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INTRODUCCION

Los individuos en sus diversas actividades, recreativas o
productivas, se ven amenazados permanentemente a diversos riesgos.
Ello es propio de la vida humana. Sin embargo, las personas no lo
sienten como un problema. Sélo y luego de reflexionar o experimentar
un dano, buscan resguardo.

Hoy vivimos en una sociedad aversa al riesgo. La tendencia de las
personas apunta a traspasar las consecuencias negativas del evento de
peligro a otro que, en principio, no conoce la real magnitud del evento
posible y danoso, ignorancia que puede provocar diversos problemas
juridicos si no se cumplen con determinados parametros de informacion
tanto por quien debe entregarla como por quien la necesita para evaluar
el evento peligroso, decidir si lo asume y fijar un precio por ello. Esta
dinamica de entrega y requerimiento de informacion sobre un evento
susceptible de causar un dano (el riesgo) y los efectos que acarrea la
falta de datos sobre el riesgo asegurado es lo que motiva nuestra
investigacion.

Si observamos el desarrollo de actividades riesgosas como la
circulacion vehicular, por ejemplo, sea de transporte de pasajeros o
carga, veremos la existencia clara de un riesgo. Constantemente
recibimos informacion sobre accidentes de transito con lamentables
consecuencias, y revisados los detalles del hecho vemos que un
automovil cualquiera, conducido por un individuo sin la practica, ni la
capacitacion requerida, desarrollaba una actividad de transporte de
pasajeros. La impericia del conductor causé la muerte de varias
personas. Sin embargo, el tomador del seguro, al momento de contratar
con un asegurador entrego informacion incompleta o defectuosa, o
simplemente omitio datos relevantes para la compania aseguradora
sobre su actividad asegurable o sobre las cualidades de sus
conductores.

En operaciones economicas sofisticadas, vemos como los
ejecutivos y directores de empresas toman decisiones que pueden



causar danos considerables a los socios y a terceros. Puede haber
ocurrido que la sociedad o los propios ejecutivos, omitieron informacion
sobre juicios o reclamaciones pendientes, al momento de contratar con
el asegurador un seguro que de cobertura por el riesgo de
responsabilidad civil que pueda surgir de sus actuaciones.

Idéntica situacion podemos observar en el contratante que celebra
con un asegurador un seguro con cobertura de incendio omitiendo, por
ejemplo, que la propiedad materia del seguro deslinda con una bodega
de productos quimicos altamente inflamables. Ocurrido el siniestro de
incendio, el asegurado lo comunica al asegurador, quien durante el
proceso de liquidacion o ajuste de danos descubre una divergencia entre
el riesgo declarado y el real, originada en una declaracion del evento de
peligro incompleta o defectuosa. El asegurador pregunté sobre posibles
peligros de incendio que pueden originarse por actividad de vecinos y el
asegurado con claro conocimiento de los datos relevantes sobre el
almacenamiento de sustancias toxicas e inflamables, simplemente no
respondid o no fue veraz.

Hemos observado, que las personas contratan con un asegurador
para asegurar riesgos cuya ocurrencia pueden provocar un dano en su
patrimonio, en su solvencia, en su salud, en su integridad fisica, en su
vida, en fin, podriamos enumerar una serie de eventos que tienen como
comun denominador el provocar una necesidad economica.

Nuestra investigacion se limitara a ciertos parametros que
estimamos necesarios advertir. El analisis lo centraremos en la fase in
contrahendo de la formacion del seguro, excluyendo, en consecuencia, la
carga informativa sobre el estado del riesgo en su fase contractual que
da lugar al denominado deber de comunicacion de agravacion del riesgo
asegurado. Por otra parte, los objetivos de nuestra investigacion,
considerando la amplitud del vocablo riesgo, se limitaran al ambito del
seguro de danos. Se justifica esta contextualizacion, por cuanto hemos
observado una diversidad de poélizas que comprenden un complejo tejido
dificil de desmadejar, donde cada tipo de condicionado contiene
clausulados propios, que comprenden a su vez riesgos o peligros
diferentes.



En cuanto a los efectos que se derivan de una declaracion del
riesgo incompleta o defectuosa, se observaban diferencias relevantes
entre los seguros de danos y los seguros de vida, por ejemplo. Estos
ultimos contemplan la clausula de incontestabilidad o indisputabilidad,
ausente en los seguros de danos.

En la primera parte de nuestra investigacion abordaremos el
deber precontractual de informacion del riesgo asegurado, su regulacion
legal, naturaleza juridica, evolucion historica y los supuestos de
inobservancia. En este sentido, observamos que este deber de
informacion se trataria de una carga in contrahendo de origen legal. Esta
particularidad de carga podria determinar tanto el incumplimiento,
como los efectos derivados de la inejecucion del deber precontractual de
declaracion del riesgo.

En la segunda parte de nuestra investigacion nos abocaremos al
analisis de los efectos que se derivan de la inejecucion o incumplimiento
de este deber de informacion. Veremos como durante el desarrollo
historico del contrato de seguro los remedios que se derivan de una
declaracion del riesgo incompleta o defectuosa van desde la rigida
sancion de la nulidad, hasta la mantenciéon del contrato.

Con todo, nuestra investigacion pretende demostrar que nuestro
ordenamiento juridico posee una regulacion especial, que se aparta de la
disciplina comun sobre vicios del consentimiento, si de efectos que
acarrea un incumplimiento al deber precontractual de declaracion del
riesgo asegurado se trata. Esta particularidad queda reflejada en la
existencia de remedios distintos a la nulidad del contrato, sancion que
bajo el nuevo régimen introducido por la Ley 20.667 (modificatoria del
Titulo VIII del Libro II del Coédigo de comercio chileno) quedaria
reservada solo para los casos de dolo o mala fe del tomador del seguro.
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CAPITULO I

EL DEBER PRECONTRACTUAL DE DECLARACION DEL RIESGO
ASEGURADO EN EL SEGURO DE DANOS

Un examen sobre las consecuencias de una declaracion del riesgo
incompleta o defectuosa en el contrato de seguros de danos, resulta
incomprensible si no revisamos, al menos, dos aspectos. En primer
lugar, el deber de declaracion del riesgo, y luego, su incumplimiento o
inobservancia. Sobre lo primero nos abocaremos en este capitulo.

1. MARCO CONCEPTUAL Y JURIDICO DEL DEBER PRECONTRACTUAL DE
DECLARACION DEL RIESGO EN EL SEGURO DE DANOS

Nuestro plan de exposicion en este titulo comprende, un examen
sobre la naturaleza juridica del deber de declarar el riesgo asegurado en
su fase in contrahendo! y su régimen legal bajo el ordenamiento juridico

1 Nuestra investigacién queda circunscrita a la etapa de formacion del contrato,
fase que se desarrolla desde el inicio de las tratativas — si las hay — o al contacto
negocial entre asegurador y asegurado, hasta la perfeccién del negocio juridico
(seguro) que surge producto del encuentro recepticio de la oferta y la aceptacion.
Es nuestro parecer, que el deber precontractual de declaracion del riesgo se situa
en el iter formativo del negocio juridico; en los tratos preliminares (trattative para
los italianos, Vertragsverhanlungen para los alemanes, pourpalers para los
franceses). Sobre los tratos previos ver por todos ALONSO (1971) pp. 860 y ss. Por
otro lado, precisamos que la relaciéon juridica precontractual que surge entre el
asegurador y el asegurado, al producirse lo que la doctrina alemana califica como
contacto negocial (geschdftlichen Kontakts), se distancia del iuris vinculum que
puede provocar la oferta. Véanse ALONSO (1971) p. 863; ASUA (1989) p. 60; GOMEZ
CALLE (1994) p. 11. Es nuestra opinién, que en esta relacion oferta contractual y
deber precontractual de declarar el riesgo, el asegurado no esta en condiciones de
formular una oferta al asegurador, tan sélo puede solicitar informaciéon a fin de
recibir una proposiciéon de la compania. A juicio de VEIGA, “a la invitaciéon publica
que formulan los aseguradores al futuro tomador, se requerira una solicitud
concreta. Tal requerimiento o solicitud dara lugar a una auténtica oferta del
asegurador, siendo poco frecuente que se invierta la secuencia sefialada”. En
consecuencia, a juicio del citado autor, “la solicitud no es ni una oferta en firme ni



chileno, y un analisis de la buena fe, la asimetria de informacion y el
deber de colaboracion del asegurador, todo, de frente al deber
precontractual de informacion sobre el riesgo asegurado.

1.1. NATURALEZA JURIDICA DEL DEBER PRECONTRACTUAL DE
DECLARACION DEL RIESGO EN EL SEGURO DE DANOS. TEORIAS

Las teorias que la doctrina ha formulado sobre la naturaleza
juridica del deber precontractual de declaracion del riesgo son diversas y
oscilantes. De las diferentes posturas, observamos dos lineas de
pensamiento que dominaran y provocaran un influjo relevante en la
regulacion del deber precontractual de declaracion del riesgo. Por una
parte, los que siguen la estructura del derecho comun en la formacion
del consentimiento viciado o defectuoso, y por la otra, los que siguen la
estructura de la carga informativa in contrahendo.

Hemos agrupado las teorias sobre la naturaleza juridica del deber
precontractual de declaracion del riesgo, de la siguiente manera: Teoria
clasica, Teorias post codificacion y Teoria de la Obliegenheit.

1.1.1. TEORIA CLASICA

En los comienzos del contrato de seguro, lo central en materia de
conocimiento del riesgo apuntaba a los valores de las mercaderias
transportadas por mar2. Mas adelante, en los inicios del siglo XIX, con la
dictacion del Codigo de comercio francés de 1807 (en adelante CCFR) se
produce un cambio considerable, al extenderse el ambito de este deber a
todos aquellos datos que influian en la decision del asegurador de
asumir el riesgo asegurado o no3. Esta transformacion introducida por

tampoco una simple oferta, es lo que es, la antesala y medio para una auténtica
oferta por parte de otro. En un momento ulterior, la aceptacion de tomador de la
proposicion hecha por la aseguradora perfecciona el contrato de seguro”. VEIGA
(2009) p. 188; en el mismo sentido BESSON (1933) pp. 14 y ss.; SANCHEZ CALERO
(2005) p. 145.

2 En tal sentido, véanse: la Ordenanza de Barcelona 1435 y sus posteriores
modificaciones, en concreto la del ano 1484, que refunde los textos anteriores; la
Ordenanza de Burgos de 1537; la Ordenanza de Bilbao de 1737; la Ordenanza de
Amberes de 1570, la Ordonnance de la Marine de 1681.

3 Lo relevante segin el texto del articulo 348 del CCFR, son los datos que
disminuyan o cambien la opinion sobre el riesgo (qui diminuent ou changer l'opinion



la norma decimonénica francesa, apuntaba a la proteccion del
asegurador frente al error4, quedando inserto el deber precontractual de
declaracion del riesgo, de este modo, en la disciplina de vicios del
consentimiento que regula el derecho comun.

La teoria que circunscribe el deber precontractual en las reglas
comunes sobre la formacion del contrato defectuoso o ineficaz, por estar
viciado el consentimiento, considera que el asegurador se encuentra en
una posicion de debilidad frente al conocimiento de los datos que
integran el riesgo. El asegurador esta a merced del asegurado®. En
consecuencia, toda declaracion falsa, erréonea o reticente, provoca una
apreciacion errada del evento peligroso, asintiéndose en un contrato del
cual se hubiera abstenido de celebrar o habria impuesto condiciones
diferentes, en el caso de haber conocido el verdadero estado del riesgo.
Ello, se resuelve en el ambito de los vicios del error y el dolo, que
acarrea la nulidad del contrato de seguro, segun la doctrina clasica.

A nuestro juicio, el origen de la teoria que hemos referido esta en
POTHIER, autor que senala que el consentimiento debe recaer sobre los
riesgos que carga o asume el asegurador, debiendo las partes regirse por

sur le risque). La regla del articulo 348 del CCFR, aplicable a los seguros maritimos,
se inspira fundamentalmente en el principio de buena fe y en la necesidad de un
conocimiento completo del riesgo, que permita al asegurador consentir en la
celebracion del contrato. Se trata de un consentimiento limpio, exento del error al
que se puede ver enfrentado el asegurador por la ignorancia absoluta del estado
del evento de peligro que asumira. Se trata de una norma que busca proteger al
asegurador en la mirada del legislador francés del siglo XIX. Ver RIPERT (1954) pp.
383-384. La norma citada sera aplicada por analogia a los seguros terrestres por
la jurisprudencia francesa. Esta aplicaciéon analégica no se conciliara del todo con
la practica mercantil. Con el tiempo, se desarrollara una ardua critica a esta regla,
la que sera considerada como excesivamente rigurosa e inflexible, al no distinguir
si el contratante habia actuado de buena o mala fe y contemplar como Unica
sancion la nulidad del contrato. Frente a ello, la practica mercantil reaccionara
mediante la incorporacion de clausulas de estilo que contendran la distincion
entre buena y mala fe del asegurado en la declaracién del riesgo, e incorporaran
otras sanciones distintas de la nulidad. Este proceso de transformacién culminara
con la dictacion de la Ley sobre seguros terrestres de 1930. Véanse BRIERE (1973)
p. 73; LAMBERT-FAIVRE Y LEVENEUR (2005) p. 266

4+ Nos referimos al error en un sentido amplio, esto es, aquella equivocacion que
puede provenir de los vicios del error o el dolo.

5 LETTA (1997) p. 179.
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la buena fe, evitando, en consecuencia, el ocultamiento o disimulacion
de todo lo que conozca el asegurado sobre las cosas objeto del contrato,
dando lugar a una causal de nulidad en el caso de falsas declaraciones,
que buscan obtener mejores condiciones en el monto de la prima de
modo fraudulento®.

La teoria que hemos analizado, conlleva una serie de dificultades,
que la doctrina italiana y francesa post Code de commerce se encargaran
de observar, segin veremos de inmediato.

6 POTHIER (1948) pp. 80 y ss. QUENAUT sefiala que el Coédigo de comercio
contempla una serie de situaciones de nullité en el caso de fraude de una o de
ambas partes, o del error sobre la sustancia misma del objeto asegurado. Luego,
este autor, en su analisis de la regla contenida en el articulo 348 del CCFR, sefala
que aquellas declaraciones erroneas o simples reticencias no dan lugar a la
nulidad, a menos que se trate de circunstancias que influyan considerablemente
en la opinion sobre el riesgo que el asegurador asume. Se trata de un error sobre
la sustancia del contrato, cuyo efecto es el mismo que el contemplado en el
articulo 1.110 del Code civil. QUENUAT (1828) pp. 271. La tesis de POTHIER sera
recogida en la doctrina italiana por VIVANTE, autor que sostiene que “la teoria
inscrita en el articulo 429 del Cédigo de comercio no tiene nada de excepcional:
contempla la teoria del error consagrada por el Cadigo civil”. Queda, en opinién de
VIVANTE, contextualizado el deber in contrahendo de declarar el riesgo en el
régimen comun sobre vicios de la voluntad. VIVANTE (1922) p. 175. El articulo 429
del Codigo de comercio italiano de 1882 senalaba lo siguiente: “Cualquier
declaracién falsa o errénea y cualquier reticencia de circunstancias conocidas por el
asegurado, son causa de nulidad del seguro, cuando la declaracién o la reticencia
sean de tal naturaleza, que el asegurador no hubiere dado su consentimiento al
contrato o no lo hubiere dado en las mismas condiciones, si hubiera conocido el
verdadero estado de la cosa. El seguro es nulo aunque la declaracién o la reticencia
afecten circunstancias que en efecto no han influido sobre el dario o sobre la pérdida
de la cosa asegurada. Si de parte del asegurado se ha estado de mala fe, el
asegurador tiene derecho a la prima” [La traduccién es nuestra]. Es opinion de
VIVANTE, que la “construccion juridica del articulo 429 es idéntica a la que rige en
la mayoria de las legislaciones, para la aseguracion terrestre y maritima”. Alude el
autor al articulo 348 de CCFR; al articulo 251 del Cédigo de comercio holandés de
1838; a los paragrafos 808 y 809 del Cédigo de comercio aleman de 1897; al
articulo 9° de la Ley belga sobre seguros terrestres; al articulo 557 del CCMCH de
1865. Agrega este mismo autor, que en una revision de los trabajos preparatorios
del mencionado Cédigo, el articulo 429 sigue la doctrina de Pothier. VIVANTE (1883)
p. 126.
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1.1.2. TEORIAS POST CODIFICACION

Con posterioridad a la entrada en vigencia de diversos Coédigos
decimononicos’, surgieron tesis que buscaban apartar la regulacion del
deber in contrahendo de declaracion del riesgo de la disciplina general
sobre vicios del consentimiento, de modo de justificar la existencia de
una regulacion especial.

Algunos autores recurrieron a la figura de la culpa in contrahendo
como mecanismo que ataja las conductas negligentes y los vicios del
consentimiento en la formacion del contrato de seguro, sobre la base de
una auténtica obligacion juridica de diligencia a cargo del tomador®. En
la doctrina alemana, es opinion de HAYMANN, que las normas comunes
sobre vicios del consentimiento que rigen todos los contratos bilaterales,
no son aplicables al seguro. Este apartarse del régimen general que
regula los vicios de la voluntad tiene, a juicio del autor, una primera
justificacion en la confrontacion de los § 199 y siguientes de la Ley de
seguros alemana (en adelante VVG 1908), con los § 1.109 y siguientes
del Codigo civil aleman!? (en adelante BGB). La primera de estas normas
se trata de una ley especial, que excluye la aplicacion de la segunda
normativa, a juicio de HAYMANN 11,

7 Codigos de comercio francés de 1807, italiano de 1882, espafiol de 1885.

8 Ver RUBIO (2003) p. 21. En este sentido, en la doctrina italiana ver VALERI (1950)
p. 108.

9 El tomador del seguro debe senialar al asegurador, al momento de la celebracién
del contrato, todas las circunstancias por el conocidas, que sean relevantes para
aceptar el riesgo. Son circunstancias de riesgo relevantes aquellas que son idéneas
para influir en el asegurador sobre la celebracién del contrato o sobre su contenido.
Una circunstancia por la que el asegurador haya preguntado en forma concreta y
por escrito, es considerada, en caso de duda, como relevante (Der
Versicherungsnehmer hat bei der Schliessung des Vertrags alle ihm bekannten
Umstcinde, die fiir dir Ubernahme der Gefahr erheblich sind, dem Versicherer
anzuzeigen. Erheblich sind die Gefahrumstinde, die geeignet sind, auf den
Entschluss des Versicherers, den Vertrag tiberhaupt oder zu dem vereinbarten Inhalt
abzuschliessen, einen Einfluss auszuiiben. Ein Umstand, nach welchem der
Versicherer ausdriicklich und schriftlich gefragt hat, gilt im Zweifel als erheblich”)
[La traduccién es nuestra].

10 Biirgerliches Gestezbuch.

11 HAYMANN (1934) pp. 332y ss.
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A la tesis descrita con anterioridad, se une la denominada teoria
obligacionista. Segun esta tesis, la regulacion del deber precontractual
de declaracion del riesgo y los efectos de su incumplimiento lo hace la
ley de manera especial, independiente de los elementos constitutivos del
consentimiento. En este sentido, en la doctrina italiana es opinion de
BRUNETTI, que la rigida exactitud que se requiere a los efectos del
adecuado conocimiento del riesgo, impone al asegurando una
“obligacion de garantia”, que no excluye las exigencias que el legislador
impone sobre el error, sino que las complementa. Opina BRUNETTI, que
“si el asegurador ha contratado ha sido porque la declaracion — se refiere
a la declaracion del asegurando sobre el riesgo — fue admitida por €l
como una funcion de garantia”, cuya violacion “tiene suficiente fuerza
para impedir que el contrato produzca sus efectos”!2. Lo que senala el
autor, da muestra del intento de buscar una semejanza de tratamiento
con los vicios ocultos en la compraventa, que provocan una
disconformidad entre lo real y lo declarado, acarreando la resolucion del
contrato.

Hemos observado, ademas, autores que han sostenido que es
posible traer los conceptos de misrepresetation y non-disclosure del
Common law inglés al derecho continental en materia de declaracion del
riesgo asegurado. De este modo, se asimila el estado de fraudulent
misrepresetation con la declaracion inexacta de mala fe, el estado de
innocent misrepresetation con la declaracion inexacta de buena fe, y el
estado de non-disclosure con la simple reticencia. Esta aplicacion
analogica se justificaria en la aplicacion en el derecho continental del
concepto uberrimae bona fidei, que tendria su origen en el derecho
anglosajon. Segun TEDESCHI, “el origen mercantil cosmopolita de los
remedios en torno al seguro permitirian la aplicacion analogica
formulada”!3.

12 BRUNETTI (1950) pp. 404-405.

13 TEDESCHI (1938) pp. 479 y ss. En cuanto a lo que nos propone TEDESCHI, a lo
menos sobre los efectos derivados del incumplimiento del deber precontractual de
declarar el riesgo, no vemos diferencia en relacién a lo formulado por la doctrina
tradicional, ya que este autor mantiene la tesis de la nulidad. Las diferencias
apuntan mas bien al tratamiento de la reticencia o el llamado dolo omisivo.
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En este periodo que hemos denominado como post codificacion,
se observan autores que incorporan planteamientos mas precisos, que
permiten esbozar una corriente doctrinaria que refuerza la idea de estar
regulada la carga de declarar el riesgo por una regla especial. Una de las
razones que justifica apartarse de la regulacion tradicional sobre vicios
del consentimiento!4, esta reflejada en el dolus incidens como causal de
nulidad relativa del contrato!5. El dolo incidental o no determinante, por
lo general no constituye causal de nulidadl¢. Este supuesto de dolo

14 En este sentido en el derecho espanol, ver por todos RUBIO (2003) p. 43.

15 Véanse DE GREGORIO (1934) p. 66; VITERBO (1948) p. 319. Esta tesis sera
confirmada por la jurisprudencia italiana en sentencia dictada por la Corte di
Cassazione del Regno el 30 de noviembre de 1937, que sefiala que “la disposicion,
asi redactada, representa una manifiesta derogacion, en el sentido de un mayor
rigor al principio del articulo 1.115 del Cédigo civil, ya sea porque no exige el
extremo del engafio, ya sea porque contempla como causa de nulidad del contrato
el dolo incidental, sin el cual el asegurador hubiera dado su consentimiento en
condiciones diversas (la disposizione, cosi como é redatta, rappresenta una
manifesta deroga, nel senso di un maggior rigore, al pirncipio dell’art. 1115 cod. civ.,
sia perché non esige l’estremo del raggiro, sia percheé contempla como causa, anche
di nullita del contratto, il dolus incidens, senza del quale l’assicuratore avrebbe dato
il suo consenso a condiziono diverse”) [La traduccion es nuestra]. Ver en
Assicurazioni (en adelante Ass.), 1935 p. 236. Similar criterio, observamos en
parte de la doctrina francesa. Opinan PICARD y BESSON, que el articulo 348 del
CCFR, se aparta de la disciplina general de vicios del consentimiento, ya que
contempla la posibilidad de nulidad en el caso de dolo incidental, que no
constituye causal de nulidad bajo la 6ptica de las normas generales sobre vicios de
la voluntad. PICARD y BESSON (1964) p. 112.

16 El dolus incidens es aquel que la doctrina diferencia del dolo principal. Se trata,
en consecuencia, del engafio que no ha sido determinante en la contrataciéon, y
sélo busca la obtencién de una ventaja por uno de los contratantes. En la doctrina
francesa, JOSSERAND, a propésito de los requisitos que debe reunir el dolo como
vicio del consentimiento, sefiala que “es preciso también que el dolo haya sido
determinante, es decir, que haya inducido a la victima a contratar; debe ser
evidente que, sin las maniobras empleadas, la otra parte no hubiera contratado.
Es éste el que se acostumbra llamar dolo principal, por oposicion al dolo
incidental, que tiene como unico efecto el de modificar el contenido de la
convencion, el equilibrio de la operacién, pero sin decidir su conclusion”.
JOSSERAND (2008) p. 59. GAUDEMET, identifica el dolus incidens, con aquel “que no
ha tenido por efecto sino obtener mejores condiciones”. GAUDEMET (2000) p. 89. Por
su parte, en la doctrina italiana, STOLFI sefiala, que “se aplica al dolo el principio
general establecido en materia de error, que debe ser motivo determinante para
dar paso a la impugnacién del acto; a cuya regla, sin embargo, escapa el contrato
de seguro que puede ser anulado por dolo, en los casos que pruebe que el
asegurador no hubiera dado su consentimiento o no lo habria dado en las mismas
condiciones si hubiera conocido el verdadero estado de las cosas”. STOLFI (1959) p.
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incidental se da en aquellos casos en los que el asegurador puede
impetrar la nulidad relativa del contrato cuando, conociendo el vicio
hubiera contratado pero en otras condiciones!”.

Con todo, a nuestro parecer, sera la doctrina alemana la que, al
introducir el concepto de Obliegenheit (carga) permite argumentar que el
deber precontractual de declaracion del riesgo esta regido por una regla
especial, apartada del régimen comun sobre vicios de la voluntad. Ello
responde, al recogimiento que hace la doctrina de los requerimientos del
trafico mercantil del seguro, que se manifiesta con fuerza en las podlizas
como contratos estandarizados, y a la gestacion y desarrollo doctrinario
de los llamados deberes precontractuales de informacion!8. Sobre esta
tesis nos abocaremos de inmediato.

193. Sobre el dolo en la doctrina italiana véanse: DE RUGGERIO (1934) pp. 254-255;
SANTORO-PASSARELLI (1954) pp.152-152; GALGANO (1988) p.285.

17 Ello se ajusta a diversas normas legales, como el articulo 557 numero 1 del
CcMCH (norma decimonoénica) cuyo texto sefialaba “o producir alguna modificacion
sustancial en sus condiciones”; el articulo 429 del Cédigo de comercio italiano de
1882 cuyo texto seflalaba “o no lo hubiere dado en las mismas condiciones”.

18 Sera en la doctrina alemana, donde encontraremos un inicio y profundo debate
sobre la relevancia del periodo precontractual y donde se esbozaran una serie de
tesis sobre la génesis de los deberes precontractuales de informaciéon. En nuestra
opinion, son dos los autores cuyas doctrinas daran un impulso inicial al estudio y
elaboracion dogmatica de este tipo de deberes in contrahendo. IHERING, el primeroy
quien lo sigue, LEONHARD. La relevancia de la fase in contrahendo del negocio
juridico, la muestra por primera vez el notable IHERING, en su obra “Culpa in
contrahendo oder Schadensersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfection gelangten
Vertréigen”. La preocupacion de IHERING por la fase de formacién del contrato,
surge de la teoria del error, los problemas que tal vicio del consentimiento
involucra, y la imposibilidad de encontrar, segin este autor, una respuesta
satisfactoria. Ver IHERING (1969) pp. 7 y ss. Luego, nos encontramos con la obra de
LEONHARD, Die Haftung des Verkdufers fiir sein Verschulden beim Vertragsschlisse.
Este autor plante6 considerar la culpa de uno de los contratantes antes y durante
la celebracion del contrato (vor und bei dem Vertragsschlusse), lo que amplia el
espectro de analisis al formulado por IHERING, que se centraba en el momento
mismo de la conclusion del acuerdo. LEONHARD desarrollo su tesis sobre la base
del silencio culposo en las deficiencias o defectos de la mercancia en la
compraventa. En nuestra opinion, el analisis central de la tesis de LEONHARD esta
en el cuestionamiento sobre la obligatoriedad (Verbindlichkeit) que puede existir
antes de la celebracion del contrato. Se trata de una obligatoriedad relacionada
con el cumplimiento de determinados deberes (Pflichten) del vendedor, destinados
a evitar la conducta dolosa o culposa en la ocultaciéon de vicios de la cosa
(verschweigen von mdngeln). La conclusion de LEONHARD es la siguiente: la
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1.1.3. LA TEORIA DE LA Obliegenheit

Sobre el deber precontractual de declaracion del riesgo!® es
opinion de KiSCH, que este deber de informacion constituye una
Obliegenheit?9, coincidiendo con la doctrina que dominara desde los

justificacion de los deberes (Pflichten) del vendedor esta en su conducta negligente,
ello es un principio juridico general, no sé6lo de aplicaciéon exclusiva para el
contrato de compraventa. En consecuencia, todo contratante esta obligado al
cumplimiento de determinados deberes de informar antes de la conclusion del
contrato, debiendo responder de los dafnos que cause en el caso de
incumplimiento. Ver LEONHARD (1898) pp. 5 y ss. Mas adelante, LARENZ, sostiene
que todo proceso de tratativas preliminares se inicia por un contacto negocial
(geschdiftlichen Kontakts) el que da origen a una relaciéon juridica preparatoria que
contiene especiales deberes de consideracion entre los contratantes. Las partes
deben actuar en consideracion a los intereses de la otra, segun este autor. Es
opinién de LARENZ, que el contacto negocial preparatorio (geschdftlichen Kontakts),
provoca en las partes una expectativa de lealtad y honradez reciprocas. Es esta
expectativa la que merece proteccion del ordenamiento juridico. Senala ademas,
este autor, que el geschdftlichen Kontakts crea una conexion juridica especial
(rechtliche sonderverbindung), que aunque no conlleve ninguna prestacion, si
contiene deberes de comportamiento especificos. Estos deberes, en consecuencia,
existen de manera previa y con independencia de la realizacién final del contrato.
LARENZ (1979) pp. 92 y ss. Véanse: GOMEZ CALLE (1994) p. 11; CUADRADO (2003) p.
33; BARROS (2006) pp. 1001 y ss.; BARRIENTOS (2008) pp. 7-47; DE LA MAzA (2010)
pp- 59 y ss.; GARCIA RUBIO y OTERO (2010) p. 23.

19 (Die Anzeigepflicht).

20 KISCH (1922) p. 179. CABANILLAS, nos ilustra de forma clara en materia de cargas
en el contrato de seguro. Segin este autor sera REINER SCHMIDT quien sostendra
que el concepto de carga adquiere un significado relevante en el derecho
sustantivo, y agrega que “la palabra Obliegenheit, como dice REINER SCHMIDT ha
adquirido en el lenguaje juridico un significado técnico preciso. Especialmente en
el derecho del seguro privado, el término Obliegenheit es utilizado como concepto
de ordenaciéon juridica (juristischen Ordnungsbegriff)’. Contintia sefalando
CABANILLAS, que para SCHMIDT, el término Obliegenheit “se utiliza para evidenciar la
existencia de una serie de supuestos de constrenimiento (Nétigunstatbestdnde) de
una intensidad menor a la que deriva de la obligacion, ya que la inobservancia de
la Obliegenheit s6lo puede dar lugar a una sancion atenuada y, en todo caso, al
sujeto activo no le correspondera ni una pretension encaminada al cumplimiento
(Erftillungsklage), ni tampoco una pretension de resarcimiento de dafos y
perjuicios”. Finalmente, destaca CABANILLAS, que SCHMIDT, en el ambito del derecho
de obligaciones se refiere a varios tipos de Obliegenheit, entre ellos los de
informacion. CABANILLAS (1988) p. 23. En nuestra doctrina, ver en el mismo sentido
LAGOS (2005) p. 20.
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inicios del siglo XX en adelante, al considerar que estamos frente a un
deber de naturaleza precontractual y no una obligacion?!.

Mas adelante surge la Voraussetzungstheorie elaborada por
BRUCK. Segun esta teoria, el cumplimiento de la Obliegenheit constituye
un requisito previo para exigir el cumplimiento de la obligacion del
asegurador?2,

BRUCK califica el deber precontractual de declaracion del riesgo
como una Obliegenheit (Die vorvertragliche Anzeigepflicht ist eine
Obliegenheit), y sostiene que el incumplimiento de este deber o carga
puede provocar el incumplimiento del contrato por parte de la
aseguradora23. El fundamento de la tesis enunciada esta, a juicio de
BRUCK, en la necesidad del asegurador de conocer el riesgo con el fin de
poder apreciarlo en sus aspectos juridico y técnico, cuidando, en
definitiva, la comunidad de riesgos?4.

A nuestro parecer, BRUCK adiciona un argumento relevante. El
deber precontractual de declarar el riesgo, es una declaracion de
conocimiento o entrega de informacion y no una declaracion de
voluntad?s - al referirnos a una declaracion de voluntad lo hacemos en
la perspectiva de los presupuestos de validez del negocio juridico - cuyo

21 Veanse FIORENTINO (1941) p. 61; CASTELLANO (1971) p. 180; Ruiz (1991) p. 18;
MENICHINO (2001) p. 875; RUBIO (2003) p. 23; ELGUERO (2004) p. 63; BATALLER,
LATORRE Y OLAVARRIA (2007) p. 194; HARTEN (2007) p. 46; CAMPUZANO (2008) p. 105;
DIEZ-PICAZO (2008) p.135; SANCHEZ CALERO (2010) p. 286.

22 BRUCK (1930) p. 283. Segun nos ilustra CABANILLAS, esta teoria de BRUCK
(Voraussetzungstheorie)) va mas alla de la tesis de REIMER SCHMIDT
(Rechtswangstheorie), ya que para este Ultimo, una Obliegenheit mantiene el
elemento de la coercitividad, pero en menor intensidad que la obligacién. Para
BRUCK, simplemente el factor coercitivo desaparece, ya que la Obliegenheit, solo
mira el interés del tomador del seguro, en consecuencia el cumplimiento no
interesa al asegurador, ya que la infraccién resta eficacia a la prestacion de este
ultimo. CABANILLAS (1988) pp. 256-257. Por su parte, A juicio de KONIG, el
incumplimiento al deber de informar sobre el estado del riesgo, afecta la
obligatoriedad del contrato (Unverbindlichkeit). KONIG (1967) pp. 131-133.

23 BRUCK (1930) p. 180; Ver EICHLER (1966) p. 85.

24 BRUCK (1930) p. 282.

25 BRUCK (1930) p. 180; en el mismo sentido: DONATI (1954) p. 71; BATALLER,
LATORRE Y OLAVARRIA (2007) p. 194; SANCHEZ CALERO (2010) p. 289; RuUIZ TAGLE
(2011) p. 88.
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fin es proporcionarle al asegurador informacion sobre el riesgo
asegurado. En consecuencia, la falta de voluntad no puede ser un
factor a considerar en la ejecucion o inejecucion de este deber26. En tal
sentido, el acto de materializacion del deber de declaracion del riesgo
corresponde a un simple suministro de informacion, destinado a ilustrar
al asegurador sobre el riesgo. Por lo tanto, no podemos calificarlo como
una declaracion wunilateral de voluntad cuyo fin sea proponer la
celebracion de un contrato, en términos tales que la simple aceptacion
del asegurador nos lleve al término del proceso de formacion del
seguro?’.

A nuestro parecer, la tesis de BRUCK constituira el argumento
central para apartar el deber precontractual de declaracion del riesgo
asegurado y las consecuencias de su incumplimiento del régimen
general de vicios del consentimiento. Esta propuesta permitira
incorporar, frente a una declaracion del riesgo incompleta o defectuosa,
efectos distintos a la nulidad relativa del contrato de seguro.

1.1.4. RECEPCION DE LA TEORIA DE LA Obliegenheit EN ITALIA

La doctrina alemana influira con fuerza en los italianos. Sobre la
Voraussetzungstheorie se inclina FIORENTINO, al sostener que “la
actividad informativa impuesta al asegurando, no constituye una
verdadera y propia obligacion juridica, ya que tal actividad no esta
considerada para la satisfaccion del interés de otro (el asegurador). En
consecuencia, debe ser observada para satisfacer el interés propio,
consistente en la estipulacion de un contrato valido”. Se trata de una
carga (onere), de una actividad necesaria, no debida28. Coincide con el
autor citado PELAGGI, al senalar que es posible encontrar en la exacta y
completa declaracion del riesgo, un comportamiento positivo impuesto

26 BRUCK (1930) p. 180. Véanse en el mismo sentido: DONATI (1954) p. 306;
GARRIGUES (1982) p. 89; BATALLER (1997) p. 12; SOLIMANDO (2001) p. 31; LAMBERT-
FAIVRE Y LEVENEUR (2005) p. 918; SANCHEZ CALERO (2005) p. 290; BATALLER,
LATORRE Y OLAVARRIA (2007) p. 194.

27 Ver BESSON (1933) pp. 21 y ss.

28 FIORENTINO (1941) p. 59. Véanse en el mismo sentido: CASTELLANO (1971) p. 180;
MENICHINO (2001) p. 875.
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al contratante; una carga, cuya observancia hace que el contrato sea
plenamente valido y eficaz29.

A nuestro juicio, la tesis de la doctrina italiana no agrega
elementos diferenciadores relevantes en relacion a la doctrina
tradicional, al situar el deber precontractual de declarar el riesgo y las
consecuencias de su inejecucion en el derecho comun, contemplando la
nulidad como unico remedio frente a la inobservancia de esta carga
informativa.

1.1.5. RECEPCION DE LA TEORIA DE LA Obliegenheit EN CHILE

En nuestra doctrina, los autores en su analisis del deber
precontractual de declaracion del riesgo, lo asimilan a una carga, cuya
inejecucion acarrea la nulidad del contrato por aplicacion del articulo
557 numero 1° del Codigo de comercio chileno (en adelante CcMCH)30.

En nuestra opiniéon, la tesis enunciada se contradice con el
correcto sentido técnico juridico que elabor6 la doctrina alemana sobre

29 PELAGGI (1967) p. 235; en el mismo sentido VISINTINI (1971) p. 451.

30 Véanse BAEzA (2001) p. 114; ACHURRA (2005) p. 50; SANDOVAL (2007) pp. 208 y
ss.; BARROILHET (2007) p. 37. Se aparta de la tesis dominante en la doctrina
chilena VALERA, quien considera que el articulo 556 ntumero 1° del CCMCH,
contempla una obligacion legal, cuya inejecucion provoca una situaciéon de culpa
in contrahendo que se sanciona con la rescision del seguro. VARELA (1960) p. 40.
En este mismo sentido, en la doctrina italiana VALERI, sefala que “la ley impone a
quien contrata un seguro la obbligo de declarar al asegurador las circunstancias
relevantes del riesgo; la inobservancia de esta obligacion, la cual puede
manifestarse en la declaracion inexacta como reticente, determina su
responsabilidad in contrahendo”. VALERI (1952) p. 108. Por su parte, LAGOS
sostiene que la doctrina chilena “ha incorporado la extendida idea de que el
contrato de seguros contiene cargas para el asegurado”. Luego, el autor sostiene
que hay falta de claridad y que, al parecer, nuestros autores “lo que proponen es
que las obligaciones pueden ser pactadas como cargas. Es decir, sin perder su
naturaleza de prestacién como obligacion, puede alterarse el efecto normal de las
obligaciones al pactarse como cargas. En consecuencia, la Unica caracteristica
especial de estas obligaciones seria que, ante su incumplimiento y al ser
estructuradas como carga, no se puede exigir su cumplimiento, sino que, de ser
incumplidas, hacen que el asegurado pierda su derecho a la indemnizacion
pactada en el seguro”. LAGOS (2006) p. 142. RuUIZ-TAGLE senala lo siguiente:
“discrepamos de esta forma de calificar este deber precontractual, ya que sin
perjuicio de que la ley las califique de obligaciones, estos deberes precontractuales
no presentan la estructura de las obligaciones”. RUIZ-TAGLE (2011) p. 229.
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los efectos que se derivan de la inejecucion de la carga, pues, la
consecuencia que surge de la inobservancia del deber consiste en la
pérdida del derecho del asegurado a exigir del asegurador la prestacion
debida, y no la nulidad del contrato, necesariamente3!. Ello, es lo que
ocurre en el derecho espanol, que abandoné el remedio de la nulidad
para los casos de una declaracion del riesgo inexacta, contemplando
una facultad de desistimiento del contrato, ajustandose de manera mas
precisa a la Voraussetzungstheorie32.

Para terminar nuestro analisis sobre la naturaleza juridica del
deber precontractual de declaracion del riesgo, es nuestra opinioén, que
este deber constituye una carga in contrahendo de origen legal, impuesta
al contratante o tomador del seguro, y tiene por objeto dar a conocer al
asegurador los datos sobre el riesgo, con el fin de poder evaluar y definir
si lo asume o no, y en caso afirmativo fijar un valor. Es una carga de
comunicacion, cuya inejecucion provoca la pérdida del derecho del
asegurado a la indemnizacion33. Sobre lo anterior, ahondaremos en la
segunda parte de nuestra investigacion, al tratar los efectos del
incumplimiento del deber precontractual de declaracion del riesgo en el
Ordenamiento juridico chileno. No obstante, anunciamos que nuestras
pretensiones apuntan a determinar si el régimen legal decimonoénico y el
que entrara en vigencia el 01 de diciembre del 201334, permiten
formular si este deber precontractual de informaciéon se trataria de una
carga informativa en el sentido técnico juridico o no. Ello, sera relevante
en nuestro analisis sobre los efectos de una declaracion del riesgo
incompleta o defectuosa.

31 En tal sentido, ver BRUCK (1930) p. 283.

32 En este sentido, ver por todos SANCHEZ CALERO (2010) pp. 284 y ss.; 300-301.

33 Este es el criterio que ha seguido nuestra jurisprudencia al referirse de modo
general a las cargas en el contrato de seguro. Véanse: Luis Barrera Gonzdlez con La
Interamericana Compariia de Seguros de Vida S.A. (2009); JL Asociados Limitada
con Compariia de Seguros Cruz del Sur S.A. (2011).

34 El Codigo de comercio chileno fue modificado mediante la Ley 20.667 publicada
en el Diario oficial (en adelante D.O) el 09 de mayo del 2013. La referida ley tiene
una vacancia legal. El articulo transitorio de esta ley senala: “La presente ley
comenzard a regir el primer dia del séptimo mes siguiente al de su publicacion”.
Advertimos que durante nuestra exposicion trataremos como régimen actual el
introducido por la Ley 20.667.
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1.2. EL DEBER PRECONTRACTUAL DE DECLARACION DEL RIESGO EN EL
CODIGO DE COMERCIO CHILENO

Las modificaciones introducidas el ano 2013 al Titulo VIII del Libro
IT del CcMcCH, que trata del Seguro en general y de los Seguros Terrestres
en particular (articulo 512 al 601), nos obligan a incorporar en nuestro
examen sobre el régimen legal del deber precontractual de declaracion
del riesgo, tanto la normativa que rige los contratos celebrados antes de
la entrada en vigencia de la nueva normativa, como esta ultima. En
consecuencia, analizaremos la norma contenida en el articulo 556
numero 1 del CCMCH (que denominaremos como decimonoénica), por una
parte, y por la otra, revisaremos los articulos 524 numero 1° y 525
vigentes del citado Cédigo. Lo que hemos apuntado obedece a la regla
general sobre los efectos de la ley que rige en nuestro derecho3s>.

1.2.1. REGIMEN JURIDICO DEL ARTICULO 556 NUMERO 1° DEL CODIGO DE
COMERCIO ANTERIOR A LA MODIFICACION DEL ANO 2013

Nuestro Codigo de comercio establecia el deber in contrahendo de
declaracion del riesgo en el articulo 556 numero primero, que senalaba:

“El asegurado esta obligado:

1° A declarar sinceramente todas las circunstancias necesarias
para identificar la cosa asegurada y apreciar la extensiéon de
los riesgos”.

Nuestro examen comprendera una perspectiva historica y una
dogmatica, con el fin de contextualizar correctamente la norma frente al
trafico del negocio del seguro.

En la génesis de la norma legal citada se observa el influjo que
sobre el redactor del CcMCH produjo ALAUZET3®. No obstante, y si bien

35 Sobre los efectos de la ley en el Derecho chileno, ver por todos ALESSANDRI,
SOMARRIVA ¥ VODANOVICH (1998) pp. 222 y ss.

36 La obra de ALAUZET es la fuente epigonal doctrinaria que inspir6 a José Gabriel
Ocampo en la redaccién del articulo 556 ntimero 1 del CCMCH en su texto original.
Lo relevante para este autor, es que el asegurador sea puesto en la situaciéon o
posibilidad de apreciar correctamente el riesgo, al asentir en la asunciéon del
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este autor es contemporaneo al CCFR, es nuestra opinion que la norma
contenida en los borradores del proyecto y en el articulo 556 numeral 1°
del CcMCH, se trata de una norma original en su texto literal.

Nuestra formulacion, es el resultado de una revision de la
normativa que rigio previo al proceso de codificacion y determinadas
disposiciones legales contenidas en las codificaciones del siglo XIX, en
las que no encontramos textos cuya redaccion se ajusten a la contenida
en nuestro Codigo3”. El meérito de la norma redactada por OCAMPO, esta
en imponer una obligacion (carga o deber en el sentido mas técnico)
concreta y especifica que pesa sobre el asegurado o contratante, y que
en el cuerpo definitivo del Codigo se agrupa junto a una serie de otras
obligaciones del asegurado, segun reza el articulo 556 del CcMCH. Como
hemos senalado, OCAMPO sistematiza este deber fijando en una sola
norma la carga de informacion y los efectos de su incumplimiento38, sin
embargo el texto definitivo sigue otra estructuras®.

evento de peligro. Por esta razon, es que el asegurado debe informar al asegurador
del verdadero estado y valor de la cosa asegurada. Sobre esta declaracién o
suministro de informacién, ALAUZET sefala “que no basta que la declaracion sea
exacta en cuanto a las circunstancias materiales del objeto asegurado y del valor
que representa, es necesario que todas las circunstancias que permitan al
asegurador apreciar el riesgo, sean enumeradas”. ALAUZET (1844) p. 379. Este
autor, sigue los criterios de autores que le preceden como EMERIGON, POTHIER,
VALIN, y GRUN y JOLIAT, segun €l mismo refiere.

37 Nuestra revision de fuentes comprende desde la Ordenanza de Barcelona de
1484, la Ordenanza de Burgos de 1537, la Ordenanza de Amberes de 1570, la
Ordonnance de la Marine de 1681, la Ordenanza de Bilbao de 1737, el CCFR y el
Codigo de comercio holandés de 1838. A ello, agregamos las obras de LOCCENNI,
Scriptorum de Iure Nautico et Maritimo (1540); STYPMANNUS, Scriptorum de Iure
Nautico et Maritimo, (1540); SANTERNA, Tractatus de Assecurationibus et
Sponsionibus Mercantorun (1552); DE ANSALDIS, Commercio et Mercatura (1718);
CASAREGIS, Discursus Legales de Commercio (1719).

38 El texto del primer borrador del CcMCH, elaborado por Ocampo, senala: “El
asegurado estd obligado a declarar todas las circunstancias necesarias para
identificar la cosa asegurada y puedan influir en la apreciaciéon del riesgo”. “Las
declaraciones falsas o inexactas y las reticencias de aquellas circunstancias que
conocidas pudieran impedir la celebracion del contrato o producir alguna
modificacién en las condiciones anulan el seguro aun cuando no provengan de la
mala de [sic] del asegurado (Holanda 251 Alauzet N* 676)”.Ver en BRAHM (2000)
pp. 262-456-554.

39 En tal sentido nos apartamos de la opinion de GARRIGUES, quien senala “que las
codificaciones decimonoénicas no formulan expresamente el deber precontractual
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Por su parte, en nuestra doctrina hay autores que, al abordar el
articulo 556 numero 1° citado, lo tratan a propodsito de las obligaciones
(0o cargas) del asegurado o contratante al momento de celebrar el
contratot9. Otros, en cambio, se refieren a esta norma a proposito de la
formacion del consentimiento*!. No hay, por lo general, un analisis
completo de fuentes historicas42.

Terminamos nuestro examen del articulo 556 numero primero del
CcMCH, apuntando que la citada norma contemplaba un deber de
declaracion del riesgo asegurado que podia materializarse de modo
espontaneo. Asi lo considero el legislador decimononico. No obstante, y
anunciando nuestra posicion sobre la forma de declarar el riesgo, en el
iter formativo del contrato, a nuestro juicio, la practica mercantil del
negocio del seguro introduce el sistema de declaracion mediante un
cuestionario, que debiera ser considerado, a lo menos, como indiciario
de aquellos datos que requiere el asegurador y considera relevantes a
efectos de celebrar o no el contrato y fijar el monto de la prima.

A continuacion, analizaremos las modificaciones introducidas el
ano 2013 al Titulo VIII, Libro III del CcMCH, que regulan el deber
precontractual de declaracion del riesgo.

1.2.2. REGIMEN JURIDICO DE LOS ARTICULOS 524 NUMERO 1° Y 525 DEL
CODIGO DE COMERCIO POSTERIOR A LA MODIFICACION DEL ANO 2013

Nuestro Codigo de comercio establece el deber in contrahendo de
declaracion del riesgo en el articulo 524 numero primero, que senala:

Obligaciones del asegurado. El asegurado estard obligado a:

de declaracion exacta, sino que se limitan a fijar las consecuencias de una
declaracion inexacta o reticente”. GARRIGUES (1973) p. 60.

40 Ver por todos BAEZA (2001) p. 114.

41 Ver CONTRERAS (2011) pp. 1178 y ss.

42 En nuestra investigacion, hemos observado que sélo LAGOS aborda el analisis de
la historia de la ley. No obstante y como el mismo autor advierte, es incompleta ya
que no tuvo a la vista todas las fuentes. Ver LAGOS (2000) pp. 146 y ss.
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1° Declarar sinceramente todas las circunstancias que solicite
el asegurador para identificar la cosa asegurada y apreciar la
extension de los riesgos.

Consideramos que la norma legal que hemos citado, debe ser
leida complementandola con los siguientes textos legales del CCMCH:

Articulo 524 inciso 4°:

Si el tomador del seguro y el asegurado son personas distintas,
corresponde al tomador el cumplimiento de las obligaciones del
contrato, salvo aquellas que por su naturaleza deben ser
cumplidas por el asegurado.

Articulo 524 inciso final:

Las obligaciones del tomador podran ser cumplidas por el
asegurado.

Articulo 525:

Declaraciéon sobre el estado del riesgo. Para prestar la
declaracién a que se refiere el numero 1 del articulo anterior,
serda suficiente que el contratante informe al tenor de lo que
solicite el asegurador, sobre los hechos o circunstancias que
conozca y sirvan para identificar la cosa asegurada y apreciar
la extension del riesgo.

Convenido el contrato de seguro sin que el asegurador solicite
la declaracion sobre el estado del riesgo, éste no podra alegar
los errores, reticencias o inexactitudes del contratante, como
tampoco aquellos hechos o circunstancias que no estén
comprendidos en tal solicitud.

La nueva regulacion sobre el deber precontractual de declaracion
del riesgo, mantiene el texto decimonoénico del articulo 556 numero 1°
en el sentido de imponer de modo expreso un deber de informar. No
obstante, se incorporan innovaciones relevantes, en especial, al recoger
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la practica del uso de formularios de preguntas, circunscribiendo de
este modo el contenido de este deber a lo que solicite (requiera o
pregunte) el asegurador.

De esta manera, a nuestro juicio, el articulo 524 numero 1° citado
impone al contratante la carga de declarar las circunstancias que
“solicite” el asegurador. Este limite de exigencia o contenido de la carga
precontractual de declarar el riesgo, queda nuevamente asentado en el
articulo 525 del CcMcH, que indica que el contratante debe informar “al
tenor de lo que solicite el asegurador™3. En consecuencia, esta carga se
transforma en un deber responder, siguiendo con ello la tesis de la
doctrina espanola que califica esta carga informativa como un deber de
respuestat4.

En cuanto a la naturaleza juridica del deber precontractual de
declaracion del riesgo, si bien el legislador mantiene el uso de la palabra
obligacion, a nuestro parecer, esta exigencia subsiste, pero en calidad
de carga. Ello queda reforzado ademas, por la incorporacion de
remedios distintos a la nulidad del contrato, siguiéndose de esta
manera la tendencia de diversas legislaciones extranjeras que apartan
la regulacion del deber precontractual de declarar el riesgo de la

43 A nuestro parecer, las citadas normas chilenas tienen su fuente directa en el
derecho francés, en concreto en el articulo L113-2 del Coédigo de seguros, que
dispone: “El asegurado estd obligado: 2° A responder exactamente a las preguntas
planteadas por el asegurador, especialmente en el formulario de declaracién del
riesgo, mediante el cual el asegurador le interroga en el momento de la conclusion
del contrato, sobre las circunstancias cuya naturaleza permiten al asegurador
apreciar los riesgos que toma a su cargo” (L'assuré est obligé: 2° De répondre
exactement aux questions posées par l'assureur, notamment dans le formulaire
d’déclaration du risque par lequel l'assureur linterroge lors de la conclusion du
contrat, sur les circonstances qui sont de nature a faire apprécier par l'assureur les
risques qu'il prend en charge). [La traduccién es nuestra]. Sobre esta norma, a
juicio de la doctrina francesa, se suprime la declaracién espontanea, por el sistema
cuestionario. Ver por todos en este sentido, LAMBERT-FAIVRE y LEVENEUR (2011) pp.
269 y ss.

44 Ver por todos SANCHEZ CALERO (2010) p. 282. En nuestra doctrina, ver en este
sentido RUIZ-TAGLE (2012) p. 27.
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disciplina comun sobre vicios del consentimiento, estableciendo una
regla especial#s.

1.3. LA BUENA FE Y EL DEBER PRECONTRACTUAL DE DECLARACION DEL
RIESGO EN EL SEGURO DE DANOS

La buena fe, rige toda relacion de derecho?t. En el ambito del
negocio juridico este principio adquiere un rol fundamental, tanto en la
etapa de formacion como en la ejecucion del contrato. Si bien nuestro
ordenamiento juridico se refiere de modo expreso a la bona fides en el
articulo 1546 del Codigo civil, a proposito del cumplimiento contractual,
este principio rector opera en toda la fase del negocio juridico, por
consiguiente, abraza su etapa formativa*’. En el iter formativo del

45 En este sentido, es correcta la indicacién formulada por el Senador Lagos en el
segundo tramite constitucional de la Ley 20.667, al proponer en el articulo 524,
reemplazar la palabra obligacién por “deberes”, s6lo en cuanto al numeral 1°, ya
que, en el articulo citado hay casos claros de obligacion en el correcto sentido
juridico (sabemos que esta indicaciéon tiene su origen en un informe del profesor
OSVALDO LAGOS, a quien atribuimos su autoria). Ver: Informe de indicaciones del
Senado, 11.06.12, formuladas durante la discusion en general del proyecto de ley,
en segundo tramite constitucional, que regula el contrato de seguro.

46 Véanse DE Los M0zos (1965) pp. 25 y ss.; DIEZ-PIcAZO, ROCA Y MORALES (2002)
pp- 155 y ss.; GARCIA RUBIO y OTERO (2010) pp. Sy ss.

47 Este es el criterio asentado en nuestra jurisprudencia al sefialar, que “como lo
ha comprendido la doctrina y la jurisprudencia en nuestro medio juridico, la buena
fe contractual que exige el articulo 1546 del Cédigo Civil, ha de estar presente en
todas las etapas de desenvolvimiento del contrato, esto es, desde las negociaciones
preliminares, pasando por la celebracion y ejecucion del mismo, hasta las relaciones
posteriores al término del contrato inclusive. La buena fe exige, pues, que al
momento de negociar el contrato, las partes hablen claro (como dice el profesor Lépez
Santa Maria), lo que implica que se abstengan de hacer afirmaciones inexactas o de
guardar silencio sobre aspectos que puedan conducir a la otra parte a una errada
representacion de los elementos del contrato. La expectativa es que, en esa etapa,
los contratantes se den toda la informacién necesaria para definir los términos del
contrato y que esté orientada a ilustrar de la mejor forma a la otra parte, en una
actitud de correccién y lealtad”. Glide Diversiones Limitada con Compania de
Inversiones y Desarrollo Sur S.A (2008). Similar criterio aparece en otro fallo del
mismo tribunal que seniala que “el principio de la buena fe impone a las partes de un
contrato el deber de lealtad y correccion frente a la otra durante todo el iter
contractual. O sea, desde las conversaciones preliminares o fase precontractual,
pasando por la celebracién, hasta la ejecucion del contrato y las relaciones post
contractuales”. Testar y Compariia Limitada con BBVA Banco BHIF (2011). En el
mismo sentido véanse Urrea Fuentes, Cristina con CorpBanca (2012); Castro
Vasquez Cristina con Mapfre Seguros Generales (2005). Nuestra jurisprudencia



26

contrato, observamos como la buena fe impone a los contratantes
especiales deberes de conducta*®, dentro de los cuales quedan
circunscritos los deberes de informacion y, en este contexto, el deber in
contrahendo de declarar el riesgo en el caso del contrato de seguro.

Han sido arduas las disensiones doctrinarias sobre el rol de la
buena fe en la imposicion a los contratantes del deber de informar4°.
Oscilan entre las tesis que consideran que en todo proceso de formacion
del contrato se impone ex bona fide un deber de informar sobre el objeto
del negocio®?, y las tesis que sostienen que la buena fe no impone de
modo general un deber de suministrar informacion durante las
tratativas®!.

arbitral ha confirmado la relevancia de la buena fe en la formacién de todo negocio
juridico. Sentencia drbitro Urrejola Ménckeberg, Sergio (2004).

48 Véanse en este sentido LARENZ (1979) p. 92; GOMEzZ CALLE (1994) pp. 14-86;
LLOBET (1996) p. 38; DIEZ-PIcAZO (2007) p. 312; BARRIENTOS (2008) p. 29; GARCIA
RuUBIO y OTERO (2010) p. 5.

49 En la doctrina chilena ver BARROS (2007) pp. 1001 y ss. En la doctrina espafola
véanse: GARCIA RUBIO y OTERO (2010) p. 23 y ss.; PANTALEON (2011) pp. 898 y ss.

50 Musy, sostiene que su investigacion pretende demostrar sobre la base de la
buena fe y la correcciéon un nuevo paradigma teérico: El contratto informato. Senala
el autor, en su analisis de la doctrina y la jurisprudencia italiana, que “el deber
de buona fede e corretteza, impone un deber de informacion totalizante, que no
encuentra ningun obstaculo teérico serio”. Para este autor, la doctrina y
jurisprudencia italianas vienen imponiendo un modelo de contrato informado, que
establece como premisa que “las partes no deben tener reciprocamente secretos
respecto a los motivos, a la causa, al objeto, al precio o a la cualidad del bien o
servicio”. Ello permitiria, a juicio del autor, una mayor justicia contractual o un
mejor modelo sistematico. Musy (1999) pp. 3-6. Por su parte, nuestra
jurisprudencia ha sentado el criterio de imponer la buena fe un estandar de
conducta a los contratantes durante los tratos previos. Jiménez Mira con Armijo
Cerda (2011).

51 Sobre este punto, MORALES MORENO, formula dos interrogantes: ¢Cuando surge
el deber? ¢A qué extremos se refiere? Ello dependera, nos dice el autor, de la
concepcion que se tenga del contrato. Ver MORALES MORENO (1982) pp. 229 y ss.
Por su parte, DE LA MAZA, observa una distinciéon entre lo que denomina como
deberes precontractuales de informacion tipicos, que serian aquellos supuestos en
los que “el legislador ha tipificado ciertos deberes precontractuales de informacion,
es decir, ha concretado las exigencias que formula la buena fe a los negociantes
durante la etapa precontractual en lo que se refiere al suministro de informacion”,
y los deberes precontractuales atipicos, esto es, “aquellos que no han sido
establecidos por el legislador”. Ver DE LA MAzA (2010) pp. 29-30-67-177. Sobre la
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Con todo, nuestras pretensiones son menores, solo buscamos
determinar el rol de la buena fe en la extension o contenido del deber
precontractual de declaracion del riesgo en el seguro de danos>2. Como
sennala CUADRADO, “el standard de conducta que ha de observarse
durante la fase de los tratos preliminares varia, en funcion de la
naturaleza del contrato que se pretende concluir y la cualificacion
profesional de quienes participan en aquéllos. Con el término buena fe
se alude, en abstracto, al comportamiento del operador serio y leal, que
sera diverso segun el tipo de contratacion que contemplemos y segun la
época en que nos hallemos”3. En este sentido, observamos que la
buena fe cumple un rol determinante en el contrato de seguro, y con
énfasis en el deber precontractual de informacion sobre el riesgo
asegurado, segun veremos de inmediato>4.

Precisamos que, si bien la buena fe es el cimiento del deber de
informaciéon in contrahendo sobre estado del riesgo, a diferencia de lo
que ocurre en otros negocios juridicos, en el seguro esta carga esta
impuesta expresamente por nuestro legislador en el articulo 524
numero 1° del CcMmcHS5. Ello nos permite, a los intereses de nuestra
investigacion, sostener que se hace innecesario profundizar sobre el
debate doctrinario en cuanto a si la buena fe impone o no un deber
general de informacion en la fase de formacion del contrato de seguro,
por cuanto este deber existe a priori°®, o como senala DE LAS RIVAS, existe
antes de la celebracion del contrato®7.

Nuestro examen sobre el rol de la buena fe en el proceso de

tendencia de tipificar los deberes en la fase precontractual del negocio juridico, ver
GARCIA RUBIO y OTERO (2010) p. 5.

52 Sobre la buena fe en el contrato de seguro ver por todos RUIzZ-TAGLE (2011) pp.
S5y ss.

53 CUADRADO (2003) p. 46.

54 En la doctrina colombiana, a juicio de JARAMILLO, si bien la buena fe in
contrahendo esta presente en todo negocio juridico, en el seguro este principio
tiene una relevancia singular. JARAMILLO (2011) p. 663. En el mismo sentido, en la
doctrina chilena ver ARELLANO (2013) p. 17.

55 Del mismo modo ocurre en el caso del derogado articulo 556 numeral 1° del
CCMCH.

56 En este sentido ver Meyer Flores, Norma Herminia y otros, contra Seguros de Vida
Security Previsiéon Vida S.A. (2009).

57 DE LAS RIVAS (1976) p. 273.
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declaracion del riesgo asegurado, resulta dificil de entender sin revisar
previamente la especial calificacion que la doctrina, en general, hace del
contrato de seguro en relacion a la bona fides. Hemos observado que los
autores sostienen que el contrato de seguro es un negocio juridico de
maxima buena fe (uberrimar bonae fidei)>8, calificacion que se
justificaria, ya que tanto el asegurador como el asegurado descansan en

58 Véanse SALANDRA (1942) p. 3; BRUNETTI (1951) p. 587; DURANTE (1979) p. 22;
GARRIGUES (1982) p. 46; Ruiz (1991) pp. 13 y 14; LETTA (1997) p. 179; BATALLER
(1997) p. 10; MENICHINO (2001) p. 874; RUBIO (2003) p. 7; SANCHEZ CALERO (2005)
p. 227; LAMBERT-FAIVRE Y LEVENEUR (2005) p. 257; BARROILHET (2007) p.37; RuIzZ-
TAGLE (2011) pp. 95 y ss.; ARELLANO (2013) pp. 17 y ss. Esta expresion no ha sido
ajena a nuestra jurisprudencia, al seflalar que “la obligacion del articulo 556 N° 1
del Codigo de Comercio que pesa sobre el asegurado es un deber de sinceridad y
maxima buena fe en contratos aleatorios como el seguro”. Cia. de Seguros Sud
América con Joaquin Contreras Canto. (1904); Torres Ruiz Carmen con Banco de
Crédito e Inversiones y AXA Seguros de Vida S.A. (2001). Esta calificacion de
maxima buena fe (utmost good faith), fue enunciada como tal en una decision de
Lord MANSFIELD en 1766. Véanse HARDY (1970) p. 87; COLINVAUX (1970) p. 8. La
regla general en materia de contratacion bajo la mirada de los sistemas regidos por
el Common law, no exige mayores cuidados de las partes en materia de entrega de
informacioén, ya que los contratantes deben estar atentos, y cuidadosos en la
proteccion de sus intereses (caveat emptor). Es opinion de BEATSON, que “la regla
general en el Common law dice que cuando una persona entra en contacto con
otra no tiene el deber de entregar informacion”. Luego, este autor sefiala que las
partes deben cuidar sus propios intereses y procurarse la informaciéon necesaria
para contratar; habra, sin embargo excepciones, en particular en aquellos
contratos calificados como de urberrimae fidei, contratos de maxima buena fe
(utmost good faith), como el caso de los contratos de seguro, en el cual la violacion
al deber de declaracion (duty to disclouse) provoca la nulidad del contrato. BEATSON
(2002) p. 236. Ver en el mismo sentido COLINVAUX (1970) pp. 7-85. Es nuestro
parecer, que en materia de deber de informacion, en especial en contrato de
seguro, tanto el derecho continental como el Common Ilaw, seguiran
excepcionalmente un mismo criterio, al considerar la buena fe como principio
rector de este negocio juridico, el que tendra una injerencia notoria en el caso del
duty of disclouse, carga que en definitiva exige a las partes entregarse toda la
informacion necesaria para llevar a término el contrato. Sobre esta calificacion de
maxima buena fe nos preguntamos ¢Hay contratos de poca, mediana y maxima
buena fe? ¢Admite la buena fe una especie de graduacién, como ocurre a propoésito
de la culpa contractual? Estimamos que la bona fide que se observa en el contrato
de seguro, no se trata de una regla especial. Resaltar la buena fe como uberrimar
bonae fidei, busca en nuestra opinién asentar de manera clara que en este tipo de
contratos no cabe la posibilidad de negociar sobre la base del dolus bonus, esto es,
aquella artimafa permitida en el comercio con el fin de obtener algo de ventaja.
Ver en este sentido, RUIZ-TAGLE (2011) p. 113.
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la veracidad de la informacion que reciprocamente se traspasan©. Por
un lado, el asegurador confia en la informacion que sobre el riesgo le
entrega el asegurado®, y por el otro, este ultimo confia en las
condiciones de cobertura que se le ofrecen, las que quedan en definitiva
expresadas en el contrato, en concordancia con los deberes de
correccion y buena fe impuestos al asegurador®!l. Es esta especial
relacion de confianza reciproca, la que justifica tal calificacion.

El conocimiento exacto del riesgo cuyo traspaso podria asumir el
asegurador, permitira a este ultimo definir si asiente o no en el contrato
y fijar la prima adecuada®?. Lo anterior supone, en consecuencia, situar

59 Véanse DURANTE (1979) p. 223; VIANELLO (1991) p. 283; BATALLER (1997) p. 11;
HALPERIN y BARBATO (2001) pp. 45y ss.; MONTI (2003) p. 167.

60 Ver SANCHEZ CALERO (1965) p. 59.

61 MONTI (2003) pp. 168-169. Nuestro legislador ha propiciado una serie de
modificaciones tanto a la legislacion sobre seguros, como en otros cuerpos legales
que provocan, a nuestro juicio, un cambio relevante si de deberes de informacién a
cargo del asegurador en el contrato de seguro, se trata. Representativas de estas
modificaciones son las introducidas a nuestra Ley de proteccion al consumidor
mediante la Ley 20.555, y las contenidas en la Ley 20.667 sobre modificacion al
Titulo VIII del Libro II de nuestro Cédigo de comercio. Las normas contenidas en el
CcMCH, son las siguientes: Articulo 514, que senala: Propuesta. La proposicién de
celebrar un contrato de seguro deberd expresar la cobertura, los antecedentes y
circunstancias necesarios para apreciar la extension de los riesgos. Para estos
efectos, el asegurador deberd entregar al tomador, por escrito, toda la informacién
relativa al contenido del contrato que se celebrard. Esta deberda contener, al menos,
el tipo de seguro de que se trata, los riesgos cubiertos y las exclusiones; la cantidad
asegurada, forma de determinarla y los deducibles; la prima o método para su
cdlculo; el periodo de duracién del contrato, asi como la explicitacién de la fecha de
inicio y término de la cobertura. Por su parte, el Articulo 529, senala: Obligaciones
del asegurador. Ademds de la contemplada en el articulo 519, el asegurador contrae
las siguientes obligaciones: 1) Cuando el seguro fuere contratado en forma directa,
sin intermediacién de un corredor de seguros: prestar asesoria al asegurado,
ofrecerle las coberturas mds convenientes a sus necesidades e intereses, ilustrarlo
sobre las condiciones del contrato y asistirlo durante toda la vigencia, modificacion y
renovacion del contrato y al momento del siniestro. Cuando el seguro se contrate en
esta forma, el asegurador serd responsable de las infracciones, errores y omisiones
cometidos y de los perjuicios causados a los asegurados. Las normas que hemos
referido, en especial el articulo 514 apuntan a solucionar no sélo la falta en la
entrega de informacién. La ley se ocupa de la forma en la que se suministra la
informacion. Ello, apunta a resolver la otra cara de la problematica de la asimetria,
la racionalidad imperfecta, esto es, la imposibilidad del consumidor de comprender
la informacién que recibe. Ver DE LA MAzA (2011) pp. 115y ss.

®2 JARAMILLO (2011) pp. 650 y ss.
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en el punto exacto de equilibrio la magnitud del riesgo a cubrir y la
cantidad de prima a abonar. Sera la correcta descripcion del riesgo la
que permitira lograr los objetivos senalados, y ello es consecuencia
directa de la buena fe®3. La mala fe del asegurado busca mostrar un
riesgo aparente, divergente del que se da en la realidad, con el fin de
obtener la cobertura de parte de asegurador. Ello, no admite
tolerancia.

En la relacion precontractual del contrato de seguro, y en concreto
sobre el deber de informacion del estado del riesgo, la buena fe
interviene en su faz objetiva.®* En este sentido, a juicio de GARRIGUES, “la
buena fe objetiva, como la que invoca el articulo 57 del Coédigo de
comercio, se habla precisamente en el contrato de seguro y se llega a
consecuencias extremas. Se trata no de una creencia, ni de una
ignorancia. No puede el asegurado decir: yo no sabia, yo ignoraba, yo
creia que”®S. Agrega el autor, que “la ley del contrato de seguro, enfoca la
buena fe desde el punto de vista negativo, es decir, desde el punto de
vista de la mala fe o del dolo. Porque si la buena fe es el espejo en que se
reflejan las normas del contrato de seguro, la mala fe sera, por asi
decirlo, el reverso de ese espejo”°°.

En nuestro sistema juridico, si bien nuestro Cédigo de comercio

63 ELGUERO (2004) p. 63. Por su parte, VIANELLO sostiene que “la regla de buena fe
esta destinada a desarrollarse en orden a la individualizacion misma de la
circunstancia influyente sobre la representacion del riesgo y que el asegurando
debe declarar para consentir que la otra lo asuma”. VIANELLO (1991) p. 283.
Véanse LAMBERT-FAIVRE Y LEVENEUR (2005) p. 257; CONTRERAS (2008) p. 191.
Véanse en nuestra jurisprudencia, Laser Medicine Technology S.A. con Royal and
Sun Alliance Seguros Chile S.A. (2009); Maria Inés Quintero Pérez con Chubb de
Chile Comparniia de Seguros Generales S.A. (2010).

64 BATALLER, en su analisis del deber precontractual de declaraciéon del riesgo,
sefiala que “el concepto de buena fe que debe imperar es el objetivo y no el
subjetivo, ya que nos enfrentamos a una adecuacion a la conducta comun”.
BATALLER (1997) p. 10. A juicio de DE LOS M0zo0s, la buena fe objetiva, tiene su
campo de desarrollo en el Derecho de las obligaciones y en la teoria general del
negocio juridico. Se trata de un comportamiento de fidelidad ajustado al plano de
los usos y de la ley (disposiciéon normativa); es objetiva ya que no se haya basada
en la voluntad de las partes, sino en la adecuaciéon de esa voluntad al principio
que inspira y fundamenta el vinculo negocial. DE LOS M0z0s (1965) p. 45.

65 GARRIGUES (1982) pp. 46-47.

66 GARRIGUES (1982) pp. 46-47.
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no se refiere de manera expresa a la buena fe, ya sea como una
clausula general — como la que se establece en el articulo 57 del Codigo
de comercio espanol, en el articulo 1337 del Codice civile®” o en el § 242
del BGB - o de manera especifica al consagrar el deber de declaracion
del riesgo en el CcMCH, la presencia de este principio en el
cumplimiento de este deber no es discutible.

Sobre la buena fe y el contrato de seguro, nuestra jurisprudencia
ha senalado, que “la buena fe es un principio angular que aparece en
cualquier contrato de seguro, de cualquier tipo que este sea, lo que
significa que el contrato debe ser celebrado y ejecutado por las partes con
el maximo de honradez contractual, traduciéndose en la rectitud de
intencion, la honorabilidad comercial, la actitud consistente en
desenvolverse en el ambito del contrato sin el propdsito de perjudicar a la
contraparte, tal como se consagra en el articulo 1546 de la Codificacion
Civil. Por ello, en el contrato de seguro la aplicaciéon de dicha premisa
reviste la mdxima importancia al proteger el asegurador el interés
asegurado sobre la base de creer en lo que éste le ha expresado sobre la
naturaleza y caracteristicas de la cosa asegurada y la magnitud del
riesgo que le afecta, y a su vez, el asegurado contrata el seguro en el
entendido de que el asegurador honrard la palabra empeniada y cubrird
los riesgos que ha querido amparar y que estan especificados en el
contrato”68.

En consecuencia, el asegurado, contratante o tomador del seguro
debe informar al asegurador todo aquello que sabe y se le pregunta,
evitando incurrir en errores, enganos o reticencias que provoquen una
errada representacion del riesgo asumido por el asegurador. Como
senala RuUIZ-TAGLE, las declaraciones que los contratantes entregan al
asegurador deben estar imbuidas de la buena fe, por lo que deben ser
realizadas de manera correcta, veraz y sin reticencias®.

La imposicion de la bona fide sobre la extension de lo que debe

67 Véanse D’AMICO (2003) pp. 335 y ss.; TARDIA (2004) p. 727; SCHIAVONE (2008) p.
74.

68 Jnversiones Aéreas Patagonia Ltda con Comparnia de Seguros Generales Cruz del
Sur S.A. (2012).

69 Ver RUIZ-TAGLE (2011) pp. 80-81.
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suministrar el contratante al asegurador, dependera si la carga de
informar se materializa de modo espontaneo, o por medio de un
cuestionario. La carga de informacion precontractual que pesa sobre el
contratante o tomador, se atenua o limita, cuando el asegurador
entrega un cuestionario, por un lado, y por el otro, cuando los datos
que integran el riesgo son conocidos por el asegurador o debieran ser
conocidos por él en razon de su actividad profesional. Segun veremos
mas adelante, este criterio fue impuesto por nuestro legislador en las
modificaciones introducidas el ano 2013 al CCMCH en el articulo 525,
que sustituye la forma de declaracion del riesgo espontanea por un
sistema cuestionario.

En consecuencia, la buena fe, al provocar un influjo en el
contenido o extension del deber precontractual de declarar el riesgo
asegurable, sera determinante al momento de verificar si hay o no
incumplimiento de la carga informativa, para dar lugar a la aplicacion
de remedios que pueden ser la nulidad relativa del contrato, la rescision
del seguro o su mantencion, en este ultimo caso, mediante un aumento
de la prima, una adaptacion de las condiciones de la cobertura pactada,
o una rebaja proporcional de una indemnizacion, segun veremos
durante nuestra investigacion.

1.4. LA ASIMETRIA DE INFORMACION Y EL DEBER PRECONTRACTUAL DE
DECLARACION DEL RIESGO EN EL SEGURO DE DANOS

1.4.1. LA ASIMETRIA DE INFORMACION COMO JUSTIFICANTE DEL DEBER DE
DECLARAR EL RIESGO

La asimetria representa una falta de correspondencia exacta entre
dos <cosas u objetos, que en el caso de la contratacion
conceptualizaremos como la falta de correspondencia entre los
contratantes, provocada por el desconocimiento de uno de ellos de
determinados datos esenciales en vista al otorgamiento del
consentimiento’?. Esta falta de informacion sitia al contratante que la
posee en una posicion de ventaja, y al otro, en una posicion de debilidad

70 A juicio de DE LA MAzA, la asimetria provoca una situacion de desventaja, que en
términos de informacion posee una de las partes sobre la otra. DE LA MAZA (2010)
p- 113.
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o vulnerabilidad”!.

Esta falta de simetria presente en la fenomenologia de la
contratacion estandarizada, es lo que justifica la implementacion de
instrumentos de proteccion en favor del sujeto calificado como
contratante débil’2. Se trata de una tutela que busca reequilibrar la
relacion negocial’3. En este contexto, hemos observado durante nuestra
investigacion como los deberes de informacion se han transformado en
un instrumento eficaz de proteccion y correccion del desequilibrio
existente durante el proceso formativo del contrato’4.

En el caso del contrato de seguro, los legisladores del siglo XIX y
la doctrina, consideraban que el asegurador era quien se encontraba en
una posicion de desigualdad en relacion a los datos que integran el
riesgo’>, por lo que era necesario fijar normas que lo protegieran’6. La

71 En nuestra doctrina, es opinién de BARROS, que “la informacion esta distribuida
asimétricamente, pero de ello no se sigue per se que sea ilegitimo que cada parte la
utilice en su favor. Por eso, la pregunta esencial reside en saber cuando una parte
entrega informacién a su contraparte; o, lo que es lo mismo, cuando no es licito
conservarla como propia”. BARROS (2003) p. 1015.

72 Sobre la denominada tipologia del contratante débil, ver por todos ZIMMERMANN
(2008) p. 186.

73 Ver FALCO (2010) p.69. GALLO senala, que el deber de informar en la fase de
formacién del contrato constituye una renuncia a la posicién de ventaja de uno de
los contratantes. GALLO (2007) p. 649.

74 Desde una perspectiva juridico-econémica, parte de la doctrina abordara la
problematica de la asimetria y deberes de informacién, en la dimensiéon de los
costos de adquisicion de datos. GOMEZ CALLE, sefnala que “en la fundamentacion
del deber de informacion en la fase precontractual creemos que se ha de tener en
cuenta otro criterio, aparte del principio de la buena fe. Criterio doblemente
importante porque nos servira, ademas, para establecer los limites de este deber,
pues aunque mas arriba hayamos defendido el alcance amplio de la buena fe en la
formacién del contrato, amplio no ha de significar, ni mucho menos, ilimitado. El
criterio parte de un analisis econémico del derecho”. Ver GOMEZ CALLE (1994) pp.
18 y ss.; en el mismo sentido DE VERDA Y BEAMONTE (1998) p. 205.

75 A juicio de BARRIENTOS, “el origen del deber de informacion precontractual del
riesgo, claramente proviene de la existencia de informaciones asimétricas entre las
futuras partes en un contrato de seguro”. BARRIENTOS (2008) p. 92. Por otra parte,
la asimetria que posicionaba al asegurador como contratante débil, durante el
proceso de formacion del contrato, se reflejaba en la imposibilidad del asegurador
de procurarse por sus propios medios, la informaciéon necesaria para apreciar la
entidad del riesgo asegurable. Véanse en este sentido FIORENTINO (1941) pp. 52-53;
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tesis descrita se refuerza, especialmente considerando que en esa época
las companias de seguro no contaban con los instrumentos y medios
técnicos de medicion de riesgo, que hoy si existen.

En la actualidad, observamos que la contratacion del seguro ha
cambiado. Los aseguradores poseen una mayor calificacion técnica, y
han implementado sofisticados sistemas de apreciacion o medicion del
riesgo asegurable. Como senala VEIGA, hoy en dia “quien conoce la
técnica del seguro, quien utiliza y emplea mecanicas y métodos cuando
no hipotesis de probabilidades en base a estudios, en base a tablas
actuariales, a indices de siniestralidad etc., es la entidad
aseguradora””’. En consecuencia, quien queda en posicion de
desventaja o debilidad es, mas bien, el asegurado?s.

En la perspectiva del deber precontractual de declaracion del
riesgo asegurado, este nuevo escenario permite formular que los datos
que el asegurador conoce o debiera conocer en razon de su especialidad
o profesionalismo, tienden a atenuar la problematica de la asimetria de

BUTTARO (1962) pp. 745-746; PICARD Y BESSON (1964) p. 112; CALZADA (1989) p.
160; LETTA (1997) p. 179; SOLIMANDO (2001) p. 22.

76 SALANDRA (1942) p. 3. Por su parte, es opinién de SANCHEZ CALERO, que “en los
codigos y las leyes del siglo XIX referentes al contrato de seguro el legislador se
preocupaba de modo especial de proteger al asegurador de los fraudes diversos de
los que podia ser victima por parte de asegurados poco escrupulosos: falsa
descripcion del riesgo a la hora de la contratacion del seguro, sobreseguro,
declaraciones de siniestros falsos, provocacion del siniestro, etc., ya que tales
comportamientos habian aparecido desde los primeros tiempos del seguro y el
fraude en el seguro permanece como un problema importante en la época
contemporanea; frente a esta preocupacion surge la contraria, como se ha dicho, a
principios de siglo de tutela del asegurado”. SANCHEZ CALERO (2010) p.81.

77 VEIGA (2008) p. 3.

78 En este sentido PENAS (1999) p. 9. Por su parte, en la doctrina colombiana,
sefiala JARAMILLO, que “es menester acotar que, aun cuando la locucién proteccién
del asegurado tiene como proposito poner el acento en uno de los extremos de la
relacion asegurativa, no debe perderse de vista que, en sana logica, el otro
extremo, vale decir, el asegurador, igualmente es pasible de tutela legislativa,
administrativa y judicial. No por ser un profesional, a menudo asimilado a la parte
dominante de la relacion asegurativa, efectivamente, debe quedar en la absoluta
orfandad y, en tal virtud, desprovisto de toda proteccién o, incluso, expuesto a
cualquier agresion — provenga de quien proviniere—, so pretexto de su referida
condicién que, equivocadamente, parece autorizar su satanizacion”. JARAMILLO
(2011) p. 574.
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informacion, que en la vision del legislador decimonodnico justificaba la
tutela del asegurador. En consecuencia, se restringe el grado de
exigencia en el cumplimiento del deber precontractual de informacion
por parte del contratante del seguro, por lo que las consecuencia
derivadas de la falta de informacion, debieran afectar también al
asegurador?9.

En nuestra opiniéon, en la implementacion de instrumentos de
tutela, especialmente mediante la imposicion de deberes de informacion,
lo relevante esta en determinar quién tiene mayor proximidad con el
dato que integra el riesgo asegurable. Ello determinara la situacion de
ventaja o desventaja en el proceso de contratacion, y quien debera
soportar y en qué grado las consecuencias de la declaracion incompleta
o defectuosa sobre el riesgo asegurado.

En consecuencia, si por las caracteristicas del riesgo, su grado de
complejidad y especializacion, es el asegurado quien esta en mejores
condiciones de conocer los datos que lo integran y su relevancia, la
exigencia en su declaracion debera ser mayor, y seguramente este deber
precontractual de informacion del riesgo pesara con fuerza en el
contratante o tomador®°. Ello es lo que ocurre en el caso de los
denominados grandes riesgos, como los seguros maritimos, aéreos,
responsabilidad civil por dano medio ambiental®!, entre otros82. Por otro

79 En este sentido, RUBIO opina que “aunque es cierto que el asegurado se
encuentra mas proximo al riesgo y es el que mejor conoce ciertas circunstancias
subjetivas y objetivas que determinan su existencia, no lo es menos también el
hecho de que la mayor experiencia y cualificacion profesional del asegurador
puede contribuir en gran medida a concretar con mayor certeza, de entre todas
ellas, las que verdaderamente influyen en su apreciacion a efectos de una eventual
asuncion y consiguiente disposicion de las particulares condiciones de
contratacion”. RUBIO (2003) p. 35; en el mismo sentido VEIGA (2008) p. 3. Por su
parte, a juicio de SOLIMANDO, hoy el asegurador aparece como un contratante
fuerte, no s6lo porque su compleja organizacién le permite con anticipacion y
precision evaluar el riesgo, sino por la logica del equilibrio sinalagmatico.
SOLIMANDO (2001) p. 25. Por su parte, es opinion de VIANELLO, que “el asegurador
en base a su experiencia profesional, es capaz de sustraerse de los juicios objetivos
del asegurado”. VIANELLO (1990) p. 150.

80 LETTA (1997) p. 180.

81 Sobre la responsabilidad civil ambiental y la tipologia de grandes riesgos ver
HEBRERO (2002) pp. 238 y ss.

82 Revisada la historia de la Ley 20.667, que modifico el Titulo VIII, Libro II del
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lado, si es el asegurador quien por su experiencia esta en mejores
condiciones de conocer los datos que integran el riesgo, sera éste quien
tendra una mayor exigencia en la obtencion de la informacion que
considera necesaria o relevante.

1.4.2. EL DEBER PRECONTRACTUAL DE INFORMACION DEL RIESGO, LOS
DENOMINADOS PRODUCTOS DE SEGUROS Y LA CONTRATACION ELECTRONICA

Si observamos el desarrollo de la actividad aseguradora, vemos
como los aseguradores estan en constante estudio de fenoémenos
sociologicos y econémicos que muestran las diversas necesidades del
individuo medio y los riesgos que subyacen en las numerosas
actividades, no solo productivas, sino de diversa indole — recreativas, por
ejemplo - orientadas a la satisfaccion de tales necesidades. El resultado
de estos estudios se traduce, en ocasiones, en la elaboracion de
contratos estandarizados (podlizas tipo) que son ofrecidos masivamente.
Esta oferta o comercializacion de lo que denominaremos como productos
de seguros®3, son el resultado de un conocimiento del riesgo que el
asegurador adquiere a priori al proceso de contratacion con el individuo
particular, lo que demuestra, a juicio de GRISI, que las companias de
seguros “tienen la posibilidad de evaluar anticipadamente los riesgos”84.

CcMCH, observamos la intervencion de OSVALDO CONTRERAS, en el siguiente
sentido: “Los Seguros de Grandes Riesgos se definen por el especial cardcter de los
tomadores del seguro. Se trata de contratantes que, por verificar ciertos paradmetros
definidos en las regulaciones, se consideran en un pie de igualdad con la empresa
aseguradora al momento de contratar el seguro. La Ley presume que los tomadores
de los Seguros de Grandes Riesgos tienen una entidad econémica tal que los excluye
de la consideracion como parte débil del contrato de seguro. En los Seguros de
Grandes Riesgos el mercado asegurador adquiere una mayor libertad de
contratacion y mds amplia autonomia de la voluntad. Las partes del contrato de
seguro optan por el derecho contractual aplicable a la péliza. Pueden modificar las
soluciones legales, en forma favorable o desfavorable al asegurado”. Ver Informe de
la Comision de Economia, Fomento y Desarrollo de la Camara de Diputados,
correspondiente a la tramitaciéon de la Ley ntmero 20.667, publicada en el D.O el
09 de mayo del 2013, sobre el contrato de seguro.

83 En el mismo sentido ver BECKMANN (2009) p. 21.

84 Véanse GRISI (1990) p. 771; SANCHEZ CALERO (2005) p. 204-205; VEIGA (2008)
pp. 127-128. En el sistema de aseguramiento chileno, un ejemplo de lo que hemos
denominado como productos de seguros, queda ejemplificado en los siguientes
condicionados: Clausula adicional para robo de cartera, bolso o mochila, adicional
a: seguro de proteccion integral, codigo Pol 1 09 008; Péliza de seguro para
vehiculos motorizados, codigo Pol 1 98 022; Poliza de seguro de equipos
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Faltaran, sin duda, algunos datos minimos, pero en general, la decision
del asegurador de asumir el riesgo ya esta determinada, sera casi
inmediata al contacto negocial con el futuro tomadors>.

En esta linea de analisis, es insoslayable detenernos frente al
fenomeno de la denominada contratacion electronica o via internet86.
Tanto la web como otros medios tecnolégicos se han transformado en un
instrumento no so6lo de utilidad para la contratacion masiva, sino un
medio de obtencion de informacion de parte del asegurador. En este
sentido, las nuevas tecnologias de la informacion intervienen en el
proceso de determinacion del riesgo asegurado, en la elaboracion de la
poliza de seguros y la posterior oferta del contrato que los aseguradores

electronicos moviles o portatiles, codigo Pol 1 09 019; Péliza de seguro de
asistencia juridica penal, cédigo Pol 1 08 019; Péliza de seguro sobre seguro
individual proteccién total para clientes de instituciones bancarias, financieras y/o
comerciales, codigo Pol 1 06 056. Ver en depodsito de poélizas www.svs.cl. Si
revisamos estos contratos o clausulados tipo, s6lo nos cabe concluir que el
asegurador en la elaboracién de estos productos de seguro, realiz6 a priori un
exhaustivo analisis y seleccion del riesgo asegurable, determinado mediante una
especifica descripcion del evento de peligro de dafio e incorporando conceptos que
para un lego — no profesional o técnico — son absolutamente desconocidos, por lo
general. Ademas, el asegurador determiné también a priori las circunstancias
relevantes o significativas que integran el riesgo asegurado.

85 Revisada la historia de la Ley 20.667, observamos la opiniéon del
Superintendente de Valores y Seguros, en el siguiente sentido: “Siguiendo las
tendencias modernas, precisé que es el asegurador quien debe consultar al pequerio
asegurado las circunstancias necesarias para evaluar y suscribir el riesgo. Esto
parte del supuesto que es el asegurador quien en realidad conoce, mds que el
asegurado, los antecedentes necesarios para evaluar el riesgo”. Ver: Informe de la
Comision de Economia, Fomento y Desarrollo de la Camara de Diputados,
correspondiente a la tramitacién de la Ley ntimero 20.667, publicada en el D.O. el
09 de mayo del 2013, sobre el contrato de seguro, intervencion del
Superintendente de Valores y Seguros.

86 Es opinion de CAMACHO, que “internet es el marco de la contratacién en un
mercado en el que las nuevas tecnologias permiten la desmaterializacion del
soporte del consentimiento contractual, la superacion de las distancias fisicas
entre los contratantes y la generalizacion universal de las transacciones
econémicas”. CAMACHO (2006) p. 435. Por su parte, el CCMCH, define en el articulo
513 letra t), lo siguiente: “Seguro celebrado a distancia: aquél que se ha convenido
entre las partes mediante cualquier sistema de transmision y registro digital o
electrénico de la palabra escrita o verbal”. Ver Directiva comunitaria 2002 /CE.
Nos referiremos a nuevas tecnologia para todos los casos en que se observa un
proceso de contrataciéon electronica, esto es, un proceso de formaciéon del contrato
por medios no tradicionales.
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formulan al publico de modo generalizado8’. Si observamos la practica
mercantil, vemos que los futuros tomadores o asegurados entregan los
primeros datos sobre el riesgo al completar un formulario contenido en
la web, por ejemplo. En otros casos, la contratacion del producto sera
casi inmediata o de forma automatica®8. Qué duda cabe de la relevancia
de las nuevas tecnologias en el proceso de elaboracion de productos de
seguros, posible por la informacion que por estos medios obtiene el
asegurador. Se satisface, la necesidad de informacion sobre el riesgo
asegurado, por un lado, y por el otro, la informacion de como queda
amparado el tomador.

En consecuencia, es nuestro parecer, que frente al deber
precontractual de declaracion del riesgo la tutela del asegurador por
situaciones de asimetria frente al conocimiento de la informacion sobre
el evento de peligro, no se justifica en los términos que consideran las
legislaciones y doctrinas tradicionales®9. La proteccion debera centrarse,
mas bien, en el contratante o tomador?° especialmente sobre aquellos
datos que se relacionan con el conocimiento de la cobertura obtenida. El
como queda amparado o protegido por el seguro el asegurado.

1.5. EL DEBER DE COLABORACION DEL ASEGURADOR EN LA EJECUCION
DEL DEBER PRECONTRACTUAL DE DECLARACION DEL RIESGO EN EL
SEGURO DE DANOS

El statu quo del deber precontractual de informacion sobre el

87 Ver ARELLANO (2013) p. 167.

88 Como senala CAMACHO, “en determinados contratos, como es el caso de los
seguros de vida y asistencia sanitaria, junto con la solicitud del seguro el usuario
cumplimenta un cuestionario de salud en el que se incluyen una serie de
preguntas que permiten que la entidad aseguradora delimite y valore el riesgo”.
CAMACHO (2006) p. 463.

89 En este sentido, en nuestra doctrina, TAPIA al abordar la problematica de los
contratos de adhesion, hace referencia al “abuso de poder del redactor; poder que
se funda en la informacion acabada sobre el objeto del contrato y que es utilizada
para perseguir una ventaja excesiva, no justificada. TAPIA (2008) p. 495.

90 En la doctrina italiana, es opinién de MENICHINO, que “la exigencia de tutela del
asegurado como contratante débil, se relaciona con su calidad de destinatario de
productos de seguros”. MENICHINO (2001) p. 879. Por su parte, en la doctrina
espafnola, PAGADOR, opina que en el contrato de seguro es patente la desigualdad
entre las partes, siendo dominante el asegurador. PAGADOR (2012) pp. 367 y ss.
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riesgo asegurado tiene como contrapartida el deber de colaboracion del
asegurador en la obtencion de informacion. Ello, compensa la exigencia
impuesta al tomador en cuanto al suministro de informacion sobre el
riesgo asegurado®l. A juicio de MENICHINO, los cambios en el contexto
social y de mercado han desplazado la atencion del legislador del deber
de informacion a cargo del asegurado, a un deber de cooperacion a
cargo del asegurador®2.

Este deber de colaboracion en la obtencion de la informaciéon que
pesa en el asegurador tiene, de frente al deber precontractual de
declaracion del riesgo, una doble dimension, segun veremos de
inmediato.

Por una parte, al ser el asegurador quien maneja bases de datos y
posee los conocimientos técnicos y la experiencia sobre los diversos
tipos de riesgos asegurables, es éste quien debe desplegar una conducta
diligente?3, buscando y procurandose informacion a fin de evitar el error

91 Es opinién de GOMEZ CALLE, que la informaciéon es un instrumento esencial de la
parte que se encuentra en situacion de inferioridad respecto de la otra. Como
contraposicion a ello, existe el deber de auto informarse, que consiste en la
adquisiciéon de la informacién que cualquier interesado en contratar, ha de obtener
empleando un grado de diligencia medio. En contraposicién a este deber de auto
informarse, encontramos la imposibilidad o gran dificultad en la obtencion de
datos, que justifica la ignorancia e impone en consecuencia a la otra parte el deber
de suministrar la informacion necesaria para llevar a término el negocio. Advierte
eso si, esta autora, que tal ignorancia de informacién debe ser conocida por su
contraparte. GOMEZ CALLE (1994) pp. 87 y ss. En el mismo sentido, véanse GARCIA
VICENTE (1997) p. 83; DIEZ-PICAZO (2007) p. 312. En el caso del contrato de seguro,
es opiniébn de VIANELLO, que el asegurador tiene una carga de buscar la
informacion de los hechos que le permitan apreciar el riesgo objeto de la cobertura,
y el asegurado tiene la carga de proporcionarlo. VIANELLO (1991) p. 150.

92 MENICHINO (2001) p. 879. En el derecho italiano, el deber de colaboracion del
asegurador en la obtencion de informacién sobre el riesgo asegurado ha sido
impuesto por la doctrina y la jurisprudencia, aplicando extensivamente el deber de
transparencia que viene impuesto en materia de contratos de seguros en las
Directivas comunitarias 92/96CEE y 92/94/CEE, incorporadas al Codice della
assicurazioni en sus articulos 182 y siguientes. Sobre los deberes de colaboracion
en la doctrina chilena ver por todos BARROS (2006) pp. 1005 y ss.

93 A juicio de POLOTTI, se le impone al asegurador una carga de comportamiento
positivo en la determinacién del riesgo asegurado, que requiere de una diligencia
normal. POLOTTI (1988) p. 3.
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y contratar respaldado®4. Ello, permite apreciar correctamente el riesgo
que asumira el asegurador o sera objeto de amparo o cobertura y fijar el
monto de la prima%. Dicho de otra manera, la imposicion del deber de
autoinformarse en el contrato de seguro, se refleja en que este deber de
adquirir informacion para luego entregarla a quien sera la contraparte,
no solo recae en el asegurado, sino también en el asegurador.
Confluyen, a nuestro juicio, este deber de colaboracion del asegurador —
que como veremos mas adelante esta fielmente representado en la
imposicion del uso del cuestionario de preguntas sobre el riesgo — y el
principio de autorresponsabilidad, en su perspectiva del deber de auto
informarse®. Esta es, la intencion de nuestro legislador al excluir del
objeto de la declaracion en el articulo 525 inciso final de CcMCH, no so6lo
aquello que conoce el asegurador, sino lo que debe conocer en razoén de
su expertise.

Por otra parte, este deber de colaboracion del asegurador se ve
reflejado en la determinacion de los datos que son relevantes o
significativos, tanto para la asuncion del riesgo como para la fijacion del
valor de la contraprestacion del tomador del seguro. En tal sentido, en la
doctrina italiana, es opinion de SANGIOVANNI, que “se puede afirmar la
existencia de un deber de colaboraciéon entre las partes en la
identificacion del riesgo objeto del contrato de seguro: el deber del
asegurador consiste en individualizar en abstracto el riesgo que
considera relevante y de formular en el cuestionario las especificas
preguntas que permitan a la otra parte reconocerlo correctamente; el
deber del contratante consiste en responder con la verdad y sin
reticencia, a todas las preguntas contenidas en el cuestionario””.

94 RuUIZ-TAGLE (2007) p. 596.

95 VIANELLO (1991) p. 150.

96 Sobre el principio de autorresponsabilidad, es opinion de DE LA MAZA, que a
consecuencia de este principio surge el deber de todo contratante de procurarse
informacion relevante para tomar la decision de contratar. DE LA MAzA (2010) p.
327.

97 SANGIOVANNI (2011) p. 286. En tal sentido, en la doctrina espafola, CAMPUZANO
sostiene, que “en el caso de la contrataciéon masiva de seguros se produce una
especial situacién, ya que, el cumplimiento del deber de declaracion del riesgo por
parte del tomador queda condicionado al correlativo deber de diligencia por parte
del asegurador consistente en la presentacion de un cuestionario detallado donde
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A continuacion, veremos de qué manera se materializa este deber
de colaboracion del asegurador, tanto en una dimension practica como
legal. Este analisis so6lo se comprende si abordamos la forma y el
contenido del deber precontractual de declaracion del riesgo.

2. FORMA Y CONTENIDO DE LA DECLARACION DEL RIESGO EN EL
SEGURO DE DANOS

La forma o modo de declarar el riesgo tiene una incidencia directa
en la determinacion del contenido del deber precontractual de
informacion del riesgo asegurado. Permiten ambas, forma y contenido,
establecer en qué casos nos enfrentamos a wuna hipotesis de
inobservancia de esta carga in contrahendo de informacion, que haga
procedente la aplicacion de diversos remedios como la nulidad del
contrato, la liberacion del asegurador de cumplir con su obligacion de
indemnizar o una adaptacion del contrato mediante un cambio en las
condiciones de cobertura, un aumento de la prima o una rebaja de la
indemnizacion ocurrido el siniestro.

2.1. LA FORMA DE LA DECLARACION DEL RIESGO

Podemos encontrar dos formas de declarar el estado del riesgo: la
declaracion espontanea y la declaracion guiada por un cuestionario.

2.1.1. LA DECLARACION ESPONTANEA

La declaracion espontanea, que contemplan la mayoria de las
legislaciones decimononicas?®, impone al asegurado un deber de
declaracion del riesgo extenso, casi ilimitado. Esta declaracion libre
sobre el riesgo asegurado, a juicio de VIVANTE, es el resultado de la
imposicion al asegurado de dos obligaciones: “La primera consiste en ser

se recojan de forma clara y precisa los datos requeridos”. CAMPUZANO (2008) p.
111; Ver DE LAS RIvAS (1976) pp. 274-275.

98 En este sentido, ver articulo 348 del CCFR de 1807, articulo 429 del Cédigo de
comercio italiano de 1882 y articulo 381 del Cédigo de comercio espafol de 1885.
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exacto y preciso en lo que declara o dice, y la segunda en decir o
declarar todo lo que sabe”°.

Los sistemas juridicos del siglo XIX, apoyados en la maxima
buena fe que caracteriza al contrato de seguro, imponian un deber de
declaracion de todo aquello que el contratante conocia sobre el riesgo
asegurado. Recordemos que el asegurado era considerado como el
dominus del riesgo, y de él dependia exclusivamente la entrega de la
informacion que requeria el asegurador para determinar si asumia o no
el evento de peligro.

En la doctrina alemana bajo la vigencia de la VVG de 1908100  es
opinion de BRUCK que la forma de la declaracion era libre o
espontaneal®l. No obstante, este mismo autor advierte, que “para
facilitar el cumplimiento del deber de declarar es normalmente usual -
con excepcion del seguro de transporte maritimo, seguro de transporte
terrestre y reaseguro — que el asegurador entregue a quien tiene el deber
de declarar un cuestionario con un mayor o menor numero de
preguntas especificas”102. Lo que sostiene BRUCK, se ajusta a la realidad
de otros ordenamientos juridicos, incluido el chileno, donde podemos
observar el uso constante de formularios de preguntas sobre el riesgo
asegurado.

¢Qué efectos provoca el uso del cuestionario en la determinacion
de la extension o contenido del deber in contrahendo de declaracion del
riesgo? Hemos observado autores que no consideran determinante el

99 VIVANTE (1922) pp. 176-177. Asi lo confirma la jurisprudencia italiana en
sentencia de la Corte D’appello di Perugia del 2 de junio de 1924. Ver en Rivista di
Diritto Commerciale (en adelante RDCM) 1924, p. 506.

100 En su comentario sobre la legislacion de seguros en Alemania, BECKMANN
sefiala que la fuente juridica mas importante del derecho del seguro privado fue
hasta el 31 de diciembre del 2007 la ley sobre el contrato de seguro
(Versicherungsvertragsgesetz — VVG) del 30 de mayo de 1908 (RGBI boletin oficial
imperial). La referida ley, en opinién de este autor es la primera codificacion
juridico-imperial del derecho de contrato de seguro. La VVG a.F. de 1908 fue
reemplazada por la nueva ley del 2008 (BGBI I, boletin oficial federal). Esta nueva
normativa, no se trata de una complementaciéon o modificacion de la existente,
sino mas bien de una completa y nueva regulacion. Ver BECKMANN (2009) p. 2.

101 Spontane Anzeigepflicht. BRUCK (1930) p. 181.

102 BRUCK (1930) p. 187.
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cuestionario en la delimitacion del contenido o extension del deber de
declaracion del riesgol!93. Otros, apuntaran al valor indiciario del
formulario de preguntas sobre el riesgo a fin de determinar qué dato es
relevante o significativo en la decision del asegurador de asumir el
evento de peligro y fijar un valor!04.

En nuestra opinion, bajo la mirada del legislador decimononico
chileno, y en el contexto del articulo 556 numero 1 del CcMCH, hoy
sustituido, que contemplaba un sistema libre o espontaneo de la
declaracion, el uso del cuestionario de manera constante y generalizada
por parte de los aseguradores delimita el contenido del deber. Se trata
de una cuestion de onus probandi que debera ponderarse caso a caso,
pues, no debemos olvidar que la buena fe impone al contratante del
seguro informar todo aquello que conoce sobre el riesgo asegurado. Lo

103 En tal sentido, a juicio de BRUCK, “la pregunta como tal no le confiere el
caracter de relevante a la circunstancia”. BRUCK (1930) p. 187. Por su parte, es
opinion de GIERKE que “si el tomador del seguro debe informar sobre la base de un
cuestionario, su carga de informacién se limita a las preguntas establecidas
expresamente (excepto en el caso de dolo, segin el § 17 II VVG)”. Advierte eso si
este autor, que si bien en la practica en la mayoria de las aseguradoras desarrolla
un papel importante el cuestionario, la obligacion de informacion subsiste aun
cuando el asegurador no haga uso de tal instrumento para obtener la informacién
relevante. GIERKE (1947) p. 160.

104 En el derecho italiano, bajo el vigor del articulo 429 del Codigo de comercio de
1882, el uso del cuestionario tendra un valor probatorio relevante, especialmente
en miras a determinar conductas reticentes del asegurado o contratante. Asi se
puede verificar de la opinién de la jurisprudencia, especificamente en sentencia de
la Corte de Casaciéon de 18 de marzo 1929, que se pronuncia sobre un hecho no
declarado por el asegurado requerido en el cuestionario. Segun el criterio de la
Corte basta para dar lugar a la nulidad la divergencia entre el riesgo real y el
declarado, seglin se deduce de la letra y el espiritu de la ley. Ver en RDCM 1929,
p. 453. Observamos, que con la entrada en vigencia del Cédigo civil italiano de
1942, cuyos articulos 1892 y 1893 regulan el deber precontractual de declaracion
del riesgo asegurado, no habra cambios, al mantener el legislador el sistema
espontaneo. Sobre ello, SANGIOVANNI, sefiala que la eficacia del cuestionario, esta
condicionada a que el asegurador predisponga un formulario detallado, exigencia
que nace de una decision de la Corte de Casacion del 23 de noviembre del 2003,
que estima que la no inclusién de determinados requerimientos de informacion
que interesan al asegurador, suponen su falta de relevancia a efectos de la
valoracion del riesgo, lo que impide a la compania alegar inexactitud o reticencia
del asegurado o contratante. SANGIOVANNI (2011) p. 286. Véanse en el mismo
sentido CASTELLANO (1970) pp. 182-183; POLOTTI (1988) p. 2; SOLIMANDO (2001) p.
47.
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relevante esta entonces, en determinar qué debe declarar el tomador
sobre aquello que conoce y se le pregunta. Con todo, nuestra
jurisprudencia ha estimado que no hay reticencia si no se le pregunta o
advierte al asegurado sobre los datos que son relevantes!05,

De nuestras indagaciones sobre la practica mercantil chilena,
hemos podido observar una realidad que se aparta de la norma legal
escrita del articulo 556 numero 1° del CcMCH, que contemplaba un
sistema de declaracion espontanea. Esta practica se refleja en que los
aseguradores o intermediarios presentan al contratante o tomador del
seguro, por lo general, un cuestionario o formulario con preguntas
relacionadas con el riesgo cuyo traspaso asumira el asegurador!06.

En consecuencia, tanto la practica mercantil del seguro como
nuestra jurisprudencia se inclinan por imponer un rol relevante del
asegurador en el cumplimiento del deber de declaracion del riesgo
asegurado que pesa sobre el tomador. Este rol queda representado en la
correcta confeccion y uso de formularios de preguntas sobre el riesgo.

Veremos de inmediato, como la modificacion introducida por
nuestro legislador en los articulos 524 numero 1° y 525 incisos primero
y segundo del CcMCH, sustituyen la espontaneidad por un sistema
cuestionario, haciéndose cargo la ley de una practica comun y del valor
indiciario que le han conferido nuestros tribunales de justicia al uso del
formulario de preguntas sobre el riesgo asegurado.

105 Pldcido Argomedo Letelier con Cia. De Seguros La Defensa (1948). En CONTRERAS
(1998) p. 127.

106 ACHURRA (2005) p. 20; en el mismo sentido BARRIENTOS (2008) p. 90. En el
derecho francés, bajo el rigor de la Ley de seguros de 1930, es opinion de BRIERE
que la nueva ley, a diferencia de lo que ocurre en algunos ordenamientos
extranjeros que imponen un sistema cuestionario, estableci6 un sistema de
declaracion espontanea, el que en su opinion presenta el inconveniente de dejar en
el asegurado la incertidumbre de determinar qué circunstancia debe declarar.
Luego, a juicio del citado autor, esta imperfecciéon se soluciona en la practica con
el uso que hacen los intermediarios y aseguradores de cuestionarios o formularios
presentados a los asegurados. BRIERE (1973) p. 73; en el mismo sentido PICARD Y
BESSON (1964) p. 117. Por su parte, LAMBERT-FAIVRE, opina que las preguntas y las
declaraciones contenidas en el formulario constituiran un instrumento importante
de interpretacion de la intencion de las partes, en el caso de conflicto o litigio entre
el asegurado y el asegurador. LAMBERT-FAIVRE (1973) p. 139.
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2.1.2. LA DECLARACION GUIADA POR CUESTIONARIO

Hemos observado que la declaracion espontanea no soélo se aleja
de la practica mercantil del seguro, sino que conlleva una serie de
dificultades en orden a la determinacion del contenido o limite del deber
de declaracion del riesgo asegurado. Por otra parte, el uso del
cuestionario es fruto de la necesidad de los propios aseguradores en la
obtencion correcta y completa de la informacion sobre el riesgo!?7. Lo

107 Kl articulo 4° de la Ley de seguros privados de suiza de 1908, impone por
primera vez la forma de declaracion del riesgo mediante un cuestionario. Por su
parte, en el derecho espafiol, el cuestionario es introducido en la Ley de contrato
de seguro de 1980, especificamente en el articulo 10 que establece que el tomador
tiene el deber de declarar de acuerdo un cuestionario que le entrega el asegurador,
por lo que, “en lugar de concebir de una forma general y abstracta los limites del
deber del tomador de declarar todas las circunstancias por el conocidas que
puedan influir en la valoracion del riesgo, ha acotado este deber limitandolo a la
contestacion del cuestionario”. SANCHEZ CALERO (2010) p. 291; en el mismo sentido
LATORRE (2002) p. 167. En el derecho francés, el cuestionario fue introducido por
la ley namero 89-1014 del 31 de diciembre de 1989, que modifica el Cédigo de
seguros. Sobre el sistema cuestionario que impone la nueva normativa, la
jurisprudencia francesa en una sentencia de la Corte de Casacién del 7 de
diciembre de 1982, ha sefialado que “la sinceridad y exactitud de la declaraciones
del asegurado se deben apreciar en funciéon de las preguntas formuladas” (la
sincérité et l’exactitude des déclarations faites pau un assuré doivent sdpprécier en
fonction des questins posées). [La traduccion es nuestra] Ver en RGDA 1983, p.
349. Similar criterio podemos observar en sentencia de la Corte de Casacion del 7
de enero de 1997, senala que comete reticencia intencional al momento de la
declaracion del riesgo, que justifica la nulidad del contrato de seguro, el asegurado
que se abstiene de responder a las preguntas del asegurador (commet une réticence
intentionnelle lors de la déclaration du risque, jutifiant la nullit¢é du contrat
d’assurances, l'assuré qui s’abstient de répondre a la question de l’assureur). [La
traduccion es nuestra]. En RGDA 1997, p. 120. Pareciera entonces, que queda
asentado el nuevo mecanismo de declaracion, el que en nuestra opiniéon, y
atendido el caracter imperativo de las normas contenidas en el Coédigo de seguros,
pasa a ser un sistema que obliga a responder, desplazando por completo la
declaraciéon espontanea. Ver ABRAVANEL-JOLLY (2007) p. 818. Sobre el sistema de
declaracion bajo la mirada de los articulos 1892 y 1893 del Codigo civil italiano de
1942, el sistema contemplado es el de la espontaneidad. No obstante, una reciente
doctrina argumenta la existencia de una carga impuesta al asegurador en cuanto a
obtener la informacién que considere relevante, por medio de un cuestionario. Esta
carga de colaboracion, tendria un origen legal, en concreto en el articulo 183 1, b)
del Cédigo de seguros sobre reglas de comportamiento del asegurador. Esta norma
impone al asegurador el deber de adquirir del contratante la informacién necesaria
para valorar la exigencia asegurativa. Si bien esta normativa tiene por objeto
proteger al asegurado, y que este ultimo cuente con toda la informacién
relacionada con el amparo obtenido al contratar (de qué manera queda cubierto),
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anterior, se puede advertir claramente en algunas clausulas contenidas
en los condicionados generales depositados en la Superintendencia de
Valores y Seguros (en adelante S.V.S.)108,

En nuestra opinion, la imposicion del cuestionario a rango legal
en el ordenamiento juridico chileno, provocara un cambio relevante si de
declaracion del riesgo asegurado se trata. El uso del formulario ya no
constituye una simple practica mercantil, sino una exigencia legall99.

Las modificaciones introducidas por nuestro legislador en la forma
de declarar el riesgo aseguradoll®, se contienen en los articulos 524

se hace necesario que el asegurador obtenga, conozca y pueda asi determinar el
riesgo asegurable, que permite finalmente fijar los limites de cobertura. Esta
exigencia del articulo 183 1 b) citado, dificultaria la posibilidad de los
aseguradores de alegar inobservancia del asegurando de los articulos 1892 y 1893
del Coédigo civil. Ver en este sentido SANGIOVANNI (2011) p. 281 y 286. La Ley de
seguros alemana (Versicherungsvertragsgesetz/ VVG) de 2008, introduce el sistema
cuestionario, eliminando toda posibilidad de declaraciéon espontanea de parte del
tomador, siguiendo con ello la linea del ordenamiento espafnol y francés, que ya
hemos analizado. Es opinién de BECKMANN, que el deber de informacion del
tomador “solo existe, siempre y cuando el asegurador pregunte”. En consecuencia,
segun este autor, la obligacion de informacion se limita a la obligatoriedad de
responder las preguntas del asegurador. Lo que plantea este autor, se deduce de
la misma norma, que fija una condicién a la carga informativa del tomador, el acto
de preguntar, o como indica el §19 “que ya hayan sido preguntados mediante un
formulario”. BECKMANN (2009) p. 711.

108 Un ejemplo de ello lo encontramos en el parrafo segundo de la clausula primera
de la pdliza de seguro sobre todo riesgo de montaje, que seniala lo siguiente: “La
observancia y el estricto cumplimiento de las cldusulas y condiciones de esta péliza,
en la medida que afecten a los trabajos a ejecutar por el asegurado, y la exactitud de
declaraciones y respuestas que figuran en los cuestionarios que forman parte de la
propuesta del seguro, son condiciones que deben ser respetadas para que el
asegurado tenga derecho a indemnizacién”. Ver en www.svs.cl, registro de pélizas,
POL 1 96 005.

109 Sobre la imposicion legal del uso de un cuestionario en el derecho espanol, es
opinién de BATALLER, que “el asegurador es un profesional, por lo que la carga de
tener que remitir un cuestionario al tomador no es excesiva, se trata de un
presupuesto del incumplimiento del deber de informaciéon o de respuesta del
tomador”. BATALLER (1997) p. 18. En el mismo sentido RuUBIO (2003) p. 34.

110 Por su parte, observamos que la mocion parlamentaria de la Ley 20.667, al
abordar el asunto sobre la declaraciéon del riesgo, sefiala que “siguiendo tendencias
modernas, es el asegurador quien debe consultar al pequefio asegurado las
circunstancias necesarias para evaluar y suscribir el riesgo”. Ver: Informe de la
Comision de Economia, Fomento y Desarrollo de la Camara de Diputados,
correspondiente a la tramitacién de la Ley numero 20.667, publicada en el D.O el


http://www.svs.cl/
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numero 1° y 525 incisos primero y segundo, ambos del CCMCH, que
senalan lo siguiente:

Articulo 524. Obligaciones del asegurado. El asegurado estarda
obligado a:

1° Declarar sinceramente todas las circunstancias que solicite
el asegurador para identificar la cosa asegurada y apreciar la
extension de los riesgos.

Articulo 525. Declaracion sobre el estado del riesgo. Para
prestar la declaracién a que se refiere el numero 1 del articulo
anterior, serd suficiente que el contratante informe al tenor de lo
que solicite el asegurador, sobre los hechos o circunstancias
que conozca Yy sirvan para identificar la cosa asegurada y
apreciar la extension del riesgo.

Convenido el contrato de seguro sin que el asegurador solicite
la declaracién sobre el estado del riesgo, éste no podra alegar
los errores, reticencias o inexactitudes del contratante, como
tampoco aquellos hechos o circunstancias que no estén
comprendidos en tal solicitud.

Es nuestro parecer, que en el contexto de los articulos 524
nuamero 1° y 525 incisos primero y segundo citados, el deber
precontractual de declaracion del riesgo asegurado se transformoé, mas
bien, en un deber responder aquello que pregunta o solicita el
asegurador. Este es el sentido del referido articulo 525, al senalar que
“sera suficiente que el contratante informe al tenor de lo que solicite el
asegurador”11l. Se refuerza esta categorizacion del deber precontractual

09 de mayo del 2013, sobre el contrato de seguro, intervencion del
Superintendente de Valores y Seguros, y la intervenciéon del Presidente de la
Asociacion de Aseguradores de Chile.

111 En las indicaciones del Ejecutivo durante el primer tramite constitucional de la
Ley 20.667, se observa lo siguiente: e) Sustituyase el articulo 525, por el siguiente:
“Art. 525. Declaracion del estado del riesgo. Al celebrar el contrato de seguro, el
contratante debe declarar al asegurador, de acuerdo con el cuestionario que éste
disponga, las circunstancias por él conocidas que puedan influir en la valoracién del
riesgo. Quedard exonerado de tal deber si el asegurador no le somete al cuestionario
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de declaracion del riesgo como un deber de respuesta, en el inciso
segundo del citado articulo 525, que establece el efecto derivado de la

o cuando, aun sometiéndolo, se trate de circunstancias que puedan influir en la
valoracién del riesgo y que no estén comprendidas en forma especifica en dicho
cuestionario”. Sobre estas indicaciones, OSVALDO CONTRERAS, interviene en el
siguiente sentido: “Las indicaciones del Ejecutivo reemplazan este articulo por otro
denominado Declaracion del estado del riesgo. El texto del proyecto original
contemplaba todas las situaciones posibles en la informacién (o declaracién) de los
riesgos, partiendo por separar los casos en que existe un formulario proporcionado
por el asegurador para que el contratante lo llene, de aquéllos en que tal formulario
no existe, situaciéon que es muy corriente, asi como el caso de omisiones de
informacién o inexactitudes inexcusables, auin cuando exista el formulario”. Por su
parte, durante el segundo tramite constitucional, el inciso segundo del articulo
525 fue modificado, eliminando la frase final “salvo que sean inexcusables”,
recogiéndose de este modo una indicacién del Senador Lagos (sabemos que esta
indicacion tiene su origen en un informe del profesor OSVALDO LAGOS, a quien
atribuimos su autoria). El texto original es el siguiente: “Convenido el contrato de
seguro sin que el asegurador solicite la declaracién del estado de riesgo, éste no
podra alegar los errores, reticencias o inexactitudes del contratante, como tampoco
aquellos hechos o circunstancias que no estén comprendidos en tal solicitud, salvo
que sean inexcusables”. En cuanto a la interrogante sobre qué sentido se debia
darse a la frase “salvo que sean inexcusables” contenida originalmente en la parte
final del inciso 2° del articulo 525 citado, a nuestro juicio, lo que quiso expresar el
legislador apuntaba, mas bien, a contemplar una excepcién a la regla general de
quedar limitado el contenido del deber precontractual de declarar el riesgo a lo que
se pregunta. En consecuencia, en aquellos casos en los que el contratante o
tomador conoce determinados datos y tiene clara conciencia de su relevancia en la
determinacion del riesgo asegurado, la fijacion del monto de la prima y la decision
final del asegurador de asumir el riesgo, no pueden callar. Si bien, hemos sefialado
que la regla general es quedar circunscrito el deber de declarar sobre el riesgo a lo
que pregunta el asegurador, a nuestro parecer, la excepcion quedaba asentada por
aquello que conoce y sabe relevante el tomador (salvo que sean inexcusables). Ello
seria una exigencia de la buena fe que pretendia recoger nuestro legislador de
modo especial en la norma citada. En relacion a lo que hemos apuntado, es
posible que nuestro legislador pretendiera hacer extensiva la regla que en esta
materia rige para el seguro maritimo. En este sentido, el articulo 1176 del CCMCH
dispone que “...] se presume conocida del asegurado toda circunstancia que no
pueda ignorar en el curso ordinario de sus negocios. La obligacion de informar no
esta limitada a responder los cuestionarios del asegurador. La reticencia,
inexactitud o falsedad de informacién que se juzgue importante para determinar la
naturaleza y extension del riesgo, produce la nulidad del seguro”. Con todo, la
norma del inciso segundo del articulo 525 que analizamos en su frase “salvo de
que sean inexcusables”, a nuestro juicio, se desajustaba de los criterios que hemos
referido en concreto en los casos de contratacion estandarizada en los que
confluyen por un lado el deber de responder del asegurado o contratante, y por el
otro, el deber de colaboracion del asegurador.
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inejecucion de la carga de preguntar impuesta al asegurador!l?. Si este
no solicita informacion sobre el riesgo asegurado, pierde el derecho a
invocar una infraccion al deber de declaracion del riesgo del tomador del
seguro.

La imposicion normativa del cuestionario conlleva consecuencias
relevantes frente al deber precontractual de declaracion del riesgo
asegurado. El formulario de preguntas sobre el evento de peligro se
transform6 en wun presupuesto de cumplimiento del deber de
declaracionl!!3. Ello, condicionara la determinacion del incumplimiento
de la carga de informar sobre el riesgo!l4, y en consecuencia, la
procedencia de remedios como la nulidad, una adaptacion del contrato
mediante un cambio en las condiciones de cobertura, un aumento de la
prima, una rebaja proporcional de la indemnizacion o la liberacion del
asegurador de cumplir con su obligacion de indemnizar o reparar.

112 A nuestro juicio, esta norma tiene su fuente en el articulo 10 de la LCS. Sobre
la norma espanola, es opinién de SANCHEZ CALERO, que “aparece asi una carga que
pesa sobre el asegurador sobre la redaccién del cuestionario, ya que éste ha de
determinar el deber del futuro contratante”. SANCHEZ CALERO (2010) p. 293.

113 En sentido contrario ver ARELLANO (2013) pp. 121-123.

114 En la doctrina espanola, sefiala SANCHEZ CALERO, que “la Ley de Contrato de
Seguro ha querido seguir, con relacién al deber de declaracion de riesgo por parte
del tomador del seguro, una concepcién por completo diversa, no sélo en lo relativo
a las consecuencias de la infraccién de ese deber, sino muy especialmente en que
se ha abandonado la idea de que el contratante del seguro debe tomar la iniciativa
en esta declaracion, que debe hacerla de modo espontaneo. Es mas, el articulo 10
ha concebido mas que un deber de declaracién, un deber de contestacion o
respuesta del tomador de lo que se le pregunta por el asegurador, ya que éste -por
su mayor conocimiento de la relevancia de los hechos a los efectos de la adecuada
valoracion del riesgo- debe preguntar al contratante aquellos datos que estime
oportunos. Concepcion que se ha aclarado y reforzado, si cabe, con la modificacion
introducida en el apartado primero de este articulo 10, al anadirse el ultimo
parrafo del mismo que dice que quedara exonerado de tal deber (el tomador del
seguro) si el asegurador no le somete cuestionario o cuando, aun sometiéndoselo,
se trate de circunstancias que puedan influir en la valoraciéon del riesgo y que no
estén comprendidas en é1”. SANCHEZ CALERO (2010) p. 282.
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2.2. EL CONTENIDO DEL DEBER PRECONTRACTUAL DE DECLARACION DEL
RIESGO

La necesidad de conocimiento por parte del asegurador del estado
del riesgo, que se satisface por medio de un acto de comunicacion o de
suministro de informacion que denominamos como deber precontractual
de declaracion del riesgo, no puede ser ilimitada. Debe circunscribirse.

Veremos, que tanto la ley como la doctrina nacional y extranjera,
al abordar el contenido del deber precontractual de declaracion del
riesgo!1> distinguen, entre circunstancias relevantes y aquellas que no
son significativas en la decision del asegurador de asumir el riesgo y
fijar el monto de la prima, y el caracter objetivo o subjetivo del dato que
integra el riesgo asegurable.

2.2.1. CIRCUNSTANCIAS RELEVANTES

Sobre la relevancia de la informacion, la doctrina dominante,
tiende a identificarla con aquellos datos capaces de provocar un influjo
en la decision del asegurador de llevar a término el contrato, a
celebrarlo, y fijar por ello un valor'!®. Son estas las razones o
presupuestos que caracterizan las circunstancias que componen el
riesgo como significativas.

La significacion de las circunstancias que deben ser objeto del
deber de declaracion del riesgo, a nuestro juicio, esta determinada por
consideraciones que rodean el riesgo en su perspectiva técnica, ya que
determinada la posibilidad de asegurar un evento de peligro desde el

115 Der Gegenstand der Anzeigepflicht, para los alemanes, l6bjet de la déclaration,
para los franceses.

116 Sobre la relevancia o significacion (erhiblich, para los alemanes, essenziale,
para los italianos e influence, para los franceses) de las circunstancias que
componen el riesgo asegurable, véanse VIDARI (1892) p. 259; KiscH (1920) p. 194;
BRUCK (1930) p. 186; FIORENTINO (1941) p. 53; GIERKE (1947) p. 160; EHRENZWEIG
(1952) p. 85; BUTTARO (1962) p. 737; PICARD Y BESSON (1964) p. 113; EICHLER
(1966) p. 78; PELAGGI (1967) p. 220; CASTELLANO (1970) p. 171; BROSETA (1971) p.
430; PROLSS-MARTIN (1973) p. 151; GARRIGUES (1973) p. 61; BRIERE (1973) p. 71;
JACOB (1974) p. 85; LONGO (1978) p. 30; MARANO Y MARIOTI (1990) p. 944; GRISI
(1990) p. 740; VIANELLO (1991) p. 283; MENICHINO (2001) p. 870; BECKMANN (2009)
p. 713; SANGIOVANNI (2011) p. 288.
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punto de vista juridico, el asegurador se ajustara a un proceso que
podemos calificar como extrajuridico, con el fin de determinar si
finalmente cargara o no con el riesgo, y en caso afirmativo fijar el
quantum de la prima. Por consiguiente, el dato que integra el riesgo
puede tratarse de una circunstancia que obstaculiza la celebracion del
contrato o provocar una alteracion en las condiciones que deben ser
pactadas.

Por otro lado, la utilizacion de cuestionarios permite establecer
bases de presuncion de relevancia sobre aquellas circunstancias
contenidas en el formulario elaborado por los aseguradores!l?’. Este
instrumento, en consecuencia, permite eliminar, o a lo menos aminorar
la problematica sobre la significacion de los datos que se deben
suministrar al asegurador.

En la determinacion de quién establece los datos del riesgo que
son relevantes o no, es nuestra opinion, que el profesionalismo, la
tecnificacion y el expertise de los aseguradores en evaluacion de riesgos,
impone a estos la carga de determinar qué es esencial o significativo.
Consecuencia de ello, los efectos que provoca una declaracion del riesgo
incompleta o defectuosa, debieran alcanzar también al asegurador.

Por otro lado, los aseguradores - en especial en la contratacion
estandarizada - determinan a priori el riesgo asegurado al elaborar los
condicionados generales que serviran de base para la contratacion de
diversos riesgos, segin el ramo que se trate (incendio, robo,
responsabilidad civil, entre otros casos). Esta determinacion del evento
de peligro, comprende la seleccion (o anti seleccion) de aquello que se
considera significativo en la determinacion del riesgo que asumira el
aseguradorl!!s,

117 Ver por todos MARANO y MARIOTI (1990) p. 944.

118 En la doctrina alemana, GIERKE, al tratar la extensiéon del deber precontractual
de declaracion del riesgo (Umfang der Anzeigepflicht), lo circunscribe a las
circunstancias de peligro en sentido técnico (Gefahrumstdnde im Technischen,).
GIERKE (1947) p. 160. Por su parte, es opinion de BECKMANN, que las
circunstancias significativas son todas “aquellas necesarias para clasificar el riesgo
concreto dentro de los grupos de riesgo y tarifas individuales, pre establecidas por
el asegurador”. Y agrega el autor, que en consecuencia, “son relevantes todas
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La fijacion a priori de los datos relevantes o significativos del riesgo
asegurable, que se contienen en el cuestionario o formulario de
preguntas, guiara a los contratantes del seguro en la entrega de
informacion que se requiere a fin de concluir el proceso de
determinacion del riesgo aseguradoll9. Luego, si hay conformidad en los
contornos del evento de peligro, el proceso de negociacion, inmediato o
prolongado, llegara a término mediante la emision de la oferta de parte
del asegurador y la posterior aceptacion del asegurando o contratante.
Habra finalmente contrato.

2.2.2. CONOCIMIENTO DE LAS CIRCUNSTANCIAS RELEVANTES

En un sistema de declaracion del riesgo asegurado guiado por
cuestionario — que domina la contrataciéon actual -, el contenido del
deber tiene como limite lo que se pregunta o requiere por ser
considerado relevante por el asegurador en la determinacion del riesgo
asegurado.

Una vez que se ha establecido lo significativo del universo de datos
que integran el riesgo asegurable, sera necesario determinar qué
informacion es posible entregar o suministrar al asegurador.

La doctrina mayoritaria considera que el asegurado o contratante
solo tiene el deber de suministrar al asegurador aquellas circunstancias
que conocel?0, En consecuencia, los datos solicitados que el tomador
ignora y por consiguiente no entrega, se descartan como objeto de la
declaracion. Como senalan LAMBERT-FAIVRE y LEVENEUR, “si una
circunstancia no es conocida por el asegurado, este no comete ninguna

falta en la declaracion”121,

aquellas circunstancias que, de haber tenido conocimiento el asegurador, no
hubiese cerrado el contrato concreto o al menos lo habria hecho con un contenido
diferente”. BECKMANN (2009) p. 713.

119 En este sentido ver articulo 2:201, ntmero (3) de los PLCE.

120 Véanse todos en el mismo sentido: KISCH (1920) p. 174; GIERKE (1947) p. 174;
EHRENZWEIG (1952) p. 85; PICARD Y BESSON (1964) pp. 115-116; SANCHEZ CALERO
(1965) p. 61; CASTELLANO (1970) p. 171; BRIERE (1973) p. 72; GARRIGUES (1973) p.
62; LAMBERT-FAIVRE y LEVENEUR (2011) p. 271.

121 LAMBERT-FAIVRE y LEVENEUR (2011) p. 271.
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Finalmente, a nuestro juicio, se descarta del contenido u objeto de
la declaracion los datos que el asegurador conoce a priori, ya sea por
tratarse de circunstancias notorias o de publico conocimiento, o por ser
el resultado de una labor de investigacion del propio asegurador!?2. Este
es el criterio que recoge nuestro legislador en el articulo 525 inciso final
del CcMmcH, al disponer que los remedios que proceden en el caso de una
declaracion del riesgo incompleta o defectuosa, “no se aplicaran si el
asegurador, antes de celebrar el contrato, ha conocido los errores,
reticencias o inexactitudes de la declaracion o hubiere debido conocerlos”.

2.2.3. CIRCUNSTANCIAS OBJETIVAS Y SUBJETIVAS

Otros de los aspectos que se observan en la fijacion del contenido
del deber de declaracion del riesgo son el caracter objetivo, y el subjetivo
de los datos que integran el riesgo asegurado.

El asegurador en su analisis sobre los datos que componen el
riesgo, debera considerar los factores objetivos del evento, como el tipo
de construccion de la propiedad, medidas de seguridad, tipo de carga
que se transporta, segin los casos. Se trata de aquellos elementos que
se observan con abstraccion de la conducta del asegurado. A nuestro
juicio, en el caso de los seguros de danos, son estos los elementos que
provocan un influjo determinante en la voluntad del asegurador de
asumir un riesgo especifico. Por otro lado, el asegurador en
determinados casos, tomara en cuenta la conducta del asegurado frente
al riesgo que pretende traspasar al asegurador. Para ello, este ultimo
podra observar, por ejemplo, la siniestralidad del asegurado en un
periodo anual de vigencia de la correspondiente podliza. Se trata de la
dimension subjetiva del dato que integra el riesgo.

En la doctrina espanola, es opinion de SANCHEZ CALERO, que “las
circunstancias que pueden influir en la valoracion del riesgo son hechos

122 Es comun que frente a determinados riesgos, en los complejos sin duda, pero
ademas aquellos que podriamos incluso situar en los denominados riesgos
masivos, los aseguradores con el fin de obtener una mayor certeza en la
recopilacion de datos que integran el evento de peligro, realicen inspecciones de
riesgo, ya sea por medio de agentes propios o externos. Estas inspecciones
consisten en evaluaciones mas o menos complejas de los bienes o actividad
asegurada. En este sentido ver ELGUERO (2004) p. 10 y ss.



54

que permiten apreciarlo”. Luego, a juicio del autor, se debe distinguir
entre hechos objetivos (como la clase de construccion de la casa, los
inmuebles que estan alrededor, el lugar en que se encuentra una cosa,
la profesion y la salud de una persona, etc.) y los subjetivos (que estan
formados por el caracter y comportamiento del asegurado, la actuacion
que ha tenido en siniestros anteriores, que se haya rescindido el
contrato por otras companias aseguradoras por su elevada
siniestralidad, etc.)!23.

Por su parte, en la doctrina francesa, es opinion de LAMBERT-
FAIVRE y LEVENEUR que las circunstancias objetivas se relacionan con el
objeto mismo del contrato, esto es, aquellos datos que permiten al
asegurador medir la probabilidad e intensidad del riesgo y tarificarlo.
Sobre las circunstancias subjetivas, las autoras citadas, senalan que
son los datos que permiten al asegurador “testear la moralidad y la
seriedad del asegurado y determinar su aceptacion de contratar”124.

Para terminar, podemos senalar que tanto las circunstancias
objetivas como las subjetivas seran objeto de analisis o evaluacion de
parte del asegurador, con el fin de determinar si se hace cargo del riesgo
y fijar el monto de la prima. Por lo general, respecto de las
circunstancias objetivas, el asegurador tiene un estudio realizado a
priori 0 en abstracto y una tarificacion por la asuncion del tipo de riesgo
singular. En cuanto a las circunstancias subjetivas, el asegurador
podria decidir no celebrar el contrato, a pesar de tratarse de un riesgo
asegurable objetivamente, o fijar una prima especial. Un ejemplo lo
podriamos ver en los seguros de vehiculos. En este tipo de seguros los
aseguradores tienen determinado a priori o en abstracto el riesgo
asegurado sobre la base de datos objetivos. No obstante, durante el
proceso de formacion del contrato se podria detectar que el asegurado
registra un exceso de siniestros durante un periodo anual, lo que

123 SANCHEZ CALERO (2010) p. 294.

124 LAMBERT-FAIVRE y LEVENEUR (2011) p. 271. PICARD Y BESSON se refieren a riesgos
subjetivos (risques subjetifs) que pueden llevar al asegurador a fijar primas mas
elevadas. Estos autores enuncian como ejemplo los seguros sobre circulacion
vehicular, donde la conducta de los asegurados (o conductores asegurados) tienen
una notoria influencia en la decision de tomar el riesgo y fijar la prima. Ver PICARD
Y BESSON (1964) p. 114.
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implicaria un ajuste de la prima ya tarificada, o que simplemente el
asegurador decidiera no asumir el riesgo singular.

3. DETERMINACION DEL RIESGO ASEGURADO EN EL SEGURO DE DANOS

Para que el interés de resguardo patrimonial que pretende el
asegurado o contratante del seguro sea eficaz, ocurrido el siniestro, es
necesario que durante el proceso de formacion del contrato el
asegurador haya recibido toda la informacion relevante sobre el riesgo
asumidol2?5. Se trata de un criterio recogido por nuestra jurisprudencia,
al senalar que “resulta de vital importancia que el asegurado suministre
la informacién completa y sincera que permita al asegurador evaluar
acertadamente el estado del riesgo”26.

El asegurador cargara solamente wun riesgo determinado,
correctamente circunscrito!27.

Este riesgo concreto que asume el asegurador, obedece a un
proceso de determinacion que comprende dos fases, una técnica, y otra
juridica, ambas auténomas conceptualmente, pero interdependientes
funcionalmente.

3.1. LA DETERMINACION TECNICA DEL RIESGO. SELECCION, ANALISIS Y
CLASIFICACION DE LOS RIESGOS

La actividad del aseguramiento tiene viabilidad economica en la
medida que el asegurador soporte solo una fraccion del total de los

125 Véanse: SALANDRA (1942) p. 2; FIORENTINO (1962) p. 737; PICARD Y BESSON
(1964) p. 112; MARANO Y MARIOTI (1990) p. 944; Ruiz (1991) p. 23; LATORRE (2002)
p. 164; CAMPUZANO (2008) p. 108; SANCHEZ CALERO (2010) p. 280; BEIGNIER (2011)
p. 710.

%% Inversiones Aéreas Patagonia Ltda. con Compariia de Seguros Generales Cruz del
Sur S.A. (2012). En este mismo sentido, ver Castro Vdsquez Cristina con Mapfre
Seguros Generales (2005).

127 Véanse en este sentido, HEMARD (1924) p. 75; DONATI (1954) p. 145; GARRIGUES
(1982) p. 144; MENICHINO (2001) pp. 873 y ss.; RUBIO (2003) pp. S y ss.; VEIGA
(2009) pp. 105 y ss.; RUIZ-TAGLE (2011) p. 124.



56

riesgos asumidos!28. En consecuencia, es necesario entender el aspecto
puramente econoémico y técnico del seguro, o como senala GARRIGUES,
revisar los “fundamentos extrajuridicos” de este contrato!29. Por su
parte, y como senala RUBIO en la doctrina espanola, el buen
funcionamiento del seguro pasa por una correcta seleccion y valoracion
del riesgo. Se protege la comunidad de riesgos, a la que subyace la masa
de primas que conforma el fondo patrimonial que permite hacer frente a
las indemnizaciones por la ocurrencia de siniestros cubiertos que
afectan a la comunidad139.

Este proceso técnico de determinacion del riesgo asegurado
comprende diversas etapas, segun veremos de inmediato!31.

Frente a la cantidad de riesgos que pueden asumirse, el
asegurador, seleccionara cuales cargar!s?. Esta operacion de seleccion
consiste en determinar técnica y comercialmente qué riesgos le interesa

128 Seniala DEL CANO, que el asegurador “debe perseguir en sus operaciones la
seguridad de no experimentar jamas una pérdida considerable y de soportar sélo
una fraccion media sobre las pérdidas totales, sean cuales fueren en su conjunto.
Una explotacion prudente y racional del seguro obtiene estos objetos por la
aplicacion de tres principios, que constituyen ley fundamental en la materia: el de
la seleccién de riesgos, el de la division de riesgos y el de la clasificacién de
riesgos”. DEL CANO (1983) p. 436.

129 GARRIGUES (1982) p. 10. En este sentido, LAMBERT-FAIVRE y LEVENEUR, seflalan
que “el derecho de seguros nos revela sélo una cara juridica de una actividad
donde los aspectos técnicos y financieros son también complejos e importantes”,
por lo que la definiciéon juridica de este contrato, a juicio de las citadas autoras,
“seria poco significativa si no se completa con la definiciéon técnica de la operaciéon
del seguros”. LAMBERT-FAIVRE y LEVENEUR (2005) p. 41. Por su parte, a juicio de
PICARD y BESSON, la definicion juridica de contrato de seguro presenta el
inconveniente de no considerar el aspecto técnico de la operacion. Sefalan ademas
estos autores, que si bien el seguro se basa en un azar, la operaciéon de la empresa
aseguradora no es aleatoria; “su objetivo final es anti-aleatorio”. PICARD Y BESSON
(1964) p. 1.

130 RUBIO (2003) p. 15.

131 La perspectiva técnica del riesgo, se refiere al grado posibilidad de verificacion
del evento, esto es, su probabilidad. Esta probabilidad se obtiene mediante la
operacion comparativa entre la posibilidad de verificaciéon en un ntimero de casos
en relacién a un caso o situacion particular. La primera hipotesis de comparaciéon
la daran los datos estadisticos, y la segunda el analisis de los elementos objetivos y
subjetivos del riesgo individual.

132 Sobre la clasificacién de los riesgos véanse: GARRIGUES (1982) p. 10; DEL CANO
(1983) pp. 399 y s.s.; BATALLER, LATORRE Y OLAVARRIA (2007) p. 154.
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cubrir y cuales no, lo que implica determinar lo favorable y desfavorable
del evento peligroso desde una perspectiva economical33. Si analizamos
la actividad aseguradora, podemos observar que sobre la base de tales
criterios de aceptacion de riesgos, hay aseguradores que asumen riesgos
masivos preferentemente (por ejemplo, seguros de vehiculos
motorizados, seguros de casa habitacion asociados a créditos
hipotecarios), otros que se concentran mas bien en seguros especiales
(por ejemplo, seguros de vida, seguros de crédito), y otros que asumen
diversos tipos de riesgo, ya sean masivos o mayores, segun la
denominacion que se da en base a su complejidad. Esta seleccion en la
practica se denomina como politicas de suscripcion de riesgos!34.

Junto con la seleccion de riesgos, el asegurador pondra en marcha
los mecanismos de analisis del evento de peligro, que tienen por objeto
evaluar sus aspectos objetivos y subjetivos135. Este analisis del riesgo
asegurable, permite al asegurador fijar determinadas condiciones
técnicas de aseguramiento, como parametros de primal3®, deducibles,
franquicias, reaseguros, clausulas de cobertura, entre otros!37.

Hecha la seleccion y analisis del riesgo, el asegurador lo clasificara
siguiendo criterios de homogeneidad, conformando como resultado una
comunidad. Luego, fijara un valor por la asuncion de cada riesgo
singular, sobre la base de un tipo de agrupacion o clasificacion

133 Véanse DEL CANO (1983) p. 436; ELGUERO (2004) pp. 9-10.

134 Ver HEBRERO (2002) p. 128.

135 SANCHEZ CALERO (2010) p. 294.

136 La prima se clasifica en prima pura o neta y prima bruta. Prima neta es el valor
que sobre la base de una serie de elementos técnicos, se calcula en relacién al
riesgo que se pretende asegurar. Prima bruta es aquella suma que incluye el valor
de la prima neta mas una serie de costos y recargos propios del comercio del
seguro, ademas de los impuestos. Lo que interesa a los efectos de la relacion
prima-riesgo, es la denominada prima neta. Véanse GARRIDO Y COMAS (1954) p.
165; GARRIGUES (1982) p. 104; LATORRE (2000) p. 8. Por otra parte, precisamos
que, si el contratante o tomador infringe el deber precontractual de declaraciéon del
riego, obstaculiza el proceso de mediciéon, en cuanto a su probabilidad, por lo que
el precio o prima que se fije no guardara la correcta proporcién con el evento de
peligro, provocando de esta manera un desequilibrio entre la prestacion debida por
el asegurador y la prestacion del contratante. Ver SOLIMANDO (2001) p. 34.

137 Ver ELGUERO (2004) p. 10.



58

determinadal3®. Este criterio de agrupacion por homogeneidad tiene una
dimension cualitativa que se relaciona con la “idéntica probabilidad de
realizacion del riesgo” y una dimension cuantitativa que apunta a “la
igualdad desde el punto de vista del valor asegurado”!39. Finalmente,
sera la comunidad de riesgos analogos!40 la que soporta las
consecuencias del evento de peligrol4!.

En la practica, la operacion de clasificacion y tarificacion existe a
priori, por lo que cada riesgo singular sera incluido dentro de la especie
o ramo que corresponda (vehiculos, incendio, robo, responsabilidad civil,
entre otros).

Este proceso de determinacion técnica del riesgo que hemos
analizado, es posible s6lo mediante el suministro de informacion a cargo
del tomador del seguro, que como ya hemos senalado durante nuestra
investigacion, se materializa mediante un deber precontractual de
informacion. En consecuencia, una declaracion del riesgo incompleta o
defectuosa provoca una alteracion en el proceso de seleccion, analisis y
agrupacion del evento de peligro que el asegurador asume. No se trata
de una mirada del contrato de seguro solo en su dimension particular o
singular que rige la relacion entre los contratantes, sino de todos los
riesgos homogéneos que fueron agrupados y tarificados sobre la base de
un criterio comun. Se trastoca, por lo tanto, el precio del seguro
finalmente, al incumplir el deber de informar sobre el riesgo asegurado.

138 A juicio de VEIGA, “cuanto mayor sea la homogeneidad en la asunciéon de los
riesgos, riesgos analogos, comunidad de riesgos, mejor sera la cobertura y su
tarificacion, pues la probabilidad va unida a la globalidad, no al caso aislado o
individual en el que no caben las compensaciones ni las leyes de los grandes
numeros”. VEIGA (2009) p. 103.

139 Sobre la homogeneidad cualitativa y cuantitativa, ver DEL CANO (1983) pp. 437
y ss.

140 Gefahrengemeinschaft, para los alemanes. Ver en este sentido PROLSS-MARTIN
(1973) p. 10. Esto demuestra que la actividad de aseguramiento, sigue los
criterios mutuales del origen del seguro. Sobre la mutualidad o mutuas (Die
Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit)] véanse GIERKE (1974) pp. 21 y ss;
GARRIDO Y COMAS (1954) pp. 131 y ss.

141 PROLSS-MARTIN (1973) p. 10.
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3.2. LA DETERMINACION JURIDICA DEL RIESGO

El proceso de determinacion del riesgo, en su dimension juridica,
comprende dos etapas: la individualizacion y la delimitacion!42. Sobre
ello nos abocaremos a continuacion.

3.2.1. LA INDIVIDUALIZACION DEL RIESGO

Individualizar el riesgo implica describirlo, con el fin de establecer si
se trata de un evento posible, cuya verificacion provoca un dano o
menoscabo patrimonial. Los eventos imposibles o no susceptibles de
causar un dano no son asegurables al no ser constitutivos de un
riesgo!43. Como sostiene GARRIGUES, “nadie busca un seguro contra
acontecimientos imposibles; nadie lo concede contra acontecimientos
ciertos”144,

142 DONATI (1954) p. 145; en el mismo sentido SOLIMANDO (2001) p. 22.

143 Desde una perspectiva juridica, en doctrina se define el riesgo como la
posibilidad de surgir una necesidad (Die Méglichkeit der Entstehung eines Bedarfs:
Gefahr) o la posibilidad de un evento dafioso. BRUCK en su analisis del riesgo
(Gefahr) sefiala como uno de sus elementos la incertidumbre, que se relaciona con
la posibilidad de ocurrencia de un evento futuro respecto del cual no se sabe si se
producira (incertidumbre absoluta/ UngewifSheit absolut), o la interrogante sobre
su ocurrencia no esta en su verificacion sino en el cuando (incertidumbre relativa/
UngewifSheit relativ). Eso si, el evento debe ser posible. BRUCK (1930) p. 55. Al
presupuesto o elemento de incertidumbre, agrega DONATI, el evento dafioso mismo
DONATI (1954) p. 111. En cuanto al concepto de riesgo véanse: POTHIER (1945) p.
83 y ss.; LYON-CAEN Y RENAUT (1912) p. 252; BRUNETTI (1951) p.432; VIVANTE (1952)
pp. 18 a 25; PICARD Y BESSON (1964) p. 33; URIA (1969) p.553; CASTELLLANO (1970)
p. 174; GARRIGUES (1982) pp. 13 y ss.; TIRADO (1992) p. 556; CONTRERAS (2002) p.
18; ELGUERO (2004) p. 4; SANCHEZ CALERO (2005) p. 117; REGLERO (2006) pp. 733 y
sS.; BATALLER, LATORRE Y OLAVARRIA (2007) p. 174; BARRIOLHET (2007) p. 147; Ruiz-
TAGLE (2011) p. 127. El articulo 513, letra r) del CcMCH, define riesgo como “la
eventualidad de un suceso que ocasione al asegurado o beneficiario una pérdida o
una necesidad susceptible de estimarse en dinero”. Por su parte, la norma
decimonoénica del articulo 513 definia el riesgo como “la eventualidad de todo caso
fortuito que pueda causar la pérdida o deterioro de los objetos asegurados”. Esta
definicién fue objeto de criticas de parte de la doctrina nacional, al circunscribirse
el evento de peligro unicamente al caso fortuito, excluyendo asi la posibilidad de
asegurar riesgos que provengan de conductas culposas del asegurado. Véanse
BAEZA (2001) p. 70; CORRAL (2003) pp. 367 y ss.; ACHURRA (2005) pp. 26-27;
SANDOVAL (2007) pp. 189-190.

144 GARRIGUES (1982) p. 13.
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El evento de peligro susceptible de ser asegurado debe ser descrito en
detalle, esto es, dejar establecido claramente en qué consiste, ya sea un
riesgo de incendio, robo, responsabilidad civil, entre otros. Con ello, el
riesgo queda demarcado. Asi, por ejemplo, en el seguro de incendio el
riesgo comprende aquellos danos que sufre el bien o cosa asegurada
(casa, industria, galpon etc.) que sean consecuencia directa o inmediata
de un incendio, entendiéndose por tal uUnica y exclusivamente el
abrasamiento por el fuego de los objetos asegurados, asi como los danos
causados por el calor, el humo, el vapor, o los medios empleados para
extinguir o contener el fuego; y las demoliciones que sean necesarias a
consecuencia del incendio y que sean ordenadas en tal caracter por la
autoridad competentel4>. En el caso del seguro de robo, el riesgo
comprende la apropiacion de los objetos asegurados desde un edificio,
local o recinto cerrado y techado, asi como los danos que resulten por
destruccion o deterioro de los objetos asegurados o de los recintos e
instalaciones en que se encuentren, ocurrido durante cualquier etapa de
ejecucion del robo con fuerza en las cosas, todo en los términos del
articulo 432 del Codigo Penall46.

145 Ver Poliza de Incendio depositada en la Superintendencia de Valores y Seguros
bajo el codigo Pol 1 90 006, clausula primera sobre danos cubiertos, en
www.svs.cl. El contenido de esta poéliza coincide con lo dispuesto en el articulo 566
del CcMCH, que sefnala: “Por el seguro contra incendio, el asegurador se obliga a
indemnizar los danos materiales que sufran los objetos asegurados por la accién
directa del incendio y los que sean una consecuencia inmediata del mismo, como los
causados por el calor, el humo, el vapor o por los medios empleados para extinguirlo
o contenerlo; y las demoliciones que sean necesarias u ordenadas por la autoridad
competente. También podran contratarse, como una extension o ampliacién a la
cobertura de incendio, seguros adicionales que protejan al asegurado contra otros
riesgos”. Por su parte, la norma decimonoénica del articulo 582 del CcMcCH, hoy
sustituida, sefialaba lo siguiente: “Son de cargo del asegurador: 1° Todas las
pérdidas y deterioros causados por la accién directa del incendio, aunque este
accidente proceda de culpa leve o levisima del asegurado, o de hecho ajeno del cual
éste seria en otro caso civilmente responsable; 2° Las pérdidas y deterioros que sean
una consecuencia inmediata del incendio, como los causados por el calor, el humo o
el vapor, los medios empleados para extinguir o contener el fuego, la remocion de
muebles y las demoliciones ejecutadas en virtud de orden de autoridad competente”.
146 Ver Poéliza de robo depositada en la Superintendencia de Valores y Seguros bajo
el codigo Pol 1 94 021, clausula primera y segunda, sobre danos cubiertos, en
www.svs.cl. El articulo 568 del CCMCH, extiende, a nuestro parecer, la concepcion
de riesgo asegurable al usar el término “sustraccién” y acto que puede
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Esta descripcion en detalle del riesgo se materializa a través de
dos vias distintas, pero interdependientes; wuna legal y otra
convencionall4?.

La descripcion legal consiste en la individualizacion genérica del
riesgo asegurable hecha por el legislador. Apunta a garantizar una
cobertura minima, evitando que los aseguradores en la confeccion de
contratos estandarizados desnaturalicen el riesgo, al incorporar
exclusiones que hagan inoperante la cobertura. Se controla y garantiza,
al mismo tiempo, el contenido del contrato en favor del asegurado. Con
todo, si a esta primera descripcion del riesgo asegurable, adicionamos
una norma que haga imperativas las disposiciones que regulen el
contrato de seguro, la proteccion minima contemplada por el legislador
se hace inalterable por voluntad de los contratantes.

La descripcion convencional es la contenida en los condicionados
generales o polizas standar'® y en los condicionados particulares de la
polizal49. Los contratantes acuerdan!s® el amparo o cobertura por
inclusion, al individualizar el evento en todos sus aspectos, y luego por
exclusion, al precisar que variables del riesgo no estaran comprendidas

circunscribirse en “la comisién de delitos u otras conductas ilegitimas que la péliza
senale”.

147 Ver CHAGNY y PERDRIX (2009) pp. 150 y ss.

148 En el sistema de aseguramiento chileno, observamos en diversos condicionados
generales una descripcion estandar del riesgo asegurado, como ocurre por ejemplo
en la clausula de responsabilidad civil patronal (adicional a la péliza de
responsabilidad civil inscrita en el registro de podlizas bajo el codigo POL 1 91 086)
inscrita en el registro de poélizas bajo el cédigo CAD 1 93 051. Esta pdliza tipo, en
su clausula letra a), namero 1, sefala: “Las indemnizaciones en dinero que se vean
obligados a pagar por la Responsabilidad Civil Extracontractual que sea declarada
por sentencia judicial ejecutoriada, motivada por reclamo interpuesto por el
trabajador, sus sucesores o beneficiarios, a causa de un accidente del trabajo del
cual un trabajador del contratante ha resultado con lesiones corporales o le ha
causado la muerte”. En este caso, podemos observar que el riesgo descrito a priori
en el condicionado citado, es la responsabilidad civil extracontractual declarada
por una sentencia judicial, en favor de un trabajador o de las victimas indirectas,
en razon de una reclamacion judicial iniciada por el ejercicio de una accién civil de
indemnizacion de perjuicios por accidente del trabajo. Ver en www.svs.cl, depdsito
de poblizas.

149 RUI1Z-TAGLE (2011) p. 125.

150 O como sostiene VEIGA “en cierto sentido, medio impuesto por la entidad
aseguradora”. VEIGA (2009) p. 124.
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dentro del denominado riesgo asegurado. Como senala VEIGA en la
doctrina espanola, “a la descripcion genérica que hace la ley, debe
acompanarse su individualizacion — determinacion del riesgo concreto —
en cada caso particular, exigiendo concrecion de hechos tanto en el
sentido positivo como negativo, esto es, tanto por inclusion como por
exclusion”151.

3.2.2.LA DELIMITACION DEL RIESGO

La delimitacion del riesgo asegurado permite establecer o
circunscribir la extension o ambito de la cobertura del riesgo ya
individualizado. A ello subyace el limite o extension de la prestacion del
asegurador, segun veremos mas adelante!l52.

El riesgo ha sido descrito, circunscrito, establecido claramente. Se
trata de un riesgo de incendio, robo, responsabilidad civil. Corresponde
ahora delimitarlo!s3, o como sostiene GIERKE, reducirlo
(Gefahrbegrenzung)'>*. Esta delimitacion quiere decir que las partes
deberan acordar una causal de ocurrencia del riesgo, un lugar especifico
o determinable de verificacion del evento y un espacio del tiempo en la
realizacion del evento de peligro asumido por el asegurador!>s.

151 VEIGA (2009) p. 116; Ver en el mismo sentido RUIZ-TAGLE (2011) p. 125.

152 A juicio de SANCHEZ CALERO, la perfecta delimitacion del riesgo influye no sélo
en el momento de la conclusiéon del contrato, sino también durante la vida de la
relacion juridica que surge del seguro. SANCHEZ CALERO (2010) p. 45.

153 Es opinion de GUISASOLA, que “primero debe definirse el riesgo y una vez
definido éste, podran existir clausulas limitativas que lo reduzcan, o recorten, pero
dentro del riesgo objeto de cobertura”. GUISASOLA (2000) p. 139. En nuestra
doctrina, es opinion de RUIZ-TAGLE, que “el interés asegurable no puede amparar
cualquier causa de siniestro. Se encuentra limitado por criterios de tiempo y
espacio”. RUIZ-TAGLE (2011) p. 129.

154 GIERKE (1947) p. 158. Como sostiene VEIGA, la delimitacion del riesgo, consiste
en fijar el “perimetro de garantia. Un perimetro que no puede abarcarlo todo”.
VEIGA (2013) pp. 641 y ss.

155 BRUCK hace referencia a la necesidad de limitacién del riesgo en sus ambitos de
tiempo (die zeitliche Gebundenheit), causalidad (die gegenstdndliche Gebundenheit)
y espacio (die ortliche Gebundenheit). BRUCK (1930) pp. 368 y ss. Este mismo
criterio diferenciador sigue DONATI, quien se refiere a la delimitazione causale,
temporale e spaziale. DONATI (1954) pp. 151 y ss. En la doctrina espafiola véanse
VEIGA (2011) p. 73; ELGUERO (2007) p. 1056. En la doctrina chilena, ver ACHURRA
(2005) pp. 122 y ss.
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A esta delimitacion causal, espacial y temporal del riesgo
asegurado, se le une una delimitacion sobre el quantum de la prestacion
del asegurador, que determinara finalmente la extension de su
obligacion.

En consecuencia, hemos observado que la delimitacion del riesgo
asegurado tiene una perspectiva cualitativa — causal, temporal y
espacial —, y una cuantitativa, las que revisaremos de inmediato.

3.2.2.1. DELIMITACION CUALITATIVA

La delimitacion cualitativa busca determinar la causa del riesgo,
su lugar de ocurrencia y el espacio de tiempo de extension de la
cobertura. Por ejemplo, definida la contratacion de un seguro de
incendio de una propiedad destinada a la habitacion, el siniestro debe
tener su causa en el abrasamiento del fuego, de una propiedad de
ubicacion especifica y ocurrido dentro del plazo de vigencia del contrato,
por lo general, un ano. Este contrato no otorgara cobertura o amparo
por aquellas pérdidas que sean consecuencia, por ejemplo, de un delito
de robo perpetrado luego de ocurrido el riesgo de incendio, y cuya
ejecucion se facilitoé por el abandono del inmueble.

La delimitacion causal consiste en la necesaria relacion que debe
darse entre el evento cubierto y la causa del dafio, o dicho de otro modo,
el evento asegurado es el que debe provocar directamente el menoscabo
patrimoniall>¢. Este es, a nuestro juicio, el sentido del inciso segundo
del articulo 531 del CcMcH, que dispone lo siguiente: “El asegurador
puede acreditar que el siniestro ha sido causado por un hecho que no lo
constituye en responsable de sus consecuencias, segun el contrato o la
ley”. Del mismo modo que la descripcion del riesgo asegurado, la
delimitacion causal tiene un origen legal y uno convencional. Este
ultimo, en razéon de la imperatividad del articulo 542 del CcMCH, no
puede restringir la extension causal fijada por la ley, por lo general.

La delimitacion temporal, se refiere a la duracion del contrato, y es
fijada de comun acuerdo por los contratantes. Esta dimension de la

156 Véanse BRUCK (1930) pp. 368 y ss.; DONATI (1954) pp. 150 y ss.; SANDOVAL
(2007) p. 190.
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delimitacion del riesgo determina, en opinion de VEIGA, “el periodo de
cobertura del riesgo en el cual ha de verificarse en su caso el
siniestro”157. La practica del seguro nos muestra como regla general la
anualidad. Esta delimitacion temporal debe ser expresada de manera
clara en el respectivo condicionado particular. Asi lo exigen los articulos
514 y 518 numero 5 del CcMCH!%8, al enunciar dentro de los contenidos
de este tipo de condicionados, la duracion del seguro!>9.

Finalmente, dentro de lo que hemos denominado como
delimitaciones cualitativas observamos la delimitacion espacial o
territorial, aplicable en concreto a los seguros de danos o de interés,
quedando excluidos de esta delimitacion los seguros de transporte
terrestre y maritimol!®0. Delimitar espacialmente el riesgo significa
circunscribir su ocurrencia a un lugar o territorio en especifico, o a
varios lugares o territorios. Asi, por ejemplo, en el caso de un seguro de
robo, la cobertura estara, por lo general, circunscrita a la apropiacion
ilicita de aquellos bienes o cosas que se encuentran al interior del
recinto designado o singularizado por el contratante en la pdliza, y no a
otro lugarlél. En el caso de un seguro de responsabilidad civil de una
empresa que se dedica, por ejemplo, a construccion de caminos, lo
aconsejable es que la delimitacion espacial comprenda todo el territorio
nacional, ya que la actividad no se realiza unicamente en un lugar

157 VEIGA (2005) p. 214.

158 Es nuestro parecer, que la NCG 124 dictada por la S.V.S. queda subordinada a
las normas legales citadas. Por otra parte, confluye con los articulos 514 y 518
numero 5 del CCMCH, el articulo 17B letra c) de la LPC.

159 En la delimitacion temporal de la cobertura, observamos dos situaciones
especiales, que se reflejan, en la posibilidad de conceder un amparo de un riesgo
ya ocurrido, y en la concesiéon de cobertura de riesgos verificados con posterioridad
al término de vigencia del contrato. Estos supuestos constituyen una excepcion a
la regla general de estar delimitado el riesgo al periodo de vigencia del contrato, y
son propias de los seguros de responsabilidad civil. Se materializan
contractualmente mediante las clausulas de cobertura retroactiva, y a través de
las clausulas de cobertura posterior o post contractum. Véanse REGLERO (2007) pp.
1078 y ss.; SANCHEZ CALERO (2010) p. 1654.

160 Ver en este sentido BRUCK (1930) pp. 369-370.

161 Es opinion de VEIGA, que en cuanto a la delimitacién espacial o geografica,
“habra que atender a la naturaleza del mueble o inmueble de la cosa asegurada,
de su movilidad o no, de su ubicacién inicial y final, sobre todo, si ha mediado o
no consentimiento del asegurador para desplazar la cosa de un lugar a otro
distinto del inicialmente declarado en el contrato”. VEIGA (2005) p. 318.
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determinado, sino que depende del lugar de la obra u obras en las que
se desarrolla el giro o actividad del asegurado.

3.2.2.2. DELIMITACION CUANTITATIVA

Descrito el riesgo en concreto y delimitado a determinadas causas,
a un determinado lugar o territorio y a un espacio de tiempo especifico,
podriamos senalar que estamos ya en presencia de un riesgo asegurado,
esto es, de aquel evento de peligro cuyas consecuencias dafnosas seran
asumidas por el asegurador, en el supuesto de ocurrencia del siniestro.

Correspondera luego, establecer cual es la extension de la
prestacion del asegurador en relacion al valor de lo asegurado, que se
relaciona con el quantum de la obligacion condicional del asegurador.

La fijacion del quantum mdximo de la prestacion del asegurador, se
denomina suma asegurada, que en opinion de SANCHEZ CALERO, es “el
importe maximo del interés asegurado cubierto por el asegurador”162; o
como sostiene en nuestra doctrina ACHURRA “es el mdximum de
responsabilidad hasta cuya concurrencia el asegurador se obliga a
pagar los perjuicios que puedan afectar a la cosa asegurada”16s.

La suma asegurada no es necesariamente equivalente a la
prestacion del asegurador. La primera, esta representada por un monto

162 SANCHEZ CALERO (2010) p. 626. La cuestion sobre la suma asegurada, ha
llevado a la doctrina a distinguir entre valor asegurable y valor asegurado. Sobre
ello, SANCHEZ CALERO, sefala lo siguiente: “La suma asegurada es efectivamente el
importe maximo del interés asegurado cubierto por el asegurador. La suma
asegurada no representa, por tanto, el valor del interés asegurable, sino la cifra en
que ese interés es asegurado como maximo en el contrato de seguro para el caso
de siniestro. Aparece asi la distincion entre valor asegurable, que se refiere al valor
del interés del asegurado y que en linea de principio puede ser objeto de cobertura
por parte del asegurador sin que la indemnizacién pueda superar ese valor, si se
respeta el principio indemnizatorio, tal como exige el articulo 26 de la Ley; y valor
asegurado que es, como se ha dicho, el importe que se fija en el momento de la
conclusion del contrato por voluntad del contratante del seguro para la cobertura
del interés por el asegurador. El valor asegurable tiene por consiguiente una
entidad objetiva e independiente de la voluntad de las partes. El valor asegurado
es, por el contrario, el valor que el tomador del seguro asigna al interés que quiere
asegurar, y que se concreta en la suma asegurada”. SANCHEZ CALERO (2010) p. 626
163 ACHURRA (2005) p. 40. En el mismo sentido CORRAL (2013) p. 122.
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claramente determinado o determinable a lo menos, del cual no podra
exceder la indemnizacion o indemnizaciones que proceden en razon del
o los siniestros ocurridos durante el periodo de duracién del contrato.
En este sentido, el articulo 552 del CCcMCH, sobre suma asegurada y
limite de la indemnizacion, senala: “La suma asegurada constituye el
limite mdaximo de la indemnizacion que se obliga a pagar el asegurador en
caso de siniestro y no representa valoracién de los bienes asegurados. En
los seguros reales la indemnizaciéon no excederd del valor del bien ni del
respectivo interés asegurado al tiempo de ocurrir el siniestro, aun cuando
el asegurador se haya constituido responsable de una suma que lo
exceda. Si la cantidad asegurada consistiere en una cuota, se entenderd
que ésta se refiere al valor que tenga el objeto asegurado al momento del
siniestro. En los seguros patrimoniales la indemnizacién no podra
exceder, dentro de los limites de la convenciéon, del menoscabo que sufra
el patrimonio del asegurado como consecuencia del siniestro”.

La obligacion condicional del asegurador esta representada por el
quantum indemnizatorio que debe pagarse al asegurado, en cada
siniestro singular o especifico. Este monto o suma, por lo general de
dinero, puede agotar o no la suma asegurada, dependiendo si la
valoracion del dano es superior o inferior al limite cuantitativo pactado
en la polizal64.

En la determinacion de la suma asegurada, la informacion que el
asegurado o contratante suministre o entregue al asegurador, permitira
a este ultimo definir hasta cuanto se obliga, o dicho de otro modo,
cumplida la condicion que hace exigible la obligacion del asegurador —
nos referimos a la ocurrencia del riesgo — cual sera el monto que debera
pagar al asegurado. Precisamos, eso si, que esta informacion sobre los
valores tendra mayor relevancia en el caso de los seguros sobre cosas
(especificas o universalidades), ya que en el caso de determinados
seguros patrimoniales como el de responsabilidad civil, el quantum
maximo de la prestacion del asegurador!®5, no dependera del valor total
del patrimonio del asegurado, sino mas bien de politicas de suscripcion
asociadas generalmente al estudio sobre las sumas indemnizatorias

164 SANCHEZ CALERO (2010) p. 626.
165 Ver REGLERO (2007) pp. 115y ss.
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fijadas por los tribunales de justicial®6. Esta problematica se resolvera,
en algunos ordenamientos juridicos, mediante la imposicion de
baremos!¢’. No detallaremos sobre ello, ya que escapa de nuestros
objetivos, basta con mencionarlo.

4. LA COBERTURA Y LA PRESTACION DEL ASEGURADOR EN EL SEGURO
DE DANOS

Concluido el proceso de determinacion del riesgo, el asegurado
podra obtener el amparo que buscaba al traspasar las consecuencias del
evento de peligro al asegurador, mediante la celebracion del contrato. El
riesgo cubierto es la cobertural®s.

La cobertura, la conceptualizamos como la garantia que beneficia
al asegurado y que obliga condicionalmente al asegurador!®9.

166 En las modificaciones introducidas al Titulo VIII del Libro II del CcMCH el afio
2013, se regula por primera vez en nuestro ordenamiento juridico el seguro de
responsabilidad civil. El articulo 570 seniala: “Por el seguro de responsabilidad civil,
el asegurador se obliga a indemnizar los dafios y perjuicios causados a terceros, de
los cuales sea civilmente responsable el aseqgurado, por un hecho y en los términos
previstos en la péliza. En el seguro de responsabilidad civil, el asegurador pagard la
indemnizacién al tercero perjudicado, en virtud de sentencia ejecutoriada, o de
transaccion judicial o extrajudicial celebrada por el asegurado con su
consentimiento”.

167 Sobre el sistema de baremos o de valoracion de danos en el derecho espanol,
ver por todos REGLERO (2003) pp. 963 y ss.

168 En nuestra doctrina, RUIZ-TAGLE, sefiala que “determinado el riesgo arribara
prontamente la cobertura”. Y sostiene ademas, que “los resultados de la
declaracion del asegurado deben reflejarse en la cobertura”. RuUiz-TAGLE (2011) pp.
125y 159. En la doctrina italiana, es opinién de BUTTARO, que el riesgo cubierto es
s6lo aquel descrito en la poéliza, por ello, cada vez que este no corresponda al
evento que realmente grava el bien asegurado, el asegurador quedara sin duda
liberado del contrato. BUTTARO (1962) p. 738.

169 Sobre el significado o alcance de la voz cobertura (Deckung para los alemanes,
copertura para los italianos, couverture ou garantie para los franceses) la doctrina
no es pacifica. Hay autores que desde un punto de vista puramente juridico,
sostienen que la cobertura se identifica con el crédito resarcitorio que emana de
este contrato. El acreedor de este crédito sera el asegurado o beneficiario del
seguro, y el deudor la compania aseguradora. Ocurrido el siniestro, nace la
obligacion de esta ultima de cumplir con la prestacion convenida, ya sea que se
materialice en el pago de una suma de dinero o en la reparacion o reposicién del
bien o cosa asegurada, segun lo pactado por las partes. Con ello, como senala
SANCHEZ CALERO, se satisface la necesidad de prevision del asegurado. SANCHEZ
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Esta cobertura que obtiene el tomador del seguro, determina la
prestacion del asegurador, o como sostiene VEIGA, la cobertura permite
“establecer el alcance de la prestacion de la compania, la condiciona”179.

Ocurrido un siniestro, la prestacion del asegurador se hace
exigiblel71. El asegurado en su calidad de creditor esta facultado para
exigir del asegurador en su calidad de debitor el pago de la
indemnizacion o la reparacion in natura, segun las estipulaciones
contenidas en la respectiva poliza. Este es el sentido del articulo 529 del
CcMcH, al senalar en su numeral 2 como obligacion del asegurador, la
de indemnizar el siniestro cubierto por la péliza.

Frente a la ocurrencia del riesgol?2, nuestro sistema juridico
contempla un sistema especial denominado procedimiento de
liquidacion del siniestro que tiene por “fin establecer la ocurrencia de un
siniestro, determinar si el siniestro estd cubierto en la péliza contratada
en una compania de seguros determinada, y cuantificar el monto de la

CALERO (2005) pp. 38 y ss. Otros, en cambio, sostienen una tesis mas amplia al
considerar que la cobertura, no queda limitada al derecho de crédito, sino que
contiene ademas un derecho de garantia. El contratante no sélo tiene el interés de
quedar libre de las consecuencias danosas del riesgo en el caso de su realizacioén o
materializacién, le interesa obtener una garantia o seguridad de respuesta frente a
la ocurrencia del siniestro, lo que implica una obligacion a priori a la
materializacion del riesgo por parte del asegurador, consistente en contar con la
solvencia econdémica necesaria para responder del siniestro. Véanse en este
sentido, EMBID (2002) p. 57; PENAS (1999) p. 16.

170 VEIGA (2009) p. 118. Es opinion de SANCHEZ CALERO, que “el asegurador, en el
caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, debera pagar
la prestacion convenida. La cobertura del riesgo por el asegurador que hasta ese
momento se encontraba, en una situaciéon latente -que exigia la prestacion del
asegurador de predisponer los medios necesarios para el cumplimiento de la
prestacion convenida- en el caso de siniestro inicia su estadio agudo. Los que
limitan la obligacion del asegurador a la prestacion del pago de la indemnizacién,
consideran que hasta ese momento existe simplemente una situacién de
expectativa. En cualquier caso, debe quedar claro que el asegurador, al asumir un
determinado riesgo, como posibilidad de un evento dafioso, lo efectua
precisamente con el fin de satisfacer una determinada prestacién convenida si se
produce el dafio”. SANCHEZ CALERO (2010) p. 46.

171 Ruiz-TAGLE (2011) p. 363.

172 Seniala el articulo 513 del CcMCH, lo siguiente: “x) Siniestro: la ocurrencia del
riesgo o evento darfioso contemplado en el contrato”.
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pérdida y de la indemnizacion a pagar”73. Es precisamente, durante
este proceso de liquidacion, denominado también de ajuste de pérdida,
cuando se puede descubrir un incumplimiento al deber precontractual
de declaracion del riesgo, que puede dar lugar a la aplicacion de los
remedios contemplados en los articulos 525 y 539 del CcMcH, o el
articulo 557 numero 1° sustituido, segun el caso.

En el capitulo que sigue, nos abocaremos al analisis del
incumplimiento o inobservancia del deber precontractual de declarar el
riesgo, presupuesto necesario para adentrarnos en la segunda parte de
nuestra investigacion a los efectos juridicos que se derivan de una
declaracion del riesgo incompleta o defectuosa.

173 El articulo 19 del Decreto Supremo 1055 (en adelante D.S 1055), que aprueba
nuevo Reglamento de los Auxiliares del Comercio de Seguros y Procedimiento de
Liquidacion de Siniestros, del 17 de Agosto del ano 2012, sefala: “Denunciado un
siniestro y cuantificada la pérdida, la comparnia de seguros dispondrad el pago de la
indemnizacién en los términos convenidos en la podliza respectiva, Yy, en caso de
requerirse mayores antecedentes sobre su procedencia y monto, dispondrd su
liquidacién. La liquidacién tiene por fin establecer la ocurrencia de un siniestro,
determinar si el siniestro estd cubierto en la péliza contratada en una compania de
seguros determinada, y cuantificar el monto de la pérdida y de la indemnizacién a
pagar, todo ello de conformidad al procedimiento que establece el presente
Reglamento. El procedimiento de liquidacion es una sucesion de actos y gestiones
vinculados entre si, realizados por el liquidador designado con el fin de emitir un
informe técnicamente fundado sobre la cobertura del riesgo, y el monto de
indemnizacién que correspondiere por los darios sufridos a causa del siniestro
denunciado”.
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CAPITULO II

EL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER PRECONTRACTUAL DE
DECLARACION DEL RIESGO

El cumplimiento del deber precontractual de declaracion del
riesgo asegurado busca de parte del asegurado (o contratante) la
satisfaccion de su propio interés, en concreto la obtencion de un amparo
o cobertura frente a la ocurrencia del riesgol74. Ello, se traduce en la
exigibilidad de la prestacion del aseguradorl!?>. En la perspectiva del
asegurador, la correcta ejecucion del deber de informar, permite a este
dar inicio al proceso de determinacion del riesgo asegurable, que
culmina en la decision de asumirlo y fijar por ello un valor. En
consecuencia, en una mirada general, la inejecucion de la carga de
informacion sobre el estado del riesgo asegurable afecta o altera tanto el
interés del asegurado, como el proceso de determinacion del evento de
peligro a cargo del asegurador!76.

Para una adecuada comprension de los efectos que se derivan de
la inejecucion del deber precontractual de declaracion del riego, en el
seguro de danos, revisaremos dos aspectos. Primero, la relacion entre
carga, deber de prestacion y relacion obligatoria, y luego en qué casos
hay incumplimiento de la carga de informacion sobre el riesgo
asegurado.

174 En este sentido ver RUIZ-TAGLE (2011) p. 125.

175 En tal sentido, CABANILLAS, en su analisis sobre las cargas crediticias sostiene
que “la carga es una conducta del acreedor que ha de observar en su propio
interés, para que pueda ejercitar una facultad”. CABANILLAS (1988) p. 44.

176 Ver CABANILLAS (1988) p. 45. Es opinién de PELAGGI, lo siguiente: “Se satisface
con esta carga el interés del asegurador de obtener una exacta representacion del
riesgo asegurado; pero también se satisface el interés del contratante a la validez y
eficacia del contrato”. PELAGGI (1967) p. 235.
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1. LA RELACION OBLIGATORIA EN LA PERSPECTIVA DEL INCUMPLIMIENTO
DEL DEBER PRECONTRACTUAL DE DECLARACION DEL RIESGO

1.1. CARGA, DEBER DE PRESTACION Y RELACION OBLIGATORIA

Toda relacion obligatoria de contenido patrimonial, esta
compuesta por diversos elementos: el deber de prestacion del deudor,
las facultades del acreedor y cargas que pesan sobre este ultimo, entre
otros componentes!’?. Si bien existe una interdependencia entre estos
elementos!’8, cada uno de ellos detenta una autonomia conceptual.
Cualquiera sea la denominacion de la carga (onere, obligations,
Obliegenheit), esta posee una independencia conceptual y estructural en
relacion al deber de prestacion del deudor.

La carga de informacion en el contexto del deber precontractual de
declaracion del riesgol79, constituye un comportamiento o conducta de
entrega o suministro de los datos relevantes que permiten al asegurador
poner en marcha el proceso de determinacion del riesgo asegurado. No
se trata de un deber juridico, sino mas bien, una conducta necesaria,

177 Se trata de una nueva concepciéon sobre la obligacién, que obedece, en opinion
de DIEZ-PICAZO, a “una erosién en la teoria tradicional de las obligaciones”. DIEZ-
Picazo (2008) p. 73. En nuestra doctrina, FUEYO, al abordar la teoria clasica de
Savigny sobre la obligacién, senala: “Hemos de entender que la citada doctrina
clasica puede estimarse hoy como obsoleta”. FUEYO (2004) p. 33. Por su parte,
sefiala CABANILLAS: “Ha sido especialmente la doctrina alemana la que tiene el
meérito de distinguir con rigor la carga del acreedor (Obliegenheit) del deber de
prestacion (Leistungspflicht), del deber accesorio (Nebenpflicht) y del deber de
proteccion (Schutzpflicht), al configurar el contenido de la relaciéon obligatoria”.
CABANILLAS (1988) p. 46.

178 En tal sentido, es opinion de LAGOS, que “las cargas se insertan en la relacion
juridica obligatoria, de la cual dependen para su existencia. No puede concebirse
una carga autéonomamente, pues siempre va adscrita a un crédito. En
consecuencia, la carga so6lo puede formar parte de la posicion acreedora. Ella esta
compuesta no sélo de facultades y poderes, sino también deberes y cargas”. LAGOS
(2006) p. 29. Ver en este sentido CORRAL (2003) pp. 382 y ss. Sobre las cargas en
la relacién obligatoria en la doctrina chilena ver por todos PENAILILLO (2003) pp.
79-80.

179 Seglin sefialamos en el capitulo anterior, la doctrina dominante hoy califica el
deber precontractual de declaracion del riesgo como una carga in contrahendo, de
origen legal.
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un tener que informar para poder exigir la indemnizacion!80. La carga
permite al acreedor lograr un resultado o satisfaccion de un interés
propio.

Por su parte, el deber de prestacionl!8l del asegurador se identifica
con el pago de la suma asegurada o indemnizacion una vez ocurrido el
riesgo. Con ello, se satisface el interés del asegurado de quedar liberado
de las consecuencias daninas del evento de peligro cubierto en la podliza.

1.2. DEUDA (Schuld) Y RESPONSABILIDAD (Halftung)

Otro de los aspectos que debemos abordar para comprender
adecuadamente los efectos del incumplimiento del deber precontractual
de declarar el riesgo, es la distincion que hace la doctrina sobre los
elementos o componentes primarios de la relacion obligatoria. El
primero lo representa la prestacion o deuda (Schuld), y el segundo, la
responsabilidad (Halftung). La voz responsabilidad en el sentido de
Halftung se refiere al poder o facultad de coaccion del acreedor para
exigir el cumplimiento!82.

A nuestro juicio, la inejecucion de la carga de informacion sobre el
riesgo asegurado, afecta el elemento de responsabilidad de la relacion
obligatoria (Halftung). Al perder ésta la exigibilidad, queda enervada la
facultad del asegurado-acreedor para exigir del asegurador-deudor el
cumplimiento de la prestacion o deuda (Schuld)!83.

180 CABANILLAS (1988) p. 44

181 Sefiala CABANILLAS: “El deber de prestacion es el deber central y primario del
deudor, que se concreta en la adopcion de un determinado comportamiento que ha
de ajustarse a los rasgos descritos en el programa de prestacién configurado en el
acto de constitucion de la relacién obligatoria”. CABANILLAS (1988) p. 46. En
nuestra doctrina, FUEYO, sefiala: “Es la actividad o conducta del deudor la que esta
comprometida, actividad o conducta que se debe desarrollar en direccién a una
prestacion o a una abstencién”. FUEYO (2004) p. 29. Ver PENAILILLO (2003) p. 76.

182 Como senala DIEZ-PicAZO el vocablo responsabilidad, “ha de hacerse
atribuyéndole un significado tecnificado, que exprese del mejor modo posible la
idea de sometimiento de una persona al poder de agresion o coacciéon”. DIEZ-PICAZO
(2008) p. 78. Véanse en este sentido LARENZ (1979) pp. 20 y ss.; FUEYO (2004) pp.
34 y ss.

183 Como sostiene CABANILLAS, “la carga no implica una facultad, sino que
constituye una conducta que opera como presupuesto para poder ejercitar la
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Al momento del pago del siniestro (riesgo verificado) - concluido el
proceso de liquidacion o ajuste de pérdida que permite determinar el
quantum de la indemnizacion - el asegurador podra oponerse a cumplir
con su prestacion (Schuld) fundando su defensa negativa en la
inobservancia de la carga de informar el verdadero estado del riesgo.

2. SUJETO PASIVO DEL DEBER PRECONTRACTUAL DE DECLARACION DEL
RIESGO

La determinacion del sujeto pasivo del deber precontractual de
declaracion del riesgo asegurado, apunta al elemento personal de esta
carga de informacion!84.

A nuestro juicio, esta carga debe cumplirla quien posee la calidad
de contratante o tomador del segurol8>, que puede coincidir o no con la
persona del asegurado!®6. Asi lo dispone expresamente el articulo 524
inciso tercero del CcMCH, al senalar que “si el tomador del seguro y el

facultad”. CABANILLAS (1988) p. 60. En la doctrina italiana, es opinién de
SOLIMANDO, que la jurisprudencia ha reconducido la disciplina de los articulos
1892 y 1893 del Cédigo civil, al incumplimiento de una carga de comunicacion
impuesta al asegurado, deber que es considerado como una obligacion especifica.
En consecuencia, el incumplimiento de esta carga, legitima la excepcion de
incumplimiento del articulo 1460 del referido Cédigo de parte del asegurador, que
es demandado por incumplimiento del pago de la indemnizaciéon. Ello en base al
“principio inadimplenti non est adimplentum”. SOLIMANDO (2001) pp. 31-32. Ver
DURANTE (1979) 232.

184 Ver SANCHEZ CALERO (2010) pp. 287 y ss.

185 En el derecho aleman, bajo la vigencia de la VVG de 1908, a juicio de BRUCK, “el
deber de declarar es del contratante del seguro, haya contratado para si mismo o
para un tercero y en el caso de varios contratantes cada uno de ellos hasta donde
alcance su conocimiento. En caso de fallecimiento del contratante del seguro antes
de la entrada en vigencia del seguro, sus herederos tienen el deber de declarar. En
caso que se celebre el contrato a través de un representante legal o un mandatario
0 a través de un representante sin poder, el deber de declarar debe ser cumplido
por el representante”. BRUCK (1930) p. 181. La nueva Ley de seguros alemana del
2008, no innova en relacién a la norma anterior, salvo algunas precisiones. En tal
sentido, es opiniéon de BECKMANN, que la carga de declarar el riesgo asegurado
recae en el tomador del seguro y, en caso de haber varios, en cada uno de ellos. Si
son varios los tomadores de seguro que aseguran intereses diferentes de una
misma cosa, cada uno tiene la carga de declarar. BECKMANN (2009) p. 723.

186 E] articulo 513 del CcMCH, sobre definiciones, seflala: “a) Asegurado: aquel a
quien afecta el riesgo que se transfiere al asegurador”.
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asegurado son personas distintas, corresponde al tomador el
cumplimiento de las obligaciones del contrato, salvo aquellas que por su
naturaleza deben ser cumplidas por el asegurado”. Por su parte, el
articulo 513 del referido Codigo define al contratante o tomador del
seguro como aquel “que celebra el seguro con el asegurador y sobre quien
recaen, en general, las obligaciones y cargas del contrato”87.

De las normas legales que hemos referido, queda claro que la
carga de declarar el riesgo recae siempre en el tomador, quien sera a su
vez asegurado, si contratdé por cuenta propiald®. Es el tomador quien
interviene directamente en el proceso de formacion del contrato, por lo
que, en general, es este quien debe dar cumplimiento a las cargas y
obligaciones que surgen durante la formacion y ejecucion del seguro!89.

En los casos en que el tomador o contratante del seguro y el
asegurado no son la misma persona, nos enfrentamos a ciertas
complejidades representadas en concreto por la canalizacion de la
informaciéon y las respuestas a las preguntas contenidas en el
cuestionario, en especial las que se relacionan con la faz subjetiva del
riesgo asegurado. En principio, quien contrata por cuenta de otro
incumple si no entrega la informacion requerida que ignora, pero que
conoce el asegurado. Ello es consecuencia de la extension de la buena

187 Por su parte, la norma decimonoénica del articulo 519 del CCMCH establece que
el seguro corresponde a quien lo ha contratado, toda vez que la péliza no exprese
que es por cuenta de un tercero. No obstante, el articulo 556 ntimero 1° establece
que es obligacién del asegurado declarar sinceramente todas las circunstancias
para identificar la cosa asegurada y apreciar la extension de los riesgos.

188 Sobre la contratacion del seguro por cuenta ajena en el derecho chileno, ver por
todos BAEzA (2001) pp. 51-52. El analisis de este autor se circunscribe a las
normas decimonoénicas. Las modificaciones introducidas mediante la Ley 20.667 el
ano 2013 al CCMCH en materia de contrato de seguro, sefialan lo siguiente: articulo
516. “Modos de contratar el seguro. Seguro por cuenta ajena. El seguro puede ser
contratado por cuenta propia, o por la de un tercero en virtud de un poder especial o
general, y aun sin su conocimiento Yy autorizacién. Se entiende que el seguro
corresponde al que lo ha contratado, toda vez que la pdliza no exprese que es por
cuenta o a favor de un tercero. En los seguros por cuenta ajena, si el tomador se
encuentra en posesion de la péliza, tiene el derecho a cobrar la indemnizacién, pero
el asegurador tiene derecho a exigir que el tomador acredite previamente el
consentimiento del asegurado o demuestre que obra por mandato de éste o en razén
de una obligacién o interés legal”.

189 En tal sentido BAEZA (2001) p. 113.
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fe, principio que abraza el contexto completo del proceso de formacion
del contrato de seguro, y que sin duda, subsiste siempre en el ambito
del deber de informar en el asegurado, aunque actue representado. En
este sentido, en la doctrina italiana, es opinion de LONGO, que “la
separacion admitida en la ley entre contratante y asegurado, no debe
transformarse en una pantalla de la cual este ultimo pueda servirse
para evitar la sancion por falta de entrega de informacion”190.

Con todo, lo que hemos formulado no impide que la carga in
contrahendo de declarar el riesgo asegurado sea ejecutada por el
asegurado no contratante o tomador!9!l, seguin lo dispone expresamente
el articulo 524 inciso final del CcMcH!92, en especial en los casos en los
que este deber de informacion se cumple por medio de un cuestionario
que generalmente responde o completa el mismo asegurado. Asimismo,
no hay impedimento para que este deber lo cumpla un tercero.

3. NOCION Y PRESUPUESTOS DEL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER
PRECONTRACTUAL DE DECLARACION DEL RIESGO

3.1. NOCION DEL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER PRECONTRACTUAL DE
DECLARACION DEL RIESGO

Hay incumplimiento del deber precontractual de declarar el riesgo
en todos aquellos casos en los que el sujeto pasivo de esta carga,
llamese asegurado, contratante o tomador del seguro, no ejecuta la
conducta o comportamientol!?3 destinado a suministrar informacion
relevante sobre el riesgo asegurado, provocando una divergencia o

190 LONGO (1978) p. 49. Este mismo autor, distingue entre el concepto de
representacion general, que tiene por objeto una declaraciéon de voluntad, y la
representacion para la declaracion de hechos, que se da en el contrato de seguro
cuando el declarante no es el asegurado. LONGO (1978) p. 48.

191 En tal sentido véanse BATALLER, LATORRE y OLAVARRIA (2007) p. 172; SANCHEZ
CALERO (2010) p. 288.

192 Seniala el inciso final del articulo 524 del CcMCH, lo siguiente: “Las obligaciones
del tomador podrdan ser cumplidas por el asegurado”.

193 LAGOS, en su analisis de los elementos que configuran el concepto de carga del
acreedor, senala: “En primer lugar, y como toda norma juridica, la carga del
acreedor es una regla de accion, es decir, pretende dirigir la conducta de un
sujeto”. LAGOS (2006) p. 31.
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disension entre el riesgo declarado y el real. Ello produce, una
frustracion del interés de amparo del asegurado en su calidad de
acreedor de la indemnizacion debida por el asegurador en razon de la
ocurrencia del riesgo asegurado.

En el caso de la nulidad o la liberacion del asegurador de su
obligacion de indemnizar, la inejecucion del deber precontractual de
declarar el riesgo hace completamente ineficaz el crédito del asegurado,
y en consecuencia, inexigible en su totalidad la prestacion debida por el
asegurador ocurrido el siniestro. En este sentido se ha pronunciado
nuestra jurisprudencia, al senalar, “que, segtun las normas que informan
el seguro, las obligaciones que asume el asegurador frente al contrayente
estan, entre otras, la de pagar la indemnizaciéon que proceda, en caso de
siniestro. Sin embargo, para que al asegurador le asista la obligacién de
indemnizar el siniestro, deben concurrir principalmente las siguientes
condiciones: a) la existencia de un contrato de seguro y que éste sea
vdalido; b) el cumplimiento de parte del contrayente de todas las
obligaciones y cargas que deba observar; c) que ocurra un siniestro por
alguno de los riesgos previstos en la péliza y cubiertos por ella; y d) que
el siniestro acaezca durante la vigencia del contrato por alguno de los
riesgos previstos en la péliza estando ésta vigente |[...]"194.

Frente al supuesto de ineficacia total de la prestacion del
asegurador que regia nuestro derecho bajo el vigor de la regulacion
decimononica, nuestro legislador en el articulo 525 de CcMCH, introduce
remedios distintos a la liberacion total del asegurador de su obligacion
de indemnizar. El contratante del seguro que ha incumplido la carga de
informacion sobre el riesgo, puede optar por una mantencion del
contrato mediante un aumento de la prima, un cambio en las
condiciones de cobertura pactadas o recibir el pago de la indemnizacion,

194 Luis Barrera Gonzdlez con La Interamericana Compariia de Seguros de Vida S.A.
(2009). El mismo criterio se observa en la siguiente sentencia, dictada por el
mismo tribunal: JL Asociados Limitada con Compariia de Seguros Cruz del Sur S.A.
(2011). En ambos casos, se trata de sentencias dictadas bajo el vigor de normas
decimonénicas.
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aunque reducidal®s.

3.2. PRESUPUESTOS DEL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER PRECONTRACTUAL
DE DECLARACION DEL RIESGO

3.2.1. LA DIVERGENCIA DEL RIESGO

El presupuesto prima facie que debe existir para enfrentarnos a
una declaracion del riesgo incompleta o defectuosa, es la divergencia
entre el riesgo real o verdadero, y la informacion que el contratante,
tomador o asegurado entregé al asegurador. Se trata de una falta de
coincidencia entre la realidad y lo declaradol%. Esta inobservancia
impide, a juicio de PELAGGI, que la carga de informaciéon cumpla su
“funcion de realizar una perfecta correspondencia entre el riesgo
representado y el real”197.

Esta divergencia, falta de coincidencia o disension entre el riesgo
real y los datos suministrados al asegurador, altera la relacion
obligatoria entre asegurador y asegurado, siempre y cuando se cumplan
determinadas condiciones. Debe tratarse de una divergencia objetival9s,
y referirse a datos relevantes en el proceso de formacion del contratol99,
tanto para determinar el contorno del riesgo asegurado o cobertura,
como el quantum de la prima. Sobre la objetividad y significacion de los
datos que integran el riesgo asumido por el asegurador, ya nos hemos
referido en el capitulo anterior.

195 En la doctrina espanola, DE LAS RIVAS, al abordar el deber precontractual de
declaracion exacta y sus consecuencias juridicas, sostiene que la ley impone al
contratante la carga de declarar el riesgo, cuya inobservancia puede provocar la
liberacién total o parcial del asegurador. DE LAS RIVAS (1976) p. 273.

196 Véanse: DONATI (1954) p. 309; RuBIO (2003) p. 95; HARTEN (2007) p. 108;
CAMPUZANO (2008) p. 106; SANCHEZ CALERO (2010) p. 296.

197 PELAGGI (1967) p. 236.

198 Esta objetividad queda representada, segin DONATI, cuando la situacién del
riesgo informada al asegurador no corresponde a la efectiva, independiente de la
voluntad o conciencia de la realidad por parte del contratante. DONATI (1954) p. 10.
199 En tal sentido, a juicio de BATALLER, “hay incumplimiento cuando hay
diferencia relevante entre lo declarado y lo real”. BATALLER (1997) p. 18. En el
mismo sentido CAMPUZANO (2008) p. 106.
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No obstante, advertimos que esta divergencia pierde relevancia en
todos los casos en que, al momento de la conclusion del contrato, el
asegurador ha tenido una nocion exacta del riesgo por la determinacion
efectuada por un perito o por la informacion recibida de un inspector
técnico o agente dependiente de la compania aseguradora. En
consecuencia, la compania de seguros no puede valerse en contra del
asegurado de las sanciones o efectos que contempla el legislador290, Este
es el sentido del articulo 525 inciso final del CcMCH, cuyo analisis
abordaremos en la segunda parte de nuestra investigacion.

Por otro lado, esta falta de correspondencia entre el riesgo
verdadero y la informacion recibida por el asegurador, queda
condicionada al cuestionario de preguntas elaborado por este ultimo. En
consecuencia, este presupuesto del incumplimiento al deber
precontractual de declarar el riesgo, queda circunscrito al contenido del
formulario. Como ya hemos senalado, al abordar la problematica de
asimetria de informacion en el contrato de seguro y el principio de
autorresponsabilidad o deber de auto informarse del asegurador, es este
ultimo contratante quien, en su calidad de profesional o especialista,
conoce o esta en condiciones de determinar qué es significativo y qué no
lo es.

3.2.2. DESCUBRIMIENTO DE LA DIVERGENCIA

En nuestro analisis sobre la practica mercantil del seguro
observamos que, por lo general, el asegurador conoce la divergencia
entre el riesgo verdadero y la informacion recibida una vez ocurrido el
siniestro.

Verificado el riesgo, el asegurado debera comunicarlo al
asegurador, cumpliendo de este modo con la carga de informacion que
le impone el articulo 524 numeros 7 y 8 del CcMcH?20!l. Cumplidas estas

200 MARANO y MARIOTTI (1990) p. 945.

201 Seniala el articulo 524 ntumero 7° del CCMCH, lo siguiente: “El asegurado estard
obligado a: 7° Notificar al asegurador, tan pronto sea posible una vez tomado
conocimiento, de la ocurrencia de cualquier hecho que pueda constituir o constituya
un siniestro”. Por su parte, el numeral 8, sefala: 8° Acreditar la ocurrencia del
siniestro denunciado, y declarar fielmente y sin reticencia, sus circunstancias y
consecuencias. Esta carga de comunicaciéon esta incorporada en los condicionados
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cargas de comunicacion, el asegurador procedera a la liquidacion o
ajuste del dano o pérdida que ocasionoé el siniestro, ya sea en forma
directa o por medio de un liquidador oficial de seguros, segun lo
prescribe el articulo 61 del DFL 251. Concluido este proceso de
liquidacion mediante la emision de un informe final, el asegurador podra
negarse a cumplir su prestacion202.

generales depositados en la S.V.S. S6lo a modo ejemplar, véanse: Poliza de seguro
de hogar, incorporada al depoésito de podlizas bajo el cédigo Pol 1 12 106, clausula
duodécima, sobre obligaciones del asegurado; Condicionado general, Seguro de
responsabilidad civil profesional para arquitectos e ingenieros, incorporada al
deposito de polizas bajo el codigo Pol 1 12 049, articulo 5°: procedimiento de
notificaciones de reclamos y obligaciones del asegurado; Péliza de seguro para
vehiculos motorizados, inscrita en el registro de pélizas bajo el codigo Pol 1 98 022,
articulo 16°: aviso de siniestro.

202 El inciso segundo del articulo 61 del DFL 251, prescribe: “La liquidaciéon del
siniestro tiene por fin bdasicamente determinar la ocurrencia del siniestro, si el riesgo
estd bajo cobertura de una compania determinada, y el monto de la indemnizacion a
pagar, todo ello de conformidad con el procedimiento que establezca el reglamento”.
Con motivo del terremoto ocurrido en Chile el aino 2010, se propiciaron una serie
de iniciativas, con el objeto de modernizar el régimen juridico del sistema de
aseguramiento chileno. En este sentido, el Poder Ejecutivo chileno, dicté el
siguiente Decreto Supremo: “Aprueba nuevo reglamento de los auxiliares del
comercio de seguros y procedimiento de liquidacion de siniestros, Num. 1055,
Santiago, 17 de agosto de 2012. Vistos: 1. Lo dispuesto en los articulos 24 y 32 N° 6
de la Constitucion Politica de la Republica; 2. El Titulo III del decreto con fuerza de
ley N° 251 de 1931, sobre Companias de Seguros, referido a los Auxiliares del
Comercio de Seguros; 3. El decreto supremo No 863, de 1989, que establece el
Reglamento de los Auxiliares del Comercio de Seguros. 4. La Resoluciéon N° 1.600, de
2008, de la Contraloria General de la Republica, que fija normas sobre exencion del
tramite de toma de razén; y la demds normativa aplicable, y, considerando: 1. Que
el decreto con fuerza de ley N° 251, de 1931, sobre Companias de Seguros,
establece en su titulo III la regulacién de los auxiliares del comercio de seguros
destinada a precisar los deberes y obligaciones de los liquidadores de siniestros y
corredores de seguros. 2. Que las normas que regulan la actividad de liquidadores y
corredores contenidas en el decreto supremo No 863, de 1989, del Ministerio de
Hacienda, que establece el Reglamento sobre Auxiliares del Comercio de Seguros, se
han mantenido inalteradas desde su dictacion, razén por la cual resulta necesario
actualizar sus disposiciones a fin de contar con una regulaciéon acorde al grado de
masificaciéon en la contratacién de seguros que existe actualmente en nuestro pais,
dar cuenta de la incorporacion de tecnologia en los procesos de comercializacion e
intermediacion de seguros, liquidacién de siniestros y atencion a asegurados, e
incorporar una regulacién especial para la liquidaciéon de siniestros de cardcter
masivo o catastréfico”. En el caso concreto de la liquidacion de siniestros, el nuevo
reglamento sefiala en su articulo 19: “Procedimiento de liquidacién. Denunciado un
siniestro y cuantificada la pérdida, la compariia de seguros dispondrad el pago de la
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Sera durante este proceso de liquidacion del siniestro, que
contempla una serie de diligencias y solicitudes de informacion, cuando
se descubre, por lo general, la infraccion al deber de informacion que
pesa sobre el tomador o contratante durante el periodo de formacion del
contrato?03, Y sera, en consecuencia, en esta etapa de la relacion
contractual cuando el asegurador, frente a la exigencia de cumplimiento
del contrato de parte del asegurado, invocara algunos de los remedios
destinados a quedar liberado de su obligacion de pagar la suma
asegurada, como es el caso de la nulidad o la alegacion de extincion de
los derechos del asegurado, o en defecto de lo senalado proponer una
rebaja proporcional de la indemnizacion, un aumento de la prima o un
cambio en las condiciones de cobertura, segun lo contemplan los
articulos 525 y 539 del CcMCH.

indemnizacion en los términos convenidos en la pdliza respectiva, y, en caso de
requerirse mayores antecedentes sobre su procedencia y monto, dispondrd su
liquidacién. La liquidacién tiene por fin establecer la ocurrencia de un siniestro,
determinar si el siniestro estd cubierto en la pdliza contratada en una compania de
seguros determinada, y cuantificar el monto de la pérdida y de la indemnizacion a
pagar, todo ello de conformidad al procedimiento que establece el presente
Reglamento. El procedimiento de liquidacion es una sucesiéon de actos y gestiones
vinculados entre si, realizados por el liquidador designado con el fin de emitir un
informe técnicamente fundado sobre la cobertura del riesgo, y el monto de
indemnizacion que correspondiere por los danos sufridos a causa del siniestro
denunciado. El procedimiento de liquidacién estard sometido a los siguientes
principios: a) Principio de celeridad y economia procedimental: El procedimiento de
liquidacioén estard sometido al principio de celeridad y economia procedimental, por
el que corresponderd al liquidador el impulso de la liquidacién y la realizacién de las
diligencias que fueren conducentes para la emisién, dentro del menor tiempo posible,
del informe de liquidacion segtin la naturaleza de la cobertura, no incurriendo en
tramites dilatorios o requerimientos superfluos de antecedentes, tales como
solicitudes de antecedentes al asegurado que ya se hubiesen presentado.
b) Principio de objetividad y cardcter técnico: La actuacién del liquidador deberd
mantener objetividad y velar para que el informe se emita con estricta sujecion a
criterios técnicos. El informe de liquidaciéon debera abarcar los hechos y
consideraciones relevantes invocadas por los asegurados y compania de seguros en
relacién al siniestro. c) Principio de transparencia y acceso: Las partes interesadas
tienen derecho en cualquier momento, durante el procedimiento de liquidacién a
tomar conocimiento del estado de la liquidacion. Los liquidadores realizaran las
liquidaciones de siniestros que les encomienden las companias de seguros, debiendo
emplear en el ejercicio de sus funciones, el cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios”. Sobre la liquidacion del siniestro en
nuestro derecho, ver por todos RUIZ-TAGLE (2011) pp. 372 y ss.

203 TIRADO (1991) p. 131; en el mismo sentido POLOTTI (1988) p. 2.
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Con todo, la carga de probar la divergencia entre el riesgo real y el
declarado, y que esta disension tiene su origen en una declaracion
erronea, reticente o inexacta de la declaracion, asi como la prueba del
dolo o la culpa del contratante, corresponde al asegurador204.

Para terminar, adelantamos que este factor temporal del
descubrimiento de la divergencia entre el riesgo real y el declarado, es
determinante al momento de establecer los efectos que se derivan de
una declaracion del riesgo incompleta o defectuosa. Sobre ello,
ahondaremos en la segunda parte de nuestra investigacion, al abordar
el contenido del articulo 525 del CcMCH.

3.2.3. LA CULPA, DOLO O MALA FE DEL DECLARANTE, CONTRATANTE O
TOMADOR EN EL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER PRECONTRACTUAL DE
DECLARACION DEL RIESGO

La conducta del sujeto pasivo de la carga precontractual de
informacion sobre el riesgo asegurado, no se trata de una cuestion de
responsabilidad295. El factor de diligencia busca determinar qué efecto o
remedio procede en el caso de inobservancia al deber precontractual de
declaracion del riesgo.

En nuestro analisis sobre las primeras normas que regularon el
deber precontractual de declaracion del riesgo asegurado, hemos
observado que a partir de la regla contenida en la Ordenanza de
Barcelona de 1484 en adelante, hasta la entrada en vigor del articulo
348 del CCFR, el legislador no considerd, a lo menos de modo expreso, la

204 En este sentido, en la doctrina italiana ver por todos POLOTTI (1988) p. 2. En
nuestro derecho, esta carga de probar, estd a nuestro parecer establecida en el
articulo 531 del CcMCH, que senala: “Siniestro. Presuncion de cobertura y
excepciones. El siniestro se presume ocurrido por un evento que hace responsable al
asegurador. El asegurador puede acreditar que el siniestro ha sido causado por un
hecho que no lo constituye en responsable de sus consecuencias, segtn el contrato o
la ley”.

205 Senala GRISI, que los articulos 1892 y 1893 del Cédigo civil italiano, que
regulan el deber precontractual de declaracion del riesgo, no buscan un sujeto
responsable, sino esencialmente resolver los efectos del desequilibrio econémico de
la relaciéon contractual provocado por una inobservancia a esta carga de
informacion. GRISI (1990) p. 765. En este mismo sentido se pronuncia RUBIO en su
analisis del articulo 381 del Cédigo de comercio espafiol. RUBIO (2003) p. 29.
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diligencia del declarante para determinar la procedencia de la nulidad
del contrato de seguro en razon de una declaracion del riesgo
incompleta o defectuosa206.

Por su parte, en nuestro ordenamiento juridico bajo el vigor de la
norma decimononica del articulo 557 numero 1 del CcMCH, la culpa de
contratante del seguro es irrelevante en la determinacion de la
procedencia de la nulidad del contrato. Si revisamos las fuentes, en
especial los borradores del Codigo elaborado por OCAMPO, encontramos
una clara prescindencia del reproche del actuar del tomador o
contratante207. Basta la divergencia entre el riesgo real y el declarado,
siempre y cuando, como ya hemos apuntado, se refiera a datos
relevantes y conocidos por el tomador, para dar lugar a la rescision208.

206 Véanse en este sentido DONATI (1954) pp. 61 y ss.; BENITEZ DE LUGO (1955)
Pp.66 y ss.; HARPELING Y BARBATO (2001) p. 2; MORANDI (1971) p. 24. No obstante, a
nuestro juicio, hay excepciones. En concreto, la Ordenanza de Amberes de 1570
contempla las exigencias necesarias para una completa determinacion del riesgo,
como el viaje, nombre de la nave, del capitan, del cargador y la ruta, ademas, de
los valores de las mercaderias a transportar. Uno de los aspectos destacables de
esta ordenanza se refiere a la exigencia de imputabilidad del asegurado en la
declaracion defectuosa o incompleta para que proceda la nulidad del contrato,
segun lo indica el articulo 5, que senalaba: “El contrato de seguro debe igualmente
indicar el nombre de la nave, el nombre del capitan o patrén [...]. Todo bajo pena de
nulidad del contrato si la falta es imputable al asegurado”. En PARDESSUS (1838) p.
105. [La traduccién es nuestra].

207 E] texto del primer borrador del proyecto del CCMCH, seniala: “Las declaraciones
falsas o inexactas y las reticencias de aquellas circunstancias que conocidas
pudieran impedir la celebracion del contrato o producir aluna modificaciéon en las
condiciones anulan el seguro aun cuando no provengan de la mala de [sic] del
asegurado. BRAHM (2000) pp. 262 y 456.

208 La doctrina espafola, se refiere a esta estructura del deber precontractual de
informacion del riesgo asegurado, como receptora de la denominada teoria objetiva
de las declaraciones, segiin la cual no se considera la buena o mala fe del
declarante, sino que basta la simple divergencia entre el riesgo declarado y el real,
para que proceda la nulidad del contrato. Véanse SANCHEZ CALERO (1965) p. 61;
Ruiz (1991) p. 15; RUBIO (2003) p. 27. En nuestra doctrina, RUIZ-TAGLE, si bien se
mantiene en la sancién de la nulidad relativa, incorpora algunos aspectos nuevos
en el tratamiento del deber precontractual de declaracién del riesgo. Uno de ellos,
se relaciona con el requisito de imputabilidad en la conducta del contratante o
tomador del seguro, y con la necesaria diligencia en la evitacion de error de parte
de la compaiia aseguradora, al sefialar que “la falta de diligencia de la compania
aseguradora al inicio del contrato, cuando con sus medios técnicos e informacion
puede descubrir informacién inexacta, compromete”. RUIZ-TAGLE (2007) p. 597.
Formula un criterio opuesto CONTRERAS, quien sostiene que basta que el error que
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Como seniala DE LAS RIVAS en la doctrina espanola al analizar el articulo
381 del Codigo de comercio de 1888, “poco importa al asegurador si el
contratante actu6 de buena o mala fe”209.

No obstante, en los ordenamientos juridicos europeos, a partir de
la Ley de seguros privados francesa de 1930, el requisito de la culpa, el
dolo o la mala fe, viene adscrita a la conducta del contratante del
seguro?10; siendo un presupuesto determinante para definir si la
consecuencia derivada de la inobservancia al deber precontractual de
declaracion del riesgo sera la nulidad u otros remedios, como la
liberacion del asegurador de su obligacion de indemnizar, un aumento
de la prima inicialmente pactada, un cambio en las condiciones de la
cobertura pactada, o una rebaja proporcional de la indemnizacion?2!1.

Por su parte, nuestro legislador, siguiendo la tendencia de los
ordenamientos juridicos europeos, introdujo el criterio o factor de
diligencia del tomador del seguro, al exigir en el articulo 525 la
inexcusabilidad en la declaracion del contratante, para determinar la
sancion o efectos derivados de una declaracion del riesgo incompleta o
defectuosa. Sobre este punto, ahondaremos en la segunda parte de
nuestra exposicion cuando abordemos en detalle la regulacion de los
efectos del incumplimiento al deber precontractual de declaracion del
riesgo en nuestro derecho.

proviene de declaraciones defectuosas, incompletas o falsas, lo sean objetivamente,
prescindiendo de la mala fe del contratante, para dar lugar a la nulidad del seguro.
CONTRERAS (2002) p. 49.

209 DE LAS RivAs (1976) p. 278.

210 Ver VISINTINI (1971) p. 426. A juicio de VISINTINI, el factor subjetivo de culpa que
se incorpora en el articulo 1892 del Cdédigo civil italiano de 1942, tendria su origen
en la practica mercantil, especificamente en la clausula de incontestabilidad,
durante la vigencia del articulo 429 del Codigo comercio de 1882. Esta clausula
consistia en la renuncia del asegurador del derecho a impugnar el contrato en caso
de declaraciones inexactas o reticentes, transcurrido cierto tiempo de concluido el
contrato. No obstante, sefiala la autora, que los efectos de esta clausula no
procedian en el caso de fraude, dolo o engano. Estas clausulas usaron el término
mas comprensivo de mala fe, y luego se incorporé la culpa grave. VISINTINI (1971) p.
433.

211 En tal sentido, sefiala SOLIMANDO: “Es el factor de diligencia el que justifica la
posibilidad de optar por reducir la indemnizacién”. SOLIMANDO (2001) p. 49.



85

SEGUNDA PARTE

LOS EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO AL DEBER
PRECONTRACTUAL DE DECLARACION DEL RIESGO,
EN EL SEGURO DE DANOS
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INTRODUCCION DE LA SEGUNDA PARTE

En la primera parte de nuestra investigacion, establecimos que el
deber in contrahendo de informar sobre el estado del riesgo asegurado,
es un acto de suministro de informacion que debe ejecutar el
contratante, tomador o asegurado en su calidad de sujeto pasivo de esta
carga precontractual de informacion. Por su parte, el asegurador es el
receptor de la informacion requerida o solicitada, que lo deja en una
posicion de conocimiento adecuado sobre el evento de peligro, con el fin
de asentir en la celebracion del contrato, proponer determinadas
condiciones y fijar un precio por la asuncion del riesgo, si el proceso de
formacion de este negocio juridico llega a término.

Revisamos el deber de declarar sobre el estado del riesgo, en un
doble aspecto. En su dimension juridica, este deber precontractual de
informacién constituye una carga in contrahendo de origen legal. En su
dimension técnica, esta carga informativa permite al asegurador obtener
la informacion necesaria que pone en marcha el proceso de
determinacion del riesgo asegurado, quedando establecida la cobertura
y la consiguiente prestacion del asegurador.

Dimos cuenta de algunos sistemas juridicos europeos, observando
que en la ejecucion del deber precontractual de declaracion del riesgo,
confluyen la carga de suministro de informacion a cargo del tomador y
la carga de colaboracion — materializada en formularios de preguntas o
cuestionarios — a cargo del asegurador, ambas subyacentes en la bona
fides. En este sentido, nuestro legislador, recogiendo la experiencia
practica y la orientacion de determinadas legislaciones extranjeras,
delimit6 el contenido de este deber en los articulos 524 numero 1° y 525
del CcMCH a lo solicitado por el asegurador, y que sea conocido por el
contratante.

En consecuencia, para enfrentarnos a una posible inejecucion o
inobservancia del deber precontractual de declarar el riesgo, es
necesario que los datos relevantes o significativos estén contenidos en el
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formulario de preguntas o cuestionario que debe entregar el asegurador
al tomador. Este presupuesto viene impuesto en la ley, que recoge las
exigencia de la buena fe in contrahendo.

La inobservancia al deber precontractual de informar sobre el
riesgo asegurado provoca efectos que observamos en una doble
dimension. Altera la proporcion entre la prima y el riesgo, y provoca un
desequilibrio en la comunidad de riesgos, pudiendo acarrear diversos
efectos que llevan a la terminacion del contrato o una adaptacion de sus
condiciones, segun veremos en los capitulos que siguen.

En cuanto al contexto de esta segunda parte de nuestra
investigacion, precisamos en primer lugar, que nuestra investigacion
queda circunscrita a los denominados seguros de danos, y a la
declaracion a cargo del tomador que provoca un defecto en la formacion
del contrato en la perspectiva de la voluntad del asegurador. Los
articulos 556 numero 1° y 557 numero 1°, hoy sustituidos, como los
articulos 524 y 539, todos del CcMcCH, apuntan a proteger el
consentimiento del asegurador. En el caso del asegurado, debemos
acudir a las normas especiales contenidas en la LPC, si es el caso, o en
su defecto, de modo residual, a nuestro derecho comun.

En segundo lugar, el significado del riesgo en el contexto de
nuestra investigacion comprende un sentido amplio. Esto quiere decir,
que no se identifica con la cosa asegurada en el caso de los seguros
reales o de cosas especificas — como el seguro de robo de bienes
muebles, danos propios causados a un vehiculo motorizado o
maquinaria — o con el amparo del dano que pueda menoscabar al
patrimonio del asegurado en el caso del seguro de responsabilidad civil.
La cosa especifica o el patrimonio — segun el caso — es un dato mas del
riesgo y corresponde, como ya hemos senalado en la primera parte de
nuestra investigacion a las circunstancias objetivas del evento de peligro
asegurable. Debemos adicionar las circunstancias subjetivas, como por
ejemplo, la conducta del asegurado o de sus dependientes.
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En tercer lugar, precisamos que los efectos de una declaracion del
riesgo incompleta o defectuosa se contextualizan en el riesgo
asegurado?!2. Quiere decir, que la inejecucion de esta carga informativa
afecta el riesgo determinado por las partes, y no el contorno del evento
que fue reducido por los contratantes, tanto al describir el evento, como
al delimitarlo mediante exclusiones, por ejemplo.

En consecuencia, la falta de entrega de informacion respecto de
determinados datos que estan contractualmente excluidos, no
constituye un problema de formacion del consentimiento en la
perspectiva del asegurador. Lo anterior, se resuelve mediante la
interpretacion y aplicacion de clausulas o estipulaciones especificas del
contrato denominadas de exclusion de riesgo. Por ejemplo, si una
empresa dedicada a la actividad de la construccion, celebra con un
asegurador un seguro de responsabilidad civil con cobertura por
accidentes del trabajo, y realiza trabajos en altura o tuneles, al ocurrir el
siniestro puede quedar sin amparo, ya que, por lo general, los
condicionados generales en estos casos excluyen mediante clausula
expresa los trabajos en altura o subterraneos. La supuesta reticencia del
asegurado, no constituye una infraccion al deber de informar en la
perspectiva que nos interesa, simplemente se trata de un riesgo no
asegurado. Se trata de un evento de peligro que no es parte del objeto
del contrato. Ello podria resolverse, quizas, en el ambito de los deberes
de informacion del asegurador, segun los articulos 514 y 529 del CcMCH.
Se trata de una problematica juridica que excede las pretensiones de
esta investigacion.

Con todo, es nuestro parecer, que el objeto del seguro es el riesgo
asegurado, que se trata, a su vez, de un elemento esencial del contrato.
Sin riesgo asegurado no hay seguro.

212 Como senalamos en la primera parte de nuestra investigacion, el riesgo
asegurado es el resultado de un proceso de determinaciéon del evento, que se
desarrolla en dos etapas: individualizacion y delimitacion. Cumplidas las dos etapas
sefialadas, el riesgo objeto del contrato queda determinado, lo que significa que
sélo a partir de este momento sera factible establecer cual es el riesgo asegurado o
asumido por el asegurador. Esta determinacién es fijada y aceptada por las partes.
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CAPITULO I

REGIMEN JURIDICO ANTERIOR A LA MODIFICACION DEL ANO
2013

Nuestra investigacion sobre las consecuencias de una declaracion
precontractual sobre el riesgo asegurado, incompleta o defectuosa,
abordara en primer lugar el analisis del articulo 557 numero 1° del
CcMCH que rigio desde la entrada en vigencia del referido Codigo, hasta
la modificacion introducida el ano 2013213, La obligada detencion en las
normas actualmente sustituidas, se debe a que durante un prolongado
periodo de tiempo, permaneceran los efectos de los contratos de seguros
celebrados durante la vigencia de la normativa derogada2!4.

Luego, analizaremos el contenido de los actuales articulos 524,
525 y 539 de nuestro Codigo de comercio, que regulan los efectos que se
derivan del incumplimiento del deber precontractual de declaracion del
riesgo asegurado. Dejaremos, eso si, el analisis de la nueva regulacion
para el capitulo siguiente.

213 Las modificaciones introducidas el ano 2013, derogaron la totalidad de las
normas contendidas en el Libro II, Titulo VIII del CcMcCH, vigente desde 1865. La
razones que se observan en la historia de la Ley 20.667, apuntan a solucionar “el
divorcio entre la ley y la realidad econémica”, que ha provocado la formaciéon de
“costumbres que van, incluso, contra el texto expreso de la ley, pero que son
estrictamente observadas por las partes, porque los contratos que se ajustan a
dichas costumbres, pero no a la ley, obedecen a una necesidad econémica prdctica
imperativa”. Ver: Informe de la Comision de Economia, Fomento y Desarrollo,
Camara de Diputados, acapite “Antecedentes”, correspondiente a la tramitacion de
la Ley ntumero 20.667, publicada en el D.O. el 09 de mayo del 2013, sobre el
contrato de seguro.

214 A modo de ejemplo, en el caso de los seguros de responsabilidad civil con
cobertura por ocurrencia (per ocurrence), celebrado el contrato entre asegurador y
asegurado o contratante, la reclamacion del tercero puede surgir en cualquier
momento, en tanto no esté prescrita la accion de responsabilidad. Por
consiguiente, la obligaciéon condicional del asegurador en este tipo de seguro,
puede transformarse en exigible cuatro o cinco anos después de la expiracion del
plazo de duracién del contrato, es decir, durante la vigencia de la nueva ley.
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Nuestra investigacion sobre el régimen legal decimonodnico, la
opinion de la doctrina y la jurisprudencia, antes de las modificaciones
introducidas el ano 2013, nos permite formular la tesis de contemplar
nuestro derecho un régimen especial para los casos de una declaracion
del riesgo incompleta o defectuosa. La particularidad que enunciamos,
no solo se ve reflejada al apartarse la normativa del CcMcCH de la
disciplina general de los vicios del consentimiento2!5, en determinados
aspectos, sino en la existencia de un doble efecto derivado del
incumplimiento a este deber de informacion in contrahendo, segun
veremos.

Frente a un incumplimiento del deber precontractual de
declaracion del riesgo, podemos observar que confluyen normas legales
(articulo 557 numeral 1° del CcMCH) y normas convencionales
(contenidas en determinadas clausulas de contratos tipo o podlizas). La
norma legal contempla como efecto la rescision en el caso de
inobservancia del deber, y las normas convencionales la pérdida del
derecho del asegurado a la indemnizacion en estructura de carga216.

Sobre el analisis de este sistema dual que proponemos, si de
efectos de wuna declaracion del riesgo asegurado incompleta o
defectuosa, se trata, nos abocaremos de inmediato.

1. EL ARTICULO 557 NUMERO 1° DEL CODIGO DE COMERCIO CHILENO

La regulacion de las consecuencias de una declaracion
incompleta o defectuosa sobre el riesgo asegurado, bajo el régimen

215 DE LA MAza, al abordar la cuestion de los deberes precontractuales de
informacion, senala: “segiin la doctrina tradicional, la falta de informacién sélo
tendria relevancia en la sede juridica inicamente si se satisfacen los requisitos del
error y del dolo en cuanto vicios del consentimiento”. No obstante, a juicio del
autor, “es posible sostener que en el derecho chileno se establece un deber de
informar que no resulta necesariamente coextensivo con la disciplina de los vicios
del consentimiento”. DE LA MAzA (2005) p. 131. Por su parte, RUIZ-TAGLE, sefala:
“La eventualidad del efecto de los vicios buscaremos dimensionarla a la luz de
nuestra legislacion comun e igualmente de acuerdo a las normas especiales que
contempla el CCMCH sobre este aspecto”. RUIZ-TAGLE (2011) p. 262.

216 Ver LAGOS (2006) p. 160.
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decimonoénico, estaba contenida en el articulo 557 numero 1° del
CcMCH, que rezaba lo siguiente:

“El seguro se rescinde:

1° Por las declaraciones falsas o erréneas o por las reticencias
del asegurado acerca de circunstancias que, conocidas por el
asegurador, pudieran retraerle de la celebracién del contrato o
producir alguna modificacién sustancial en sus condiciones”.

A nuestro parecer, para comprender el auténtico alcance de la
norma que analizamos, es necesaria la investigacion historica, mediante
una revision de fuentes legales y doctrinarias.

1.1. FUENTES LEGALES Y DOCTRINARIAS
1.1.1. FUENTES LEGALES

El redactor del CcMcH, JOSE GABRIEL OCAMPO, probablemente, en
la regulacion del deber precontractual de declaracion del riesgo
asegurado observo la obra de SAINT-JOSEPH sobre concordancias del
Code de commerce con Codigos Extranjeros?!7. Ello, ya que OCAMPO,
seguira la estructura del articulo 251 del Codigo de comercio holandés
de 1838 (Wetboek van Koophandel), que posiblemente conocioé por medio
de las concordancias elaboradas por el citado autor francés.

SAINT-JOSEPH, al referirse al articulo 251 del Coédigo de comercio
holandés, hace la siguiente referencia: “come cod. fr. 348 inc.1°218. En
consecuencia, la fuente de la norma holandesa es el articulo 348 del
CCFR, por lo que esta ultima disposicion es la fuente de nuestro Codigo
en el caso del articulo 557 numeral 1°219.

217 En este sentido BRAHM (2000) p. 28.

218 Ver SAINT-JOSEPH (1855) p. 37.

219 El texto del primer borrador del proyecto del CCMCH, sefala: “Las declaraciones
falsas o inexactas y las reticencias de aquellas circunstancias que conocidas
pudieran impedir la celebracion del contrato o producir aluna modificaciéon en las
condiciones anulan el seguro aun cuando no provengan de la mala de [sic] del
asegurado (Holanda 251 Alauzet N° 676)”. El Articulo 251 del C6digo de comercio
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La determinacion de la fuente epigonal legal del articulo chileno,
nos permite formular que los criterios que siguio el legislador francés en
la elaboracion del texto del articulo 348 del CCFR, se contienen, a su
vez, en la norma del articulo 557 ntumero 1° del CCMCH.

Por su parte, la estructura del articulo 348 del CCFR no tiene una
fuente normativa clara229, mas bien, se sustenta en las elaboraciones de
la doctrina, en concreto la tesis de POTHIER. Es opinion de este autor,
que en el contrato de seguro las partes deben regirse por la buena fe,
evitando ocultarse o disimular todo aquello que sepan sobre las cosas
objeto del contrato, dando lugar a la nulidad en el caso de falsas
declaraciones?2!. Este criterio recogido por el articulo 348 del CCFR, se
complementa con las formulaciones de la doctrina francesa post Code
civil, que analizara el citado articulo 348 a la luz de las reglas sobre
vicios del consentimiento contenidas en el Code, en concreto sobre el
error y el dolo222. Sobre ello nos referiremos de inmediato.

holandés (Wetboek van Koophandel), senalaba: “Toda la declaraciéon falsa o
indicacién, o la ocultacién de toda condicion conocida por el asegurado, cuando de
buena fe ha celebrado, que es de tal naturaleza, que el acuerdo no hubiera sido
cubierto por el seguro de haber conocido el estado de la cosa, hace que el seguro sea
nulo”. (Alle verkeerde of onwaarachtige opgave, of alle verzwijging van aan den
verzekerde bekende omstandigheden, hoezeer te goeder trouw aan diens zijde
hebbende plaats gehed, welke van dien aard zijn, dat de overeenkomst niet, of niet
onder verzekeraar van den waren staat der zaak had kennis gedragen, maakt de
verzekering nietig). [la traduccion es nuestra]. El Articulo 348 del CCFR, senalaba:
“Toda reticencia, toda falsa declaracién del asegurado, toda diferencia entre el
contrato de seguro y el conocimiento de embarque, que disminuyan o cambien la
opinién sobre el riesgo anulan el seguro. El seguro es nulo en el caso que la
reticencia, la falsa declaracién o la diferencia no hayan influido sobre el dario o la
pérdida del objeto asegurado” (Toute réticence, toute fausse déclaration l'assuré,
toute différence entre le contrat d'assurance et le connaissement, qui diminuent ou
changer l'opinion sur le risque annulent l'assurance. L'assurance est nul dans le cas
que la réticence, la fausse déclaration ou a la différence n'ont influé sur le dommage
ou la perte de l'objet assuré). [la traduccion es nuestra].

220 Véanse en este sentido QUENUAT (1828) pp. 271 y ss.; GRUN Y JOLIAT (1828) p.
260.

221 POTHIER (1948) pp. 80 y ss.

222 En materia de fuentes, a nuestro juicio, la Ordonnance de la marine de 1681
no es fuente directa del articulo 348 del Code de commerce de 1807. La
Ordonnance — especificamente el article 22 — es fuente directa del articulo 357 del
Code de Commerce, norma que se repite de manera exacta, considerando la
nulidad o ristourne del contrato, en el caso de exceso de valoracion de las
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1.1.2. FUENTES DOCTRINARIAS

OcCAMPO, en la elaboracion del articulo 557 numeral 1° del CcMCH
se refiere a ISIDORE ALAUZET, como fuente doctrinaria223,

En opinion de ALAUZET, el asegurador debe ser puesto en la
situacion o posibilidad de apreciar correctamente el riesgo, al momento
de asentir en la asuncion del evento de peligro224. Sobre esta declaracion
o suministro de informacion, ALAUZET senala, “que no basta que la
declaracion sea exacta en cuanto a las circunstancias materiales del
objeto asegurado y del valor que representa, es necesario que todas las
circunstancias que permitan al asegurador apreciar el riesgo, sean
enumeradas”225,

ALAUZET sostiene que la declaracion inexacta, puede tener su
origen en el fraude o el error, vicios que dan lugar a la nulidad del
contrato de seguro, con la excepcion de quedar siempre obligado el
asegurado al pago de la prima en el caso del fraude226. No aclara este
autor, de qué tipo de nulidad se trata. Considerando que ALAUZET indica
como causas de la nulidad el error y el fraude (dolo), en el contexto de

mercaderias aseguradas. Véanse en este sentido GRUN Y JOLIAT (1828) p. 260. Por
su parte, ALAUZET, hace referencia a la ordenanza de Barcelona de 1548
especificamente su articulo 15 que consagra, a su juicio, el “principio
incontestable de no poder exceder el seguro del valor mismo del riesgo”. Este
mismo autor analiza, ademas, ['ordonnance des Pays-Bas que adiciona a la regla
contenida en la ordenanza de Barcelona, la facultad del asegurador de retener un
porcentaje de la prima. ALAUZET (1844) pp. 228 y ss. Sin embargo el analisis de
este jurista apunta a diversas causas de ristourne (nulidad) del contrato, sin
precisar sobre las declaraciones inexactas o reticencias, en cuanto fuentes del
articulo 348 del CCFR. Es nuestra opinion, que la estructura del articulo 348 del
CCFR es original en su redaccion, y se inspira en las posturas doctrinarias
anteriores a su entrada en vigencia, fundamentalmente aquellas que ubican como
principio rector de las relaciones entre asegurador y asegurado, la buena fe. En
cuanto a la informaciéon que el asegurado debe entregar, su deber ex bona fide
tiene como fundamento la absoluta confianza que deposita el asegurador en el
contratante del seguro. Se trata de una relacion de maxima fidelidad.

223 Ver BRAHM (2000) p. 262.

224 ALAUZET (1844) p. 227.

225 ALAUZET (1844) p. 379.

226 ALAUZET (1844) p. 415.
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los vicios del consentimiento, se trata, a nuestro juicio, de la nulidad
relativa en la estructura del derecho comun francés, sin mas227,

Terminando nuestro analisis de fuentes historicas, es nuestro
parecer, que el articulo 557 numero 1° del CCMCH tiene un claro influjo
de corte francés, por lo que los efectos que se derivan de una
declaracion del riesgo incompleta o defectuosa se ajustan a los criterios
que vienen impuestos por la buena fe, la disciplina general sobre vicios
del consentimiento y la nulidad relativa. Ello, sigue la tesis de la
doctrina francesa, partiendo por las formulaciones de POTHIER, que
luego seran seguidas por los exégetas franceses del siglo XIX, como
ALAUZET, GRUN y JOLIAT, y QUENAUT228,

1.2. LA RESCISION DEL ARTICULO 557 CODIGO DE COMERCIO

1.2.1. REVISION DE LA DOCTRINA CHILENA

Sobre el vocablo rescision, la doctrina chilena reciente ha
sostenido que debe entenderse en sentido amplio de quedar o dejar sin
efecto229, No se trata de un sinénimo univoco de nulidad relativa.

227 Ver JOSSERAND (2008) p. 42.

228 PARDESSUS, al referirse a la nulidad por declaraciones falsas o erréneas (du
ristourne pour déclarations fausses ou erronés), inicia su analisis estableciendo
como premisa la necesidad del asegurador de conocer y el derecho a exigir se
declaren todos aquellos riesgos a los que esta expuesta la cosa. Este autor, al
referirse a todos los riesgos, quiere poner hincapié en la necesidad de entregar
toda la informacién: valores de las mercaderias, nombre de la nave y su capitan,
rutas etc. Todo ello influye en la opiniéon que se formara el asegurador (assureur)
sobre el riesgo (I’risque). PARDESSUS (1856) p. 482. Por su parte, GRUN y JOLIAT, al
abordar el analisis sobre las obligaciones del asegurado al momento de celebrar el
contrato (obligations l'assuré, au momento au le contrat se passe), entregan una
premisa relevante en nuestro analisis sobre el deber precontractual de informaciéon
del estado del riesgo. Senialan estos autores, que el asegurador (assureur) no tiene
la posibilidad de verificar la exactitud y veracidad de las declaraciones, por lo que
actua sobre la buena fe y “una condicién tacita de ser conformes las declaraciones
a la verdad”. Consecuencia de ello, el asegurado “debe hacer declaraciones
completas y exactas”.?28 El asegurado, sostienen estos autores, “debe entregar al
asegurador toda la informacion (renseignemens) que sea 1util al asegurador”. GRUN
Y JOLIAT (1828) pp. 259-260.

229 Sobre el sentido de la palabra rescisiéon véanse: POTHIER (1839) p. 33; POTHIER
(1841) p. 331; SALA (1844) pp. 168 y ss.; DEL VISO (1857) p. 162; LASTARRIA (1864)
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Es inevitable, en consecuencia, precisar qué quiso decir nuestro
legislador en el caso del articulo 557 numero 1° del CCMCH.

Nuestra doctrina, al abordar las consecuencias que se derivan de
una declaracion del riesgo incompleta o defectuosa, no es clara. Lo
difuso se refleja en determinadas afirmaciones, como considerar que el
deber precontractual de declarar el riesgo asegurado es una carga230, en
sentido técnico-juridico, y luego, al momento de abordar los efectos que
se derivan de la inejecucion del deber, los autores apuntan a la nulidad
relativa del contrato en el contexto de los vicios del consentimiento.

Como ejemplo de lo anterior, BAEZA al abordar el deber de declarar
el riesgo en el contexto del articulo 556 numero 1° del CcMCH, se
pregunta si este deber de informacion constituye “propiamente una
obligacion”. El autor concluye que “parece que no, puesto que su
infraccion no da origen a acciones tendientes al cumplimiento o
terminacion del contrato, sino a la accion de nulidad, segun lo prevenido
en el numero 1° del articulo 557 del Codigo” [sic]?3l. La rescision del
articulo 557 numero 1° es nulidad, en la tesis de BAEZA.

Sobre lo mismo, CONTRERAS, analiza los articulos 556 numero 1°y
557 numero 1° del CcMCH, en un doble contexto. Primero, al abordar los
vicios del consentimiento en el contrato de seguro232, y luego, al referirse
a las obligaciones del asegurado. Con todo, a juicio de CONTRERAS, el

p. 238; FABRES (1908) pp. 99 y ss.; ALESSANDRI RODRIGUEZ, (1942) p. 322;
ALESSANDRI BESA (1949) pp. 69 y ss.; MEzA (1979) p. 56; Duccl (1988) p. 316;
CLARO SOLAR (1992) pp. 579 y 582; ABELIUK (1993) p. 144; GUZMAN BRITO (1997)
p-25; BARAONA (2006) p. 539; VIAL (2007) p. 257; BARAONA (2007) pp. 659-669.
ALCALDE (2009) p. 77.

230 BAEZA (2001) pp. 114; en el mismo sentido ACHURRA (2005) p. 50; LAGOS (2006)
p. 160; SANDOVAL (2007) pp. 208 y ss.; BARROILHET (2007) p. 37; Ru1z-TAGLE (2011)
p. 231.

231 Ver BAEzA (2001) pp. 79-114.

232 Este es el tratamiento que recoge nuestra jurisprudencia, al sefialar, que “de
conformidad con lo dispuesto en el décimo [sic] numeral del articulo 556 del Cédigo
de Comercio, el asegurado estd obligado a declarar sinceramente todas las
circunstancias necesarias para identificar la cosa asegurada y apreciar la extension
de los riesgos. Esta carga del asegurado es de capital importancia para la formacion
del consentimiento en el contrato de seguro, pues serd en funcién de ella que su co-
contratante se incline a aceptar o no el riesgo”. Margarita Melo Rojas con Compania
de Seguros Cardif S.A. (2011).
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incumplimiento del articulo 556 numeral 1° citado acarrea la nulidad
del contrato?33.

Hay otros autores que derechamente senalan, que la infraccion al
deber precontractual de declaracion del riesgo provoca un vicio del
consentimiento, que acarrea la nulidad del contrato234.

A nuestro parecer, la tesis de nuestra doctrina tradicional incurre
en contradicciones similares a las que esbozamos en la primera parte de
nuestra exposicion sobre la doctrina italiana, al ser considerado el deber
precontractual de declaracion del riesgo como una carga de informacion,
cuya inejecucion provoca la invalidez del contrato de seguro235. Se
trataria de wuna carga legal in contrahendo, que constituye un
presupuesto de validez del contrato de seguro.

No obstante, nuestra reciente doctrina introduce una perspectiva
que parece ajustarse, de mejor modo, a la Voraussetzungstheorie. Asi,
por ejemplo, a juicio de LAGOS, la inejecucion de la carga de declaracion
del riesgo, acarrea la rescision del contrato, “provocando una ineficacia
del derecho del asegurado a su indemnizacion”23¢. Este autor, a nuestro
parecer, no circunscribe necesariamente el efecto de una declaracion del
riesgo incompleta o defectuosa a la nulidad relativa del contrato,
acercandose a la tesis de BRUCK sobre la naturaleza del deber
precontractual de declaracion del riesgo.

A proposito de este problema, Ruiz-TAGLE, al referirse al sentido de
la rescision del articulo 557 numero 1° del CcMCH, sostiene que no se
trata de un sin6nimo de nulidad ni de resolucién, sino que debe
entenderse como una sancion que hace ineficaz al contrato. Luego, este
autor, se apoya en el concepto de carga que da LAGOS, cuya inejecucion
acarrea la liberacion del asegurador de su obligacion de indemnizar237.
Pareciera que RUIZ-TAGLE busca asimilar el efecto de la inejecucion del

233 Ver CONTRERAS (2011) p. 1192; ACHURRA (2005) p. 51; LAGos (2006) p. 161;
SANDOVAL (2007) p. 210; BARRIENTOS (2008) p. 93; BARROILHET (2007) p.247.

234 En este sentido AMUNATEGUI (2011) p. 322.

235 Ver primera parte, capitulo I, nimero 1.1.4., sobre la naturaleza del deber
precontractual de declaraciéon del riesgo.

236 LAGOS (2006) p. 162.

237 RUIZ-TAGLE (2011) p. 283.
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deber de declaracion del articulo 556 numero 1° del CCMCH, a la falta de
eficacia del contrato en el contexto de carga en su sentido técnico-
juridico, que no compartimos en el contexto del articulo 557 del CcMcH,
segun veremos.

Por su parte, nuestra jurisprudencia - escasa en la materia, ya
que por lo general el tema es resuelto en el ambito de la justicia
arbitral238 - sigue el criterio de la doctrina chilena tradicional en cuanto
a considerar la nulidad relativa, como el remedio que procede frente a la
inejecucion del deber de declarar el riesgo, en su fase in contrahendo, en
aplicacion de los articulos 556 numero 1° y 557 numero 1° del CcMCH,
en su contenido previo a la reforma del ano 2013239,

1.2.2. NUESTRA TESIS

En nuestra opinion, el vocablo rescision denota una oscuridad al
ser una expresion a la que es posible atribuir diversos sentidos. Tal
diversidad de sentidos, aparece en el contexto del articulo 557 del
CcMCH, que da a la rescision un alcance amplio de dejar o quedar sin
efecto, de modo que podemos entenderlo como nulidad, resolucion,
terminacion o disolucion.

No obstante, en el caso del numeral primero del articulo 557 del
CcMcH, la interpretacion ha de ser mas restrictiva y considerar que
estamos frente a un claro caso de nulidad relativa, siendo diversas las
razones que nos dan sustento.

238 Esta supuesta falencia de fallos jurisprudenciales obedece, mas bien, a una
falta de visibilidad de los fallos sobre seguros, a juicio de LAGOS. LAGOS (2012) p.
119.

239 Véanse: Cia. de Seguros Sud América con Joaquin Contreras Canto. (1904); Mera
con Cia. de Seguros La Germano Ch (1932); Comparia de Seguros Allianz S.A con
Trans Warrants Ltda. (1997); Natalia Soto Fuentes con Compariia de Seguros Cruz
del Sur S.A. (2001); Distribuidora Comercial S.A. con Compania de Seguros
Generales Cruz del Sur S.A. (2008); Laser Medicine Technology S.A. con Royal and
Sun Alliance Seguros Chile S.A. (2009); Meyer Flores, Norma Herminia y otros contra
Seguros de Vida Security Previsiéon Vida S.A. (2009); Maria Inés Quintero Pérez con
Chubb de Chile Compania de Seguros Generales S.A. (2010); Margarita Melo Rojas
con Compania de Seguros Cardif S.A. (2011); Arbitro Juan Eduardo Infante, en
sentencia del 23 de Septiembre del 2002, en wwuw.aida.cl, registro de fallos (2002).
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Los textos de los borradores del proyecto del CCMCH, senalan que
las declaraciones falsas o inexactas o las reticencias de aquellas
circunstancias que conocidas pudieran impedir la celebracion del
contrato o producir alguna modificacion en las condiciones anulan el
seguro®40. Por su parte, las fuentes legales epigonales de la norma,
articulo 251 del Codigo de comercio holandés de 1838 y articulo 348 del
CcCFR, apuntan del mismo modo a la nulidad del contrato. Lo mismo
ocurre con la tesis de ALAUZET que ya hemos referido con anterioridad.
No hay, en consecuencia, razones que permitan interpretar la norma del
articulo 557 numero 1° del CcMcH, dando un sentido a la palabra
rescision diverso de la nulidad relativa. Este es, a nuestro parecer, el
significado considerado por el legislador al establecer la norma y no otro.

1.3. LA NULIDAD RELATIVA DEL ARTICULO 557 NUMERO 1° DEL CODIGO
DE COMERCIO

Determinado, en nuestra opinion, que el articulo 557 numero 1°
del CcMCH se refiere a nulidad relativa, abordaremos a continuacion, las
causales de invalidez que contiene la citada norma y, ademas, las
particularidades que subyacen en el caso de la nulidad relativa del
contrato de seguro, en relacion a las normas sobre vicios del
consentimiento contenidas en el derecho comun.

1.3.1. CAUSALES DE NULIDAD CONTEMPLADAS EN EL ARTICULO 557 NUMERO 1°
DEL CODIGO DE COMERCIO

El articulo 557 mnumero 1° del CcMCH, contempla tres
presupuestos diversos de incumplimiento que hacen defectuoso el
proceso de formacion del contrato de seguro: declaraciones falsas,
declaraciones erroneas y las reticencias.

Si bien, en principio, debieran aplicarse las reglas generales de los
articulos 1451 y siguientes, y 1681 y siguientes del Codigo civil, veremos
que la norma mercantil contempla diferencias relevantes en relacion al

240 Kl texto del borrador del CCMCH, senala: “Las declaraciones falsas o inexactas y
las reticencias de aquellas circunstancias que conocidas pudieran impedir la
celebracién del contrato o producir aluna modificaciéon en las condiciones anulan el
seguro aun cuando no provengan de la mala de [sic] del asegurado (Holanda 251
Alauzet N® 676)”. Ver en BRAHM (2000) pp. 262 y 456.
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derecho comun, segun los casos?4l. Por esta razon, entre otras, nuestro
derecho contempla en el articulo 557 numero 1° citado una regulacion
especial sobre los efectos que se derivan de una declaracion del riesgo
incompleta o defectuosa.

1.3.1.1. DECLARACIONES ERRONEAS: EL ERROR COMO VICIO DEL
CONSENTIMIENTO

La problematica del error, en el contexto de las declaraciones
erréneas del articulo 557 numero 1° del CCMCH, nos obliga a determinar,
si es posible ajustarse a los casos de errores tipicos que contempla
nuestro Codigo civil242, y en tal caso, si se trata de un error esencial,
sustancial o accidental?43,

A nuestro parecer, las declaraciones erroneas del articulo 557
numero 1° del CcMcCH, apuntan al error vicio del consentimiento que
regulan los articulos 1450 y siguientes del Codigo civil?244. La dificultad,
segun veremos, esta en determinar a qué supuesto o tipo de error se
refiere la norma mercantil que analizamos.

Las respuestas de nuestra doctrina no son coincidentes. Es
opinion de CONTRERAS, que el articulo 557 numero 1° del CCMCH,
contempla un caso de error esencial, por afectar a un elemento de la

241 Esta parece ser la opinio iuris de nuestra jurisprudencia reciente, al sefialar que
la regulacion contenida en los articulos 556 numero 1° y 557 numero 1° del
CCMCH “sobrepasan las huellas que trazé el Codigo Civil en los articulos 1452 y
siguientes que describen los vicios del consentimiento”. Torres Ruiz Carmen con
Banco de Crédito e Inversiones y AXA Seguros de Vida S.A. (2001).

242 Ver BAEzA (2001) p. 80.

243 RUIZ-TAGLE, trata la cuestion sobre el error vicio del consentimiento, abordando
los conceptos generales de la doctrina y luego limitandose al error en la persona y
su relevancia en los seguros de vida. RUIZ-TAGLE (2011) pp. 263 y ss.

244 Parte de nuestra doctrina, incorpora como presupuesto del error sustancial,
que sea determinante. Véanse: VIAL (2003) p. 96; ALESSANDRI BESA (2008) pp. 28 y
ss.; DOMINGUEZ AGUILA (2011) p. 70. En este supuesto, el articulo 557 ntimero 1°
se aparta de la regulacion del Cédigo civil, ya que contempla la posibilidad de
anular el contrato, en aquellos casos en los que de haber conocido el asegurador el
verdadero estado del riesgo, este hubiera contratado, pero en otras condiciones. Se
elimina el requisito de ser determinante el error.
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esencia del contrato de seguro: el riesgo?45.

Sobre la tesis de CONTRERAS nos apartamos. En nuestra opinion,
para enfrentarnos a un supuesto de error esencial, debe tratarse de un
riesgo que no es idéntico al que se representan las partes; como si el
asegurador en su calidad de errans cree asumir un riesgo de incendio y
el asegurado pretende traspasar las consecuencias de un riesgo de robo.
Lo que senalamos coincide con lo que entiende parte de la doctrina
chilena sobre el error esencial, en el sentido que debe tratarse de una
diversidad absoluta246, El articulo 557 numero 1° del CcMcCH, al referirse
a las declaraciones erroneas, no contempla una hipoétesis de error por
falta absoluta de identidad, que se ajuste a los presupuestos del articulo
1453 del Codigo civil247.

Por su parte, LAGOS opina, que el articulo 557 numero 1° del
CcMcCH contempla un caso de error accidental. Senala LAGOS, que “el
asegurado generalmente desconoce cual es la informacion relevante
para el asegurador, y se entera de esto por medio del cuestionario. Por lo
tanto, en los casos en que el tomador responda de manera incorrecta el
formulario informativo preparado por el asegurador, se estara ante un
error en la cualidades accidentales que vicia el consentimiento”248.

Nos apartamos también de la tesis de LAGOS, ya que en nuestra
opinion, la exigencia del articulo 557 numero 1° del CCMCH de ser objeto
de la declaracion aquellas circunstancias de caracter relevante, excluiria
la posibilidad de considerar que se trata de datos accidentales?49, pues,
no se trata de lo accesorio - aunque sean mirados como motivo principal
para contratar y este motivo ha sido conocido de la otra parte, como reza
el inciso segundo del articulo 1454 del Codigo civil - sino de la calidad
esencial del evento de peligro250. El riesgo esta compuesto por una serie
de datos, que constituyen en su conjunto, y no aisladamente, la calidad

245 CONTRERAS (2002) p. 119.

246 Ver por todos DOMINGUEZ AGUILA (2011) p. 66.

247 Ver por todos VIAL (2007) pp. 90 y ss.

248 Ver LAGOS (2005) pp. 160 y ss.

249 CLARO SOLAR (1937) p. 173.

250 Como sostiene ALESSANDRI BESA, el error en la calidad accidental, es aquel, que
por su naturaleza no forma parte de la calidad esencial de la cosa. ALESSANDRI
BESsA (2008) p. 32.
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esencial del objeto sobre la que versa el seguro2®l. Como hemos
senalado en la primera parte de nuestra investigacion, el asegurador, de
un universo de datos, filtra qué es significativo y qué no lo es en la
determinacion del riesgo asegurado. Esta determinacion interesa a los
dos contratantes, asegurador y tomador, al primero por cuanto puede
evaluar el riesgo circunscribiéndolo, y al segundo por cuanto obtiene un
amparo concreto. Por lo tanto, un incumplimiento al deber
precontractual de declaracion del riesgo altera la calidad esencial del
riesgo.

En consecuencia, el articulo 557 nimero 1° del CCMCH se refiere
al error sustancial del articulo 1454 inciso 1° del Codigo civil252. Ello, ya
que en el contrato de seguro la calidad esencial del objeto sobre que

! En cuanto a qué debemos entender por el objeto sobre que versa el acto o

contrato, es nuestro parecer que no se limita a una cosa o bien en especifico, sino
a la materia del contrato, que en el caso del seguro se identifica con el riesgo
asegurado. Ver en este sentido DOMINGUEZ AGUILA (2011) p. 69

252Nuestra jurisprudencia ha fallado lo siguiente: “Que esta Corte ya ha tenido
oportunidad de precisar cudndo debe estimarse que se estd frente a un error
sustancial, con motivo de la dictacion de la sentencia recaida en los autos
ingresados bajo el N° 751-07. En efecto, se expuso en esa oportunidad que segun el
profesor Avelino Leén Hurtado, el error sustancial constituye, sin discusion, un vicio
del consentimiento, porque si bien éste se forma, existe un falso concepto de la
realidad que autoriza para pedir la rescisién del contrato. De acuerdo a este autor,
es dificil precisar qué debe entenderse por calidad esencial, puesto que podria
Jjuzgarse con un criterio subjetivo, esto es, atendiendo a la intencion del contratante
que padece el error, o bien con uno objetivo, tomando en cuenta lo que normalmente
debe entenderse como calidad esencial o atributos esenciales que dan a una cosa su
fisonomia propia (Avelino Leén Hurtado, "La voluntad y la capacidad en los actos
juridicos", Editorial Juridica de Chile, 1952, pagina 195). La doctrina francesa de
comienzos del siglo XIX -sigue el autor en la cita-, se afirmé también en ese fallo,
eché mano en general a un criterio objetivo para establecer el error sustancial,
circunscribiéndolo tnicamente al error que recaia sobre la sustancia misma de la
cosa; posteriormente, Laurent, siguiendo la doctrina de DOMAT y POTHIER, manifesté
que el error sobre la sustancia es, pues, un error sobre las cualidades, pero todo
error sobre las cualidades no es sustancial, sino que es necesario que recaiga sobre
una cualidad principal y es la intencién de las partes la que decidira si una cualidad
es principal o no, es decir, es preciso determinar lo que las partes han tenido en mira
al contratar. La cuestion es en definitiva, por ende, una de intencion, y es el juez el
que deberd decidir segun las circunstancias de la causa. Surge nitidamente en el
error sustancial la diferencia entre el que recae en la conformacion material de la
cosa y aquel que estd referido a la calidad esencial del objeto”. Consorcio de
Trasportes Trancura Limtada contra Tocale Tuna, Romilio Perfecto (2010).
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versa el acto o contrato, es el riesgo. Si esta calidad es diversa de lo que
se cree, hay error sustancial.

1.3.1.2. DECLARACIONES FALSAS: EL DOLO

El articulo 557 numero 1° del CcMCH contempla de forma expresa
el dolo vicio del consentimiento, y para el caso de contravencion la
nulidad relativa. Al vicio dolo se refiere nuestro legislador, cuando alude
a la declaracion falsa253. Esta falsedad debe tratarse de una
maquinacion destinada a enganar, con el fin de obtener la cobertura que
ofrece el asegurador o lograr una ventaja (mejor cobertura o precio)254.

En nuestro derecho, la regla general considera como vicio del
consentimiento s6lo al dolo principal, esto es, aquel dolo que es causa
determinante en la manifestacion de la voluntad del deceptus255. Asi
reza, por lo demas, el articulo 1458 del Codigo civil, segun el cual “el

253 En este sentido BAEZA (2001) p. 79; en el mismo sentido RUIZ-TAGLE (2011) p.
269.

254 En nuestra doctrina, AMUNATEGUI sostiene que la declaracion falsa del articulo
557 numero 1, ya citado, constituye presuncion de dolo. AMUNATEGUI (2011) p.
321. Sobre el concepto de dolo en nuestra doctrina véanse: CLARO SOLAR (1937) p.
220; VIAL (2003) p. 115; ALESSANDRI BESA (2008) p. 62; DOMINGUEZ AGUILA (2011)
p.84. La doctrina italiana recoge, en el caso del contrato de seguro, una acepcion
del dolo mas amplia. En tal sentido, sostiene SOLIMANDO, que el dolo no implica
Unicamente una intencién fraudulenta. Habra dolo, cuando el contratante se
represente la posibilidad de enganar al asegurador, provocando la imposibilidad de
seguir correctamente el procedimiento de valoracion del riesgo e introducir el
riesgo en la masa de riesgos asegurados. Segln esta autora, la jurisprudencia
italiana (que recurre al articulo 1439 del Cédigo civil) estima que habra dolo
cuando el contratante voluntariamente esconde al asegurador el verdadero estado
de la cosa, por pagar un precio mas bajo o para evitar un rechazo de la cobertura
del riesgo. SOLIMANDO (2001) pp. 38-39.

255 En este sentido, DOMINGUEZ AGUILA (2011) pp. 91 y ss. Sobre la distincién entre
dolo principal o determinante y dolo incidental, en nuestra doctrina, CLARO SOLAR,
entiende por dolo principal aquel que “ha sido el motivo determinante de la
declaracion de voluntad, el que ha determinado a la parte enganada a contratar,
dolus dans causam contractui’. En cuanto al dolo incidental, CLARO SOLAR entiende
que se trata de aquel “engafio sobre algunos accesorios o accidentes del contrato”.
Sobre los efectos, el citado autor sostiene que el dolo principal vicia el
consentimiento, no asi el dolo incidental. CLARO SOLAR (1937) p. 224. Sobre el dolo
en la doctrina extranjera véanse: STOLFI (1959) p. 193; GALGANO (1988) p. 285.
SANTORO-PASSARELLI (1954) pp.152-152; DE RUGGERIO (1934) pp. 254-255; R0OJO
(1994) pp. 15 y ss.; JOSSERAND (2008) p. 59; GAUDEMET (2000) p. 89.
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dolo no vicia el consentimiento sino cuando es obra de una de las partes,
y cuando ademds aparece claramente que sin él no hubieran contratado”.

No obstante, el articulo 557 numero 1° del CcMcH, da lugar a la
nulidad del contrato cuando la declaracion falsa recae en circunstancias
que, conocidas por el asegurador, pudieran retraerle de la celebracion del
contrato o producir alguna modificacion sustancial en sus condiciones.
Contempla la disposicion mercantil dos supuestos de dolo. El primero
corresponde a los casos en que el asegurador se retrae de la celebracion
del contrato, por tratarse de antecedentes falsos, de un engano
determinante, ya que sin él no se hubiera contratado, como indica la
norma del derecho comun. El segundo supuesto, se aparta claramente
del dolo principal, ya que se trata de una falsedad que no impide asentir
en la asuncion del riesgo, mas bien, apunta a la posibilidad de
considerar un cambio de condiciones, como precio o prima, condiciones
de cobertura, segun los casos. Se trata en este ultimo caso del llamado
dolus incidens, entendido como aquel engano que tiene por objeto
obtener una ventaja, que no da lugar a la nulidad en el sistema general
sobre vicios del consentimiento, sin embargo, en el seguro no es
admitido, quedando comprometida la eficacia del contrato256.

A nuestro parecer, la norma sobre el dolo del articulo 557 numero
1° es mas rigurosa que la contemplada en el derecho comunZ257. En el

256 En cuanto al dolo incidental (dolo no determinante) como causa de nulidad,
ALESSANDRI BESA, al abordar el articulo 557 numero 1° del CCMCH, sehala que se
trata de una excepcion a la regla general del articulo 1458 inciso 2° del Codigo
civil, ya que “se sanciona con la nulidad relativa un dolo que no ha sido
determinante del contrato”. ALESSANDRI BESA (2008) Tomo II, p. 64. Sobre el dolo
incidental como causa de nulidad del contrato de seguro, véanse PICARD y BESSON
(1964) p. 112; PELAGGI (1967) p. 231; RuiZ (1991) p. 16

257 BAEzA, destaca que la expresion falsa del articulo 557 numero 1 del CcMCH
quiere decir dolo, y sobre ello sostiene que la norma mercantil es mas severa que
la contenida en el articulo 1458 del Cédigo civil, ya que este tltimo s6lo contempla
la posibilidad de nulidad del contrato en el caso del dolo principal. BAEZA (2001) p.
79. En el mismo sentido: RUIZ-TAGLE (2007) p. 593. En la doctrina italiana,
VITERBO senala, que el articulo 429 del Cédigo de comercio de 1882, a diferencia
del articulo 1.110 del Codigo civil (1865), contempla como causal de nulidad el
dolus incidens, en el error provocado por dolo al asegurador. Ello se ajusta a la
norma mercantil, cuando se refiere a la nulidad en aquellos casos en los que el
asegurador hubiera prestado su consentimiento pero en condiciones diferentes. El
dolo incidental, esta excluido como causal de nulidad en el Cédigo civil italiano, y
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caso del contrato de seguro, la informacion sobre el riesgo, no admite las
artimanas o los juegos propios del comerciante que se desenvuelve en el
plano del denominado dolus bonus con el fin de obtener mejores
condiciones para negociar o alguna ventaja. Todo aquello que es
relevante o influyente en la fijacion del precio del seguro y en la decision
del asegurador de asumir o cargar el riesgo asegurado, debe ser
informado. Se excluye, en consecuencia, toda declaracion falsa o
enganosa, que induzca a celebrar el contrato o impida fijar condiciones
adecuadas. Con ello, no sé6lo se protege el equilibrio del contrato, sino
que se cuida de la comunidad de riesgos en la que se sustenta la
operacion economica del asegurador.

1.3.1.3. LA RETICENCIA

La reticencia la entenderemos como la falta de entrega de
informacion por parte del contratante o tomador. En el contexto del
derecho comun, la doctrina distingue entre simple reticencia, que no
afecta en la eficacia del contrato y la denominada reticencia dolosa o
dolo omisivo258. Veremos de inmediato si esta distincion es admitida en
el contrato de seguro.

La reticencia u omision en la entrega de informacion, no es dolo
vicio, sino cuando hay intencion de enganar, tal engano ha sido
determinante en la manifestacion de voluntad del contratante, y es obra
de la otra parte25°. Esta es la regla general, en aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 1458 del Codigo civil?2¢0. El dolo principal en su lado
negativo se identifica con la reticencia.

sé6lo da derecho a la indemnizacién de perjuicios en el caso que haya existido
dafio. VITERBO (1948) p. 204. En la doctrina francesa, PICARD y BESSON, esbozan el
mismo criterio que la doctrina italiana, sobre el articulo 348 del CCFR. PICARD y
BESSON, (1964) p. 112.

258 Véanse FABRE-MAGNAN (1992) pp. 284 y ss.; RoJO (1994) pp. 254 y ss.

259 Ver por todos DOMINGUEZ AGUILA (2011) pp. 89 y ss.

260 Ver BARROS (2006) p. 1026. En la doctrina italiana, es opiniéon de PELAGGI, que
la disciplina del dolo omisivo en el contrato de seguro, tiene una caracteristica
especial, ya que se aparta de la disciplina del dolo en general. En todos los
contratos subsiste la exigencia de la exacta declaracion de los contratantes para la
determinacion del objeto del contrato o del objeto de la prestacién contractual; tal
exigencia adquiere un relieve muy especial en el contrato de seguro. De hecho, el
asegurador debe ser puesto en un grado de valoracién del riesgo con la mayor
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No obstante, la norma mercantil se aparta considerablemente del
sistema general sobre vicios del consentimiento en este punto. Ello, ya
que se admite como causa de nulidad del contrato la simple reticencia,
esto es, aquella que no va necesariamente unida a maquinaciones
fraudulentas que buscan el engano?26l. Las razones que esbozaremos
son varias.

Por un lado, debemos considerar que la reticencia se relaciona con
la imposicion de un deber de informar in contrahendo, que en el caso del
contrato de seguro ha sido establecido en concreto por el legislador. En
tal sentido, si nos detenemos en la norma del articulo 556 numero 1°
del CcMCH, es nuestra opinion, que nuestro derecho en la vision del
legislador del siglo XIX, impuso, a diferencia de otros codigos de la
época, el deber de declarar el riesgo de manera concreta, expresa, no se
infiere de una norma prohibitiva como ocurria en el derecho francés con
el articulo 348 del CCFR o en el derecho italiano con el articulo 429 del
Codigo de comercio de 1882, o como ocurre con los actuales articulos
1892 y 1893 del Codigo civil262.

La norma chilena exige al contratante declarar sinceramente todas
las circunstancias necesarias para identificar la cosa asegurada y
apreciar la extension de los riesgos. En consecuencia, la regla del
articulo 556 numero 1° del CCMCH, no admite excepciones, se trata de
una disposicion exigente, que impone la carga de informar todo aquello
que sea relevante o influyente en la decision de contratar, en la

precision posible, para decidir en orden a la asuncién y para poder adaptarlo a la
prima. PELAGGI (1967) p. 219; en el mismo sentido véanse: GAZARRA (1974) p. 47;
LETTA (1997) pp. 182-183; MENICHINO (2001) p. 878.

261 DOMINGUEZ AGUILA (2011) p. 90. En la doctrina italiana, es opinién de
MENICHINO, que la reticencia dolosa o la hipétesis de dolo omisivo no puede
fundarse sobre una violacién a un deber general de informar. MENICHINO (2001) p.
878. Por su parte, ALTAVILLA, sostiene que la reticencia “es la expresion técnica que
define el involuntario silencio doloso”. ALTAVILLA (1941) p. 156. Se opone a la tesis
de ALTAVILLA, VIANELLO, quien sostiene que la reticencia debe ser voluntaria, y lo es
cuando se trata de una omisioén consciente. VIANELLO (1991) p. 152. Por su parte,
en la doctrina espafiola, GARRIDO y COMAS, sostiene que la reticencia “es el silencio
voluntariamente guardado para con la entidad aseguradora, acerca de hechos o
circunstancias susceptibles, por su condicién, de influir en la opinién que del
riesgo se forma el asegurador”. GARRIDO y COMAS (1952) p. 24.

262 Ver GARRIGUES (1973) p. 60.
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determinacion de la fijacion de la prima, y en general, en la fijacion de
las condiciones de cobertura del riesgo. El legislador, en esta dimension,
no admite que el contratante calle u omita, independiente de su estado
subjetivo.

Por otro lado, el articulo 557 numero 1° de nuestro CCMCH
distingue entre declaraciones falsas o erroneas o las reticencias. Como
ya senalamos al inicio de este acapite sobre los defectos en la formacion
del contrato de seguro, la norma citada contempla presupuestos
diversos de incumplimiento del deber precontractual de declarar el
riesgo: el dolo, en el caso de declaraciones falsas, el error, en el caso de
declaraciones erroneas, o la reticencia. Surge la siguiente interrogante
¢Por qué considerar el dolo y la reticencia como causas diversas que
acarrean la nulidad del contrato?263 Ello se debe, en nuestra opinion, a

263 Por una parte, nuestra jurisprudencia al referirse a la reticencia del articulo
557 numero 1° del CCMCH, la asimila al dolo por omisién. Natalia Soto Fuentes con
Compariia de Seguros Cruz del Sur S.A. (2001). Por otra parte, en cuanto a que
puede callar el asegurado o contratante, nuestra jurisprudencia se ha pronunciado
en el siguiente sentido: “11°. Que por otra parte, teniendo en consideracion el
alcance amplio y genérico de la estipulacion contenida en la pdliza, relativa a la
identificaciéon de los bienes muebles objeto del seguro, no es posible afirmar que el
asegurado haya incurrido en reticencias sustanciales al momento de proponer y
contratar el seguro, al no informar al asegurador de la existencia de un faltante
detectado con anterioridad, puesto que a este respecto aparece claro que el
asegurado quedod relevado de la obligacién de especificar en cada caso el contenido
de cada uno de los depésitos de esos bienes que en calidad de almacenista podria
recibir, lo que confirma el hecho que tanto la cantidad de las mercaderias
depositadas como su naturaleza especifica, quedd sujeta a las variaciones propias
de los contratos de depdsitos de los de esta especie, circunstancia que fue
expresamente prevista por las partes; 12°. Que desde otro punto de vista, puede
concluirse que la obligacion legal del asegurado en orden a declarar sinceramente
todas las circunstancias necesarias para identificar la cosa asegurada, que impone
el articulo 556 N° 1 del Cédigo de Comercio reviste especial importancia en aquellos
casos en que los bienes asegurados resultan ser uno o mds perfectamente
individualizables por su género, especie, cantidad, calidad, ubicacién, estado u otros
elementos que permitan diferenciarlos singularmente y son por lo tanto esos objetos
especificos sobre los cuales recae el seguro, quedando delimitado el riesgo y la
responsabilidad del asegurador sélo respecto de esos bienes. Sin embargo, la
obligacién que dicha norma impone al asegurado puede modificarse sustancialmente
en aquellos casos en que otra norma legal o el acuerdo de las partes, permiten
contratar un seguro sin una determinacién inicial de las cosas aseguradas, es decir
sin una designacién especifica de los bienes que serdn objeto del mismo, casos en
los cuales, la responsabilidad del asegurador, una vez producido el siniestro, queda
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que la simple reticencia en el contrato de seguro produce nulidad, ya
que el asegurador, en la mirada de OCAMPO carece de los medios para
obtener la informacion relevante sobre el riesgo que asume, quedando
en manos del asegurado el impulso de la entrega de los datos que
componen el riesgo asegurado264,

En principio, nada se puede callar, por lo que el contratante debe
decir o declarar todo lo que se sabeZ265. Siguiendo la opinion de PARRELLA
en la doctrina italiana, a propésito de la reticencia del articulo 429 del
Codigo de comercio de 1882, si bien en el comercio es aceptada la
mentira o simulaciéon, en el caso del contrato de seguro se exige la
mayor prudencia y veracidad, por cuanto hay un deber juridico de decir

la verdad?266.

No obstante, a pesar de la rigurosidad de la norma mercantil, hay
limites. El asegurado so6lo debera informar sobre aquello que conoce267.
Por su parte, bajo los estandares de contratacion actual y masiva, el
asegurador debe colaborar con el asegurado en la entrega de
informacion, a lo menos, en la determinacion de aquellos datos que son
relevantes, justificado ello en la cualificacion técnica o de especialista de
las companias de seguro2¢®. En consecuencia, la reticencia queda
circunscrita, a los datos que se contienen en el cuestionario o formulario
de preguntas que entrega el asegurador al tomador del seguro.

Terminando nuestro analisis sobre la reticencia del articulo 557
numero 1° del CCMCH, es nuestro parecer, que la norma trata un
concepto de omision amplio, no asimilable al dolo como criterio
excluyente, sino que comprende todo aquello que calle el asegurado,
aunque esté de buena fe, siempre que se trate de circunstancias
requeridas o preguntadas, y relevantes. En consecuencia, la norma
mercantil se aparta de los criterios que vienen impuestos en el derecho

limitada al valor y existencia de los objetos asegurados que el asegurado justifique.
Comparnia de Seguros Allianz SA con Trans Warrants Ltda (1993). Ver Capredena
con Renta Nacional (2006).

264 Ver por todos FIORENTINO (1941) pp. 52-53.

265 Ver VIVANTE (1922) p. 182

266 PARRELLA (1930) p. 756.

267 VISINTINI (1971) p. 445.

268 Véanse: RUBIO (2003) p. 35; VEIGA (2008) p. 3; RUIzZ-TAGLE (2007) p. 597.
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comun, si de reticencia en el contrato de seguro se trata.

1.3.2. TITULAR DE LA ACCION DE NULIDAD RELATIVA DEL ARTICULO 557 NUMERO
1° DEL CODIGO DE COMERCIO

Sobre la legitimacion activa de la accion de nulidad relativa, el
articulo 1684 del Codigo civil chileno, reza que:

“La nulidad relativa no puede ser declarada por el juez sino a
pedimento de parte; ni puede pedirse su declaraciéon por el
ministerio publico en el solo interés de la ley; ni puede alegarse
sino por aquellos en cuyo beneficio la han establecido las leyes
o por sus herederos o cesionarios; Yy puede sanearse por el
lapso de tiempo o por la ratificacion de las partes”.

Nuestra doctrina sostiene, que esta accion so6lo puede ser
impetrada por aquellos en cuyo beneficio fue establecida por el
legislador. La ley busca proteger los intereses particulares de individuos
concretos, como es el caso de los incapaces, y de todo aquel cuyo
consentimiento al momento de contratar esta viciado por error, fuerza o
dolo269.

En el contrato de seguro, la nulidad contemplada en el articulo
557 numero 1° del CcMCH es relativa. El interés particular del
asegurador queda protegido por una norma especial que contiene
diferencias relevantes en relacion a las normas del derecho comun,
segun ya hemos precisado. Por otra parte, en el caso del asegurado,
debemos recurrir a las normas contenidas en el Coédigo civil, cuyo
analisis va mas alla de las pretensiones de esta investigacion270.

En consecuencia, solo tiene la calidad de legitimado activo de la
accion de nulidad relativa, en el especifico caso del articulo 557 numero
1 del CcMmcH, la compania de seguros que erré al momento de la
celebracion del contrato debido a una declaracion falsa o erréonea o a

269 En este sentido en la doctrina chilena, ver por todos DOMINGUEZ AGUILA (2011)
p- 209.

270 Advertimos, que en el caso de los asegurados o contratantes de seguros
estandarizados, debiéramos resolver la problematica del consentimiento en el
contexto de la Ley de Proteccion al consumidor nimero 19.496.
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una reticencia del contratante del seguro.

Con todo, el titular de la accion de nulidad, sera el asegurador que
contraté con el asegurado (contratante o tomador), o quien adquiera los
derechos del primero en el concreto caso de una cesion de cartera
regulada por el articulo 27 del DFL 251271, En tal caso, sera la compania
cesionaria, quien tendra la calidad de legitimada activa de la accion de
nulidad relativa, en aplicacion del articulo 1684 del Cédigo civil.

1.4. LA CONFIRMACION DE LA NULIDAD RELATIVA EN EL CONTRATO DE
SEGURO

Nuestra doctrina califica la confirmacion como aquella declaracion
o manifestacion de voluntad unilateral, que tiene por objeto remediar el
problema de invalidez del contrato, eliminando el efecto del vicio.
Ademas, agregan los autores nacionales, que el acto de confirmacion
exige la concurrencia de determinados requisitos: que se trate de un
vicio de nulidad relativa; que el acto confirmatorio o de saneamiento
emane de la parte que es titular de la accion de nulidad; que se trate de
una persona capaz. A ello, se adiciona el requisito de conocer el vicio o
defecto por quien confirma, y que el vicio haya cesadoZ272.

La confirmacion de la nulidad en el caso del seguro, no contempla
una norma especial. Consecuencia de ello, el acto unilateral de

271 Seniala el articulo 27 del DFL 251, lo siguiente: “La entidad aseguradora,
cualquiera que sea su naturaleza, podrd transferir total o parcialmente sus
negocios, mediante la cesion de la cartera correspondiente, a otra entidad
aseguradora que opere en el pais, de acuerdo con las disposiciones de esta ley. La
transferencia de negocios y cesién de carteras a que se refiere el inciso anterior, y la
fusion y division de entidades aseguradoras requerird de la autorizacién especial de
la Superintendencia y deberd efectuarse en conformidad a las normas de aplicacién
general que dicte al efecto. En todo caso, deberd comunicarse a los asegurados, y
las condiciones mediante las cuales se pacte y realice la transferencia no podrdn
gravar los derechos de los mismos, ni modificar sus garantias”. Cuando la
transferencia de negocios o cesion de cartera a que se refieren los incisos
anteriores se efectuare en virtud de las facultades establecidas en los articulos 71,
74 y 82, no seran procedentes las acciones revocatorias o las concursales de
inoponibilidad y no seran aplicables, en este caso, las presunciones contempladas
en los articulos 219, 220 y 221 de la ley N° 18.175.

272 En este sentido en la doctrina chilena, ver por todos DOMINGUEZ AGUILA (2011)
pp. 216.
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confirmacion produce la sanacion del contrato afectado por un defecto o
vicio que proviene de una declaracion falsa o inexacta o reticente (como
reza el articulo 557 numero 1° del CcMcH)?73. Esta facultad de
convalidacion viene reconocida al asegurador en el articulo 1684 del
Codigo civil, norma que dispone que la nulidad relativa puede sanearse
por la ratificacion de las partes, y puede ser expresa o tacita. En este
ultimo caso, el seguro se entendera confirmado en aquellos casos en los
que el asegurador ejecute voluntariamente la obligacion contratada, en
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 1695 del Codigo civil274.

Por otra parte, la confirmacion de la nulidad en el caso del
contrato de seguro, posee ciertas caracteristicas particulares, por
tratase de un contrato de ejecucion diferida. En la practica, por lo
general, los contratos de seguro se pactan por periodos anuales.
Durante el periodo de duracion del contrato, el asegurado queda
cubierto frente a todos aquellos siniestros que ocurran dentro de los
limites cualitativos y cuantitativos pactados entre el asegurador y el
contratante de la péliza. Es comun, que los aseguradores, concluido el
proceso de ajuste de pérdida o liquidacion, en especial en aquellos casos
de bajo monto del dano, cumplan su obligacion de pagar la
indemnizacion al asegurado o reparar el bien dafiado, aunque detecten
que hay una inobservancia al deber de declarar el riesgo. Generalmente,
se invocan razones de indole o de conveniencia comercial que escapan
de lo juridico. Sin embargo, esta decision del asegurador provoca un
efecto juridico relevante: el contrato de estar enfermo, afectado por un
vicio que lo invalida, adquiere plena validez y eficacia, perdiendo el
asegurador, en consecuencia, el derecho a invocar o alegar la nulidad

273 En nuestra doctrina civilista, la confirmaciéon del acto nulo, es asimilada a la
renuncia de la accion de nulidad relativa. Ver por todos en este sentido ALESSANDRI
BESA (2008) Tomo II, p. 261. En la doctrina espariola, segin nos ilustran DELGADO
y PARRA, en la conceptualizacion de la confirmaciéon hay diversas posturas, que van
desde ser considerado como un acto de sanaciéon del defecto, un acto integrador
que completa o llena el vacio que dejoé el vicio o defecto que invalida el acto, una
renuncia de la accién de nulidad, y como convalidacién. Ver DELGADO y PARRA
(2005) pp. 236-237.

274 Sobre la confirmacion del acto nulo en el derecho chileno, véanse: VIAL (2003)
pp. 267 y ss.; ALESSANDRI BESA (2008) pp. 259 y ss.; DOMINGUEZ AGUILA (2011) pp.
213 y ss.
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frente a futuros siniestros27s.

Es nuestra opinion, que los aseguradores en su calidad de
empresas altamente calificadas, deberan acreditar la ignorancia del
vicio, en aquellos casos en los que habiendo pagado siniestros previos
pretendan invocar la nulidad argumentando la ignorancia del vicio que
invalidaba el contrato de seguro276. Ello, en cumplimiento del requisito
de falta de conocimiento o ignorancia del vicio de nulidad relativa, por
parte de quien la alega277.

1.5. EL EFECTO DE LA NULIDAD RELATIVA EN EL CONTRATO DE SEGURO
1.5.1. LA REGLA GENERAL: EL EFECTO RETROACTIVO DE LA NULIDAD

1.5.1.1. EL TERMINO DEL CONTRATO DE SEGURO

En nuestro ordenamiento juridico la nulidad que ha sido
pronunciada judicialmente produce un efecto retroactivo, segun senala
el articulo 1687 del Codigo civil:

“La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de
cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al

275 Ello, siempre y cuando se cumplan con los requisitos que ya hemos enunciado:
que se trate de un vicio de nulidad relativa, que el acto confirmatorio o de
saneamiento emane de la parte que es titular de la accién de nulidad, que se trate
de una persona capaz. Ademas, quien confirma debe conocer el vicio o defecto y
este debe haber cesado. En la doctrina italiana, VIVANTE, en el analisis del articulo
429 del Cédigo de comercio de 1882, sefiala que el asegurador que conociendo la
causal de nulidad del contrato, cobra la prima, renuncia a hacer valer la invalidez.
VIVANTE (1922) p. 182. Por su parte, en la doctrina argentina HALPERIN y BARBATO,
siguen la tesis de VIVANTE, en la siguiente perspectiva: El asegurador renuncia a la
nulidad, cuando conociendo la causal de invalidez, cobra las primas o paga
indemnizaciones o en general ejecuta obligaciones. Hay un quebrantamiento a la
buena fe. HALPERIN y BARBATO (2001) p. 318.

276 Este presupuesto se hace extensivo a todos aquellos casos en los que los
aseguradores comercializan polizas (productos de seguros) por medio de sus
agentes directos. Si bien se trata de una forma de intermediacién, el agente es
dependiente del asegurador. Ver norma de caracter general numero 121 S.V.S
sobre Contratacion directa de las Companias de Seguros o a través de Agentes de
Venta. Ver ademas D.S 1055 sobre nuevo Reglamento de Auxiliares del Comercio
de Seguros.

277 En tal sentido véanse: VIAL (2003) p. 268; ALESSANDRI BEsSA (2008) p. 298;
DOMINGUEZ AGUILA (2011) p. 217.
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mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto
o contrato nulo, sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o
causa ilicita”.

El contrato de seguro no escapa a la exigencia contenida en el
citado articulo 1687 de nuestro Codigo civil. En tal sentido se ha
pronunciado nuestra jurisprudencia al senalar “que el contrato de
seguro que adolece de un vicio de validez tiene como sancién la nulidad
relativa o rescision, la cual debe ser demandada por el asegurador (como
esta establecido en el articulo 5° de la pdliza) porque nunca puede ser
declarada de oficio por el juez, a menos que recaiga sobre nulidad
absoluta. Mientras no se declare judicialmente la nulidad del contrato,
éste produce efectos y engendra las obligaciones a cuyo cumplimiento
estan obligadas las partes™78.

La declaracion judicial de la nulidad provoca que el contrato se
entienda como no celebrado (quod nullum est, nullum producit effectum),
debiendo las partes volver al estado patrimonial anterior a la celebracion
del negocio juridico en particular, como si no hubieran contratado279. El
contrato, como senialan en la doctrina espanola DELGADO y PARRA, queda
aniquilado, privado de toda eficacia?80. Se deben las partes, en
consecuencia, las prestaciones mutuas en los términos del articulo 1687
del Codigo civil?8l. La regla que hemos enunciado posee un fundamento
claro y logico. Si el contrato es nulo (nullus, nada), por lo que nada hay o
nada existe, las partes deben devolverse lo dado o pagado, reintegrando
el bien al patrimonio de origen. Como senala nuestra jurisprudencia, lo
que interesa al demandante es que el contrato sea declarado nulo con el
objeto de que todos sus efectos y consecuencias juridicas posteriores
desaparezcan, volviendo las cosas al estado en que se encontraban

278 Meyer Flores, Norma Herminia y otros, contra Seguros de Vida Security Prevision
Vida S.A. (2009).

279 Este es el criterio que podemos observar en nuestra jurisprudencia arbitral. Ver
sentencia dictada por el arbitro Guzmdn Salcedo, José Tomds (2003). HINESTROSA,
precisa, que el efecto retroactivo de la nulidad, no importa un simple regreso al
statu quo ante, sino a aquél en que se encontraria de no haber dado o ejecutado la
respectiva prestacion. HINESTROSA (2008) p. 465.

280 DELGADO y PARRA (2005) p. 204.

281 Ver por todos ALESSANDRI BESA (2008) p. 326.
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antes de celebrarse dicho acto o contrato282. Con todo, y como sostiene
DOMINGUEZ AGUILA, esta ficcion de retroactividad opera salvo “la
excepcion que implica la maxima nemo auditur en materia de objeto y
causa ilicitos y otros de menor importancia”83.

La doctrina chilena tradicional, al analizar los efectos de la
nulidad del contrato, distingue, entre aquellos casos en los que no se ha
ejecutado prestacion alguna, y aquellos casos en los que se ha dado
cumplimiento al contrato, habiendo ejecutado una de las partes o
ambas la o las obligaciones contraidas284. En el primer caso, no hay
mas, la nulidad simplemente provoca el desvanecimiento, la
aniquilacion del negocio juridico. Las partes nada se deben restituir, ya
que, como nos advierte CASTELBLANCO, la situacion patrimonial de los
contratantes no ha variado?85. En el segundo caso, opera la regla sobre
restituciones mutuas que ordena el citado articulo 1687 del Coadigo
civil286,

Para el caso del contrato de seguro, se aplica la misma regla28”.
Hay, sin embargo, diferencias importantes, en concreto sobre
prestaciones mutuas, segin analizaremos mas adelante.

1.5.1.2. LAS PRESTACIONES MUTUAS

En el caso del contrato de seguro, salvo las reglas excepcionales
contenidas en el Codigo civil y la del articulo 558 del CcMCH en el caso
de dolo, que analizaremos mas adelante, se debe aplicar la regla general

282 Cristian Leén Vera con Bermudez Martinez Ginnia Maritza (2012).

283 DOMINGUEZ AGUILA (2011) p. 219.

284 En la doctrina chilena, ver por todos ALESSANDRI BESA (2008) p. 325. En la
doctrina francesa, MAZEAUD y CHABAS, formulan frente a los efectos retroactivos de
la nulidad y las consecuentes restituciones mutuas, problemas practicos
sustentados en la distincion entre aquellos casos en los que las obligaciones que
emanaron del contrato no se han cumplido, no se ha dado inicio a la ejecucion del
negocio juridico, y aquellos casos en los que se cumpli6. MAZEAUD y CHABAS (1998)
p. 325.

285 CASTELBLANCO (1979) p. 41.

286 Sobre las restituciones mutuas derivadas de la nulidad ver por todos
CASTELBLANCO (1979) p. 41.

287 En tal sentido se ha pronunciado nuestra jurisprudencia. ABN AMRO (CHILE)
Compariia de Seguros con Herndandez San Martin Juana Isabel (2010).
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sobre efecto retroactivo de la nulidad declarada judicialmente. Por lo
tanto, pronunciada la sentencia que declara la nulidad, el asegurado
tendra derecho a la restitucion de la prima pagada, y el asegurador
tendra derecho a la restitucion de las indemnizaciones que hubiere
pagado en razén de los siniestros ocurridos?88. Estas son, por lo demas,
las principales obligaciones que produce la celebracion del contrato de
seguro, segun rezan los articulos 550 y 556 numero 2 del CCMCH. En
ambos casos procedera la aplicacion de los articulos 904 y siguientes
del Codigo civil289.

Si es necesario, resolver qué ocurre en aquellos casos en los que el
asegurador no cumplié su obligacion de forma dineraria, sino mas bien,
in natura al reparar o reemplazar el bien danado.

Por lo general, el cumplimiento de la prestacion por parte del
asegurador sigue un principio dinerario290. No obstante, en la practica
mercantil aseguradora, se observa la posibilidad de cumplir por medios
alternativos, no necesariamente dinerarios, como son la reposicion o
reparacion del bien danado2°!. En tales casos, la obligacion del

288 Se trata, en opinion de CASTELBLANCO, de una obligacién restitutoria, esto es, la
obligaciéon del deudor de restituir una cosa o valor, restableciendo a las partes al
estado anterior. CASTELBLANCO (1979) p. 41.

289 Se trata de la reivindicatio res cum causa, por lo que se deberan devolver
ademas los frutos; intereses para este caso. Como sostiene en nuestra doctrina
DOMINGUEZ AGUILA, “en nuestro derecho, la obligaciéon de restitucién no tiene
caracteres particulares que la diferencien de las que proceden en el caso de
acogerse una accion de reivindicacién o una de resolucion de contrato, a todas las
cuales se aplican las reglas generales ya referidas y cuyo estudio es propio del
derecho de bienes”. DOMINGUEZ AGUILA (2011) p. 223.

290 BAEZA (2001) p. 126.

291 Esta practica tiene un origen convencional que se observa en diversas poélizas
depositadas en la S.V.S. Sélo a modo ilustrativo enunciamos la clausula sexta de
la péliza para vehiculos motorizados, que senala: Ocurrido un siniestro cubierto por
la presente péliza la comparia estard facultada, a su exclusiva opcién, para
indemnizar en dinero los danos que sufra el vehiculo asegurado o sus accesorios, o
para repararlo o reemplazarlo. Se trata de una facultad que las partes acuerdan en
virtud del principio de la autonomia de la voluntad. El legislador chileno, recogio
esta practica mercantil, al introducir en las modificaciones del afio 2013 (Ley
20.667) una norma que permite que las partes pacten como forma de indemnizar la
reposicion o reparacion de la cosa asegurada, como reza el articulo 563 del CCMCH.
Por su parte, en el Derecho espanol, encontramos una figura similar de rango legal
en el articulo 18 de la LCS. Sobre ello, SANCHEZ CALERO, senala: “El articulo 18,
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asegurador es de hacer292, lo que hace imposible una restitucion in
natura idéntica a la prestacion cumplida. Por ejemplo, en el seguro de
vehiculo motorizado se hace materialmente imposible de restituir in
natura, aquellas partes reparadas o reemplazadas del automoévil. Del
mismo modo, ocurre en un seguro de incendio, respecto de aquellas
partes de la edificacion repuestas o reparadas.

A nuestro parecer, el criterio que hemos enunciado en el parrafo
anterior, se aparta de la prohibicion del enriquecimiento injusto y de la
aequitas?93. Nada impide, que el asegurador pueda obtener la devolucion
o restitucion por equivalencia (quanti ea res est)?94, en especial, en el
caso del contrato de seguro cuya operatividad lo hace posible, por lo
siguiente: verificado el siniestro, se procedera a la liquidaciéon o ajuste
de la pérdida. El proceso de ajuste de pérdida o liquidacion, seguira
determinados parametros objetivos que permiten especificar el valor del
dano. Es lo que se denomina como pérdida indemnizable, que da lugar
al pago dinerario, o a la reparacion o reposicion. Consecuencia de ello,
las partes o el juez, segin los casos, tendran instrumentos que permitan
cumplir por equivalencia, aquello que no es posible devolver in
natura?9>. En la practica, la reparacion o reposicion del bien danado por

ademas de abordar las cuestiones apuntadas, prevé la posibilidad de que la
prestacion del asegurador sea efectuada in natura, mediante la reposicion o
reparacion del objeto siniestrado. Aspecto éste al que se referia incidentalmente el
Proyecto de Ley en algunos articulos referentes a los seguros de daios (cfr. arts.
38.3 y 42 de la LCS), pero que no era mencionado por el articulo 18. Sin embargo,
merced a la aceptacion de una enmienda en el Congreso, la Comision lo introdujo
como parrafo segundo de este articulo”. Agrega este autor, que la norma citada
sigue “de manera especial, el art. 11 de la Ley alemana, modificada el 19 de
diciembre de 1939. El parrafo I, de ese articulo dice, asi: Las prestaciones
dineradas a cargo del asegurador han de satisfacerse a partir de la terminacion de
las investigaciones y peritaciones necesarias para establecer la existencia del
siniestro y, el importe de las reparaciones que resultan del mismo”. SANCHEZ
CALERO (2010) p. 429.

292 Ver SANCHEZ CALERO (2010) p. 436.

293 Véanse CASTELBLANCO (1979) p. 45; HINESTROSA (2008) p. 476.

294 Seniala COING, que segun el proceso comun, en Alemania si el demandado no
obedecia el mandato del tribunal de que restituyera, el demandante podia en lugar
de la ejecucion jurar el valor de la cosa (in litem iurare) y exigirlo. Si el demandado
culpable era incapaz de restituir, respondia con quanti ea res est. COING (1996) p.
186.

295 Nuestra propuesta tiene su origen en el derecho romano, en concreto en la rei
vincdicatio per formulam petitoriam. A rasgos generales, esta formula, en opinion de
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la ocurrencia del siniestro, se materializa mediante el encargo que los
aseguradores encomiendan a terceros, quienes luego, reciben un pago
dinerario por parte del asegurador. A su vez, este pago en dinero,
equivale a la pérdida indemnizable, resultado del proceso de ajuste.

En consecuencia, el valor de sustitucion que debe restituir el
asegurado como equivalente a la pérdida indemnizable, debe ser la
suma asegurada ajustada durante el proceso de liquidacion. Por lo
tanto, lo que restituye el asegurado es valor actual29°.

A continuacion, abordaremos la regla excepcional que contiene el
CcMCH en cuanto al efecto retroactivo de la nulidad.

SCHULZ, permitia al juez una vez que llegara a la conclusiéon del ser el actor duenio
de la cosa, ordenar la restitucién de la cosa in natura. Luego, y en el caso que el
demandado no obedecia, el juez procedia a dictar la condemnatio pecuniaria. En
razéon de esta condena, segin senala SCHULZ, “el juez debia valorar todo aquello
que el demandado debia restituir, segin su arbitrum, aunque podia también
conferir al actor, la facultad de fijar dicho valor mediante una declaracion prestada
con juramento”. Ver SCHULZ (1960) pp. 36-252 y ss. Por su parte, MARRONE nos
muestra la féormula: Titius iudex esto. Si paaret rem, qua de agitur, ex iure Quiritium
Auli Agerri ese, neque ea res arbitrio iudicis Aulo Agerio restituetur, iudex quanti ea
res erit, tamtam pecuniam Numerium Negidium Aulo Agerio Condemnato. Si non
paret, absolutio. En MARRONE (2006) p. 324. Adicionamos a lo sefalado, que el
proyecto de Cadigo civil chileno de 1853, contenia un parrafo 5° sobre “Ejecucién
de la sentencia de restitucion”, y dentro del referido parrafo el articulo 1062 que
contemplaba la restituciéon en dinero por parte del demandado. No nos queda
claro, pero seguramente, BELLO sigui6 en el proyecto de 1853 las reglas romanas
que hemos enunciado, y que posiblemente observé en POTHIER. Este autor sigue la
regla romana de la rei vincdicatio per formulam petitoriam. Ver POTHIER (1882) pp.
272 y ss. Desconocemos la razén de no haber sido incluidas en el texto definitivo
del Codigo civil. Ver AMUNATEGUI REYES (1894) p. 240. Los criterios actuales de la
doctrina extranjera y de los denominados Principios Europeos de Derecho de
Contratos (en adelante PLCE), siguen el modelo romano. En tal sentido, en la
doctrina francesa, es opiniébn de GHESTIN, que en aquellos casos en que es
imposible materialmente la restitucion integral in natura (sobre los obstaculos de
la restitucion se refiere este autor, a los casos de imposibilidad en razén del objeto
de la prestacion, la naturaleza de la obligacién y los contratos de ejecucion
sucesiva), la retroactividad debe prosperar, mediante la sustitucion. Ello, en
oposicion, a la postura tradicional de la doctrina, que entiende el principio statu
quo ante, como un restablecimiento integral que debe identificarse por completo
con la prestacién inicial in natura. Ver GHESTIN (2001) pp. 577 y ss. Por su parte,
los PECL en su articulo 4.115 establecen como regla la restitucién en valor.

296 Se trata de un reembolso de un valor en la opinién de CASTELBLANCO (1979) p.
38.
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1.5.2. EL EFECTO IRRETROACTIVO DEL ARTICULO 558 DEL CODIGO DE COMERCIO

Siguiendo con los efectos de la nulidad, observamos que el
articulo 558 del CcMCH, contempla una regla que se aparta del derecho
comun. No olvidemos, que una vez que la nulidad ha sido declarada
judicialmente se da a las partes, como reza el articulo 1687 del Codigo
civil, el “derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian
st no hubiese existido el acto o contrato nulo, sin perjuicio de lo prevenido
sobre el objeto o causa ilicita”.

La excepcion que nos interesa, se produce toda vez que el articulo
558 del CcMCH dispone que:

“Pronunciada la nulidad o la rescision del seguro por dolo o
fraude del asegurado, el asegurador podrda demandar el pago
de la prima o retenerla, sin perjuicio de la accién criminal,
aunque no haya corrido riesgo alguno™°7.

La doctrina chilena, a nuestro parecer, no aborda la cuestion de
los efectos retroactivos que produce la nulidad del contrato de seguro de
manera circunstanciada y se limita a calificar la norma del articulo 558
del CcMCH como excepcion a la regla general del Codigo civil298.

Si revisamos las fuentes podemos observar, que OCAMPO trata de
manera general los efectos de la nulidad distinguiendo entre la buena fe
y el dolo o fraude del asegurado. En el primer caso, nuestro legislador
sigue la regla general en materia de nulidad al conservar el efecto
retroactivo, para luego establecer una regla de excepcion, al senalar que
“si el seguro es anulado por dolo o fraude del asegurado, el asegurador
no esta obligado a restituir la prima [...[”299. OCAMPO, sigue en esta
materia los articulos 281 y 282 del Codigo de comercio holandés de
1838, normas que distinguen entre la buena fe y el dolo o fraude del
asegurado, para los efectos de definir qué ocurre con la prima pagada o

297 Llama la atencién, que la doctrina civilista no trate dentro de las excepciones a
los efectos de la retroactividad, la norma mercantil citada.

298 Ver por todos BAEzA (2002) p. 97. En este mismo sentido sentencia dictada por
el arbitro Ferndndez Richard, José (1999).

299 Ver en BRAHM (2000) p. 28.
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debida por el asegurado al asegurador39. A su vez, a nuestro parecer,
las disposiciones holandesas siguen la regla del articulo 5° de la
Ordenanza de Amberes de 1570, que contempla la culpa del asegurado
para los casos de incumplimiento del deber precontractual de
declaracion del riesgo, y la procedencia de la nulidads3°!.

En nuestra opinion, el articulo 558 del CcMcH deroga el efecto
retroactivo de la nulidad, y faculta al asegurador para exigir el pago de
la prima insoluta o retener la pagada. De este modo, la nulidad relativa
solo provoca la desaparicion del negocio juridico con consecuencia para
futuro. ¢Por qué esta norma? Las fuentes legales y la doctrina chilena,
no nos dan respuesta.

Sobre los fundamentos del efecto irretroactivo de la nulidad
relativa, en el caso del contrato de seguro, en la doctrina francesa
PICARD Y BESSON califican este efecto como una sancién o pena civil por
el fraude del asegurado en la declaracion incompleta o defectuosa del
riesgos02. Se trata de una mirada punitiva que opera a consecuencia de
la nulidad, en aquellos casos en los que el fraude constituye la causa de
la invalidez.

Por su parte, en la doctrina espanola, BENITEZ DE LUGO, asimila el
efecto irretroactivo a una regla de responsabilidad por danos que se
derivan de una declaracion del riesgo defectuosa3s?3. Si acogemos este
criterio en nuestro derecho, podriamos sostener que el articulo 558 del
CcMcH, debe ser considerado como una regla de responsabilidad que
apunta a la reparacion de danos que pueda haber sufrido el asegurador
por el dolo o fraude del asegurados304.

300 Ver SAINT-JOSEPH (1855) p. 39.

301 Ver PARDESSUS (1838) p. 105.

302 PICARD y BESSON (1964) p. 143. Sobre el efecto irretroactivo de la anulabilidad
en el derecho italiano, ver por todos VISINTINI (1971) p. 452.

303 Ver BENITEZ DE LUGO (1955) p. 417.

304 Ver BENITEZ DE LUGO (1955) p. 417. En la doctrina espanola, es opiniéon de RUIZ,
que la facultad del asegurador de retencién de la prima en el caso de una
declaracion del riesgo dolosa, constituye una hipoétesis de culpa in contrahendo.
Ruiz (1991) p. 21. Siguiendo el criterio de BARROS, en la doctrina chilena,
tratandose de una consecuencia que se sigue de la nulidad del contrato, ineficacia
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Con todo, a nuestro parecer, la regla que contiene el articulo 558
del CcMcH establece que el asegurador podrd, quiere decir que el
asegurador posee un derecho para retener la prima pagada30> o para
exigir su pago. Nuestro legislador, siguiendo los criterios que se
observan de la doctrina francesa posterior al CCFR, justifica la norma
por haber obtenido el asegurado un amparo o garantia de manera
fraudulenta o dolosa. No se trata de una norma de responsabilidad civil,
ya que no apunta a la reparacion de un dano. A nuestro juicio, la regla
del articulo 558 del CcMCH se asimila de mejor manera a una sancion o
pena de caracter civil, similar a la regla del articulo 1468 de Codigo civil,
que impide repetir a quien ha dado o pagado por un objeto o causa
ilicita a sabiendas3%6. Lo contrario, como senala ALAUZET, favoreceria el
fraudeso7.

Hemos analizado la excepcion del articulo 558 del CcMcCH, que
contempla la regla de efecto irretroactivo de la declaracion de nulidad
que esta puesta en favor del asegurador. De lo que hemos apuntado,
surge como interrogante qué ocurre en el caso del asegurado ¢Debe
restituir el asegurado las indemnizaciones recibidas? Es nuestro
parecer, que las normas sobre los efectos de una declaracion del riesgo
incompleta o defectuosa de los articulos 557 numeral 1° y 558 del citado
codigo, son de aplicacion restrictiva y se limitan exclusivamente a la
formacion del consentimiento del asegurador3%8. En el caso del
asegurado o contratante debemos acudir a las normas del derecho
comun, por lo que el asegurado debe restituir lo recibido al asegurador
segun las reglas generales.

que provoca el término del iuris vinculum que ligaba a las partes, se trata de
responsabilidad extracontractual. Ver BARROS (2006) pp. 1012 y ss.

305 Sobre ello, consideramos acertada la tesis de JEREZ, que plantea la posibilidad
del sujeto protegido por la norma de invalidez, de enervar la acciéon de restitucion
de la contraparte, en razén de un derecho de retencion. JEREZ (2011) p. 278.

306 Véanse ALESSANDRI BESA (2008) pp. 336 y ss.; DOMINGUEZ AGUILA (2011) pp. 223
y SS.

307 ALAUZET (1844) p. 415.

308 En este sentido, en la doctrina italiana véanse DE GREGORIO (1934) p. 69;
VITERBO (1948) p. 202; BRUNETTI (1950) p. 404; GRISI (1990) p. 761.
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2. EL EFECTO LIBERATORIO CONVENCIONAL DEL CUMPLIMIENTO DE LA
OBLIGACION DEL ASEGURADOR DE INDEMNIZAR

Al inicio de este capitulo formulamos nuestra tesis en cuanto a
contemplar nuestro derecho una regulacion especial sobre los efectos
que se derivan del incumplimiento al deber precontractual de
declaracion del riesgo. Esta particularidad queda demostrada en una
doble perspectiva. Por un lado, el articulo 557 numero 1° del CCMCH
contiene diferencias sustanciales con las normas comunes sobre vicios
del consentimiento. Por otro lado, senalamos que frente a una
declaracion del riesgo incompleta o defectuosa confluyen junto a las
normas legales normas de origen convencional.

2.1. LA INTEGRACION DEL DEBER LEGAL DE DECLARACION DEL RIESGO AL
CONTRATO DE SEGURO

Es nuestra opinion, que el deber precontractual de informacion
del riesgo, ha sido integrado a la mayoria de los contratos de seguro
estandarizados (podlizas standar) depositados en la S.V.S309. Es una
clausula mas de toda poliza de seguro310. Ello, no es consecuencia de
alguna norma imperativa o dispositiva fijada por el legislador, tiene su
origen, mas bien, en la propia voluntad de los contratantess!!.

Si bien nos enfrentamos a situaciones de clausulas predispuestas
por una de las partes — el asegurador-, el asegurado consiente en ellas.
En consecuencia, sera el juego de la autonomia privada el que provocara

309 Esta integracion y diverso tratamiento de los efectos que se derivan de una
declaracion del riesgo incompleta o defectuosa, obedece al distanciamiento entre la
practica mercantil del seguro y su regulacion legal decimonoénica.

310 Sobre ello, en la doctrina espafiola, CABANILLAS sefiala: “en los contratos de
seguro aparecen clausulas que determinan que el tomador del seguro ha de
realizar determinados actos u omisiones, que constituyen Obliegenheiten (cargas),
cuya inobservancia determina que el asegurador pueda quedar libre de su deber
de prestacion. Dichos actos u omisiones se refieren basicamente al riesgo
asegurado: aviso al asegurador de la modificacion del riesgo; salvamento de la cosa
asegurada; no aumento del riesgo”. CABANILLAS (1988) p. 313.

311 Hay autores que sostienen que esta integracion de un deber precontractual al
contrato mismo, provoca que la carga se asimile a una obligacion propia del
contrato. Véanse ASUA (1989) pp. 55 y ss.; BARROS (2006) p. 1016; CARRASCO
(2010) pp. 351 y ss.



123

esta integracion del deber in contrahendo de declaracion del riesgo
asegurado al contrato mismo. Las partes pactan determinadas
consecuencias, para los casos de declaraciones incompletas o
defectuosas sobre el riesgo asegurado. Eso si, el momento de la
infraccion o incumplimiento del deber ocurre durante el proceso de
formacion del seguro. No se trata, por lo tanto, de un incumplimiento de
una carga que ocurre durante la ejecucion del contrato, que pudiera dar
lugar, por ejemplo, a la resolucion o a otros remedios que surgen frente
a un incumplimiento contractual, como la excepcion de contrato no
cumplido, una accion de indemnizacion de perjuicios, entre otros312.

En un analisis de determinadas polizas o condicionados generales
depositados en la S.V.S, podemos encontrar clausulas que disponen que
“las obligaciones de la compania quedardan extinguidas desde la fecha de
emision de esta pdliza si se comprobase que el asegurado o sus
representantes, en la propuesta o con posterioridad a ésta, disimularon o
declararon inexactamente datos que, conocidos por la compania, la
hubieran inducido a emitir esta péliza o llevado a modificar sus
condiciones™13; otras que senalan que “toda declaracion falsa, reticencia
u omisién hecha a la Compania y cualquier circunstancia que modifique el
riesgo, que no fuere comunicada a aquélla, extingue los derechos del
Asegurado, liberando a la Compania de toda obligacion de
indemnizar™14; y otras cuyo texto indica que “toda falsa declaraciéon
hecha a la Comparia, o toda reticencia, omisidon o disimulaciéon de
circunstancias que impliquen alterar el riesgo, hace caducar los derechos
del Asegurado y libera a la Compania de toda obligacion de

312 En la doctrina espanola, CARRASCO plantea una reconducciéon del deber
precontractual de informacién al contrato, que provoca una transformacién del
deber en obligacién, cuyo incumplimiento, daria derecho a resolver el contrato.
CARRASCO (2011) pp. 724-725. Sobre lo mismo véanse: ASUA (1989) pp. 178 y ss.;
DE LA MAZA (2010) pp. 157 y ss.

313 Texto de la clausula octava, de la poéliza de responsabilidad civil depositada en el
Registro de Polizas de la S.V.S bajo el codigo POL 1 91 086. Ver en www.svs.cl
deposito de polizas.

314 Texto de la clausula quinta, de la péliza de incendio depositada en el Registro de
Pélizas de la S.V.S bajo el codigo POL 1 05 020. Ver en www.svs.cl depodsito de
polizas.
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indemnizar™1!5. En fin, podriamos enunciar numerosos casos que nos
muestran que frente a una declaracion del riesgo incompleta o
defectuosa, el asegurador puede exonerarse de cumplir con su obligacion
de indemnizar ocurrido el siniestro, invocando una clausula contenida en
la respectiva poéliza de seguro316.

Recapitulamos lo siguiente: una vez ocurrido el siniestro nace
para el asegurado (creditor) su derecho de crédito, por lo que esta en
condiciones de exigir al asegurador (debitor) la conducta de prestacion,
que puede consistir en el pago de la suma asegurada o la reparacion del
bien siniestrado. Este derecho del asegurado (creditor) no subsiste
aisladamente, sino que lo hace en conjunto con otras facultades y
cargas, por lo que el incumplimiento de una de las cargas hace
incompleta la relacion obligatoria, provocando la pérdida de exigibilidad
de la prestacion debida por el deudor, en este caso, el asegurador3!7.

Por su parte, nuestra jurisprudencia ha asentado la tesis que
formulamos como criterio general, al sefialar, que “ese deber que en la
poliza de seguro se ordena al asegurado, constituye una carga de este
ultimo, entendida como el despliegue de una cierta o determinada
actividad en pos del logro del propio interés, que viene dado por obtener el

315 Texto de la clausula cuarta de la poéliza de multiriesgo depositada en el Registro
de Polizas de la S.V.S bajo el codigo POL 1 05 028. Ver en www.svs.cl depésito de
polizas.

316 Por su parte, nuestra jurisprudencia seniala “que el contrato de seguro que
adolece de un vicio de validez tiene como sancién la nulidad relativa o rescision, la
cual debe ser demandada por el asegurador (como estd establecido en el articulo 5°
de la pdliza) porque nunca puede ser declarada de oficio por el juez, a menos que
recaiga sobre nulidad absoluta. Mientras no se declare judicialmente la nulidad del
contrato, éste produce efectos y engendra las obligaciones a cuyo cumplimiento
estan obligadas las partes”. Meyer Flores, Norma Herminia y otros, contra Seguros
de Vida Security Previsiéon Vida S.A. (2009).

317 En la doctrina espafola, y sobre el crédito en general, DIEZ-PICAZO sefiala que
“el crédito es el derecho que el acreedor ostenta, para obtener la satisfaccion de su
propio interés y que se concreta fundamentalmente en la posibilidad de exigir del
deudor aquella conducta patrimonialmente valiosa, que es la conducta de
prestacion”. Luego, este autor advierte que es un error circunscribir el derecho de
crédito al derecho de exigir la prestacion debida, seria una visién incompleta. En
consecuencia, el derecho de crédito comprende una serie de facultades o poderes —
dentro de ella la de exigir la prestaciéon — y una serie de cargas que pesan sobre el
acreedor mismo. DIEZ-PIcAZO (2008) p. 125.
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pago de la indemnizaciéon convenida con la compania de seguros y, al
mismo tiempo, evitar que, por la inobservancia de esa conducta esperada,
se provoque la pérdida o deterioro de la cobertura del dano
experimentado, todo ello porque requerir el pago de la indemnizacion
constituye un aspecto de exclusivo interés del asegurado™!8.

Este deber precontractual de informacion del riesgo, que se integra
al contrato, provoca un efecto en comun: la pérdida de derecho del
asegurado a la indemnizacion o dicho de otra manera, la liberacion del
asegurador de cumplir su principal obligacion.

2.2. EL PACTO SOBRE LOS EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO AL DEBER
PRECONTRACTUAL DE DECLARAR EL RIESGO, FRENTE A LA LEY DE
PROTECCION DEL CONSUMIDOR

Considerando que el remedio convencional que opera en el caso de
una declaracion del riesgo incompleta o defectuosa, es integrado en una
clausula predispuesta31?, que libera al asegurador del cumplimiento de
su obligacion de indemnizar, se podria cuestionar la validez de esta
clausula liberatoria frente a las normas que se contienen en la Ley de
proteccion a los consumidores (Ley 19.464 y sus posteriores
modificaciones, en adelante LPC).

El articulo 16 de la LPC, senala que “no produciran efecto alguno
en los contratos de adhesiéon las clausulas o estipulaciones que: a)
Otorguen a una de las partes la facultad de dejar sin efecto o modificar a
su solo arbitrio el contrato o de suspender unilateralmente su ejecucion,
salvo cuando ella se conceda al comprador en las modalidades de venta
por correo, a domicilio, por muestrario, usando medios audiovisuales, u

318 JL Asociados Limitada con Comparia de Seguros Cruz del Sur S.A. (2011). El
mismo criterio sigue la siguiente sentencia: Luis Barrera Gonzdlez con La
Interamericana Comparnia de Seguros de Vida S.A. (2009). A nuestro juicio, en un
sentido contrario véanse: Bustamante con Cia. de Seguros La Central (1908);
Henriquez con Compariia La Protectora (1913).

319 Una clausula ha sido predispuesta cuando hubiera sido preredactada
(predisposicion) y se incorpore al contrato de forma exclusivamente imputable a
una de las partes sin un proceso de negociacion (imposicién). Si, ademas, la
clausula hubiera sido preredactada para ser incluida en una pluralidad de
contratos (caracter general), nos encontramos ante una condicién general. ALFARO
(2002) p. 92.
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otras andlogas, y sin perjuicio de las excepciones que las leyes
contemplen”.

Podriamos formular, en principio, que las clausulas que regulan
los efectos de la inobservancia al deber precontractual de declaracion
del riesgo, liberando al asegurador del cumplimiento de su obligacion de
indemnizar o reparar ocurrido el siniestro, constituye una suspension
unilateral de la ejecucion del contrato, en los términos del articulo 16
letra a) de la LPC citado. El fundamento de tal calificacion esta en la
desproporcion, desequilibrio e inequidad de la norma contractual, la
que, ademas, no fue objeto de discusion entre las partes, sino mas bien,
impuesta por una de ellas en su interés propio320.

En nuestra opinion, la inejecucion de la obligacion del asegurador
de pagar la indemnizacion o reparar por haber ocurrido el siniestro, se
justifica en la pérdida de exigibilidad de la obligacion por la
inobservancia de wuna carga de informacion in contrahendo. En
consecuencia, y siguiendo a LARENZ “el acreedor (asegurado) no puede
reclamar la prestacion cuando, o en tanto, al deudor (asegurador) segun
las especiales circunstancias no le sea exigible”321,

No se trata, a nuestro juicio, de una suspension unilateral de la
obligacion en el sentido del articulo 16 letra a) de la LPC citado, que
afecta la eficacia de la clausula liberatoria que hemos analizado por ser
abusiva, sino mas bien, del efecto originado por el incumplimiento al
deber precontractual de declaracion del riesgo, en tanto cargas?2.

320 Sobre clausulas abusivas en el Derecho chileno véanse SANDOVAL (2004) pp. 79
y ss.; PIZARRO (2012) pp. 54 y ss.

321 LARENZ (1958) p. 158.

322 Como sostienen PIZARRO y PETIT, la suspension unilateral de la ejecucion de la
obligacion significa no cumplir a su sélo arbitrio. PIZARRO y PETIT (2013) p. 307.
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2.3. EL EFECTO DE LA LIBERACION DEL ASEGURADOR FRENTE A LA
NULIDAD RELATIVA DEL ARTICULO 557 NUMERO 1° DEL CODIGO DE
COMERCIO CHILENO. ¢ALTERACION DEL EFECTO LEGAL, COEXISTENCIA O
IMPROCEDENCIA DE LA REGLA CONVENCIONAL?

2.3.1. PRELIMINAR

Esta dualidad de consecuencias que provoca una declaracion
defectuosa o incompleta sobre el riesgo asegurado, hace insoslayable
precisar si la norma convencional - que regula los efectos de la
inejecucion al deber de informacion sobre el riesgo asegurado - altera o
modifica la norma legal, o ambas se oponen primando la ley por sobre la
convencion, o simplemente coexisten.

En nuestra doctrina, no hay claridad frente a la problematica que
hemos planteado. LAGOS, formula la siguiente interrogante: “:La sancion
ante la inejecucion de la carga del asegurado es la rescision, la
resolucion o alguna otra? El autor citado, sostiene que “ninguno de
estos interrogantes puede responderse con claridad, atendido al estado
actual de nuestra legislacion, jurisprudencia y doctrina”323.

Nos apartamos de lo formulado por LAGOS, por cuanto las
disposiciones vigentes con anterioridad a la modificacion del ano 2013,
si contienen normas que regulan los efectos del incumplimiento de la
carga informativa de declaracion precontractual del riesgo asegurado. La
historia del establecimiento de los articulos 556 numero 1° y 5357
numero 1° del CcMCH, asi como las normas del derecho comun sobre
vicios del consentimiento y de la nulidad, ademas de nuestra doctrina
civilista, permiten sostener que el régimen legal decimononico de este
deber de informacion aparece unido, mas bien, a los presupuestos de
validez del contrato de seguro.

Por su parte, BAEZA opina que, “la regla legal sobre los efectos de
las declaraciones erroneas ha sido modificada en algunas polizas. Asi,
por ejemplo, en la poliza tnica de incendio se estipula que si el
asegurado prueba que ha tenido justa causa para errar en su

323 LAGOS (2006) p. 142.
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declaraciones, la anulacion no se produciria”?24. Agrega el autor, que “en
la practica, las podlizas de seguro estan concebidas de manera que si
ciertos deberes del asegurado o contrayente no son observados por é€l,
ello impide que el contrato nazca o, si ha nacido, lo hacen caducar o
menoscaban o disminuyen el derecho del asegurado”s325.

Lo que formula BAEZA, nos parece cuestionable, considerando la
regla impuesta por el articulo 1469 del Coédigo civil segun la cual el
contrato invalido, “no dejara de serlo por las clausulas que en ellos se
introduzcan y en que se renuncie a la accion de nulidad™?6. La nulidad
en nuestro sistema juridico es de orden publico.

Explicaremos a continuacion, el porqué consideramos que el
deber de informaciéon sobre el riesgo asegurado contenido en una
clausula de origen convencional, aparece unido a los presupuesto de
validez del contrato, y a la irrenunciabilidad de la accion de nulidad
relativa.

2.3.2. LA IMPERATIVIDAD DE LAS NORMAS QUE REGULAN LA NULIDAD EN EL
DERECHO CHILENO

Es opinion dominante en nuestra doctrina, que las normas que
regulan la nulidad son de orden publico en consideracion a lo dispuesto
en los articulos 11 y 1469 del Codigo civil327. Esta caracterizacion de las

324 BAEZA (2002) p. 80.

325 BAEZA (2002) pp. 111-112.

326 Revisada nuestra jurisprudencia, hemos observado la invocacion de clausulas
contractuales que establecen la sancién de nulidad. Ver Bustamante con Cia. de
Seguros La Central (1908); Garcia con Cia. de Seguros La Valparaiso (1910).

327 ALESSANDRI BESA, sefiala: “Las reglas que el Codigo civil da de la nulidad,
destinadas a proteger intereses superiores, como es el orden publico, son
irrenunciables por las personas que intervienen en la celebracién o ejecucion de
los contratos y demas actos juridicos, segun lo dispone expresamente el articulo
1469 del Codigo civil. Y es légico que asi sea, porque el objeto de estas reglas
relativas a la nulidad es precisamente evitar que las personas que intervienen en
actos juridicos burlen las disposiciones legales, omitiendo requisitos que la ley
juzga indispensables para la normalidad juridica. Si la accion de nulidad pudiere
renunciarse, todo contrato contendria una clausula en que tal renuncia se
estipulare, mediante la cual las partes podrian hacer caso omiso de las
disposiciones imperativas de la ley”. ALESSANDRI BESA (2008) pp. 20-21; en el
mismo sentido VIAL (2003) p. 248.
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normas que regulan la nulidad como de orden publico al seguir la regla
ius publicum privatorum pactis mutari non potest constituye, en principio,
un posible obstaculo frente a nuestras formulaciones, a lo menos, frente
a la posibilidad de plantear el establecimiento por via convencional de
remedios distintos a la sancién de nulidad que contempla el articulo 557
numero 1° del CcMcH328.

El articulo 11 del Codigo civil indica que “cuando la ley declara
nulo algun acto, con el fin expreso o tdcito de precaver un fraude, o de
proveer a algun objeto de conveniencia ptblica o privada, no se dejard de
aplicar la ley, aunque se pruebe que el acto que ella anula no ha sido
fraudulento o contrario al fin de la ley”. Por su parte, el articulo 1469 de
mismo Codigo establece que el contrato invalido, “no dejara de serlo por
las clausulas que en ellos se introduzcan y en que se renuncie la acciéon
de nulidad”. El contenido de las normas enunciadas, se ajusta, en
nuestra opinion, a las caracteristicas propias de la nulidad absoluta,
sancion en la que aparecen como insoslayables los fundamentos de
moralidad, orden publico y gravedad del defecto del acto nulo.
Consecuencia de ello, la voluntad del legislador es inalterable, debiendo
ésta primar por sobre toda voluntad negocial sustentada en los intereses
particulares de los contratantes.

No obstante, en el caso de la nulidad relativa, nos parece que el
statu quo es mas bien difuso. Parte de nuestra doctrina sostiene que en
materia de nulidad los contratantes deben necesariamente ajustarse a
la regulacion que ha contemplado el legislador, “sin permitir a los
particulares prescindir de ella y establecer otra prescripcion diversa”s29.
Por su parte, ALESSANDRI BESA, sin desconocer el caracter de orden
publico de las normas que regulan la nulidad339, se abre a la posibilidad
de poder los contratantes contemplar remedios distintos a la nulidad,
fundado ello en lo dispuesto en el articulo 1545 del Cédigo civil, norma
que contempla el mutuo acuerdo de las partes o las causas legales, para
los casos de disolucion del contrato. La diversidad de causas de

328 En la doctrina francesa post Code, DELVINCOURT sefiala: “una convenciéon puede
ser nula, en el interés publico, o en el privado [...]”. DELVINCOURT (1834) p. 181.

329 ALESSANDRI, SOMARRIVA ¥ VODANOVICH (1998). Tomo I, p. 46.

330 ALESSANDRI BESA (2008) Tomo I, p. 81.



130

disolucion del contrato, no es incompatible con la nulidad relativa, en la
opinion del citado autor331.

En nuestra opinion, el ordenamiento juridico chileno no impide a
las partes considerar efectos o consecuencias distintas a la nulidad
relativa, frente a una hipoétesis de error o dolo. Consideremos que el
legislador al sancionar con nulidad el consentimiento viciado, busca
garantizar un conjunto de reglas del juego negocial claras, y proteger los
intereses particulares de los contratantes. Los pactos que incorporan
remedios distintos a la nulidad332 no alteran el supuesto de hecho del
vicio - error o dolo -, sino que se contemplan consecuencias diversas,
como la de quedar liberado el deudor afectado por el defecto de cumplir
con su obligacion, como ocurre, por ejemplo, con el asegurador que se
ve afectado por una declaracion incompleta del tomador del seguro.333
No se trata, por lo tanto, de eliminar las consecuencias negativas del
defecto que surge durante el proceso de formacion del contrato.

Calificaremos el derecho a invocar la nulidad relativa como un
derecho potestativo334. Con ello, queremos reflejar el caracter opcional
del titular de la accion de nulidad para ejercerla o no, o incluso
renunciar a ella mediante la confirmacion335. Consideremos ademas,
que en el caso de la nulidad relativa, en tanto nulidad, confluyen la
proteccion de un interés general del legislador frente a la exigencia
excluir los vicios o defectos durante el proceso de formacion del

331 Ver ALESSANDRI BEsSA (2008) Tomo [, p. 47.

332 Ver MORALES MORENO (1988) pp. 253-254

333 Especial cuidado debemos tener frente al dolo. Sobre ello, en nuestra opinion,
el remedio convencional de liberaciéon de quien se puede ver afectado por el vicio o
defecto (el asegurador, por ejemplo), no atenta en contra de la prohibicion del
articulo 1465 del Codigo civil. Nuestra postura tiene una doble perspectiva. A
nuestro parecer la convencion no altera el supuesto de hecho, dolo (engafio), sino las
consecuencias que de €l se derivan, por lo que el supuesto contenido en la clausula
que analizamos, no seria constitutiva de exoneracion de responsabilidad, en los
términos del citado articulo 1465 del Codigo Civil chileno, ya que no condona el dolo,
sino que el efecto pactado por los contratantes, podria ser diverso que el de la
nulidad. Lo que cambia es el remedio, no se elimina la consecuencia que acarrea el
dolo.

334 JEREZ (2011) p. 78.

335 Se trata, a juicio de GAUDEMENT, de “la renuncia al derecho de criticar un acto
anterior. Confirmatio nihil dat novit’. GAUDEMENT (2000) p. 188.
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consentimiento, que culmina con la celebracion del contrato querido por
las partes, y la proteccion del interés particular de cada individuos33°,
cuya vulneracion da derecho a requerir la invalidez del acto, derecho
que consideramos esencialmente disponible. El derecho a requerir la
nulidad relativa, en cuanto so6lo mira el interés particular del
contratante perjudicado por el vicio, es renunciable, segun lo permite el
articulo 12 del Codigo civil337.

Por otra parte, es nuestra opinion, que a partir del articulo 1545
del Codigo civil, las partes pueden contemplar formas de disolucion del
contrato diversas de la nulidad relativa. Consecuencia de ello, no vemos
impedimento para que las partes puedan considerar diversos
mecanismos que resuelvan la problematica de las consecuencias de una
declaracion del riesgo incompleta o defectuosa. Los contratantes en
razon del principio de la autonomia de la voluntad, pueden contemplar
efectos o remedios distintos a la nulidad relativa, sin que ello importe
una sustitucion del orden establecido por el legislador; simplemente
coexisten ambos efectos, pudiendo opcionalmente el contratante
afectado o en cuyo beneficio esta establecido el remedio, optar. Con
todo, siempre quedara subsistente la acciéon de nulidad, en tanto no sea
confirmado el acto o negocio en los términos de los articulos 1693 y
siguientes del Codigo civil338.

336 Ver por todos, DELGADO y PARRA (2005) pp. 31-33.

337 En el mismo sentido se ha pronunciado nuestra jurisprudencia, al senalar:
“Conforme al articulo 1693 del Coédigo Civil la ratificaciéon puede ser expresa o
tacita, definiéndose la tacita como la ejecucion voluntaria de la obligacion
contraida (articulo 1695 del Codigo Civil). En definitiva por medio de la ratificacion
se demuestra la intencién de no aprovecharse de la nulidad que favorece a quien
ha resultado perjudicado con ella, lo que viene a ser una aplicaciéon de lo dispuesto
por el articulo 12 del Cédigo Civil”. Banco de Chile con Edwin Rodrigo Berrios
Harriague (2010).

338 Frente a la posibilidad de contemplar las partes mecanismos diversos a la
nulidad con el objeto de disolver un contrato, en nuestra doctrina, ALESSANDRI
BEsA senala: “La nulidad actia en su caracter de sancién legal, destinada a
impedir la subsistencia de un contrato nulo, o de los efectos que éste haya
generado y que aun subsistan, a pesar de la disoluciéon de su fuente; y bajo este
aspecto la nulidad procede sin duda alguna contra un contrato que se disolvio,
porque no se trata de disolverlo nuevamente, sino que de hacer desaparecer los
efectos que subsistan a pesar de una disolucién previa a la declaracién de
nulidad” ALESSANDRI BEsSA (2008) Tomo I, p. 48.
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En el caso del contrato de seguro, nuestra jurisprudencia se ha
pronunciado en un sentido mas bien contrario. La Corte Suprema de
Justicia, senala, que “aun suponiendo que el asegurado haya
incumplido la obligacion impuesta por el articulo 556 numero 1° del
CcMcH, es decir, que hubiere actuado con reticencia (dolo por omisién) al
no mencionar circunstancias que, de ser conocidas por el asegurador,
hubiere podido hacerle desistir de la celebracion del contrato o producir
alguna modificacion sustancial en sus condiciones, no resulta aceptable
que la Compania Aseguradora decida, por si y ante si, no pagar el seguro
(considerando octavo). Luego, este mismo fallo agrega, que “de esta
forma, no es facultativo para la Compania de Seguros pagar o no la
indemnizacién correspondiente, sino que tiene la obligacion de hacerlo
mientras no se declare nulo el contrato de seguros, ya que permitir lo
contrario constituiria un acto de justicia privada, que es contrario a las
normas minimas del derecho”339.

El fallo que hemos enunciado, considera un acto de justicia
privada contrario a las normas minimas del derecho, el no
cumplimiento de parte del asegurador de su obligacion de indemnizar
ocurrido el siniestro, por haber infringido el contratante del seguro el
articulo 556 numero 1° del CcMCH. Lo que nos plantea nuestro maximo
Tribunal de justicia es la imposibilidad de autotutela del asegurador en
la proteccion de sus intereses. De esta tesis, nos apartamos segun
veremos de inmediato.

En la doctrina espanola, a juicio de JEREZ, la nulidad relativa
(anulabilidad en el derecho espanol349) es ineficacia contractual y
apunta esencialmente a proteger el interés particular de los
contratantes. A continuacion, la autora se refiere al derecho del sujeto
protegido por la accion de nulidad relativa, como un derecho
potestativo34l. De esta afirmacion, surge la siguiente interrogante ¢Qué
ha querido decirse con derecho potestativo del sujeto protegido por el
remedio de la nulidad relativa? Sobre esta pregunta, es opinion de
JEREZ, que “el derecho potestativo del que ahora nos ocupamos (esto es,

339 Natalia Soto Fuentes con Compania de Vida Cruz del Sur S.A. (2001).
340 Nulidad relativa o anulabilidad para la autora. Ver JEREZ (2011) p. 19.
341 JEREZ (2011) p. 78.
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el propio de la situacion de anulabilidad), esta integrado por la facultad
de anular el contrato y la facultad de confirmarlo”. Y finalmente, la
autora sostiene, que “el ejercicio del derecho potestativo consistira,
precisamente, en optar por el ejercicio de una de esta dos facultades,
anulando o confirmado el contrato”342. Es esta opcion, la que denomina
la citada autora como autotutela.

En aquellos casos en los que el asegurador no cumple su
obligacion de indemnizar ocurrido el siniestro - justificandose en una
infraccion al deber de informar sobre el estado del riesgo - no nos
enfrentamos a wuna situacion de autotutela en su dimension
antijuridica. El remedio convencional que regula el efecto derivado de
una declaracion del riesgo incompleta o defectuosa, tiene un sustento
normativo-convencional, que se legitima en el contexto del articulo 1545
de nuestro Codigo civil.

342 JEREZ (2011) p. 78.
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CAPITULO II

REGIMEN JURIDICO SOBRE LOS EFECTOS DEL
INCUMPLIMIENTO AL DEBER PRECONTRACTUAL DE DECLARAR
EL RIESGO, POSTERIOR A LA MODIFICACION DEL ANO 2013

1. LOosS CAMBIOS INTRODUCIDOS POR LA NUEVA NORMATIVA.
JUSTIFICACION Y FUENTES

Las modificaciones introducidas al Titulo VIII, del libro II del
CcMCH, contemplan cambios relevantes en la regulacion del deber
precontractual de declarar el riesgo asegurado. Observamos que esta
carga in contrahendo de informacion queda circunscrita a los datos que
el asegurador requiere mediante un cuestionario y que son conocidos
por el contratante. Por otra parte, en materia de efectos derivados de
una declaracion del riesgo incompleta o defectuosa hay cambios
sustanciales, los que, acompanados de la imperatividad contemplada en
el articulo 542 del CcMcCH, afectaran no soélo el régimen legal, sino la
regulacion convencional contenida en los condicionados generales que
hemos analizado en el capitulo anterior.

Los textos legales que regulan los efectos derivados de una
declaracion in contrahendo del riesgo incompleta o defectuosa, son los
siguientes:

Art. 525. Declaracién sobre el estado del riesgo. Para prestar la
declaracion a que se refiere el numero 1 del articulo anterior,
serd suficiente que el contratante informe al tenor de lo que
solicite el asegurador, sobre los hechos o circunstancias que
conozca y sirvan para identificar la cosa asegurada y apreciar la
extension del riesgo.

Convenido el contrato de seguro sin que el asegurador solicite la
declaracion sobre el estado del riesgo, éste no podra alegar los
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errores, reticencias o inexactitudes del contratante, como
tampoco aquellos hechos o circunstancias que no estén
comprendidos en tal solicitud.

Si el siniestro no se ha producido, y el contratante hubiere
incurrido inexcusablemente en  errores, reticencias o
inexactitudes determinantes del riesgo asegurado en la
informacién que solicite el asegurador de acuerdo al niumero 1°
del articulo anterior, el asegurador podra rescindir el contrato. Si
los errores, reticencias o inexactitudes sobre el contratante no
revisten alguna de dichas caracteristicas, el asegurador podra
proponer una modificacion a los términos del contrato, para
adecuar la prima o las condiciones de la cobertura a las
circunstancias no informadas. Si el asegurado rechaza la
proposicion del asegurador o no le da contestacién dentro del
plazo de diez dias contado desde la fecha de envio de la misma,
este ultimo podra rescindir el contrato. En este ultimo caso, la
rescision se producira a la expiracion del plazo de treinta dias
contado desde la fecha de envio de la respectiva comunicacion.

Si el siniestro se ha producido, el asegurador quedard exonerado
de su obligaciéon de pagar la indemnizacion si proviene de un
riesgo que hubiese dado lugar a la rescision del contrato de
acuerdo al inciso anterior y, en caso contrario, tendrd derecho a
rebajar la indemnizacién en proporciéon a la diferencia entre la
prima pactada y la que se hubiese convenido en el caso de
conocer el verdadero estado del riesgo.

Estas sanciones no se aplicaran si el asegurador, antes de
celebrar el contrato, ha conocido los errores, reticencias o
inexactitudes de la declaracién o hubiere debido conocerlos; o Si
después de su celebracion, se allana a que se subsanen o los
acepta expresa o tdacitamente.

Articulo 539. Otras causales de ineficacia del contrato. El
contrato de seguro es nulo si el asegurado, a sabiendas,
proporciona al asegurador informacion sustancialmente falsa al
prestar la declaraciéon a que se refiere el numero 1° del articulo
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524 y se resuelve si incurre en esa conducta al reclamar la
indemnizacion de un siniestro.

En dichos casos, pronunciada la nulidad o la resolucion del
seguro, el asegurador podra retener la prima o demandar su
pago y cobrar los gastos que le haya demandado acreditarlo,
aunque no haya corrido riesgo alguno, sin perjuicio de la accion
criminal.

En todo caso habrd lugar a solicitar la resolucién del contrato,
conforme a las reglas generales, por el incumplimiento de las
obligaciones legales y contractuales que recaen sobre las partes.

Nuestro plan de investigacion es el siguiente: abordaremos, en
primer lugar, las consecuencias de la imperatividad que introdujo
nuestro legislador en la regulacion del contrato de seguro, en especial en
las normas que regulan los efectos de una declaracion del riesgo
incompleta o defectuosa. Luego, revisaremos la justificacion de los
cambios y sus posibles fuentes y, finalmente, analizaremos el sistema de
remedios introducidos en los articulos referidos para los casos de un
incumplimiento al deber precontractual de declaracion del riesgo
asegurado.

1.1. LOS EFECTOS DE LA IMPERATIVIDAD DEL ARTICULO 542 DEL CODIGO
DE COMERCIO EN REGULACION DE LA DECLARACION DEL RIESGO
INCOMPLETA O DEFECTUOSA

Nuestra tesis de confluir un efecto legal y uno convencional bajo el
régimen contemplado por el legislador decimonodnico y subsistir ambos,
cambia con la nueva regulacion. A nuestro juicio, este cambio es
incompresible si no revisamos los efectos que provoca el articulo 542 del
CcMCH que introduce la imperatividad de las normas que regulan el
contrato de seguro343.

343 Por una parte, la tendencia a introducir la imperatividad de las normas que
regulan la contratacion, queda claramente representada en el articulo 2.1. del
Proyecto de Pavia, en el articulo 1.102 de los PELC y en el llamado Marco Comun
de Referencia Europea, en su articulo II. 3:301. Por la otra, observamos que en
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El citado articulo 542 del CcMcCH dispone lo siguiente:

Articulo 542. Cardcter imperativo de las normas. Las
disposiciones que rigen al contrato de seguro son de cardcter
imperativo a no ser que en éstas se disponga otra cosa. No
obstante, se entenderan vdalidas las estipulaciones
contractuales que sean mas beneficiosas para el asegurado o el
beneficiario.

Exceptuanse de lo anterior, los seguros de danos contratados
individualmente, en que tanto el asegurado como el
beneficiario, sean personas juridicas y el monto de la prima
anual que se convenga sea superior a 200 unidades de
fomento, y los seguros de casco y transporte maritimo y aéreo.

Las normas que regulaban el contrato de seguro en el contexto del
legislador del siglo XIX tenian, por lo general, el caracter de dispositivas.
Regian, por lo tanto, in subsidium en todos los casos en los que los
contratantes nada estipulaban o el pacto era insuficiente344. Ello era

materia de contrato de seguro, el derecho espafol, siguiendo el criterio de la Ley de
seguros francesa de 1930, introduce la imperatividad en el articulo 2 de la Ley de
contrato de seguro de 1980. La norma espanola, es la fuente directa del articulo
542 del CcMCH, segin se observa del Informe de la Comisiéon de Economia,
Fomento y Desarrollo de la Camara de Diputados, acapite “Descripcion del
Proyecto”, sobre la Ley 20.667, publicada en el D.O. del 09 de mayo del 2013, que
indica lo siguiente: “Siguiendo en este punto a la legislacién esparnola, en el articulo
542 se establece que en el caso de seguros de grandes riesgos contratados por
empresas, las partes podran pactar libremente las normas del contrato sin
observacion de las normas imperativas que lo rigen, salvo aquellas que regulan los
aspectos de relevancia sustancial en el contrato, que se especifican”. Ver: Informe
de la Comisién de Economia, Fomento y Desarrollo de la Camara de Diputados,
correspondiente a la tramitaciéon de la Ley ntmero 20.667, publicada en el D.O el
09 de mayo del 2013, sobre el contrato de seguro. El articulo 542 del CCMCH tiene
como fuente el articulo 2° de la LCS espafola. Sobre la imperatividad del citado
articulo, en el Derecho espaniol, ver por todos PETIT (2007) pp. 65 y ss.

344 En cuanto a las normas que regulan el contrato de seguro, nuestra
jurisprudencia en el contexto de la regulacién decimonénica, ha fijado el siguiente
criterio: “El contrato de seguro y los derechos y obligaciones que de él provienen son
regidos, en primer lugar, por las normas y clausulas que las propias partes hayan
convenido en el contrato respectivo. Se aplica en su integridad a este respecto el
principio de la libertad contractual consagrado en el articulo 1545 del Cédigo Civil,
segun el cual: Todo contrato legalmente celebrado en una ley para los contratantes y
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consecuencia de la primacia del principio de la autonomia de la
voluntad en la época de la codificacion, donde “el libre juego de las
fuerzas economicas produce siempre lo mejor: necesariamente un
resultado justo (Quit dit contractuel, dit juste)”345.

No obstante, el cambio en los sistemas de contratacion, en
especial representado por la fenomenologia de la estandarizacion de los
contratos, revelara la insuficiencia del sistema tradicional34¢, dando
lugar a normas imperativas que obligaran a los contratantes a seguir un
determinado modelo de conducta durante el proceso de formacion del
contrato y durante su ejecucion34’. Este caracter imperativo no solo

no puede ser invalidado, sino por consentimiento mutuo o por causas legales. A falta
de una estipulaciéon expresa de las partes y en forma supletoria, se aplican, en
primer lugar, las normas especiales que regulan el respectivo contrato de seguro,
como sucede, por ejemplo, con los articulos 569 a 578 del Cédigo de Comercio
respecto del seguro de vida; con los articulos 579 a 586, respecto del seguro de
incendio; con los articulos 587 a 590, respecto a los seguros agricolas; con los
articulos 591 a 601, respecto del seqguro de transporte terrestre y los articulos 1158
a 1202 del Cédigo de Comercio, respecto de los seguros maritimos. Una segunda
categoria de normas corresponde a las disposiciones especiales relativas a los
seguros terrestres —todos aquellos que no son maritimos— contenidas en los articulos
561 a 568 del Cédigo de Comercio. Y, en una tercera categoria de normas
corresponde a las disposiciones comunes a toda clase de seguros terrestres y
maritimos, consagrados en los articulos 512 y 560 del mismo cuerpo legal. También
se aplican, pero ya no en forma supletoria, sino especifica, y principalmente en las
materias pertinentes del respectivo contrato de seguro, las disposiciones contenidas
en el Decreto con Fuerza de Ley N° 251 de 1931 que, junto con regular la actividad
comercial de los seguros, contiene reglas que se relacionan directamente con el
contrato y sus efectos, entre estas reglas, se puede mencionar las que obligan al
registro publico de los modelos de pédliza, articulo 3° letra e)”. Luis Barrera Gonzdlez
con La Interamericana Compania de Seguros de Vida S.A. (2009). Frente a esta
concepcion de las normas decimonédnicas contenidas en el CCMCH, la mirada de
nuestro legislador actual apunta a introducir mecanismos que buscan proteger al
asegurado, sustituyendo el régimen dispositivo por uno imperativo. Ver: Informe
de la Comisién de Economia, Fomento y Desarrollo, de la Camara de Diputados,
correspondiente a la tramitacién de la Ley ntimero 20.667, publicada en el D.O. el
09 de mayo del 2013, sobre el contrato de seguro.

345 OSSORIO (1952) p. 1178.

346 Una vez que entre en vigencia la reforma contenida en la Ley 20.667 (el 01 de
diciembre del 2013), nos enfrentaremos a la problematica de armonizar las normas
contenidas en el Titulo VIII del Libro II del Cédigo de comercio, con las normas de
la LPC.

347 Sobre la imperatividad de las normas, ALVAREZ en su analisis del denominado
derecho contractual de consumo sostiene que se buscaran férmulas para
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constituye un freno a la autonomia privada, sino que se levanta como
un instrumento eficaz en la tendencia legislativa de proteger a los
asegurados en su calidad de contratantes débiles348.

En materia de efectos que se derivan del incumplimiento al deber
precontractual de declarar el riesgo, en el sistema juridico chileno
confluyen los articulos 525 y 539 del CcMcCH y las clausulas contenidas
en las polizas depositadas en la S.V.S. No obstante, a diferencia de lo
que ocurria bajo la vigencia de la normativa decimonoénica, la regulacion
legal vigente prima por sobre la norma convencional, en razén de la
imperatividad, quedando comprometida la eficacia del contrato, segin
veremos.

Los remedios introducidos por la nueva regulacion contemplan la
posibilidad del asegurado de acceder, aunque de modo parcial, al pago
de la indemnizacion ocurrido el siniestro, en el caso de la rebaja

restablecer el desequilibrio contractual a través de normas imperativas que
regulan las condiciones contractuales que se imponen a los consumidores.
ALVAREZ (2004) p. 24; Ver en el mismo sentido DIEz-PIcAZO (2007) p. 43.

348 Es opinion de la doctrina francesa que el principio sacralizado de la autonomia
privada, permitira a los aseguradores la elaboraciéon de condicionados generales de
la contratacion, sistema que se prestara para abusos en desmedro de los
asegurados. Por su parte, los tribunales franceses buscaran férmulas, que si bien
legitimaran este mecanismo de contratacion al alero del derecho comun,
especificamente sobre la base de los articulos 1134 y 1136 del Code civil, buscaran
asimismo férmulas para proteger a los asegurados y garantizar el equilibrio
contractual, apoyandose esencialmente en la invocacién del orden publico. Véanse
PICARD Y BESSON (1964) p. 55; LAMBERT-FAIVRE (1973) pp. 67 y ss.; BRIERE (1973)
pp. 17 y ss. En el derecho aleman, luego de cien afos de vigencia de la VVG de
1908, el legislador optara por su reemplazo. Al igual que las modificaciones
introducidas al BGB el afio 2001, las razones de la nueva regulaciéon apuntaran a
un ordenamiento de la normativa vigente que se fue ajustando en varias materias
al contenido de las Directivas de la Unién Europea (en adelante UE), y muy
especialmente a la tendencia de la denominada protecciéon del consumidor o
contratante débil en el proceso de contratacion moderna. Sobre lo que hemos
sefnialado, es opinion de BECKMANN, que “el objetivo politico-juridico mas
importante de la reforma era el de crear mayor proteccion del consumidor-
asegurado”. BECKMANN (2009) p. 18. Esta tendencia de tutela al asegurado sigue, a
nuestro juicio, la teoria de RIPERT sobre el orden publico de proteccion. Ver por
todos TAPIA (2005) pp. 235 y ss. Este es el sentido que viene impuesto en nuestra
legislacion. Ver: Informe de la Comisiéon de Economia, Fomento y Desarrollo de la
Camara de Diputados, correspondiente a la tramitaciéon de la Ley ntimero 20.667,
publicada en el D.O. el 09 de mayo del 2013, sobre el contrato de seguro.
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proporcional del inciso cuarto del citado articulo 525. El mismo criterio
opera para los casos de mantencion del contrato, mediante un aumento
de la prima, o un cambio en las condiciones de cobertura, segun lo
dispuesto en el inciso tercero del citado articulo. En consecuencia, y
considerando que los condicionados so6lo regulan la posibilidad del
asegurador de quedar liberado del cumplimiento de su obligacion
principal349, la norma convencional no se trata de una estipulacion
contractual que sea mas beneficiosas para el asegurado, por el
contrario, es mas gravosa que el remedio legal. Se trata, a nuestro
parecer, de una clausula o estipulacion contraria a la ley, por
consiguiente nula.

1.2. JUSTIFICACIONES Y FUENTES DE LA MODIFICACIONES INTRODUCIDAS
EN MATERIA DEL DEBER PRECONTRACTUAL DE DECLARACION DEL RIESGO
ASEGURADO

Las razones que justifican los cambios introducidos en la
regulacion del deber precontractual de declarar el riesgo, se observan en
diversas dimensiones.

Por una parte, observamos la problematica de asimetria inserta en
el proceso de formacion del contrato estdndar, y por la otra, la
consecuente necesidad de tutelar los intereses de quien esta en una
posicion de desventaja durante la contratacion. En este sentido, a
nuestro parecer, este fenémeno de la contratacion moderna - asimetria y
masividad - se refleja con claridad en los contratos de seguro. Basta con
dar una mirada al desarrollo de la actividad aseguradora, para plasmar
que la comercializacion masiva sobre tipos contractuales estandarizados
es una realidad. En este escenario, el plano de igualdad de los
contratantes se ve como una utopia, no es un reflejo de la realidad, ya
que el asegurador, por lo general, esta en una posicion mejorada en
relacion al tomador del seguro, no sb6lo en la perspectiva de poderio
economico, sino desde el punto de vista de la informacion relevante para
llevar la celebracion del contrato a término.

A esta particularidad de la contratacion estandariza, hemos

349 LAGOS, se refiere a esta clausula como la regla del todo o nada. LAGOs (2012) p.
125.
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observado que la industria aseguradora ha evolucionado, perfeccionado
sus técnicas y procesos, y se ha transformado secuencialmente en una
operacion especializada, compleja y profesional.

Confluye con las razones senaladas una nueva concepcion del
contrato en la perspectiva de su eficacia. Prima la necesidad de
satisfacer los intereses de las partes que contratan, por lo que, mas
bien, los ordenamientos juridicos tenderan a implementar remedios que
permitan la mantencion del negocio juridico, segun los casos350,
Veremos, que en el concreto caso del seguro, la rigidez de la nulidad3s!
sera desplazada por otros efectos frente a una declaracion del riesgo
incompleta o defectuosa.

En cuanto a las posibles fuentes de los articulos 525 y 539 del
CcMCH, si revisamos el texto de la mocion del proyecto de modificacion
del CcMcCH y la participacion de los intervinientes en la Comision a cargo
de su revision, so6lo observamos una referencia general a la tendencia de
las legislaciones extranjeras. Excepcionalmente, se puede observar la
referencia expresa al Derecho espanol y francés en el caso del articulo
542 sobre imperatividad, y una referencia a los Derechos franceés,
espanol, portugués y belga en el caso del seguro de responsabilidad
civil.

No obstante, nuestra investigacion sobre los articulo 525 y 539 del
CcMCcH, nos permite formular que estas normas legales, siguen los
criterios que vienen impuestos en los ordenamientos europeos en
general, siendo pionero el francés a partir de la Ley de seguro de 1930,

350 A nuestro parecer, no se trata de un caso aislado en nuestro derecho. Si
revisamos las modificaciones introducidas a la LPC mediante la Ley 20.555,
observamos como el articulo 17E contempla claramente la intencion de nuestro
legislador de conservar el contrato. Senala el citado articulo: “El consumidor
afectado podra solicitar la nulidad de una o varias clausulas o estipulaciones que
infrinjan el articulo 17 B. Esta nulidad podrd declararse por el juez en caso de que
el contrato pueda subsistir con las restantes clausulas o, en su defecto, el juez
podra ordenar la adecuacién de las clausulas correspondientes, sin perjuicio de la
indemnizacién que pudiere determinar a favor del consumidor. Esta nulidad sélo
podra invocarse por el consumidor afectado, de manera que el proveedor no podrd
invocarla para eximirse o retardar el cumplimiento parcial o total de las obligaciones
que le imponen los respectivos contratos a favor del consumidor”.

351 En este sentido ver RUBIO (2003) p. 30.
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que incorporé elementos de valoracion de la conducta del tomador
(buena fe o mala fe) y remedios distintos a la nulidad, para los casos de
un incumplimiento al deber precontractual de declaracion el riesgos352,
que posteriormente fueron incorporados en el derecho italiano (articulos
1892 y 1893 del Codigo civil de 1942), espanol (articulo 10 de LCS de
1980) y aleman (§ 19 y ss. de la VVG), entre otros.

Con todo, y como veremos mas adelante, nuestro legislador
incorporara criterios de valoracion de la conducta del declarante
mediante la inexcusabilidad y la procedencia de otros remedios,
ademas de la nulidad, en concreto la rescision o liberacion del
asegurador de su obligacion de indemnizar, la modificacion de los
términos pactados mediante un aumento de la prima o una adecuacion
de las condiciones de la cobertura, y la rebaja proporcional de la
indemnizacion, todo segin los varios casos.

2. LA NUEVA REGULACION FRENTE A LA DISCIPLINA COMUN SOBRE
VICIOS DEL CONSENTIMIENTO

En el capitulo primero de la primera parte de nuestra
investigacion, al abordar la problematica sobre la naturaleza juridica del
deber precontractual de declaracion del riesgo, nos referimos al debate,
poco pacifico en doctrina, sobre si este deber de informar el riesgo
asegurable y los efectos que se derivan de su inobservancia quedan
contextualizados en la disciplina general de vicios del consentimiento o

352 Ciertos grupos de asegurados franceses reaccionaron y buscaron mejorar su
posicién en la relacion obligatoria que nace del contrato de seguro. Un caso
concreto y especial se dio en el seguro de incendio. Sostiene un autor que un
grupo de asegurados denominado como Ligue des assurés, y que corresponde a
una especie de camara de propietarios de inmuebles, consiguié modificar en
acuerdo con las companias de seguros la péliza de incendio de uso comun en la
época. Se lograron importantes mejorias en favor de los asegurados, sustituyendo
diversas clausulas de antiguo uso. Ello dio como resultado la péliza de incendio de
1913, que tuvo una injerencia relevante en el desarrollo del derecho posterior.
Fueron los criterios introducidos en la péliza de 1913, sobre la informacion o
declaration du risque, los que recogi6 la nueva Ley francesa. El rigido sistema del
articulo 348 del Code de commerce, fue reemplazo por otro criterio, en el que se
introdujo la distinciéon sobre la conducta de buena o mala fe del asegurado, y
sobre ello se contemplaron efectos distintos a la nulidad, en el caso de
inobservancia al deber in contrahendo de declaracion del riesgo. Ver por todos
SUMIEN (1957) p. 33.
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nos53,

La doctrina tradicional sostiene, que el deber precontractual de
declaracion del riesgo y los efectos que acarrea su incumplimiento, se
contextualizan en la disciplina general del error y el dolo, con
indiferencia del estado subjetivo del declarante3>4.

Por otra parte, observamos que a inicios del siglo XX y producto
de la modernizacion del negocio del seguro, la doctrina alemana
introducira con fuerza la tesis de tratarse este deber de una carga
informativa in contrahendo, cuya inejecucion permite al asegurador
liberarse de cumplir su obligacion de indemnizar ocurrido el siniestro3>S.
No se trata, de un fenomeno aislado en la contrataciéon, obedece,
parafraseando a RoOJO “a la importantisima evolucién, y el cambio
sustancial, que ha habido de la concepcion decimonoénica de los tratos
preliminares, reflejada en los codigos, a la cada vez mayor valoracion de
la buena fe en las relaciones precontractuales en las ultimas
décadas”356.

Hemos observado que los nuevos criterios doctrinarios,
representados en la Voraussetzungstheorie elaborada por BRUCK,
confluyen con la practica mercantil del contrato de seguro, dando como
resultado una regulacion especial caracterizada, por lo general, en
algunos topicos juridicos. Asi, el deber precontractual de declarar el
riesgo se trataria de una carga precontractual de origen legal, cuya
inejecucion se resuelve en el contexto de la nulidad del contrato, o en
otros efectos que dependeran de la conducta del declarante, en concreto
si actu6 de buena o mala fe, con o sin culpa o dolo. Subsiste la nulidad,

353 Ver VISINTINI (1971) p. 430. En nuestra doctrina, BARROS, al abordar los deberes
de cuidado y la buena fe en el ambito de la etapa precontractual del negocio
juridico, senala que “la doctrina tradicional del contrato pone atencién en el
consentimiento, porque asume que las partes son responsables de las decisiones
que adoptan dentro de su ambito de autonomia privada. Por eso, lo que ocurre en
el periodo precontractual es relevante principalmente desde la perspectiva de los
vicios del consentimiento, que dan lugar a la rescisién del contrato precisamente
porque no existe genuina intencién de obligarse”. BARROS (2006) pp. 1000-1001.
354 Ver por todos VISINTINI (1971) p. 431.

355  Sobre la pérdida de exigibilidad de la obligacion del asegurador
(Unverbindlichkeit) ver por todos BRUCK (1930) p. 180.

356 ROJO (1994) p. 263.
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no obstante la calificacion del deber como carga.

A nuestro juicio, el legislador chileno en las modificaciones
introducidas al Titulo VIII del Libro II del CcMCH, por medio de los
articulos 525 y 539, recoge los criterios que hemos referido. No
obstante, y si bien subsiste el uso del término obligacion, se trata de
una imprecision del articulo 525 del CcMmcH357. Estaria resuelta la
naturaleza juridica de este deber de informar como una carga in
contrahendo.

En cuanto a los efectos derivados de la inejecucion de esta carga
de informar sobre el estado del riesgo, los articulos 525 y 539 recogen
diversos remedios, dependiendo de la conducta del tomador o
contratante y del momento del descubrimiento de la divergencia3>8.

Es nuestra opinion que la declaracion erronea, reticente o
inexacta del articulo 525, y la declaracion a sabiendas sustancialmente
falsa del articulo 539 del CcMCH, no obedecen a la estructura tipica de
los vicios de la voluntad que regulan los articulos 1451 y siguientes del
Codigo civil359.

La maxima buena fe que caracteriza este contrato, estructura un
deber de informar sobre el estado del riesgo asegurable que va mas alla
del error esencial, sustancial o accidental, del dolo determinante y obra
de una de las partes.

357 Consideramos la opiniéon del autor del proyecto de modificacion del Titulo VIII,
Libro II del CcMCH OsvVALDO CONTRERAS. Este autor, aborda la carga precontractual
de declarar el riesgo como “deber de informacion del asegurado al contratar el
seguro”. CONTRERAS (2008) p. 544. Por su parte, ARELLANO, mantiene en su analisis
el vocablo obligacion al abordar el articulo 525 del CCMCH. Ver ARELLANO (2013) p.
51.

358 En tal sentido, SOLIMANDO en su analisis de los articulos 1892 y 1893 del
Codigo civil italiano, sefiala que “la jurisprudencia ha reconducido la disciplina de
los articulos 1893 y 1893 del Codigo civil al incumplimiento de una carga de
comunicaciéon impuesta al asegurado”. SOLIMANDO (2001) p. 32. En nuestro
sistema de aseguramiento, hemos observado una situacion inversa. El legislador
recogi6 la experiencia de otros ordenamientos juridicos, apartandose de la practica
mercantil, provocando con ello una disensiéon entre la regulacion legal y el trafico
del seguro.

359 En este sentido en la doctrina italiana ver SCHIAVONE (2008) p. 73.
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La incorporacion de remedios distintos a la nulidad del contrato,
obedecen a la tendencia impuesta por el principio favor contractus o
efffetto utile’®®, por lo que, a nuestro juicio, la nulidad quedara
circunscrita solamente al caso del dolo o la mala fe36!1.

A continuacion, abordaremos los presupuestos que exige el
legislador chileno, para que frente a una inobservancia del deber
precontractual de declarar el riesgo asegurado, procedan los remedios
contemplados en los articulos 525 y 539 del CCMCH.

3. EL SISTEMA DE REMEDIOS DE LOS ARTICULOS 525 vy 539 DEL
CcMCcH

3.1. GENERALIDADES

Los articulos 525 y 539 del CcMcH, frente a una declaracion del
riesgo incompleta o defectuosa, contemplan diversos remedios que van
desde la nulidad del contrato, la liberacion del asegurador de su
obligacion de indemnizar, y la posibilidad de mantener vigente el
seguros®2. En este ultimo caso, las soluciones que introduce nuestro

360 A juicio de KELLER, favor contractus, significa mantener el contrato y, en
ocasiones, la adaptacion del contrato. KELLER (2008) p. 247. Sobre el principio de
conservacion del contrato o favor contractus véanse ALPA (2000) pp. 5353 y ss;
ALVARADO (2003) pp. 167 y ss.; SALANITRO (2009) p. 62.

361 En este sentido, véanse: Articulo L. 113-9 del Codigo de seguros francés,
sefnala: “L'omission ou la déclaration inexacte de la part de l'assuré dont la
mauvaise foi n'est pas établie n'entraine pas la nullité de l'assurance”; § 19 parrafo
3 de la VVG: “El derecho de rescisién por parte del asegurador es improcedente
cuando no exista por parte del asegurado dolo o culpa grave. En este caso el
asegurador tiene derecho a rescindir el contrato dentro del plazo de un mes”. (Das
Riicktrittsrecht des Versicherers ist ausgeschlossen, wenn der Versicherungsnehmer
die Anzeigepflicht weder vorsdtzlich noch gron fahrldssig verletz hat. In diesem Fall
hat der Versicherer das Recht, den Vertrag unter Einhaltung einer Frist von einem
Monat zu kiindigen).

362 A juicio de MORALES MORENO, “el término remedio, no es un término que tenga
arraigo histérico en nuestro ordenamiento ni en la tradicion juridica continental,
proveniente del Derecho romano. En ella es mas frecuente hablar de acciones, o de
pretensiones, si nos situamos fuera del ambito estrictamente procesal. Pero el
término remedios (proveniente del derecho angloamericano y con un uso cada vez
mas extendido en los textos de derecho europeo) tiene la ventaja de su mayor
flexibilidad. No esta contaminado por la construcciéon judicialista que
histéricamente ha acompanado a las medidas de proteccion del derecho de
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legislador el ano 2013, permiten la subsistencia del contrato, y buscan
ademas, corregir el desequilibrio que se produce en la relacion
contractual por el incumplimiento del deber de informacién sobre el
riesgo asegurados363,

Los remedios que contemplan una mantencion de la validez del
seguro - no obstante el incumplimiento del deber precontractual de
declaracion del riesgo - siguen el principio favor contractus. Ello justifica
la existencia de remedios distintos a la nulidad del contrato36+. Si bien
hay un supuesto de contrato valido que hace subsistir el vinculum iuris,
una de las partes se encuentra insatisfecha debido al incumplimiento de
un deber propio de la formacion del contrato de seguros®>. Ello, debe ser
corregido.

Unido al principio favor contractus, nuestro legislador introduce
una regla de conducta o comportamiento, cuya inobservancia no afecta
per se la estabilidad o eficacia estructural del seguro366.

contratos. Permite incluir tanto las pretensiones como los derechos potestativos.
Permite ademas referirse a las medidas de proteccion que se desarrollen fuera del
proceso (por ejemplo: anulacién o resolucion extrajudicial, mediante declaracion
de voluntad)”. MORALES MORENO (2011) p. 402. Sobre los deberes precontractuales
y los remedios contemplados para los casos de violaciéon del deber precontractual
de informar en el proyecto Acquis Principles, ver SALANITRO (2009) pp. 59 y ss.

363 Como sostiene D’AMICO, es necesaria la compatibilidad entre la necesidad de
reequilibrar la relacién contractual y la mantenciéon de la validez del contrato, no
obstante existir un incumplimiento a un deber precontractual. D’AMIcO (2003) p.
358. Sobre la finalidad de reequilibrar la relacién contractual, ver ASUA (1989) p.
75.

364 En cuanto a los fundamentos que justifican la mantencién de contrato, ver
KELLER (2008) p. 249.

365 Senialan GARCIA RUBIO y OTERO, que “existen situaciones en las que, a pesar de
no haberse respetado escrupulosamente los deberes precontractuales por una de
las partes, no procede, al menos en un primer momento, la desvinculacién del
contrato. La situacién puede ser especialmente relevante en casos de violacion de
deberes de informacién que conducen a uno de los contratantes a celebrar un
contrato en condiciones desventajosas respecto de las que hubiera acordado de
contar con la informacion integra y correcta”. GARCIA RUBIO y OTERO (2010) p. 50.
366 Ello queda reflejado, como veremos mas adelante, en aquellos casos en que hay
bona fides, no obstante un incumplimiento del deber y sus consecuencias. En este
sentido, la nulidad del contrato como solucién a la inejecucion de esta carga de
informacion queda restringida a los casos de mala fe o como sostiene D’AMICO, “el
instrumento radical de la nulidad queda reservado para ciertos casos de violacién
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Siguiendo el planteamiento de MORALES MORENO en materia de
remedios precontractuales, observamos que el sistema que se incorpora
a nuestro ordenamiento juridico, en los articulos 525 y 539 del CCcMCH,
contempla una unidad de supuesto basico, y diversos supuestos
complementarios que permiten determinar el remedio aplicable3¢7,
segun los casos.

La unidad de supuesto basico de los articulos 525 y 539 del
CcMCH estaria representada por el incumplimiento o inejecucion de la
carga precontractual de declaracion del riesgo.

Los supuestos complementarios en el contexto de los articulos
525 y 539 del CcMcH, tienen una doble dimension. Por una parte, si ha
ocurrido o no el siniestro, que denominaremos como factor de

de un estandar de conducta elevado”, como ocurre en el caso de los articulos 521 y
539 del CcMmcH. D’aMICO (2003) pp. 348-349.

367 Sefilala MORALES MORENO: “Un sistema de remedios es un conjunto de remedios,
ofrecidos por el ordenamiento, de modo articulado, en una determinada situacion
(concretada en el supuesto basico del sistema de remedios de que se trate) para
que el sujeto legitimado (que ha visto lesionado un determinado interés) pueda
obtener una proteccién adecuada mediante la utilizaciéon de alguno o algunos de
ellos. Un sistema de remedios es, por tanto, un conjunto de medidas juridicas
diferentes, pero que actiian de modo coordinado para que pueda lograrse a través
de ellas la satisfaccion del interés lesionado, de acuerdo con las preferencias del
sujeto legitimado para su utilizacion. Un sistema de remedios se caracteriza por
estos rasgos. Unidad del supuesto bdsico, comun a todos los remedios. Por
ejemplo, en el sistema del incumplimiento, el supuesto basico es el
incumplimiento del contrato. El supuesto basico abre la posibilidad de utilizar el
sistema; ademas nos pone de manifiesto la funcién del sistema: el interés
insatisfecho o lesionado, que se trata de satisfacer. Volviendo al ejemplo del
sistema de remedios del incumplimiento, el incumplimiento significa la
insatisfaccion del interés del acreedor en una relacién obligatoria surgida de un
contrato, por la falta de cumplimiento (ejecucion en sus términos) del contrato.
Pluralidad de remedios. En un sistema de remedios se articulan varios remedios:
los que el ordenamiento considere oportunos para satisfacer el interés del sujeto
legitimado. Cada remedio ofrece una via diferente de proteccién de ese interés,
complementario de los otras (los otros remedios). Por ejemplo, en el
incumplimiento, la pretension de cumplimiento permite satisfacer in natura, a
través de la conducta del deudor, el interés del acreedor en la ejecucién del
contrato. La pretensién indemnizatoria satisface, por via indirecta, ese interés, a
través de la suma de dinero recibida como indemnizacién. Y lo mismo sucede con
el resto de los remedios del incumplimiento. Cada uno ofrece al contratante
insatisfecho proteccién en un aspecto o faceta del interés lesionado”. MORALES
MORENO (2011) p. 403.
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temporalidad en la ocurrencia del riesgo asegurado, y por la otra, la
culpa o dolo, la buena o mala fe en la declaracion del riesgo, que
denominaremos como factor subjetivo de la conducta del declarante.
Dependiendo de los supuestos complementarios que hemos enunciado,
frente a un incumplimiento del deber precontractual de declaracion del
riesgo, nuestro legislador contempla la posibilidad de anular el contrato
en el caso de dolo o mala fe, quedar liberado el asegurador del contrato
en el caso de culpa, o la mantencion del seguro mediante un aumento
de la prima o un cambio de las condiciones de cobertura pactadas, y
finalmente la  posibilidad de rebajar proporcionalmente Ila
indemnizacion, en aquellos casos en los que la mala fe o la culpa estan
ausentes.

A continuacion, abordaremos los incumplimientos contenidos en
los articulos 525 y 539 citados, para luego, analizar los efectos
derivados de la infraccion a las normas referidas.

3.2. LA UNIDAD DE SUPUESTO BASICO: EL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER
PRECONTRACTUAL DE DECLARACION DEL RIESGO ASEGURADO

Los remedios que contempla nuestro legislador en los articulos
525 y 539 del CcMmcH frente a una declaracion del riesgo incompleta o
defectuosa, apuntan a establecer si es justo que el asegurador se
mantenga o no vinculado o continte estandolo con el asegurado en
razon del contrato celebrado. El supuesto basico esta determinado por
la inejecucion del deber de informar. El incumplimiento.

El incumplimiento del deber precontractual de declaracion del
riesgo, representado por la divergencia entre el riesgo verdadero y el
declarado por el contratante o tomador, por si s6lo, no es suficiente para
dar lugar a la nulidad del contrato, a la rescision o liberacion del
asegurador de su obligacion de indemnizar, a una modificacion de los
términos pactados mediante un aumento de la prima o una adecuacion
de las condiciones de la cobertura, o una rebaja proporcional de la
indemnizacion, todo segun los casos.

Por otra parte, en el contexto de los articulos 525 y 539 del
CcMcCH, la disension entre lo real y lo declarado se refiere a datos
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contenidos en el formulario de preguntas que debe entregar el
asegurador al contratante y que sean conocidos por este ultimo. Este es
el sentido de los articulos 524 numeral 1° y articulo 525 citados.

Con todo, el inciso segundo del articulo 525 del CcMmcH,
complementa y refuerza los criterios de pregunta-respuesta y de
conocimiento de la informacion sobre el riesgo asegurable en la
perspectiva del tomador, al establecer que “convenido el contrato de
seguro sin que el asegurador solicite la declaraciéon sobre el estado de
riesgo, éste no podra alegar los errores, reticencias o inexactitudes del
contratante, como tampoco aquellos hechos o circunstancias que no estén
comprendidos en tal solicitud™°8.

368 E] texto original del inciso segundo del articulo 525 del proyecto de la Ley
20.667, era del siguiente tenor: “Convenido el contrato de seguro sin que el
asegurador solicite la declaracién del estado de riesgo, éste no podrd alegar los
errores, reticencias o inexactitudes del contratante, como tampoco aquellos hechos o
circunstancias que no estén comprendidos en tal solicitud, salvo que sean
inexcusables”. En cuanto a la interrogante de comprender qué sentido y alcance se
debia dar a la frase “salvo que sean inexcusables” contenida en la parte final del
articulo 525, a nuestro juicio, la intenciéon del legislador apuntaba, mas bien, a
contemplar una excepciéon a la regla general de quedar limitado el contenido del
deber precontractual de declarar el riesgo a lo que se pregunta. En consecuencia,
en aquellos casos en los que el contratante o tomador conoce determinados datos
y tiene clara conciencia de su relevancia en la determinacion del riesgo asegurado,
la fijacion del monto de la prima y la decision final del asegurador de asumir el
riesgo, no puede callar. Es posible, que nuestro legislador, buscaba hacer
extensiva la regla que en esta materia rige para el seguro maritimo. El articulo
1176 del CcMmcH dispone que “[...] se presume conocida del asegurado toda
circunstancia que no pueda ignorar en el curso ordinario de sus negocios. La
obligacién de informar no esta limitada a responder los cuestionarios del
asegurador. La reticencia, inexactitud o falsedad de informacion que se juzgue
importante para determinar la naturaleza y extensién del riesgo, produce la nulidad
del seguro”. En este sentido, ARELLANO, al abordar su analisis del articulo 524 del
CcMcH, senala que “aunque la ley no lo dice, es obvio que esta obligaciéon no puede
entenderse circunscrita a lo que la compania requiera, sino también a cualquier
circunstancia necesaria conocida de quien solicita un seguro y que pueda ser
razonablemente significativa para su contratacion, evolucion del riesgo y fijacion
de la prima [...]”. Luego este mismo autor, refiere la norma sobre seguros
maritimos del articulo 1176 del CCMCH. ARELLANO (2013) pp. 52 y 121. No obstante
lo senalado, advertimos que el citado autor, no refiere la historia de la ley y
propone aplicar una norma sobre seguros maritimos a los seguros que no quedan
categorizados en los grandes riesgos.
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3.3. LA DECLARACION ERRONEA, RETICENTE O INEXACTA, UNIDAD DE
SUPUESTO BASICO DEL ARTICULO 525 DEL CCMCH

Para una adecuada comprension y analisis, reproducimos el texto
de los incisos tercero y cuarto del articulo 525 del CcMCH:

Si el siniestro no se ha producido, y el contratante hubiere
incurrido inexcusablemente en  errores, reticencias o
inexactitudes determinantes del riesgo asegurado en la
informacién que solicite el asegurador de acuerdo al numero 1°
del articulo anterior, el asegurador podrd rescindir el contrato. Si
los errores, reticencias o inexactitudes sobre el contratante3®® no
revisten alguna de dichas caracteristicas3’%, el asegurador podra
proponer una modificacion a los términos del contrato, para
adecuar la prima o las condiciones de la cobertura a las
circunstancias no informadas. Si el asegurado rechaza la
proposicion del asegurador o no le da contestacién dentro del
plazo de diez dias contado desde la fecha de envio de la misma,
este ultimo podra rescindir el contrato. En este ultimo caso, la
rescision se producira a la expiracion del plazo de treinta dias
contado desde la fecha de envio de la respectiva comunicacion.

St el siniestro se ha producido, el asegurador quedard exonerado
de su obligacion de pagar la indemnizacion si proviene de un
riesgo que hubiese dado lugar a la rescision del contrato de
acuerdo al inciso anterior y, en caso contrario, tendrd derecho a

369 Advertimos que se trata de una imprecision, ya que debe decir del contratante y
no sobre el contratante. Este error fue advertido en el tercer tramite constitucional
y corregido por la Subsecretaria del Ministerio de Hacienda responsable de la
tramitacion del proyecto. No obstante, el texto publicado mantuvo el error. La falta
de sentido de la frase permite, a nuestro juicio, interpretar que se trata de los
errores, reticencias e inexactitudes del contratante en su declaracién, pues ello es
lo que regula el articulo 525 del CCMCH.

370 Se trata de otra imprecision en la redaccién del articulo 525 inciso tercero del
CcMcH. Los datos que integran el riesgo deben ser siempre relevantes. En este
sentido, la frase “no revisten alguna de dichas caracteristicas” del inciso tercero del
articulo 525 citado, debe restringirse a la inexcusabilidad en la declaracién, y no al
caracter determinante del dato que integra el evento de peligro.
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rebajar la indemnizaciéon en proporcion a la diferencia entre la
prima pactada y la que se hubiese convenido en el caso de
conocer el verdadero estado del riesgo.

Analizaremos a continuacién, los tipos de incumplimientos
contenidos en el articulo 525 del CcMcCH citado.

3.3.1. TIPOS DE INCUMPLIMIENTO

3.3.1.1. LA INEXACTITUD EN LA DECLARACION

Una revision de la declaracion inexacta del articulo 525 del
CcMCH, no se comprende si no abordamos un analisis de posibles
fuentes.

Revisados algunos ordenamiento juridicos europeos, en concreto
el francés, espanol, italiano y aleman, hemos podido observar que la
norma del articulo 525 del CcMCH, se asemeja en el tratamiento de los
tipos de incumplimiento, a los articulos 1892 y 1893 del Codigo civil
italiano, que regulan la declaracion inexacta o reticente, y al articulo 10
de la LCS espanola que se refiere a la reserva o inexactitud del tomador
en su declaracion37!.

A juicio de MENICHINO, en el contexto de los articulos 1892 y 1893
del Codigo civil italiano, “la declaracion inexacta consiste en la
declaracion que no corresponde a la verdad, mientras la reticente es una
omision de informacion sobre el riesgo asegurado”372. Por su parte, en el
caso de la LCS espanola la reserva o inexactitud debe entenderse como
la declaracion inexacta o reticente. Este es el sentido que le da la
doctrina espanola3’3, y nos demuestra con ello, que esta norma tiene
como fuente los articulos 1892 y 1893 del Codigo civil italiano.

La problematica del articulo 525 del CcMcCH, se debe a que nuestro
legislador recurre a la frase “errores, reticencia y inexactitudes del
contratante”, que nos llevarian, en principio, a la teoria del error en el
ambito de los vicios del consentimiento. Es insoslayable, por lo tanto,

371 En el mismo sentido ver ARELLANO (2013) p. 72.
372 MENICHINO (2001) p. 875.
373 Ver por todos SANCHEZ CALERO (2010) p. 299.
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precisar si nuestro legislador en las modificaciones introducidas al
CcMmcH - Titulo VII, Libro II — ha querido mantener la estructura
tradicional de los vicios del consentimiento o no.

Es nuestra opinion, que la declaracion erréonea es aquella que
contiene datos que no corresponden a la realidad. Del mismo modo, la
declaracion inexacta obedece al suministro de informaciéon que no
corresponde a la verdad3’4. Confluyen, en consecuencia, ambos
supuestos, y se funden en uno solo, por lo que, siguiendo con ello la
tendencia de las legislaciones extranjeras que hemos referido — esta es la
fuente juridica de inspiracion del proyecto de modificacion Titulo VIII,
Libro II del CcMCH - la norma del articulo 525 se aparta por completo de
la disciplina comun sobre vicios del consentimiento.

3.3.1.2. LA RETICENCIA

En nuestro analisis sobre la reticencia, es obligada la referencia a
BEIGNIER, autor que confronta en el ambito de l'obligations d’information
(renseignemente) el derecho a no decir todo o a silenciar, frente al deber
de sincérité que inspira la formacion del contrato de seguro.375> Sobre la
afirmacion de este autor, formulamos como interrogante la siguiente
¢por qué esta diferencia entre decirlo todo o silenciarlo?

A nuestro juicio, en el contrato de seguro a diferencia de lo que

374 Si revisamos la historia de la ley, el Informe de la Comision de Economia,
Fomento y Desarrollo, de la Camara de Diputados, sobre la Ley 20.667, publicada
en el D.O. del 09 de mayo del 2013, en su acapite “Antecedentes” se seniala lo
siguiente: “Se regulan con precision los efectos de las reticencias e inexactitudes en
la informacién de los riesgos, que debe hacer el proponente del seguro a la compania
aseguradora, distinguiendo segtn la gravedad de dichas reticencias e inexactitudes,
de un modo claro y ordenado (art. 525)”. El texto transcrito, a diferencia del
articulo 525 inciso tercero del CCMCH, so6lo se refiere a declaraciones inexactas o
reticentes, no al error. En el acapite “Intervenciones” del informe, el Intendente de
Seguros de la S.V.S, al abordar la declaraciéon del estado del riesgo, en concreto el
articulo 525, se refiere a las reticencias, omisiones e inexactitudes. Por su parte,
en la intervencién del autor del proyecto, OSVALDO CONTRERAS, al abordar el
articulo 525 se refiere a errores, reticencias e inexactitudes. Ver: Informe de la
Comision de Economia, Fomento y Desarrollo de la Camara de Diputados,
correspondiente a la tramitacién de la Ley ntmero 20.667, publicada en el D.O el
09 de mayo del 2013, sobre el contrato de seguro.

375 BEIGNIER (2011) p. 171. Ver CARRASCO (2010) p. 347.
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ocurre en la contratacion en general, el derecho de reserva del
contratante queda excluido en beneficio del asegurador, quien debe ser
puesto en un estado de completo conocimiento del riesgo asegurable376,

Se hace necesario determinar los contornos de la reticencia, que
conceptualizaremos como la omision de informacion relevante para el
asegurador en la determinacion del riesgo asegurado3’?. El contratante
que calla, da una declaracion incompleta3’8 o como sostiene DOMINGUEZ
AGUILA, se trataria de una “omisién consciente de una manifestacion,
cuando segun la ley o la buena fe hay obligacion de informar”379. En el
caso del seguro, el deber de informacion esta impuesto de modo expreso
en el articulo 524 numero 1° del CcMcH. Confluyen, en consecuencia, la
buena fe y el mandato legal.

Los contornos de la reticencia en el contrato de seguro, apuntan a
determinar si esta queda circunscrita al supuesto de quien calla
deliberadamente (anumis descipiendi)389, o simplemente omite decir lo
que debe informar y sabe o conoce.

«

El articulo 539 del CcMcH se refiere al tomador del seguro que “a
sabiendas, proporciona al asegurador informacion sustancialmente
falsa”. Se trataria de un suministro de informacion y no de una omision

376 Sobre los deberes de informacion y el derecho de reserva ver RoJo (1994) pp.
263 y ss.

377 A juicio de ARELLANO, “en el derecho de seguros se entiende por reticencia la
ocultacion maliciosa o culposa efectuada por el asegurado al exponer la naturaleza
o caracteristicas de los riesgos que desea cubrir, destinada a pagar un menor valor
por concepto de prima del seguro o bien conseguir un seguro que, sin tal
ocultamiento, podria no ser tomado o cuyas coberturas se verian restringidas”.
ARELLANO (2013) p. 118.

378 En este sentido véanse PELAGGI (1967) p. 243; SOLIMANDO (2001) p. 36.

379 DOMINGUEZ AGUILA (2011) p. 89.

380 E1 animus decipiendi se identifica en doctrina con la intenciéon de enganar y es
una caracteristica fundamental del dolo vicio. RoJO (1994) p. 20. Senala PELAGGI,
que el dolo vicio requiere animus decipiendi (animo de engafar) o una
maquinacioén; en la reticencia dolosa — se refiere al contexto del contrato de seguro
— tenemos, por una parte, un est