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230 ALONSO NUNEZ DEL PRADO SIMONS

1. EL PRINCIPIO DE BUENA FE

a) Algunos antecedentes

En un contrato de seguros las partes estan obligadas a actuar de buena
fe. Asi fue establecido por la seccion 17 de la Ley de seguro maritimo'
de 1906 de Inglaterra que a la letra dice:

El contrato de seguro maritimo es un contrato basado en la maxima buena fe y
si ésta no es observada por cada una de las partes, el contrato puede ser anulado
por la otra.

La obligacion de maxima buena fe fue entendida, principalmente,
como el deber de los asegurados de declarar todo lo vinculado al riesgo
siendo honestos con el asegurador. Sin embargo, el texto de la mencio-
nada Ley impone el principio a las dos partes y requiere buena fe de
ambos, el asegurado y el asegurador.

Lo antes mencionado fue recogido en el articulo 376°, inciso 1 del
Codigo de Comercio del Peru vigente hasta el 27 de mayo de 2013 que
a textualmente decia:

Art. 376°.- Sera nulo todo contrato de seguro:

Por la mala fe probada de alguna de las partes al tiempo de la cele-
bracién del contrato.

De lo que puede concluirse que la obligacion de buena fe —como en
el Derecho inglés— alcanzaba ya en ese cuerpo legal a las dos partes.

b) Ubérrima bona fide

La relacion entre alguien que busca un seguro y el asegurador que se lo
proporciona se ha definido bajo lo que se conoce como la doctrina de la
maxima buena fe —ubérrima bona fide.

Desde los primeros dias de los seguros maritimos, pasando luego a
otras formas, la responsabilidad de revelar todos los hechos relevantes,

1 Insurance Marine Act.
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ha descansado sobre el contratante o tomador. Esto significa que debe
proporcionar toda la informacidon que posea y sea relevante respecto al
riesgo que desea asegurar —no so6lo aquella que considere importante—,
y debe ofrecerla voluntariamente, sin necesidad de que le sea requerida.

Creo que la mayor parte de personas vinculadas a la industria del
seguro coincidirian en definir un ‘hecho relevante’ (material fact) como
aquel que influenciaria a un asegurador prudente en la aceptacion del
riesgo o en la tarifa que cobraria por éste.

Como se puede ver, es de suma importancia que el contratante de un
seguro cumpla con la doctrina de la méxima buena fe. Aunque es menos
frecuente por las caracteristicas del contrato de seguro, la equidad nos
lleva a afirmar que la obligacion de revelar y en general de proceder con
maxima buena fe recae también en el asegurador, como veremos mas
adelante.

En el mercado de seguros es generalmente aceptado que cuando no se
han preguntado las circunstancias siguientes no tienen que ser reveladas,
lo que ha sido confirmado en los fallos judiciales del Derecho comparado:

a) Hechos que mejoran el riesgo. (Asi se podra proteger un edificio
mediante equipos contra incendio o un sistema de alarma, sin comu-
nicarselo al asegurador.)

b) Hechos que deberia conocer un asegurador competente como parte
de su trabajo. (Por ejemplo, deberia estar bien informado sobre las
zonas en conflicto o que pueden ser en especial peligrosas, debido a
fendmenos naturales, mas atn si es que corresponden a los lugares
a que alcanza su cobertura.)

¢) Requerimientos legales pertinentes con los que un asegurador debe-
ria estar familiarizado, como la legislacion que rige la cobertura de
un vehiculo automotor.

d) Hechos que hubiera conocido si hubiera realizado una averiguacion.
Si llenando un formulario (la solicitud) el proponente al responder
una pregunta contenida en el mismo, respecto a los antecedentes
del seguro indica: “Consultar sus propios archivos”, el asegurador,
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debera hacerlo. Si no lo hace no podra argumentar una falta contra
la buena fe.

e) Hechos que se le escapen al asegurador cuando envia a su represen-
tante a realizar una inspeccion, siempre que el proponente no se los
haya ocultado.

Si como hemos indicado en general estos hechos no requieren ser
revelados, la decision definitiva sélo se toma luego de ameritarse todos
los demas detalles que rodeen al caso especifico.

El deber de ejercer la maxima buena fe, descansa igualmente sobre
quien negocie la contratacion de la poliza, sea éste un agente o el repre-
sentante de un corredor profesional, aplicandose las reglas del mandato
(Art. 37 de la ley 29946)°. Si no cumpliera con revelar todos los detalles
concernientes al riesgo, la ley inglesa lo considera como un incumpli-
miento del titular, lo que como hemos sefialado hace anulable la poliza.
Como en los casos anteriores, si bien ésta es una afirmacion valida en
términos generales, necesita ser evaluada al detalle caso por caso.

Antiguamente el deber de buena fe estaba limitado a los deberes
pre-contractuales sin considerar los que correspondian a las partes una
vez que la poliza se habia emitido y la mayor parte de los casos del
siglo XIX se refirieron a violaciones de la buena fe por ocultamientos
o tergiversaciones ocurridas durante esa etapa, porque se entendia que
la obligacidn terminaba con la suscripcion del contrato. La experiencia
posterior hizo necesario que la jurisprudencia estableciera que la méxima
buena fe debe existir durante las negociaciones del contrato, pero debe
continuar hasta el momento que caduca o se hace efectiva la poliza’.

Entonces, para algunos seguros tales como los de incendio y robo,
existe una condicion que sefiala de manera expresa, que durante su vi-

2 El indicado articulo 37 de la ley 29946 dice que “La carta de nombramiento que el asegurado o
contratante extiende a un corredor de seguro, faculta a éste para realizar actos administrativos de
representacion, mas no de disposicion.”

3 Asi lo ha senalado la Corte Suprema (Sala de Casacion Civil) de Colombia “los deberes de
lealtad, probidad y buena fe que las partes, en cualquier contrato y mas en éste de seguro, se
deben reciprocamente, deberes que apuntalan la coherencia intrinseca y total que debe ostentar el
comportamiento contractual de una parte frente a la otra, de modo que tanto en la etapa de preparacion
como en la de ejecucion del contrato”. Exp. 7125, 8 de mayo de 2003.
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gencia, se debera notificar al asegurador de cualquier cambio que au-
mente el riesgo y para el cual podria requerirse una prima adicional.
Esta obligacion vuelve a regir a la renovacion y el tenedor de la poliza
violaria sus obligaciones, si es que pagara la prima de renovacion, sin
haber declarado un cambio relevante que incremente el riesgo.

Veamos ahora, algunas de las maneras en las que podria violarse este
deber de la maxima buena fe.

De manera involuntaria el solicitante de un seguro podria:

* Dejar de comunicar alguna informacion vital, por olvido o por no
darse cuenta que es importante, es decir una omision. Un ejemplo
seria que el solicitante de un seguro de vida omitiera revelar que en
su nifiez habia sufrido fiebre reumatica. Las solicitudes-propuesta
no siempre incluyen una pregunta sobre esta enfermedad y el solici-
tante puede no percatarse de su importancia.

* Proporcionar informacion que cree correcta cuando en realidad no lo
es. Es conocida como falsa declaracion involuntaria y podria ocurrir
si el arrendador de un inmueble describio el trabajo que realizaba su
inquilino como “de ingenieria” cuando sin que €l lo supiera, el inqui-
lino hubiera incursionado en la fabricacion de productos plésticos;

o podria ir atin mas lejos, y deliberadamente

* Ocultar un hecho relevante lo que constituye un ocultamiento; o

* Llegar hasta el punto de proporcionar informacion falsa. Asi un soli-
citante de seguro, que afirma tener 70 afios cuando en realidad tiene
75, hace una falsa declaracion fraudulenta.

Hay, sin embargo, una corriente dominante en el Derecho continen-
tal europeo que sostiene que la indemnizacioén debe ser proporcional a
la seriedad de la falta, siempre que ésta se haya cometido de buena fe.

En ese sentido se redacto la Ley del contrato de seguro (29946) vi-
gente en el Pert que modifico el vetusto Codigo de Comercio de 1902.
A continuacion la exponemos con detalle.
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c) Mala fe del asegurado

Lanueva Ley del contrato de seguro —LCS— (29946), promulgada el 27
de noviembre de 2012 y vigente en el Pert 180 dias después, es decir
desde el 27 de mayo de 2013, tiene incluida la buena fe como el primero
de sus principios, establecidos en el articulo II de las Disposiciones Ge-
nerales, una especie de titulo preliminar de la norma. En consecuencia,
también acoge la idea de que la buena fe es necesaria para ambas partes.
Lo que ademas es aplicable —como es conocido— a cualquier contrato.

La mayor parte de la ley peruana (Arts. 9 al 15 de la LCS) sobre
buena fe, se refiere a los deberes del asegurado de proveer al asegurador
de informacion antes de que entre en vigencia el contrato. Empero, como
esta generalmente aceptado en la doctrina y en el Derecho comparado, en
la ley peruana (Arts. 59 al 73) se establece que el deber de buena fe no
esta limitado a asuntos pre-contractuales; sino que se aplica a la forma
en que las partes se comportan mutuamente después que el contrato ha
sido formalizado.

Los miembros de la Comision que redacto el Proyecto consideramos
adecuado optar por la preservacion del contrato (articulo 15°) abandonan-
do la doctrina inglesa que habia prevalecido en el Codigo de Comercio
de 1902. Decidimos seguir el camino del Derecho Continental Europeo
(Alemania, Francia, Espafia, Italia), del que el nuestro es heredero, que
busca preservar el contrato en los casos de reticencias o declaraciones
inexactas no dolosas. El Derecho inglés y el Cédigo de Comercio (articu-
lo 376°) vigente hasta el 27 de mayo de 2013, cuando entr6 en vigencia
lanueva Ley, permiten que el asegurador deduzca la nulidad del contrato
si la reticencia o informacion inexacta es relevante. En otras palabras,
preferimos limitar la opcion de nulidad del contrato a sdlo 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 esta
limitando la enorme discrecionalidad con que contaban 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 reticencia y/o declaracion inexacta no dolosa:
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Reticencia y/o declaracion inexacta no dolosa

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

A falta de aceptacion, el asegurador puede resolver el contrato mediante
comunicacion 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 resolucion.

Revision no aceptada

Articulo 14: Si la constatacion de la reticencia y/o declaracion inexacta
sefaladas en el articulo precedente, es posterior a la produccion de un siniestro,
la indemnizacion 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, revision 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 declaracion inexacta no dolosa,
no influy6 en la produccion del siniestro ni en la medida de la indemnizacion
o prestacion debida.

c) Las circunstancias omitidas fueron contenido de una pregunta expresa no
respondida en el cuestionario y el asegurador igualmente celebro el contrato.

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

Como se puede apreciar se ha optado por la solucioén propia del

Derecho Continental Europeo y en caso de siniestro se reduce la in-
demnizacién ‘en proporcion a la diferencia de prima convenida y la
que se hubiese aplicado de haberse conocido el real estado del riesgo’.
Bajo la legislacion anterior una compaiiia aseguradora si la reticencia
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o declaracion inexacta revestian importancia, podia considerar nulo el
contrato y negar el pago del integro de la pérdida. Este camino esta siendo
modificado en el Derecho inglés, ya que se han percatado que el resto
de paises europeos han legislado buscando la preservacion del contrato
y la reduccion proporcional de la indemnizacion, como en nuestra Ley.

Si, como con frecuencia sucede, los verdaderos hechos solo salen a la
luz a consecuencia de una pérdida, el asegurador tendra que decidir si la
violacion es lo suficientemente seria como para que se niegue a aceptar
el reclamo. Y ésta es una decision que debe ser analizada de manera
cuidadosa, porque el rechazo de una reclamacion puede tener que justi-
ficarse mas adelante en la via judicial, con los consecuentes sobrecostos.

Es indispensable —dadas las caracteristicas del negocio de los segu-
ros— que este cddigo de conducta —la obligacion de la ubérrima bona
fidei— que se estableciera hace tanto tiempo, contintie todavia dominan-
do todas las relaciones de la industria; y sea aceptada por todos los que
trabajan en el mercado asegurador.

d) Mala fe del asegurador

Como ya hice notar, el concepto de ‘mala fe’ se aplicaba basicamente al
asegurado hasta que las cortes inglesas recordaron que la Marine Insu-
rance Act exigia buena fe a las dos partes y las cortes estadounidenses
las siguieron.

En el ambito latinoamericano, tenemos, primero, que el profesor
colombiano J. Efrén Ossa C., ya fallecido, afirmo6:

Esta misma lealtad (buena fe) debe corresponder al asegurador en la concepcion
de la pdliza y en la ejecucion del contrato®.

Asimismo, el tratadista argentino Rubén S. Stiglitz, sostiene:

La aceptacion expresa del derecho del asegurado o la proveniente del mero
transcurso del tiempo (tacita) impide al asegurador alegar defensas, esto es,
desconocer el derecho del asegurado a ser indemnizado o a obtener la prestacion
comprometida.

4 Teoria general del seguro. El contrato. Temis. Bogota 1984, Pag. 41.
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El primer supuesto (aceptacion expresa) traduce la voluntad de afrontar la
obligacion principal

La segunda hipdtesis, aceptacion inducida (por la ley) de la mora del asegurador,
se justifica con fundamento en que si el obligado, teniendo en su poder la
informacion necesaria y la posibilidad de verificar el siniestro y la extension de la
prestacion a su cargo, no se pronuncia en contra de los derechos del asegurado vy,
por el contrario, deja transcurrir el plazo (de preclusion) que le impone el articulo
56 (en el Peru seria el articulo 332 de la ley 267029), Ley de Seguros, debe
soportar las consecuencias...’.

También Amadeo Soler Aleu lo hace notar:

...el asegurador debera expedirse con respecto al derecho de asegurado a percibir
la indemnizacion. El articulo 56 dispone: “El asegurador debe pronunciarse
respecto del derecho del asegurado dentro de los treinta dias de recibida la
informacion... La omisién de pronunciarse importa la aceptacion™.

Como antes indiqué la mala fe puede ser pre-contractual y en el
caso del asegurador esta relacionada directamente con la redaccion del
contrato que en la mayor parte de paises estd normado por la Ley del
contrato de seguro (LCS) que lo regula.

En el caso peruano los articulos (39,40 y 41) de la LCS relacionados
con las clausulas abusivas son ejemplo de como se sanciona la mala fe
del asegurador cuando incluye éstas en las polizas: ‘son nulas de pleno
derecho por lo que se las tiene por no convenidas’.

Antes de la promulgacion de la nueva Ley del contrato de seguro —
LCS—(29946) el doctor Luis A. Meza publicé un listado’ en que detallaba

5 Derecho de seguros, tomo 11, Pag. 295, Editorial La Ley.
6 El nuevo contrato de seguro, Astrea. Buenos Aires 1978, Pag. 181.

7  Pagina web de la Asociacion Peruana de Corredores de Seguros (APECOSE): http://www.apecose.
com/wp-content/uploads/2012/05/CL%C3%81USULAS-ILEGALES-EN-P%C3%93LIZAS-DE-
SEGURO-EN-EL-PER%C3%9A.pdf
“Se trata de una muestra referida a:

1. Clausulas en que los asegurados renuncian a la jurisdiccion que les favorece.

2. Clausulas que fijan plazos de prescripcion menores a los legales.

3. Clausulas que buscan dejar sin efecto el articulo 332 de la Ley N° 26702”.

Este estudio fue usado por el propio Dr. Meza para la elaboracion de su tesis de maestria. En: Pagina
Cybertesis - Universidad Nacional Mayor de San Marcos
http://cybertesis.unmsm.edu.pe/bitstream/cybertesis/2292/1/meza_cl.pdf

Conclusion N° 6, pagina 183: “La existencia de documentos contractuales contradictorios, ambiguos
o de dificil comprension, cuando no violatorios de normas juridicas expresas, no promueven la plena
determinacion de los riesgos asegurados. Por el contrario, incentivan una peligrosa indeterminacion y
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todas las clausulas no solo abusivas, sino ilegales que las compaiiias
aseguradoras peruanas incluian en sus contratos sin que la Superinten-
dencia de Banca, Seguros y AFP (SBS) tomara accién para evitarlo.
La Asociacion Peruana de Corredores de Seguros (APECOSE) incluso
hizo llegar a la SBS el indicado estudio sin que ésta reaccionara como
correspondia.

En pocas palabras, en el Derecho comparado, usualmente, la propia
ley o, en algunos casos la jurisprudencia, sancionan a los aseguradores
que tomando ventaja de ser los redactores de los contratos se permiten
incluir condiciones inaceptables en éstos, porque desequilibran de manera
importante los derechos y deberes de las partes en el contrato de seguro.

En cuanto a la mala fe post contractual, el proceder de un asegurador
desde que el siniestro le fue denunciado, puede entenderse como la afir-
macion del contrato de seguro y la renuncia a cualquier impugnacion;
sobre todo si se le agrega una demora no justificada y excesiva antes de
su pronunciamiento. Lo expuesto implica un proceder poco profesional,
negligente y que no respeta el principio de maxima buena fe que es
obligatorio para las dos partes en todo contrato, pero especialmente en
el de seguros.

A modo de ilustracidon a continuacion transcribimos una traduccion
libre (original en inglés) de lo que es mala fe del asegurador en opinién
de una publicacion en la Internet®.

(En qué consiste la mala fe?

A. Definicion basica
1. Seguro directo (Primera parte)

Negativa a pagar un reclamo sin base razonable e incluso si el asegurador
teniendo una base razonable para dicha negativa, no investiga el reclamo de
manera adecuada y oportuna.

abuso. Existen clausulas de polizas de seguro que, a pesar de violar disposiciones especificas de la Ley
N° 26702 y resoluciones de la propia autoridad de control del sistema de seguros, estan contenidas en
polizas que figuran como vigentes en el registro oficial (SBS) y/o circulan en el mercado peruano”.

8  http://www.mvplaw.com/post/articles/bad%20faith.pdf (20 de diciembre de 2013).
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2. Seguro de Responsabilidad Civil frente a Terceros

No se atiende un reclamo, no se paga una indemnizacion por el mismo, o no
se acuerda una transaccion dentro de los limites de la pdliza sin tener una
base razonable, o no se investiga o atiende apropiada y oportunamente el
reclamo.

Tipos de conducta que podrian constituir mala fe:

a.

Practicas engafiosas o declaraciones falsas deliberadas con el fin de evitar el
pago de reclamos.

Interpretacion incorrecta y malintencionada de la informacion registrada o
del lenguaje de la poliza con el fin de evitar la cobertura.

Conducta no razonable en litigios.

Demora no razonable para resolver reclamos o fallas en la investigacion.
Uso de estandares inadecuados para negar un reclamo.

Exigencias arbitrarias o no razonables para probar un siniestro.

Tacticas abusivas y coercitivas para resolver un reclamo.

Forzar al asegurado a que contribuya con la liquidacion.

No investigar de manera exhaustiva el reclamo de acuerdo con sus propios
procedimientos.

No mantener procedimientos adecuados de investigacion.

No informar sobre los limites de la poliza ni explicar las disposiciones o
exclusiones aplicables de la poliza.

Consideramos que el texto nos releva de mayores explicaciones.

I. Jurisprudencia y Derecho comparado

Lo establecido en el articulo 2° del mencionado Codigo de Comercio de
1902 que establece como fuente principal después de ese cuerpo legal,
a los ‘usos de comercio’, es decir a la costumbre, fue ratificado por el
primero y quinto criterios (reglas) de interpretacion del Art. IV de la LCS.

Aunque los asuntos relacionados con las obligaciones de buena fe
del asegurador tienden a ser mas defensa que causa original de accion
en las controversias, el desarrollo de la jurisprudencia internacional ha
dejado establecido este deber del asegurador en el contexto en que su
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derecho a considerar nulo el contrato por el ocultamiento o declaracion
falsa o reticente pueda estar sujeta a un requerimiento en que €ste ejercid
ese derecho de buena fe.

II. El proceso de administracion de reclamos
y la buena fe

En la jurisprudencia y en el Derecho comparado ha quedado establecido
que el deber post-contractual de buena fe del asegurador puede aplicarse,
por ejemplo, cuando éste ejercita alguno de sus derechos contractuales.
En la mayoria de los casos se hace incidencia en la demora del asegurador
en la atencion del reclamo.

III. Reserva de derechos

Otro asunto vinculado a la aseveracion de un asegurador de que esta en
capacidad de considerar nula la péliza de seguros por declaracion falsa
o reticente u ocultamiento es si éste no ha usado su derecho a tenerla
por nula o la ha confirmado. La exoneracién o confirmacion extingue
el derecho de anular en relacion a un ocultamiento especifico. Para que
se produzca una exoneracion por el asegurador, no se requiere que el
asegurado actue en su detrimento. Una exoneracion puede emerger si
el asegurador descubre que el asegurado ha hecho una declaracion falsa
o reticente cuando el riesgo ya esta colocado, pero decide no usar su
derecho a anular la péliza.

Los aseguradores deben tener conocimiento del hecho no declarado o
haberlo tenido si hubieran actuado de manera diligente o éste es publico
y deben haber hecho una comunicacion al asegurado, que permita a éste
interpretar de esa manera las palabras o conducta del asegurador. Esto
puede incluir la falla del asegurador en considerar nula una poliza (o en
manifestarlo) y/o en no devolver la prima al asegurado en el caso de que
comunique que tiene por nula la poliza y declina el pago del reclamo’.

Aunque la demora en si misma no es suficiente para una exoneracion,
ya que el asegurador tiene derecho a un periodo razonable de tiempo para

9 Birds, John LL.M, Professor of Commercial Law University of Manchester, Birds’ Modern Insurance
Law, (8th edn. Sweet & Maxwell, 2010).
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evaluar la informacion, hacer investigaciones y/o las preguntas adecua-
das y llegar a una decision, cuando el asegurador demora mas alla de
un tiempo razonable y el asegurado actua confiadamente, el asegurador
esta impedido de anular la poliza.

Resumiendo, esta aceptado que si los aseguradores requieren de mas
tiempo para investigar y tomar una decision, deben reservar expresamente
sus derechos antes de dar cualquier paso positivo en relacion a la péliza
y sino lo hacen, debe considerarse que la han afirmado.

Lo expuesto tiene también sustento en la legislacion peruana en la
denominada teoria de los hechos propios (articulo 231 del Codigo Civil).

IV.La mala fe del asegurador en la LCS

Antes que nada consideramos importante recordar un concepto por de-
mas olvidado en nuestro pais y en muchos otros, como resultado de la
forma legal adoptada en la constitucion de las aseguradoras (sociedades
anonimas) y es que si bien el Derecho de seguros es una rama del Co-
mercial, tiene independencia por referirse a una industria supervisada,
porque administra fondos del piblico, como ocurre con otras entidades
financieras.

A diferencia de lo ocurrido en el mundo anglosajon —por ejemplo
en los Estados Unidos, donde las aseguradoras fueron originalmente
organizadas como mutuales o incluso cooperativas— en nuestros paises
se opto desde el principio por las sociedades por acciones!® que han lle-
vado a olvidar que, en realidad, el dinero que administran son los fondos
creados por los asegurados (y que por lo tanto son de ellos y no de las
aseguradoras) para que sirvan para pagar los siniestros que tengan cual-
quiera de los que aportaron siempre que hubieran declarado sus riesgos
correctamente tanto en calidad como en cantidad. Esto que resulta obvio
en una organizacion mutual queda oculto en las sociedades anonimas,
donde los aseguradores se sienten ‘duefios’ de los fondos. Felizmente,
algo que permite recordar este ‘olvido’ es que la industria aseguradora

10 Durante la dictadura de Velasco-Morales (1968-1979) hubo un fallido intento de desarrollar
cooperativas que aseguraran a las entidades del mismo tipo.
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haya continuado siendo supervisada en la mayor parte de paises en el
mundo, lo que tiene sustento justamente en que administran fondos del
publico asegurado.

La nueva LCS (29946) peruana ha incorporado un plazo de 30 dias
para invocar la reticencia (Art. 9), lo que en otras legislaciones estaba
establecido para impugnar el contrato por esa razon. Asi en la Argentina
el plazo es de 3 meses (articulo 5° de la Ley de Seguros) y en Espana de
solo un mes, como en nuestro caso. En las legislaciones en que no se ha
establecido un término es logico concluir que seria aplicable el concepto
de plazo razonable que se ha desarrollado en Inglaterra, donde no existe
término definido, pero hay abundante jurisprudencia en el sentido que
debe tener ciertos limites sustentados por el principio de razonabilidad.

De otro lado, es importante tener presente que hay una relacion directa
entre ‘mala fe del asegurador’ y la figura del ‘siniestro consentido’. La
primera es el origen de la segunda. Asi puede decirse que la mala fe del
asegurador (negligencia y atraso en la atencion de un reclamo) resulta
en el consentimiento del reclamo.

El articulo 332 de la Ley del sistema financiero (26702) es en nuestra
legislacion la norma anterior que acogi6 la doctrina de que: ‘la mala fe
del asegurador resulta en el consentimiento del siniestro’. Textualmente
dice que éste queda consentido después de que hayan pasado 30 dias
desde que se presentd la documentacion requerida.

En medio de toda esta problematica, resulta pertinente recordar que
en la atencion de un reclamo hay dos aspectos involucrados:

1. La cobertura, y

2. El monto de la indemnizacidn.

Los aseguradores y/o ajustadores, segin el caso, primero aceptan
que el siniestro esta cubierto y recién luego establecen el monto a in-
demnizar. Son claramente dos momentos en la atencidon de un reclamo.
Un ejemplo simple puede servir para ilustrar: en el caso de un accidente
automovilistico, primero se determina si esta cubierto por la pdliza y
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después se procede a establecer el monto a indemnizar o reparar segiin
sea el caso. Esta 16gica funciona para todos los riesgos, porque es ocio-
so evaluar el monto si antes no se ha considerado que el reclamo tiene
cobertura bajo la poliza.

En la misma linea lo que acabo de exponer, Rubén S. Stiglitz, dice:

La mora del asegurador en pronunciarse s6lo implica aceptacion del derecho
del asegurado a verse garantizado, pero no presupone que la manifestacion de
voluntad inducida por la ley, se extienda al monto indemnizatorio requerido''.

En la recientemente vigente LCS es el articulo 74, el mas largo de

la norma, el acoge y regula las consecuencias de la demora o falta de
diligencia del asegurador (mala fe) en la atencion de un reclamo. En la
Seccion XVII, Indemnizacion, Pronunciamiento del Asegurador, tex-
tualmente dice:

11

Articulo 74: El pago de la indemnizacion o el capital asegurado que se realice
directamente a los asegurados, beneficiarios y/o endosatarios, debera efectuarse
en un plazo no mayor de treinta (30) dias siguientes de consentido el siniestro.

Se entiende consentido el siniestro, cuando la compaifiia aseguradora aprueba o
no ha rechazado el convenio de ajuste debidamente firmado por el asegurado en
un plazo no mayor de diez (10) dias contados desde su suscripcion y notificacion
al asegurador. En el caso que la aseguradora no esté¢ de acuerdo con el ajuste
seflalado en el convenio, puede exigir un nuevo ajuste en un plazo no mayor
de treinta (30) dias, para consentir o rechazar el siniestro, determinar un nuevo
monto o proponer acudir a la clausula de arbitraje o a la via judicial.

En los casos en que, objetivamente, no exista convenio de ajuste, sea porque no se
ha requerido la participacion del ajustador o éste atin no ha concluido su informe,
se entendera como consentido el siniestro cuando la aseguradora no se haya
pronunciado sobre el monto reclamado en un plazo que no exceda de los treinta
(30) dias contados desde la fecha de haberse completado toda la documentacion
exigida en la poéliza para el pago del siniestro, salvo lo sefialado en el parrafo
siguiente.

Cuando el ajustador requiere contar con un plazo mayor para concluir su informe
podra presentar podra presentar solicitud debidamente fundamentada por tinica
vez a la Superintendencia precisando las razones técnicas y el plazo requerido,
bajo responsabilidad. La Superintendencia se pronunciara de manera motivada
sobre dicha solicitud en un plazo maximo de treinta (30) dias, bajo responsabilidad.

Derecho de seguros, tomo II, Pag. 296, Editorial La Ley. Buenos Aires 2005.
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Asimismo, cuando la aseguradora requiera contar con un plazo mayor para realizar
investigaciones adicionales u obtener evidencias suficientes sobre la procedencia
del siniestro o para la adecuada determinacion de su monto, y el asegurado no
apruebe, en el caso especifico, la ampliacion de dicho plazo, la aseguradora podra
presentar solicitud debidamente justificada por unica vez y, requiriendo un plazo
no mayor al original, a la Superintendencia dentro de los referidos treinta dias.

La Superintendencia se pronunciarda de manera motivada sobre dicha solicitud
en un plazo maximo de treinta (30) dias, bajo responsabilidad. A falta de
pronunciamiento dentro de dicho plazo, se entiende aprobada la solicitud.

En caso de mora de la empresa de seguros, ésta pagara al asegurado un interés
moratorio anual equivalente a uno punto cinco (1.5) veces la tasa promedio para
las operaciones activas en el Pert, de la moneda en que se encuentre expresado el
contrato de seguro por todo el tiempo de la mora.

Como puede verse la LCS se pone en dos casos, primero, cuando hay
convenio de ajuste, el asegurador tiene diez (10) dias para pronunciarse
y, segundo, cuando no lo hay, se mantienen los treinta (30) dias de la ley
26702. Nuestra legislacion ha optado por una regulacion objetiva en la
que vencidos los plazos el siniestro se entiende consentido. Estas reglas
debemos entenderlas como minimas, ya que si el proceder del asegurador,
mas alla de los plazos establecidos es negligente y poco profesional, el
principio general de buena fe se aplicaria y un reclamo podria tenerse
por aceptado.

e) Nulidad por dolo o fraude

La LCS sanciona el fraude con la nulidad del contrato. Y ésta es la con-
secuencia de los actos dolosos del asegurado en las instancias previas y
también durante la vigencia de la poliza. La primera esta contenida en
el articulo 8 que dice:

Articulo 8. Reticencia y/o declaracidon inexacta dolosa

La reticencia y/o declaracion inexacta de circunstancias conocidas por el
contratante y/o asegurado, que hubiese impedido el contrato o modificado sus
condiciones si el asegurador hubiese sido informado del verdadero estado del
riesgo, hace nulo el contrato si media dolo o culpa inexcusable del contratante
y/o asegurado.

Como puede apreciarse del texto, la sancién de nulidad no solo se
impone por dolo, sino también por culpa inexcusable que es un concepto
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que tiene que ser evaluado caso por caso, ya que es muy dificil de definir
tedricamente.

La nulidad derivada de los actos intencionales durante la vigencia
del contrato esta contemplada en el articulo 59 de la LCS y se refiere a la
‘Caducidad convencional’ que s6lo puede pactarse para casos en que el
incumplimiento de una carga tenga origen en el dolo o la culpa inexcu-
sable, ya que la propia norma contempla los efectos del incumplimiento
de las cargas por otros motivos y para esos casos, como hemos visto, se
ha optado por la preservacion del contrato. El texto del indicado articulo
es el siguiente:

Articulo 59. Caducidad convencional

Cuando la presente ley no determine el efecto del incumplimiento de una carga
impuesta al asegurado, las partes pueden convenir la caducidad de los derechos
del asegurado si el incumplimiento obedece a su dolo o culpa inexcusable, de
acuerdo al siguiente régimen:

Cargas anteriores al siniestro

)

b)

Si la carga debe cumplirse antes del siniestro, el asegurador debe alegar la
caducidad dentro de treinta (30) dias de conocido el incumplimiento.

Cuando el siniestro ocurre antes de que el asegurador alegue la caducidad,
se libera del pago de su prestaciéon si el incumplimiento influy6é en el
acaecimiento del siniestro o en la extension de su obligacion.

Cargas posteriores al siniestro

c)

d)

En

Si la carga debe ejecutarse después del siniestro, el asegurador se libera por
el incumplimiento del asegurado, si el mismo influyd en la extension de la
obligacion asumida.

En caso de culpa leve, la indemnizacion se reduce de manera proporcional a
la agravacion del siniestro consecuencia del incumplimiento.

caso de caducidad, corresponde al asegurador la prima por el tiempo

transcurrido hasta que toma conocimiento del incumplimiento de la carga.

Como puede apreciarse se sigue la misma politica que en toda la LCS
en la que se sanciona el dolo y la culpa grave y en los demas casos se
reduce proporcionalmente el monto de la indemnizacion.

La solucion es similar en los casos de agravacion y disminucion del
riesgo, cuyos articulos transcribo a continuacion:
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AGRAVACION Y DISMINUCION DEL RIESGO

Articulo 60. Agravacion del riesgo

El asegurado o el contratante, en su caso, deben notificar por escrito al asegurador
los hechos o circunstancias que agraven el riesgo y sean de tal magnitud que, si
son conocidas por este al momento de perfeccionarse el contrato, no lo celebraria
o lo haria en condiciones mas gravosas.

Articulo 61. Efectos de la agravacion del riesgo

Comunicada al asegurador la agravacion del estado del riesgo, este debe
manifestar al contratante, en el plazo de quince (15) dias, su voluntad de mantener
las condiciones del contrato, modificarlas o resolverlo.

Mientras el asegurador no manifieste su posicion frente a la agravacion, contintian
vigentes las condiciones del contrato original. Cuando el asegurador opte por
resolver el contrato, tiene derecho a percibir la prima proporcional al tiempo
transcurrido.

Si no se le comunica oportunamente, tiene derecho a percibir la prima por el
periodo de seguro en curso.

Articulo 62. Efectos en caso de siniestros

Si el contratante o, en su caso, el asegurado, omiten denunciar la agravacion, el
asegurador es liberado de su prestacion si el siniestro se produce mientras subsiste
la agravacion del riesgo, excepto que:

a) El contratante o, en su caso, el asegurado incurren en la omision o demora sin
culpa inexcusable;

b) Silaagravacion del riesgo no influye en la ocurrencia del siniestro ni sobre la
medida de la prestacion a cargo del asegurador;

¢) Sino ejerce el derecho a resolver o a proponer la modificacion del contrato en
el plazo previsto en el articulo 61;

d) El asegurador conozca la agravacion, al tiempo en que debia hacerse la
denuncia.

En los supuestos mencionados en los incisos a, b y ¢ del presente articulo, el
asegurador tiene derecho a deducir del monto de la indemnizacion la suma
proporcional equivalente a la extra prima que hubiere cobrado al contratante, de
haber sido informado oportunamente de la agravacion del riesgo contratado.

Articulo 63. Extincion del derecho a resolver

El derecho a resolver a que se refiere el articulo 61 caduca, si no se ejerce en el
plazo previsto o si la agravacion ha desaparecido.
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Articulo 64. Excepciones a la agravacion del riesgo

Las disposiciones sobre agravacion del riesgo no se aplican cuando se provoque
para evitar el siniestro o para atenuar sus consecuencias, por un deber de
humanidad generalmente aceptado, por legitima defensa, estado de necesidad o
por cumplimiento de un deber legal.

Articulo 65. Agravacion entre la propuesta y la aceptacion

Las disposiciones de esta seccion también son aplicables a la agravacion producida
entre la propuesta y la aceptacion del asegurador.

2. CRITERIOS DE INTERPRETACION DEL
CONTRATO DE SEGURO

a) 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 sal-
vo que admita expresamente lo contrario. Asimismo, que es supletoria
en los seguros obligatorios y en los que se encuentren regulados por
leyes especiales.

Una de las novedades que ha traido esta norma, incluso a nivel in-
ternacional, es la incorporacion de los principios que rigen la institucion
de los seguros'? en el articulo I1 de las ‘Disposiciones Generales’. A los
cuatro clasicos (Buena fe, indemnizacion, interés asegurable y doctrina
de la causa adecuada (‘Proximate Cause’ en la legislacion inglesa), le
agregamos el de mutualidad, porque en el Pert se estaba olvidando hasta
el punto que algunas aseguradoras hacian incrementos individuales de
prima por alta siniestralidad en seguros médicos, como si los asegurados
pudieran tener control de sus enfermedades. La Comision del 2006 deci-
dio 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 IT). En este caso discutimos si convenia desarrollar
o definir cada uno de los conceptos en el propio texto legal y convini-
mos en dejarlos abiertos a la interpretacion de los jueces, tribunales y la

12 Desarrollados ampliamente en mi articulo ‘Principios juridicos de seguros’, publicado en la Revista
Ibero Latinoamericana de Seguros (RIS) N° 35 (Edicion 20 afos), Pag. 49 y mas recientemente en la
pagina web de APECOSE: http://www.apecose.com/2012/06/principios-juridicos-del-seguro/
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doctrina. La desventaja es que no se explica que el principio de indem-
nizacion tiene excepciones como el seguro de vida, los seguros a valor
de reposicion y a valor convenido.

b) Causa adecuada o causa proxima

Estando ya el Proyecto en el Congreso, se desato una polémica al interior
de la Asociacion Peruana de Derecho de Seguros, Capitulo de AIDA en el
Peru, sobre si debimos haber incluido entre los principios la doctrina de la
causa proxima (propia del Derecho 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 proxima’,
son muy parecidas y no hay diferencias sustanciales. Es mas un tema de
denominacion que otra cosa.

La ‘Causa proxima’ es una doctrina del Derecho Anglosajon, que
esta explicada y desarrollada en la jurisprudencia y doctrina de Dere-
cho de seguros inglesa, mientras que la ‘Causa adecuada’ es una teoria
originada en el Derecho Continental Europeo, especificamente en el
aleman —por el filosofo Johannes von Kries—y que al principio se refirio
al &mbito penal. Mas si se investiga cada una por su lado, resulta habien-
do grandes coincidencias. Mi posicion de optar por la causa adecuada
se fundo6 en que nuestra legislacion (Art. 1260 y siguientes del Codigo
Civil) ya la tenia incorporada y no hacia mucho sentido optar por una
denominacion 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 mads eficiente que ponen el acento en diversos aspectos
y que la jurisprudencia anglosajona ha incorporado a la doctrina de la
causa proxima.

Sin embargo, parece haber habido en algin momento en nuestra
doctrina (Fernando de Trazegnies, Juan Espinoza, Carlos Cardenas) una
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traduccion textual de la expresion ‘Proximate Cause’ (Causa proxima)
que la vinculo casi exclusivamente con la ‘proximidad’ y que ha llevado
a una interpretacion equivocada o por lo menos diferente de lo significa
para los anglosajones. Aunque lo consideraria improbable, seria también
posible que hubiera surgido en el Derecho Continental Europeo un con-
cepto 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 res-
pecto de lo que es ‘immediate’y ‘remote’. A continuacion 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 desatd un incendio
en un edificio relativamente alejado de otro. El segundo edificio estaba
asegurado bajo una poéliza 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 cundi6 por
todo el pueblo e hizo presa del segundo. Los propietarios reclamaron
sosteniendo que la pérdida se debia a un incendio, los aseguradores retru-
caron arguyendo que la causa directa habia sido el terremoto. El juez fallo
afirmando que no habia 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 poliza, la pérdida no era pagadera. En su sentencia, el juez comparo
lo ocurrido con la situacion 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 habia iniciado el incendio
y se la hubiera llevado al edificio asegurado y la hubiera tirado adentro.
Aqui —sostuvo— hubiera habido intervencion de una nueva fuerza —el
hombre rencoroso— y ésta hubiera sido la causa directa. El terremoto se
hubiera convertido en la remota.

Para mostrar cudn importante es distinguir entre la causa directa y la
remota, consideremos el caso de Marsden vs. City & County Assurance
Co. de 1865. Aprovechandose de que a poca distancia ocurria un incendio,
unos rufianes rompieron las lunas de una tienda en el deseo de robarse
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los articulos en exhibicion. Las polizas de vidrios excluyen los dafios
causados por incendio —ya que deben ser cubiertas por las para ese ries-
go— 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 ultimo era sélo la causa re-
mota 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. Esté claro que fue por la exclusidon que no se cu-
brid, pero el analisis del juez fue de causa proxima. En el segundo el juez
considerd que la causa proxima 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 definicion que todavia se cita en las
facultades de Derecho y en los fallos judiciales, de lo que constituye
‘Causa proxima’. Dijo: “La causa proxima 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 definicion deja claro que salvo sus origenes (an-
glosajon 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 concepto de ‘Causa proxima’ el que
se uso para resolver los dos casos narrados, aunque la elaboracion 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 conclui en que no
habia claridad legal, jurisprudencial, ni doctrinaria en la mayor parte
de sistemas juridicos. De Argentina, me informaron que en materia de

13 “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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responsabilidad civil, se aplica la teoria de la causalidad adecuada y que
ocurria lo mismo en seguros de propiedad, accidentes y transporte. De
Uruguay comentaron que no quedaba claro cual doctrina de causalidad si-
gue su Codigo de Comercio, que regula a los seguros, aunque ciertamente
se inspira en las doctrinas clésicas, ya que es del afio 1865. Agregaron
que no estaba pacificamente consensuada la seguida por el legislador y
que lo mismo ocurria con la jurisprudencia, 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 dafioso y el dafio causado que
debe ser eficaz para producir el dafio 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 tribuna-
les superiores. En todo caso, finalizaron, por experiencia podemos ‘decir
que rige la causa proxima’, 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 definicion de causalidad.
Se le trata de manera pragmatica atendiendo al sentido comun del caso
concreto, sustentado por evidencias creibles y que se encuentren dispo-
nibles para poder decidir cual es la causa natural, directa e inmediata del
dafio sufrido. Se ha tratado atendiendo a la causa relevante del siniestro
ocurrido y a que su consecuencia natural, directa e inmediata, resulte en
un dafio cubierto. En la medida en la que la consecuencia natural, directa
e inmediata de la primera causa resulte en un dafio 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, di-
recta e inmediata de la primera causa resulta en un dafio cubierto, otras
causas son irrelevantes o no deberan de ser consideradas de importancia
para el proposito de determinar si el dafio fue causado por éstas, ya que
el dafio es una consecuencia natural de la primera causa.

c) Contrato por adhesion y el tratamiento a los
‘grandes riesgos’

El articulo III textualmente dice:

Articulo III: El contrato de seguro se celebra por adhesion, excepto en las
clausulas que se hayan negociado entre las partes y que difieran sustancialmente
con las pre redactadas.
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Aunque lo afirmado sea casi una verdad de Perogrullo en la doctrina,
la inclusion de este articulo en el texto nacid de la realidad vivida en
nuestro mercado por varios de los miembros de la Comision en que tu-
vimos noticia de que en un laudo arbitral e incluso en alguna normativa'*
se habia desarrollado una especie de ‘doctrina’ que nadie se ha atrevido
a sustentar en los medios académicos, ni se conoce en el extranjero. Se
sostenia, contradiciendo el principio de primacia de la realidad, que un
contrato de seguros deja de ser de adhesion cuando interviene un broker
o corredor de seguros. Yo quisiera pedirles a quienes afirman semejante
cosa que me muestren los casos en que la intervencion de un asesor ha
logrado modificar o eliminar términos importantes del contrato pre-redac-
tado por el asegurador. Lo que un broker consigue, y muchas veces con
dificultad, es que se incorporen algunas clausulas, también pre-redactadas
por la compaiiia. Las modificaciones relevantes solo 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
negociacion (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 discu-
tio al interior de la Comision fue la de incorporar una normativa especial
para lo que se denomina ‘Grandes riesgos’, que no son otra cosa que las
polizas de las grandes empresas o grupos econdémicos, como lo habia su-
gerido la SBS a partir de un Proyecto que se esté discutiendo, actualmente,
en Espana. Lo solucionamos mediante el comentado articulo III, es decir
que en caso de conflicto el asegurador debera probar que el asegurado
consigui6d cambiar sustancialmente los textos pre-redactados, para que
en caso de duda deje de aplicarse la ‘interpretacion contra stipulatorem’.

d) Condiciones generales, especiales y particulares

Como ya indiqué, el articulo IV de la Ley establece los criterios de
interpretacion del contrato de seguro, texto que en buena parte sigue la

14 Art. 24 de la Res. SBS 1797-2011 es: “El corredor de seguros realiza una actividad de intermediacion
y asesoria en la contratacion de coberturas de seguro en el mercado nacional, con independencia de las
empresas de seguros, disminuyendo, con su participacion, las diferencias provenientes de la asimetria
de informacion existente entre los contratantes o potenciales contratantes y asegurados y las empresas
de seguros, lo cual mejora las condiciones de transparencia en la contratacion de seguros ™.
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propuesta que hice en las ‘Primeras Jornadas de Derecho de Seguros’,
pero, desafortunadamente, hay un error en la ‘Sexta’ donde equivoca-
damente 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 lo correcto debid 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 &mbito de seguros peruano el error que estoy sefialando
es reiterativo, tanto en los condicionados de las pélizas como en textos
de la SBS y ese es el motivo de que asi 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 &mbito internacional, el ilustre tratadista colom-
biano José Efrén Ossa a la letra dice:

“III. Condiciones de la poliza. La poliza de seguro ofrece ordinariamente dos clases
de condiciones: a) las condiciones particulares y b) las condiciones generales.
Subclase de éstas es la de las condiciones especiales que suelen incorporarse
en determinados tipos de polizas en armonia con su funcion especifica o con la
naturaleza de los bienes asegurados.

A. Condiciones particulares

1. Condiciones ineludibles
a) Larazon o denominacion social del asegurador
b) El nombre del tomador

¢) Laidentificacion precisa de la cosa o persona con respecto a las cuales se
contrata el seguro

d) La suma asegurada o el modo de precisarla
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e) La prima o el modo de calcularla
f) Los riesgos que el asegurador toma a su cargo
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 actue el tomador del seguro

c) La vigencia del contrato, con la indicacion de las fechas y horas de
iniciacion y vencimiento o el modo de determinar unas y otras

d) La forma de pago de la prima
e) La fecha en que se extiende la poliza

f) Las demas 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
generales en caso de conflicto.

Condiciones Generales. En contraste con las condiciones particulares en que
descansa la individualizacion de cada contrato de seguro con sus respectivos
elementos especificos (las partes, el objeto, la causa, la prima, la vigencia, etc.),
pero integradas a ¢l 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,
participan 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 estin
llamadas a prevalecer 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”'s,

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 negociacion individual entre las partes prefiriéndolas.

Efrén Ossa, J. Teoria General del Seguro. El Contrato. Pags. 227-235.
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Prelacion normativa

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

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

b) Las clausulas del contrato negociadas individualmente.

c) Las clausulas predispuestas por el asegurador o por la autoridad de control,
cualquiera 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 Presi-

dente del ‘Instituto Peruano de Derecho de Seguros’, insiste en lo mismo!’:

16
17

“NORMAS INTERPRETATIVAS

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

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

También el doctor Glinther 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 comun. Estas condiciones
especiales se formulan, no para una causa particular, sino en vista de una
determinada categoria de relaciones. Estas condiciones especiales tienen
también el caracter de clausulas generales, porque estan ya preformuladas
por el asegurador para una serie de contratos aunque en otro ambito mas
reducido que el de clausulas generales.

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

El origen del término y concepto de ‘condiciones especiales’ se encuentra en el
derecho vivo, en las mismas polizas y de alli pas6 a la doctrina juridica. La ley
26702 reconoce legislativamente esta clasificacion en el articulo 326.

Derecho de Seguros. Tomo 1. Pag. 465.

Comentarios a la legislacion de Seguros. Pag. 530-531.
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¢) 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™'®,

Asimismo, Zaida Osorio Ruiz, nos dice: Contrato de Seguro. Pags.
138-141

2.1 Condiciones Generales. Son condiciones generales de la pdliza aquellas
establecidas 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 operacion 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
individualizan 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 caracter especifico.

2.3 Condiciones Especiales. Las condiciones especiales suelen introducirse en
determinadas clases de poélizas de conformidad con su funcioén especifica
o la naturaleza de los objetos o personas asegurados. Tienden a delimitar
determinada clausula o conjunto de clausulas. Prevalecen sobre las
condiciones generales.

Creo que con todos los autores citados queda claro que las condi-
ciones particulares, que son las que individualizan el riesgo, no pueden
ser modificadas por las especiales, que en nuestro mercado son las que
conocemos como clausulas adicionales (pre-impresas) que pueden adi-
cionarse o no al contrato y que eventualmente tienen costo. Resulta obvio
que las condiciones especiales modifican las condiciones generales, pero
nunca las particulares.

3. DOS PROBLEMAS EN DISCUSION

a) Los seguros médicos y la cobertura de
preexistencias

En el Pert la cobertura de enfermedades preexistentes cuando eran adqui-
ridas durante la vigencia de una poliza era respetada por todo el sistema.

18  El contrato de seguros en el Peru. Pag. 153-155
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Asi tenemos que si un asegurado contraia, por ejemplo, una hepatitis
mientras estaba cubierto por una poéliza de seguro médico en la asegu-
radora A, si cambiaba en algun momento a otra B, por cualquier razon,
como podia ser el cambio de empleo, la segunda cubria la enfermedades
relacionadas con el higado; pero con la liberalizacion del mercado esto
empez6 a dejar de ocurrir y ahora lo que hace la aseguradora B es ex-
cluirle 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 habia involucionado del concepto de aseguradores actuando
como sistema al nuevo en que cada compaifiia 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 co-
bertura incluyendo a las EPS, algunos de los otros miembros de la Co-
misién me miraron con escepticismo porque de cierta forma estabamos
involucrando a empresas que técnicamente no eran parte del sistema
asegurador y ademas estan supervisadas por otra Superintendencia (Su-
perintendencia Nacional de Salud - SUNASA). Sin embargo, la mayoria
me apoy6 cuando expliqué que la perspectiva que teniamos que asumir
era la del asegurado o usuario que, ademas, tenia sustento constitucional.

En mi modesta opinion es mejor que los enfermos tengan cobertura
a que solo 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 ningiin asegurador. Me gusta por eso la propuesta
del filésofo norteamericano John Rawls que sostiene que tenemos que
legislar ‘tras un velo de ignorancia’, es decir sin saber cudl es nuestra
situacion en la vida.

En la justicia como imparcialidad —nocion primordial en Rawls—
la posicion original corresponde al estado de naturaleza de las teorias
tradicionales. Obviamente, la posicion original es puramente hipotética
y es concebida con la tnica intencidon de facilitar la elaboracion de la
concepcidn de justicia. Rawls caracteriza esta situacion hasta llevarla a
que los principios de la justicia se esconden “tras un velo de ignorancia”,
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siguiendo la imagen ciega que de la justicia tenian los romanos. Esto
significa que hipotéticamente nadie conoce su situacion en la sociedad
(posicion, status, etc.), ni sus cualidades naturales, ni siquiera su con-
cepcion acerca del bien.

Para Rawls “la justicia es la primera virtud de las instituciones so-
ciales” y en consecuencia no importa si las leyes o las instituciones son
eficientes cuando éstas son injustas. 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 dere-
chos asegurados por la justicia no estan sujetos a regateos politicos, ni al
calculo de intereses sociales. La verdad y la justicia, como las primeras
virtudes de la actividad humana, no estan sujetas a transacciones.

Rawls asume, siguiendo la teoria del contrato social de Rousseau,
que la sociedad es una especie de asociacion, 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 socie-
dad esta bien ordenada no sélo cuando esta disefiada para promover el
bien de sus miembros, sino cuando esta 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 generalmente
estos principios y se sabe generalmente que lo hacen”. El deseo que
tienen todos de justicia limita la persecucion de otros fines.

Regresando a nuestro tema, mas adelante, el Congreso me pidi6 un
sustento a modo de exposicion de motivos que asumi con mucho gusto
desde la perspectiva constitucional y que a continuacion transcribo:

“Teniendo en cuenta que Articulo 1° de la Constitucion vigente sefiala que ‘la
defensa de la persona humana y 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 cobertura cuantitativa y cualitativamente; que, ademas, el articulo 65 de la
misma carta constitucional obliga al Estado a defender el interés de los usuarios
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y consumidores; que en la actualidad muchas personas se quedan sin cobertura
de enfermedades que adquirieron mientras estaban aseguradas, por el so6lo hecho
de migrar de compaiiia de seguros o de sistema, por ejemplo a las Empresas
Prestadoras de Salud o a la inversa, 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 tentacion de narrar una anécdota de lo que
me contaron que ocurrio en el Congreso durante el cuarto intermedio
acordado en el Pleno que aprobo el Proyecto. La nueva Presidente de
la Comision 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 compafiero de bancada Alberto Beingolea— comprendi6 con rapidez
que el articulo 118, que establecio la continuidad de las preexistencias,
era especialmente importante para el publico asegurado. Actuando en
consecuencia, apenas se inicio la reunion de negociacion final con los
representantes de la Comision de Economia y las diferentes bancadas, que
en algunos casos representaban los intereses de quienes no querian que
la norma fuera aprobada, empez6 la reunion 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.

b) El seguro de vida ley

Este seguro de vida fue creado en el Peru por la Ley 4916 publicada el
7 de febrero de 1924 para incentivar el desarrollo de la industria ase-
guradora. Se establecio la obligacion de las empresas de contratar un
seguro de vida para sus empleados luego que cumplieran cuatro afos
de servicio por una suma asegurada equivalente al tercio de lo ganado
en ese periodo. Fue un pequefio obsequio que hizo el gobierno a las
compaiiias aseguraras que recién empezaban sus operaciones por €sos
anos. La norma fue modificada en 1991 por el Decreto Legislativo
688/91 —Ley de Consolidacion de Beneficios Sociales— y por otros
dispositivos posteriores, pero salvo porque pasoé a ser considerado
como un beneficio social de los trabajadores, se respetaba los principios
rectores originales.
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El seguro de vida ley, desde su creacion, ademas de los trabajadores
en actividad, siempre estuvo a disposicion de los cesantes y jubilados,
cuando dejaban de laborar a los mismos costos que los primeros. Re-
sulta obvio que los trabajadores cesantes y/o jubilados son los que mas
necesitan de la cobertura para la que han aportado durante el tiempo que
fueron trabajadores activos.

Sin embargo, las aseguradoras en su desmedido afan de lucro y con la
aquiescencia de la SBS" empezaron —alrededor del 2004-2005— a poner
trabas para que los cesantes y jubilados renovaran sus polizas de vida ley,
exigiéndoles renovaciones mensuales y absurdos similares para lograr
anularles la pdliza al menor descuido. No contentos con esto también
con la ayuda de la SBS, que informo favorablemente al Congreso de la
Republica y por intermedio del Congresista Juan Carlos Eguren hicieron
pasar la ley 29549 que afect6 a los cesantes y jubilados, porque desde
entonces tienen que pagar muchisimo mas por continuar con cobertu-
ra una vez que dejaron de trabajar. Se dio la solucion inversa a la que
correspondia. Lo racional y conveniente hubiera sido que los que dejan
de trabajar continuaran siendo parte de la masa grupal de asegurados de
las polizas de vida ley, pero los separaron para calcular la siniestralidad
y cobrarles primas inafrontables. De esa manera, las aseguradoras se
quedaron con la carne y eliminaron el hueso, olvidando que éste es un
seguro obligatorio. Cuando la persona mas necesita de la cobertura,
porque estadisticamente le quedan pocos afios de vida, se la hicieron tan
cara 'y complicada que ya no puede afrontarla.

Los seguros de vida de grupo, como los individuales, estan construi-
dos a partir de las tasas de mortalidad y corresponde que los aseguradores
paguen a los beneficiarios en el caso de que uno de los miembros del
grupo fallezca. ;Por qué incentivaron que los asegurados que se jubila-
ban dejaran de aportar, cuando lo 16gico es que lo siguieran haciendo y
sus herederos legales recibieran la suma asegurada a su fallecimiento?
Esto era, a decir lo menos, razonable y la solucion ya existia porque las
personas que deseaban continuar aseguradas cuando dejaran de laborar,
como he indicado, eran considerados como parte del grupo de personas

19  Durante el proceso de elaboracion del Anteproyecto de ley de contrato de seguro en el primer semestre
de 2006, varios de los miembros de la Comision hicimos notar estos abusos a los miembros de la SBS
que también asistian, pero nunca fuimos escuchados.
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que continuaba trabajando y tenia el seguro, de tal manera que los mas
jovenes sostuvieran a los retirados.

(Cual hubiera podido ser la consecuencia de seguir este camino?
Lo peor que hubiera podido pasar es que los primas se hubieran tenido
que incrementar, siempre que las aseguradoras le mostraran a la Super-
intendencia de Banca, Seguros y AFP (SBS) que los resultados ameri-
taban tal incremento, pero de esa manera se hubiera permitido que las
personas de mayor edad continuaran con su seguro de vida que al final
tiene efectos benéficos para la sociedad, ya que hijos e hijas necesitados
recibirian dinero para afrontar las pérdidas de sus padres y las asegu-
radoras recibirian mas primas siempre que justificaran la necesidad de
incrementar las tasas.

Otra parte de esta ley que fue por lo menos discutible es que se limi-
tara el sueldo asegurable. El efecto fue doble: se cobran menos primas y
se pagan menores indemnizaciones. Esta parte podria tener mas sentido
porque limita los beneficios de la ley a la gran mayoria de trabajadores
que gana menos de los casi S/. 7.500.00 fijados como tope, pero proba-
blemente el objetivo fue lograr que las personas que mas ingresos tenian
contraten seguros de vida individuales que es lo que estaban buscando
desarrollar las aseguradoras.

Teniendo en cuenta que en los seguros rige el principio de mutualidad
a partir del cual los asegurados aportan a un fondo comin para que la
persona o beneficiarios que sufran una pérdida cubierta por la pdliza y
tengan necesidad, puedan usar de la parte que les corresponda de éste,
lo conveniente es que los trabajadores en actividad aporten para sostener
los precios de los cesantes y jubilados, ya que pueden llegar a ser uno de
ellos y los tltimos, en su mayoria, tienen menor capacidad adquisitiva.

El seguro de vida ley, por ser obligatorio, no debe ser una fuente de
utilidades excesivas para los aseguradores que prestan el servicio, sino
que éstas deben ser razonables. Los resultados técnicos que han tenido
las aseguradoras y que ha publicado la Superintendencia de Banca, Se-
guros y AFP (SBS), a pesar de que por la competencia se ha cobrado por
debajo de los costos fijados, han sido siempre positivos y permiten que
se considere como un solo grupo a activos, cesantes y jubilados.
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Si las leyes no se hacen para beneficio de la mayoria y seguimos con
la miopia de algunos empresarios que no ven mas alla de sus balances
de fin de afo, en vez de buscar que las aseguradoras sean vistas como
grandes colaboradores de las personas en situacion de necesidad, nuestra
industria de seguros seguird sin despegar. El crecimiento de los tltimos
afios podria incrementarse si logramos crear una verdadera conciencia
de lanecesidad y conveniencia de estar asegurado en nuestra poblacion.

Aunque ha tardado mucho tiempo, hemos visto con simpatia que el
congresista Jaime Delgado Zegarra ha presentado el Proyecto 4883/2015-
CR que intenta modificar la injusta estructura actual e integrar a los
cesantes y jubilados al grupo de trabajadores activos de tal manera que
los ultimos sostengan a los primeros y las aseguradoras obtengan una
utilidad razonable.

4. SUBROGACION Y CONTRIBUCION

Como es sabido, legalmente, el damnificado tiene el derecho a deman-
dar al responsable y cobrarle, pero a partir del caracter indemnizatorio
de los seguros, el segundo de los principios, establecido en el inciso
b) del articulo II de las Disposiciones Generales de la LCS (29946),
no puede cobrar dos veces por el mismo dafio. Y si la aseguradora le
ha indemnizado la pérdida, se subroga y tiene derecho a cobrarle al
negligente.

Asi yalo establecia el articulo 408 del Cédigo de Comercio, respecto
de los seguros de incendio y por extension de todos los demés y ahora
el articulo 99 de la nueva Ley de contrato de seguro (29946), para que
el asegurador pueda recuperar su pago de terceros. El siguiente articulo
(100) menciona la excepcion a la subrogacion legal. Los textos son
como sigue:

Articulo 99. Subrogacion

El asegurador que ha pagado la indemnizacion se subroga en los derechos que
corresponden al contratante y/o asegurado contra los terceros responsables en
razén del siniestro, hasta el monto de la indemnizacion pagada.

El contratante y/o asegurado es responsable de todo acto que perjudique al
asegurador en el ejercicio del derecho a la subrogacion.
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Es licito pactar la renuncia a la subrogacion, salvo en el supuesto de dolo.
Articulo 100. Excepcion a la subrogacion legal

El asegurador no puede ejercitar las acciones derivadas de la subrogacion contra
ninguna persona por cuyos actos u omisiones es responsable el asegurado por
mandato de la ley. Sin embargo, la accion subrogatoria procede si la responsabilidad
del tercero proviene de dolo o culpa grave, o si estd amparada por un contrato de
seguro, en cuyo caso la accion subrogatoria esta limitada al importe de dicho seguro.

Esto se conoce como el derecho de subrogacion y esta también legis-
lado en los articulos 1260 y siguientes del Codigo Civil. A pesar de que,
como hemos visto, existe legislacion que lo sustenta y no seria necesario,
todas las polizas lo incluyen en sus condicionados.

El asegurador subroga en sus derechos al asegurado, pero sélo podra
hacerlo luego de haber indemnizado la pérdida. Este requerimiento, en
algunos paises, es modificado mediante una clausula en la poliza, por
la que el asegurado conviene en que el asegurador tendra la potestad de
ejercer derechos de subrogacion antes de efectuar el pago. Todo esto con
la intencion de ganar tiempo.

Resulta bastante obvio que la subrogacion en los derechos del ase-
gurado por el asegurador estan limitados al monto de la indemnizacion
y que, en consecuencia, el asegurado podria demandar al responsable
del dafio si éste lo excede.

La contribucion es el otro medio de garantizar que al asegurado se
le compense so6lo por la pérdida que ha tenido. Puede darse el caso de
que la misma propiedad esté cubierta contra los mismos riesgos por dos
0 mas polizas y el pago bajo todas éstas podria resultar superior al valor
del bien, si es que se cubre el mismo interés en cada caso y ademas el
mismo riesgo que causo la pérdida.

Ante la ley —en el Perti el articulo 88 de la LCS y antes el 395 del
Codigo de Comercio— el asegurador que paga un siniestro puede solicitar
al otro o a los otros que compartan la pérdida, luego de la liquidacion.
Cada asegurador deberia pagar proporcionalmente al monto que tiene
asegurado bajo su poéliza con respecto al valor total cubierto por todas.
El texto del articulo mencionado es como sigue:
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PLURALIDAD DE SEGUROS
Articulo 88. Medida de la cobertura de cada asegurador

En caso de siniestro, cuando no existen estipulaciones especiales en el
contrato o entre los aseguradores, se entiende que cada asegurador contribuye
proporcionalmente al monto de su contrato, hasta la concurrencia de la
indemnizacion debida. En consecuencia, el contratante que asegura el mismo
interés y el mismo riesgo con mas de un asegurador, debe notificar sin demora a
cada uno de ellos los demas contratos celebrados, con indicacion del asegurador
y de la suma asegurada.

La liquidacion de los dafios se hace considerando los contratos vigentes al tiempo
del siniestro. El asegurador que abona una suma mayor que la proporcionalmente
a su cargo tiene accion contra el asegurado y contra los demas aseguradores para
efectuar el correspondiente reajuste.

La excepcion indicada al inicio del articulo se refiere a casos de
polizas de segunda capa o similares en los que al estar establecido ex-
presamente, no se aplica el principio de contribucion.

Las condiciones de las polizas obligan a que las pérdidas se repartan
antes de su liquidacion, haciendo imposible que un asegurado pueda
recuperar el total de su pérdida de cada uno de sus aseguradores, ya
que si lo hiciera recibiria mas de lo que en realidad perdi6, violando el
principio de indemnizacioén

La subrogacion y la contribucién constituyen, como ya hemos dicho,
corolarios de la indemnizacion y s6lo pueden aplicarse a pélizas de in-
demnizacion. Por lo tanto, no se aplican a polizas de seguro de vida y
de accidentes personales.

5. PREVENCION Y AGRAVACION DEL RIESGO
A continuacion detallamos los articulos de la LCS y sus reglamentos que
se ocupan de la promocion y mitigacion de danos:

Articulo 64 (LCS). Excepciones a la agravacion del riesgo

Las disposiciones sobre agravacion del riesgo no se aplican cuando se provoque
para evitar el siniestro o para atenuar sus consecuencias, por un deber de
humanidad generalmente aceptado, por legitima defensa, estado de necesidad o
por cumplimiento de un deber legal.
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Como puede verse este articulo establece excepciones justificadas a
los casos de agravacion de riesgo y son cuando se provoque:

a) Para evitar el siniestro o atenuar sus consecuencias.
b) Por un deber de humanidad generalmente aceptado.
c) Por legitima defensa

d) En estado de necesidad

e) Por el cumplimiento de un deber legal.

Articulo 92 (LCS). Carga de salvamento

El contratante o, en su caso, el asegurado tienen el deber de proveer lo necesario,
en la medida de sus posibilidades, para evitar o disminuir el dafio, y cumplir
las instrucciones del asegurador. Si existe mas de un asegurador y median
instrucciones contradictorias, actuaran segun las instrucciones que parezcan mas
razonables en las circunstancias del caso.

Este articulo establece la obligacion del asegurado de obrar en la
medida de sus posibilidades para evitar o disminuir el dafio. Si hubiera
instrucciones contradictorias por la existencia de varios aseguradores,
el asegurado debe seguir las que considere mas razonables.

Articulo 95. Instrucciones del asegurador

Si los gastos se realizan de acuerdo a instrucciones del asegurador, éste debe su
pago integro, y debe anticipar los fondos si asi le fuere requerido.

Como es razonable el articulo 95 obliga al asegurador a proveer o
reintegrar los gastos en que se incurra para seguir sus instrucciones.
Articulo 96. Abandono

El asegurado no puede hacer abandono de los bienes afectados por el siniestro,
salvo pacto en contrario.

Quedan excluidos los actos realizados para evitar el siniestro o atenuar sus
consecuencias, por un deber de humanidad generalmente aceptado, por legitima
defensa, estado de necesidad o cumplimiento de un deber legal.

El articulo 96 prohibe el abandono de los bienes siniestrados salvo
que medie una justificacion establecida legalmente.
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Articulo 97. Gastos de la verificacion y liquidacion

Los gastos necesarios para verificar el siniestro y liquidar el dafio indemnizable
no son parte de la suma asegurada, y son asumidos por el asegurador en cuanto no
hayan sido causados por indicaciones inexactas del asegurado.

En caso de rechazo de siniestro, el asegurado o beneficiario que considere que
el mismo es infundado podra solicitar, conjuntamente con la impugnacion del
rechazo, la devolucion de los gastos incurridos para acreditar su procedencia.

Los gastos de verificacion y liquidacion no son, conforme al articulo
97, parte de la suma asegurada.

Articulo 98. Cambio en las cosas danadas

El asegurado no puede, sin la conformidad del asegurador, introducir cambio
en las cosas dafadas que haga mas dificil establecer la causa del dafio o el dafio
mismo, salvo que se efectiien para disminuir el dafio o en el interés publico. El
incumplimiento de lo aqui dispuesto libera al asegurador siempre que proceda
sin demora a la determinacion de las causas del siniestro y a la liquidacion de
los dafios.

Las modificaciones y cambios que se hagan en las cosas dafiadas
tienen que estar justificadas, segn el articulo 98. De lo contrario el
asegurador queda liberado.

Todo lo expuesto en esta seccion estd también incluido en el re-
glamento.

Articulo 3 del Reglamento (Resolucion SBS 3202-2013). Durante el plazo para
presentar el aviso del siniestro y, en tanto, la empresa no indique lo contrario, el
asegurado no puede introducir cambios en las cosas dafiadas como consecuencia
del siniestro, ni remover, ordenar o permitir la remociéon de los escombros
dejados por el siniestro, salvo que se efectiien para disminuir el dafio, evitar su
propagacion, o por disposicion de alguna autoridad.

6. PRESCRIPCION

El Proyecto de ley establecia un plazo de prescripcion de 3 anos. El
articulo decia lo siguiente:
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PRESCRIPCION
Término

Articulo 78: Las acciones fundadas en el contrato de seguro prescriben en el plazo
de tres (3) afios, computados desde que puede ejercitarse la accion correspondiente.

Sin embargo, durante el debate para su aprobaciéon en el Congreso
merced a la intervencion de un congresista, sin mayor sustento, el plazo
se incrementd y quedd como estaba antes de la aprobacion de la nueva
norma. Dice asi:

PRESCRIPCION
Articulo 78. Término

Las acciones fundadas en el contrato de seguro prescriben en el plazo de diez afios
desde que ocurrio6 el siniestro.

Como se puede ver no sélo se aumento el plazo, sino que se cambid
el momento desde que se empieza a computar. Mientras en el Proyecto se
establecia ‘desde que pueda ejercitarse la accion correspondiente’, para
compensar la ampliacion en la LCS se dice ‘desde que ocurrid el siniestro’.

Considero que el cambio era innecesario e inconveniente, ya que el
plazo de prescripcion puede influir en la fijacion de montos de reservas
y afectar los balances de la compaiia aseguradora.

7. COBERTURAS ‘PER OCCURRENCE’ O
‘CLAIMS MADE’ EN LOS SEGUROS DE
RESPONSABILIDAD CIVIL

Cuando en la Comision discutimos el siniestro en el seguro de res-
ponsabilidad civil, mi propuesta fue de que adoptaramos de una vez la
forma que se estd 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 quedo redactado de la manera siguiente:
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Articulo 109: Existe siniestro en el seguro de responsabilidad civil cuando surge
la deuda de responsabilidad para el asegurado. Son validas las estipulaciones
contractuales que establecen que la cobertura opera en funcion de la
reclamacion indemnizatoria del tercero damnificado.

Para indemnizar los siniestros no se requerira de sentencia firme.

Son nulas las clausulas de reembolso segun las cuales la obligacion principal del
asegurador nicamente consiste en reembolsar al asegurado una vez que éste haya
asumido y pagado los dafios.

Desafortunadamente, durante el tramite en la Comision de Justicia
el texto fue cambiado y se elimind la frase que he resaltado.

El fundamento de la poliza ‘Claims made’ es econdmico como lo
expliqué en la Comision. Surgié como una necesidad frente a casos
en que los reclamos se presentaban y excedian la reserva de siniestros
‘incurridos pero no reportados’, IBNR es la sigla en inglés, varios afios
después de que el balance de la aseguradora estaba cerrado e incluso se
habian repartido dividendos, estando ésta registrada en la bolsa neoyor-
quina. Tarde o temprano tendremos el mismo problema y en esta ley nos
estabamos adelantando.
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