solo hecho de haber
transcurrido un largo periodo desde el término de la vigencia del seguro
hasta el momento de la demanda, si el hecho generador de responsabilidad
ocurri6 durante la vigencia del seguro.

3. Fue asi como los reaseguradores empezaron a negarse a otorgar
reaseguros a los aseguradores que ofrecian seguros de cola larga sobre la
base de ocurrencia o perpetraci6n.

Ante los inconvenientes mencionados, el mercado reacciond intro-
duciendo la cobertura de responsabilidad civil Claims Made, es decir, sobre
la base del reclamo. Aqui ocurri6 un cambio juridicamente importante, a lo
que me referiré mis adelante, porque el riesgo cubierto dejé de estar
constituido por el hecho originador de la responsabilidad civil y pas6 a
estarlo por el reclamo del perjudicado, generalmente una demanda judicial,
aln cuando puede darse el reclamo en otra forma.

Las coberturas claims made exigieron inicialmente que tanto el
hecho originador de la responsabilidad civil como el reclamo ocurrieran
durante la vigencia de la péliza.

4. La situaci6n asi descrita ( el hecho originador y el reclamo debian ocurrir
durante la vigencia de la pdliza), no resultaba muy alentadora para los
asegurados, por lo que el 2mbito de las coberturas Claims Made hubo de
ampliarse, en varios sentidos:

a) Por una parte, anticipando el amanecer de la péliza (sunrise) y
dando amparo a hechos generadores de la responsabilidad civil ocurridos
antes de su vigencia. Cuil sea el periodo de retroactividad que cubra la
péliza, es una materia de negociacién caso a caso. Por ejemplo, la poliza
de responsabilidad civil de directores y ejecutivos que emplea la compafiia
de seguros Chubb aqui en Chile, tiene retroactividad indefinida, lo que
suena a algo increiblemente riesgoso para el asegurador, pero en nuestro
pais tiene la barrera de la prescripcion, es decir, es muy poco posible que
se extienda la responsabilidad civil a hechos ocurridos hace mas de 4 6 5
afios contados desde que se contraté la pdliza.

b) Por otra parte, también se fue aceptando un ocaso mis tardio de

la pdliza (sunset), otorgando proteccién por un periodo adicional, mis alla
de la vigencia de la pdliza, durante el cual el asegurado pudiese ser objeto
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de reclamo de responsabilidad civil, siempre que el hecho originador de tal
responsabilidad hubiese ocurrido durante la vigencia de la péliza. Natural-
mente, mediante el pago de una prima adicional.

¢) La prictica agreg6 también otro elemento favorable al asegurado
y son las notificaciones o avisos preventivos. Es decir, atin cuando el
asegurado no haya recibido ningiin reclamo en que se le atribuya
responsabilidad civil, tiene derecho a dar a conocer al asegurador la
existencia de ciertos hechos o situaciones que pudiesen dar origen a
responsabilidad civil, pero que no han sido reclamados. Y si tales reclamos
se formulan después que haya terminado la vigencia de la pobliza, el
asegurador esti obligado a cubrirlos, si se dio el aviso preventivo.

d) Otro factor que también ha contribuido a hacer mis amigable la
cobertura claims made es que el asegurador acepta cubrir la responsabili-
dad civil originada en hechos que han ocurrido no durante la vigencia de
la Gltima poliza contratada, sino en cualquier periodo en que el asegurado
haya tenido contratada la p6liza con el asegurador. Por ejemplo, suponga-
mos que alguien el afo 2002 contrata una péliza de responsabilidad civil
y le dan cobertura retroactiva por dos aiios hasta el 2000; se va renovando
la péliza y el afio 2010 recibe un reclamo, originado en hechos ocurridos
el afio 2003. Atin cuando la retroactividad inicial era de dos afios, estaria
cubierto, con una retroactividad de 7 afios, porque los aseguradores
aceptan dar cobertura a todo el periodo durante el cual estuvo vigente un
seguro de responsabilidad civil con ellos mismos.

6. A continuaci6n, precisaré las diferencias entre una y otra modalidad de
aseguramiento:

a) El seguro sobre ocurrencia es, inicialmente mis caro. En efecto,
el seguro claims made es mis barato porque no tiene los costos para el
asegurador derivados de la prolongada constitucion de reservas por
siniestros ocurridos pero no reportados.

b) El seguro claims made permite tratar con el actual asegurador
hechos que ocurrieron muchos afios atrs. En cambio, en el seguro por
ocurrencia, la relacién se produce con un asegurador que puede haber
dejado de serlo hace mucho tiempo.

¢) En el seguro claims made, la suma asegurada se va ajustando mis
a la realidad del asegurado. En efecto, un médico que empieza su carrera
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puede contratar un seguro de responsabilidad civil por una suma asegurada
muy modesta. Cuando se reclama su responsabilidad civil 10 afios después,
por hechos ocurridos mucho antes, si el seguro era por ocurrencia, su
proteccién serd baja. En cambio, si es claims made podri ir elevando la
suma asegurada en concordancia con sus ingresos mis altos.

d) El asegurado en el seguro claims made se transforma en un
verdadero cliente cautivo del asegurador, porque tiene que seguir renovan-
do la péliza, atin cuando los hechos originadores de la responsabilidad civil
hayan ocurrido durante la vigencia de una poliza anterior, porque el
requisito para estar cubierto es que el reclamo se formule durante la
vigencia de una pbliza.

e) Una diferencia adicional que no es juridica, pero si de hecho, es
que hoy dia no se consigue reaseguro para un seguro de ocurrencia. Y si
encuentran reaseguro, mejor que se cuiden de él, porque probablemente
cuando ocurra el siniestro el patrimonio del reasegurador no va a ser mis
grande que una casilla de correos en las Islas Caimén.

Esto de que no exista reaseguro para los seguros de responsabilidad
civil que no sean claims made, parece no haber sido comprendido por
algunas autoridades. En efecto, ustedes saben que hace algunos meses se
publicé la Ley N° 19.799 sobre documentos electrénicos, firma electrénica
y certificacion de dicha firma. El 17 de agosto de 2002 se publicé en el Diario
Oficial el Reglamento de dicha ley, cuyo articulo 12 letra ¢), que forma parte
del titulo relativo a los prestadores del servicio de certificacion, dice lo
siguiente: '

“Articulo 12: Los prestadores de servicios de certificacién acredita-
dos deberin contratar y mantener vigente un seguro de responsabilidad
civil, que cubra los dafios y perjuicios que ocasionen con motivo de la
certificacién y homologacion de firmas electronicas, el que deberi contener
las siguientes estipulaciones minimas:

“c) La responsabilidad civil asegurada, que comprenderi la origina-
da en hechos acontecidos durante la vigencia de la péliza, no obstante sea
reclamada por posterioridad”.

Aln cuando no esti dicho en lenguaje técnico, es claro el rechazo
del Reglamento a las p6lizas claims made y es previsible el problema a que
se verdn enfrentados estos certificadores, obligados a contratar pélizas que
el mercado,. no ofrece o para las cuales no hay reaseguro.
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7. Un dltimo aspecto de interés, es precisar de qué naturaleza juridica es el
seguro claims made.

El riesgo asegurado, esto es, la eventualidad de que ocurra un
evento desfavorable de consecuencias econdmicas, es el reclamo o
demanda de responsabilidad civil, es decir los perjuicios que sufra el
asegurado a consecuencias de la accién iniciada por un tercero; dicho
tercero funda su reclamo o demanda en un hecho generador de responsa-
bilidad civil, pero el riesgo cubierto por el asegurador, como se dijo, es la
posibilidad de sufrir un dafio econémico a causa de la presentacion del
reclamo o demanda. El siniestro, a su vez, estaré constituido por la sentencia
o bien por la transaccién, aprobada por el asegurador.

Descrito asi, el seguro claims made no seria un seguro de respon-
sabilidad civil, sino un seguro de dafio patrimonial, distinto del seguro de
garantia y del de responsabilidad civil, que también son seguros patrimo-
niales.

Esto explicaria por qué se pueden cubrir hechos ocurridos antes de
la vigencia del seguro, porque el riesgo cubierto es la eventualidad de la
presentaci6n del reclamo y sus efectos; y no la accion u omision generadora
de la responsabilidad civil.
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Noticias de AIDA

1.- Incorporacién de nuevos socios.

2002 ha sido un afio muy auspiciosos en lo que a incorporacién
de nuevos miembros de AIDA se refiere.

En el Gltimo periodo se han incorporado como nuevos socios, los
sefiores Francisco Javier Barriga Castro, Pablo Gonzilez Guzmin, Gabriel
Pumpin Valek, Maria Isabel Schmitz, Manuel-George Nascimiento Avendafio,
Pablo Llorens Santa Maria, Gabriel Chuaqui Schadow, Bayardo Arsenio
Goudeau Gémez, Sergio Alejandro Chesney B., Juan Eduardo Reyes Rubio,
Radl A. Guzmién Uribe, Edmundo Agramunt Orrego, Maria de la Luz Berg
Rojas, Juan Ignacio Alvarez Troncoso, Manuel Bulnes Ossa, Jack Howard
Ripamonti, Marcelo Simiin Tascén, Cristidn Gonzilez Celedén, Ingrid
Hardessen Lopez, Osvaldo Lagos Villarroel, Enrique Le Dantec Bricefio,
Juan Pablo Urzaa Poblete, Carlos Goiii Garrido, Luis Sandoval Olivares,
Alberto Zavala Cavada, con lo que el total de socios activos asciende a 121.

2.- CONGRESO MUNDIAL DE SEGUROS:

Con menor asistencia que la esperada (alrededor de 400 perso-
nas), se llevd a cabo el CONGRESO MUNDIAL DE SEGUROS en la ciudad
de Nueva York, del 20 al 25 de octubre de 2002. Asistieron al mismo en
representacion de Chile los Sres. Osvaldo Contreras Strauch, José Miguel
Infante Lira, Carlos Goii y Luis Sandoval.

Los temas tratados fueron los siguientes: 1.- “Mecanismos
alternativos de compensacién de daiios, distintos de los causados por
accidentes de automotores” y 2.- “Integracion de Servicios Financieros”.

Funcionaron, también, todos los Grupos Internacionales de
Trabajo. Destacé particularmente el grupo de Reaseguros, que organizé un
juicio ficticio ante un tribunal arbitral, en el que el tema en discusién era si
los ataques del 11 de septiembre de 2001 al World Trade Center constituian
uno o dos eventos.
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3.- REUNION DEL CONSEJO MUNDIAL DE PRESIDENCIA DE A.LD.A.:

Con ocasi6n del Congreso Mundial, los dias 20 y 24 de octubre se
llevaron a cabo las reuniones del Consejo Mundial de Presidencia de
AILD.A. enlaciudad de Nueva York. En la primera de ellas el Consejo, por
unanimidad, resolvi6 proponer a la Asamblea General al Dr. Carlos Ignacio
Jaramillo J. de la Seccién Colombiana como nuevo Presidente del mismo,
al Dr. Eduardo Mangialardi, de Argentina, como Vicepresidente y a los
colegas Osvaldo Contreras Strauch, de Chile y Rafael Illescas de Espafia y
al Esc. Alfonso Puig Uhalde, de Uruguay como nuevos consejeros. También
se propuso a un consejero por Israel, a otro por Sudifrica y a otro por
Finlandia.

4.- ASAMBLEA GENERAL DE AIDA:

En el marco del mismo Congreso, se reunié el 24 de octubre la
Asamblea General de A.LD.A., constituida por los 60 paises que la integran,
y aprobd, por unanimidad, los nombramientos propuestos por el Consejo
de Presidencia. Por lo tanto las nuevas autoridades del Consejo Mundial de
Presidencia de la A.LD.A. son las siguientes: Presidente: Dr. Carlos Ignacio
Jaramillo J. (Colombia); Vicepresidente: Dr. Eduardo Mangialardi (Argenti-
na), Tesorera: Dra. Milagros Sanz Parrilla (Espafia). Nuevos Consejeros, los
sefiores Osvaldo Contreras Strauch (Chile), Rafael illescas (Espafia), Esc.
Alfonso Puig Uhalde Uruguay, Peter Havenga (Sudifrica), Taisto Hujala
(Finlandia) y Peter Gad Naschitz (Israel). Es importante destacar que es la
primera vez, en la historia de A.LD.A. Internacional, que un latinoamericano
la preside., como también, es la primera vez que un asociado chileno pasa
a integrar el Consejo Mundial de Presidencia.

5.- ASAMBLEA DEL C.IL.A.:

El dia 24 de octubre se reunié, también en la ciudad de Nueva
York, la Asamblea del Comité Iberolatinoamericano de A.LD.A. (C.I.L.A),
estando representados los 16 paises que lo conforman. En dicha Asamblea
fue electo como nuevo Presidente, para el periodo 2002/2006, por
unanimidad el Dr. Eduardo Mangialardi de Argentina, quien, luego de
asumir el cargo design6 al Dr. Claudio H. Speyer como Vicepresidente y a
la SEAIDA (Secci6n Nacional de Aida en Espana), como Secretaria del CILA.
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6.- VI CONGRESO IBEROLATINOAMERICANO DE DERECHO DE
SEGUROS:

El mismo se llevara a cabo en la ciudad de Rio de Janeiro, Brasil,
los dias 30 de abril y 1ro y 2. de mayo de 2003. Temario:

1.- “Los Fondos de pensi6n en el siglo XXI". Pais relator: Espaiia.

2.- “El Fraude en el Seguro”. Pais relator: Brasil.

3.- “Problemitica juridica en los Seguros de Accidentes de Trabajo. Modelos

y Experiencias”. Pais relator: Argentina.

4.- “Nuevas forma de expansion en los seguros de Vida”. Pais relator:

México.

5.- “Seguro, Reaseguro y Terrorismo”. Pais relator: Colombia.

6.- “Mediacién y Arbitraje en el Seguro y Reaseguro”. Pais relator: Chile.
Ya se encuentra trabajando una comisién designada por el

Directorio para colaborar con el Presidente Honorario Sr. Juan Achurra,

quién expondra a nombre de Chile, que estara integrada por los Sres. Igor

Kliwadenko Malic, Osvaldo Contreras Strauch y Ricardo Peralta Larrain.

7.- Pagina WEB AIDA CHILE

Hemos realizado una actualizacién de nuestra pigina WEB
www.aida-chile.dl, la cual podri ser visitada a partir de la primera semana
de enero de 2003.

En ella podri encontrarse la historia de AIDA y sus directorios, el
actual Directorio en ejercicio, el Centro de Arbitraje y la lista actualizada
de arbitros de AIDA, indicacion de quienes son nuestros asociados, facil
acceso a sitios de interés para el mercado asegurador, como asimismo se
podrin enviar sugerencias y consultas como solicitar la inscripcién a AIDA
via Internet. Todo comentario y aporte a nuestra pigina serd muy
bienvenido y esperamos que los socios queden satisfechos del redisefio y
actualizacion efectuados.

8.- Seminario “NUEVAS POLIZAS DE RESPONSABILIDAD CIVIL”

AIDA Chile, en conjunto con la Asociacién de Aseguradores de
Chile A.G., realiz6 el 07 de agosto pasado en el Radisson Royal Hotel el
seminario “NUEVAS POLIZAS DE RESPONSABILIDAD CIVIL”, con el
objetivo de difundir y explicar los contenidos de las nuevas pélizas de
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responsabilidad civil general y de profesionales de salud, depositadas en la
Superintendencia de Valores y Seguros con fecha 12 de abril del afio en
curso. Estuvo orientada a ejecutivos comerciales y de siniestros y suscriptores
de compafias de seguros, corredores, liquidadores y abogados.

Las exposiciones estuvieron a cargo de destacados asociados de
AIDA Chile, en primer lugar el Presidente Honorario don Juan Achurra
Larrain quien hizo una introduccién al concepto de responsabilidad civil y
su injerencia en el seguro; el asociado Sr. Joan Gonzilez Zuleta, quien
expuso sobre las nuevas condicionado de la pdliza Responsabilidad Civil
General; luego el Director Sr. Ricardo Peralta Larrain, quien trat6 del nuevo
condicionado de la péliza de Responsabilidad Civil para Profesionales de
la Salud; y finalmente el asociado y Ex Director Sr. Sergio Arellano Iturriaga
, quien expuso sobre la nueva péliza de Responsabilidad Civil de Productos.
Asistieron al evento alrededor de 200 personas del dmbito del seguro, de
entre ellas 54 asociados de AIDA Chile.

9.- Libro «El contrato de Seguros» de Osvaldo Contreras Strauch.

Finalmente, cabe mencionar que en el mes de noviembre dltimo,
fue publicado, bajo el sello de Ediciones Juridicas La Ley, la tltima obra del
colega Osvaldo Contreras Strauch, director de la Seccién Chilena y de ésta
Revista y actualmente miembro del Consejo Mundial de la Presidencia de
AIDA. Se trata del libro titulado “El contrato de seguro”, que, como su
nombre lo indica, analiza la dogmatica del contrato a la luz de las normas
del derecho positivo, de los usos y pricticas mercantiles y de la doctrina y
la jurisprudencia en la materia.
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