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Investigacion reflexiva y propia del autor, en la que aborda los antecedentes de la actual
Ley del Contrato de Seguro del Per(, algunos problemas que genera su promulgacion y
aspectos relevantes de la misma profundizados por el investigador.

Abogado, Magister en Derecho de la Integracién y en Derecho Constitucional, Master
of Business Administration (MBA), graduado en Lingistica y Literatura, ademds de en
Filosoffa, disciplina en la que también es Magister. Es fundador y Director Ejecutivo del
‘Observatorio de cumplimiento de planes de gobierno’, profesor universitario, arbitro
de la Camara de Comercio de Lima y conferencista. Publica habitualmente en revistas
juridicas y en los principales diarios de Lima. Asimismo, seleccion6 y conformé la Co-
misién que por encargo del Congreso de la Repiblica redacté el proyecto que luego se
convirtié en ‘Ley de contrato de seguro’ (29946), es Presidente de la Asociacion Peruana
de Derecho de Seguros’, Capitulo de AIDA en el Per( y director de varias entidades del
sistema asegurador.
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RESUMEN

El autor analiza los origenes de la Ley de contrato de seguro (N° 29946) recientemente
promulgada en el Perli y comenta los problemas reales que presenta el mercado asegu-
rador peruano que motivaron la redaccion de varios de los articulos de esta novisima
e importante normatividad. Luego realiza un somero andlisis, siempre salpicado de
interesantes anécdotas (ya que seleccioné y conformé la Comisién que redacté el
Proyecto, por encargo del Congreso de la Republica), de los aspectos mas relevantes
de la Ley del Contrato de Seguro, como son el establecimiento de principios y de
criterios de interpretacién del contrato, la renovacion automética, la opcién por la
preservacion del contrato, la suspension automdtica de cobertura, los condicionados
minimos, las cldusulas y practicas abusivas y la continuidad de cobertura de preexis-
tencias en seguros médicos, entre otros.

Palabras clave: Ley de contrato de seguro, mercado asegurador peruano, Principios de
seguros, criterios de interpretacion, renovacién automatica, condicionados minimos, clau-
sulas y practicas abusivas, continuidad de cobertura de preexistencia en seguros médicos

Palabras clave descriptor: Renovacion de Contrato, Seguros medicos, Clausulas
Abusivas

ABSTRACT

The author analyzes the origin of the recently promulgated Insurance Contract Act,
in Peru and mentions the problems of the Peruvian insurance market which cau-
sed several articles of this important Act to be written. Afterwards, using interesting
anecdotes (since it was him, after all, who selected, shaped, and formed part of the
very committee that wrote the draft for the Peruvian Congress) he explain the most
relevant parts of the Law, like the insurance principles that govern the entire Act, the
interpretation criteria for the contract, automatic renewal, preservation of the contract
choice, suspension of coverage due to lack of premium payment, wording minimums,
prohibition of abusive clauses and practices, and continuing of coverage of preexisting
diseases in medical insurance, among others.

Key words: Insurance Contract Act, Peruvian Insurance Market, insurance principles,
interpretation criteria, automatic renewal, preservation of the contract choice, suspension
of coverage due to lack of premium payment, wording minimums, prohibition of abusive
clauses and practices, continuity of coverage of preexistence diseases in medical insurance
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1. ANTECEDENTES

Hasta el afio 1992 el sistema de seguros peruano era cerrado, existia una sola empresa
reaseguradora (Reaseguradora Peruana S. A.), propiedad del Estado, con la que las com-
pafias de seguro estaban obligadas a reasegurar. La RP o Respa, como se le llamaba a
esta empresa, en el Per( y el extranjero, respectivamente, centralizaba las operacio-
nes de todo el pais y negociaba el paquete en los grandes mercados, en especial en
Londres. Mas lo que parecia una ventaja, resultd siendo una fuente de corrupcién y
los precios de los seguros en el Per( estaban por encima de los internacionales. Por lo
demds, el mercado tenia condicionados de pélizas Ginicos —con frecuencia malas tra-
ducciones de los ingleses—y las tarifas eran también obligatorias para todos, aunque
para los grandes riesgos, cuyos valores declarados excedieran ciertos limites, existian los
comités de la Asociacién Peruana de Seguros (APESEG) que fijaban los precios, empero
siempre de manera conservadora y tratando de ajustarse a las tarifas sobre las que se
otorgaban descuentos. Excepcionalmente, se conseguian cotizaciones directamente en
el extranjero y se trabajaba con ‘fronting’, es decir a través de una aseguradora local
que no retenfa nada y sélo emitia la péliza, ya que era obligatorio asegurar en el Perd
los riesgos locales en esa época.

La liberalizacién del mercado trajo consigo, originalmente, desconcierto y muchos pro-
blemas, ya que de pronto dejaron de estar vigentes las tarifas y las aseguradoras podian
cobrar lo que les pareciera conveniente. Al principio, la reaccién fue conservadora y
la mayor parte seguia usando las tarifas. Un caso paradigmatico fue lo ocurrido con
el Instituto de Capacitacion en Seguros, creado varios aios antes y donde, bésica-
mente, se ensefaba a usar la tarifas existentes, que se encontré de un dia para el otro
con que la mayor parte de sus profesores no estaban preparados para la nueva tarea 'y
poco tiempo después en una decisién, a mi entender apresurada, cerré sus puertas por
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determinacion de sus propios fundadores, los miembros de la APESEG que notaron que
habia dejado de cumplir sus funciones. La competencia hizo que poco a poco los precios
fueran bajando hasta llegar a costos que estaban por debajo del mercado internacional
y, por otro lado, el ente regulador, la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP’s (SBS),
se encontrd con circunstancias que no estaba acostumbrada a enfrentar. El periodo
de acomodo tomé¢ algtin tiempo, pero de a pocos todos se fueron adecuando, unos
mejor que otros. El nimero de aseguradoras se redujo drasticamente por fusiones,
adquisiciones y similares a la vez que también se separaban las operaciones de vida y
riesgos generales, que todavia no ha terminado.

Al mismo tiempo, entre los corredores, los grandes absorbieron a los pequefios
y las operaciones internacionales empezaron a tener mayor importancia. Se dio lo
que podriamos llamar un proceso de concentracién y dos aseguradoras tienen hoy una
participaciéon de mercado inimaginable en otros tiempos y en otras latitudes. Todo
esto ocurrié al mismo tiempo que el pais despegaba econdmicamente lo que tuvo un
fuerte impacto en la industria que ha tenido un crecimiento exponencial en los Gltimos
tiempos, aunque se sigue teniendo un bajo nivel de penetracion de los seguros en
relacién al PBI, que estd por debajo de la mayor parte de paises de la regién. Podemos
concluir en que no se estd siendo suficientemente exitoso en el intento de incrementar
la conciencia aseguradora en nuestro pais.

En mi propia lectura y entiendo que en la de varias otras personas, parte de la ex-
plicacién esta en la mala imagen que tienen las compafias de seguros en la poblacion,
donde son vistas como eficientes vendedoras de pdlizas, pero malas pagadoras de
reclamaciones. Aunque resulte dificil en el Pert, tenemos que aprender lo que saben
y practican desde hace muchos afios los ingleses y otros paises desarrollados: la me-
jor propaganda y forma de crear conciencia aseguradora es pagando con rapidez las
pérdidas y reclamaciones de los asegurados. Las personas que ven o saben de alguien
que ha sido indemnizado satisfactoriamente por su asegurador son potencialmente los
mejores clientes. La esposa de un trabajador que ha visto como su amiga o vecina reci-
bi6 el pago por el seguro de vida de su difunto esposo, exigird al suyo que adquiera
uno. Algo similar ocurrira con los seguros médicos, los de automdviles, de accidentes
y los de otros ramos. Hay que tener presente que si no hubiera pérdidas, tampoco
existirian seguros.

Una de las causas de la mala imagen de los aseguradores ha sido la falta de una
legislacién moderna y adecuada que pusiera coto a lo que venia ocurriendo en medio de
laley de la selva de la competencia, pero que en el caso peruano tenia varios ingredientes
adicionales, como la existencia de pocas companias y dos que tienen un pedazo demasiado
grande de la torta, a lo que hay que agregar una SBS eficiente en la supervision de la
solidez financiera, pero incapaz de evitar que las clausulas no solo abusivas, sino ilegales
circularan en el mercado, porque tiene registradas alrededor de mil quinientas pélizas. En
efecto, ha sido muchas veces el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de
la Proteccion de la Propiedad Intelectual INDECOPI) el que ha indicado los derroteros
a seguir, como en los limites que estableci6 a las clausulas de arbitraje, que se habian
venido incluyendo indiscriminadamente en todas las pélizas y que hacian imposible
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que los asegurados sin recursos demandaran a las aseguradoras, especialmente los de
provincias que no tenian recursos para venir a litigar a Lima. Es necesario reconocer
que en este aspecto el INDECOPI ha jugado un papel importante, sobre todo, a partir
de la promulgacién del Cédigo de Proteccién al Consumidor.

Con el mercado liberado, la SBS empezé tener problemas y es asi como median-
te la Ley N° 26595 del afo 1996, el Congreso de la Republica delegé en el Poder
Ejecutivo la facultad de elaborar un nuevo Cédigo de Comercio —donde se regulaba
el contrato de seguro—, debido a que el vigente databa del ano 1902 y como es obvio es
obsoleto, ya que ese cuerpo legal fue en buena parte copia del espanol del siglo XIX.
Esta norma faculté ademés a la Comisién Especial encargada de elaborarlo, para
coordinar con los diversos sectores, instituciones y personas que tuvieran interés en
hacer conocer sus opiniones y sugerencias’.

En el ano 1998 el articulo 2° de la Ley N° 26936 establecié que a la delegacion
de facultades para elaborar un nuevo Cédigo de Comercio, se incorporen la Ley de
Navegacion y Comercio Maritimo, y la Ley del Contrato de Seguros. Ello originé una
serie de trabajos y esfuerzos para cristalizar la legislacion requerida®. La comisién
especial creada al efecto elabor6 dos anteproyectos de ley que complementaban la
reforma del mencionado Cédigo, el de la Ley de Navegacién y Comercio Maritimo,
y el de la Ley del Contrato de Seguros, debido a que al producirse la derogatoria del
Codigo de Comercio dichas materias no tendrian regulacién en otro cuerpo legal.

Lo que vino después respecto al contrato de seguro fue una serie de proyectos que
tuvieron como base el que el Profesor Juan Carlos Felix Morandi preparé por encargo
de la Seccién Latinoamericana de la Association Internationale de Droit des Assurances
(AIDA) y que nunca pudieron convertirse en ley. Los cinco proyectos presentados en
el Congreso en esos anos se parecen mucho entre ellos, con algunos agregados en el
caso del propuesto por el congresista Aita y algunas variaciones en el proyecto pre-
sentado por la APESEG, que muestran que el patron fue el primero, preparado por la
Comision presidida por el congresista Jorge Muniz, que fuera luego seguido por los
de los senores Farah, Aita y Florian

De otro lado, en el 2004 y 2005 la SBS impulsé la elaboracién de un Antepro-
yecto de Ley del Contrato de Seguros, encargando por invitacién dicho texto al Dr.
Luis Meza Carbajal, quien gestioné la donacién de su propio proyecto por el Profesor
Rubén Stiglitz —una de las eminencias argentinas en Derecho de Seguros—y organizé

1. Seglin el articulo 3° de la Ley, la Comisién estaria creada por 3 miembros del Congreso,
2 de las facultades de Derecho, 1 de la Cdmara de Comercio de Lima, 1 de la Confedera-
cién Nacional de Camaras de Comercio, 1 del Ministerio de Justicia, 1 de APEMIPE, 1
de INDECOPI y 1 de CONASEV.

2. Ley 26936. “Articulo 2°.- Ampliacién de facultades. Delégase en la Comisién Permanente
del Congreso de la Republica la facultad de aprobar las siguientes leyes: -Ley del Contrato
de Seguros. -Ley de Navegacién y Comercio Maritimo.”
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las Primeras Jornadas de Derecho de Seguros, promovidas por la SBS en las que fui
uno de los ponentes’. De éstas (ltimas, la SBS extrajo algunas conclusiones y modifico,
a su entender, lo necesario del Proyecto Stiglitz para adecuarlo a nuestra realidad*.
Este nuevo texto fue el que luego se uso de base en la Comision del 2006 que volvié
a cambiarlo en muchos aspectos.

Posteriormente, el Poder Ejecutivo mediante la Resolucion Ministerial N° 024-
2006-JUS, de 26 de enero del 2006, dispuso la creacién de una Comisién para la
elaboracion del Anteproyecto de Ley del Contrato de Seguros, la que fue integrada por
representantes de los diferentes sectores de la actividad aseguradora publica y privada’.

Como puede verse de su composicion, se traté de una Comision que conté no
solamente con la presencia de entidades estatales especializadas, sino ademas con la
participacion de los gremios correspondientes. Fue presidida por un gran conciliador, el
doctor Jaime Zavala Costa, y la SBS hizo las funciones de Secretarfa Técnica®, partiéndo-
se del proyecto del profesor Stiglitz, modificado, y de las conclusiones de las Jornadas
mencionadas. Resulté participando en esta Comisién de manera casi casual, porque
en un encuentro accidental, sabiendo de mi interés en el tema, el doctor Zavala me
invit6 a integrarme, sin imaginarse el rol que terminarfa desempefnando y que incomod6
mucho a los aseguradores, por tener yo, segin ellos, una posicién pro-asegurado, que
considero razonable dada la asimetria que existe entre las partes en este tipo de contrato.

3. Mi ponencia se titulé ‘Criterios de interpretacion del contrato de seguro’” que revisaba
este tema en los proyectos presentados en el Congreso, el Proyecto Morandi y algin
otro. Mis conclusiones de ese trabajo sirvieron de base para el articulo 1V de las ‘Dis-
posiciones Generales’ de la Ley promulgada. Fue publicada en Bogota por la Revista
Ibero-Latinoamericana de Seguros, N2 24, Junio 2006. Pdg. 11 y un resumen en el diario
oficial El Peruano (Revista Juridica), Adenda, el 31 de enero de 2006.

4. Segn las informaciones que me llegaron, las personas de la SBS que trabajaron ese texto
fueron las doctoras Mila Guillén, Miryam Aragén, Augusta Villa Garcia y Mirla Barreto.

5. La Comision estaba conformada por un representante de de cada de la siguientes ins-
tituciones:

Ministerio de Justicia, quien preside.

Ministerio de Transportes y Comunicaciones.
INDECORPI.

SBS.

Una asociacién de consumidores y usuarios.

Defensoria del Asegurado.

Asociacién Peruana de Empresas de Seguros.
Asociacion de Corredores de Seguros del Perd.

Colegio de Abogados de Lima vinculado con la materia.
Asociacién Peruana de Corredores de Seguros.

6. Fuente: cuadro resumen de MINJUS publicado en: http://webcache.googleusercon-
tent.com/search?q=cache: CAoXHqrQOk4]:www.minjus.gob.pe/transparencia2/com
isiones%2520multisectoriales%2520JULIO%25202009%2520nuevo%2520formato.
xls+resolucion+ministerial+024-2006-jus&cd =2 &hl=es&ct=clnk&source =www.

google.com
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La Comision concluyé su labor y presentéd su Anteproyecto de Ley del Contrato
de Seguros y a través de la Resolucion Ministerial N° 288-2006-JUS del 7 de julio del
2006, el Ministerio de Justicia dispuso la publicacién en su pagina web por el plazo
de 15 dias’. Tal como sefala la parte considerativa de la Resolucién Ministerial men-
cionada, era necesario pre-publicar la propuesta a efectos de que pueda ser revisada
y analizada integralmente por los operadores del Derecho y la ciudadania en general.
Lamentablemente, el Anteproyecto sefialado no llegé a ser presentado al Congreso®
entre otras razones porque poderosos intereses lograron mantenerlo encarpetado
muchos anos, incluso luego de que con la firma del Tratado de Libre Comercio (TLC)
con Estados Unidos estuviera a punto de ser promulgado.

El de la Comision del 2006, fue un Anteproyecto que a pesar de los defectos
resultantes de haber sido negociado en muchos aspectos entre las dos grandes faccio-
nes —pro-asegurados y pro-aseguradores— enfrentadas, permanentemente, durante las
deliberaciones, fue, en mi modesta opinién, mas completo y superior a los anteriores e
incluso a algln otro que se ha publicado con posterioridad; y, contaba con la legiti-
midad de la aprobacién consensuada de representantes de las diversas instituciones y
gremios vinculados con la industria del seguro. Recuerdo que al término de la dltima
sesion el abogado de una de las aseguradoras, me dijo: ‘Alonso, éste es un Proyecto
muy malo’; y yo le respondi que, probablemente, tenfa razén y que la causa era ser
el resultado de miiltiples negociaciones, sin embargo, agregué: ‘es el mejor que se ha
preparado hasta ahora’.

El tema mas debatido —y que en consecuencia se dejé para el dltimo dia en esa
Comision- fue el que planteé cuestionando el abuso que constituye que las asegurado-
ras cobren primas por periodos en que no dan cobertura. Recuerdo que la primera vez
que lo hice notar, los abogados de las compaiias aceptaron que no podia continuar
y que en esos casos las aseguradoras debian devolver las primas, por lo que les pedi
que consultaran con sus dreas de operaciones sobre la factibilidad de tal alternativa.
Por supuesto, al dia siguiente regresaron diciendo que era imposible. Luego de ar-
duos debates en la dltima sesion se pact6 una solucion ‘intermedia’ estableciéndose
un plazo de 15 difas para que funcionara la suspensién automética de cobertura por
mora en el pago de la prima.

Contra lo que hubieran esperado algunos, la nueva Ley ha ‘endurecido’ el proceso
y ahora el articulo 21° ha fijado 30 dfas y la necesidad de una comunicacién escrita
al asegurado para la suspensién de cobertura, lo que fue propuesto por la SBS al

7. Cabe mencionar que la Resolucion Ministerial, en su articulo 2°, dej6 constancia de
su reconocimiento a diversos profesionales por los servicios prestados al pais al haber
integrado y/o participado activamente en la Comisién encargada de la elaboracién del
Anteproyecto.

8. Otra raz6n para que se presentara fue la época en que se realizé el trabajo, que coincidi6
con los dltimos dias del periodo parlamentario y del gobierno. La Resolucién Ministerial
que dispone la pre-publicacién del Anteproyecto es de los primeros dias de julio del 2006.
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Congreso, copiando la legislacién espanola. Hay que aplaudir la evolucién del ente
supervisor que fue uno de los aliados de los aseguradores el 2006, mientras que mi
propia propuesta’ —que tenfa similitudes a las legislaciones francesa y chilena y exigia
que las aseguradoras resolvieran el contrato para suspender la cobertura— conté desde
el primer momento con el apoyo de Carlos Fisher, Jaime Andrade y los representan-
tes de la Asociacion Peruana de Corredores de Seguros (APECOSE) y entre otros también
del delegado de INDECOPI, Juan Francisco Rojas, gran defensor de los consumidores.

A pesar de los esfuerzos posteriores que hicimos muchos de los integrantes de
aquella Comisién, haciendo gestiones a todos los niveles y publicando articulos que recla-
maban su promulgacion, el Anteproyecto durmié el sueio de los justos hasta que con
la firma de TLC con los Estados Unidos estuvo a punto de ser promulgado, pero una
vez mas se enteraron y lograron bloquearlo.

Més recientemente, en agosto del 2011 el congresista Javier Bedoya de Vivanco
visité la SBS para pedir asesorfa sobre un proyecto que permitia a los asegurados renovar
sus pélizas de seguro médico sin limite de edad, que después se convirtié en ley
(29878 publicada el 5-6-2012, reglamentada por el D. S. 174-2012-EF publicado el
6-9-2012), se entero de la existencia del Anteproyecto del 2006 y luego de revisarlo y
encontrarlo valioso y de origen legitimo, en una actitud valiente y digna de encomio,
lo hizo suyo, presentandolo al Congreso sin ocultar su origen, como correspondia,
mediante el Proyecto de Ley N2 028/2011-CR. En alglin momento, por esos tiempos,
ley6 la transcripcién de un comentario que habia hecho yo —enterado del ‘renacimien-
to’ y presentacion del Proyecto— en una radioemisora, en que dije: ‘Ojala que esta vez
se promulgue ‘sin que los grandes intereses lo modifiquen a su gusto’; y me envié un
mensaje diciendo que él también habia empezado a sentir las presiones de los ‘grandes
intereses’, solicitando que los miembros de la Comision que redacté el Proyecto ‘le
diéramos una mano’.

Por razones que no corresponde explicar en este articulo, conformé una pequena
Comision en la que sélo integré a dos ex-miembros de la del 2006, los sefiores Carlos
Fisher Garcia, jubilado, ex—Director Gerente de los corredores mas grandes del pais (Inti,
Vidal-Inti y Marsh) y Jaime Andrade Mendoza, ex-Gerente General de la Compania de
seguros Rimac, actual Gerente General de Otes, Corredores de Seguros y Presidente
de la Confederacion Panamericana de Productores de Seguros (COPAPROSE). Incluf,
asimismo, al doctor Rodolfo Gordillo Tordoya, abogado y ex-Cerente General de la
Compaiiia de seguros Panamericana y luego Director de Mapfre Pert, al sefor Victor
Hoyos Ramirez, ex—-Gerente General de la Compania de Seguros Atlas y actual Gerente

9. Contenida en mi articulo “La suspensién automadtica de cobertura por mora en el pago de
la prima’ publicada en Bogota por la Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, N2 26,
2007. Pag. 29 y un resumen en el diario oficial El Peruano (Revista Juridica), Adenda,
en las paginas 4 y 5, el martes 10 de octubre de 2006.

10.  No pude ubicar a los otros, porque la mayor parte ya no estaba vinculado a la actividad
y no tenfa tiempo o disposicién para trabajar ad-honoren como lo hicimos nosotros.
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General de APECOSE y al doctor Luis Meza Carbajal, abogado y Master en Derecho de
Seguros, ex—Gerente Legal de Mapfre Perti y que, como dije, fue contratado por la SBS
un par de aios antes. Mas adelante, asistié y colaboré con la Comisién, el sefior César
Rizo Patron Carrasco, entonces Presidente de APECOSE, ya que el grupo sesionaba en
las instalaciones de esa institucién debido a la buena disposicion y apoyo de Victor
Hoyos, quien contaba con la aprobacién del nombrado Presidente. Este pequefo grupo
se integré muy bien y en él se juntaron la experiencia y conocimiento del negocio de
la mayor parte, con la visién més académica, legal y desde el asegurado de Lucho Meza.
Por otro lado, éramos tres abogados, dos de ellos con experiencia en el negocio mis-
mo, tres ex—gerentes generales de aseguradoras y los corredores en ejercicio. A pesar
del nlimero, la comisién resultd bastante completa y aunque no faltaron diferencias,
prim6 el interés general y de la industria. Como muchos somos independientes y otros
jubilados se tuvo la ventaja de que no hubieran grandes intereses a defenderse, como
ocurri6 en la Comision del 2006.

Cuando frente a una invitacion de Javier Bedoya llevé a este grupo de personas al
Congreso, éste nos present6 a Alberto Beingolea, entonces Presidente de la Comisién
de Justicia, que era la principal dictaminadora y ambos nos pidieron que actualizdramos
el Proyecto a partir de los aportes de las instituciones consultadas (SBS, INDECOPI,
Poder Judicial, APESEG, ASBANC, APECOSE, Bomberos, etc.) y que les habian llegado
respondiendo a la consulta del Congreso. A pesar de lo que acabo de mencionar y de
la conformacion de la Comisién del 2006, es sorprendente comprobar que luego de la
promulgacién de la ley, se hayan publicado articulos afirmando que los ‘errores’ co-
metidos en la ley se deben a que no se conté con la opinién técnica legal de la SBS y
la APESEG. Antes de hacer afirmaciones de ese tipo deberia verificarse la informacion
con que se cuenta.

Nos reunimos entre noviembre de 2011 y febrero de 2012 una vez por semana y
dos en marzo del mismo afo para terminar. Resulté un Proyecto que si bien tenfa
como base el del 2006, lo habia superado por la ventaja, ya aludida, de no tener que
hacer concesiones a los diferentes grupos y porque primaron en todo momento los
conceptos técnicos y el interés general.

El texto fue remitido al Congreso y al poco tiempo dictaminé la Comisién de Eco-
nomia, donde tuvieron injerencia directa la SBS y la APESEG, haciendo modificaciones
poco convenientes a nuestro texto. Felizmente, la cercania de uno de los nuestros con
alguno de los asesores, le permitié argumentar y convencerlos de las virtudes de nuestra
propuesta, que fue sostenida casi integramente por la Comisién de Justicia, aunque, al
final, terceros lograron hacerle algunos inconvenientes e interesados cambios, que
comentaré mas adelante.

La falta de tiempo hizo que el Proyecto dictaminado por las comisiones de Justicia
y Economia no pudiera verse en el pleno de .la primera legislatura de 2012, pero logré
ponerse en agenda para la segunda y, sorprendentemente, se aprobé practicamente por
unanimidad (81 a favor, O en contra y 1 abstencién). No estdbamos terminando de
festejar cuando nos empezaron a llegar las noticias de los ‘lobbing’ de los asegurado-
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res en el Ministerio de Economia y Finanzas (MEF), en la Presidencia del Consejo de
Ministros (PCM) e incluso en el Ministerio de Justicia (MINJUS), donde habian llegado
a consultar la inconstitucionalidad,” ademés del comunicado en la Pagina Web de
APESEG pidiendo que la Ley fuera observada, lo que desaté una batalla medidtica con
entrevistas en Television y en la Radio, articulos de opinién'? en los diarios e incluso
algunos comentarios en las redes sociales. Como sabemos, al final, el 27 de diciembre
dltimo el Poder Ejecutivo promulgo la Ley 29946 y ahora tenemos que tener cuidado
con el Reglamento, ya que en el Peri se han modificado normas mediante otras de
rango inferior'?.

2. LA SITUACION DE LOS SEGUROS EN EL PERU

La Constitucion Politica establece en su articulo 87° la supervision del sistema financiero,
tanto de los bancos como de las AFP y también de los seguros. ¢Por qué? Es importante
recordar que es porque las companias de seguros administran fondos del pablico.

En el dmbito de los seguros la nocion bésica es que los asegurados aportan, por
especialidad o por ramo, a un fondo comun que sirve para pagar las pérdidas o si-
niestros que se les presenten a algunos de los miembros del grupo. Las aseguradoras
administran ese fondo. Este concepto esencial en la institucion y que es reiterativo en
los tratados y en la doctrina de Seguros y de Derecho de seguros, desafortunadamente,
ha sido olvidado en el Per(, incluso por quienes forman parte del sistema y las asegu-
radoras, dificilmente, admiten que administran fondos del publico, salvo cuando no
tienen como explicar el motivo de su supervision.

A lo expuesto hay que agregar que la Constitucion vigente en su articulo 65° es-
tablece que ‘El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios...” principio
que se ha materializado en el Cédigo de Proteccion al Consumidor (Ley 29571).

11.  Esa noticia motivo mi articulo ‘Constitucionalidad de la ley de contrato de seguro’ pu-
blicado en el Boletin Diario de Seguros de América Latina (BDSAL) de INESE.ES http://
www.inese.es/noticias/bdsal/detalle-bdsal/-/asset_publisher/D1xZ/content/la-constitu-
cionalidad-de-la-ley-de-contrato-de-seguros y en la Revista Ideele en su nimero 225
(03-12-2012) en: http://www.revistaideele.com/ideele/content/la-ley-de-contrato-de-
seguros-es-constitucional

12. Publiqué por lo menos seis articulos en diferentes medios (BDSAL-INESE, Semana eco-
némica, Gestion y la Revista Ideele) ademas de varias entrevistas en radio y television,
en todos los casos defendiendo la necesidad y conveniencia de la Ley

13.  Asilo hice notar en mi articulo ‘La ley de contrato de seguro es autoaplicativa’ publicado en
BDSAL e INESE el 17 de diciembre de 2012: http://www.inese.es/noticias/bdsal/detalle-
bdsal/-/asset_publisher/D1xZ/content/la-ley-de-contrato-de-seguro-es-autoaplicativa y en
la Revista Ideele con el titulo ‘Seguros: cuidado que el reglamento modifique la ley’ el
27 de diciembre de 2012 http://www.revistaideele.com/ideele/content/seguros-cuidado-
que-el-reglamento-modifique-la-ley
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En la realidad misma, la percepcién de los miembros de la Comisién de lo que pasa-
ba en el mercado y era necesario corregir a través de la Ley que estdbamos redactando,
no era muy alentadora. Como ya hemos sefalado, tenemos un mercado de pocas
aseguradoras y muy concentrado en dos, con una legislacion obsoleta que permite
que los condicionados y cldusulas de las pélizas sean con frecuencia abusivos y la Ginica
ley, y una SBS que estd muy lejos de cumplir su rol cabalmente, sobre todo respecto
de los mencionados condicionados —donde el doctor Luis Meza ha mostrado que
existen cldusulas ilegales circulando— ademas de que se tiende a reducir coberturas,
como el caso de continuidad de de las enfermedades pre-existentes cuando se cambia
de plan o de aseguradora; y la demora y rechazo en el pago de reclamos (INDECOPI
cumple un papel mas efectivo en este campo), ya que en el control de solvencia es
bastante aceptable. Por otro lado, la Defensoria del asegurado, que habia cumplido
un papel decoroso en sus primeros afos, se habia convertido en un instrumento de los
aseguradores y la proporcion de reclamos resueltos a favor de los asegurados se
habia reducido de 2/3 a la mitad (1/3). Por dltimo, fuimos testigos de cémo la APESEG
consiguié que se promulgara una ley (29549) injusta respecto de los seguros de vida ley
para los jubilados y cesantes', con la aquiescencia y hasta complicidad de la SBS.

En efecto, fue a partir de esa realidad que redactamos muchos de los articulos
que hoy son parte de la ‘Ley de contrato de seguro’ promulgada el 27 de noviembre
de 2012 y que entrara en vigencia 180 dias después, es decir el 27 de mayo de 2013.

3. ALGUNOS ASPECTOS RESALTANTES DE LA LEY DEL CONTRATO
DE SEGURO

La Ley estd dividida en cuatro partes o Titulos: Disposiciones Generales, Disposicio-
nes sobre el Contrato de Seguro, Disposiciones sobre el Contrato de Reaseguro, y
Disposiciones Finales.

A. Disposiciones Generales

El articulo I de las Disposiciones Generales establece que la Ley se aplica a todas las
clases de seguros y que tiene caracter imperativo salvo que admita expresamente lo
contrario. Asimismo, que es supletoria en los seguros obligatorios y en los que se en-
cuentren regulados por leyes especiales.

14.  En su momento publiqué un articulo (‘No se hace lo que debe, sino lo que no se debe
hacer’) criticando esta norma en El Comercio el 8 de septiembre de 2010 bajo el titulo
‘Seguros y jubilados’
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Una de las novedades que ha traido esta norma, incluso a nivel internacional, es
la incorporacién de los principios que rigen la institucién de los seguros' en el articulo
Il de las ‘Disposiciones Generales'. A los cuatro clasicos (Buena fe, indemnizacion, in-
terés asegurable y doctrina de la causa adecuada (‘Proximate Cause’ en la legislacion
inglesa), le agregamos el de mutualidad, porque en el Per( se estaba olvidando hasta el
punto que algunas aseguradoras hacfan incrementos de prima por alta siniestralidad en
seguros médicos, como si los asegurados pudieran tener control de su enfermedades.
La Comision del 2006 decidié incluir también el ‘in dubio contra stipulatorem’, que
en realidad ya estd en los criterios (mal llamados ‘reglas” en la Ley) de interpretacion
del contrato (articulo II). En este caso discutimos si convenia desarrollar o definir cada
uno de los conceptos en el propio texto legal y convinimos en dejarlos abiertos a
la interpretacion de los jueces, tribunales y la doctrina. La desventaja es que no se
explica que el principio de indemnizacién tiene excepciones como el seguro de vida,
los seguros a valor de reposicion y a valor convenido.

a) Causa adecuada o causa préxima

Estando ya el Proyecto en el Congreso, se desat6 una polémica al interior de la Asocia-
cion Peruana de Derecho de Seguros, Capitulo de AIDA en el Perd, sobre si debimos
haber incluido entre los principios la doctrina de la causa préxima (propia del Dere-
cho inglés) en vez de la causa adecuada. El cuestionamiento vino de un especialista
en Seguro maritimo, quien partia de que la mayor parte de controversias sobre el tema se
sometian a los tribunales ingleses.

En mi percepcion las nociones de ‘causa adecuada’ y ‘causa préxima’, son muy
parecidas y no hay diferencias sustanciales. Es mas un tema de denominacién que
otra cosa.

La ‘Causa préxima’ es una doctrina del Derecho Anglosajén, que esta explicada
y desarrollada en la jurisprudencia y doctrina de Derecho de seguros inglesa, mientras
que la ‘Causa adecuada’ es una teorfa originada en el Derecho Continental Europeo,
especificamente en el aleman —por el filésofo Johannes von Kries—y que al principio se
refirié al ambito penal. Mas si se investiga cada una por su lado, resulta habiendo
grandes coincidencias. Mi posicion de optar por la causa adecuada se fundé en que
nuestra legislacion (Art. 1260 y siguientes del Cédigo Civil) ya la tenfa incorporada y no
hacia mucho sentido optar por una denominacién diferente.

Hay otra serie de teorias también con mucho parecido, como la de la equivalencia
o de la conditio sine qua non (von Bury), la de la causa tipica (Beling, Mezger), la de
la causa necesaria, la de la causa mas eficaz y la de la causa més eficiente que ponen

15.  Desarrollados ampliamente en mi articulo ‘Principios juridicos de seguros’, publicado
en la Revista Ibero Latinoamericana de Seguros (RIS) N° 35 (Edicién 20 afos), Pag. 49y
mds recientemente en la pagina web de APECOSE: http://www.apecose.com/2012/06/
principios-juridicos-del-seguro/
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el acento en diversos aspectos y que la jurisprudencia anglosajona ha incorporado a
la doctrina de la causa préxima.

Sin embargo, parece haber habido en algiin momento en nuestra doctrina (Fer-
nando de Trazegnies, Juan Espinoza, Carlos Cardenas) una traduccién textual de la
expresion ‘Proximate Cause’ (Causa proxima) que la vincul6 casi exclusivamente con
la ‘proximidad’ y que ha llevado a una interpretacién equivocada o por lo menos di-
ferente de lo significa para los anglosajones. Aunque lo consideraria improbable, seria
también posible que hubiera surgido en el Derecho Continental Europeo un concepto
de ‘causa proxima’ diferente al del Derecho inglés.

Es importante diferenciar las interpretaciones textuales que se puedan hacer al
leer un texto, de las que han hecho los tribunales ingleses respecto de lo que es ‘im-
mediate’ y ‘remote’. A continuacién transcribo los relatos de algunos casos que son
frecuentemente citados en las escuelas de seguros del Londres y el mundo.

En 1908 en Jamaica, a causa de un terremoto, se desaté un incendio en un edificio
relativamente alejado de otro. El segundo edificio estaba asegurado bajo una péliza de
incendio a la que no se habia adicionado la cobertura de terremoto, ni la de incendio
consecutivo de terremoto, por lo que estaban excluidas. El incendio del primer edificio
cundié por todo el pueblo e hizo presa del segundo. Los propietarios reclamaron soste-
niendo que la pérdida se debia a un incendio, los aseguradores retrucaron arguyendo
que la causa directa habia sido el terremoto. El juez fall6 afirmando que no habifa
habido interrupcion en la cadena entre el inicio del incendio, debido al terremoto y la
destruccion del edificio asegurado. El incendio habia cundido de manera natural y que
en consecuencia, como el incendio causado por terremoto, era un riesgo excluido bajo
la pdliza, la pérdida no era pagadera. En su sentencia, el juez comparé lo ocurrido con
la situacién que podria haber surgido si alguien que le tuviera inquina al propietario
del edificio asegurado, hubiera tomado una tea encendida del inmueble en el que
se habfa iniciado el incendio y se la hubiera llevado al edificio asegurado y la hubiera
tirado adentro. Aqui —sostuvo— hubiera habido intervencién de una nueva fuerza —el
hombre rencoroso—y ésta hubiera sido la causa directa. El terremoto se hubiera con-
vertido en la remota.

Para mostrar cuan importante es distinguir entre la causa directa y la remota, consi-
deremos el caso de Marsden vs. City & County Assurance Co. de 1865. Aprovechan-
dose de que a poca distancia ocurria un incendio, unos rufianes rompieron las lunas de
una tienda en el deseo de robarse los articulos en exhibicién. Las pélizas de vidrios
excluyen los daios causados por incendio —ya que deben ser cubiertas por las para ese
riesgo— y cuando el tendero present6 su reclamo bajo su seguro de vidrios para que le
reemplazaran la luna rota, los aseguradores se negaron a pagar argumentando que la
causa de la pérdida era el incendio ocurrido en las cercanias. El juez fall6 sosteniendo
que este Gltimo era sélo la causa remota y que la directa de la pérdida era la rotura
del vidrio por los rufianes.

En el primer caso la causa proxima para el juez fue el terremoto (en apariencia
causa remota), porque no hubo la intervencion de una fuente nueva e independiente.
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Esta claro que fue por la exclusién que no se cubrié, pero el analisis del juez fue de
causa proxima. En el segundo el juez consideré que la causa préxima fue la rotura
de lunas por los ladrones, porque, evidentemente, intervino ‘una fuente nueva e
independiente’ y no porque era la causa inmediata.

En 1908, en un caso conocido como Pawsey vs. Scottish Union & National, el
juez Lamb dio una definicién que todavia se cita en las facultades de Derecho y en
los fallos judiciales, de lo que constituye ‘Causa préxima’. Dijo: “La causa préxima
es la causa eficiente y activa que pone en marcha una cadena de acontecimientos,
que producen un resultado sin intervencion de alguna otra fuerza, que se iniciara y
trabajara activamente originada en una fuente nueva e independiente”®.

A mi entender esta definicién deja claro que salvo sus origenes (anglosajon y
germano) no hay mayores diferencias entre ‘Causa proxima’ y ‘Causa adecuada’; y que
‘Causa proxima’ no es igual a causa inmediata. Es importante recalcar que fue ese con-
cepto de ‘Causa préxima’ el que se usé para resolver los dos casos narrados, aunque
la elaboracién de la definicion es posterior en uno y casi paralela en el otro.

A raiz de esta pequefia polémica hice una pesquisa entre diferentes especialistas
de algunos paises latinoamericanos y concluf en que no habia claridad legal, juris-
prudencial, ni doctrinaria en la mayor parte de sistemas juridicos. De Argentina, me
informaron que en materia de responsabilidad civil, se aplica la teorfa de la causalidad
adecuada y que ocurrfa lo mismo en seguros de propiedad, accidentes y transporte.
De Uruguay comentaron que no quedaba claro cual doctrina de causalidad sigue su
Cédigo de Comercio, que regula a los seguros, aunque ciertamente se inspira en las
doctrinas cldsicas, ya que es del afto 1865. Agregaron que no estaba pacificamente
consensuada la seguida por el legislador y que lo mismo ocurria con la jurispruden-
cia, pero se animaron a decirme que el concepto manejando hoy principalmente
es el de causa eficaz. Es decir, por ejemplo en los seguros de responsabilidad civil la
necesidad es de probar el nexo causal entre el hecho dafoso y el dano causado que
debe ser eficaz para producir el dafo ocurrido. Por su parte de Chile, sefialaron que
no habia nada en la ley y que la jurisprudencia arbitral es dificil de pesquisar, porque
no hay registros que hayan llegado a tribunales superiores. En todo caso, finalizaron,
por experiencia podemos ‘decir que rige la causa préoxima’, aunque es probable que
se haya discutido en juicio la incidencia de la remota o adecuada. Desde México me
dijeron que no existia en la legislacion mexicana una definicién de causalidad. Se le
trata de manera pragmatica atendiendo al sentido comiin del caso concreto, sustentado
por evidencias creibles y que se encuentren disponibles para poder decidir cudl es la
causa natural, directa e inmediata del dano sufrido. Se ha tratado atendiendo a la causa
relevante del siniestro ocurrido y a que su consecuencia natural, directa e inmediata,
resulte en un dano cubierto. Enla medida en la que la consecuencia natural, directa e

16.  “Proximate Cause means the active, efficient cause that sets in motion a train of events,
which brings about a result, without the intervention of any force started and working
actively from a new and independent source”
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inmediata de la primera causa resulte en un dafo cubierto, los factores subsecuentes no
deben de ser relevantes en la determinacion del riesgo. En ese mismo orden de ideas,
agregaron, si la consecuencia natural, directa e inmediata de la primera causa resultan
en un dano cubierto, otras causas son irrelevantes o no deberan de ser consideradas
de importancia para el propésito de determinar si el dano fue causado por éstas, ya
que el daio es una consecuencia natural de la primera causa.

b) Contrato por adhesion
El articulo 1Il textualmente dice:

Articulo III: El contrato de seguro se celebra por adhesién, excepto en las clau-
sulas que se hayan negociado entre las partes y que difieran sustancialmente con las
pre redactadas.

Aunque lo afirmado sea casi una verdad de Perogrullo en la doctrina, la inclusion
de este articulo en el texto nacié de la realidad vivida en nuestro mercado por varios de
los miembros de la Comisién en que tuvimos noticia de que en un laudo arbitral e
incluso en alguna normativa'” se habfa desarrollado una especie de ‘doctrina’ que
nadie se ha atrevido a sustentar en los medios académicos, ni se conoce en el ex-
tranjero. Se sostenia, contradiciendo el principio de primacia de la realidad, que un
contrato de seguros deja de ser de adhesion cuando interviene un bréker o corredor
de seguros. Yo quisiera pedirles a quienes afirman semejante cosa que me muestren
los casos en que la intervencién de un asesor ha logrado modificar o eliminar términos
importantes del contrato pre-redactado por el asegurador. Lo que un bréker consi-
gue, y muchas veces con dificultad, es que se incorporen algunas cldusulas, también
pre-redactadas por la compania. Las modificaciones relevantes sélo se obtienen —como
lo ha dejado entrever la SBS— en los denominados ‘seguros de grandes riesgos’ —que
son muy pocos en el pais— los que por su capacidad de negociacién (pagan primas
muy grandes) logran las denominadas ‘self made policies’ (pdlizas hechas a medida).

Una alternativa, relacionada con lo que acabo de exponer, que se discutié al
interior de la Comisién fue la de incorporar una normativa especial para lo que se de-
nomina ‘Grandes riesgos’, que no son otra cosa que las pélizas de las grandes empresas
o0 grupos econémicos, como lo habfa sugerido la SBS a partir de un Proyecto que se
esta discutiendo, actualmente, en Espafa. Lo solucionamos mediante el comentado
articulo 11, es decir que en caso de conflicto el asegurador debera probar que el ase-

17.  Art. 24 de la Res. SBS 1797-2011 es: “El corredor de seguros realiza una actividad de
intermediacion y asesoria en la contratacién de coberturas de seguro en el mercado
nacional, con independencia de las empresas de seguros, disminuyendo, con su partici-
pacién, las diferencias provenientes de la asimetria de informacién existente entre los
contratantes o potenciales contratantes y asegurados y las empresas de seguros, lo cual
mejora las condiciones de transparencia en la contratacién de seguros”.
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gurado consiguié cambiar sustancialmente los textos pre-redactados, para que en caso
de duda deje de aplicarse la ‘interpretacion contra stipulatorem’.

o) Condiciones generales, especiales y particulares

Como ya indiqué, el articulo IV de la Ley establece los criterios de interpretacion del con-
trato de seguro, texto que en buena parte sigue la propuesta que hice en las ‘Primeras
Jornadas de Derecho de Seguros’, pero, desafortunadamente, hay un error en la ‘Sexta’
donde equivocadamente se dice:

“Sexta. Las condiciones especiales prevalecen sobre las condiciones particulares y
éstas prevalecen sobre las generales. Las clausulas manuscritas o mecanografiadas
predominan sobre las impresas.”

cuando los correcto debi6 ser:

“Sexta. Las condiciones particulares prevalecen sobre las condiciones especiales y
éstas prevalecen sobre las generales. Las clausulas manuscritas o mecanografiadas
predominan sobre las impresas.”

Sustenta la correccion el principio de primacia de lo especifico sobre lo general.
En el ambito de seguros peruano el error que estoy senalando es reiterativo, tanto en
los condicionados de las pélizas como en textos de la SBS y ese es el motivo de que
asf aparezca en la Ley.

Pareciera que en algiin momento alguien confundié los conceptos de lo que son
las condiciones particulares y las especiales. Veamos lo que dice la doctrina:

Por ejemplo, en el dambito internacional, el ilustre tratadista colombiano José Efrén
Ossa a la letra dice:

“Ill. Condiciones de la péliza. La péliza de seguro ofrece ordinariamente dos
clases de condiciones: a) las condiciones particulares y b) las condiciones genera-
les. Subclase de éstas es la de las condiciones especiales que suelen incorporarse
en determinados tipos de pdlizas en armonia con su funcion especifica o con la
naturaleza de los bienes asegurados.

A.  Condiciones particulares
1. Condiciones ineludibles
a) Larazén o denominacién social del asegurador
b) El nombre del tomador
¢) Laidentificacién precisa de la cosa o persona con respecto a las cuales se
contrata el seguro
d) La suma asegurada o el modo de precisarla
e) La prima o el modo de calcularla
f) Los riesgos que el asegurador toma a su cargo
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2. Condiciones subsanables

a) Los nombres del asegurado y del beneficiario o la forma de identificarlos,
si fueren distintos del tomador

b) La calidad en que actte el tomador del seguro

c) Lavigencia del contrato, con la indicacién de las fechas y horas de inicia-
cién y vencimiento o el modo de determinar unas y otras

d) Laforma de pago de la prima

e) Lafecha en que se extiende la pdliza

f) Las demés condiciones particulares que acuerden los contratantes... Es
preciso agregar que insertas en dicho documento, con tal que no sean
contrarias a la ley, estan llamadas a prevalecer sobre las condiciones ge-
nerales en caso de conflicto.

B. Condiciones Cenerales. En contraste con las condiciones particulares en que
descansa la individualizacién de cada contrato de seguro con sus respectivos ele-
mentos especificos (las partes, el objeto, la causa, la prima, la vigencia, etc.), pero
integradas a él con sus propios efectos juridicos, aparecen las condiciones generales
que, como su nombre lo indica, estan llamadas a aplicarse a todos contratos de
un mismo tipo otorgados por el mismo asegurador o aun por los aseguradores
de un mismo mercado.

Condiciones especiales ... condiciones que sin ser generales strictu sensu, partici-
pan de su naturaleza mas que de las condiciones particulares, en cuanto concebidas
como reglamento especifico de seguros sobre determinadas clases de intereses o de
determinada modalidad de pdlizas... Como especiales estan llamadas a prevale-
cer sobre las generales propiamente dichas, pero han de entenderse, en todo caso,
subordinadas a las condiciones particulares si es que, de un modo u otro, las
contravienen o ignoran.”8®

Por su parte, el profesor argentino Rubén Stiglitz, sostiene:
“En este sentido, a las normas indisponibles, les deben suceder en una imaginaria

escala de valores, las clausulas particulares, especificas o anexos, que constituyen el
resultado de una negociacién individual entre las partes prefiriéndolas.

Prelacion normativa

Articulo 32.- El contenido del contrato de seguros, se halla sometido al siguiente
orden de prelacién:

a) Las normas imperativas o relativamente imperativas previstas en los Cédigos de
fondo y en la presente ley.

18.  Efrén Ossa, J. Teoria Ceneral del Seguro. El Contrato. Pags. 227-235
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b) Las cldusulas del contrato negociadas individualmente.

c) Lasclausulas predispuestas por el asegurador o por la autoridad de control, cual-
quiera sea su naturaleza.

d) Las normas supletorias de esta ley
e) Las normas supletorias de los codigos de fondo'.”

En el &mbito Nacional, el doctor Walter Villa Zapata, quien fuera Presidente del
‘Instituto Peruano de Derecho de Seguros’, insiste en lo mismo?:

“NORMAS INTERPRETATIVAS

Art. 26.- Los pactos y convenciones contenidos en el contrato de seguros se in-
terpretaran en base a las siguientes reglas:

i) Las condiciones especiales prevaleceran sobre las condiciones generales y las
condiciones particulares priman sobre las anteriores. Las cldusulas manuscritas y
las mecanografiadas predominan sobre las impresas.”

También el doctor Giinther Gonzales Barrén, afirma:

b) Las clausulas especiales son las que se refieren a una determinada especie de
cobertura o a aspectos especiales de una cobertura comdn. Estas condiciones
especiales se formulan, no para una causa particular, sino en vista de una deter-
minada categoria de relaciones. Estas condiciones especiales tienen también el
caracter de cldusulas generales, porque estan ya preformuladas por el asegura-
dor para una serie de contratos aunque en otro dmbito mas reducido que el de
clausulas generales.

Por ello mismo se caracterizan estas clausulas por estar ya impresas, y son también
objeto de aprobacién administrativa.

El origen del término y concepto de ‘condiciones especiales’ se encuentra en el
derecho vivo, en las mismas pélizas y de alli pasé a la doctrina juridica. La ley 26702
reconoce legislativamente esta clasificacion en el articulo 326.

c) Clausulas particulares son el complemento a las dos anteriores y se caracterizan
por ser establecidas especificamente para cada contrato, ya que se refieren a
aspectos singulares que no pueden ser tipificados de antemano?'.”

19.  Derecho de Seguros. Tomo I. Pag. 465
20.  Comentarios a la legislacién de Seguros. Pag. 530-531
21.  E contrato de seguros en el Perti. Pag. 153-155
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Asimismo, Zaida Osorio Ruiz, nos dice: Contrato de Seguro. Pags. 138-141

2.1 Condiciones Generales. Son condiciones generales de la péliza aquellas estableci-
das para ser aplicadas a todos los contratos de seguros de una misma clase expedidos
por la entidad aseguradora. Representan un conjunto de reglas que establece el
asegurador para regular la operacioén juridica de cada contrato que emita. Debe
ser uniformes para todos los contratos de seguro de un mismo tipo emitidos por
una empresa de seguros.

2.2 Condiciones particulares. Las condiciones particulares son aquellas que indivi-
dualizan el seguro y respecto de las cuales surgen las voluntades que generan
el acuerdo de los sujetos contratantes y dan origen, con su forma externa, al
correspondiente contrato de seguro. Prevalecen sobre las condiciones generales
por su carécter especifico.

2.3 Condiciones Especiales. Las condiciones especiales suelen introducirse en determi-
nadas clases de pdlizas de conformidad con su funcién especifica o la naturaleza
de los objetos o personas asegurados. Tienden a delimitar determinada cldusula o
conjunto de clausulas. Prevalecen sobre las condiciones generales.

San Isidro, 29 de mayo de 2012

Creo que con todos los autores citados queda claro que las condiciones parti-
culares, que son las que individualizan el riesgo, no pueden ser modificadas por las
especiales, que en nuestro mercado son las que conocemos como cldusulas adicio-
nales (pre-impresas) que pueden adicionarse o no al contrato y que eventualmente
tienen costo. Resulta obvio que las condiciones especiales modifican las condiciones
generales, pero nunca las particulares.

B. Disposiciones sobre el Contrato de Seguro
a) lLa renovacion automdtica

Como sabemos quienes estamos vinculados al negocio de los seguros, el mercado
funciona con un sistema de renovacién automatica, ya que serfa imposible, ope-
rativamente, que se hiciera de otro modo. Las pélizas en general son renovadas
automaticamente por las companfas de seguros, pero se empezé a ver que éstas se
hacian cambiando condiciones y condicionados y muchas veces sin advertencia, ni
mayor explicacion, de tal manera que el asegurado o su asesor recibia la renovacion
en nuevos términos y si no se daba el trabajo de revisarlos con detalle se encontraba
con que lo que negocié originalmente habia quedado en el olvido. El articulo 7 tal
como lo redactamos decia asi:

Articulo 7: El contrato de seguro se renueva automdticamente, en las mismas
condiciones vigentes en el periodo anterior, salvo que el asegurador curse aviso escrito
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al contratante, detallando las modificaciones en caracteres destacados, con una anti-
cipaciéon no menor a cuarenta y cinco (45) dias previos al vencimiento del contrato.

El contratante tiene un plazo no menor a treinta (30) dias previos al vencimien-to
del contrato para manifestar su rechazo de la propuesta, en caso contrario se en-
tienden aceptadas las nuevas condiciones propuestas por el asegurador. En este Gltimo
caso, el asegurador debe emitir la péliza consignando en caracteres destacados las
modificaciones.

El incumplimiento de las formalidades previstas en el presente articulo, determina
la ineficacia de las comunicaciones.

En el Congreso, sin embargo, alguien logré introducir una frase que casi hace
inservible el articulo. Se agrego ‘siempre que el condicionado general tenga la cldu-
sula de renovacién automatica’. Para empezar la cldusula en mencién no es parte del
condicionado general, sino independiente. Es muy probable que las aseguradoras
no la incluirdn nunca o casi nunca, lo que convertira al articulo en un adorno dentro
de la ley. Esta es por eso una de las modificaciones que se tiene que hacer de forma
inmediata. Se dej6 pasar para que saliera la Ley, pero regresarlo a su texto original es
imperativo si queremos que se dejen de cometer abusos en las renovaciones, sobre
todo a los pequefios asegurados.

b) Preservacién del contrato y nulidad por dolo o falta grave

Los miembros de la Comisién que redact6 el Proyecto consideramos adecuado optar
por la preservacion del contrato (articulo 15°) abandonando la doctrina inglesa que
habia prevalecido en el Cédigo de Comercio de 1902. Decidimos seguir el camino del
Derecho Continental Europeo (Alemania, Francia, Espafa, Italia), del que el nuestro
es heredero, que busca preservar el contrato en los casos de reticencias o declaracio-
nes inexactas no dolosas. El Derecho inglés y el Cédigo de Comercio vigente (articulo
376°), hasta que entre en vigencia la nueva Ley, permiten que el asegurador deduzca
la nulidad del contrato si la reticencia o informacién inexacta es relevante. En otras
palabras, preferimos limitar la opcién de nulidad del contrato a sélo casos de dolo
y culpa inexcusable, lo que con frecuencia han olvidado mencionar los aseguradores
cuando criticaban el giro que se estaba haciendo con la nueva Ley. Lo que en realidad
incomoda de este cambio es que se estd limitando la enorme discrecionalidad con que
cuentan actualmente los aseguradores para decidir su posicion frente a los siniestros
en que exista alguna falta del asegurado.

Los articulos 13 y 14 de la nueva Ley establecen las reglas para los casos de reti-
cencia y/o declaracion inexacta no dolosa y a la letra dicen:

Reticencia y/o declaracién inexacta no dolosa

Articulo 13: Si la reticencia y/o declaracién inexacta no obedece a dolo del contra-
tante y/o asegurado y es constatada antes que se produzca el siniestro, el asegurador
debe ofrecer al contratante la revisién del contrato en un plazo de treinta (30) dias
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computado desde la referida constatacién. El ofrecimiento debe contener un ajuste
de primas y/o en la cobertura y otorgar un plazo de diez (10) dias para que el con-
tratante se pronuncie por la aceptacién o el rechazo. Si la revision es aceptada, el
reajuste de la prima se paga segln lo acordado.

A falta de aceptacion, el asegurador puede resolver el contrato mediante comu-
nicacion dirigida al contratante, en el plazo de treinta (30) dias computado desde el
vencimiento del plazo de diez (10) dias fijado en el parrafo anterior.

Corresponden al asegurador las primas devengadas a prorrata, hasta el momento
en que efectud la resolucién.

Revisién no aceptada

Articulo 14: Si la constatacion de la reticencia y/o declaracion inexacta senaladas
en el articulo precedente, es posterior a la produccién de un siniestro, la indemnizacién
debida se reduce en proporcion a la diferencia entre la prima convenida y la que se
hubiese aplicado de haberse conocido el real estado del riesgo.

Subsistencia del contrato
Articulo 15: En los casos de reticencia y/o declaracion inexacta no procede la
nulidad, revisiéon o resolucion del contrato cuando:

a) Al tiempo del perfeccionamiento del contrato, el asegurador conoce o debe
conocer el verdadero estado del riesgo.

b)  Las circunstancias omitidas o declaradas en forma inexacta cesaron antes de ocurrir
el siniestro o cuando, la reticencia o declaracién inexacta no dolosa, no influyé
en la produccién del siniestro ni en la medida de la indemnizacién o prestacién

debida.

c) Las circunstancias omitidas fueron contenido de una pregunta expresa no res-
pondida en el cuestionario y el asegurador igualmente celebré el contrato.

d) Las circunstancias omitidas o declaradas en forma inexacta disminuyen el riesgo.

Como se puede apreciar se ha optado por la solucién propia del Derecho Con-
tinental Europeo y en caso de siniestro se reduce la indemnizacién ‘en proporcién a
la diferencia de prima convenida y la que se hubiese aplicado de haberse conocido
el real estado del riesgo’. En la actualidad una compaiia aseguradora si la reticencia
o declaracion inexacta revestian importancia, podria considerar nulo el contrato y
negar el pago del integro de la pérdida. Este camino todavia vigente en el Derecho
inglés estd siendo revisado, ya que se han percatado que el resto de paises europeos
han legislado buscando la preservacién del contrato y la reduccién proporcional de la
indemnizacién, como en nuestra Ley.
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©) Suspension de cobertura por mora en el pago de la prima

Como ya he indicado este tema de la Ley es, probablemente, el que mas incomoda
a las aseguradoras. Ya no podran seguir cobrando por periodos no cubiertos, salvo
después de pasados los 30 dias y de haber cursado una comunicacién cierta al asegu-
rado. Para los usuarios y consumidores significa que si se atrasan en el pago por menos
de 30 dias, no perderan la cobertura.

Los aseguradores tienen que ser conscientes que este es un articulo justo y que
pone coto a un abuso que nunca se debié cometer. Es inaceptable que en un
contrato por adhesion, como es el de seguros, se sancione al moroso suspendiéndole
la contraprestacion sobre todo si luego se le cobra por el periodo no cubierto. Los
aseguradores debieron haber emitido notas de abono por las primas de los periodos
no cubiertos; pero alguien deberia hacer el calculo aproximado de los montos que han
estado cobrando sin dar nada a cambio. Sin duda deben ser de varios millones de délares.

Mi propia posicién, como ya he indicado, es que en los casos que las aseguradoras
consideran incobrables, deberian resolver el contrato para poner fin a la cobertura.
Es probable que la resolucion después de pasado un pequeno plazo, traerfa los mis-
mos efectos logrados con la suspension, pero con la ventaja de que no se cobrarfan
primas por periodos sin cobertura. En la Comisién que redacté el texto que en su
mayor parte luego se convertiria en la Ley, no quise insistir para respetar el acuerdo
transaccional al que se lleg6 en la del 2006 Sin embargo en mi modesta opinion el
articulo 21° deberfa decir lo siguiente:

Art. 212.- El pago de la prima puede realizarse por el integro o en forma fracciona-
da en las fechas que expresamente se establezcan para ello. Si el pago de la prima no
se efectuara en la fecha acordada y siempre que transcurrieran treinta (30) dias desde
la fecha de vencimiento, el asegurador podra resolver el contrato mediante una no-
tificacién por escrito al tomador o asegurado. La resolucién operard 15 dias después
de la recepcién de la comunicacion.

El asegurador tendra derecho al cobro de los intereses legales correspondientes,
si el tomador o asegurado pagara en fecha posterior a la acordada. Es potestad del
asegurador recibir el pago, una vez remitida la comunicacién de resolucién de la péliza,
en cuyo caso la péliza continuara vigente.

d) Condicionados minimos de las polizas

En el afan de ordenar el mercado peruano que a raiz de la liberacion se ha desarro-
llado en algunos aspectos de manera cadtica y las aseguradoras han tomado ventaja
variando los condicionados de sus pélizas para en el futuro no pagar siniestros que se ven
obligados a afrontar con sus textos actuales, los miembros de la Comision que redact6
el Proyecto optamos por incorporar un articulo (27) creando un proceso de redaccién
de condicionados minimos (condiciones generales y clausulas adicionales). Para
estos efectos, establecimos un plazo maximo de dos afos durante los cuales la SBS
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redactarfa los condicionados y clausulas de todas las pdlizas a partir de los que se usan
en el PerG y los del mercado internacional, en especial los de paises mas desarrollados
y a la vez cercanos al nuestro, como serfa el caso de Espaia y los de los mercados
donde reaseguramos (Inglaterra) y tienen preeminencia en algunos riesgos (Alemania
en Ramos Técnicos). Para estos efectos consideramos necesario que mientras durara el
proceso fuera necesaria la aprobacién previa.

Lastimosamente, nos encontramos con la oposicién de un sector de la SBS que
defendia el libre mercado y la no intervencién. Con las dos posiciones enfrentadas
se llegd a una solucién transaccional que es como ha quedado la Ley. El articulo 27
establece que en los seguros personales, obligatorios y masivos las pélizas deberan
sujetarse a los condicionados y cldusulas minimos que establezca la SBS. En otras
palabras, se sigui6 nuestra receta, pero se limité a los seguros senalados. No logramos
que mientras esto ocurre fuera obligatorio el control previo, pero considero que he-
mos dado un paso adelante, porque los minimos que fije la SBS serviran de parangén
frente a las pélizas que no los tengan.

Lo que no se logro fue introducir la aprobacion previa de las pélizas durante el
periodo de establecimiento de condicionados y cldusulas minimas. La SBS se opuso
argumentando que el TLC con los Estados Unidos no lo permitia, pero quedé claro que
esa era una interpretacion antojadiza.

Insisto en la necesidad de ordenar el mercado y que tengamos condicionados
minimos aprobados por la SBS que obliguen a que la competencia se dé hacia arriba
y no solapadamente reduciendo coberturas, como se ha venido haciendo.

En alguna entrevista televisiva se me pidieron ejemplos y los dos que recordé en
ese momento fueron la exclusién del desvanecimiento como causa en las pélizas de
accidentes personales y la eliminacion de la cobertura de preexistencias en los seguros
médicos. Las coberturas deberfan aumentar y no disminuir como vino ocurriendo en
nuestro mercado.

En la pequena investigacion que hice entre los paises de la regién, de Colombia,
me comunicaron que el control sobre los textos de la pdlizas sélo es previo cuando
se trata de un nuevo ramo, en los demas casos es posterior.

De Argentina, me indicaron que el control es previo y lo realiza la Superinten-
dencia de Seguros de la Nacion (SSN). El asegurador presenta el contrato y si la SSN
no lo observa dentro del plazo de 15 dias, queda aprobado, pero que en todos los
casos la SSN lo observa para suspender el plazo y luego lo estudia.

De México, sefalaron que en resumen y en términos generales, tratdndose de
productos de adhesion, el control del clausulado general es previo a la suscripcién y
requiere del registro de las condiciones generales ante la Comisién Nacional de Seguros
y Fianzas (CNSF). El registro se hace via electrénica con un dictamen legal y actuarial y un
analisis de congruencia. El producto queda registrado desde que se ingresa y la CNSF
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tiene 30 dias para hacer comentarios a las condiciones generales y nota técnica, en
caso de tener comentarios, el producto debe volver a registrarse corregido para poder
seguir comercializandose. En el caso de productos que no sean de adhesién es un
proceso mas expedito, ya que se registra el proyecto de nota técnica y condiciones
generales y posteriormente se registra el documento final. Si bien la CNSF puede
hacer comentarios también, son respecto de un producto que ya se emitié y surtié
efectos y no esta siendo distribuido, no obstante lo anterior, deben de tomarse las
medidas para reflejar los cambios ordenados por la CNSFE

De Chile, me informaron que los textos de las pdlizas deben ser previamente
incorporados —por compantias de seguro o la Asociacién de Aseguradores— al Depdsito
de Pélizas de la Superintendencia de Valores y Seguros (SVS) (art. 32, letra c, DFL 251).
En teorfa no hay control previo, aunque en ocasiones la SVS propone modificaciones
a los textos propuestos. Sin embargo, para seguros con primas superiores a 200 unida-
des de fomento (US$ 9.000 aprox.) tomados por personas juridicas, se pueden utilizar
textos no depositados.

e) Clausulas y practicas abusivas

La introduccién de los articulos relacionados a estos temas son uno de los aspectos
que la Ley le debe al Proyecto Stiglitz y sin duda son un gran avance en un mer-
cado en que como lo ha demostrado con detalle el doctor Luis Meza circulan no
sélo clausulas y se dan practicas abusivas, sino incluso ilegales como la incorporacién
de clausulas de prescripcién en las pélizas, cuando es sabido por todos que ésta sélo
puede ser establecida por la ley en el Peri y en la mayor parte de paises vinculados.

El dictamen de la Comisiéon de Economia habia reducido algunas de las clausu-
las abusivas que se enumeraban y habia eliminado la parte de las practicas abusivas,
haciendo evidente que los aseguradores habian tenido influencia en la redaccién,
pero, felizmente, prevaleci6 el de la Comisién de Justicia y nuestra redaccién. Ahora
la SBS tiene todos los instrumentos para controlar este problema y sancionar a quienes
infrinjan la norma.

Las cldusulas abusivas son las estipulaciones no negociadas que atin cuando
no hayan sido observadas por la SBS causen, en perjuicio del asegurado, un des-
equilibrio importante. El cardcter abusivo subsiste atin cuando el contratante y/o
asegurado la haya aprobado por escrito o haya participado un corredor de seguros
en la contratacién.

El articulado (39 a 43) trae una lista abierta de las estipulaciones prohibidas, como
por ejemplo la de renuncia a la jurisdiccion o las leyes que le favorezcan, estableci-
miento de plazos de prescripcién o caducidad distintos a los que dispone la ley, o
pérdida de derechos del asegurado en caso de incumplimiento de cargas excesivamente
dificiles o imposibles de cumplir, entre otras.
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f)  Vias judicial o arbitral

Frente a los serios problemas de nuestro Poder Judicial, derivados principalmente a la
sobrecarga procesal las companias aseguradoras optaron hace varios afos por incor-
porar clausulas de arbitraje a todas las pdlizas, lo que sin duda es un exceso, ya que no
resiste andlisis que, por ejemplo, las controversias en pélizas de automdviles y asistencia
médica tuvieran siempre que ser sometidas a arbitraje, ya que con mucha frecuencia al
asegurado ‘le resultaba mas cara la lavada que la camisa’, lo que limitaba su accionar
cuando discrepaba del rechazo de un siniestro por su asegurador.

Por lo expuesto, es que en la Comision se decidié mantener la via judicial como
regla general (articulo 40.c), permitiendo los arbitrajes pactados después de ocurridas
las pérdidas (articulo 46), siempre que se superaran los limites econémicos por tramos
que debera fijar las SBS, ya que nos constaba que los aseguradores pueden tener
‘argumentos convincentes’ para persuadir a los asegurados en el momento de la
contratacion de las pélizas.

Parcialmente vinculado con lo que acabamos de exponer, considero relevante
resaltar lo dispuesto en el articulo 40.a que a la letra dice:

Estipulaciones prohibidas

Articulo 40: Sin perjuicio de lo establecido en el articulo anterior, con caracter
enunciativo, las empresas estan prohibidas de incluir en las pélizas de seguro las si-
guientes estipulaciones, que seran nulas de pleno derecho:

a) Clausulas mediante las cuales los asegurados y/o beneficiarios renuncien a la
jurisdiccion y/o leyes que les favorezcan.

De lo que se puede concluir que ya no serd posible que las aseguradoras incluyan
clausulas que sometan las controversias a tribunales extranjeros.

8) Derecho de arrepentimiento

Otra materia que es importante destacar es que se consagra el llamado “derecho de
arrepentimiento” (articulo 41.1), de acuerdo con el cual las personas que adquieren
o contratan un seguro en espacios diferentes a los locales de las empresas de seguros,
tienen un plazo en el cual puedan devolver la péliza sin expresién de causa. Esta es una
practica generalizada en otros paises como Estados Unidos donde existe un plazo de 30
dias para proceder en este sentido en las pélizas de seguros de vida.

h)  Eliminacion del periodo corto

La Ley (articulo 50°) ha eliminado, como en la mayor parte de paises de mundo, el cobro
por los aseguradores de primas no proporcionales cuando quien resuelve el contrato es
el tomador o asegurado. Actualmente, si esto ocurre las aseguradoras cobran propor-
ciones mayores y tienen incorporada una tabla en las pélizas, en donde por ejemplo
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si el perfodo transcurrido es un mes, no cobran 1/12 sino /4 (25%) y si son dos meses,
no 2/12, etc. En cambio si es la aseguradora la que resuelve la prima que devuelve
es proporcional. Esto se justificaba a partir de que las primas son anuales y las ase-
guradoras hacen sus célculos a partir de éstas, pero en la préctica eso no ocurre y si
alguien deja de pagar una péliza, simplemente, se queda sin cobertura. No se cobran
los periodos cubiertos, que es una opcién que podrian ejercer las aseguradoras, sino
que las pélizas no pagadas quedan en el olvido.

i)  Caducidad convencional

Se trata de caducidad convencional cuando se estipulan formas de poner fin a los
derechos del asegurado por alguna razén. Por ejemplo, cuando se establece que el
asegurado pierde su derecho a ser indemnizado si no cumple con informar de la ocu-
rrencia de un siniestro en un plazo determinado. Lamentablemente, la experiencia
demuestra que las aseguradoras abusan de esta posibilidad.

El articulo 59° de la Ley ha reducido la posibilidad del abuso limitédndolo a los
casos en que el incumplimiento obedezca a dolo o culpa grave.

j)  Aviso del siniestro

El articulo 68° de la Ley ha trasladado a la SBS la responsabilidad de fijar los plazos
acorde con la naturaleza o tipo de seguro. Es importante recordar en este tema que
el principio de buena fe que rige el contrato de seguro no es sélo aplicable de un
solo lado. Me temo que algunos aseguradores desconfian de sus propios asegurados
y necesitan verificar que no les estan mintiendo. Asi, por ejemplo, en los siniestros de
automéviles desconfian de la Policia y envian a sus procuradores mas con la intencién
de verificar la forma en que se ha producido el accidente y que el conductor no ha
ingerido licor, que de aliviarle los tramites a su cliente. En otras partes (Ejem. USA),
basta con la declaracién de los involucrados para que las compaiias atiendan el
reclamo. Los casos de fraude tendrian mejor solucién en un reporte al mercado que
hiciera imposible que quien lo intenté volviera a contratar una péliza en el sistema
por un plazo determinado y que la reincidencia pudiera resultar en una inhabilitacién
definitiva.

k) Plazo para pronunciamiento de la aseguradora sobre el siniestro

Fue muy criticado por los aseguradores el plazo de 30 dias para que se pronunciaran
sobre la cobertura de un siniestro establecido en el articulo 74°, pero ‘olvidaron” men-
cionar que la inmensa mayoria de siniestros pueden ser liquidados y resueltos en ese
plazo y que el mismo articulo faculta al ajustador para pedir una ampliacién a la SBS
debidamente sustentado. En pocas palabras se pretendié convertir en regla las excep-
ciones. Otra parte del articulo 74 que se ha obviado en las criticas es que el asegurador
y el asegurado pueden pactar un plazo adicional. Tal cosa se desprende del texto que
en la parte pertinente dice asi:
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“Asimismo, cuando la aseguradora requiera contar con un plazo mayor para reali-
zar investigaciones adicionales u obtener evidencias suficientes sobre la procedencia del
siniestro o para la adecuada determinacién de su monto, y el asegurado no apruebe,
en el caso especifico, la ampliacién de dicho plazo...”

Contrario sensu, asegurador y asegurado pueden pactar la extensién del plazo
cuando el caso lo amerite. No me imagino a ningtin corredor o asegurado oponiéndose
a tal alternativa frente a un siniestro complejo.

Cuando discutimos este tema en la Comision mi propuesta fue hacer un cambio
radical en el sistema de nombramiento de ajustadores, ya que actualmente, aunque son
independientes, estan demasiado sujetos a las aseguradoras que son las que los nombran
en la mayorfa de los casos y que, en consecuencia, pueden sacarlos de sus listas y
ponerlos en problemas. En mi opinién, quien deberia nombrar al ajustador es el asegura-
do, escogiéndolo de los inscritos en la SBS por especialidades. Si algiin ajustador actuara
incorrectamente los aseguradores tienen todo el poder para hacer una investigacion, de-
nunciarlo y que sea sancionado incluso con la cancelacién de su registro, mientras que los
asegurados, sobre todo los mas pequeios, no tienen medios, ni conocimientos para
hacer algo similar. Creo que esta propuesta les darfa verdadera independencia a
los ajustadores, quienes tendrfan que actuar con absoluta imparcialidad para evitar
que los propios asegurados y corredores dejen de nombrarlos y los saquen del mercado.

) Seguro de responsabilidad civil

Cuando en la Comisién discutimos el siniestro en el seguro de responsabilidad civil,
mi propuesta fue de que adoptaramos de una vez la forma que se esta imponiendo
en el mundo, es decir el ‘Claims made’ que considera que el siniestro ocurre cuando
se presenta el reclamo. Como hubo algunas discrepancias frente a la posibilidad de
dar semejante paso, optamos por considerar que se daba cuando se producia el dafio,
que es el que tenemos vigente, sobre todo en los paises en vias de desarrollo, pero
también acordamos permitir expresamente la alternativa del ‘Claims made”y el articulo
109 quedé redactado de la manera siguiente:

Articulo 109: Existe siniestro en el seguro de responsabilidad civil cuando surge
la deuda de responsabilidad para el asegurado. Son vdlidas las estipulaciones
contractuales que establecen que la cobertura opera en funcion de la reclamacién
indemnizatoria del tercero damnificado.

Para indemnizar los siniestros no se requerira de sentencia firme.
Son nulas las clausulas de reembolso segtn las cuales la obligacién principal del ase-
gurador Ginicamente consiste en reembolsar al asegurado una vez que éste haya asumido

y pagado los danos.

Desafortunadamente, durante el tramite en la Comisién de Justicia el texto fue
cambiado y se eliminé la frase que he resaltado.
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El fundamento de la péliza ‘Claims made’ es econémico como lo expliqué en la
Comision. Surgié como una necesidad frente a casos en que los reclamos se presentaban
y excedian la reserva de ‘incurridos pero no reportados’, IBNR es la sigla en inglés,
varios anos después de que el balance de la aseguradora estaba cerrado e incluso se
habifan repartido dividendos, estando ésta registrada en la bolsa neoyorquina. Tarde o
temprano tendremos el mismo problema y en esta ley nos estdbamos adelantando.

m) Cobertura de preexistencias por continuidad de seguro médico

En el Pert la cobertura de enfermedades preexistentes cuando eran adquiridas durante
la vigencia de una pdliza era respetada por todo el sistema. Asi tenemos que si un
asegurado contrafa, por ejemplo, una hepatitis mientras estaba cubierto por una péliza
de seguro médico en la aseguradora A, si cambiaba en algin momento a otra B, por
cualquier razén, como podia ser el cambio de empleo, la segunda cubria la enferme-
dades relacionadas con el higado, pero con la liberalizacién esto empezé a dejar de
ocurrir y ahora lo que hace la aseguradora B es excluirle las enfermedades hepaticas.
Si a lo expuesto le agregamos que se crearon las Empresas Prestadoras de Salud (EPS) el
problema se agravo, porque ya los cambios también se daban entre ambos sistemas. En
pocas palabras, se habfa involucionado del concepto de aseguradores actuando como
sistema al nuevo en que cada compania buscaba su propio beneficio en detrimento de los
asegurados que quedaban con enfermedades sin cobertura al verse obligados a migrar
a otra aseguradora o EPS.

Recuerdo perfectamente que cuando propuse la continuidad de cobertura inclu-
yendo a las EPS, algunos de los otros miembros de la Comisién me miraron con escepti-
cismo porque de cierta forma estabamos involucrando a empresas que técnicamente no
eran parte del sistema asegurador y ademds estan supervisadas por otra Superintendencia
(Superintendencia Nacional de Salud — SUNASA). Sin embargo, la mayorfa me apoy6
cuando expliqué que la perspectiva que tenfamos que asumir era la del asegura-
do o usuario que, ademds, tenia sustento constitucional.

En mi modesta opinién es mejor que los enfermos tengan cobertura a que sélo la
consigan los mas sanos. La salud puede evolucionar de muy diversas maneras y en el
futuro un accidente puede convertir a una persona considerada como un buen riesgo
en uno que en un libre mercado no aceptaria ninglin asegurador. Me gusta por eso
la propuesta del fil6sofo norteamericano John Rawls que sostiene que tenemos que
legislar ‘tras un velo de ignorancia’, es decir sin saber cudl es nuestra situacién en la vida.

En la justicia como imparcialidad —nocion primordial en Rawls— la posicién
original corresponde al estado de naturaleza de las teorfas tradicionales. Obviamente,
la posicién original es puramente hipotética y es concebida con la Gnica intencién de
facilitar la elaboracion de la concepcién de justicia. Rawls caracteriza esta situacion hasta
llevarla a que los principios de la justicia se esconden “tras un velo de ignorancia”,
siguiendo la imagen ciega que de la justicia tenfan los romanos. Esto significa que
hipotéticamente nadie conoce su situacién en la sociedad (posicion, status, etc.), ni
sus cualidades naturales, ni siquiera su concepcién acerca del bien.
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Para Rawls “la justicia es la primera virtud de las instituciones sociales” y en conse-
cuencia no importa si las leyes o las instituciones son eficientes cuando éstas son injus-
tas. Siguiendo a Kant sostiene que cada persona tiene una inviolabilidad fundada en la
justicia, que incluso el bienestar de la sociedad no puede atropellar. En consecuencia,
los derechos asegurados por la justicia no estan sujetos a regateos politicos, ni al calculo
de intereses sociales. La verdad vy la justicia, como las primeras virtudes de la actividad
humana, no estan sujetas a transacciones.

Rawls asume, siguiendo la teorfa del contrato social de Rousseau, que la sociedad
es una especie de asociacién, con ciertas reglas para que los miembros puedan obtener
ventajas mutuas y en consecuencia se caracteriza, tanto por un conflicto como por una
identidad de intereses. Esto hace necesarios un conjunto de principios en base a los
cuales la distribucion de beneficios y cargas sea equitativa y correcta. Una sociedad esta
bien ordenada no sélo cuando esta disefiada para promover el bien de sus miembros,
sino cuando esté efectivamente regulada por un concepto de justicia, es decir que se
trata de una sociedad en la que: “1) cada cual acepta y sabe que los otros aceptan
los mismos principios de justicia, y 2) las instituciones sociales basicas satisfacen general-
mente estos principios y se sabe generalmente que lo hacen”. El deseo que tienen todos
de justicia limita la persecucién de otros fines.

Regresando a nuestro tema, mas adelante, el Congreso me pidié un sustento a modo
de exposicién de motivos que asumi con mucho gusto desde la perspectiva constitucional
y que a continuacion transcribo:

“Teniendo en cuenta que Articulo 1° de la Constitucién vigente senala que ‘la
defensa de la persona humana vy el respeto de su dignidad son el fin supremo de
la sociedad y del Estado’ y los articulos 7, 9, 10 y 11 establecen el derecho a la salud
y que en consecuencia éste debe ser considerado parte de los derechos humanos y
que el Estado debe supervisarlo y tutelarlo buscando la mejora progresiva de su co-
bertura cuantitativa y cualitativamente; que, ademas, el articulo 65 de la misma carta
constitucional obliga al Estado a defender el interés de los usuarios y consumidores;
que en la actualidad muchas personas se quedan sin cobertura de enfermedades que
adquirieron mientras estaban aseguradas, por el sélo hecho de migrar de compania
de seguros o de sistema, por ejemplo a las Empresas Prestadoras de Salud o a la in-
versa, a veces involuntariamente, como cuando cambian de trabajo; es conveniente
que en este aspecto todos los sistemas e instituciones involucradas se solidaricen en
la continuidad de cobertura de las pre-existencias, evitando dejar en desamparo a
personas enfermas.”

No puedo escapar a la tentacién de narrar una anécdota de lo que me conta-
ron que ocurrié en el Congreso durante el cuarto intermedio acordado en el Pleno
que aprobo el Proyecto. La nueva Presidente de la Comisién de Justicia, congresista
Marisol Pérez Tello —quien habia contado con poco tiempo para estudiar y presentar
el proyecto, ya que la etapa previa del Dictamen la Comision habia estado presidida
por su companero de bancada Alberto Beingolea— comprendié con rapidez que el
articulo 118, que establecié la continuidad de las preexistencias, era especialmente
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importante para el piblico asegurado. Actuando en consecuencia, apenas se inicio6 la
reunién de negociacion final con los representantes de la Comision de Economiay las
diferentes bancadas, que en algunos casos representaban los intereses de quienes no
querifan que la norma fuera aprobada, empez6 la reunién con esta frase que quedara
para el recuerdo: “Todo es negociable, menos pre-existencias”, dejando asi cerrado
este tema al que junto con otros le habian puesto la punteria los aseguradores y la
propia SBS.

n) Exdmenes genéticos prohibidos

El articulo 119° de la Ley prohibe expresamente que el asegurador exija exdmenes
genéticos previos a la celebracién de contratos de seguros, no pudiéndose condicionar
la aceptacién, vigencia o renovacion de coberturas a la realizacién de dichos examenes.

Después de que la Comision terminé de redactar el Proyecto y lo envié al Congre-
so, el Comité de Nuevas Tecnologias y Seguros de AIDA me invit6 a dar una conferencia
en Santiago de Chile que titulé Acceso a la informacién genética, sus riesgos y la posible
discriminacién’ y que me oblig a investigar el tema. Si bien considero que la pro-
hibicion, similar a la que se ha hecho en varios paises, es vélida hoy dia, terminara
por ser superada.

La informacion genética es parte del derecho a la intimidad de la persona y
un test genético no puede ser tomado sin su consentimiento, ni la informacion que
resulte divulgada, salvo que medien razones de fuerza mayor o sea necesaria para el
bienestar social.

Resulta bastante obvia la informacién que puede proporcionar la genética para
los seguros, especialmente para las pélizas de vida y de salud. Asi como se extienda
en la poblacién la toma del examen, las aseguradoras veran la forma de exigirlo,
porque les proporcionaré el cédigo genético del potencial cliente y estaran en posi-
cion de rechazar la emision de la péliza o, eventualmente, incrementarle la prima.
El problema que se enfrentard, entonces, es el de la posible discriminacion por tal
motivo. Considero que mas tarde o més temprano se podra exigir el examen, ya que
si revisamos la historia veremos que asi como avanza la técnica se ha ido incremen-
tando la cantidad de examenes que los aseguradores requieren a sus solicitantes y
dificilmente éste sera la excepcion.

La contratacion de un seguro implica una decisién de quien lo requiere con todas
sus consecuencias. Los examenes hoy exigidos pudieron ser considerados también
parte del ambito del derecho a la intimidad, pero han terminado por imponerse. De
otro lado, no es posible oponerse a que terceros conozcan este tipo de informacién,
si el posible asegurado desea proporcionarla, aunque siempre podria alegarse el
derecho de los familiares. Si como en nuestro caso, la ley opta por prohibir que los
aseguradores exijan las pruebas, éstos pueden decidir dar descuentos o beneficios a
quienes acepten someterse y se llegarfa a casi lo mismo.
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En mi opinién, la solucion tendria que ir por prohibir el rechazo por un asegurador
de un candidato, por razones genéticas, obligandolo a emitir la péliza con el recargo
respectivo, pero limitando también tal incremento para evitar que se convierta en un
argumento disuasivo de la contratacién. Me imagino que lo que se argtiira en contra es
que de esa manera se incrementaran las primas para quienes tienen un mejor cédigo
genético o una mejor salud, lo que, si se sustenta técnicamente con cifras, tendria sen-
tido. Sin embargo, considero que al final, es mejor que todos tengan cobertura a que
sélo la consigan los més sanos. La salud puede evolucionar de muy diversas maneras
y en el futuro un accidente puede convertir a una persona considerada como un buen
riesgo en uno que en un libre mercado no aceptarfa ningtin asegurador.

o) Suicidio y muerte del tercero por el contratante y/o beneficiario

El articulo 125 dispone que el suicidio consciente y voluntario de la persona cuya vida
se asegura, libera al asegurador, salvo que el contrato haya estado en vigencia ininte-
rrumpidamente por 2 aiios. Agrega que en el seguro sobre la vida de un tercero, esta
excluida de cobertura la muerte dolosamente provocada por un acto del contratante
y/o beneficiario.

Esta norma incluido el plazo no es novedosa, sino un tema aceptado en el Dere-
cho comparado. En general, internacionalmente se cubre el suicidio y el fundamento
es que es muy dificil o casi imposible pensar que alguien contrate un seguro para
suicidarse dentro de dos afos, es mas bien probable que antes resulte internado en
una institucion mental. Asimismo, es bastante dificil que si tiene una enfermedad
crénica e incurable, sea pasible de contratar una péliza de seguro de vida, que implica
una serie de exdmenes para que le den la cobertura.

p) Contrato de Reaseguro

El titulo 11l que trata del contrato de reaseguro sélo contiene dos articulos (138 y
139). En el primero se define ‘Por el contrato de reaseguro, el reasegurador se obliga
al pago, dentro de los limites acordados, de la deuda que nace en el patrimonio
del reasegurado a consecuencia de la obligacién asumida por éste en su caracter de
asegurador en un contrato de seguro. El 139 establece la autonomia e independencia
de ambos contratos indicando que ‘El contrato de reaseguro no subordina las rela-
ciones que emanan del contrato de seguro. En consecuencia, el pago de un siniestro
derivado del contrato de seguro no puede quedar condicionado a las relaciones
existentes entre el asegurador y el reasegurador.

Desafortunadamente, se eliminé el articulo 140 que, siguiendo a la legislacion brasilera,
establecfa que ‘El contrato de reaseguro se somete a la legislacién peruanay a la competencia
de los tribunales judiciales o arbitrales del Per(’, lo que en la practica ya ocurre, tanto en los
contratos automaticos como en casi la totalidad de los facultativos, porque las aseguradoras
asf se lo exigen a los corredores de reaseguro. Hubiera sido conveniente incluirlo para que
no hubieran excepciones y para que nuestro mercado desarrollara un ‘expertise’ que todavia
es patrimonio de poca gente en el ambiente legal de nuestro medio.
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q) Disposiciones Finales y Complementarias

- Potestad para atender reclamos y potestad sancionadora de la Superintendencia

La Cuarta Disposicion Complementaria de la Ley sefiala que la SBS promoverd la
proteccién de los intereses de los asegurados a través de mecanismos legales de defen-
sa del asegurado, que contemplaran la conformacién de érganos colegiados que se
pronuncien en la solucién de controversias.

Mi propuesta dentro de la Comision fue que tratdramos de reencaminar el trabajo
de la Defensoria del asegurado y legislaramos sobre ésta, pero algunos de los otros
miembros se sintieron incomodos frente a la posibilidad de regular el funcionamiento
de una institucién que ha sido formada por el gremio asegurador, y es una persona
juridica de derecho privado, pero, en mi opinién, era y es licito a partir de que la
actividad aseguradora maneja fondos del piblico, por lo que el Estado tiene todo el
derecho a inmiscuirse en el funcionamiento de todas sus instituciones. La ventaja
que hubiera traido regular la Defensoria es bastante obvia y es que sus decisiones son
vinculantes para los aseguradores.

La opcién que se tomé tiene justamente ese defecto, ya que las decisiones que
adopte el tribunal administrativo que conforme la SBS, podran ser siempre cuestionadas
en la via judicial por cualquiera de las dos partes.

En todo caso, deseo que el trabajo que realicen estos organismos colegiados sean
exitosos y para el bien del mercado y de la industria.

- Aplicacion de la ley en el tiempo

La Novena Disposicion Complementaria de la Ley dispone que ésta entrara en vigencia
a partir de los 180 dias contados desde su publicacion, es decir el 27 de mayo de
2013. Es posible que el plazo que nosotros mismos establecimos sea excesivo, pero
permitira que todas las empresas vinculadas y la propia SBS se adecten.

4. LOS REGLAMENTOS

La Superintendencia de Banca, Seguros y AFP’s (SBS) pre-publicé a principios de
abril en su portal institucional un paquete de dispositivos que reglamentan la ‘Ley de
contrato de seguro’ (29946). Como se lo hice saber a esa instituciéon, no encuentro
explicacion a que se hayan hecho varios reglamentos y se haya incorporado otros
temas dentro de éstos (Intermediarios y Auxiliares de Seguros). Lo técnico y razonable
era hacer un solo reglamento.

Ademas, ¢para qué se pre-publica si no se esta dispuesto a rectificar? ¢Es sélo para
cumplir? Las resoluciones definitivas apenas difieren de las pre-publicadas a pesar que
la SBS recibié comunicaciones de diferentes instituciones y de personas especialistas
en el tema, incluidos los congresistas que presentaron y sustentaron el Proyecto de
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Ley, haciéndole notar que tenian muchos errores e incluso contenian articulos que
rebasaban el dambito de sus facultades, ya que, como todos sabemos, una Ley no
puede ser modificada por un reglamento, como tampoco cabe reglamentar las partes
autoaplicativas de una Ley.

Aparte de esto, paso a comentar mis principales atingencias:

a) Seguros de salud (Resolucién SBS 3203-2013)
Este es uno de los casos en que se ha modificado la pre-publicacién, pero no
haciendo eco a las criticas, sino de manera poco clara, al no mencionar en el
reglamento que también se aplica a quienes tienen cobertura de EPS, cuando
la Ley lo hace expresamente (Art. 118). ¢éCual ha sido la intencién al obviarlo?
Me imagino que el temor a invadir el campo de otra Superintendencia, pero la
solucién hubiera sido coordinarlo.

b) Pago de Primas de pélizas de seguros (Resolucion SBS 3198-2013)
A mi entender hay un error en el segundo pérrafo del Art. 3° ya que deberia decir
que ‘la prima es debida desde el inicio de la vigencia’ y no ‘desde la celebracion
del contrato’. Ademas, dados los usos y costumbres del mercado, serfa conveniente
agregar que ‘salvo pacto en contrario el plazo para pagar la prima es de 30 dias’,
ya que en la préctica las condiciones de pago son planteadas con la solicitud de
seguro y se ha creado un problema de ‘obligacion de pago’ mientras la aseguradora
acepta la propuesta y emite la pdliza. Asi, frente a un siniestro ocurrido en ese
periodo, la compania podria arglir que no habifa aceptado las condiciones que
propuso el cliente o su corredor y que como no habia pagado, no tiene cobertura.

c) Gestion y pago de siniestros (Resolucién SBS 3202-2013)
En este tema tengo varias atingencias, pero mencionaré sélo las dos principales:

Primero, el plazo para el aviso de los siniestros en seguros patrimoniales es dema-
siado breve (3 difas). Deberfa ser de 7 como, por ejemplo ocurre en Espaia. En
los seguros de automoviles el plazo maximo més adecuado seria el de 24 horas (1
dia) siempre que haya intervenido la autoridad policial correspondiente. La buena
fe se presume y no se puede legislar a partir de la mala fe. La Policia Nacional del
Perd deberia merecer todo el crédito y en todo caso hay que corregir las causas
y no las consecuencias.

Segundo, si la Ley (articulo 75) dice que el ajustador (persona natural o juridica
que liquida las pérdidas) debe ser designado de comiin acuerdo entre las partes,
mal puede el reglamento (Art. 5 de la Resolucién 3202-2013) ‘interpretar’ la
norma modificandola y estableciendo que tal designacién debe hacerse a partir
de la terna propuesta por el asegurador. Semejante modificacién es inconstitu-
cional y me imagino que serd pasible de la Accién Popular correspondiente. Lo
razonable hubiera sido que primero traten de ponerse de acuerdo y si no fuera
posible, ambas propongan ternas y se escoja al que coincida en las dos. En caso
contrario, deberfan proceder a un sorteo.
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d) Reglamento de Transparencia de Informacién y Contratacién de Seguros
(Resolucion SBS 3199-2013)
En mi opinién, el articulo 9° se ha limitado a incluir una serie de requisitos forma-
les —que en buena parte ya existian antes de la Ley— como condiciones minimas
necesarias para la aprobacion de las pélizas por la SBS y ha desnaturalizado la
norma olvidando incluir el aspecto mas importante y que fue el motivo de que
se incluyeran en la Ley. Me refiero a las COBERTURAS. La razén por la que este
articulo se incluyé fue que las aseguradoras venian reduciendo coberturas a partir
de su experiencia con siniestros que consideraban que no deberian pagar. Lo que
pretende la Ley es que haya un minimo de coberturas que no pueda nunca ser
rebasado por las aseguradoras y que la libre competencia se dé hacia arriba. La
idea es que con el tiempo las coberturas aumenten y no que disminuyan.

Otro problema serio se da en el articulo segundo que reglamenta la ‘Cuarta Dis-
posicion Complementaria’ de la Ley. Lo que se pretendi6 y asi debe leerse esta
disposicion es que deben crearse, como parte de la SBS, tribunales colegiados
cuyas resoluciones sobre las controversias entre asegurados y aseguradores tengan
caracter vinculante. El reglamento debi6 establecer cudntos tribunales existiran,
de cudntos miembros cada uno, cuando empezarian a funcionar, entre otros
aspectos y no, como se ha hecho, abrir la posibilidad de que ‘alguien’ los cree y
firme un acuerdo con los aseguradores, que es como echar al tacho la disposicién.

e) Comentario final

Resumiendo, es de una Ley moderna y que a pesar de las modificaciones poco
técnicas realizadas en el camino final por las presiones conocidas y que hemos
comentado, en buena parte responde a nuestra realidad concreta y estoy con-
vencido que sélo resultard beneficiando a todos. A los asegurados porque tendran
mayor proteccién legal que evitard eventuales abusos y a los aseguradores y
corredores, porque, como lo ha mostrado la experiencia internacional, mejorara
su deteriorada imagen, se incrementara la conciencia aseguradora, se venderan
més pdlizas, aumentando la penetracion y la participacion del sector seguros en el
Producto Bruto Interno (PBI), y al final los resultados, incluidas las utilidades, serdn
mejores.

San Isidro, 31 de mayo de 2013
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