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Resumen:

Las bases y fundamentos de los deberes precon-
tractuales establecidos en la legislacién chilena
respecto del contrato de seguro, conectdndolos
con las debilidades estructurales del contrato por
adhesion, y el equilibrio y la libertad contractual
como piedra angular de todo contrato. En nues-
tra opinidn, el fundamento que aqui subyace va
en la linea de proteger la voluntad real de las
partes, lo que normalmente puede vislumbrarse
a partir de la razonabilidad de las estipulaciones
contractuales. En este contexto, analizaremos la
construccion de los deberes precontractuales de
las partes (asegurador y asegurado), contras-
tdndolas con las estipulaciones normativas con-
tenidas en las legislaciones tenidas en vista a la
hora de dictar la Ley N° 20.667 (2013). En otras
palabras, nos referiremos al objeto de estos de-
beres, su temporalidad y textura, refiriéndonos
en concreto a: qué se protege, cudndo y cémo,
develando y puntualizando ciertos aspectos que
necesariamente hemos de cuestionar de esta
regulacion.

Palabras clave: acuerdo sobre seguros-Chile;
tutela contractual; deberes precontractuales.

Abstract:

The bases and foundations of the pre-
contractual duties established in the Chilean
legislation regarding insurance contract, con-
necting them with the structural weaknesses of
the adhesion contract and contractual freedom
as the cornerstone of every contract. We will see
why the legislator adopts certain safeguards in
this matter and how this has been related to the
contractual balance. In our opinion, what is
sought is to protect the real will of the parties,
which can normally be seen in the reasonable-
ness of the contractual stipulations. Along these
lines, we will analyze the construction of the pre-
contractual duties of the parties (insurer and
insured), in contrast to the normative stipula-
tions contained in the laws taken into account
when enacting Law N° 20.667, as well as the
means of protection outlined for the protection
of the creditor. In other words, we will refer to
what is protected, when and how, and if there is
a right to choose between the different paths
offered. This exercise is necessary for an ade-
quate interpretation of these precepts and their
possible modification of lege ferenda.
Keywords: insurance agreement - Chile; con-
tractual guardianship; pre-contractual duties.
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Medios de tutela precontractual en el contrato de seguro.

Introduccion.

La esfera privada del derecho contractual va de la mano de la filosofia del libre mercado, que
lleva inscrita la autodeterminacion en sus distintas fases (iter contractual). Esta libertad es la
piedra angular del contrato, pues alli descansa la validez del acuerdo y de su construccion
dogmatica. Tanto la forma de esta libertad (representacion y oportunidad) como su fondo
(veracidad), deben cumplir con una serie de requisitos que apuntan a proteger o resguardar
la auténtica manifestacion de voluntad de los sujetos que pretenden suscribir un contrato.
Entre los elementos que debemos vislumbrar para que ello ocurra, revisten especial impor-

tancia los deberes y derechos precontractuales que se proveen a las partes.

Pese a la importancia de aquello, si revisamos las normas contempladas para los con-
tratos civiles y mercantiles, veremos que el legislador pone acento en la formacién del con-
trato, sus elementos y efectos, pero los deberes precontractuales no son objeto de mayor
atencion. Esto se debe al hecho que estas regulaciones descansan en la arquitectura clasica
de libre negociaciéon o pacto, donde las tratativas eran un campo que no requeria corsés
normativos, hoy, en cambio, la fisonomia contractual prevalente en términos numéricos es
de adhesién. En efecto, para nadie puede resultar un misterio que el efecto creciente de la
globalizacién econémica ha buscado la rapidez de las transacciones, normalizando los con-
tratos pre redactados para facilitar la circulacion de bienes y servicios. A partir de ello, el for-
mato predispuesto se ha vuelto la norma general en la actividad econémica, relegando la
otrora posibilidad de discusién del contenido contractual. En este contexto, el legislador ha
debido intervenir la primera etapa del iter contractual, imponiendo ciertos deberes precon-
tractuales y derechos irrenunciables con el objeto de resguardar la libertad contractual, que
sigue siendo la base de toda contratacion. En otras palabras, si un sujeto adhiere a la celebra-
cién de un contrato, lo hara en la conviccién que la informaciéon que se le ha entregado es
veraz, de manera que su aquiescencia se funda en esta idea matriz. Sobre el particular, véase

en Schulze (2006).

El contrato de seguro puede adoptar la fisonomia contractual de libre discusiéon o
adhesidén, aunque en la practica es mas frecuente esto ultimo. Dado que las normas previstas
s6lo eran aplicables al primer caso, en el afno 2013 se modificd este estatuto juridico con la
finalidad de comprender también a los contratos por adhesién (Ley N° 20.667, 2013). En la
Historia de la Ley N°20.667 (2018), consta que esta reforma tuvo por objeto proteger al ase-
gurado o beneficiario, en cuanto consumidor, aunque ello no fue extrapolado ni precisado

en la normativa de manera expresa, y sélo en contados preceptos podemos vislumbrar algu-
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nos caminos que nos permiten construir un sistema de tutela precontractual. (por ejemplo,
Cdédigo de Comercio, 1865, art. 542). En tal sentido, podemos distinguir ciertos deberes pre-
contractuales. Los deberes precontractuales aparecen principalmente en las Directivas pro-
mulgadas en el ambito del Derecho del consumo, sin perjuicio de ser igualmente menciona-
dos en otros sectores como el Derecho de la Competencia. En este Ultimo sector, podemos
ver la Directiva 2005/29/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo del 11 de mayo 2005 -
sobre ello, véase Schulze y Janssen (2004, citado en Schulze, 2006, p. 36) —por parte del ase-
gurador, que se basan esencialmente en el derecho de informacién- en Alemania, el término
«Informationspflichten» coexiste con la expresién tradicional «Aufkldrungspflichten» y aunque
ambas significan «deberes de informacién», la primera ha acabado siendo una categoria
fundamental del Derecho civil, gracias sobre todo a la influencia del Derecho comunitario. A
modo de ejemplo, véase el: Verordnung liber Informations und Nachweispflichten nach biirger-
lichem Recht (2002) —que fundamentalmente tiene por objeto la transposicién de Directivas
comunitaria- y asesoria del asegurado. Los deberes de este Ultimo ya existian antes de esta
ley y apuntaban fundamentalmente a la declaracion del riesgo. El andlisis de estas normas,
vistas a la luz de la jurisprudencia y en contraste con aquellas que sirvieron de referencia a
nuestra reforma (en especial Francia, Alemania y Espaia), nos invita a indagar sobre los va-
cios y ambigliedades existentes, en aras de lograr un ejercicio reflexivo e interpretativo ade-

cuado.

Para dimensionar la importancia de esta materia, nos proponemos analizarla con una
metodologia deductiva, es decir, desde lo general a lo particular. Resulta necesario examinar
cual fue el objetivo de las herramientas precontractuales construidas por el legislador chi-
leno, con el objeto de entrever cdmo deben entenderse estos deberes y en base a qué fun-
damentos. Desde un enfoque particular, nos abocaremos a desentrafiar en qué se traducen
estas medidas precontractuales en el contrato de seguro normado en Chile. Las interrogan-

tes que se plantean, en cada caso, forjan el nucleo de la presente investigacion.

Nuestra hipétesis propone que el sistema de tutela precontractual previsto por el
legislador en relacion al contrato de seguro ha sido construido con debilidades estructurales
relevantes que se alejan de las normas consultadas en cuanto modelos legislativos. Esto no
es inocuo, toda vez que los medios ofrecidos por el legislador frente al incumplimiento o
inobservancia de estas conductas resultan asimétricos entre las partes, presentan vacios y
problemas de inteleccién no menores, lo que resulta perjudicial especialmente para el ase-

gurado-consumidor. Lo anterior se puede corregir por medio de un adecuado ejercicio in-
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terpretativo del Cédigo de Comercio (1865) en concordancia con la necesaria aplicaciéon de

la Ley N° 19.496 (1997).

Dividimos el texto en tres partes: En la primera, revisaremos cuestiones generales
sobre la proteccién legislativa en los contratos por adhesion. En la segunda, revisaremos los
deberes precontractuales que se disefaron en el contrato de seguro. Por ultimo, analizare-
mos estos deberes desde la perspectiva de la tutela precontractual en conjuncién con la con-
tractual, estableciendo cual es la dindmica que aqui puede establecerse. Finalizaremos con

algunas conclusiones.

1. Sobre la proteccion legislativa en los contratos por adhesion

1.1. ;Por qué el Estado ofrece una tutela mas amplia en los contratos por
adhesion?

Las normas contractuales recogidas en nuestro sistema juridico se fundan en la libertad e
igualdad, en el derecho comparado, en cambio, los primeros trabajos en abordar los deberes
precontractuales fueron realizados por Von lhering (citado en Barros Bourie, 2006, pp. 1000 y
ss.)., sobre la base de fuentes romanas. Asi desarrollé en el siglo XIX la doctrina de la culpa in
contrahendo, en cuya virtud las partes de una negociacién tienen deberes reciprocos que
nacen en razén de las tratativas preliminares, como los deberes de seguridad, proteccion,
informacién y lealtad. Esto se traduce en la maxima “caveat emptor”, principio que establece
que las partes deben velar por sus propios intereses y, por ende, procurar obtener todos los
antecedentes que estimen necesarios para asentir (Hernandez Paulsen, 2014, p. 41). En este
esquema, el derecho asume una funcién meramente supletoria de la voluntad de las partes,
pues —encontrandose en una esfera privada, donde los Unicos afectados son los contratan-
tes— éstos son libres de convenir lo que les parezca adecuado con la Unica limitaciéon de no
vulnerar normas de orden publico. Que el contrato tenga fuerza de ley resulta ser corolario
del reconocimiento de esta libertad; el Cédigo Civil (2000), reza: “Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consenti-

miento mutuo o por causas legales” (art. 1545).

Las cosas han cambiado desde entonces, toda vez que hoy resulta frecuente la utili-
zaciéon de formatos contractuales estandarizados y predispuestos por una de las partes, de
manera que la voluntad de la contraparte sélo se constrifie a adherir, sin mayor posibilidad
de negociar su contenido —tal como lo sefialan Lépez Santa Maria y Elorriaga de Bonis (2017,

p. 272), de la libertad contractual pasamos a la dominacién contractual-. Este esquema con-
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lleva un riesgo inherente en orden a que la predisponente afiada clausulas oscuras o abusi-
vas, confiriéndose derechos injustos o desproporcionados en desmedro del adherente. En
este camino, podria no entregar la informacién completa o veras antes de arribar a un acuer-
do o incorpore posibilidades de terminacion, conclusién o resolucion del contrato en su solo
beneficio. Frente a ello se esgrime que el Estado debe proteger al contratante débil en una
especie de justicia redistributiva, con el objeto que este sujeto no sufra abusos de su contra-
parte. Surge asi el derecho de consumo (Isler Soto, 2019, pp. 37-38), partiendo del supuesto
gue este tipo de relaciones contractuales se da entre un predisponente y un consumidor, de
manera que pone el foco de atencién en la regulacién de ciertos estandares y exigencias
normativas, politicas tributarias, generacion de libre competencia, normas de proteccién,
entre otras, que en su conjunto buscan un mismo objeto: corregir esta asimetria y, con ello,

el desequilibrio negocial.

En este orden de ideas, podemos advertir que el derecho de consumo —-mas que pro-
teger al consumidor- busca resguardar la adecuada operatividad del mercado, para Herrera
Tapias (citado en Isler Soto, 2019, p. 44) el derecho de consumo seria un conjunto de normas
que regulan los intereses de los consumidores y usuarios y las relaciones de consumo en
general, lo que implica que este contiene tanto la regulacién de conductas entre quienes
produzcan, comercialicen, distribuyan bienes y presten servicios y quienes finalmente los
consuman; de igual forma la regulacién de las relaciones entre los anteriores y el Estado, en
cuanto repercuten en los intereses colectivos de los ciudadanos en cuanto consumidores y
usuarios. En efecto, recordemos que en un modelo de competencia perfecta los precios ofre-
cidos por los comerciantes se regulan en funcién de la demanda, de manera que los consu-
midores en su calidad de contratantes —en principio— no requieren un trato especial. Esto
varia si la escasez es predominante, los productos son ofrecidos por un sector monopdlico,
se establecen cldusulas abusivas o injustas por medio del contrato por adhesién, o se produ-
cen otras distorsiones, pues en estos casos la economia sufre las consecuencias y es por ello
que el Estado debe disefiar normas de orden publico que limiten la autonomia contractual e
incorpore abrigos juridicos de proteccién a la parte débil como corolario del interés general

(Cédigo Civil, 2000, art. 12).

A propésito del contrato por adhesion, los principios del Instituto Internacional para
la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROT, 2016) sobre contratos disponen en su art.

2.1.19, sobre la Contratacién con cldusulas estandar, lo siguiente:

(1) Las normas generales sobre formacién del contrato se aplicardn cuando una o ambas
partes utilicen cldusulas estandar, sujetas a lo dispuesto en los articulos 2.1.20 al 2.1.22.
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(2) Clausulas estandar son aquellas preparadas con antelacién por una de las partes para
su uso general y repetido y que son utilizadas, de hecho, sin negociacién con la otra par-
te. (UNIDROT, 2016, p. 6)

A partir de ello sefala su articulo 2.1.21 que “En caso de conflicto entre una cldusula

estandar y una que no lo sea, prevalecera esta ultima”. (UNIDROIT, 2016. p. 6)

1.2. ;Proteccion de la voluntad o equilibrio contractual?

A partir de la concepcion liberal inserta en nuestros cédigos de derecho privado, se rehuaye la
revisién del contrato en base a su inmutabilidad, la que a su vez se funda en la fuerza obliga-
toria de aquel (Cédigo Civil, 2000, art. 1545). La realidad actual, en cambio, parece haber
creado un escenario propicio para revisar los contornos de este paradigma, cuestionando la
clasica rigidez del contrato. En apoyo de lo anterior, se sostiene que, si bien las partes estan
obligadas a respetar la palabra dada en el contrato como una ley, deben ejecutar sus com-
promisos de buena fe (Cédigo Civil, 2000, art.1546) en base a la justicia contractual, propen-
diendo y garantizando la proporcién de las prestaciones entre ellas (asi lo destaca Lopez

Diaz, 2015).

Esta preocupacion se ha instalado a propdsito de cuestiones concretas, como, por
ejemplo, el analisis de las cldusulas abusivas (Decreto con Fuerza de Ley N° 3, 2021, art. 16, g),
en cuanto mecanismo de control en los contratos por adhesién -véase en de la Maza Gaz-
muri (2004, pp. 57-67); Momberg Uribe y Pizarro Wilson (2013) y Momberg Uribe (2013, pp.
13-26)-, o el cambio de circunstancias en la ejecucidén contractual (rebus sic stantibus). Deri-
vado de ello, se sefala que el equilibrio contractual debiese ser considerado como un princi-
pio general del derecho -se le ha definido como aquel en virtud del cual las desproporciones
significativamente importantes acaecidas durante la conclusién del contrato (equilibrio inicial
u originario) o durante su ejecucion (equilibrio funcional o sobrevenido) deben ser corregidas y
sancionadas. Y es que tal desproporcién determina que el contrato pierda su base negocial,
lo que justifica su adaptacién para restablecer la simetria prestacional que representa
el interés de los contratantes, que debe traducirse en un reflejo de la composiciéon armoniosa
del contenido del contrato y de la ejecucién de las prestaciones de las partes (Lopez Diaz,
2015, pp. 130-131)- sobre la base de diversos preceptos (por ejemplo, Cédigo Civil, 2000, art.
1441) —-en esta linea Pizarro Wilson (2011, p. 8), Momberg Uribe (2013, p. 18) y Lépez Diaz
(2015, p. 118 y ss.)- e instituciones —entre ellas, el establecimiento de la lesibn enorme como
una causal de nulidad o rescisién a propésito de la compraventa y permuta de bienes in-
muebles; la particidon de bienes y la aceptacién de una asignacion hereditaria cuando se pro-

duce una desproporcién matemdtica o aritmética (Codigo Civil, 2000, arts. 1889, 1900, 1348y
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1234); la rebaja de la prestacién excesiva en el evento que se verifique la desproporcion que
establecen el Cédigo Civil (2000, arts. 1544, 2208 y 2443); la cldusula penal enorme, el mutuo
con intereses excesivos y la anticresis—, esgrimiendo que es posible entrever un propoésito
legislativo claro, en orden a proteger al contratante débil por medio del restablecimiento de
la simetria prestacional. Otro tanto se relata a proposito de la teoria de la imprevision o la
excesiva onerosidad sobreviniente por causas ajenas a la voluntad de las partes, pues en
estos casos se buscaria el equilibrio en los contratos de ejecucién diferida o de tracto sucesi-
vo, durante la fase de cumplimiento. Lopez Diaz (2015) sostiene que el Cédigo Civil tiene:
...una especial preocupacion [...] por preservar el equilibrio contractual sobrevenido...
[En] los medios de tutela del acreedor, regula la resolucién por incumplimiento en el art.
1489, el cumplimiento especifico de la prestaciéon en los numerales 1y 2 del art. 1553 y los
arts. 2465 y 2469, la indemnizacién de darios referida en el numeral 3 del art. 1553 y los
arts. 1489 y 1555, el commodum repraesentationis en el art. 1677 y [...] en el art. 1552

la excepcion de contrato no cumplido, otorgdndole a todos ellos una procedencia general,
sin precisar sus presupuestos y limites o excepciones. (p. 140).

La tendencia en el Soft Lawy los Cddigos Civiles modernos seria la de establecer su
procedencia. En base a ello, sugiere “...una modificacién legal que la incorpore al articulado
del Cédigo Civil o invocando como argumentos los arts. 1558 y 1547 relativos a la responsa-
bilidad contractual, la buena fe o el grado de diligencia que le es exigible al deudor” (Lépez

Diaz (2015, p. 142).

En nuestra opinion, considerando que los contratos en su esencia son mecanismos
de distribucién de riesgos y las partes son las que deben buscar este acomodo de acuerdo a
sus intereses particulares, lo que debiese resguardar el legislador es la voluntad real de los
contratantes, en el entendido que esta puede ser objeto de engafo, error, manipulacién,
artificio, abuso o atropello. Desde esta inteleccion, podemos inferir que, si una parte resulta
excesivamente perjudicada en una relacién contractual su voluntad real estara en entredi-
cho, pues lo légico es que los contratantes, teniendo capacidad y libertad, asuman presta-
ciones que miran como anélogas o ecuanimes, de manera que la interpretaciéon, en cuanto
mecanismo de correccion, busca develar esta razonabilidad. En otros términos, si el contrato
es asimétrico o claramente perjudicial para una de las partes, resulta I6gico poner en tela de
juicio su manifestacion de voluntad. Desde esta 6ptica, el equilibrio contractual es la conse-
cuencia esperable de toda intencién y voluntad juiciosa, por lo que su razonabilidad pode-
mos encontrarla no sélo en el contenido del contrato (literalidad), sino también en las nego-
ciaciones previas (intencién), el deber de lealtad negocial y la buena fe (Cédigo Civil, 2000,
arts.1560 y ss.). La idea de proteger a la parte débil en el derecho privado y la necesidad de

descartar la idea que el Derecho Civil se asienta sobre el principio de irrelevancia de las pres-
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taciones ha resurgido en el ultimo tiempo en la doctrina nacional y, recientemente, en la
comparada. En tal sentido destaca Gémez Calle (2018), cuyos planteamientos han sido se-
guidos entre nosotros por Lopez Diaz (2020). Esta idea modifica el paradigma tradicional
segun el cual en materia contractual no podrian existir asimetrias existiendo consentimiento

de las partes.

Si observamos las modernas tendencias del derecho de los contratos corroborare-
mos lo sefialado, pues no es posible encontrar una norma que se refiera a la proteccion del
equilibrio contractual como un propésito en si mismo considerado. A modo de ejemplo, la
Convencién de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias (1980) se refiere a lo que
razonablemente las partes pueden esperar (la razonabilidad es una calificacién que se en-
cuentra en toda la convencion. Ej. Arts. 35, 38, 44, 46, 47, 48, 49, 60, 63, 64, 65, 72,73, 75, 76,
77,79, 85, 86, 88);

Asi, el art. 8° dispone:

1) A los efectos de la presente Convencion, las declaraciones y otros actos de una parte
deberan interpretarse conforme a su intencién cuando la otra parte haya conocido o no
haya podido ignorar cudl era esa intencién.

2) Si el parrafo precedente no fuere aplicable, las declaraciones y otros actos de una par-
te deberan interpretarse conforme al sentido que les habria dado en igual situacién una
persona razonable de la misma condicién que la otra parte.

3) Para determinar la intencién de una parte o el sentido que habria dado una persona
razonable deberan tenerse debidamente en cuenta todas las circunstancias pertinentes
del caso, en particular las negociaciones, cualesquiera practicas que las partes hubieran
establecido entre ellas, los usos y el comportamiento ulterior de las partes. (Convencién
de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias, 1980, art. 8)

Por su parte, el art. 16 dispone que “...Sin embargo, la oferta no podra revocarse: [...]
si el destinatario podia razonablemente considerar que la oferta era irrevocable y ha actuado
basandose en esa oferta” (Convencién de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercade-
rias, 1980, art. 16, 2, b), mientras el art. 25 sefala:

El incumplimiento del contrato por una de las partes serd esencial cuando cause a la otra
parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo que tenia derecho a esperar en
virtud del contrato, salvo que la parte que haya incumplido no hubiera previsto tal resul-
tado y que una persona razonable de la misma condicién no lo hubiera previsto en igual

situacién. (Convencién de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias, 1980,
art. 25)

Mientras que en los Principios Contractuales UNIDROIT (2016) también se replica este

principio en el art. 3.2.7, sobre la Excesiva desproporcion al expresar que:

(1) Una parte puede anular el contrato o cualquiera de sus clausulas si en el momento de
su celebracién el contrato o alguna de sus clausulas otorgan a la otra parte una ventaja
excesiva. A tal efecto, se deben tener en cuenta, entre otros, los siguientes factores:
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(a) que la otra parte se haya aprovechado injustificadamente de la dependencia, aflic-
ciéon econdémica o necesidades apremiantes de la otra parte, o de su falta de prevision,
ignorancia, inexperiencia o falta de habilidad en la negociacion; y

(b) la naturaleza y finalidad del contrato.

(2) A peticion de la parte legitimada para anular el contrato, el tribunal podra adaptar el
contrato o la cldusula en cuestion, a fin de ajustarlos a criterios comerciales razonables
de lealtad negocial.

(3) El tribunal también podra adaptar el contrato o la clausula en cuestion, a peticion de
la parte que recibié la notificacion de la anulacién, siempre y cuando dicha parte haga
saber su decision a la otra inmediatamente, y, en todo caso, antes de que ésta obre ra-
zonablemente de conformidad con su voluntad de anular el contrato. Se aplicara, por
consiguiente, el parrafo (2) del articulo 3.10. (UNIDROIT, 2016, p. 10)

Ademas, el articulo. 6.2.2, sefala:

Hay “excesiva onerosidad” (hardship) cuando el equilibrio del contrato es alterado de
modo fundamental por el acontecimiento de ciertos eventos, bien porque el costo de la
prestacion a cargo de una de las partes se ha incrementado, o porque el valor de la pres-
tacion que una parte recibe ha disminuido... (UNIDROIT, 2016, p. 19)

Finalmente, en el articulo 6.2.3 se prevé como efecto que: “En caso de ‘excesiva one-
rosidad’ (hardship), la parte en desventaja puede reclamar la renegociacién del contrato”
(UNIDROIT, 2016, p. 20). Situaciones similares podemos advertir en otros instrumentos
analogos, a modo de ejemplo, art. 75 de los Principios Latinoamericanos del Derecho de los
Contratos (de la Maza et al., 2017), refiriéndose a la interpretacion de las cldusulas ambiguas,

se refiere a este principio.

En este orden de ideas, al desentranar la voluntad de los contratantes se debe buscar
lo que las partes habrian esperado razonablemente de dicho contrato, y esta es una cuestién

de interpretacidn e integracion que debera atender al tipo de contrato en cuestion.

Ahora bien, la voluntad contractual se resguarda, en cuanto a su validez, a partir de
una adecuada prestacion del consentimiento y, en relacién con sus efectos, por medio de la
concesion de ciertos remedios al acreedor frente al incumplimiento de las obligaciones o la
inobservancia de ciertos deberes. Que el acuerdo sea valido, implica asumir que el contratan-
te suscribe el contrato de manera libre (ausencia de fuerza) e informada (ausencia de error y
dolo). Si las partes actian de este modo asumirdn los riesgos libremente, de manera que no
le cabe al legislador intervenir en ello; en cambio, si la voluntad ha sido afectada por un error
esencial u otro defecto similar, el reparto de los riesgos se habra definido a partir de una de-
fectuosa informacién sobre hechos y circunstancias, lo que devendra en un contrato ineficaz.
Si consideramos que estos resguardos se pregonan en los contratos de libre negociacion,

resulta evidente que en los contratos por adhesién la proteccién debe ser mayor, pues el
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adherente tiene coartada su libertad de negociacién. Frente a ello, se imponen deberes y

derechos, y se sancionan clausulas y comportamientos abusivos.

En el contrato de seguro ambas partes tienen que cumplir ciertos deberes precon-
tractuales, pero no se realiza una distincion clara respecto del formato de libre disposicion y
de adhesion. El asegurador debe informar y asesorar al asegurado, mientras que este ultimo
ha de declarar las condiciones del objeto asegurado de acuerdo a lo solicitado por el asegu-
rador. Estas exigencias pretenden resguardar la validez del acuerdo y un equilibro prestacio-

nal entre las partes, cuestién que —en cuanto objetivo— pasamos a analizar a continuacién.

2. Revision de los deberes precontractuales en el contrato de segu-
ro.

2.1. Notas de contexto.

En el derrotero expuesto, el contrato de seguro fue regulado desde la concepcion liberal
predominante en la etapa codificadora y asi se mantuvo hasta el afo 2013. La ley N° 20.667
(2013) asumio que el asegurado, en la mayoria de los casos, era un contratante débil, es de-
cir, un consumidor y sobre esta base, se pretendié cambiar el paradigma existente en la anti-
gua normativa (véase en Historia de la Ley N° 20.667, 2018). Si bien no se indica de manera
expresa, en la discusion legislativa se reconocié que el contrato de seguro normalmente se
suscribia por via de adhesién, de manera que la péliza, construida sobre condiciones genera-
les y particulares, requirié de ciertos ajustes (Decreto con Fuerza de Ley N° 251, 1931 y Nor-
ma de Caracter General N° 309, 2011; es por ello que actualmente las compaiias de seguros
utilizan los modelos de pélizas, véase Comisién para el Mercado Financiero, 2009. En Colom-
bia, ocurre algo similar, véase Vivas Diez, 2014, p. 44). Con todo, la nocién de contrato de
seguro se mantuvo practicamente inalterada con la salvedad que ahora se reconoce su con-
sensualidad, junto con otras cuestiones que procuran su modernizacién. El Cédigo de Co-
mercio (1865) define el contrato de seguro del siguiente modo: “Por el contrato de seguro se
transfieren al asegurador uno o mas riesgos a cambio del pago de una prima, quedando éste
obligado a indemnizar el dafio que sufriere el asegurado, o a satisfacer un capital, una renta
u otras prestaciones pactada” (art. 512). Junto a la normativa del Cédigo de Comercio, aun
contamos con “...el Decreto con Fuerza de Ley N° 251 de 1931 que, junto con regular la acti-
vidad comercial de los seguros, contiene [...] reglas que se relacionan directamente con el
contrato... La mirada del legislador, en cualquier caso, siempre fue del lado del asegura-

dor...” (Barrientos Zamorano, 2015a, pp. 428-429).
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Que el contrato de seguro pueda suscribirse como un contrato por adhesién o de libre
contratacion, tiene como principal efecto diferenciar las normas aplicables a cada uno de
estos casos, pues mientras en el primero las normas son de caracter imperativo e irrenuncia-
bles, de manera que primaran por sobre lo estipulado en el contrato o pdliza (Cédigo de
Comercio, 1865, art. 542), en el segundo esto no sucederd, de manera que el dmbito de liber-

tad contractual serd mayor.

Si bien podriamos pensar que la imposicién de deberes precontractuales o in contra-
hendo —en esta fase se inician las tratativas entre asegurador y tomador y culmina, en algu-
nos casos, con la perfeccion del contrato. En Italia se denomina “trattative”, en Alemania
“Vertragsverhanlungen”, para Francia hablamos de “Porpalers”. Sobre este tema puede con-
sultarse Sanchez Calero (2005); Veiga Copo (2014); Barrientos Zamorano (2008); Barrientos
Zamorano (2015a), pp. 423-451; Rios Ossa (2014), entre otros— miran el interés del asegurado,
lo cierto es que no se dispone de esta forma de manera expresa, sino que aquellos se contie-
nen de manera general; por otra parte, debemos considerar que estos deberes ya existian
para el contratante-asegurado con anterioridad a la Ley N° 20.667 (2013), de manera que

esta ley sélo introdujo deberes al asegurador, pero no de una forma muy efectiva.

El modus operandi es el siguiente: en la venta directa, la compafiia de seguros publici-
ta sus productos con el objeto de captar potenciales clientes. Si alguno de estos ultimos se
interesa solicitara una cotizacion con relacién a su caso como potencial tomador. A partir de
ello la compafnia extenderd una oferta (bajo la forma de una cotizacién) en que se definiran
los elementos del contrato, la identificacion de las partes, los riesgos, la cuantia de las presta-
ciones o coberturas, el valor del seguro, etc. Esta oferta debe ser completa para que el con-
trato quede perfeccionado por el mero consentimiento del receptor, por lo que el interesado
deberd especificar sus necesidades y describir los riesgos que pretenda cubrir, respondiendo
al efecto un formulario de consultas que aplicara la compahia a través del respectivo suscrip-
tor encargado de la cuenta. El receptor de esta oferta podra aceptarla, rechazarla o solicitar
alguna modificacion. Una vez que la oferta realizada por la aseguradora sea aceptada, este
acto tendra como efecto la perfeccién del contrato. Las declaraciones contenidas en la etapa
precontractual (propuesta, solicitud, oferta y aceptacion del seguro), se entenderdn como

elementos integrantes de la péliza y formaran parte de este contrato.

Como podemos observar, para la aceptacion del contrato de seguro la informacién
cumple un rol fundamental. Su relevancia no sélo se advierte en la etapa preliminar (tratati-
vas) (Jiménez Mira con Armijo Cerda, 2011) y en la formacién del contrato, sino también en

su ejecucién y eventual reclamacién del siniestro si procediere. Asi también lo ha sefialado la
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jurisprudencia reiteradamente, véase a modo de ejemplo: Glide Diversiones Limitada con
Compaiia de Inversiones y Desarrollo Sur SA (2008); Testar y Compariia Limitada c. BBVA
Banco BHIF (2011); Urrea Fuentes Cristian con Corpbanca (2012). Debido a ello, el estandar
de conducta exigido es alto tanto para la aseguradora, que es quien maneja el negocio de
manera profesional, como para el asegurado, quien detenta la informacién sobre el riesgo;
sobre el tema: Sdnchez Calero (2005, p. 37); Ruiz-Tagle Vial (2011, p. 95y ss.); Rios Ossa (2014,
pp. 26 y ss.). Esta relacién, se basa en la confianza que asumen los contratantes sobre la vera-
cidad y es por ello que la informacién fidedigna y oportuna constituye una manifestaciéon de

la buena fe exigida en este contrato.

En este escenario, las preguntas que surgen son: ;Cual es el contenido de estos debe-
res? Y ;qué ocurre en caso de inobservancia de los mismos? (véase en de la Maza Gazmuri,

2010).

2.2. Deberes precontractuales del asegurador.

2.2.1. Deber de informacioén, asesoria y asistencia.

En términos generales, el asegurador debe informar, asesorar, y asistir al asegurado antes,
durante y luego de celebrado el contrato de conformidad con el Cédigo de Comercio (1865),
que dispone:

Obligaciones del asegurador. Ademds de la contemplada en el articulo 519, el asegura-
dor contrae las siguientes obligaciones:

1) Cuando el seguro fuere contratado en forma directa, sin intermediacion de un co-
rredor de seguros: prestar asesoria al asegurado, ofrecerle las coberturas mas convenien-
tes a sus necesidades e intereses, ilustrarlo sobre las condiciones del contrato y asistirlo
durante toda la vigencia, modificacién y renovaciéon del contrato y al momento del si-
niestro. Cuando el seguro se contrate en esta forma, el asegurador sera responsable de
las infracciones, errores y omisiones cometidos y de los perjuicios causados a los asegu-
rados.

2) Indemnizar el siniestro cubierto por la péliza. (art. 529)

Sobre esta materia, véase como lectura obligada: Goldenberg Serrano (2018a); Gol-
denberg Serrano (2018b), también Gémez Calle (1994). Este deber se aproxima al deber de
advertencia que nuestra dogmatica ha abordado desde diversas 6pticas, por ejemplo, San

Martin Neira (2012), Lépez Diaz (2019a).

La obligacion de informar podemos situarla en el Cédigo de Comercio (1865, arts.
513 q y 514); este ultimo precepto establece que el asegurador deberd realizar la propuesta
del contrato con todos los antecedentes de la cobertura y las circunstancias necesarias para

apreciar la extensién de los riesgos. Para estos efectos, el asegurador deberd entregar al to-
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mador, por escrito, toda la informacién relativa al contenido del contrato que se celebrard
(tipo de seguro, riesgos cubiertos, exclusiones, cantidad asegurada, forma de determinarla,
deducibles, prima o método para su calculo, periodo de duracién del contrato, asi como la
explicitacién de la fecha de inicio y término de la cobertura). Esta propuesta debemos com-
plementarla con el certificado provisorio y definitivo, todos normados por la Ley N° 20.667
(2013). El certificado provisorio —que se define en los siguientes términos: “...documento que
da cuenta de los términos de un contrato de seguro cuya celebracion estd sujeta a la condicién de
que el asegurado cumpla con los requisitos estipulados, dentro de un plazo” (Cédigo de Comer-
cio, 1865, art. 513, e)- es un instrumento juridico de caracter temporal que contribuye a la
formacién del consentimiento de los seguros. Se emite por la compafia aseguradora a peti-
cién del asegurado, con la finalidad de que éste pueda cumplir con algun tramite legal rela-
cionado con el transporte de importacién o exportacién de mercaderias, en particular con
los requerimientos del Banco Central de Chile que exigen la cobertura del seguro para cursar

registros de dicha especie (Contreras Strauch, 2014, p. 160; Barrientos Zamorano, 2015b).

Opera como un antecedente de la pdliza y caduca con la emisién de aquella. El certi-
ficado definitivo al tenor del Cédigo de Comercio (1865), es definido como el “...documento
que da cuenta de un seguro emitido con sujecion a los términos de una pdliza de seguro colectivo
o flotante” (art. 513, d) (propias del seguro de transporte maritimo). Ambos deben cumplir
con los requisitos de toda pdliza (ser claros, precisos y ajustados a un lenguaje comprensi-
ble), pues se entienden parte integrante de la misma (Cédigo de Comercio, 1865, art. 515); si
no lo hacen, las consecuencias de su posible ambigliedad u oscuridad se traduciria en una
interpretacion favorable al asegurado. Si en ellos se omiten requisitos sustanciales o vulne-
ran normas imperativas, la nulidad de aquél no puede ser impetrada o aprovechada por la
misma aseguradora porque ésta ha sido la causante de tales vicios (Cédigo Civil, 2000, art.
1683). Por otra parte, de acuerdo con el Cédigo de Comercio (1865, art. 518), que establece
los requisitos que debe contener la péliza (complementado por el Decreto con Fuerza de Ley
Ne 251, 1931) y el art. 542 del mismo cuerpo normativo —que establece la imperatividad de
ciertas normas- la prueba sobre la existencia del contrato de seguro es de carga del asegu-
rador y no admite prueba en contrario. A su vez, de acuerdo al Cédigo de Comercio (1865,
art. 529, 1), el asegurador serd responsable de las infracciones, errores y omisiones cometi-
dos, y de los perjuicios causados a los asegurados. Adicionalmente, las compaiias de seguros
deben asumir el rol de proveedores en atencién a que el seguro es también un producto
financiero y, en base a ello, presenta una especial proteccién. Esto significa que se debera

respetar e informar al tomador todo lo que mandata la Ley N° 19.496 (1997) antes del perfec-

cionamiento del contrato; en efecto, la informacién bdsica comercial, exige la entrega de
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“...los datos, instructivos, antecedentes o indicaciones que el proveedor debe suministrar
obligatoriamente al publico consumidor, en cumplimiento de una norma juridica” (Ley N°
19.496, 1997, art. 1, N° 3). Representa ella, junto a los articulos 12 y 12A de la misma ley, una

clara limitacién a la libertad contractual que las aseguradoras no pueden sino respetar.

La asesoria y asistencia son deberes del asegurador —-norma que se reproduce, de
algun modo, en el Decreto N°1.055 (2012, art. 10), respecto de las obligaciones de los corre-
dores de seguros- cuando el seguro se contrata de manera directa y la contratacién se reali-
za por medio de intermediario, esto es, corredores de seguros, debemos tener presente que
éstos también estdn obligados a asesorar e informar a sus clientes, de acuerdo a lo estableci-
do en el Decreto N° 1.055 (2012, art. 10). En cuanto a las sanciones en caso de incumplimien-
to el Decreto N° 1.055 (2012, art. 33) se remite al Decreto con Fuerza de Ley N° 251 (1931,
arts. 57 y 58, d) y la Ley N° 3.538 (1980) la Comisién para el Mercado Financiero puede san-
cionarlos. Estos deberes fueron incluidos en la reforma del afio 2013 (antes de esta reforma el
contrato se celebraba por un intermediario (Decreto con Fuerza de Ley N° 251, 1931, art. 57 y
58) con el objeto de prevenir abusos por parte de la compaiiia. En la discusion legislativa se
sefalé que:

Es muy corriente que a los asegurados se les venda pdlizas de seguro que contienen co-
berturas innecesarias y, por el contrario, que no se le adviertan respecto de los riesgos

no cubiertos, como por ejemplo, que una podliza de seguro de incendio ordinario no cu-
bre incendio a causa de terremoto. (Historia de la Ley N°20.667,2018, p. 95)

En este punto, se sigui6é de cerca la normativa alemana de 2008 (Barrientos Zamo-
rano, 20153, p. 339), con el objeto de que la compaiiia pudiese guiar, acompanar y asesorar
al asegurado, como una obligacién adicional a la propuesta. La ley en comento dispone, en-
tre otras cosas, que la aseguradora debe informar al tomador por escrito de sus condiciones
de contratacién, incluyendo los términos y condiciones generales de los seguros con la sufi-
ciente antelacién, y siempre antes de que el tomador de su aceptacidn contractual. Esta in-
formacién se facilitard por escrito, de manera clara y comprensible y se extendera durante
toda la vigencia del contrato. El tomador podra en cualquier momento pedir los documentos
justificantes del periodo de cobertura y los términos del contrato. También se posibilita que
los tomadores puedan retirarse sin razones luego de un periodo de espera. Se excluyen de
estas normas a los seguros de grandes riesgos. A partir de estas y otras disposiciones, la nor-
mativa alemana recogioé la Directiva 92/49/CEE (1992); la Directiva 2002/65/CE (2002), asi
como la Directiva 2002/83/CE (2002).

En el caso chileno, la Directiva 2002/65/CE (2002) seguida por la normativa alemana,

se recogio e implementd en parte para los consumidores en general a partir de la Ley N°
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20.555 (2011), que modificéd la Ley N°19.496 (1997), dado que el seguro es también un pro-
ducto financiero, de manera que resulta aplicable a esta materia el articulo 17 B de la Ley N°
19.496 (1997). Adicionalmente, debemos agregar como normas aplicables a este deber, la
Circular N° 1774 (2005), la Circular N° 2123 (2013); la Circular N° 1571 (2001); Oficio Circular N°
7981 (2000); la Circular N° 2148 (2014); la Norma de Caracter General N° 279 (2010); la Circu-
lar N° 2126 (2013); la Norma de Caracter General N° 331 (2012); la Norma de Caracter General
N° 347 (2013), entre otras.

La obligacion primaria de la compafiia es informar, asesorar y guiar al asegurado du-
rante todo el iter contractual, sin embargo, el incumplimiento de esta obligacién no resulta
muy clara, primero porque el Cédigo de Comercio (1865) guarda silencio sobre esta cuestién,
y s6lo en el caso del incumplimiento de la entrega de la pdliza (5 dias desde la perfeccion del
contrato) ofrece al asegurado la posibilidad de demandar indemnizacién de perjuicios, lo
que también podria extrapolarse a esta obligacion en virtud del Cédigo Civil (2000, art.
1489), para lo cual debe acreditar un dafio o perjuicio, lo que claramente dificulta que ello
suceda en la practica. En vista de ello, debiésemos atender a la Ley N° 19.496 (1997) para

suplir dichas carencias.

Una segunda, cuestion se refiere a los vacios de estas normas. A modo de ejemplo,
no se dispone de manera clara que deben informarse los derechos del asegurado o benefi-
ciario, cdmo y dénde pueden hacerlos efectivos; tampoco que —antes de firmar el contrato-
el adherente debiese tener claro si se contemplan cldusulas limitativas y, en su caso, cudles
son, a fin de que sean aceptadas o no de manera expresa; qué obligaciones contrae el asegu-
rado, las vias de reclamo para que puede accionar en determinadas circunstancias; con cuan-
ta antelacion debiese entregarse esta informacién y cémo, para que el asegurado pueda
madurar lo sefalado, antes de decidir si contrata; cuando se cumple con aquello; cémo de-
biese explicarse esta informacion para que se entienda comprendida; entre otros aspectos
de relevancia. Schulze (2006) sefala que:

Si se llegara a la conclusién de que [...] el adjetivo «comprensible» [mencionado en la di-
rectiva de clausulas abusivas] no significa lo mismo que «claro», entonces podria conce-
birse una regla general que expresara que el proveedor tiene la obligacion de explicar el

contenido de las cldusulas a [...] los consumidores que no los pueden comprender...”
(p. 38; como consecuencia de, v. gr., la terminologia legal o técnica empleada).

Segun esta regla, un proveedor profesional tendria la obligaciéon de explicar al con-
sumidor el contenido de las clausulas incluidas en el contrato, siempre que aquél albergara
legitimas expectativas a la obtencién de tal informacién, con el fin de tener una razonable

oportunidad de familiarizarse con el texto. A partir de esta norma y como consecuencia del
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tan generosamente interpretado principio de transparencia, la proteccién del consumidor

acabaria viéndose claramente ampliada; esto revela la dimension politica de los esfuerzos

por superar el caracter «fragmentario» de las previsiones actuales en materia de Derecho de

consumo.

2.2.2. Anadlisis de estos deberes desde una dptica comparada.

Si revisamos las legislaciones consideradas como modelos o referentes en la reforma chilena,
veremos lo siguiente:

Normativa chilena. Cédigo de
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Comercio (1865)

La proposicién de celebrar un contrato de seguro deberd expresar la cobertura, los antecedentes y circuns-
tancias necesarios para apreciar la extensién de los riesgos.

Para estos efectos, el asegurador deberd entregar al tomador, por escrito, toda la informacién relativa al con-
tenido del contrato que se celebrara. Esta debera 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 célculo; el periodo de duracién del contrato, asi como la explicitacién de la fecha de inicio y
término de la cobertura. (art. 514)

Ademas 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 mas 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 sera responsable de las
infracciones, errores y omisiones cometidos y de los perjuicios causados a los asegurados ... (art. 529)

Las condiciones generales, que en ningun caso podran tener caracter lesivo para los asegurados, habran de
incluirse por el asegurador en la proposicidon de seguro si la hubiere y necesariamente en la péliza de contrato
o en un documento complementario, que se suscribira por el asegurado y al que se entregard copia del mis-
mo. Las condiciones generales y particulares se redactardn de forma clara y precisa. Se destacaran de modo
especial las clausulas limitativas de los derechos de los asegurados, que deberan ser especificamente acepta-
das por escrito.

Las condiciones generales del contrato estaran sometidas a la vigilancia de la Administracion Publica en los
términos previstos por la Ley.

Declarada por el Tribunal Supremo la nulidad de alguna de las cldusulas de las condiciones generales de un
contrato, la Administracién Publica competente obligara a los aseguradores a modificar las cldusulas idénticas
contenidas en sus pélizas. (art. tercero)

El contrato de seguro y sus modificaciones o adiciones deberan ser formalizadas por escrito. El asegurador
estd obligado a entregar al tomador del seguro la péliza o, al menos, el documento de cobertura provisional.
En las modalidades de seguro en que por disposiciones especiales no se exija la emision de la pdliza el asegu-
rador estara obligado a entregar el documento que en ellas se establezca. (art. quinto)
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L'assureur doit obligatoirement fournir une fiche d'information sur le prix et les garanties avant la conclusion|
du contrat.
Avant la conclusion du contrat, I'assureur remet a I'assuré un exemplaire du projet de contrat et de ses pieces|
annexes ou une notice d'information sur le contrat qui décrit précisément les garanties assorties des exclu-
sions, ainsi que les obligations de I'assuré. Les documents remis au preneur d'assurance précisent la loi qui est
applicable au contrat si celle-ci n'est pas la loi francaise, les modalités d'examen des réclamations qu'il peut
formuler au sujet du contrat et de recours a un processus de médiation dans les conditions prévues au titre V|
du livre ler du code de la consommation (1), sans préjudice pour lui d'intenter une action en justice, ainsi que
I'adresse du siége social et, le cas échéant, de la succursale qui se propose d'accorder la couverture. Avant la
conclusion d'un contrat comportant des garanties de responsabilité, I'assureur remet a I'assuré une fiche d'in-
formation, dont le modéle est fixé par arrété, décrivant le fonctionnement dans le temps des garanties déclen-|
chées par le fait dommageable, le fonctionnement dans le temps des garanties déclenchées par la réclamation,
ainsi que les conséquences de la succession de contrats ayant des modes de déclenchement différents.

Un décret en Conseil d'Etat définit les moyens de constater la remise effective des documents mentionnés a
I'alinéa précédent. Il détermine, en outre, les dérogations justifiées par la nature du contrat ou les circonstances|
de sa souscription.

Avant la conclusion d'un contrat d'assurance portant sur un risque non-vie, le distributeur fournit au sous-
cripteur ou a l'adhérent un document d'information normalisé sur le produit d'assurance élaboré par le con-
cepteur du produit, dans des conditions définies par décret en Conseil d'Etat. (1976, art. L112-2,)

(1) Der nach § 6 zu erteilende Rat und die Griinde hierfiir sind dem Versicherungsnehmer wie folgt zu liber-
mitteln:

1. auf Papier;

2.in klarer, genauer und fiir den Versicherungsnehmer verstandlicher Weise;

3. in einer Amtssprache des Mitgliedstaats, in dem das Risiko belegen ist oder in dem die Verpflichtung
eingegangen wird, oder in jeder anderen von den Parteien vereinbarten Sprache und

4. unentgeltlich.

(2) Abweichend von Absatz 1 Nummer 1 diirfen die Auskiinfte dem Versicherungsnehmer auch Uber eines der
folgenden Medien erteilt werden:

1. Uber einen anderen dauerhaften Datentrdger als Papier [...]

2. Uber eine Website, wenn der Zugang fiir den Versicherungsnehmer personalisiert wird oder wenn folgende
Voraussetzungen erfiillt sind:

[...]

d) es ist gewdhrleistet, dass diese Auskiinfte auf der Website so lange verfligbar bleiben, wie sie fiir den Versi-
cherungsnehmer verniinftigerweise abrufbar sein missen.

(3) Die Auskunftserteilung mittels eines anderen dauerhaften Datentragers als Papier oder lber eine Website
im Rahmen eines getétigten Geschéfts wird als angemessen erachtet, wenn der Versicherungsnehmer na-
chweislich regelméaBlig Internetzugang hat. Die Mitteilung einer E-Mail-Adresse seitens des Versicher-
ungsnehmers fiir die Zwecke dieses Geschéfts gilt als solcher Nachweis.

(4) Handelt es sich um einen telefonischen Kontakt, werden, selbst wenn sich der Versicherungsnehmer daftr
entschieden hat, die Auskiinfte gemal3 Absatz 2 auf einem anderen dauerhaften Datentrdger als Papier zu
erhalten, die Auskiinfte dem Versicherungsnehmer gemal3 Absatz 1 oder Absatz 2 unmittelbar nach Ab-
schluss des Versicherungsvertrags erteilt. (2007, §6a)

(1) Der Versicherer hat dem Versicherungsnehmer rechtzeitig vor Abgabe von dessen Vertragserklarung seine
Vertragsbestimmungen einschliellich der Allgemeinen Versicherungsbedingungen sowie die in einer
Rechtsverordnung nach Absatz 2 bestimmten Informationen in Textform mitzuteilen. Die Mitteilungen sind in
einer dem eingesetzten Kommunikationsmittel entsprechenden Weise klar und verstandlich zu tibermitteln
(2007, §7, (1))[...] soweit eine Verrechnung mit Pramien erfolgt, und lber sonstige Kosten mitzuteilen sind,
(2007, 87, (2), 2)*

Norma francesa Code de Assurances, 1976,
modificado por la Ordenanza 2018-361 (2018,
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' El asegurador debe proporcionar una hoja de informacion sobre el precio y las garantias antes de la celebracion
del contrato.

Antes de la celebracién del contrato, el asegurador entrega al asegurado una copia del borrador del contrato y
sus anexos o un aviso informativo sobre el contrato que describe con precisidn las garantias acompafnadas de
exclusiones, asi como las obligaciones del asegurado. Los documentos entregados al tomador del seguro especi-
fican la ley aplicable al contrato si no es la ley francesa, los procedimientos para examinar las reclamaciones que
pueda formular en relacién con el contrato y para recurrir a la mediacién del proceso en las condiciones previstas
en el Titulo V del Libro I del Cédigo de Consumo, sin perjuicio de que pueda emprender acciones judiciales, asi
como la direccién del domicilio social y, en su caso, de la sucursal que se propone otorgar la cobertura.

Antes de celebrar un contrato que incluya garantias de responsabilidad, el asegurador entrega al asegurado una
ficha informativa, cuyo modelo se fija por decreto, en la que se describe el funcionamiento temporal de las garan-
tias desencadenadas por el hecho danoso, el funcionamiento temporal de las garantias desencadenadas por
reclamacion, asi como las consecuencias de la sucesion de contratos con distintos modos de desencadenamiento.
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De lo anterior podemos desprender que, para estas legislaciones, la informacion que
debe entregar el asegurador al tomador o asegurado es muy relevante, y por ello, se regula
especialmente. El asegurador debe informar por escrito de las disposiciones contractuales
contenidas en la pdliza, incluidas las condiciones generales y todo aquello que sea pertinen-
te, con tiempo suficiente antes de presentar la declaracién del contrato. Esta informacién
debe ser clara y comprensible. En este escenario, resulta fundamental que el asegurado o
tomador tome conocimiento especialmente de la propuesta o proyecto con la debida ante-
laciéon, a fin de que pueda estudiarla y preste su consentimiento con todos los elementos
necesarios. A modo de ejemplo, debe tener claro cudles serdn las exclusiones, exoneraciones
o limitaciones de riesgos que se contemplan en la pdliza; qué puede reclamar, en qué plazos
y ante qué entidad; qué derechos tiene, asi como sus obligaciones, entre otros. Otra cuestién
importante es como esta informacién es comprendida por el tomador o asegurado, pues una
cosa es lo que la compafiia entiende como “claro” y otra distinta es la forma en que ella llega
al tomador o asegurado, principalmente considerando la tecnicidad de aquella. Por supuesto
gue no tendremos esta certeza, pero si podemos acercarnos a un mayor grado de cumpli-

miento.

En contraste con lo antes expuesto, las normas de seguro establecidas en el Cédigo de

Comercio (1865) no contemplan un elenco de materias que deben ser informadas, por lo que

Un decreto adoptado en Consejo define los medios para comprobar la entrega efectiva de los documentos men-
cionados en el parrafo anterior. También determina las excepciones justificadas por la naturaleza del contrato o
las circunstancias de su suscripcion.

Antes de celebrar un contrato de seguro relativo a un riesgo distinto del de vida, el distribuidor proporciona al
suscriptor o afiliado un documento de informacién normalizado sobre el producto de seguro elaborado por el
disefiador del producto, en las condiciones definidas por decreto en Consejo de Estado (art. L112-2, 1976) (NdT:
Traduccion de la autora).

2 El asesoramiento que se dara de acuerdo con la Seccion 6 y las razones para ello se comunicaran al tomador de
la pdliza de la siguiente manera: 1. en papel; 2. de forma clara, precisa y comprensible para el asegurado; 3. en
una lengua oficial del Estado miembro donde se encuentra el riesgo o donde se contrae el compromiso, o en
cualquier otra lengua acordada por las partes y 4. gratis. (2) No obstante lo dispuesto en el apartado 1 niumero 1,
la informacién también podra facilitarse al tomador del seguro a través de uno de los siguientes medios: 1. en un
soporte de datos permanente que no sea papel [...] 2. A través de un sitio web, si el acceso es personalizado para
el tomador del seguro o si se cumplen las siguientes condiciones: [...] d) Se garantiza que esta informacién per-
manecera disponible en el sitio web durante el tiempo que el titular de la pdliza pueda necesitar razonablemente
poder acceder a ella. (3) El suministro de informacién por medio de un soporte de datos permanente que no sea
papel o a través de un sitio web en el contexto de una transaccion se considera apropiado si se puede demostrar
que el asegurado tiene acceso regular a Internet. La provisién de una direccién de correo electrénico por parte
del titular de la pdliza para los propésitos de esta transaccién se considera como tal evidencia. (4) Si el contacto se
realiza por teléfono, incluso si el asegurado ha decidido recibir la informacién de conformidad con el Parrafo 2 en
un soporte duradero que no sea papel, la informacién de conformidad con el Parrafo 1 o el Parrafo 2 se enviara al
asegurado inmediatamente después de la conclusién del contrato de seguro (2007, §6a). 1) El asegurador debe
informar al tomador de la péliza por escrito de sus disposiciones contractuales, incluidas las condiciones genera-
les del seguro y la informacion especificada en una ordenanza de conformidad con el parrafo 2, con tiempo sufi-
ciente antes de presentar la declaracién del contrato. Las notificaciones deben transmitirse de forma clara y com-
prensible de acuerdo con el medio de comunicacion utilizado (2007, §7, (1)) [...] (2) Se autoriza al Ministerio Fede-
ral de Justicia y Proteccién al Consumidor, de acuerdo con el Ministerio Federal de Finanzas y por ordenanza sin el
consentimiento del Consejo Federal, para determinar con el propésito de brindar informacién integral al asegu-
rado (2007, §7, (2), 2) NdT: Traduccién de la autora.
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debemos acudir a las normas de proteccién al consumidor, en especial el art. 17 B de la Ley
N° 19.496 (1997) y las normas especiales antes consignadas —por ejemplo, las Circulares N°©
2148 (2014), N° 2126 (2013), N° 2123 (2013); y las Normas de Caracter General N° 331 (2012) y
N° 347 (2013)-, y aun asi persiste la inquietud si con ello basta. Tampoco se establecen sanci-
ones claras frente a esta inobservancia (Cédigo de Comercio, 1865, art. 542), mas alla de la
nulidad del contrato que podria inferirse de esta norma, de manera que podriamos pensar
en la aplicaciéon de normas generales y especiales establecidas nuevamente en la Ley N°

19.496 (1997), por ejemplo dispone que:

El consumidor afectado podra solicitar la nulidad de una o varias cldusulas o estipulacio-
nes que infrinjan el articulo 17 B. Esta nulidad podra declararse por el juez en caso de
que el contrato pueda subsistir con las restantes cldusulas o, en su defecto, el juez podra
ordenar la adecuacion de las cldusulas correspondientes, sin perjuicio de la indemniza-
cion que pudiere determinar a favor del consumidor. (art. 17 E)

De ello podemos colegir que estos deberes se presentan articulados de manera in-
completa e inadecuada, lo que resulta especialmente relevante a la hora de aplicar posibles
sanciones disciplinarias a la compafiia, medidas de compensaciéon para el asegurado, y/o de
proteccién de futuros adherentes. Estos vacios, en nuestra opinién, no alcanzan a suplirse
por otras vias normativas, lo que nos fuerza a considerar una modificacién en el cédigo de

comercio en la busqueda de una mejor proteccion del sujeto débil.

2.3. Deberes precontractuales del asegurado.

2.3.1. Deber de informacion sobre el objeto asegurado y sus circunstancias.

Al igual que el asegurador, el asegurado (denominacién que resulta poco acertada para tal
sujeto atendida la fase contractual en la que se encuentra) debe cumplir con ciertos deberes
precontractuales. En el Cédigo de Comercio (1865) este deber se encuentra mencionado en
un listado general de obligaciones que asume el tomador o asegurado (art. 524) (en el mis-
mo sentido, Lagos Villarreal, 2015, p. 233), lo que es cuestionable, pues se trata de un deber

precontractual que tiene una légica propia.

Este deber de informacion se regula con mayor detalle en los arts. 525 y 539 del C6-
digo de Comercio (1865). Como anticipamos, no se trata de una novedad; ambas materias
estaban tratadas en forma muy imprecisa por los antiguos arts. 538 y 557 del Cédigo de Co-
mercio (1865), que en su conjunto no contemplaban todas las situaciones que podrian darse
al respecto), sélo fueron levemente modificados en el afio 2013 en la busqueda de una ac-
tualizacién de los mismos. De la Historia de la Ley N° 20.667 (2018) podemos colegir que no

hubo una discusién muy profunda sobre esta materia. Un aspecto destacable fue la incorpo-
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racion de la necesidad de solicitar la informacién por parte del asegurador. El primer Informe
de Comision de Economia, Cdmara de Diputados, de fecha 13 de junio, 2011, (Informe de
Comisién de Economia, Fomento y Desarrollo), sobre el Proyecto de contrato de seguro (Se-

sion 41, Legislatura 359, Boletin N° 5185-03), sobre el particular sefialé:

El articulo 524 numeral 1°y el articulo 525 regulan lo que la doctrina y ordenamientos
extranjeros han denominado como “Deber de Declaracién del Riesgo”. Cree que estas
normas carecen de sistematica, por lo que se recomienda redactar un solo articulo, to-
mando como fuente la norma espaiola, la francesa y la alemana. Estas normas han in-
corporado un claro criterio de proteccién del asegurado, frente a los problemas de asi-
metria de informacion que ocurren en la relacién precontractual entre asegurador y con-
tratante o tomador. En estas legislaciones se ha incorporado el formulario o cuestionario
de preguntas sobre circunstancia relevantes para la apreciacién del riesgo. El articulo
533 es poco claro. (Historia de Ley N° 20.667, 2018, p. 59)

Finalmente, el 23 de junio de 2011, en la Sesion 49, Legislatura 359 (Discusién Gene-
ral), se aprobd en general la regulacién de contrato de seguro en su Primer tramite constitu-

cional.

Recordemos que la informacién que debe entregar el tomador o asegurado en esta fase
sirve para delimitar el riesgo —elemento esencial del contrato que se encuentra definido en el
Cdédigo de Comercio (1865), como: “...la eventualidad de un suceso que ocasione al asegu-
rado o beneficiario una pérdida o una necesidad susceptible de estimarse en dinero” (art.
513, t)-, lo que incardina directamente con la valorizacién de la prima que debera pagar por
la transferencia de aquel®. Este deber fue reconocido desde antigua data en favor del asegu-
rador bajo la hipétesis que el asegurado se encontraba en una posicién aventajada respecto
del asegurador, al tratarse de un contrato libremente pactado. En este sentido, resulta al me-
nos paraddjico que este deber se mantenga con tanta rigurosidad, considerando que nadie
podria estimar que hoy en dia ello sea efectivo, por el contrario, la compaiia aseguradora es
quien redacta y predispone el contrato y, como todo profesional especialista, maneja la in-

formacién y medios necesarios para calibrar los riesgos (beneficios y pérdidas) y la prima.

Ahora bien, si nos detenemos en el contenido de estos preceptos veremos que su redac-
cién y lectura no resultan pacificas, A los que debemos sumar que el Cédigo de Comercio
(1865) dispone: “Declaraciones y exdmenes de salud. El asegurador sélo podra requerir ante-
cedentes relativos a la salud de una persona en la forma establecida en el art. 525, pudiendo
solicitar la practica de exdmenes médicos de acuerdo a lo establecido en la ley” (art. 590), y el

mismo codigo que sefala:

3 La prima es el precio que paga el contratante o asegurado por la transferencia del riesgo en el contrato de segu-
ro, lo que se calcula por la aseguradora en funcién de diversos factores y ecuaciones matematicas que permiten
establecer un determinado valor.
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En el caso de las obligaciones sefialadas en el articulo 525 de este Cédigo, el asegurado
deberd informar cabalmente al asegurador, antes de perfeccionarse el contrato, de toda
circunstancia relativa a los riesgos que se propone asegurar y que sea conocida por él.

Se presume conocida del asegurado toda circunstancia que no pueda ignorar en el cur-
so ordinario de sus negocios.

La obligacién de informar no estd limitada a responder los cuestionarios del asegurador.

La reticencia, inexactitud o falsedad de informacién que se juzgue importante para de-
terminar la naturaleza y extensién del riesgo, produce la nulidad del seguro. (art. 1176)

El Codigo de Comercio (1865) dispone que “El asegurado estara obligado a: 1° Declarar
sinceramente todas las circunstancias que solicite el asegurador para identificar la cosa asegura-

day apreciar la extension de los riesgos..."” (art. 524).

El Cédigo también sefiala:

Para prestar la declaracion a que se refiere el N° 1 del articulo anterior sera suficiente que
el contratante informe al tenor de lo que solicite el asegurador, sobre los hechos o cir-
cunstancias que conozca y sirvan para identificar la cosa asegurada y apreciar la exten-
sion del riesgo.

Convenido el contrato de seguro sin que el asegurador solicite la declaracién sobre el es-
tado del riesgo, éste no podra alegar los errores, reticencias o inexactitudes del contra-
tante, 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 infor-
macién que solicite el asegurador de acuerdo al numeral 1 del articulo anterior, el asegu-
rador podra rescindir el contrato. Si los errores, reticencias o inexactitudes sobre el con-
tratante 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 contestacion dentro 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 expiracién del plazo de treinta dias contado desde la fecha de la respecti-
va comunicacion.

Si el siniestro se ha producido, el asegurador quedara exonerado de su obligacién de
pagar la indemnizacién si proviene de un riesgo que hubiese dado lugar a la rescisién
del contrato de acuerdo al inciso anterior y, en caso contrario, tendra derecho a rebajar
la indemnizacién en proporcion a la diferencia entre la prima pactada y la que se hubie-
se 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 cono-
cido los errores, reticencias o inexactitudes de la declaracion o hubiese debido conocer-
los; o si después de su celebracién, se allana a que se subsanen o los acepta expresa o
tacitamente. (art. 525)

Finalmente, el Codigo de comercio (1865), prescribe:

Otras causales de ineficacia del contrato. El contrato de seguro es nulo si el asegurado a
sabiendas proporciona al asegurador informacién sustancialmente falsa al prestar la de-
claracién a que se refiere el nimero 1 del art. 524 y se resuelve si incurre en esa conducta
al reclamar la indemnizacién 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 acredi-
tarlo, aunque no haya corrido riesgo alguno, sin perjuicio de la accién criminal. (art. 539)
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De estas normas desprendemos que existe un conjunto de remedios establecidos
frente al incumplimiento del asegurado o tomador, en defensa del interés insatisfecho del
acreedor/asegurador, si se cumplen determinadas circunstancias. El presupuesto para su
activacion, es la inobservancia del deber de declarar sinceramente todas las circunstancias
que solicite el asegurador para apreciar la cosa asegurada y la extensién de los riesgos. De
ello se desprende que el mismo se encuentra antecedido por el deber que pesa sobre la ase-
guradora de solicitar la informacién en un determinado tiempo y forma, en la discusion de la
ley, el Informe de la Comisidon de Economia, Fomento y Desarrollo de la Cdmara de Dipu-

tados durante la tramitacion de la Ley N° 20.667, expresaba:

Siguiendo las tendencias modernas [...] es el asegurador quien debe consultar al peque-
fio asegurado las circunstancias necesarias para evaluar y suscribir el riesgo.

Esto parte del supuesto que es el asegurador quien en realidad conoce, mas que el ase-
gurado, los antecedentes necesarios para evaluar el riesgo. (Historia de la Ley N° 20.667,
2018, p. 48)

En tal sentido, no habra inobservancia si la aseguradora no requiere la declaracién, o

si conocia (o debia conocer) las circunstancias del riesgo.

Resulta l6gico pensar que el legislador parta del supuesto que el tomador/asegurado
tiene el deber de declarar con veracidad lo que se le pregunta en virtud del principio de ubé-
rrima bona fides que rige este contrato, pero también lo es que el asegurador ha de formular
preguntas pertinentes y relativas a la mensurabilidad del riesgo que esta seleccionando y, en

su caso, asumiendo.

Se trata de un deber de hacer que debera apreciarse, en su extensién y contenido,
dependiendo del tipo de seguro. El deber en cuestion se ha conceptualizado como una car-
ga, en cuanto conducta exigible para conservar los derechos que dimanan del contrato, en
contraposicién a una obligacién que se impone en interés del asegurador que, como tal,
puede exigir su cumplimiento, sabido es que en el caso del incumplimiento de una obliga-
cién, se podria iniciar una accién por parte del acreedor, mientras que en la carga esta accién
no existe, mas bien se imposibilita la exigibilidad de un determinado derecho. Entre otros,
véase Donatti, 1952, pp. 386 y ss. (citado en Veiga Copo, 2014, p. 1334). En Chile se alude a
esta diferencia en Lagos Villarreal (2006, p. 29); Corral Talciani (2003, p. 382); Rios Ossa (2014,
p. 70 y ss.), San Martin Neira (2012a); y Vasquez Palma (2019). Se trata claramente de un de-
ber-carga precontractual impuesta por ley, antecedida por otro deber legal de parte de la
aseguradora, en orden a requerir determinada informacién con el objeto de seleccionar y

ante seleccionar el riesgo que asumira por el contrato.
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Respecto de las consecuencias que acarrea la inobservancia de esta carga, el legisla-
dor chileno distingue una conducta negativa (no hacer) especifica en que se basa la inobser-
vancia: error, inexactitud o reticencia en la entrega de la informacién; y dos variables para
configurar la sancién respectiva: relevancia de esta omision y temporalidad de la misma. El
asegurador podrd rescindir el contrato si la informacién era relevante para determinar los
riesgos o, en caso de que no lo sea, proponer una modificaciéon contractual al asegurado; en
cambio, si el siniestro se ha producido, el asegurador quedara exonerado de su obligacién de
pagar la indemnizacién si la informacién era determinante o, en caso contrario, rebajar la
indemnizacién proporcionalmente. Asimismo, si ha concurrido dolo, el asegurador podra

solicitar la nulidad o resolucion del contrato, dependiendo de si el siniestro ha ocurrido o no.

De la lectura de estos preceptos surgen al menos tres interrogantes: ;Cuando se entien-
de que existen errores, reticencias, inexactitudes, y que estos son determinantes e inexcusa-
bles? ;Cudnto tiempo dispone el asegurador para tomar uno de los caminos dispuestos por
el legislador?, y ;qué sentido tiene distinguir entre las hip6tesis contempladas en los articu-
los 525 (error, reticencia) y 539 (dolo) del Cédigo de Comercio (1865), si en ambos casos es

posible que el asegurador no pague la indemnizacién al asegurado?

Al igual que en el caso anterior, para responder estas interrogantes resulta ilustrativo
analizar algunas normas analogas de derecho comparado, principalmente de aquellas que

sirvieron de referencia a la modificacion del derecho chileno.
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2.3.2. Analisis de este deber precontractual en derecho comparado.
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Norma espaiola. Ley N° 50/1980

El asegurado estard obligado a: 1°. Declarar sinceramente todas las circunstancias que solicite el asegurador
para identificar la cosa asegurada y apreciar la extensién de los riesgos ... (art. 524)

Para prestar la declaracién a que se refiere el nimero 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 extensién del riesgo.

Convenido el contrato de seguro sin que el asegurador solicite la declaracién sobre el estado del 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.

Si el siniestro no se ha producido, y el contratante hubiere incurrido inexcusablemente en errores, reticencias
o inexactitudes determinantes del riesgo asegurado en la informacidn que solicite el asegurador de acuerdo
al nimero 1° del articulo anterior, el asegurador podra rescindir el contrato. Si los errores, reticencias o inexac-
titudes sobre el contratante no revisten alguna de dichas caracteristicas, el asegurador podrd proponer una
modificacién a los términos del contrato, para adecuar la prima o las condiciones de la cobertura a las circuns-
tancias no informadas. Si el asegurado rechaza la proposicion del asegurador o no le da contestaciéon 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 rescisién se producird a la expiracién del plazo de treinta dias contado desde la fecha de
envio de la respectiva comunicacion.

Si el siniestro se ha producido, el asegurador quedara exonerado de su obligacién 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 proporcién 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, reti-
cencias o inexactitudes de la declaracidon o hubiere debido conocerlos; o si después de su celebracién, se
allana a que se subsanen o los acepta expresa o tacitamente. (art. 525)

El contrato de seguro es nulo si el asegurado, a sabiendas, proporciona al asegurador informacion sustancial-
mente falsa al prestar la declaracién a que se refiere el nimero 1° del articulo 524 y se resuelve si incurre en
esa conducta al reclamar la indemnizacién de un siniestro.

En dichos casos, pronunciada la nulidad o la resolucién 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 accién criminal. (art. 539)

El tomador del seguro tiene el deber, antes de la conclusion del contrato, de declarar al asegurador, de acuer-
do con el cuestionario que éste le someta, todas las circunstancias por él conocidas que puedan influir en la
valoracién del riesgo. Quedara exonerado de tal deber si el asegurador no le somete cuestionario o cuando,
aun sometiéndoselo, se trate de circunstancias que puedan influir en la valoracion del riesgo y que no estén
comprendidas en él.

El asegurador podra rescindir el contrato mediante declaracion dirigida al tomador del seguro en el plazo de
un mes, a contar del conocimiento de la reserva o inexactitud del tomador del seguro. Corresponderan al
asegurador, salvo que concurra dolo o culpa grave por su parte, las primas relativas al periodo en curso en el
momento que haga esta declaracién.

Si el siniestro sobreviene antes de que el asegurador haga la declaracién a la que se refiere el parrafo anterior,
la prestacion de éste se reducira proporcionalmente a la diferencia entre la prima convenida y la que se hu-
biese aplicado de haberse conocido la verdadera entidad del riesgo. Si medié dolo o culpa grave del tomador
del seguro quedara el asegurador liberado del pago de la prestacién (art. diez)
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L'assuré est obligé :

[...]

2° De répondre exactement aux questions posées par I'assureur, notamment dans le formulaire de déclaration
du risque par lequel I'assureur l'interroge lors de la conclusion du contrat, sur les circonstances qui sont de
nature a faire apprécier par I'assureur les risques qu'il prend en charge ;

3° De déclarer, en cours de contrat, les circonstances nouvelles qui ont pour conséquence soit d'aggraver les
risques, soit d'en créer de nouveaux et rendent de ce fait inexactes ou caduques les réponses faites a l'as-
sureur, notamment dans le formulaire mentionné au 2° ci-dessus.

L'assuré doit, par lettre recommandée ou par envoi recommandé électronique, déclarer ces circonstances a
I'assureur dans un délai de quinze jours a partir du moment ou il en a eu connaissance; (art. L113-2, 1976)
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 I'assurance.

Si elle est constatée avant tout sinistre, I'assureur a le droit soit de maintenir le contrat, moyennant une aug-
mentation de prime acceptée par l'assuré, soit de résilier le contrat dix jours aprés notification adressée a
I'assuré par lettre recommandée, en restituant la portion de la prime payée pour le temps ou l'assurance ne
court plus.

Dans le cas ou la constatation n'a lieu qu'aprés un sinistre, I'indemnité est réduite en proportion du taux des
primes payées par rapport au taux des primes qui auraient été dues, si les risques avaient été complétement
et exactement déclarés. (art. L113-9, 1976)

Dans les assurances ou la prime est décomptée soit en raison des salaires, soit d'aprés le nombre des person-
nes ou des choses faisant I'objet du contrat, il peut étre stipulé que, pour toute erreur ou omission dans les
déclarations servant de base a la fixation de la prime I'assuré doit payer, outre le montant de la prime, une
indemnité qui ne peut en aucun cas excéder 50 % de la prime omise.

Il peut étre également stipulé que lorsque les erreurs ou omissions ont, par leur nature, leur importance ou leur|
répétition, un caractére frauduleux, I'assureur est en droit de répéter les sinistres payés, et ce indépendamment|
du paiement de l'indemnité ci-dessus prévue. (art. L113-10, 1976)*

(1) Der Versicherungsnehmer hat bis zur Abgabe seiner Vertragserklarung die ihm bekannten Gefahrumstan-
de, die fiir den Entschluss des Versicherers, den Vertrag mit dem vereinbarten Inhalt zu schlieBen, erheblich
sind und nach denen der Versicherer in Textform gefragt hat, dem Versicherer anzuzeigen. Stellt der Versiche-
rer nach der Vertragserklarung des Versicherungsnehmers, aber vor Vertragsannahme Fragen im Sinn des
Satzes 1, ist der Versicherungsnehmer auch insoweit zur Anzeige verpflichtet.

(2) Verletzt der Versicherungsnehmer seine Anzeigepflicht nach Absatz 1, kann der Versicherer vom Vertrag
zurlicktreten.

(3) Das Riicktrittsrecht des Versicherers ist ausgeschlossen, wenn der Versicherungsnehmer die Anzeigepflicht
weder vorsdtzlich noch grob fahrldssig verletzt hat. In diesem Fall hat der Versicherer das Recht, den Vertrag
unter Einhaltung einer Frist von einem Monat zu kiindigen.

(4) Das Rucktrittsrecht des Versicherers wegen grob fahrldssiger Verletzung der Anzeigepflicht und sein Kiin-
digungsrecht nach Absatz 3 Satz 2 sind ausgeschlossen, wenn er den Vertrag auch bei Kenntnis der nicht
angezeigten Umstdnde, wenn auch zu anderen Bedingungen, geschlossen hétte. Die anderen Bedingungen
werden auf Verlangen des Versicherers riickwirkend, bei einer vom Versicherungsnehmer nicht zu ver-
tretenden Pflichtverletzung ab der laufenden Versicherungsperiode Vertragsbestandteil.

(5) Dem Versicherer stehen die Rechte nach den Absdtzen 2 bis 4 nur zu, wenn er den Versicherungsnehmer
durch gesonderte Mitteilung in Textform auf die Folgen einer Anzeigepflichtverletzung hingewiesen hat. Die
Rechte sind ausgeschlossen, wenn der Versicherer den nicht angezeigten Gefahrumstand oder die Un-
richtigkeit der Anzeige kannte (2007, §19)

(1) Der Versicherer muss die ihm nach § 19 Abs. 2 bis 4 zustehenden Rechte innerhalb eines Monats schriftlich
geltend machen. Die Frist beginnt mit dem Zeitpunkt, zu dem der Versicherer von der Verletzung der An-
zeigepflicht, die das von ihm geltend gemachte Recht begriindet, Kenntnis erlangt. Der Versicherer hat bei
der Auslibung seiner Rechte die Umstdande anzugeben, auf die er seine Erklarung stiitzt; er darf nachtraglich
weitere Umstande zur Begriindung seiner Erklarung angeben, wenn fiir diese die Frist nach Satz 1 nicht ver-
strichen ist.

(2) Im Fall eines Ruicktrittes nach § 19 Abs. 2 nach Eintritt des Versicherungsfalles ist der Versicherer nicht zur
Leistung verpflichtet, es sei denn, die Verletzung der Anzeigepflicht bezieht sich auf einen Umstand, der
weder fir den Eintritt oder die Feststellung des Versicherungsfalles noch fiir die Feststellung oder den Um-
fang der Leistungspflicht des Versicherers ursachlich ist. Hat der Versicherungsnehmer die Anzeigepflicht
arglistig verletzt, ist der Versicherer nicht zur Leistung verpflichtet.

(3) Die Rechte des Versicherers nach § 19 Abs. 2 bis 4 erl6schen nach Ablauf von flinf Jahren nach Vertragss-
chluss; dies gilt nicht fiir Versicherungsfille, die vor Ablauf dieser Frist eingetreten sind. Hat der Versicher-
ungsnehmer die Anzeigepflicht vorsatzlich oder arglistig verletzt, belduft sich die Frist auf zehn Jahre. 5

Norma francesa Code de Assurances, 1976,
modificado por la Loi N° 89-1014, 1989.

Norma alemana
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4 El asegurado esta obligado: [...] 2° A responder exactamente a las preguntas planteadas por el asegurador,
especialmente en el formulario de declaracién de riesgo mediante el cual el asegurador le interroga en el mo-
mento de la conclusién del contrato, sobre las circunstancias cuya naturaleza permite al asegurador apreciar los
riesgos que toma a su cargo; 3° A declarar, en el curso del contrato, las circunstancias nuevas cuya consecuencia
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En todas las normas se establece el deber de informar por parte del asegurado de acuer-
do a lo solicitado por el asegurador, con todo, la norma chilena es la Unica que no exige un
formato determinado (Ej.: Cuestionario), lo que es relevante para determinar la formalidad y
extensién del cumplimiento de esta carga. En todos los casos, se otorga un derecho de resci-
sion al asegurador frente a un incumplimiento negligente del deber de declaracién por parte
del tomador o asegurado, el que cesa si el asegurador hubiera conocido las circunstancias

qgue no fueron informadas o no hubiese requerido tal informacion. Este derecho alude a la

sea el aumento del riesgo, o bien de la creacién de nuevos riesgos y por este hecho convierten en inexactas o
caducas las respuestas hechas al asegurador, especialmente en el formulario mencionado en el apartado 2° arriba
mencionado. El asegurado deberd, por medio de carta certificada, declarar estas circunstancias al asegurador en
un plazo de 15 dias a partir del momento en el que hayan llegado a su conocimiento (art. L113-2, 1976)

La omisién o la declaracién inexacta por parte del asegurado cuya mala fe no haya sido constatada, no implicara
la nulidad del seguro.

Si aquélla se constatara antes del acaecimiento de cualquier siniestro, el asegurador tendra derecho, bien a man-
tener el contrato, mediante un aumento de prima aceptado por el asegurado, o bien a rescindir el contrato diez
dias después de la notificacidn remitida al asegurado mediante carta certificada, restituyéndole la porcién de
prima pagada correspondiente al tiempo en que el seguro no tiene efecto.

En el caso en que la comprobacién tenga lugar después del siniestro, la indemnizacion sera reducida en propor-
cién al porcentaje de primas pagadas en relaciéon con el porcentaje de primas que habrian sido debidas, si los
riesgos hubieran sido completa y exactamente declarados. (art. L113-9, 1976)

En los seguros en los que la prima sea descontada, bien por razén de los salarios, bien por el nimero de personas
o de cosas que constituyen el objeto del contrato, podra ser estipulado que, por todo error u omisién en las de-
claraciones que sirvan de base para la fijacion de la prima, el asegurado deberd pagar, ademas del importe de la
prima, una indemnizacién que en ningun caso podra exceder del 50% de la prima omitida.

Podré asimismo ser estipulado que cuando los errores u omisiones tengan, por su naturaleza, su importancia o su
repeticion, un caracter fraudulento, el asegurador tendra el derecho de repetir los siniestros pagados y ello inde-
pendientemente del pago de la indemnizacioén arriba prevista. (art. L113-10, 1976) (NdT: Traduccién de la autora).
5 El tomador del seguro debera informar al asegurador cualquier circunstancia de riesgo que conozca y que sea
relevante para la decision del asegurador de celebrar el contrato con el contenido pactado y sobre la cual el ase-
gurador haya preguntado en forma de texto hasta que presente su declaraciéon contractual. Si el asegurador hace
preguntas en el sentido de la oracién 1 después de la declaracién del contrato del asegurado, pero antes de acep-
tar el contrato, el asegurado también estd obligado a notificar el asunto. (2) Si el asegurado viola su obligacién de
informar de conformidad con el parrafo 1, el asegurador puede rescindir el contrato. (3) El derecho de rescision
del asegurador estd excluido si el asegurado no ha violado el deber de informar. En este caso, el asegurador tiene
derecho a rescindir el contrato con un mes de antelacion. (4) El derecho de rescisién del asegurador debido a un
incumplimiento gravemente negligente del deber de informacién y su derecho de rescisién de conformidad con
el parrafo 3, frase 2, estan excluidos si hubiera celebrado el contrato incluso si hubiera conocido las circunstancias
que no fueron informadas, aunque en diferentes condiciones. Las demas condiciones pasan a ser retroactivas a
peticion del asegurador, y en caso de incumplimiento del deber del que el tomador no es responsable, pasan a
formar parte del contrato a partir del periodo de seguro vigente. (5) El asegurador solo tiene derecho a lo con-
templado en los pérrafos 2 a 4 si ha informado al tomador de la péliza de las consecuencias de un incumplimiento
del deber de informar en una notificacion separada. Se excluye este derecho si el asegurador tenia conocimiento
de que el riesgo no fue informado o que la informacion fue incorrecta(...)

Articulo 21. Ejercicio de los derechos del asegurador. (1) El asegurador debe hacer valer los derechos en virtud de
los parrafos 2 a 4 de la Seccion 19 por escrito dentro de un mes. El plazo comienza en el momento en que el ase-
gurador tiene conocimiento del incumplimiento de la obligacién de informar, lo que justifica el derecho que por
ella se hace valer. En el ejercicio de sus derechos, el asegurador deberd indicar las circunstancias en las que basa
su declaracion; posteriormente, podra especificar otras circunstancias para justificar su declaracién si el plazo
establecido en la primera frase no ha expirado. (2) En el caso de un retiro de conformidad con la Seccion 19 (2)
después de la ocurrencia del evento asegurado, el asegurador no esta obligado a proporcionar beneficios, a me-
nos que el incumplimiento del deber de notificacién se relacione con una circunstancia que no sea relevante para
la ocurrencia o determinacién del evento asegurado es la causa de la determinacién o el alcance de la obligacion
del asegurador de proporcionar beneficios. Si el tomador de la péliza incumplié fraudulentamente el deber de
informacion, el asegurador no esta obligado a pagar. (3) Los derechos del asegurador bajo la Seccion 19 Parrafos
2 a 4 expiran cinco afos después de la conclusion del contrato; esto no se aplica a los eventos asegurados que
ocurran antes de que expire este periodo. Si el asegurado ha incumplido de forma deliberada o fraudulenta el
deber de divulgacién, el plazo es de diez afios. (NdT: Traduccién de la autora).
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posibilidad del asegurador de poner término al contrato de seguro en un plazo determinado
desde que ha tomado conocimiento de este incumplimiento, sin embargo, en el caso chileno
nada se sefiala sobre el plazo en cuestion. Por otra parte, el establecimiento de la graduali-
dad sobre la importancia que tiene esta informacion sélo se efectia en Chile (Cédigo de Co-
mercio, 1865, art. 524). Respecto de la posibilidad de no indemnizar el siniestro, en las legis-
laciones comparadas esta sancion queda reservada para el caso de concurrir dolo o culpa
grave, en la normativa chilena, en cambio, esto se posibilita no sélo en este caso (Cédigo de
Comercio, 1865, art. 539), sino cuando se considera que los errores, inexactitudes y reticen-

cias son relevantes y ha acaecido el siniestro.

2.3.3. Desentranando el deber precontractual del tomador/asegurado

Como sefialamos, este deber parte de la base que es el asegurado quien conoce los riesgos
gue penden sobre lo que desea asegurar y la aseguradora la que domina el rubro a partir de
su giro y experiencia profesional, de manera que la actuacién de ambas partes es fundamen-
tal para delimitar esta informacién. En otras palabras, la declaracién del adherente-
asegurado debemos entenderla como una declaracién dirigida y recepticia, lo que implica
gue su contenido estara delimitado por el requerimiento del asegurador. Si este ultimo no
solicita la informacion antes de celebrar el contrato, se provocara la liberacién del asegurado,
con la consiguiente exoneracion o aminoracién de responsabilidad. En un fallo de la Corte
Suprema del 26 de octubre de 2012 (citada Barrientos Zamorano, 2016, p. 114) una asegura-
dora pretendia exonerarse de su deber de cumplir con el pago de la cobertura ofrecida, con
base a un eventual incumplimiento del asegurado, de otorgar informacién referente al ries-
go. No obstante ello, se determiné que existia responsabilidad de la aseguradora en razén de
la forma en que formulé las preguntas, y por tanto, que no existia motivo suficiente para
alegar la nulidad del contrato y justificar su incumplimiento. En tal sentido, la aseguradora
comparte los riesgos de una declaracion incompleta si en el requerimiento no hizo las pre-
guntas adecuadas, asi, por ejemplo, el Tribunal Supremo Espaiiol, STS 5581/1997, de 23 de

septiembre de 1997, declaré que:

...el cuestionario previo actia como instrumento definido para poder concretar la con-
currencia del actuar incumplidor contractual que se imputa al asegurado, de manera
que, constatada la ausencia del mismo, ha sido la compaiia la que no acomodd su ac-
tuacion al articulo 10 de la Ley de Contrato de Seguro, que es bien explicito al disponer
que las aseguradoras han de someter a cuestionario a los futuros contratantes... (Caren-
cia de fuerza probatoria de las fotocopias no adveradas ni cotejadas con los originales, 1997,
Fundamento de derecho, Segundo)

Asi mismo, la sentencia del Tribunal Supremo de Espaia con fecha 3 de octubre de

2003, manifesté que:
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Se ha hecho constar que en 1989 el demandante D. Domingo Manuel L., tenia antece-
dentes de hipercolesterolemia y psoriasis y que le fue diagnosticada diabetes mellitus.
No consta en ningin momento que se trate de alguna enfermedad grave. En el mismo
ano, 9 de mayo de 1989, el mismo declara que no ha padecido ni padece alguna enfer-
medad grave. En 1990 ingresa al hospital con el diagnéstico de diabetes mellitus y es
dado de alta. A fines de 1992 sufre infarto al miocardio y en 1993 es declarado en situa-
cién de invalidez permanente en el grado de incapacidad. Las compafias aseguradoras
demandadas no han probado ni el caracter grave de la enfermedad precedente ni la
realidad de causa de la misma respecto del infarto. A su vez, tampoco llevaron a cabo, en
el momento del contrato, comprobacién alguna de la situacién fisica del asegurado, de
manera que no aparece engafio —palabras o maquinaciones insidiosas— para calificar el
dolo, que aprecian las sentencias de instancia segun el art. 1269 del CCy 10 de la Ley del
contrato de seguro, que afiade la culpa grave. Sentencias que, por cierto, no declaran la
invalidez del contrato aplicando el CC, sino simplemente la exencién del pago de la in-
demnizacién por las entidades aseguradoras que sin embargo siempre han percibido el
importe de las primas. (Sentencia citada en Veiga Copo, 2014, p. 1553)

En estos casos, claro estd, no puede solicitar la rescisiéon del contrato. Lo mismo ha-
bria que pensar si el asegurador no informa al adherente sobre la importancia y trascenden-
cia que tiene la informacion en la eficacia del contrato, pues si bien ello no se sefiala en el art.
525 en referencia, podemos desprenderlo del Cédigo de Comercio (1856, art. 529), y de la
Ley N° 19.496 (1997, art. 17 B). A modo de ejemplo, la Ley 50/1980 de Espaia establece que:

El tomador del seguro tiene el deber, antes de la conclusién del contrato, de declarar al
asegurador, de acuerdo con el cuestionario que éste le someta, todas las circunstancias
por él conocidas que puedan influir en la valoracién del riesgo. Quedara exonerado de
tal deber si el asegurador no le somete cuestionario o cuando, aun sometiéndoselo, se

trate de circunstancias que puedan influir en la valoracién del riesgo y que no estén
comprendidas en él. (Ley N° 50/1980, art. diez)

En cuanto al sujeto obligado, aun cuando la informacién puede tener caracter perso-
nal puede ser cumplida tanto por el asegurado como por el tomador —cuando dichas calida-
des recayeren en diferentes personas—, cuestion que se ha criticado en derecho comparado,
pues el tomador no siempre podra cumplir este deber de manera adecuada. En cuanto al
sujeto obligado, dado que la informacion debe tener caracter personal y puede ser cumplida
tanto por el tomador como por el asegurado, se debe tener especial precaucion, toda vez
gue el primero no siempre estard en condiciones de cumplir con el mandato legal, de mane-
ra que en estos casos se requiere acreditar una actitud dolosa. Asi, por ejemplo, lo resolvié la
Audiencia Provincial de Valencia, Seccion 82, en Sentencia 633/2008 de 28 Oct. 2008, al ex-
presar:

La Jurisprudencia viene definiendo esta actitud dolosa en multiples resoluciones: La
exoneracién del pago en la prestacion pactada al amparo del inciso final del parrafo 3°
del articulo 10 de la Ley del Contrato de Seguro, que la Sentencia recurrida declara, sélo
tiene lugar en los casos de culpa grave o dolo que supone reticencia en la expresion de
las circunstancias conocidas por el tomador del seguro que puedan influir en la valora-

cion del riesgo y que de haberlos conocido el asegurador hubieran influido decisiva-
mente en la voluntad de celebrar el contrato. (Recurso 476/2008, primero)
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Por otra parte, la delimitacion de este deber requiere precisar los vocablos empleados, en
especial, los errores, inexactitudes, y reticencias. El error no podemos entenderlo con las
connotaciones propias de un vicio del consentimiento, sino sélo como una informacién que
no es correcta. Las reticencias implican silenciar, omitir, ocultar informacién para determinar
y valorar el estado del riesgo (de la Maza Gazmuri, 2010), esta puede ser total o parcial, com-
pleta o incompleta, mientras las inexactitudes dan cuenta de una informacién imprecisa.
Notese, que no se califica la intensidad de los errores, reticencias o inexactitudes en si misma,
sino la importancia que ellos tengan en la suscripcion del contrato por parte del asegurador,
lo que genera un espacio de ambigtiedad perjudicial al asegurado-consumidor. Para corregir
esta situacion, lo légico seria que la compania pudiera distinguir en la solicitud escrita la in-
formacién que considera determinante del riesgo para de esta manera dar cumplimiento a

su obligacién de asesorar adecuadamente al asegurado (Cédigo de Comercio, 1865, art. 529)

No se exige el elemento culposo por parte del declarante para configurar tal inobservan-
cia, aun cuando en la expresién “inexcusable” vemos un acercamiento a la negligencia como
un elemento a considerar. En relacién al elemento volitivo, el legislador distingue si hay o no
dolo para establecer el elenco de posibles remedios (Cédigo de Comercio, 1865, art. 525 y

art. 539), de manera que podemos distinguir dos hipotesis:

Primera hipétesis: No hay dolo en la informacién relatada por el tomador o asegurado
para contratar el seguro, pero aquella presenta errores, reticencias, o inexactitudes inexcusa-

bles que la aseguradora no pudo conocer. En estos casos, el asegurador puede:

a) Rescindir el contrato: si se estima que estas omisiones son determinantes del
riesgo o en caso de que el asegurado rechace o no dé respuesta a la propuesta del asegura-
dor de modificar el contrato dentro del plazo de diez dias contados desde el envio de aque-
lla. En este ultimo supuesto, la rescision se producira a la expiracion del plazo de treinta dias
contado desde la fecha de envio de la respectiva comunicacién. Se ha sefialado que no es
posible entender la rescision como una nulidad relativa del contrato, sino mas bien como
una forma de “dejar sin efecto el contrato unilateralmente”. El problema de esta tesis reside
en que si bien esa fue la inteleccién que se otorg6 a ese vocablo en algunas legislaciones
comparadas, la nuestra no es clara en este punto, pues no se establece que ello debe hacerse
por medio de una declaracién dirigida al asegurado dentro de determinado plazo y formali-
dades, sino simplemente se habla de rescision. Esto no es baladi, pues la idea de establecer
un plazo para que el asegurador pueda hacer valer este derecho tiene por objeto purgar los
efectos de estas inexactitudes, evitando la nulidad del contrato si este ya se ha suscrito. Se

pone de relieve con ello la seguridad juridica del asegurado y la continuidad de la relacion

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2022, 29: e4516



Medios de tutela precontractual en el contrato de seguro.

contractual, con el Unico limite del dolo, este fue el razonamiento utilizado por el legislador
espafol al que Chile siguié desde cerca. Véase Veiga Copo (2014, p. 1383). Entender lo con-
trario, implicaria aceptar que el contrato de seguro podria ser dejado sin efecto por el asegu-
rador en cualquier momento y sin mayor formalidad, a causa de un incumplimiento de un
deber secundario que no necesita ser demostrado, lo que claramente vulneraria los derechos
del asegurado-consumidor (Ley N° 19.496, 1997) y la fuerza obligatoria del contrato (Cédigo
Civil, 2000, art. 1545), la conjuncion nulidad relativa y rescision ha sido abordada reciente-
mente por la doctrina chilena, véase, Walker Silva (2019); Alcalde Silva (2010); Lopez Diaz
(2017c). De hecho, podriamos estimar que la norma en si misma es abusiva pues hablamos
de deberes precontractuales que, en estricto rigor, debiesen distinguirse de los contractua-
les, asi como sus consecuencias en cada etapa contractual. Afortunadamente, los tribunales
han recogido esta proteccion en sus sentencias. La Corte Suprema de Justicia, en causa Rol

N° 97759/2016, de 9 de marzo de 2017, dispuso que:

...antes de la modificacién legal, ambos contratantes se situaban en un plano de igual-
dad, con la nueva ley se advierte que la compafiia de seguros determina el contenido de
las cldusulas contractuales, de manera que solo se sancionan las reticencias dolosas del
asegurado. Posteriormente, en los considerandos sexto, séptimo y octavo, la sentencia
sefala que tales reflexiones son de relevancia al momento de pronunciarse sobre los re-
cursos deducidos por ambas partes, ya que se trata de determinar si las reticencias del
asegurado deben estar conectadas con el siniestro denunciado o si basta cualquier omi-
sion relativa al estado de salud para configurar el vicio de nulidad y negar la cobertura; la
sentencia en este punto sefala que las partes en un contrato de seguro no pueden ser
consideradas iguales en la contratacidn de forma que esta légica contractual debe apli-
carse incluso bajo la antigua normativa, porque si bien el asegurado tiene la obligacién
de informacién, es la compania quien conoce la que es relevante para tomar la decision
de asumir un riesgo, y al tratarse de una relacién contractual, se rige por el principio de
la buena fe que abarca ademas la ejecucién de los contratos. Finalmente, en los conside-
randos noveno, décimo y undécimo, la sentencia refiere que en razén de la naturaleza
contractual del vinculo juridico, debe analizarse lo que pactaron las partes, ello en fun-
cion de la buena fe, la contratacion en masay la proteccion del consumidor; de esta ma-
nera estima que el asegurado efectiio una declaracién conforme a la buena fe al tenor
de las preguntas contenidas en la pdliza y las condiciones particulares, acreditdndose
como causa de la muerte una hemorragia digestiva alta, no existiendo prueba alguna
que permita conectar la muerte con las patologias médicas no declaradas, prueba que
correspondia a la compaiiia aseguradora conforme al articulo 539 del Cédigo de Comer-
cio, previo a la modificacién legal introducida por la Ley N° 20.667. Asi tratdndose ade-
mas de una clausula ambigua ha de interpretarse a favor de los intereses del asegurado
al ser redactada por la propia compafia, sin que pueda afirmarse que la hemorragia in-
testinal alta deba ser considerada como enfermedad preexistente, la que era desconoci-
da para el tomador del seguro y cuya prueba era de la compaiia. (Paola Marin Zepeda
con Banchile Seguros de Vida S.A., 2017, visto 3)

...sosteniendo que la falta de conexion causal entre las enfermedades no declaradas y el
siniestro muerte no formarian parte de los elementos que deben concurrir para aplicar la
sancién de no cobertura de la pdliza; es el incumplimiento del asegurado del deber de
informar aquello que conduciria a la sancién y dado el tenor del articulo 557 N° 1 del
Cdédigo de Comercio que senala que el contrato se rescinde por las declaraciones falsas o
erréneas o las reticencias del asegurado que pudieren producir alguna modificacién sus-
tancial de las condiciones del contrato, se estd en presencia de un vicio de nulidad rela-
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tiva vinculante para el sentenciador quien debié declarar la nulidad contemplada expre-
samente en la ley. Agrega que la sentencia ademas confunde la finalidad de las exclu-
siones de salud con la sancién por incumplimiento del deber de informar. (Paola Marin
Zepeda con Banchile Seguros de Vida S.A., 2017, visto 8)

La norma es ambigua y perjudicial para el asegurado, pues el asegurador no debe
demostrar que este yerro ha provocado un problema de ecuanimidad en el contrato, pues el
legislador simplemente le otorga la posibilidad de rescindir el contrato esgrimiendo un error

que para él ha sido determinante.

Para remediar lo anterior, la rescisién a que alude el Cédigo de Comercio (1865, art. 525),
podemos entenderla de manera tradicional (Cédigo Civil, 2000, art. 1681 y ss.) y siendo asi,
debiera ser resorte del tribunal competente. Si, por el contrario, la rescisién se vislumbra co-
mo un término unilateral, debiésemos aplicar las normas de proteccién al consumidor para
resguardar los derechos del asegurado (necesidad de una explicaciéon consistente, una noti-
ficacion efectiva y su derecho a reclamo por lo que podria ser una actuacién abusiva). En este
camino, nada impide que la parte afectada pueda recurrir a la judicatura competente para
gue esta determine si el contrato puede rescindirse, aun cuando esto so6lo evidencie que la
sentencia judicial tiene un caracter declarativo y se pueda exigir la restitucién de lo entrega-
do en virtud del contrato. Sobre esta materia, véase: Barros Bourie (2006); Baraona Gonzélez

(2012); San Martin Neira (2015); Corral Talciani (2018); Lépez Diaz (2019b).

Lo dicho incardina, ademads, con la prescripcién de este derecho pues podriamos consi-
derar aplicable el Cédigo de Comercio (1865, art. 822), y contabilizar los plazos desde que la
aseguradora tomé conocimiento del hecho en cuestién, o bien —lo que parece mas razona-
ble- comprender que este derecho sélo puede ejercerse hasta que el contrato se perfeccio-
ne, pues en dicho caso los remedios contractuales que velardn por el respectivo cumplimien-
to de las obligaciones de las partes serdn otros, para reafirmar lo anterior, véase ING Seguros
de Vida S.A. contra (2010), en que la Corte de Apelaciones de Santiago indica que la declara-
cion (en este caso de salud):

...estd informada por el principio de la buena fe, y si en ella se omite, se calla lo que de-
biere decirse (reticencia), se declara en forma falsa o inexacta sobre el estado de salud, se
atenta contra los elementos integrantes y esenciales del contrato de seguro de que en la
especie se trata y con ello sella el destino del contrato y deja en débil posicion a los be-

neficiarios para enfrentar cualquier tipo de recurso legal. (ING Seguros de Vida S.A. contra,
2010, 3)

Agrega:

Que a juicio de estos sentenciadores la accion que tiene la aseguradora para interponer
la accion de rescision del acto o contrato, nace al momento de tener conocimiento sobre
la existencia de la reticencia, declaracién falsa o inexacta del estado de salud del asegu-
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rado, lo que ocurre con el denuncio de un determinado siniestro, que en el caso de au-
tos ocurrié el 26 de noviembre de 2003, fecha en que la demandante presento el denun-
cio del siniestro como consecuencia del fallecimiento de su cényuge don Leonardo Nu-
fez Sadnchez, acaecido el 11 de noviembre del afio 2003. (ING Seguros de Vida S.A. contra,
2010,7)

Esta sentencia fue confirmada por la Corte Suprema en Guerrera Araya Elizabeth con ING

Seguros de Vida S.A., 2012.

En otras palabras, la rescisién que se contempla por el legislador chileno no podemos
leerla en los términos acufiados en derecho comparado, pues no se contemplan los mismos
presupuestos, por ejemplo, el Code des assurances (1976, art. L113-9) o el paragrafo 19 pa-
rrafo 3 de la Ley de contrato de seguro aleman, que dispone:

Das Riicktrittsrecht des Versicherers ist ausgeschlossen, wenn der Versicherungsnehmer
die Anzeigepflicht weder vorsatzlich noch grob fahrlassig verletzt hat. In diesem Fall hat

der Versicherer das Recht, den Vertrag unter Einhaltung einer Frist von einem Monat zu
kiindigen®. (Versicherungsvertragsgesetz, 2007, §19, 3)

Siendo asi, los conflictos que emerjan en estas materias debiesen ser conocidos por
tribunales arbitrales u ordinarios, de acuerdo con lo dispuesto en el Cédigo de Comercio
(1865, art. 543), sin perjuicio de lo cual, podrian intentarse también las vias sefaladas en la
Ley N° 19.496 (1997) si estas fuesen aplicable al caso, e incluso recurrirse por via de protec-
cién en resguardo de las garantias fundamentales, Asi, por ejemplo, podemos citar el fallo de
la Corte Suprema, Rol N° 24126-2019 (Albornoz/Banchile Seguros de Vida S.A., 2020), en que se
acoge un recurso de apelacion, por cuanto la compafiia de seguros se habia negado a pagar
a su asegurada la prestacién comprometida, argumentando que se trataria de una enferme-
dad preexistente (seguro de salud), que no habria sido informada a la compafiia por la ase-
gurada. La Corte Suprema acoge el recurso considerando que no se configuraba, en ningin
caso, la enfermedad prexistencia pues el diagndstico efectivo fue posterior a la suscripcion
del contrato de manera que procedia el pago de la prestacién convenida (reembolso de gas-

tos médicos).

b) Modificar el contrato con incremento de prima: Si la aseguradora estima que
tales omisiones o inexactitudes no son determinantes, se podra proponer una modificacién
del contrato con un incremento de la prima. Con ello se busca corregir el desequilibrio exis-
tente en el contrato respecto de las prestaciones reciprocas, de manera de proteger la real
voluntad del asegurador. Si el asegurado no acepta o no responde dentro de determinado

plazo, el asegurador podra rescindir el contrato, tal como hemos sefialado.

6 El derecho de recision 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 (NdT:
Traduccion de la autora).
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c) Reducir del monto de la indemnizacion: Si el siniestro se ha producido y las omi-
siones del asegurado no son determinantes del riesgo, el asegurador podrd reducir la in-
demnizacién hasta el monto de lo declarado. En esta posibilidad, también se busca corregir
el desequilibrio existente en el contrato respecto del pago de la prestacién indemnizatoria.

Evidentemente, también podria discutirse este punto ante los tribunales competentes.

d) No pagar la indemnizacion: Si el siniestro se ha producido, el asegurador podra
guedar exonerado de su obligacion de pagar la indemnizacién, si proviene de un riesgo que
hubiese dado lugar a la rescisién del contrato. Se trata de un derecho claramente abusivo
gue no se contempla en la legislacién comparada, pues esta exoneracidn sélo se permite a
partir de la nulidad del contrato por dolo o culpa grave del tomador o asegurado, de manera
que abrir esta puerta a partir de simples errores resulta completamente desproporcionado. A
mayor abundamiento, vale la pena precisar que los Principios UNIDROIT (2016, p. 9) declaran
expresamente en su art. 3.2.4 (Remedios por incumplimiento) que una parte no puede anular
el contrato a causa de error, si los hechos en los que basa su pretensién le otorgan o le po-
drian haber otorgado remedios por incumplimiento. A reglén seguido dispone que un con-
trato sélo podria anularse en caso de dolo (UNIDROIT (2016, p. 9). Este punto debiese ser

reformado por el legislador.

Siguiendo con este analisis, otra variable a considerar en estos remedios es la tempo-
ralidad. Si observamos el Cédigo de Comercio (1865), este precepto dispone en dos ocasio-
nes una limitacion de este tipo. Se sefiala que: “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
gue no estén comprendidos en tal solicitud” (art. 525). En la Ultima parte prescribe:

Estas sanciones no se aplicaran si el asegurador, antes de celebrar el contrato, ha cono-
cido los errores, reticencias o inexactitudes de la declaracién o hubiere debido conocer-

los; o si después de su celebracién, se allana a que se subsanen o los acepta expresa o
tacitamente. (Cédigo de Comercio, 1865, art. 525)

De este modo, la celebracién del contrato claramente constituye un punto de infle-
xion de este deber, sin embargo, de la manera como estan redactadas estas normas, afloran
dudas sobre su exacto entendimiento. En nuestra opinién, la celebracién del contrato debie-

se constituir el limite para la alegacién de estos errores.

Segunda hipétesis: Hay dolo en la declaracion del asegurado o tomador y la aseguradora

no podia conocer de ello.
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Nulidad: cuando el asegurado, a sabiendas, proporcione al asegurador informacién sustan-
cialmente falsa al prestar la declaracién a que se refiere al Cédigo de Comercio (1865, art.
524, Ne 1). Pronunciada la nulidad, el asegurador podra retener la prima o demandar su pago
y cobrar los gastos que le haya demandado acreditarlo, aunque no haya corrido riesgo al-
guno, sin perjuicio de la accién criminal. Sobre este punto, no podemos soslayar el hecho
que se ha cuestionado si la nulidad debiese ser entendida como una sancién frente al in-
cumplimiento de un deber o prohibicién, o sélo como la consecuencia de la ausencia de
determinados requisitos para que el acto produzca efectos juridicos. Se trata, en realidad, de
una medida protectora o de tutela, es decir, un mecanismo contemplado para amparar a
guienes han celebrado un acto viciado, privandolo de efectos en atencién a determinadas
causales, de manera que asi debiésemos entenderla en este caso. De acuerdo al articulo.

3.2.5 de los principios UNIDROIT (2016), la nulidad es una medida residual en la medida que

Una parte puede anular un contrato si fue inducida a celebrarlo mediante maniobras do-
losas de la otra parte, incluyendo palabras o practicas, o cuando dicha parte omitié dolo-
samente revelar circunstancias que deberian haber sido reveladas conforme a criterios
comerciales razonables de lealtad negocial. (UNIDROT, 2016, p. 9)

Para San Martin Neira (2015, pp. 769-770), la version del actual art. 1681 contenida en el
Proyecto de 1842, el parrafo 36 del Mensaje del Cédigo y el inciso final del art. 1682, eviden-
cian que, para Andrés Bello, la nulidad relativa rescindia el acto, esto es, lo privaba de efectos,
no asi la nulidad absoluta, de modo que esta ultima tendria caracter ipso iure o automatico.
Sobre la distincién de invalidez y nulidad: Concha Machuca (2015, pp. 31- 49). Sobre la posi-
bilidad que la nulidad opere extrajudicialmente: Lépez Diaz (20174, p. 26).

A pesar de lo expresado, por el Cédigo de Comercio (1865, art. 1176), sigue una linea
completamente diferente en esta materia y nos hace pensar que no existia una unidad de
criterio por el legislador al momento de modificar estas normas bajo la Ley N° 20.667 (2013).
En efecto, el precepto en comento dispone, a proposito del seguro maritimo, que “En el caso
de las obligaciones sefialadas en el articulo 525 de este Cédigo, el asegurado debera infor-
mar cabalmente al asegurador, antes de perfeccionarse el contrato, de toda circunstancia
relativa a los riesgos que se propone asegurar y que sea conocida por él” (Cédigo de Comer-
cio, 1865, art. 1176). La obligacion de asegurar no estd limitada a responder los cuestionarios
del asegurador. La reticencia, inexactitud o falsedad de informacién que se juzgue importan-

te para determinar la naturaleza y extensién de los riesgos, produce nulidad del seguro.
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3. Tutela precontractual y contractual del asegurado/consumidor.

Hasta aqui hemos revisado el sistema de deberes precontractuales que afectan a las partes
en el contrato de seguro. El asegurador tiene la obligacién de informar y asesorar al asegura-
do; mientras que este Ultimo debe declarar al tenor de lo solicitado por el primero. Entre
ambos habita una diferencia relevante, pues siendo el contrato de seguro normalmente por
adhesion, es el asegurador quien tiene el control del mismo y, por ende, debiera ser al asegu-
rado a quien se debe proteger de mejor forma. En otras palabras, si el objetivo de los deberes
precontractuales es equilibrar la balanza entre los contratantes, estos naturalmente debieran
mirar al contratante débil por la sencilla razén que el asegurador es el predisponente y un

profesional en el rubro.

De la lectura de los deberes precontractuales planteados por el legislador podemos
observar una notoria asimetria entre las sanciones ofrecidas por el legislador en cada caso. Si
el asegurador no cumple sus deberes no se expresa qué ocurre, a lo mas podriamos pensar
gue el contrato -siendo abusivo- sea declarado nulo, lo que en estricto rigor no beneficia al
asegurado; mientras que si éste es quien no cumple, el asegurador puede incluso dejar de
pagar la indemnizacién comprometida, aun cuando aquél no hubiese actuado con dolo o

culpa grave.

Como hemos anunciado, otra cuestién relevante que debemos discernir es si los
medios de tutela otorgados para esta fase precontractual pueden ejercerse de manera exclu-
siva o concurrente con otros, a fin de determinar si el acreedor insatisfecho tiene derecho a
optar entre aquellos. Recordemos que en el derecho contractual normalmente se distinguen
cuatro sistemas de proteccion del acreedor: en la fase de formacion del contrato (tutela pre-
contractual), antes de su inejecucidn (tutela anticipatoria), con ocasién de ella (tutela con-
tractual) y frente a la existencia de vicios graves, ocultos y preexistentes a la época de cele-
bracién del contrato (tutela por vicios redhibitorios). Lépez Diaz (2017a) explica que hasta
ahora ha sido el sistema de responsabilidad contractual el que ha concitado, en mayor me-
dida, la atencién de la doctrina, pues se activa frente a la inejecucion del contrato, pero en el
ultimo tiempo se han trazado conexiones entre la tutela contractual (concursos horizontales)
y la precontractual (concursos verticales), especificando los mecanismos de proteccién que
podrian confluir. La tutela precontractual es la que menos se ha estudiado —en la dogmética
nacional no ha existido un interés por identificar un supuesto que permita articularla en el
Cédigo Civil chileno (2000) ni se han analizado con detencién las medidas de proteccion que
lo integran. Entre las excepciones, véase en: Lépez Diaz (2017b; 2018)-, lo que ha ido de la

mano de una insuficiente regulacion y practica. Dicha regulacién
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...se remonta a 1940 como lo evidencian los arts. 197 y 198 del Cddigo Civil griego de ese
mismo afo y 1337 del Codice de 1942, precursores en esta materia. Tales preceptos fue-
ron seguidos por el art. 227 del Cddigo Civil portugués de 1966, 465 del boliviano de
1975, 689 del paraguayo de 1985, 422 del brasilero de 2002, el numeral 2 del §311
del BGB después de la reforma de 2002, 991 del Cédigo Civil y Comercial argentino de
2015 y 1112 del Code, a partir de la modificacion introducida por la ordenanza N° 2016-
131 de 10 de febrero de 2016. (Lopez Diaz, 20173, p. 14)

Esta tendencia se encuentra en franca ampliacion si consideramos lo establecido en:

...los arts. 2.1.15y 2.1.16 de los PICC, Il. 3:301 y 3:302 del DCFR, 2:301 y 2:302 de los PECL,
1245 de la PME y 522-1 de la propuesta de Cddigo Civil relativa a los libros Quinto y Sexto
elaborada por la PAPDC de 2016. En efecto, todos ellos consagran el deber de actuar de
buena fe en las negociaciones anteriores a la celebracién del contrato, estableciendo la
obligacién de indemnizar los dafios que acarree su vulneracion. (Lopez Diaz, 2017a, pp.
14-15)

Para responder lo anterior debemos recordar que la tutela precontractual tiene por obje-
to de lograr una auténtica voluntad de los contratantes —de una forma similar lo ha sefialado:
Morales Moreno (2011, pp. 409-410)-, de lo que se deriva el potencial equilibrio de las pres-
taciones que estos asumen. Esto se requiere fundamentalmente en los contratos por adhe-
sion, pues en los de libre contratacién tales deberes de lealtad y buena fe se subsumen y
recogen en la discusién negocial habitual de las partes’ (aun cuando su existencia es dificil
de acreditar, véase de la Maza Gazmuri, 2010). La cuestion es si la vulneracién de un deber
precontractual de informacion podria dar lugar, ademas de los remedios —sobre este tema,
véase Morales Moreno (2011, pp. 400 y ss.)- contemplados para el caso (por ejemplo, los
establecidos en el Cédigo de Comercio, 1865, art. 525), a otros de corte contractual como
ocurre con los vicios del consentimiento, y siendo asi, si el acreedor pudiese optar entre
aquellos. Lépez Diaz (20173, pp. 69-78) sostiene que este derecho de opcidn se sustenta en:
el caracter sucedaneo de este respecto del derecho de crédito, las dificultades probatorias a
las que pueda verse enfrentado el acreedor en ambas sedes, la amplitud de mecanismos de
proteccion, la efectividad y la flexibilidad tuitiva que pueden presentar el sistema de tutela
precontractual y contractual y la existencia de determinados factores que justifican la conve-
niencia practica de escoger entre ellos. Asi lo reconocié la Corte Suprema en la sentencia
pronunciada en Luis Galdn Maturana con Inmobiliaria y Constructora Nacional S.A. (2016), en
gue admiti6 la demanda de nulidad, ya que estimé que una parte actué dolosamente, ya que
no informé a la otra que el terreno que le estaba permutando no iba a subdividirse y que, en
esas condiciones, no podia ser objeto del contrato que negociaban. También podria deter-

minar en el destinatario de la informacién, sea por ignorancia u olvido de quien debe pro-

7 En el contrato de seguro no existe un deber de continuar las tratativas preliminares; ni un deber de custodia y
conservacion, en los que se requiere analizar previamente las mercaderias antes de adquirirlos, los que podriamos
encontrar en otros contratos. Tampoco existe un deber de proteccién o confidencialidad. Estos deberes no son
nuestro objeto, de manera que dejamos reservado su estudio para otra ocasién.
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porcionarla, una falsa representacion de la realidad que vicie su consentimiento y que dé
lugar a los requisitos de procedencia de la adaptacién del contrato. De esta manera se articu-

laria un sistema global a partir de la infraccién de los deberes precontractuales.

Desde la vereda contraria, podriamos pensar que los mecanismos tutelares que se
ofrecen en esta etapa precontractual desplazan a los restantes, de manera que sélo es posi-
ble este camino. El legislador no se pronuncia de manera clara sobre esta materia, lo que

amerita un ejercicio hermenéutico de la normativa eventualmente aplicable.

Si revisamos nuestra doctrina, veremos que no existe un pronunciamiento dogmatico
respecto de los deberes precontractuales del asegurador, seguramente por la liviandad con
la que se presentan en la legislacién; pero sobre los deberes del asegurado se han planteado
dos posiciones: La primera arguye que el deber precontractual de declaracion del riesgo y su
incumplimiento se une a la disciplina general del error y el dolo (Contreras Strauch, 2020, pp.
187-189), lo que implica adoptar la primera posicidn (sistema global); mientras que para la
segunda, a partir del Cédigo de Comercio (1865, art. 525 y art. 539), se habria adoptado una
nueva regulacién de vicios del consentimiento que desplazaria la contemplada por el Cédigo
Civil (Rios Ossa 2013, pp. 3y 14 y Rios Ossa, 2014, pp. 294 y ss). Para esta ultima tesis, al tra-
tarse de una carga que debe asumir el asegurado o tomador, serd éste quien debe sufrir sus
efectos, en particular la falta de indemnizacién. En esta misma senda, se indica que el voca-
blo rescisién no puede entenderse como una nulidad relativa, sino como una declaracién de
término contractual que opera de forma unilateral por parte del asegurador, quedando este
liberado de todas o parte de sus obligaciones. La nulidad a que alude el Cédigo de Comercio
(1865, art. 539), por su parte, operaria de pleno derecho, en contra de Rios Ossa (2014, pp.
294-303) que asi lo sostiene.

Para dimensionar el problema recordemos que la nulidad es un remedio que protege
los elementos de validez de todo contrato, como ocurre con la voluntad exenta de vicio y el
objeto o causa licitas. El hecho que esta informacién se solicite en una etapa precontractual
no implicaria —en principio- que sélo podamos proteger al acreedor a partir de los mecanis-
mos de tutela precontractual, asi pensarlo nos fuerza a desconocer que las normas sobre
formacién del consentimiento y los remedios que se franquean en su proteccién retroceden
en este contrato, lo que no sélo carece de fundamento normativo, sino que ademas vulnera-
ria normas de orden publico (Contreras Strauch, 2011, pp. 1178 y ss.). Recordemos que de
acuerdo con el Cédigo de Comercio (1856, art. 2), estos preceptos resultan especiales respec-
to del Cédigo Civil (2000), de manera que debemos entender aplicable esta normativa en

todo lo no sefalado por aquél, de manera que el hecho que el Cédigo de Comercio (1856,
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art. 542) regule esta materia no implica que desconozca las normas generales establecidas
en el Codigo Civil (2000) que también tienen caracter imperativo. Para que asi fuese, debiese

existir una norma expresa.

En base a ello, la informacién que develan las partes no sélo podemos ubicarla como un
deber precontractual sino que tienen una funcion relevante a la hora de formar al consenti-
miento, de manera que no es posible disociarlas. Se avanzé en este disefio a partir de la Ley
N° 20.667 (2013). El Cédigo de Comercio (1865), anterior disponia: “El asegurado estd obligado
a: 1. A declarar sinceramente todas las circunstancias necesarias para identificar la cosa asegu-
rada y apreciar la extension de los riesgos” (art. 524). En el primer borrador elaborado por

Ocampo se senalaba:

‘El asegurado estd obligado a declarar todas las circunstancias necesarias para identificar
la cosa aseguraday puedan influir en la apreciacion del riesgo’. Las declaraciones falsas o
inexactas y las reticencias de aquellas circunstancias que conocidas pudieran impedir la
celebracién del contrato o producir alguna modificacién en las condiciones anulan el
seguro aun cuando no provengan de la mala fe del asegurado. (citado en Brahm Garcia,
2000, pp. 262,y ss.)

Lo que ocurre es que en el caso de los deberes del asegurado, el legislador redujo las
causales para solicitar la nulidad del contrato a los actos de mala fe o dolo (Cédigo de Co-
mercio, 1865, art. 539), tal como lo hacen las legislaciones modernas y los Principios UNI-
DROIT (2016) en un intento de proteger la conservacion del contrato y a la parte adherente
de este. El problema que presenta la normativa es que no logra dimensionar lo anterior, en
orden a que el mismo resultado de la anulacién (esto es, la exoneracién del asegurador en
orden a indemnizar al asegurado), se posibilita a partir de los errores, inexactitudes o reticen-
cias a que alude el Cédigo Civil (2000, art. 525). Es aqui donde reside la mayor contrariedad,
pues estas causales no se corresponden con los vicios del consentimiento y aun cuando lo
fueran, debemos considerar que la intencién y letra legislativa de las modernas legislaciones
dejan fuera la posibilidad de anular el contrato por estas causales y, por ende, no pagar la
indemnizacién pactada en el contrato de seguro. En base a ello, como adelantamos, el Cédi-
go de Comercio (1865, art. 525) claramente debiera reformularse en esta direccion, pues la
forma en que se encuentra redactado no sélo distancia nuestra regulacién de las modernas
pautas de la contratacion en general y del seguro en particular, sino que se vislumbra como

una norma abusiva y contraria a los derechos de la parte débil del contrato.

En otras palabras, estimamos que los deberes precontractuales dan lugar a solucio-
nes de esta misma indole. Si el contrato se perfecciona, los remedios aplicables debiesen ser

contractuales.

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2022, 29: e4516



M. F. Vasquez Palma

Si nos detenemos ahora en los deberes del asegurador, nada impide volver a los dis-
tintos tipos de tutela que ofrece la normativa al acreedor, en este caso el asegurado, de ma-
nera que éste no sélo puede accionar en contra de aquél por incumplimiento de su deber de
informar y asesorar debidamente de acuerdo a las normas del Cédigo de Comercio (1865)
(maxime si consideramos que esta normativa no establece con claridad cudl es la sanciéon
anexada a esta inejecucion), sino que también puede optar por los caminos que ofrece el
Cédigo Civil (2000) respecto de la formacion del contrato o a la Ley N° 19.496 (1997) si este
fuere el caso. Para estimar algo distinto habria sido necesario una declaracién expresa del
legislador, por ejemplo, que se hubiese sefalado que el contrato de seguro sélo podra anu-
larse por dolo de conformidad a lo prescrito en el Cédigo de Comercio (1865, art. 539), y ello

claramente no fue asi.

La voluntad preside y determina la extension, los efectos y duracién de los contratos,
vale decir que —salvo los elementos de la esencia de los contratos y ciertas excepciones y
limitaciones contempladas en el ordenamiento legal por razones de seguridad, moral y or-
den publico, como asimismo, en pro del resguardo de los intereses de personas incapaces—
serd el acuerdo de voluntades de las partes el que rija los diversos vinculos que se crean y sus
alcances, circunstancias en las que las partes actuan desde sus respectivos intereses en el
logro de su mejor aprovechamiento, normando particularmente la relacion juridica que
crean, sea en un ambito previsto y reglamentado especificamente por el legislador o no

(véase; JL Asociados Limitada con Compania de Seguros Cruz del Sur S.A., 2011).

La desprolijidad y confusion expuestas han alcanzado a nuestra jurisprudencia, pues
se ha sostenido que la nueva normativa distingue las causales de nulidad adscribiendo a los
principios generales de los contratos civiles y de ello puede colegirse que se ha mantenido la
falta al deber de sinceridad como causal suficiente de nulidad relativa si esta es determinan-
te, aunque agrega la expresion “a sabiendas”, que antes no se contemplaba. En un caso de
seguro por responsabilidad civil, el cuestionario fue llenado para establecer el riesgo, por la
gerenta corporativa de la S.A., Diia. Maria Isabel Farah Silva. Con posterioridad al escandalo
financiero de “La Polar”, la compaiiia aseguradora solicita que se declare que el contrato de
seguro de que da cuenta la Péliza N° 93019331 sobre responsabilidad civil de ejecutivos y
directores de la empresa La Polar, en atencién a que el proponente habria prestado declara-
ciones falsas e incompletas, respecto de ciertas circunstancias que si hubieren sido conocidas
por el asegurador, lo habrian retractado de este. En subsidio, solicita la nulidad por declara-
ciones erréneas. También pide que, atendido lo previsto en el Cédigo de Comercio (1865, art.

558), que se declare que la aseguradora tiene derecho a retener la prima pagada por el pro-
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ponente; con costas. La Corte estima como presupuesto de esta accién al Cédigo de Comer-

cio (1865, art. 557), que dispone que las declaraciones realizadas por el asegurado hayan sido

falsas e incompletas; y que hubieren recaido sobre aspectos relevantes para evaluar el riesgo

gue determinaria la expectativa de negocio del asegurador. En la sentencia quedé consigna-

do que:

CUADRAGESIMO: Que en efecto en el cuestionario constaban afirmaciones falsas e in-
completas, puesto que si existian reclamos y demandas contra La Polar S.A. y fue com-
pletado por el tomador y suscrito por dofia Maria Isabel Farah Silva en su calidad de Ge-
renta Corporativa de Administracion, es decir, a su nombre.

Ello es indicado también por los testigos ya sefialados [...] refiere que este contrato fue
suscrito bajo la legislacidn anterior que privilegiaba las declaraciones efectuadas por ca-
da asegurado.

[...]

CUADRAGESIMO SEXTO: Que en cuanto a la nulidad impetrada en el periodo de contra-
tacién del seguro que da cuenta la Péliza N° 93019331, la informacién suministrada en
sus documentos oficiales no era real ya que su patrimonio era ostensiblemente menory
era sujeto pasivo de demandas y reclamos en una cantidad cercana al 30% de sus clien-
tes en el giro principal del retail, con la consiguiente formulacién de acciones legales de
tipo indemnizatorias y/o de derechos del consumidor ante Policia Local, de lo cual esta-
ba en conocimiento sus agentes.

CUADRAGESIMO SEPTIMO: Que esto significa que no solamente se suministré informa-
cién falsa y parcial acerca de los estados financieros de La Polar, sino también respecto
de la existencia de reclamos y demandas que constituyen el principal motivo de sinies-
tralidad. Lo que determina sin dudas la denuncia de la péliza. Es decir, La Polar en su ca-
racter de contratante del seguro, era responsable de entregar datos fidedignos y no lo
hizo, por lo que no puede sino concluirse que estaba al tanto de que la péliza seria de-
nunciada antes de contratarla [...].

CUADRAGESIMO OCTAVO: Que todas por estas motivaciones, la demanda de nulidad se-
rd acogida en su peticion principal, esto es, que la Péliza sefialada es nula por haber sido
convenida bajo supuestos falsos e incompletos que determinaron que la compaiiia ase-
guradora apreciara de modo equivocado el riesgo” (Chubb de Chile Cia. de Segurosgene-
rales S.A./ Empresas La Polar S.A., 2016).

En virtud de esta mala fe también se autorizé a retener las primas pagadas de con-

formidad al Cédigo de Comercio (1865, art. 558). También agrega que el hecho de:

SEXAGESIMO SEGUNDO: Que el dolo sea personal si bien no es una cuestion discutible
[...], el error de interpretacion en que incurre este demandado en este caso, es preten-
der que ello sea analizado a su respecto, desconociendo que esa conducta esta atribuida
al tomador del seguro, de quien debe analizarse el deber de sinceridad como requisito
de contratacidon. Y en relacidn con los eventuales beneficiarios. (Chubb de Chile Cia. de
Segurosgenerales S.A. /Empresas La Polar S.A., 2016)

Con ello, evidenciamos la gravedad del problema y la necesidad de una adecuada

interpretacion.

En virtud de lo sefialado, resulta necesario aplicar la Ley N° 19.496 (1997) en lo refe-

rido a la tutela precontractual del asegurado. En esta linea, debemos subrayar el lucido traba-
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jo realizado por Lopez Diaz (2019a), que siguiendo a Baraona Gonzalez y otros autores, ha

construido este este escenario sobre la base de tres principios: proteccién, transparencia y

confianza. El primero

...subyace en el derecho a retracto (art. 3 bis), en la irrenunciabilidad anticipada de sus
derechos (art. 4), en el derecho a no ser discriminado arbitrariamente (art. 3 c.), en la tu-
tela de su libertad de contratacion (art. 3 a), en la restriccion de la libertad contractual
del proveedor a través de la negativa injustificada de venta (art. 13), en la exclusién de
las aceptaciones tdcitas (art. 3 letra a) y 12 A), en el repudio de las cldusulas abusivas (art.
16), en la exigencia de requisitos formales para el contrato de adhesién (art. 17) y en las
normas especiales de acceso a la justicia (arts. 51 a 54 G). (Lépez Diaz, 20193, pp. 401-
402)

El segundo lo visualizamos en la informacién que debe brindarse al consumidor, in-

troduciendo el principio de transparencia e informacién:

...la informacién basica comercial (art. 1 N°3), el derecho y deber a la informacién verazy
oportuna (art. 3b), la obligacién de respetar los términos, condiciones y modalidades
ofrecidas o convenidas (art. 12), la obligaciéon de informar en contratos de adhesién y
servicios de crédito y seguros (arts. 17 A a17L) y de indicar las deficiencias del producto
vendido, precisando si es usado o en su elaboracién se emplearon partes o piezas usa-
das (art. 14), ademas de sancionar el cobro de un precio superior al exhibido, informado
o publicitado (art. 18). En lo que respecta a la sequnda exige un acceso claro, compren-
sible e inequivoco de las condiciones generales del contrato para que se forme el con-
sentimiento si este se celebré por medios electrénicos o fue aceptada la oferta realizada
a través de cualquier forma de comunicacién a distancia (art. 12 A) y que el proveedor in-
forme de manera inequivoca y facilmente accesible los pasos que deben seguirse para
celebrar tales contratos (art. 32). (Lépez Diaz, 2019a, p. 402)

Finalmente, el principio de confianza, intenta

...garantizar a los consumidores que se respetaran las condiciones y calidad en que se
ofrecieron los bienes y servicios, en la medida que se protege la expectativa razonable
de un consumo libre y seguro a partir de la confianza traspuesta al consumido, que jus-
tifica la denominada garantia legal disciplinada en los articulos 19y 20, la publicidad en-
gafosa regulada en los articulos 28, 28A, 33 y 17L y la integracién publicitaria normada
en el articulo 1.4, ya que este ultimo permite integrar al contrato las condiciones objeti-
vas indicadas en el articulo 28, protegiendo asi las apariencias en las que razonablemen-
te ha confiado el destinatario. (L6pez Diaz, 20193, p. 402)

Conclusiones

1.

El legislador no tiene el deber de intervenir en las relaciones contractuales privadas.
Lo que busca es el correcto funcionamiento del mercado y la economia, por medio
de normas de orden publico que limitan la libertad contractual. De esta inteleccién
se colige que la normativa no busca el equilibrio de las prestaciones en los contratos
privados, pues son las partes las que deberan velar por ello de acuerdo a lo que esti-
men adecuado a sus intereses. El resguardo debe centrarse necesariamente en la vo-

luntad de las partes (si esta es real, se habra adoptado a partir de una adecuada y
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oportuna informacién), de manera que, para discernir su validez y eficacia, habra que
considerar la razonabilidad de lo previsto y el cumplimiento de ciertos estandares.

2. Estos ultimos van de la mano de los deberes precontractuales, principalmente en lo
gue respecta a la regulacion de los contratos por adhesién, pues estos carecen de
discusién y negociacion, lo que implica aceptar que la voluntad del adherente puede
ser mermada. En tal sentido, el legislador debe proteger especialmente la voluntad
de este ultimo.

3. El contrato de seguro utiliza mayoritariamente el formato de adhesién, de manera
que la proteccion debiera concentrarse, por este simple hecho, en el asegurado. El
asegurador es quien redacta el contrato y maneja la informacién de manera profe-
sional. Es al fin de cuentas el prestador financiero y el asegurado un simple consumi-
dor que acata lo establecido.

4. En laregulacién actual puede observarse que a favor del asegurador se establece un
deber precontractual del tomador o asegurado en orden a informar sinceramente las
circunstancias del riesgo. Si ello no sucede por simple error o inexactitud, aquél po-
dria rescindir el contrato y, en ultimo caso, no pagar la prestaciéon acordada (indem-
nizacién) en caso que acaezca el siniestro, conservando las primas pagadas. En favor
del asegurado se establece el deber del asegurador en cuanto a informar y asesorar
al asegurado, si esto no ocurre, no se establece ninguna sancién en concreto.

5. Revisadas las normas establecidas para regular los deberes precontractuales del con-
trato de seguro y las sanciones anudadas a su inobservancia, arribamos a la conclu-
sion que la balanza se inclina peligrosamente en favor del asegurador, pues éste
puede excusarse de pagar la prestacidn aun por errores, reticencias o inexactitudes, y
estos tienen una relevancia menor al de un vicio de la voluntad. Por otra parte, frente
al incumplimiento de los deberes del asegurador no se establece ningin resguardo
para el adherente, lo que nos invita a reflexionar en cémo y por qué el legislador lle-
g6 a redactar esta normativa, si lo que se pretendia era justamente brindar resguardo
a la parte débil de esta relacion contractual.

6. La tutela legislativa ofrecida al acreedor frente a la inobservancia de los deberes pre-
contractuales, carece de una estructura y contenido adecuado. Frente a ello, conside-
ramos que la inejecucion del deber del asegurado en orden a declarar el riesgo que
pretende transferir al asegurador, de acuerdo a lo que éste solicita, posibilita distin-
tos caminos, pero la nulidad del contrato sélo debiese solicitarse a partir de una ac-
tuacién de mala fe de aquél (Cédigo de Comercio, 1865, art. 539). En el caso de los

deberes precontractuales impuestos al asegurador, el asegurado debiese recurrir a

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2022, 29: e4516



M. F. Vasquez Palma

los caminos ofrecidos por el Cédigo de Comercio, Civil o la Ley N. 19.496 (1997), pues
no existe ninguna norma que regule o limite esta posibilidad. En ambos casos, se re-
clama, ademas, la modificacion de los respectivos preceptos de lege ferenda.

7. Ademas de lo anterior, la ambiguiedad con la que se establece la regulacién de estos
deberes y su inobservancia provoca otros problemas de interpretacion, relativos a la
oportunidad en que deben activarse los remedios precontractuales y si ellos podrian
ser concurrentes o excluyentes de los contractuales. Nos inclinamos, de manera ge-
neral, por este Ultimo camino, en la medida que los deberes precontractuales debie-
sen actuar en esta fase y, una vez perfeccionado el contrato, activar lo relativo a los

remedios contractuales.
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