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RESUMEN
El presente trabajo trata sobre la configuracion de la prestacién del asegurador en el contrato de
seguro maritimo y la pretension de cumplimiento especifico para el evento de su inejecucién.
Los elementos de la esencia del contrato de seguro son el riesgo y la prima por su transferencia;
y su efecto esencial, pero eventual para el caso que ocurra el riesgo, es la indemnizacién del
siniestro. Esta indemnizacién no constituye una manifestacion de la responsabilidad civil, sino
el efecto que despliega este contrato a favor del asegurado y que se traduce en una obligacién
dineraria indeterminada cuya medida depende de la delimitacion del riesgo, de su ocurrencia
y la existencia de causalmente vinculados con esta ultima, salvo exclusién legal o contractual.
La fijacion de este monto debe ajustarse al principio de la reparacién que rige en esta materia
y a su concrecién en una serie de reglas que permiten delimitar su extensién y contenido. La
obligacion del asegurador naturalmente comprende los llamados dafios al objeto asegurado y los
incidentales, no asi los consecuenciales que requieren de estipulacion expresa entre las partes.

SUMMARY
This paper deals with the configuration of the performance of the insurer in the contract of marine
insurance and the claim for specific performance event of its non-performance. The elements of
the essence of the insurance contract are the premium risk and transfer; and its essential purpose,
but eventually the case that the risk occurs, is compensation for the loss. This compensation
is not a manifestation of civil responsibility, but the effect displays this contract in favor of the
insured and that translates into a monetary obligation whose indeterminate extent depends on
the definition of the risk of occurrence and the existence of causally linked the latter, unless legal
or contractual exclusion. Fixing this amount should be put out to repair governing in this matter
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and to its realization in a series of rules that define its scope and content. The insurer’s obligation
includes naturally-called insured property damage and incidental, consequential not requiring
express agreement between the parties.
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I. Introduccion

El presente trabajo tiene por objeto presentar las particularidades de la
prestacion del asegurador en el contrato de seguro maritimo, delimitando los
presupuestos para que ella nazca y sea exigible, junto a la pretension de cum-
plimiento especifico como remedio del asegurado en caso de que el asegurador
infrinja el contrato.

En este camino, observaremos varios rasgos particulares del contrato de segu-
ro en general, y del maritimo en particular, que nos llevaran a afirmar que aqui
existe una estructura contractual peculiar, en tanto su objeto esta representado
por el riesgo asegurado que toma el nombre de “cobertura” y la contrapresta-
cion del asegurador se define como la obligacién de indemnizar, que dista de
la institucion civil, toda vez que ella no es exigible a partir del incumplimiento
contractual o de un ilicito, sino que se trata justamente de la obligaciéon que
contrae el asegurador en el contrato. En efecto, en el caso del contrato de seguro
la indemnizacion se vincula con la determinacién del objeto de la obligacién
que pesa sobre el asegurador, cuyo nacimiento depende de la ocurrencia del
riesgo previsto por las partes y la produccion de danos que sufre el asegurado en
su patrimonio, causalmente vinculados con dicha ocurrencia. De esta manera,
esta obligacion es de dar una suma de dinero, pero de cuantia indeterminada,
siendo el liquidador, el juez o el arbitro quien tiene la mision de determinarla.
En base a ello, si el asegurador incumple su obligacion, el asegurado podra
demandar su cumplimiento especifico, lo que presupone que el sentenciador
deberd determinar la suma de dinero adeuda conforme a la ley del contrato.

En pos de este objetivo, se dard respuesta a varias interrogantes. En primer
lugar, ;como convergen las distintas normas aplicables en juego: las contrac-
tuales civiles, las generales del contrato de seguro, y las especiales del seguro
maritimo?; jcudl es la nocién de contrato de seguros diferenciando sus elementos
constitutivos, de la obligacién de indemnizacion del asegurador?; ;qué entende-
mos por riesgo, su extensién y cobertura conforme al contrato?; jcuando nace
la obligacién de indemnizar del asegurador?; ;como se fija el objeto, alcance y
contenido de tal obligacién?, y jcuando se entiende incumplida la obligacién
de indemnizar y cuales son las condiciones de procedencia de la pretension
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de cumplimiento del contrato como principal remedio del asegurado? y ;cémo
se resuelven este tipo de conflictos?

Este ejercicio de reflexion, lo construiremos a partir de un caso, con el
propésito de explicitar, a medida que se avanza en su desarrollo, las variables
comprometidas e ilustrar, de manera 6ptima, algunos de los problemas juridicos
que pueden plantearse en la practica. El caso nos permitira analizar las interro-
gantes antes planteadas con el fin de responder a ellas de una forma dindmica.

I1. Descripcion del caso, elementos y principios esenciales del contrato de
seguro como contexto necesario

1. El caso

Una “Sociedad de Servicios de Exportaciones Fruticolas”, en adelante la
“Asegurada”, celebra un contrato de seguros con una Compaiiia, en adelante,
la “Aseguradora”, con el objeto de cubrir el riesgo de una fruta de exportacion,
almacenada en unos contenedores durante el tiempo entre su depésito en los
recintos portuarios y embarque para ser transportada a destino. La Fruticola pago
una prima al Asegurador a fin de cubrir el riesgo de la fruta hasta su embarque
a puerto de destino, de modo que si cualquiera de los riesgos comprendidos en
la péliza tuviere lugar, procederia el pago de la indemnizacion en los términos
convenidos.

En abril de 2015 la Exportadora tenia en el Puerto de Valparaiso 25 conte-
nedores refrigerados con la fruta de su propiedad. Los contenedores debian ser
cargados y transportados a su destino final a fines de ese mes; sin embargo, las
actividades del puerto se paralizaron intempestivamente, tomando su control el
sindicato de trabajadores portuarios. Tal situacion se prolongé por 20 dias, impi-
diendo el traslado, retiro y embarque de los contenedores, como, asimismo, el
ingreso de los exportadores o sus dependientes a los recintos portuarios a objeto
de examinar el estado de los contenedores y las mercaderias que se hallaban
en su interior. Los hechos fueron calificados por la autoridad como eventos en
que se utilizé la fuerza, violencia y amenazas por parte de los trabajadores, con
la finalidad de ejercer presién y, de este modo, lograr sus objetivos.

Como consecuencia de lo anterior, la fruta contenida que estaba ad portas
de ser embarcada y transportada, quedo retenida durante los dias en que se
prolong6 la paralizacién, sufriendo un detrimento en sus atributos y calidad
que, sin hacerla inservible, se tradujo en una disminucién en el precio de su
venta en el mercado exterior. De este modo, si bien la exportadora igualmente
pudo comercializar las mercaderias, lo hizo a un menor precio que el previsto.

Ocurrido el siniestro, la Exportadora lo denuncié oportunamente a la
Aseguradora, la que encomend6 el informe de liquidacion a la empresa nomi-
nada en la péliza, que, al emitirlo, concluyé que el siniestro no estaba cubierto
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por la péliza suscrita, declarando improcedente el pago de la indemnizacion de
los dafios denunciados por la Exportadora. Seguin el entender del liquidador, la
paralizacién de las labores portuarias no constituiria un riesgo cubierto por la
poliza, anadiendo que el siniestro denunciado, ademas, se encontraria excluido
por la siguiente cldusula del contrato seguro que expresa que: “toda pérdida
consecuencial, incluyendo, pero no limitando a daios derivados de perjuicios
por paralizacion, retraso, deterioro y/o pérdida de mercado, se encuentran ex-
presamente excluidos en el contrato de seguro suscrito por las partes”.

La Asegurada interpuso en contra de la Aseguradora una demanda de
cumplimiento especifico del contrato de seguro, junto a la correspondiente
indemnizacion de dafos. La demanda se fundé en la inejecucion contractual
de la aseguradora en relacién a su obligacion esencial de indemnizar los dafos
por el siniestro denunciado conforme al contrato suscrito entre las partes, en tal
sentido, hace presente que, de acuerdo a la pdliza, la cobertura del siniestro
comprendia “La indemnizacion al asegurado por los valores de mercado en el
evento de siniestro de dafo y/o de deterioro y/o costos/gastos adicionales —por
cualquier causa— comprobables de carga de fruta y vegetales, resultante de:
(...) 4. Directamente de actos maliciosos y/o sabotaje y/o terrorismo sufrido
por la carga cometidos por cualquier persona o personas con el proposito de
causar dafo econémico, tanto a cualquier fruta o vegetales asegurados, como
al exportador y/o relaciones comerciales entre Chile y el pais importador...".

La pregunta que naturalmente emerge es si procede la cobertura del siniestro
denunciado. Si la respuesta fuese afirmativa surgen nuevas interrogantes: ;Cudles
son los fundamentos y los medios para solicitar el cumplimiento especifico de
este contrato? y ;en qué se traduce tal cumplimiento? Para brindar respuesta a
aquéllas debemos configurar y comprender la prestacion comprometida por la
Aseguradora, junto al contenido y condiciones de procedencia de la preten-
sién de cumplimiento especifico. Nos encontramos, como podemos advertir,
en terreno del seguro de dafos, de manera que delimitaremos nuestro estudio
en esa direccion.

2. El concepto de contrato de seguro

En la doctrina se ofrecen varias definiciones del contrato de seguro, entre
ellas destacamos la de Sanchez Calero que lo concibe como “El contrato por
el cual el asegurador, mediante la percepcion de una prima, se obliga frente al
asegurado al pago de una indemnizacion, dentro de los limites pactados, si se

.

produce el evento previsto”"; y la de Broseta Pont, quien asevera que “el seguro

' SANCHEZ (2009), p. 489.
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es un contrato por el cual el asegurador, contra la percepcion de una prima, se
obliga a indemnizar o a reparar al asegurado, dentro de los limites convenidos, el
dano producido por el siniestro, o a pagar un capital o una renta a la realizacion
de un evento o suceso que afecte la vida humana”>. En ambas construcciones
dogméticas se pone acento en el riesgo y en la indemnizacién del dafio que
sufriere el asegurado, cuya extension —a diferencia de aquella que es objeto de
la responsabilidad civil- siempre queda sujeta a la voluntad anticipada de las
partes, limitacion que —como se explicara— estd estrechamente relacionada con
la medida del riesgo asegurado. Siguiendo este derrotero, nuestro Cédigo de
Comercio, en su articulo 5127, ofrece una definicién descriptiva, expresando
que: “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 satistacer un capital, una renta u otras prestacio-
nes pactadas. Los riesgos pueden referirse a bienes determinados, al derecho
a exigir ciertas prestaciones, al patrimonio como un todo y a la vida, salud e
integridad fisica o intelectual de un individuo {(...)".

De lo expuesto podemos decir que el contrato de seguro es aquel por el
cual una parte —.denominada asegurada— transfiere a otra —el asegurador— un
riesgo previsto en el contrato, obligdndose el asegurado al pago de una prima
—el precio—y el asegurador al pago de la indemnizacién pactada, en caso de la
ocurrencia de tal riesgo®. En este contexto, los elementos de la esencia de este
contrato son el riesgo y la prima; y uno de sus efectos esenciales —pero eventual
para el caso que ocurra el riesgo previsto— es la obligacion de indemnizar al
asegurado segtn lo pactado.

Una de las clasificaciones del seguro atiende al lugar donde los riesgos que
se transfieren al asegurador acaecen y amenazan las cosas, personas o dere-
chos objeto del contrato. Asi se distinguen entre seguros terrestres, maritimos y

2 Broseta (1991), p. 529.
* Modificado a partir de la ley N°20.667, de mayo de 2013.

* “Este contrato se caracteriza por ser consensual en términos que su existencia y estipulaciones
podran acreditarse por todos los medios de prueba que contemplen las leyes, siempre que exista
un principio de prueba por escrito que emane de cualquier documento que conste en télex, fax,
mensajes de correo electronico y, en general, cualquier sistema de transmision y registro digital o
electrénico de la palabra escrita o verbal” (art. 515 Cédigo del Comercio). Es bilateral, de manera
que genera obligaciones reciprocas para ambas partes, el asegurado estd obligado a pagar la prima
y el asegurador debe indemnizar al asegurado una vez que suceda el siniestro (art. 529 del Cédigo
de Comercio); aleatorio, generalmente es de adhesion, pues sus clausulas, especialmente aquéllas
denominadas condiciones generales, corresponden a textos impresos predispuestos, aplicables a
todos los contratos del mismo ramo. Finalmente, es dirigido y, normalmente, es individual. Véase:
VeiGa (2014), pp. 110-170.
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aéreos’. El seguro maritimo se podria definir como aquél en virtud del cual un
asegurador toma sobre si el todo o parte de los riesgos originados en el transporte
maritimo que pueda afectar a la nave o a la carga, o a los intereses econémicos
que de alli se derivan, mediante el pago de una retribucién convenida, a cargo
del asegurado, que se denomina prima®. Complementando ello, debe sefalarse
que el seguro maritimo cubre los riesgos de navegacion maritima, concepto
que se entiende mas amplio que el transporte maritimo, toda vez que no toda
navegacion implica transporte, como sucede, por ejemplo, con los remolcadores,
naves pesqueras, naves de investigacion cientifica, artefactos navales, etc. Por
otra parte, habria que incorporar las coberturas de seguros que proporcionan los
Clubes de Proteccién e Indemnizacién, organizados en base a mutualidades’.
De acuerdo al art. 1161 del Cédigo de Comercio chileno prescribe que “Por
regla general, los seguros maritimos tienen por objeto indemnizar al asegurado
respecto de la pérdida o daio que pueda sufrir la cosa asegurada por los riesgos
que implica una aventura maritima, fluvial, lacustre, o en canales interiores”, en
base a ello, se podria sefalar que este tipo de seguro se refiere a una institucién
juridica que tiene por objeto la transferencia de un riesgo de pérdida, dafo,
gasto o responsabilidad propio de la navegacion maritima, fluvial, lacustre o en
canales interiores, a cambio de una retribucién econémica®. De este modo, el
seguro maritimo es un tipo especial de seguro, cuya particularidad deriva del
lugar y actividad donde acontecen los riesgos, esto es, navegacién maritima. La
nota particular de este seguro proviene de los riesgos o peligros de navegacion,
que aluden a la aventura maritima en una nocién amplia.

El art. 1161 antes relatado, debe interpretarse en concordancia con lo dis-
puesto en el art. 1163, segln el cual, ademas de los riesgos sefialados en el
articulo anterior, las partes pueden agregar al contrato de seguro otros riesgos
que pueda correr la cosa asegurada, ya sea durante su permanencia en puer-
to, dique, mar, rios, lagos y canales, cuando se trate de una nave, o mientras
aquéllas estén en transito por otros medios de transporte o en depdsito antes o
después de la expedicién maritima. En otros términos, la expedicién maritima
se inicia, transita o concluye en alguna de estas formas de navegacion o en
tierra, constituyendo este segmento parte de la aventura®.

> Véase Baeza (1994), p. 35; BARROILHET (2007), p. 24.
® ANSIETA (1976), p. 11.

7 BARROILHET (2007), p. 24.

8 BARROILHET (2007), p. 26.

 Deacuerdo al art. 1160 del CCo. Los seguros maritimos pueden versar sobre: 1. Una nave o artefacto
naval, sus accesorios y objetos fijos 0 méviles, cualquiera sea el lugar en que se encuentren, incluso en
construccion; 2. Mercancias o cualquier otra clase de bienes que puedan sufrir riesgos de transporte
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Ahora bien, el seguro maritimo tiene por objeto indemnizar al asegurado la
pérdida o dafno que pueda sufrir la cosa asegurada por los riesgos que implica
una aventura maritima, fluvial, lacustre o en canales interiores. Se encuentra
normado en el titulo VII del Libro Il del Cédigo de Comercio, siendo comple-
mentada, en forma supletoria, por las normas generales del referido cuerpo legal
(art. 1158 Cédigo de Comercio). Tal régimen se caracteriza porque, a menos que
las normas sean expresamente imperativas, éstas son disponibles para las partes,
privilegiando la autonomia privada'®. Asi se desprende del articulo art. 1159
del Codigo de Comercio, norma que constituye una excepcién al articulo 542
del mismo cuerpo legal que, por el contrario, asigna caracter imperativo e in-
disponible a la generalidad de la normativa sobre seguros'', salvo tratdndose
del contrato cuyo objeto sean grandes riesgos'.

En tal sentido, frente al caso en analisis debemos aplicar el acuerdo fruto de
la autonomia privada de las partes. A falta de estipulaciones expresas, se regird
por las normas que conforman el régimen especial del seguro maritimo; y, en
caso de laguna en este Gltimo, por las generales de los articulos 512 y siguien-
tes del Cédigo de Comercio, que constituyen el derecho comdn y supletorio
en la materia. Adicionalmente, en lo no previsto por las partes y el Codigo de
Comercio, este contrato se rige por las reglas generales del Libro IV del Cédigo
Civil™. Esta conjuncion normativa presenta un rico sustrato de normas aplicables
que corresponde develar de acuerdo al caso concreto.

3. La buena fe y la reparacion como principios generales que contribuyen a la
configuracion del contenido obligacional del contrato

En el contrato de seguro rige el principio de buena fe —entendida como regla
de lealtad de trato, rectitud de intencién, honorabilidad comercial y de actuar

maritimo, fluvial o lacustre; 3. El valor del flete y de los desembolsos en que incurra quien organiza
una expedicién maritima, o 4. La responsabilidad de una nave u otro objeto, por los perjuicios que
puedan resultar frente a terceros como consecuencia de su uso o navegacion”.

10 La ventaja de esta configuracion reside en que la norma pueda resistir a los cambios y asi adaptarse
de mejor forma a la actualizacién de los contratos y laudos arbitrales. Véase informe técnico de la
Comision Redactora del Libro Tercero del Cédigo de Comercio, p. 47.

""" Rios (2015 b), p. 350.

12 Sobre el cambio introducido por la ley N° 20.667 en cuanto al caracter imperativo de las normas
generales sobre seguros, véase: http://www.svs.cl/educa/600/w3-article-13977.html. Las nuevas normas
contenidas en el Codigo tienen cardcter imperativo (obligatorias), salvo que en el contrato se estipulen
condiciones mas beneficiosas para el asegurado.

'3 En general para los contratos, véase: VipaL (2000), pp. 213-219.
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exento de todo propdsito de perjudicar al otro contratante-'%, de una forma
particular, pues las partes no sélo quedan sujetas al deber general que impone
el articulo 1546 del Cédigo Civil, sino que el régimen legal del contrato de
seguro les impone un deber adicional referido al maximo deber de lealtad con
concreciones normativas expresas'®, de este modo, la buena fe no sélo actia
como principio’®, también se trata de una norma de conducta esperable. En
este contexto, la ley impone al asegurado el deber de brindar al asegurador una
informacién veraz y completa respecto de los riesgos que desea asegurar (articulo
524 N° 1 CCo.)"y, en la aseguradora, el deber de ofrecer coberturas que esté
en condiciones de cumplir y que, en todo caso, sean Utiles a las necesidades del
asegurado (articulo 529 N° 1 Cédigo de Comercio). Por su parte, al asegurador
le esta vedado ofrecer al asegurado un seguro cuya aplicacion resulte dificul-
tosa; emitir una poliza expresada en términos ambiguos; ni entregar, previo a
la celebracion del contrato, informaciones que induzcan a error al asegurado.

También inspirado en el mismo principio y yendo en la misma direccién,
el articulo 524 N° 4 del Cédigo de Comercio’®, impone al asegurado —a pesar
de ser victima del siniestro y titular del derecho a la indemnizacién- el deber
de mitigar los dafios subsecuentes de tal siniestro y, al mismo tiempo, obliga al
asegurador a reparar los gastos que tal mitigacion implique al asegurado (cos-
tes o dafios incidentales). Ya volveremos sobre esta carga y su incidencia en la
extension de la indemnizacion'™.

™ En un intento de sistematizar este principio, el profesor Diez-Picazo identifica especificas mani-
festaciones de la buena fe que permiten realizar un test para averiguar si la conducta se ha ajustado
0 no a ese deber ético de comportamiento. Véase: Diez-Picazo (2008), 62 ed., p. 500; y véase: Lopez
(2010), pp. 348-360.

5 Asf aparece en: BARRIENTOS (2015 b), pp. 423-451; y en BARRIENTOS (2015 a), pp. 65-104.

6 Como principio se proyecta a todo el iter contractual y actda tres funciones: constituye un disposi-
tivo de interpretacion contractual, actGa como fuente de deberes para el deudor y acreedor y protege
la razonable confianza creada por las partes en todas las fases de la vida del contrato. Véase: Lorez
(2010), p. 347.

7" Sobre este tema, véase: BARRIENTOS (2015 ¢).
8 Sobre este tema, véase: Lacos (2015).

9 En aquellos ordenamientos en los que no se reconoce con el cardcter general las cargas de mitigar
las pérdidas, la doctrina la sostiene fundandola en la buena fe objetiva. En Espafa: Diez-Picazo y PoNcEe
DE LEON (2008), han sefalado que: “Hay, ante todo un deber de la buena fe de evitar la extensién
de los dafos, adoptando para ello las precauciones que la razonable diligencia exige”. En Chile:
(DoMINGUEZ (2005), p. 89; VIDAL (2008), pp. 450-451). En contra de esta tesis: Pizarro (2013) asevera
que el argumento mds adecuado para justificar el deber de minimizar el dafio, consiste en la causa-
lidad, pues como lo senala el articulo 1558 CC, el deudor es s6lo responsable de los dafios que son
una consecuencia directa e inmediata de su incumplimiento, salvo la hipétesis de infraccién dolosa.
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Ahora bien, la finalidad dltima del contrato de seguros es la indemniza-
cion del asegurado respecto de aquellas pérdidas provenientes de la eventual
realizacion del riesgo cubierto por la péliza, riesgo constitutivo de sucesos
o eventos cuya ocurrencia afecta econémicamente al asegurado. El articulo
550 del Cédigo de Comercio recoge este principio rector al disponer que:
“Respecto del asegurado, el seguro de danos es un contrato de mera indem-
nizacion y jamds puede constituir para €él la oportunidad de una ganancia o
enriquecimiento”?°. Se excluye expresamente la contingencia de ganancia,
porque la finalidad de la ejecucién del seguro es el restablecimiento de la
integridad patrimonial del asegurado mediante la reparacion de los dafos que
efectivamente le irrogo el siniestro y que correspondan al riesgo transferido al
asegurador. La base de este principio se encuentra en el interés equivalente
a la intencion positiva del asegurado que el siniestro no ocurra y el dafio no
se configure (interés asegurable)*'. De este modo, este principio debe leerse
en términos que de ocurrir el riesgo transferido al asegurador, éste queda
obligado a indemnizar al asegurado aquellos dafios efectivamente ocurridos
y vinculados causalmente con tal riesgo, situandole en la misma posicién
como si el siniestro no hubiera tenido lugar.

Miradas las cosas de este modo, este contrato tiene como finalidad el resguar-
do de la estabilidad econémica desde un punto de vista general y particular. La
extension de la indemnizacién dependerd del riesgo transferido al asegurador,
considerando las exclusiones que la poliza prevea, de manera que cuando
afirmamos que por el contrato el asegurador se obliga a la indemnizacién con-
venida, aludimos a que ella siempre esta limitada a los dafios provenientes del
riesgo cubiertos por la péliza y no a otros, aunque efectivamente el asegurado
los hubiese experimentado. Esta es la particularidad del contrato en andlisis,
pues aqui no rige el principio de la reparacién integral, propio y caracteristico
de la responsabilidad civil extracontractual, de acuerdo al articulo 2329 del
Cédigo Civil*, sino la reparacion de aquellos dafios cubiertos por la péliza. El
limite de esta indemnizacién proviene de la voluntad de las partes.

20 La aplicacion de esta regla calza con el seguro de dafos; sin embargo, puede alterarse o hacerse
excepcion al mismo cuando se pacte entre los contratantes un seguro a valor convenido (articulo 554
del Cédigo de Comercio) o un seguro a valor de reposicion (articulo 555 del Cédigo de Comercio).

21 El principio de la reparacion encuentra reconocimiento en otras disposiciones de este titulo, como
aquella que dispone que la suma asegurada constituye el Iimite de la indemnizacién (art. 552); la
que regula la valoracién del bien asegurado (art. 554), y la que regula la existencia de pluralidad de
seguros (art. 556).

22 BarrROS (2007) afirma vy justifica este principio sin limitaciones tratdndose del dafo patrimonial y
que se traduce en el derecho de la victima a ser restituida a la situacién patrimonial que tendrifa si no
hubiese sufrido el dafo.
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Adicionalmente se excluirdn de la indemnizacién aquellos danos que el
asegurado podria razonablemente haber evitado, en base a las exigencias de
la buena fe?*, toda vez que los referidos dafios no provinieron inmediatamente
del siniestro en cuestion, sino que de la omisién del asegurado, de manera
que la reduccién se explica en la causalidad. Entender las cosas de otra forma
implicaria vulnerar no sélo el principio de la causalidad, sino también el de
la buena fe objetiva. Mas abajo ilustraremos acerca de cémo operaria la regla
recurriendo al caso.

4. El riesgo y la causalidad como elemento de la esencia del contrato de
seguros. Ribetes de trascendencia para la configuracion de la prestacion

Asumiendo que el riesgo es un elemento esencial del contrato de seguro,
debemos detenernos en su definicion, esto es: “La eventualidad de un suceso que
ocasione al asegurado o beneficiario una pérdida o una necesidad susceptible
de estimarse en dinero” (art. 513, t) Cco.). En el seguro maritimo, puede definirse
como la posibilidad que ocurra un evento maritimo extraordinario y dafino
para el patrimonio del asegurado. Sus elementos esenciales son: hecho posible
de ocurrir; extraordinario; dafnino, maritimo o relacionado a la navegacién.
El art. 1161 del Cco. prescribe que, por regla general, los seguros maritimos
tienen por objeto indemnizar al asegurado respecto de la pérdida o dano que
pueda sufrir la cosa asegurada por los riesgos que implica una aventura maritima,
fluvial, lacustre, o en canales interiores, de manera que conecta los riesgos que
son inherentes a la aventura maritima.

De faltar este elemento constitutivo esencial, el contrato de seguro adole-
ceria de nulidad absoluta segtn lo dispuesto por el articulo 521 del Cédigo
de Comercio. Como se advierte de la definicién, el riesgo se caracteriza por la
eventualidad de que algo puede suceder o no, siendo improcedente hablar de
riesgo cuando la ocurrencia del evento o suceso sea imposible o absolutamente
cierta. Para que nazca la obligacién de indemnizar, el riesgo, ademds de ser
incierto, debe ser ajeno a la voluntad del propio asegurado.

El riesgo que asume el asegurador obedece a un proceso que comprende
dos fases: una técnica, que efectia el asegurador en cuanto empresa, valorando
las probabilidades de acuerdo a ciertos criterios; y otra juridica, en la que se

2 Justificando no la existencia del deber o carga de mitigar las pérdidas, sino las consecuencias de su
infraccién en la causalidad segtn el articulo 1558 del Codigo Civil: VipaL (2008), p. 451. Por su parte,
Pizarro (2013), p. 78, entiende que la justificacién de la exclusién o rebaja de la indemnizacion se
hallaria en la regla de la previsibilidad, o mas bien, en que las pérdidas razonablemente evitables no
serian previsibles para el deudor al tiempo del contrato.

24 BARROILHET (2008), p. 150.
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individualiza y delimita sus probabilidades. El evento de peligro susceptible de
ser asegurado debe estar detalladamente descrito en el contrato (articulo 530
Cédigo de Comercio), de modo que se establezca claramente en qué consiste
(ej. riesgo de incendio, de robo, responsabilidad civil, etc.). Esta descripcién
puede hacerla el legislador o las partes, la legislativa representa la individua-
lizacién genérica del riesgo asegurable y apunta a garantizar una cobertura
minima, evitando que en el contrato se incorporen exclusiones que la hagan
inoperante; en cambio, la convencional contiene los condicionados particula-
res de la poliza que las partes incorporen. Junto con la delimitacién del riesgo,
determinando sus causas, espacios y temporalidad, se suma el quantum de la
prestacion del asegurado, que, en definitiva, determinard la extensién de su
obligacién indemnizatoria®.

Ahora bien, de acuerdo al articulo 530 del Cédigo de Comercio, “El ase-
gurador responde de los riesgos descritos en la pdliza, con excepcion de las
situaciones expresamente excluidas por ella. A falta de estipulacion, el asegu-
rador responde de todos los riesgos que por su naturaleza correspondan, salvo
los excluidos por la ley”. Para el caso del seguro maritimo, la aventura y su
extension dependen de lo que las partes estipulen en el contrato de seguros;
no obstante, a falta de estipulacién en contrario, se entienden incluidos en el
riesgo los peligros que provengan o puedan ocurrir como consecuencia de la
navegacion o de estar la nave o artefacto naval en puerto o detenidos, incluyendo
en este concepto los peligros derivados de las condiciones del tiempo, incen-
dio, piratas, ladrones, asaltantes, capturas, naufragios, varamientos, abordajes,
cambios forzados de ruta, apresamiento, saqueo, requisamiento por orden de
autoridad administrativa, retencién por orden de policia extranjera, represalia
y, en general, todos los casos fortuitos que ocurran en el mar u otros medios.
Cualquier excepcion a estos riesgos, deberd constar en la pdliza (art. 1162 CCo.).
Ademas de estos riesgos, las partes pueden agregar al contrato de seguro otros
riesgos que pueda correr la cosa asegurada, ya sea durante la permanencia en
puerto, dique, mar, rios, lagos y canales o, cuando no se trate de una nave,
mientras aquélla se encuentre en transito por otros medios de transporte o en
deposito antes o después de una expedicion maritima (art. 1163).

Si se realiza alguno de estos riesgos quiere decir que ha tenido lugar el
siniestro, activandose la obligacién de indemnizar del asegurador. En tal enten-
dido, debemos considerar que no siempre la realizacion de un riesgo impone
al asegurador la obligacién de indemnizar al asegurado, toda vez que debemos
atender a la causa de su ocurrencia, considerando que la propia nocién de riesgo
o la voluntad de las partes pueden excluir ciertas posibilidades para provocar

%5 Véase: Rios (2015 a), p. 160.
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este efecto contractual, de manera que, a pesar de la realizacion del riesgo y el
dafio, no tendrd lugar la indemnizacion.

La causalidad precisa analizar las circunstancias de hecho que explican
facticamente el origen del dafo, andlisis que ha de conducir a determinar la
causa que originé el siniestro a objeto de definir si ella estd o no cubierta por el
seguro. El examen de la relacion de causalidad en este contrato apunta a dilucidar
principalmente si un siniestro encuentra o no cobertura en aquellos casos en
que en su ocurrencia confluyan mdas de una causa. No estamos situados en la
causalidad propia de la responsabilidad civil, sino en un terreno mas estrecho,
esto es, aquel que refiere al dafo cuya indemnizacién reclama el asegurado y
su conexion causal con un riesgo o evento cubierto por el contrato del seguro.

Sobre esta materia, la doctrina prevalente en Chile postula la solucién de la
causa adecuada que nos ensefa que la causa del dafo serd aquella que, segin
el curso normal de los acontecimientos y la apreciacion de un observador exter-
no, resulta adecuada y suficiente para producirlo?®. Tal como afirma Barros, de
acuerdo a la formulacién mas tradicional de la doctrina de la causa adecuada,
la imputacion de dafos consecuentes sélo se justifica si desde la perspectiva de
un observador experimentado, que mira retrospectivamente la cadena causal,
tales dafios no resultan inverosimiles; anhadiendo que la adecuacién se muestra
en que el hecho culpable es apropiado, bajo el curso ordinario y no extravagante
de los acontecimientos, para producir las consecuencias dafosas?®’.

El criterio de imputacion de dafios es el de la previsibilidad objetiva devela-
da retrospectivamente, entendiéndose que conforme a ella, el resultado dafioso
vinculado causalmente, en este caso con el siniestro que lo irroga, ha de ser
una consecuencia natural u ordinaria del mismo y, en ese entendido, adecuada
y suficiente para producirlo. Sera asi cuando entre el acto o hecho inicial y el
dafo exista una necesaria relacioén de acuerdo a los conocimientos atribuidos a
aquel observador externo, debiendo ponderarse si tal acto o hecho que se pre-
senta como causa, tiene la aptitud suficiente para que de él se derive —.como una
consecuencia necesaria— el efecto lesivo que se arroja como resultado. En general
serd posible aislar e identificar por el sentenciador la causa adecuada de la cadena
de circunstancias que condujeron al dafio reclamado, excluyendo las restantes?®®.

26 CONTRERAS (2014), pp. 109 y ss.
»7 BARrROS (2007), p. 396.

% Por esta razon, Barros (2007), p. 396. Afirma que esta doctrina de la causa adecuada no repre-
senta un criterio que defina positivamente cudles consecuencias deben ser considerados como danos
atribuibles al acto o hecho de que se trate, sino que establece condiciones negativas para excluir la
responsabilidad cuando los acontecimientos se desencadenan en un curso causal anormal o extraor-
dinario, ajeno al impuesto por el hecho negligente.
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Ahora bien, si la pérdida o dafio de la cosa asegurada proviene de varias
causas, el asegurador serd responsable s6lo si la causa principal o determinante
es un riesgo cubierto por la péliza. En el caso que no fuere posible establecer esta
dltima, o si varias causas determinantes fueron simultaneas y entre ellas hubiera
una constitutiva de un riesgo asegurado, el asegurador sera responsable por el
dafio en los términos expresados por la pdliza (art. 1184 CCo.) En este punto
el seguro maritimo toma distancia del régimen general dado que conforme el
articulo 533 del Cédigo de Comercio, habiendo pluralidad de causas, el ase-
gurador sera responsable del siniestro si cualquiera de las causas concurrentes
corresponde a un riesgo cubierto por la péliza. En este Gltimo caso, la norma
parece fundarse en una mayor proteccién del asegurado.

Vistas las normas sobre causalidad, procede detenernos en aquellas que
rigen la cobertura. En este orden de ideas, debemos recordar que en el seguro
maritimo, existen riesgos se encuentran “naturalmente” cubiertos, salvo las
estipulaciones de las partes en sentido diverso “los peligros que provengan o
que puedan ocurrir como consecuencia de la navegacion o de estar la nave o
artefacto naval en puerto o detenidos, incluyendo en este concepto, los peligros
derivados de las condiciones del tiempo, incendio, piratas, ladrones, asaltantes,
capturas, naufragios, apresamientos, saqueo, requisamiento por orden de la
autoridad administrativa, retencion por orden de potencia extranjera, represalia
y, en general, todos los casos fortuitos que ocurran en el mar u otros medios™°.
En base a ello, cualquiera exclusién de los riesgos descritos supletoriamente por
la norma, debera constar expresamente en la péliza dando cuenta del acuerdo
de voluntad entre las partes en este sentido*.

De este modo, el seguro cubre todos los riesgos descritos por la péliza,
que en materia de seguro maritimo, salvo estipulacién en contrario, compren-
den a todos aquellos que describe supletoriamente el articulo 1160 Cédigo
de Comercio®'. Adicionalmente, segin el articulo 535 del citado Cédigo, el

29 Sobre el contenido de estos riesgos, véase: BARROILHET (2008), pp. 159 y ss.

30 Esta regla puede mirarse como una concrecion del articulo 530 del Cédigo de Comercio que dispone
que a falta de estipulacion en sentido diverso, el asegurador responde por la ocurrencia de todos los
riesgos que por su naturaleza correspondan y para comprender el sentido de esta Gltima expresion es
conveniente recurrir al antiguo y derogado articulo 539 del Cédigo de Comercio que recogia la misma
regla y que era entendida en términos que, ante la ausencia de pacto entre las partes, el seguro cubria
todos los riesgos que correspondan a la familia o ramo de riesgos a que pertenezca la pdliza. Véase:
CONTRERAS (2014), p. 506.

31 De acuerdo al art. 1174 del Cco. “En el seguro sobre mercancias o carga, no serd necesaria la indi-
vidualizacién precisa del asegurado, pudiendo concretarse éste por cuenta de quien corresponda y la
analizamos al tratar al asegurado de este tipo de coberturas. Por otra parte, cuando se trate de seguro
de naves y éste no estuviere contratado por su duefio, el asegurador debera consignar en la pdliza la
relacién o interés asegurable que exista entre la persona a cuyo favor se extiende la pdliza y la nave

Revista lus et Praxis, Aho 23, N° 1 523
2017, pp. 511 - 554



ENsAYOs / Essavs Marfa Fernanda Vasquez Palma - Alvaro Vidal Olivares

asegurador también toma sobre si, aun sin mencién expresa, todos los riesgos
descritos en la péliza cuya causa sean eventos de caso fortuito, incluyéndose
los que provengan de culpa o dolo de terceros e incluso aquellos atribuibles a
la culpa leve del asegurado. Esta dltima regla que integra el contrato de seguro
debe entenderse sin perjuicio del acuerdo de las partes.

Adicionalmente, el asegurador responde por las pérdidas o danos de los
objetos asegurados que provengan de culpa o dolo del capitan o tripulacion.
Por otro lado, si las partes nada acuerdan en la pdliza, esta clase de seguro ex-
cluye el riesgo de demora. Mas alla de ello, las partes son libres para convenir
que el seguro se extienda a otros riesgos a los que pueda estar expuesta la cosa
asegurada, ya sea durante la permanencia en el puerto, dique, mar, rios, lagos y
canales, o cuando se trate de una nave, como el caso de las mercancias, mientras
se encuentran en transito por otros medios de transporte o en depdsito antes o
después de una expedicion maritima.

En cuanto a los riesgos excluidos, de acuerdo al art. 1181, el asegurador es
responsable por la pérdida o dafio de los objetos asegurados que provengan de
culpa o dolo del capitan o de la tripulacién, pero no sera indemnizada la pérdida
o dano al casco que provenga de dolo del capitan, salvo estipulacion expresa.
En este punto, se debe tener presente que respecto de los hechos culposos del
asegurado y sus dependientes, ambos son objetos de seguro, de hecho, una de las
coberturas tipicas reguladas en el art. 1160 N° 4 del Cco, es el seguro de respon-
sabilidad. Por su parte, de acuerdo al art. 1182, el asegurador no sera responsable
por pérdidas causadas por demora, aun cuando ésta tuviere su origen en un riesgo
cubierto por la péliza, a menos que expresamente asi se estipule. Asimismo, salvo
pacto en contrario, el asegurador no es responsable por los fenémenos ordinarios
de filtracion, rotura o desgaste, por vicio propio o de la naturaleza de la cosa ase-
gurada y otros normales del transporte (art. 1183 CCo.). De este modo, en cada
poliza se regula esta materia de forma especifica, debiendo considerar para ello
sus distintos tipos, y si ello no ocurre, rige lo sefialado por la ley.

Trasladémonos nuevamente a nuestro caso.

El detrimento en la calidad de la fruta y su consiguiente disminucion
del precio de venta en el mercado externo, tendria dos causas; a saber:
() la paralizacion o huelga ilegal de los trabajadores portuarios y la re-

que se asegura. Esta norma es propia de la cobertura de casco y obliga a individualizar al asegurado
que no es propietario de la nave asegurada y sefialar en qué consiste su interés asegurable. La omision
de esta indicacion hace presumir que el asegurado es su propietario. En relacién a los tipos de pdli-
zas, existen numerosos modelos de seguros maritimos incorporados a dep6sito, incluyendo péliza de
cascos (por tiempo o por viaje), pdliza de transporte de mercancias; pdliza de contenedores, pdlizas
de responsabilidad civil para fletadores, operadores de terminales maritimos, estibadores y astilleros
constructores y reparadores, pélizas de piscicultura, etc. Véase: BARROILHET (2007), pp. 419y ss.
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tencién de los contenedores; y (b) la consiguiente demora en el retiro y
embarque de estos Gltimos para la venta posterior de la fruta contenida
en ellos. Desde un punto de vista natural habria pluralidad de causas,
la primera cubierta por la pdliza, y otra excluida, la demora. Entonces,
para develar si el asegurador, resulta o no obligado a la indemnizacion,
necesariamente debe despejarse la causa del dano. Para tal fin conviene
aplicar la regla del articulo 1184 del Cédigo de Comercio que ordena
estar a la causa principal del dafo de modo que si ella coincide con un
riesgo previsto por el contrato, el asegurado tendria derecho a la indem-
nizacioén. Aqui se puede observar que la causa principal, adecuada y
suficiente del detrimento a las mercaderias y su disminucién de valor en
el mercado, fue la paralizacion o huelga ilegal y la consiguiente retencion
de las mercaderias —riesgo cubierto por la péliza—; y no la demora, que
fue una consecuencia del hecho precedente y no la causa principal del
dafo a la fruta. Entonces, aun cuando en este caso estimemos que hay
pluralidad de causas, si aplicamos la norma citada, el conflicto se resuel-
ve a favor del asegurado, activandose la obligacién de indemnizacion.

Vale la pena subrayar que el riesgo que invoca la demandante como fun-
damento de su demanda no es la demora en la entrega de los productos??,
sino los actos de terceros realizados con expreso animo de causar un
dano econémico a la carga de los contenedores existentes en los recintos
portuarios, lo que obedecié a la presion que querian ejercer para obtener
éxito en sus demandas. Al retener las mercaderias, los huelguistas ilegales
sabian o debian saber, que su conducta provocaria un dano en aquéllas,
mas tratdndose de mercaderias perecibles como es el caso de la fruta fres-
ca de exportacion. En este entendido, podriamos sostener que se traté de
actos maliciosos y de sabotaje, entendidos en su nociéon amplia. El dolo
de los huelguistas no se infiri6 en contra la Asegurada, sino respecto del
sistema portuario, al utilizar esta herramienta (retencién o apresamiento
de mercaderias como medida de coaccién), a sabiendas de sus efectos.
Este hecho de terceros, aun cuando hubiese sido realizado con culpa —en
este caso, al menos grave—, se asimila al caso fortuito que es un riesgo
cubierto en el contrato de seguros de manera general.

En otras palabras, en el caso la demora fue ajena la voluntad del ase-
gurado, se traté de una retencién de cargamento por parte de terceros

32 Que dispone: “Toda pérdida consecuencial, incluyendo, pero no limitando a danos derivados de
perjuicios por paralizacion, retraso, deterioro y/o pérdida de mercado, se encuentran expresamente
excluidos en el contrato de seguro suscrito por las partes”.
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participes de una huelga ilegal, de modo que mal podria aplicarse el
razonamiento del citado articulo 1182 del Cédigo de Comercio. Dadas
las caracteristicas de estos hechos, deben verse como caso fortuito.

5. Reglas probatorias: un cambio de paradigma

En cuanto a la ocurrencia del siniestro es insoslayable la prueba de si el
asegurador es o no responsable por el evento dafoso (articulo 531), la época en
que tuvo lugar (articulo 532), y la concurrencia de pluralidad de causas (articulo
533). En lo que concierne al primero de los puntos, segtn el citado articulo 531,
el siniestro se presume ocurrido por un hecho o evento que hace responsable al
asegurador, es a éste a quien le correspondera probar lo contrario. En el mismo
sentido, de acuerdo al articulo 1185 del mismo Cédigo, en relacién al seguro
maritimo, corresponderd al asegurador el peso de probar que el siniestro ha
ocurrido por un hecho o riesgo no comprendido en la péliza. Ambas dispo-
siciones contienen la misma regla pero formulada desde angulos diversos, la
primera establece la presuncion y envuelve implicitamente la asignacion de la
carga de la prueba; la segunda, en cambio, explicita dicha asignacién, permi-
tiendo la construccion de una presuncién de cobertura de riesgo. Para ambas
es al asegurador a quien le corresponde la carga de excluir el siniestro de la
cobertura en términos que, mientras no lo logre, queda obligado al pago de la
respectiva indemnizacion.

Como se puede observar, la presuncion se establece en favor del asegurado,
lo que se traduce en entender que el evento notificado al asegurador como
siniestro, ha sido provocado por una causa prevista en el contrato, de modo
que queda dentro de la delimitacion causal del riesgo segin la péliza. A partir
de ello, advertimos en esta materia una excepcion a la regla general sobre el
onus probandi del articulo 1698 del CC que distribuye las cargas probatorias
de la existencia y extincion de las obligaciones. En efecto, al tenor de las dos
disposiciones legales comentadas, al asegurado le bastaria con probar la exis-
tencia del contrato y la ocurrencia del siniestro cubierto en la péliza. De no
mediar esta Ultima prueba, el asegurador queda obligado y el asegurado tiene
el derecho correlativo a la indemnizacién conforme el contrato de seguros. Se
ha entendido que esta presuncién encuentra su respaldo en el principio de la
buena fe, asi como en el supuesto de veracidad e integridad de la informacién
entregada, tanto al traspasar el riesgo, como al dar cuenta del evento dafioso
y sus circunstancias®’.

3 AReLLANO (2013), p. 263.
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El antecedente de esta regla se encuentra en la norma anterior a la vigencia
de la reforma de la ley N° 20.667, que presumia la ocurrencia del siniestro por
caso fortuito, nomenclatura que hoy esta obsoleta en materias de seguros al
presentar una mirada restrictiva respecto de la causalidad, y dificil de conciliar
con las normas de indemnizacién contempladas en materia civil, pues esta
dltima no emerge sélo del caso fortuito.

Volvamos al caso y analicemos la cobertura del contrato:

La pdliza, en uno de sus numerales, expresa, al fijar su cobertura, que: ella
comprende “La indemnizacién al asegurado por los valores de mercado
en el evento de siniestro de dano y/o de deterioro y/o costos/gastos
adicionales —por cualquier causa- comprobables de carga de fruta y
vegetales, resultante de: (...) 4. Directamente de actos maliciosos y/o
sabotaje y/o terrorismo sufrido por la carga cometidos por cualquier
persona o personas con el propdsito de causar dafio econémico, tanto
a cualquier fruta o vegetales asegurados, como el exportador y/o rela-
ciones comerciales entre Chile y el pais importador...”.

Recordemos que la retencién de la fruta en los recintos del puerto se
origin6 por la paralizacién de los trabajadores portuarios, impidiendo
la manipulacién de los contenedores vy la intervencion del asegurado.
De modo que, de no haber mediado la paralizacién, la fruta podria
haberse embarcado oportunamente y comercializado en condiciones
normales de mercado. Sin embargo, nada de ello ocurrié. La retencién
de la fruta, debido a la mencionada paralizacién, originé su detrimento
que repercutié en el precio de venta. Asumiendo que los hechos des-
critos constituyeron actos deliberados calificados como “maliciosos y/o
sabotaje” y que fueron la causa del dafo a la fruta, concluimos que éste
tuvo su causa en un riesgo expresamente descrito en la péliza y que, por
ende, impone al asegurador la obligacién de indemnizar al asegurado.

Para el caso que la paralizacion y consiguiente retencion de las merca-
derias no fueran calificados como un acto malicioso o de sabotaje en
los términos de la pdliza contratada, resultaria perfectamente aplicable
la norma del articulo 535 del Cédigo de Comercio que hace responsa-
ble al asegurador de los siniestros cubiertos por la péliza —el dafio a las
mercaderias— por un evento constitutivo de caso fortuito, comprendien-
do los actos culposos o dolosos de terceros, como los serian los de los
trabajadores portuarios. Al no existir exclusion expresa, sélo quedaria
concluir la responsabilidad del asegurador. Segtn los articulos 531y 1185
del Cédigo de Comercio, al asegurador corresponde probar la exclusién
del riesgo de la cobertura. Entonces, podemos coincidir que el siniestro
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“dano de la fruta” estaria subsumido en la péliza al ser una consecuencia
de un riesgo que ella prevé y que de no ser de este modo, igualmente
se alcanzaria la misma conclusion, porque, a falta de una estipulacion
expresa, el asegurador igualmente responde del caso fortuito y el hecho
de tercero —la paralizacion y retencién—bien podemos asimilarla al caso
fortuito o a actos imputables a terceros segtin lo explicado.

De este modo, a falta de una estipulacién sobre el limite de responsabili-
dad del asegurador o de una norma legal expresa, esta parte responde de la
ocurrencia de todos los riesgos que por su naturaleza correspondan al ramo
asegurado, inclusive cuando tal ocurrencia se deba a un caso fortuito en los
términos del articulo 535 del Cédigo de Comercio, a menos que el asegurador
rinda prueba en sentido contrario.

I1l. La prestacion caracteristica del asegurador y las consecuencias de
su incumplimiento

1. Condiciones para el nacimiento de la obligacion de indemnizar

Los presupuestos para el nacimiento y activacién de la obligacién de
indemnizar el siniestro conforme al contrato descansan en las siguientes
condiciones: a) Existencia de un contrato de seguro vélido; b) Cumplimiento
del asegurado de sus obligaciones; c) Ausencia de una causal de extincién de
la obligacion del asegurador; d) Ocurrencia del siniestro durante la vigencia
de la pdliza, y e) Danos derivados de la ocurrencia de los riesgos previstos y
cubiertos en la péliza.

Habiendo disipado cuales son los elementos esenciales del seguro, corres-
ponde ahora discernir cémo se configura la prestacién del asegurador una vez
ocurrido el riesgo. Asumiendo la transferencia de este tltimo a cambio del pago
efectivo de la prima, entendemos que la prestacion del asegurador, cuyo naci-
miento es eventual —al depender de la ocurrencia del riesgo de la cobertura—,
consiste en dar una suma de dinero al asegurado, siempre y cuando aquél no
tenga su causa en la propia voluntad del asegurado o en otra excluida por la
ley o la partes. De este modo, la obligacién del asegurador de indemnizar es
condicional, pues en ella subyace la ocurrencia del riesgo previsto en el contrato
(articulo 529 del Cédigo de Comercio). Una vez que aquél acontece, se torna
exigible la obligacién de dar que el contrato pone de cargo del asegurador vy,
correlativamente, el asegurado esta autorizado a exigir su ejecucién’*.

3% El cumplimiento del contrato es un acto de realizacion del deber juridico (la deuda) que pesa sobre
el deudor; al mismo tiempo, representa la manera normal que éste tiene de liberarse de la obligacién; y
es, finalmente, la manera de satisfacer el derecho y el interés del acreedor. Diez-Picazo, (2008), p. 542.
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Para que la obligacion de indemnizar nazca, deben concurrir varios su-
puestos. Primero, que exista un contrato de seguro vigente y que los riesgos
hayan empezado a correr de cargo del asegurador; segundo, que se verifique
un riesgo cubierto en la péliza (siniestro); tercero, que exista una relacién de
causalidad entre el siniestro y el dafo. En este sentido, de acuerdo al art. 1177
del CCo., para obtener la indemnizacién de un siniestro, el asegurador debera
justificar: 1. El o los acontecimientos que lo constituyan. Respecto del origen
del dafo o gasto, el asegurado sélo deberd indicar los hechos que presumible-
mente lo produjeron. Esta regla de causa presunta, requiere que el asegurado
demuestre un minimo grado de conviccién acerca de la causa del dafio o gasto
cuya indemnizacion pretende. En tal sentido, el asegurado debera probar los
acontecimientos que constituyen el siniestro, y desde la perspectiva de la cau-
salidad, debera acreditar la causa, para lo cual el asegurado debe prevalerse de
presunciones legales o judiciales. Debe considerarse a estos efectos, lo previsto
en el art. 1184 ya relatado, en el evento que existan varias causas.

En cuanto a la oportunidad de ejecucién de la prestacion contractual, de
acuerdo a los articulos 61 del D.F.L. N° 251 y 27 del D.S. N° 1.055, el ase-
gurador debe cumplir a favor del asegurado su obligacién de indemnizar el
siniestro cubierto en la péliza “dentro de los seis dias siguientes de notificada
la resolucion que acoge la procedencia del pago por parte del asegurador,
salvo que la pdliza disponga de un plazo distinto el cual, en todo caso, no
podréa exceder de los seis dias sefalados anteriormente en el caso de las po-
lizas depositadas en la Superintendencia. En el mismo plazo, debera ponerse
a disposicion del asegurado la suma no disputada, si la hubiere”. Con ello
se reconoce a las partes la libertad contractual para fijar un plazo diverso,
pero con el limite maximo de los 6 dias para las pélizas depositadas en la
Superintendencia de Valores y Seguros.

En relacion a la determinacion del objeto de la obligacién del asegurador de
indemnizar, debemos considerar que, ocurrido el siniestro, sobre el asegurado pesa
la carga de informar al asegurador la verificacién del evento o suceso de peligro
cubierto por la péliza*, dando lugar a un procedimiento complejo cuyo fin dltimo
es el ajuste de la pérdida al que se le denomina “liquidacién del siniestro”*. Este

3% Se trata de una carga porque la necesidad de observar la conducta —informar la ocurrencia del
siniestro y su observancia— cede en beneficio exclusivo del asegurado, ubicandole en la posicién de
adquirir el derecho a la indemnizacion, de modo que si no la observa queda privado del mismo aunque
el siniestro esté cubierto en la péliza.

3¢ El articulo 19 del D.S. N° 1.055 dispone que “la liquidacion tiene por fin establecer la ocurrencia
de un siniestro, determinar si el siniestro esta cubierto en la péliza contratada en una compania de
seguros determinada, y cuantificar el monto de la pérdida y de la indemnizacion a pagar (...)".
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proceso tiene un caracter técnico regulado normativamente, pero la decisién de
respetarlo o no es facultativa para las partes®”.

El contenido del informe de liquidacién esta determinado por el articulo
28 del citado D.S. N° 1.055. El liquidador debe emitir una opinién técnica y
fundada sobre la procedencia de la cobertura y la indemnizacién. Esta opinién
deberd expresarse en términos claros y simples, de modo que permita una ade-
cuada comprension para el asegurado. La liquidacién se realiza sobre la base
de una serie de actividades que principian con la recepcién de la denuncia
del siniestro, el reclamo de indemnizacién y los antecedentes respectivos que
envia el asegurador al liquidador. Esta actividad prosigue con la inspeccion del
objeto danado y el lugar del siniestro, evaluacion de los dafos y peritajes; vy,
culmina, con la entrega de un informe de liquidacion. Si tal informe concluye
con el rechazo del siniestro, debera contener sus razones vy justificacion, en
forma precisa y fundada. ;Qué valor tiene este informe para la configuracion
de la obligacion de indemnizar?

Con el objeto de comprender este punto, volveremos al caso.

Como se anticipd, el liquidador en su informe concluyé que el sinies-
tro no estaba cubierto por la péliza, rechazdndolo. Imaginemos que el
liquidador, al emitir su informe, interpreté restrictivamente la péliza,
entendiendo por acto malicioso aquél cometido con dolo, es decir,
perpetrado por terceros con la intencién positiva de inferir dano a la
mercaderia de propiedad del asegurado (articulo 44 del Cédigo Civil).
Entonces, el paro del Puerto de Valparaiso no revestiria este cardcter,
sino que los perjuicios reclamados por el asegurado se habrian originado
por la demora en el proceso de embarque, y transporte de la carga a
destino final, que se produjo a causa del mencionado paro en las labores
portuarias, y tales perjuicios por demora no constituian un riesgo de la
cobertura del contrato, sino uno expresamente excluido en la péliza.

Por su parte, como se indic6, el asegurador esgrimi6 la improcedencia
de la pretension de cumplimiento especifico, alegando, entre otras cosas,
el caracter vinculante del referido informe de liquidacién. La primera
que surge es si puede el asegurador oponerse al cumplimiento bajo el
solo argumento del rechazo del siniestro por el liquidador. La respuesta
es negativa pues tal informe carece de fuerza vinculante, sin interesar

¥ La liquidacién de los siniestros y los liquidadores se encuentran regulada en nuestro pais en los
arts. 61 a 64 del Titulo lll “De los auxiliares del comercio de seguros” del D.F.L. N° 251, de 1931,
que contiene la normativa del comercio de seguros en Chile y en el D.S. N° 1.055, de fecha 29 de
diciembre de 2012, que contiene el Reglamento de los auxiliares del Comercio de Seguros, entre
ellos, los liquidadores.
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que el liquidador fuere nombrado de comin acuerdo por las partes del
contrato o por una de ellas.

En este punto, debemos tener presente que este informe podra ser impugnado
por las partes conforme a un procedimiento que la propia norma determina.
En tal sentido, la opinién del liquidador en la conclusién de su informe no es
vinculante ni para las partes, ni para el juez ordinario o arbitral que conozca
de la controversia.

El valor probatorio que se asigna a este tipo de informes es el mismo que la
ley asigna a la prueba pericial solicitada por una de las partes. Quiere decir que
su mérito es el mismo que la ley asigna a los documentos privados emanados
de un tercero®®. Por consiguiente, este informe de liquidacién constituye en la
practica un antecedente probatorio mas que el juez ponderara junto con las
restantes pruebas rendidas por las partes.

En sintesis, la configuracion de la obligacién de indemnizar presupone la
realizacion de un “procedimiento de liquidacién del siniestro” cuya finalidad
es determinar la ocurrencia del mismo vy si se trata de un riesgo cubierto en la
poliza, la verificacion de los dafios causalmente vinculados con ese riesgo, su
cobertura y su cuantificacion. Este informe no es vinculante ni para las partes
ni para el juez o arbitro que conozca de la controversia sobre el cumplimiento
del contrato de seguro.

2. Incumplimiento del asegurador y pretension de cumplimiento especifico

Si el asegurador no cumple la obligacién de indemnizar en el plazo previs-
to, el asegurado tiene derecho a exigir su cumplimiento especifico de manera
forzosa, esto es, el deber de indemnizar el dafio provocado por el siniestro y la
respectiva indemnizacion de danos causada por la mora, descartandose, por
la propia naturaleza del contrato y para este caso en concreto, el remedio de
la resolucién. Ahora bien, no se trata de una doble indemnizacién, pues en la
primera, tal como sefialamos atrds, responde mas bien al cumplimiento forzoso
de la obligacién contractual asumida por el asegurador, y la segunda a un efecto
propio del cumplimiento tardio. En las siguientes lineas nos referiremos sélo al
primero, dado que el segundo queda sometido a las reglas generales sobre el
efecto del incumplimiento de las obligaciones dinerarias (art. 1559 CC).

En cuanto a las posibles defensas del asegurador, éste podria alegar que
conforme al contrato, el riesgo que originé el dafio no estaba dentro de la co-
bertura; que no existe una relacion causal entre el riesgo y el dafio producido;
o que este Gltimo estaba excluido segtn las condiciones de la pdliza. Asimismo,

¥ CONTRERAS (2014), p. 683.
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el asegurador podria apoyar su defensa en el incumplimiento de la parte de-
mandante o asegurado, por ejemplo, la infraccién de alguno de los deberes
precontractuales de informacion que expresamente impone la ley, como ocurre
con la preexistencia de un riesgo no declarado. En este camino, también podria
oponer la excepcion de contrato no cumplido cuando habiendo ocurrido el
siniestro el asegurado no hubiera cumplido su obligacién principal, cual es,
la de pagar la prima integra y oportunamente. Finalmente, podria requerir la
reduccién de la indemnizacién demandada por el asegurado —cubierta por la
poliza— cuando el asegurado hubiera omitido adoptar aquellas medidas que
razonablemente podian esperarse de él segln la buena fe y las circunstancias
del caso en cumplimiento de su carga de mitigar establecida en los articulos
1180 y 524, ambos del Cédigo de Comercio.

Mas alld de ello, la extension del cumplimiento dependera fundamental-
mente de la cobertura de la péliza, las circunstancias del siniestro y los dafios
que éste irrogue, determinando la cuantia de la indemnizacién y los rasgos
particulares de esta Ultima. Profundizaremos en estos dos puntos.

A. La necesaria determinacion de la cuantia de la indemnizacion conforme
al contrato

Desde la teoria general de las obligaciones, el asegurador contrae una
obligacién dineraria indeterminada, con la finalidad de reparar los dafos pro-
venientes de riesgos cubiertos por una poéliza. El asegurador se obliga al pago
de una suma de dinero, cuya determinacién presupone la concurrencia de las
condiciones para el nacimiento de la obligacion indemnizatoria ya examinadas.

Ahora bien, emanado el informe del liquidador podran configurarse, al
menos, tres supuestos de incumplimiento que justificarian la demanda y la ul-
terior determinacion de la cuantia resarcitoria: a) cuando el liquidador rechaza
el siniestro de la cobertura y el asegurado no se contenta con tal conclusion;
b) cuando el liquidador en su informe declare la cobertura del siniestro y el
asegurador no lo acepte, negandose al pago de la indemnizacién, y c) en la
misma hipétesis, pero el asegurado no se conforma con la determinacién del
valor de la indemnizacién. En estos tres casos, serd el juez o arbitro quien de-
berd resolver si el asegurador incumplié el contrato, pronunciandose sobre la
extension de la indemnizacién y los dafios que ella comprende, esto es, deter-
minard la cuantia de la obligacién dineraria con el fin de obligar al asegurador
al cumplimiento contractual.

En sintesis, una particularidad del contrato de seguro implica asumir que su
efecto caracteristico —la indemnizacion de los dafos cubiertos en la péliza—esta re-
presentada por una obligacién dineraria de cuantia indeterminada, cuya ejecucién
presupone, necesariamente, la fijacion de aquélla. En esta direccion, el Cédigo
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de Comercio establece una serie de reglas que permiten, con la colaboracién de
la voluntad de las partes, delimitar la extension de tal obligacién. Tal fijacion es
caracteristica del seguro de dafos, diferenciandose de los denominados seguros
de indemnizacion subjetiva, como el seguro de vida, en el que la indemniza-
cién a que tiene derecho el asegurado coincide con el total de la suma pactada
al momento de perfeccionamiento de la convencién. La indemnizacién en esta
dltima clase de contrato equivale en su justa medida con la suma asegurada®*.

B. Comprension de la indemnizacién de dafios en el contrato de seguro

En los contratos de seguro de cosas rige el principio de la reparacion exa-
minado en la primera seccién de este trabajo, recogido en el articulo 550 del
Cdédigo de Comercio. Segun tal principio, el seguro de dafos es un contrato de
mera indemnizacién y no puede jamds representar para el asegurado la opor-
tunidad de una ganancia o enriquecimiento. Tal regla tiene su concrecion en
la idea que aunque el riesgo cubierto se extienda mas alla del dafio producido,
el asegurado sélo tendra derecho a la cobertura de este ultimo.

El asegurador se obliga a indemnizar la pérdida hasta la concurrencia del
valor de la cosa al tiempo del siniestro, resultando esencial la determinacion
del valor real de la cosa asegurada en tal momento, lo que dependera de la
naturaleza especifica del objeto asegurado. La base de la tasacion de la cosa
es su valor comercial que surge de la oferta y demanda y que puede ser fijado
de diversas formas. Sobre el asegurado pesa la carga de la prueba de tal valor.
Habiéndose fijado el valor del dafo, sea que exista acuerdo entre las partes o
con la intervencién judicial o arbitral, procedera su indemnizacion.

En el caso en comento, por mucho que el contrato cubriera el valor in-
tegro de la pérdida de la fruta, si a causa de riesgo de la cobertura ella
s6lo experimenté un detrimento, la indemnizacién no cubrird el total del
valor de la fruta, sino que se limitara al dafo efectivo, esto es, el menor
valor de su venta en el mercado.

Siguiendo el mismo razonamiento, si a pesar de la realizacién del riesgo
—acto malicioso y retencién de las mercaderias— la fruta no experimenta
dafo, el asegurado no tendria derecho a indemnizacién.

No obstante lo anterior, puede ocurrir que las partes hubieren convenido un
monto asegurado que al momento del siniestro sea inferior al valor de la cosa ob-
jeto del contrato. Para este caso, el articulo 553 del Cédigo de Comercio dispone
que el asegurador indemnizard el dafo a prorrata entre la cantidad asegurada y

3 Asi se recoge en VEIGA (2014), p. 1518.
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la que no lo esté. Con todo, las partes podran pactar que no se aplique la regla
proporcional antes prevista, en cuyo caso el asegurado no soportara parte alguna
del dano si ocurriera un siniestro, a menos que éste exceda la suma asegurada.

En la hipdtesis que recoge la norma, si la pérdida es total el asegurador,
salvo pacto en contrario, no se obliga mas alla del monto convenido resultando
bastante sencilla la delimitacion del alcance de la indemnizacién. Sin embargo,
si la pérdida es parcial, se justifica la regla de proporcionalidad en la indem-
nizacién. En tal sentido, si al tiempo del siniestro el monto asegurado resulta
ser inferior al valor de la cosa y ésta experimenta un deterioro, el asegurador
quedara obligado a la indemnizacién proporcional segin la diferencia entre
ambos valores (el asegurado y el de la cosa), lo que envuelve una reduccién de
la indemnizacién en proporcion a tal diferencia. En otras palabras, si la cosa
sufre un dafo avaluado en 200, y su valor al tiempo del siniestro, de no haber
mediado aquel dafo, hubiese sido de 600, y el monto asegurado se fij6 en 400,
el asegurado tendria derecho a la indemnizacién por deterioro con reduccién
proporcional segin la diferencia entre el valor que habria tenido la cosa al
tiempo del siniestro (600) y el monto asegurado (400), esto es, un 33,3% menos,
respecto del menor valor real de la cosa.

También podria suceder que, habiendo las partes fijado un limite al monto
asegurado, el valor del objeto asegurado al tiempo del siniestro fuese inferior
a tal limite. Si aplicamos el principio que contiene el citado articulo 550, la
indemnizacién a que tendra derecho el asegurado se limitard a tal valor, aunque
la suma asegurada hubiese sido superior. Sélo asi se observa el principio de
indemnizacién que rige en esta materia.

C. Particularidades del régimen legal del seguro maritimo en materia
indemnizatoria

En lo que concierne a la comprension de la indemnizacién a que puede
quedar obligado el asegurador, en materia de seguro maritimo la regla general
es que ella comprendera “las pérdidas o danos originados por riesgos maritimos
u otros eventos cubiertos por la péliza” (articulo 1180 Cédigo de Comercio) y
se anade que, salvo exclusién expresa por las partes, también queda obligado a
indemnizar: 1. Por la contribucion de los objetos asegurados en averia comdn,
salvo si ésta proviene de un riesgo excluido; y 2. Por los gastos incurridos con
la finalidad de evitar que el objeto asegurado sufra un dafo o para disminuir
sus efectos, entendiendo que el dafo evitado estaba cubierto®.

4 La misma regla se encuentra en el régimen general del seguro, particularmente, en el articulo 524
del Cédigo de Comercio.
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En lo que concierne a los dafos del numeral dos, es sabido que la disposicién
ha servido a la doctrina para configurar una manifestacion positiva de la carga
de minimizar el dafo, sobre la cual nos pronunciamos en la primera parte de
este trabajo con ocasién de principio de la reparacion. Como se anticipé, el
fundamento de la imposicion de esta carga al asegurado tiene su asiento en el
principio de la buena fe objetiva contemplada en el articulo 1546 del Codigo
Civil y la rebaja en la indemnizacion se justifica en la regla de la causalidad,
puesto que tal dano —el razonablemente evitable para el asegurado— no es
consecuencia de la realizacién del siniestro sino de la omisién del asegurado.

Volvamos a nuestro caso a objeto de ilustrar lo expresado.

Pensemos por un instante que ocurridos los hechos descritos, el asegurado
embarca la fruta —con el detrimento aludido—, empero habiendo pluralidad
de mercados para ella, se inclina por revenderla a un cliente que le ofrecia
un precio ostensiblemente inferior al que podria haber obtenido al obrar
como lo habria hecho un operador razonable en su lugar y circunstancias.
La interrogante que surge es ;podemos entender que el asegurado adopt6
las medidas pertinentes, habida cuenta las circunstancias del caso, para
minimizar el dafo? La respuesta es negativa y el efecto de esta omision en
la conducta del asegurado consiste en la rebaja de la indemnizacién a que
resulte obligado el asegurador conforme al contrato. De este modo, si el
precio de reventa de fruta sana era de US$ 18 por unidad y se revendi6 a
US$ 12, no obstante que el promedio de re venta de la fruta dafada era de
USS$ 14, resulta evidente que el asegurado infringié su deber de minimizar
dado que debié haber revendido al dltimo precio y no al primero. Como
no lo hizo, se deberd aplicar la sancién por dicha infraccién y procedera
la reduccion de la indemnizacion de US$ 6 a US$ 4 por unidad (diferencia
de precio fruta sana y de precio de fruta danada). Observamos que el dafo
efectivo y, en principio, cubierto por la péliza, ascendia a US$ 6, empero
por la regla de la causalidad opera su rebaja a US$ 4 por unidad, dado
que la diferencia de 2 US$ es imputable al asegurado y no a la realizacién
del siniestro, debiendo excluirse de la indemnizacién.

También, hemos de considerar, dentro del régimen especial de este seguro,
la disposicion del articulo 1191 del Cédigo de Comercio toma distancia de la
regla contenida en el inciso primero del articulo 553 del citado Cédigo, en tanto,
salvo disposicién en contrario, el asegurador responde por todos los siniestros
que sufra la cosa asegurada durante el periodo de cobertura, aunque su monto
exceda la suma total asegurada, salvo en la hipétesis que a un dafo parcial que
no hubiera sido objeto de reparacion, le siga su pérdida total, caso en el cual,
el asegurado sélo tendra derecho a la indemnizacion de esta dltima pérdida
que comprenderad el total del valor de la cosa asegurada.
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De la interpretacion del precepto en referencia aparece que en seguro ma-
ritimo se adopta la regla inversa, toda vez que la indemnizacién cubrira todo
dano aunque exceda el monto asegurado, salvo la presencia de una estipulacion
en contrario. No debemos olvidar que el régimen de esta clase de seguro es,
por regla general, disponible. De esta forma, al caso planteado se aplicaria el
articulo 1191 y no el articulo 553 del Cédigo de Comercio.

En efecto, las frutas experimentaron un deterioro o detrimento que provo-
c6 la disminucién de su valor. Imaginemos que las partes convinieron un
monto asegurado en un USD 1.000.000 y que los dafios experimentados
por las mercancias —debido a su pérdida total al resultar inservibles para
el propésito del asegurado— lo exceden. La solucién consiste en que
el asegurador, pese al monto fijado, igualmente quedara obligado a la
indemnizacion del total del importe del dafo, esto es, USD 1.200.000.
La regla aplicard siempre que las partes no hubieran incorporado un
[imite maximo a la indemnizacién, pues en este Gltimo caso no podria
exceder tal limite. El problema que se suscita en este Gltimo supuesto esta
relacionado con casos de deterioro o pérdida parcial de la mercaderia.
La norma del seguro maritimo no da una solucién y, como la norma
general de seguros suple los vacios del régimen especial, a nuestro jui-
cio, cabria perfectamente aplicar la norma de la proporcionalidad de la
indemnizacion que se traduciria en lo siguiente. Si consideramos que el
monto maximo asegurado es la suma de USD 1.000.000 y el valor de la
fruta era de USD 1.200.000, si aplicamos la citada regla, habida cuenta
que la fruta experiment6 un detrimento, interesa calcular la cuantia de
la indemnizacién que quedaria sujeta a una reduccién proporcional
segln fuere la diferencia entre el limite maximo vy el valor del objeto
del contrato. Siguiendo la ilustracién, imaginemos que el menor valor
de la fruta por el detrimento es de USD 200.000 y la diferencia entre
monto maximo y valor del objeto equivale a un 25% menos, por lo que
la reduccion que se aplica a la indemnizacion ascenderia a la suma de
USD 50.000, quedando firme una indemnizacién de USD 150.000. En
el primer caso, aplicando el articulo 1191 la indemnizacién se calcula
atendiendo la diferencia directa; en cambio, si hay pacto y se fija un
monto maximo, se considera lo que podriamos denominar la diferencia
relativa que incluye la rebaja proporcional.

Finalmente, segtin el articulo 1182 del Cédigo de Comercio, el asegurador
no responde de las pérdidas causadas por demora, aun cuando ella tuviere su
origen en un riesgo cubierto por la péliza, precepto que se justifica en la carac-
teristica propia de este riesgo, que no se manifiesta en un acontecimiento subito
o instantaneo, sino en diversos acontecimientos, incluyendo la simple desidia

536 Revista lus et Praxis, Aho 23, N° 1
2017, pp. 511 - 554



Configuracién de la prestacion e incumplimiento del contrato de seguro en general y maritimo

del embarcador. Por razones similares, salvo pacto en contrario, el asegurador
no es responsable por los fenémenos ordinarios de filtracion, rotura o desgas-
te, por vicio propio de la naturaleza de la cosa asegurada y otros normales de
transporte (articulo 1183 del Cédigo de Comercio).

3. Procedencia de la pretension de cumplimiento especifico. Legitimacién
activa y condiciones

A. Legitimacion activa del asegurado para reclamar el cumplimiento del
contrato de seguro

La primera cuestién que debe dilucidarse es quién tiene legitimacion acti-
va. Para aclarar este punto en el contrato de seguro debemos considerar que el
articulo 513 letra n), al reglar sobre el interés asegurable prescribe que éste es:
“(...) aquél que tiene el asegurado en la no realizacion del riesgo, sin perjui-
cio de lo dispuesto en el articulo 589 en relacion a los seguros de personas”.
Entonces, el asegurado debe ser titular de un interés asegurable, actual o futuro,
respecto del objeto del contrato.

Es preciso que ese interés exista al momento de ocurrir el siniestro, si el
interés no llegare a existir o cesare durante la vigencia del seguro, éste termi-
nard y el asegurado tendrd derecho a la restitucion de aquella parte de la prima
correspondiente al tiempo que falte para el término pactado inicialmente en el
contrato (articulo 520 del Cédigo de Comercio). Este interés tiene un caracter
claramente subjetivo y pertenece al asegurado.

En la legislacion chilena, la existencia del interés asegurable no constituye
un requisito de validez del contrato —con excepcién de los seguros de personas-—,
sino una condicién de su eficacia, en términos que si no llega a existir o cesa
durante su vigencia, se producira la terminacién del contrato, dejando de pro-
ducir los efectos que le son propios. En el caso del seguro maritimo, el articulo
1164 del Cédigo de Comercio dispone que puede celebrar este contrato toda
persona que tenga interés en la conservacion de la cosa asegurada mientras
corra los riesgos de esa clase, sea que aquél afecte directamente a su patri-
monio o a determinadas obligaciones suyas con relacién a la cosa asegurada.
Seguidamente, el articulo 1165 expresa que el asegurado “sélo debe justificar
su interés asegurable en la época en que ocurra la pérdida o dafio de la cosa
asegurada”; disposicion que coincide con la del articulo 520 ya comentado.

Si vamos al caso: ;Concurre el interés del que se habla en el asegurado
que le confiera legitimacion activa para demandar el cumplimiento del
contrato? La respuesta es afirmativa. El asegurado, en calidad de propietario
de la carga, es titular del interés de conservacion respecto de la misma 'y
tal interés persiste al momento de la ocurrencia del siniestro. Resulta claro
que el asegurado tenia interés asegurable, tanto cuando celebro el contrato
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de seguro, como en el momento en que ocurrio el siniestro y los dafios en
las mercaderias aseguradas, toda vez que se trataba de su propietario y su
intencion inequivoca era comerciar la fruta al mejor precio.

B. Condiciones de procedencia de la pretension de cumplimiento especifico

El articulo 27 del D.S. N° 1.055 de 2012, que Aprueba nuevo Reglamento
de los Auxiliares de Comercio de Seguros y Procedimiento de liquidacion de
siniestros, prevé que si habiéndose liquidado el siniestro, persisten diferencias
entre el asegurador y asegurado respecto de la procedencia de la indemnizacién,
la compafiia de seguros debera notificar al asegurado su resolucion final respecto
del siniestro, debiendo siempre informar al asegurado su derecho a recurrir al
procedimiento establecido por la péliza o al que corresponde conforme Ia ley,
para reclamar el pago de la pretendida indemnizacion.

Entonces, si se considera que la indemnizacién del siniestro constituye
un derecho esencial del asegurado; que el articulo 1489 del CC reconoce al
acreedor afectado por el cumplimiento el derecho a exigir la ejecucion de la
obligacién correlativa; y lo prescrito por el citado articulo 27, no cabe duda
acerca de la procedencia de la accién de cumplimiento forzado en esta clase
de contrato, quedando pendiente develar sus condiciones de procedencia.

Tratandose de las obligaciones dinerarias, como lo es la de indemnizar por
parte del asegurador, tales condiciones son: a) la existencia de la obligacién de
indemnizar*'; b) el incumplimiento del asegurador, y ¢) que la obligacién sea
liquida y determinada.

Ante la ocurrencia del siniestro, concurriendo las condiciones para el na-
cimiento de la obligaciéon de indemnizar, lo esperable es que el asegurador
cumpla segiin lo convenido, ejecutando la prestacion debida, esto es, dando
al asegurado la suma de dinero que corresponda conforme el contrato. Sin
embargo, si el asegurador no cumple o cumple imperfectamente, el contrato
reconoce al asegurado el remedio de la pretensién de cumplimiento especifico
a objeto de obtener la ejecucién de la prestacién debida. Como el nacimiento
de la obligacién estd sujeto a la concurrencia de ciertas condiciones vinculadas
con el riesgo previsto y la cuantia de la obligacion es indeterminada, sera el
juez o arbitro quien necesariamente se pronunciard sobre si hubo o no incum-
plimiento, principalmente porque la primera discusion entre las partes referira
a si surgi6 o no la obligacién para el asegurador y, luego, de estimarse que ella
nacio, el debate se centrard en el quantum de lo adeudado.

4" Que presupone la concurrencia de las condiciones arriba tratadas, esto es, ocurrencia de un riesgo
previsto en el contrato y el dafio y su relacion de causalidad con el riesgo.
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En el caso, el asegurador alegd la improcedencia del ejercicio de la
pretension de cumplimiento especifico, principalmente, porque al ha-
ber concurrido el asegurado a la designacion de los liquidadores del
seguro, el informe emitido le seria vinculante, de modo que el rechazo
contenido en tal informe, justificaria el no nacimiento de la obliga-
cion. Tal defensa es errada, principalmente, por dos razones: Primero,
porque el informe del liquidador, aun designado por ambas partes, no
vincula al asegurado que no se conforme con sus conclusiones, siendo
la propia ley la que reconoce el derecho a exigir al Tribunal —ordinario
o arbitral- la indemnizacion del siniestro objeto de contrato, esto es, la
ejecucion contractual. Seguidamente, porque al ser el seguro un contrato
bilateral, ante el incumplimiento de una de las partes —en este caso el
asegurador—, el otro contratante —Asegurado— puede optar, a su arbitrio,
entre la resolucién o el cumplimiento del contrato, en ambos casos, con
indemnizacién de dafos. De este modo, el cumplimiento forzado es
un derecho que el propio contrato y la ley reconocen a la demandante.

IV. Determinacion del contenido de la prestacion: el daino asegurado

Habiendo develado las reglas que gobiernan la extension de la indemni-
zacion, corresponde detenernos en los dafos que ella comprende o puede
comprender segun lo estipulado por las partes.

En la determinacion de la indemnizacién se debe tener en cuenta el interés
asegurable y la suma asegurada prevista en la péliza*, lo que implica que el
resarcimiento probablemente no serd completo o satisfactorio del todo para
el asegurado, al existir una correlacién normalmente distante entre aquéllas®.
Esto ocurre porque los seguros de dafos, a diferencia de los de personas, estan
sometidos a una limitacion doble: una legal que pretende el resarcimiento, y
otra convencional recogida en la péliza.

La realizacion del riesgo que produce el dafo configura el siniestro. Se
trata de un hecho material dafoso que se concreta; de la verificacion de una
probabilidad que era incierta y que ahora es objeto del resarcimiento o indem-
nizacién. Pero jcudndo se produce el siniestro y cémo se computa el dafio?,
ses el hecho dafoso por si mismo constitutivo del siniestro, o por el contrario,
la causa del mismo o la fuente que obliga a la indemnizacién?** Consideramos
que s6lo desde el momento en que se produce el hecho dafioso se configura el

42 BALLESTER (1997), p. 90.
“ VEGA (2014), p. 1504.
4 Sobre este debate, Veica (2014), p. 1512.
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siniestro y, con ello, el motor de la obligacién indemnizatoria, de manera que
al producirse el hecho dafoso nace una deuda para el asegurador.

En principio, la indemnizacién sélo comprende el dafo emergente causado
directa e inmediatamente por la ocurrencia del siniestro, excluyéndose el lucro
cesante o pérdida de ganancias, partida que s6lo quedara comprendida en caso
que las partes asi lo acuerden expresamente segtn el articulo 551 del Cédigo de
Comercio, que dispone: “Para que el lucro cesante del asegurado esté cubierto,
debera ser pactado expresamente”*.

Para descifrar el contenido de la indemnizacion en el seguro conviene acudir
a una tipologia de danos propia de la responsabilidad civil en el common law
y en el derecho europeo de los contratos, que estimamos de utilidad para los
fines de la presente seccion*. El recurso a esta tipologia nos permitira ilustrar, a
partir de lo expresado y el caso planteado, las reglas sobre los dafos que puede
comprender la cobertura del seguro. La finalidad de ello es presentar una mirada
mas amplia de la nocién de esta materia, superando la tradicional distincion
del dafio patrimonial entre dafio emergente y lucro cesante. Lo anterior, sin
perjuicio de las inclusiones o exclusiones que pudieran convenir las partes.

En general, podemos distinguir tres clases de dafos: aquel que incide en el
objeto mismo de la prestacion (dafo al valor del objeto asegurado) (a); dafos
incidentales —que sin ser directos se origina con ocasion de la ocurrencia del
riesgo previsto (b) y los denominados dafos consecuenciales (c).

1. Los daiios al objeto asegurado®

Alude a una disminucién del valor de la cosa u objeto asegurado como
consecuencia de su deterioro, la que normalmente constituira un riesgo previsto
por las partes. Hecha la aclaraciéon podemos decir que esta especie de dafio
consiste en un detrimento intrinseco del objeto asegurado, este dafo puede

4 Sobre el particular, cabe consignar que hasta antes de la reforma de la ley N° 20.667, el antiguo
articulo 522 exclufa de la cobertura la pérdida de ganancias o de beneficios esperados, esto es, el lucro
cesante y, por ende, su indemnizacion.

1 En el Restatement Law Second Contracts 2" la indemnizacién de danos comprende los “loss in
value”, “incidental loss” y “consequential loss”. La Seccién 347 dispone que la indemnizacién de
danos comprende: “(a) the loss in value to him of the oyher party’s performance caused by its failure
or deficiency, plus (b) any other loss, including incidental or consequential loss, caused by the breach
(...)". Para la CISG véase: VipaL (2006), pp. 118-132.

¥ En la doctrina Farnsworth, refiriéndose a la “loss in value” asevera que el primer dano que pue-
de causar el incumplimiento es la privacion al acreedor afectado, al menos en alguna medida, del
cumplimiento que debia recibir conforme el contrato y corresponde a la diferencia entre el valor del
cumplimiento que debi6 recibir la parte afectada y el valor que para ella tiene el cumplimiento reci-
bido. FARNSWORTH (2004), p. 79.
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consistir en anomalias fisicas o funcionales* que afectan la habilidad de la
cosa para el fin propuesto*. Tal anomalia puede originar una pérdida total o
una disminucién de su valor que incidira en su precio de venta en el caso de
especies comerciables. La diferencia entre ambas radica en su utilidad, toda vez
que si la cosa sigue siendo Util o idénea para conseguir el fin propuesto por el
asegurado, el defecto s6lo provocard la disminucién de su valor, reflejandose
en un menor precio de venta para las mercaderias.

Si tuviésemos que encajar esta especie de dafio con aquél cuya indemniza-
cién pretende el asegurado en el caso planteado, podemos decir lo siguiente:

Este calzarfa con aquella partida de dafio emergente reclamada, con-
sistente en la disminucién del valor de las mercaderias provocada por
la pérdida de atributos de la fruta que le hizo inhdbil para su finalidad
original, esto es, su exportacién como “fruta fresca”, y que forzé a la
asegurada —observando su carga de mitigar los dafos— a venderlas en
un mercado diverso al previsto a un precio inferior de aquel que hubiera
obtenido de no haber ocurrido el siniestro. El dafio reclamado por el
asegurado tuvo su causa directa e inmediata en la paralizacion portuaria
y retencién de los contenedores; de este modo, la disminucién o el me-
nor precio de las mercaderias aseguradas tuvo su causa en estos hechos
y no en fluctuaciones del mercado como podria alegar el asegurador.

2. Danos incidentales

En materia de incumplimiento contractual esta especie de dafios corres-
ponde a aquellos costos en que incurre el acreedor agraviado con ocasion de
la infraccion de la prestacion debida y otros posteriores a ella. Treitel, junto
con reconocer la dificultad de enmarcar facilmente este dafo en las categorias
tradicionales, ofrece una definicion de dafos incidentales aseverando que el
acreedor puede incurrir en gastos con posterioridad al incumplimiento y con
ocasion del mismo, como podria ocurrir con los gastos de una operacién de
reemplazo, o del envio de regreso de las mercaderias defectuosas, o de la mano
de obra de su personal®°.

4 DE VERDA Y BEAMONTE (2009), pp. 313-317.

4 En Chile, distinguiendo las anomalias materiales, en las que incluye a las funcionales, de las juridicas
(derechos de terceros), DE LA Maza (2015), pp. 79-100.

50 Peec & TreTeL (2011), p. 1099. Asi se recoge de la Seccion 2-715 del Uniform Commercial Code
norteamericano al autorizar al comprador para recobrar de vendedor los danos incidentales (incidental
loss) que cualquier incumplimiento le hubiere irrogado, precisando que esta clase de danos incluyen
los gastos razonables incurridos en la inspeccién, recepcién, transporte, cuidado, custodia de las

Revista lus et Praxis, Aho 23, N° 1 541
2017, pp. 511 - 554



ENsAYOs / Essavs Marfa Fernanda Vasquez Palma - Alvaro Vidal Olivares

Estos danos pueden tener su causa en la determinacién del incumplimiento,
la fijacion de sus consecuencias, la eventual conservacion del objeto de la pres-
tacion, o en la mitigacion de las pérdidas®'. En materia de seguros, el articulo
524 del Codigo de Comercio reconoce expresamente esta especie de dano,
norma que junto con imponer al asegurado la obligacién de adoptar todas las
providencias necesarias para salvar la cosa asegurada o para conservar sus res-
tos ante la ocurrencia del siniestro (N° 6), le asigna al asegurador la obligacion
de reembolsar los gastos en que razonablemente haya incurrido el asegurado
para cumplir las obligaciones expresadas en el numeral 6°, fijando como limite
del reembolso la suma asegurada. Por su parte, el articulo 1180 del Cédigo de
Comercio, reiterando parcialmente la regla, incluye en la indemnizacién los
gastos incurridos con la finalidad de evitar que el objeto asegurado sufra un
dafio o para disminuir sus efectos, entendiendo que el dafio evitado también
estaba cubierto. No obstante las diferencias que podrian detectarse entre ambas
disposiciones, interesa precisar que si ella se conecta con el citado articulo 524,
en tanto norma supletoria, el seguro maritimo también impondria al asegurado
el empleo de la debida diligencia y celo en la prevencion del sinestro y en la
evitacion de danos y conservacién del objeto danado.

De la conjuncién de ambas disposiciones es posible construir una regla
similar a la que rige en el derecho uniforme de la compraventa internacional,
contenida en el articulo 77 de la CISG en términos que el acreedor (asegurado)
debe adoptar todas las medidas que sean razonables, atendidas las circuns-
tancias, para mitigar las pérdidas que se sigan del incumplimiento (siniestro),
anadiendo —y aqui encontramos un complemento a las normas citadas— que
de no hacerlo la indemnizacion queda sujeta a reduccién en la medida del
dafo que era razonablemente evitable®>. Con todo, destaca el hecho que la
regla del Cédigo de Comercio explicita la obligacion de indemnizar los da-
fios incidentales —costos de las medidas de mitigacién>*-, lo que no hace el

mercaderias correctamente rechazadas; cualquier cargo, gasto o comisién comercialmente razonable
en que incurra el comprador en la celebracién de operacién de cobertura o reemplazo; y cualquier
otro gasto incidental del retraso u otro incumplimiento del vendedor. Y en la doctrina que comenta
la disposicidn se afirma que esta clase de dafio comprende los costos adicionales en que incurre el
acreedor después del incumplimiento en un intento razonable de evitar, o aminorar, las pérdidas,
aunque el intento sea infructuoso. FARNSWORTH (2004).

51 En Chile, refiriéndose a esta clase de dafios en la mitigacion de las pérdidas: SAN MarTiN (2012),
pp. 403-407; VIDAL (2008), pp. 446-447.

52 Sobre esta materia, véase: Bercovitz (2013), pp. 628 y siguientes.

5 El articulo 9.905 (reduccidén de las pérdidas) de los PECL dispone que: “(1) La parte incumplidora
no es responsable de las pérdidas que hubiese sufrido la parte perjudicada en la medida en que ésta
Gltima hubiera podido reducirla adoptando para ello las medidas razonables” y agrega que: “(2) La
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mencionado articulo 77, pese a que existe acuerdo acerca de reconocer este
derecho al acreedor.

Los dafios incidentales no son una consecuencia directa e inmediata de la
realizacion del siniestro (causalidad), sino que provienen de la propia actividad
del asegurado, que debe desplegar por imperativos de la buena fe. Cabe consig-
nar que nuestra Corte Suprema, a propésito de una demanda indemnizatoria por
incumplimiento, rechazé la inclusién en la indemnizacion de un dafio incidental
bajo el argumento que no se trataria de un dafo que satisfaga la exigencia de
la causalidad al no tener su origen en la accion u omisién del deudor, sino del
propio acreedor®. Se trata de una especie de dafio que no ha sido reconocida
por nuestra doctrina y jurisprudencia, no obstante que —sin calificarla como
tal- tiene reconocimiento legal en materia de seguro general y maritimo.

De hecho, nadie podria poner en duda que el Cédigo de Comercio impo-
ne al asegurado la carga de adoptar medidas o providencias necesarias para
la mitigacion del dafio y que al mismo tiempo le reconoce el derecho a la
indemnizacién de los costos en que incurra en tal adopcién, a condicién que
sean razonables y su importe no exceda el monto asegurado (inciso segundo
del articulo 524 del Cédigo de Comercio).

Si volvemos al caso, podemos afirmar lo siguiente. Entendemos que el
asegurado cumplié con esta carga al proceder a la pronta venta de la fruta
danada en un mercado alternativo, minimizado los dafos subsecuentes
del siniestro. De este modo, el asegurado tiene derecho a acceder a la
indemnizacion total del dafio (disminucién de valor) y no sélo eso, sino
que si incurrié en gastos —razonables atendidas las circunstancias— ten-
dria derecho a incluirlos en la demanda y obtener su reembolso segtin
lo disponen los articulos 524 y 1180, ambos del Cédigo de Comercio.
Si este es el caso, imaginemos que el asegurado en su demanda incluye
los “costos adicionales” por concepto de retiro de los contenedores, los
cuales permanecian en el Puerto y que debieron ser devueltos a la planta
de origen para la revision de la carga y, posteriormente, redestinados,

parte perjudicada tiene derecho a recuperar cualesquiera gastos en que razonablemente haya incurrido
al intentar reducir las pérdidas”.

> Vidal asevera: “este precepto (el articulo 77 CISG), a diferencia de los PCCl y los PECL, como tam-
bién el Restatement of the Law y el NBW, no dispone sobre la indemnizacién de los costos incurridos
en la adopcién de las medidas mitigadoras. Sin embargo, esta omisién no obsta su indemnizacion,
puesto que a ella se llega por aplicacién de la regla general del articulo 74 CV. La indemnizacién
comprendera estos costos en la medida que sean razonables atendidas las circunstancias”. VipaL (2008),
p. 446. También, StoLt (1998), p. 586.

55 Para un comentario de esta sentencia respecto de este punto, véase: MoraLes et al. (2014), pp. 1167
y ss.
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incurriéndose en costos de flete, sobre estadia, uso de underlung, costos
de pre-frio y diferencia de fletes, entre otros; como asimismo, aquellos
costos incurridos y reclamados por su consignatario en un pais distinto
al original a causa de la redestinacion y comercializacién de la fruta. No
cabe duda que se trataria de costos en que hubo de incurrir el asegurado
a objeto de evitar el agravamiento de las consecuencias del siniestro.
Si el juez valora tales gastos como razonables y estima que el asegu-
rado incurri6 en ellos en observancia de la exigencia contenida en las
disposiciones citadas, seria procedente su indemnizacién como “dafios
incidentales” en los términos explicados. Mas atn, el asegurado cumplio
su deber de minimizar el dafo, evitando que las frutas perecieran lo que
habria provocado su pérdida total, lo que habria ocasionado no sélo la
rebaja de la indemnizacion, sino su vaciamiento®.

3. Pérdidas consecuenciales

Los daios consecuenciales corresponden a aquellas pérdidas que el acreedor
experimenta en otros bienes diversos al objeto de la prestacién, en este caso, del
contrato de seguro. En la terminologia de Pothier eran conocidos como dafos
extrinsecos, en oposicion a los intrinsecos que refieren al valor del objeto de la
prestacion (dano al objeto de la prestacion). Esta especie de daios puede enten-
derse en un sentido amplio y otro restringido; en el primero, se comprenden las
pérdidas que afectan las expectativas del acreedor respecto del cumplimiento
mismo, situadas mas alla del objeto de la prestacion. Serian de esta especie el
lucro cesante, las indemnizaciones a que pueda quedar obligado el acreedor
frente a terceros por el incumplimiento, y, también, las pérdidas resultantes de la
lesion de intereses del acreedor distintos al que recae en el objeto de la prestacion
misma, como el interés a la integridad patrimonial y personal del acreedor®. El
segundo —el restringido- se refiere exclusivamente a esta dltima clase de dano,
esto es, la lesion a la integridad patrimonial y personal del acreedor. A partir
de lo expresado se diferencia claramente el dafo al objeto de la prestacién de
los denominados consecuenciales®.

5 VDAL (2005), pp. 76-77.
57 PANTALEON (1998), p. 592; y MoraLEs, (2011), pp. 263 y ss.

% Morales Moreno, refiriéndose a esta clase de dafos, expresa que: “podemos, en primer lugar,
contraponer entre el dano que directamente implica la insatisfaccionn de interés expectante, que el
cumplimiento del contrato esta llamado a cumplir, y otros dafilos mas o menos remotos o consecuentes,
que se producen por causa del incumplimiento. Si, por ejemplo, el vendedor entrega un animal enfermo,
incumpliendo su obligacién, hay un dafio directo que experimenta el acreedor, al recibir un animal
enfermo en lugar de un animal sano. Este dafio es manifestacion de la insatisfaccion de su interés. Pero
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En nuestro caso, si el asegurado hubiese pretendido incluir en la in-
demnizacion del lucro cesante por las utilidades que dej6 de percibir
a causa de la ocurrencia del siniestro, junto con la indemnizacién a
que fue obligado para con su comprador original de “fruta fresca”; y
el dafio moral por la lesién a su honor y nombre comercial, estaria
persiguiendo la indemnizacién de dafios consecuenciales. El elemento
que comparten estas partidas de dafios descritas es que refieren a pér-
didas que experimenta el asegurado que sobrepasan el objeto mismo
del seguro, de manera que son danos que se sitGan mas alla del valor
del objeto asegurado. No debemos olvidar que en la presentacién del
caso se considera una cldusula de exclusién de la péliza que tiene el
siguiente tenor: “3. Pérdida consecuencial. Excluyen cualquier pérdida
consecuencial, incluyendo, pero no limitandose a la interrupcion de los
negocios, retraso, deterioro y/o pérdida de mercado”.

Surge la duda si esta exclusion considera al lucro cesante. La respuesta
no la encontramos en la péliza, sino que —como hemos explicado mas
atras—, se encuentra en la propia ley que excluye la indemnizacion el
lucro cesante, salvo pacto expreso en contrario que no se incorporé a
este contrato. Siendo asi, el lucro cesante y los restantes dafios conse-
cuenciales segln las explicaciones que anteceden, estarian excluidos
del objeto de la indemnizacion, sin que sea relevante el que el asegu-
rado efectivamente los haya experimentado. El riesgo de su ocurrencia
pertenece a este Gltimo, debiendo soportarlas en su patrimonio.

Conviene detenernos en dos puntos que resultan de especial interés no s6lo
para la resolucién del caso, sino para la comprensién del objeto de estudio; el
primero concierne al alcance de la clausula de exclusion transcrita que alude
a las pérdidas consecuenciales que pueda sufrir el asegurado como deterioro
y/o pérdida en el mercado. Sobre el particular cabe resaltar que el asegurado
no alega, ni reclama la indemnizacién de la disminucién en el precio de venta
por variaciones en el comportamiento del mercado —como lo seria una crisis
econémica- producida durante el periodo de retencién de las mercaderias hasta
su embarque. La exclusién de la péliza y su aplicacion presupone que pese a
que las mercaderias hubieren conservando todos sus atributos y cualidades, su

si el animal enfermo, ademas, contagia a otros animales del acreedor y todos ellos mueren, se esta
produciendo un dafio subsecuente, derivado del incumplimiento”. Diez-Picazo et al. (2002), pp. 374-
375. Claramente, el jurista distingue lo que nosotros hemos denominado dafo al valor del objeto de
la prestacién —que denomina directo— de los Ilamados dafios subsecuentes, a los que nosotros hemos
denominado consecuenciales, adhiriendo la terminologia empleada por la péliza.
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precio cae o su mercado desaparece por causas externas e incontrolables para
el asegurador. En la hipétesis que interesa, la disminucion de valor de la fruta
tuvo su origen en el detrimento que experimento por la paralizacién y retencion,
al no poder venderse como “fruta fresca”, sino en una condicion inferior. Asi
planteadas las cosas, la disminucién de precio de la fruta no obedecié a una
causa externa del mercado, sino que fue consecuencia directa e inmediata de
la paralizacion y retencion sufrida. Resulta interesante esta reflexiéon porque
evidencia que una mercaderia puede ver disminuido su valor por razones in-
trinsecas, como es el caso de la pérdida de atributos de la fruta, o por razones
extrinsecas como lo seria una variacion o alteracién en el mercado de la fruta
indemne debido a la demora en el embarque y arribo a destino. El primer riesgo
fue cubierto por la péliza, no asi el segundo.

El segundo punto nos lleva a discernir si la reclamacién de la indemnizacion
del menor precio de venta de la fruta constituye o no un dafo consecuencial.
La pregunta se justifica porque cuando nos planteamos el problema del dafio
en la cosa asegurada aparecen dos valores relevantes: el del objeto asegurado
al momento del siniestro y el del precio de venta en el mercado. A primera
vista podriamos pensar que el primero difiere del segundo porque éste tendria
incorporada la utilidad o ganancia que esperaba obtener el asegurado, sin
embargo, para resolver el asunto resulta esencial atender a la naturaleza de la
cosa asegurada. Si esta Ultima es una especie o cuerpo cierto que el asegurado
embarcard y transportard a puerto de destino para venderla alli a un precio
que habia convenido con su comprador y tal especie se deteriora o destruye,
es pertinente para resolver el problema del dafio comprendido en el seguro la
distincion propuesta, siendo relevante considerar el valor o el precio de venta,
dado que este ultimo si incorpora un lucro o ganancia. En cambio, si son mer-
caderias fungibles con precio de mercado, tal distincién se diluye porque para
un comerciante el valor de la fruta se identifica con el precio de mercado, no
hay manera de escindirlos, ni menos entender que el precio de la fruta incluiria
un lucro. La fruta de propiedad del asegurado tiene un valor de mercado y ese
valor es el que integra su patrimonio, sin que sea permitido hablar de lucro.

Otra situacién diversa es que el asegurado considere un precio exorbitante
o extraordinario porque habia hecho un muy buen negocio en el extranjero.
En este dltimo supuesto la solucién variaria y estariamos obligados a fijar la
diferencia entre el valor de la fruta (precio ordinario de mercado) y el precio
extraordinario de venta, excluyéndola por constituir una utilidad o lucro cuya
pérdida (lucro cesante) estd excluida expresamente por la poliza al ser una
manifestacién de dafio consecuencial®.

59 En este sentido: MoraLes (2010), p. 50.
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Para el caso en comento, si tuviésemos que fijar el valor de la fruta dafiada
tendriamos que acudir al mercado de destino, toda vez que se trata de
mercaderias de exportacién. Para un exportador no interesa otro valor
que el de venta, puesto que aquél es el que integra su patrimonio. De
esta manera, si el precio de mercado es de USD 10, ese es el valor de la
fruta y si se vende en USD 6, la disminucién de valor se confunde con la
de su precio. Las cosas cambiarian si el exportador hubiese celebrado un
contrato especialmente lucrativo con un importador acordando un precio
de USD 20, la diferencia entre el precio concreto de venta (USD 6) y el
proyectado (USD 20) comprenderia no sélo dafio emergente (USD 6),
sino también la pérdida del lucro (USD 10). Si la asegurada pretendiera
la indemnizacion de los USD 14 estaria quebrantando el contrato de
seguro que excluye expresamente las pérdidas consecuenciales y la
norma legal que deja fuera al lucro cesante. En consecuencia, tratdn-
dose de mercaderias aseguradas con precio de mercado, no hay forma
de diferenciar este precio de su valor, salvo que el primero exceda al
de mercado.

Entonces, en cuanto a los dafnos cubiertos en la pdliza, cuya indemnizacion
debe el asegurador, podemos concluir que ella debe comprender, tanto el dafio
que la fruta experimenté en sus atributos materializado en la disminucién de
precio de venta segln condiciones ordinarias de mercado y los dafios inciden-
tales en que incurrié en observancia de las obligaciones que el propio contrato
de seguro le impuso, conservando las mercaderias y minimizando los dafos del
siniestro. Cualquiera otra pérdida que pueda ser calificada de consecuencial
debe ser descartada.

A modo de conclusion, la fijacién del contenido de la indemnizacién que
representa el objeto de la obligacion del asegurador queda sometida primera-
mente a las estipulaciones de las partes, en especial aquellas de inclusiéon de
pérdidas mas alla del minimo legal —lucros cesantes—y, también, las exclusiones.

V. El arbitraje como forma de resolucion de conflictos en materia de seguros

El comercio maritimo es una materia cominmente sometida a arbitraje en el
contexto internacional. En Chile, el legislador plantea el mecanismo arbitral en
Derecho maritimo como principio general, mas no con el caracter de forzoso,
por cuanto si bien el art. 1203 sefiala que el conocimiento de toda controversia
que derive de hechos, actos o contratos a que dé lugar el comercio maritimo o
la navegacion, incluidos los seguros maritimos de cualquier clase la expresion
serd sometido a arbitraje, sin embargo, luego sefala una serie de excepciones
al referido postulado que desnaturaliza la utilizacién de este verbo. Asi, el in-
ciso segundo de esta disposicion sefala que lo dispuesto en el inciso anterior
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no sera aplicable en los siguientes casos: “1°. Cuando las partes o interesados
expresen su voluntad de someterse a la jurisdiccién ordinaria, sea en el mismo
acto o contrato que origine la controversia, por acuerdo que conste por escrito,
anterior a la iniciacion del juicio”®.

De ello se desprende que la obligatoriedad legal de este arbitraje se da
s6lo cuando las partes nada hubieren sefialado sobre la forma de resolucién
de conflictos y, por supuesto, cuando hubieren acordado este mecanismo ex-
presamente, pero no cuando las partes hubieren acordado que serd la justicia
ordinaria la que deberd conocer de tales controversias. Tal acuerdo podra arri-
barse por las partes ya sea en el momento de constituir el contrato o bien en
un momento posterior, siempre y cuando cumpla la formalidad de hacerse por
escrito y con la temporalidad de realizarse antes del inicio del juicio arbitral®'.

En segundo lugar, continda el precepto en estudio, se excluye esta obliga-
toriedad de someter el litigio a un arbitraje: “2°. Cuando se trate de perseguir
responsabilidades de orden penal que pudieren originarse en los mismos hechos.
En este caso, la accion civil podra entablarse ante el tribunal que conoce del
respectivo proceso criminal o ante el tribunal arbitral a que se refiere el inciso
primero”. Consiste en los casos en que se trata de perseguir responsabilidades
de orden penal que pudieren originarse en los mismos hechos. En este caso, la
accion civil podrd entablarse ante el tribunal que conoce del respectivo proceso
penal o ante el tribunal arbitral a que se refiere el inciso primero. Dado que el
legislador no exige una formalidad especial para que las partes puedan realizar
tal eleccion, se entiende que bastara con entablar la correspondiente demanda
civil ante el juez penal, sin necesidad que el demandado esté de acuerdo con
la decision de llevar tal controversia ante este tribunal, toda vez que el legisla-
dor no exige un acuerdo previo que asi lo sefiale y deja a total discrecion del
demandante entablar la demanda ante el juez ordinario o ante el juez arbitral.

En tercer lugar, se excepciona de la regla en comento “3°. Cuando se
trate de los juicios que se mencionan en el parrafo 4° del titulo IX de la Ley
de Navegacion, o de aquellos que, en este mismo Libro, tienen sefialado un
procedimiento especial que deba seguirse ante un tribunal ordinario”. En estos
casos se trata de la aplicacion de un precepto de cardcter especial que entrega
competencia a tribunales ordinarios que excluyen, por tanto, a la justicia arbitral.
Igualmente se excluye de este escenario: “4°. Cuando se trate del Fisco o de
controversias por responsabilidades que se cumplan ante organismos o servi-
cios portuarios o aduaneros de caracter estatal, u obligaciones controladas por

% Sobre arbitraje maritimo, véase: VAsQuez (2011); BARROILHET (2008), pp. 55-103.

¢t Se distancia de este modo, del art. 227 del Cédigo Organico de Tribunales y del actual art. 543 del
Cco., respecto del contrato de seguros en general, que fuerza el sistema arbitral sin ninguna justificacion.
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tales entidades”. Lo que se explica por el interés publico que se ve envuelto en
estas contiendas. En todo caso, esta excepcién indica que no seran sometidos
al arbitraje senalado en esta disposicion, es decir, al que se entiende forzoso,
pero nada sefala sobre la posibilidad de que estos conflictos sean llevados a un
arbitraje por via voluntaria. En tal contexto, habria que aplicar las prohibiciones
sefaladas en los arts. 229 y 230 en concordancia con lo estipulado en los arts.
357 y 358 del COT, ya que en la medida que se trate de un juicio de hacienda
en que deba intervenir el fiscal judicial, no podran someterse a arbitraje, en
todos los demds, no existira ninglin inconveniente de que asi se realice si el
Estado actia como un ente privado.

Finalmente se excluyen de esta obligatoriedad “5°. Cuando la cuantia del
juicio no excediere de 5.000 unidades de cuenta y el demandante optare por
ejercitar su accién ante la justicia ordinaria”. Causal que se explica en el monto
de la disputa, de manera que si es menos puede llevarse con total discrecion
a la justicia ordinaria. Esta norma parece dejar en evidencia una marcada
confianza a favor de la justicia arbitral para la resolucién de estas materias, a
diferencia de la justicia ordinaria donde se visualiza un riesgo mayor, de modo
que el legislador s6lo permite que aquélla conozca de estas materias cuando
las cantidades disputadas no sean muy altas®. En virtud de lo anterior, habria
que colegir que no rigen cuando las partes hayan expresamente pactado una
clausula arbitral, la fuerza obligatoria emana del referido contrato y no de la
ley, de modo que sélo cabria excepcionar su cumplimiento cuando ella fuera
ineficaz o nula, por ejemplo, o cuando recayere sobre una materia inarbitrable®.

62 Sobre el cardcter estricto de la actividad maritima vy la restringida interpretacién que ha de darse
al art. 1203 del CCo., cabe mencionar una sentencia pronunciada por la CS, en causa “Compania de
Seguros Generales Cruz del Sur S.A. con Puerto de Lirquén S.A.”, con fecha 17 de mayo de 2007, que
expresO: “Que, en consecuencia, teniendo en consideracion que el asunto debatido en este proceso
dice relacién con la actividad de la demandada en tanto Ginicamente depositaria de las mercaderias
desestibadas, la que no se relaciona con la navegacion y el comercio maritimo, no resulta aplicable
el articulo 1203 del Cédigo de Comercio y, en razén de ello, es la justicia ordinaria y no la arbitral la
llamada a conocer de cualquier controversia que se suscite con motivo del cumplimiento o incumpli-
miento de las obligaciones que derivan del referido contrato. Que, por dltimo, es también pertinente
recordar que la regla del articulo 1203 del Cédigo de Comercio, que establece la norma de competencia
para los efectos del comercio maritimo o la navegacion, entregandole el conocimiento de todas las
controversias que se deriven de los hechos, actos o contratos a que éstos den lugar a Jueces arbitros, ha
de interpretarse en forma restrictiva, toda vez que la justicia arbitral en nuestro ordenamiento juridico
es excepcional”.

A modo de ejemplo, la CS ha excluido del ambito de accién de este arbitraje, las relaciones deriva-
das de dicha actividad, pero que entroncan con materias inarbitrables como sucede con los contratos
laborales. La sentencia fue dictada con fecha 23 de enero de 2003, en causa “Igor Amado Macaya
Ruiz con Pesquera Itata S.A.”, y concretamente sefialé: “La responsabilidad civil del empleador por
los accidentes de trabajo ocurridos a sus trabajadores, debe hacerse efectiva en conformidad a lo
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En cuanto a las normas sobre procedimiento, rige la voluntad de las partes
y en su defecto las contenidas en los cédigos procesales (art. 1205 CCo). Las
facultades del tribunal arbitral estan sefialadas en el articulo 1206 del citado
cuerpo legal, el que sefnala que sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo ante-
rior, el tribunal arbitral u ordinario, a quien corresponda conocer de los asuntos
mencionados en el articulo 1203, tendra las siguientes facultades: 1° Podra
admitir, a peticion de parte, ademds de los medios probatorios establecidos en
el Cédigo de Procedimiento Civil, cualquier otra clase de prueba; 2° Podra, en
cualquier estado del juicio, decretar de oficio las diligencias probatorias que
estime conveniente, con citacion de las partes; 3° Podra llamar a las partes a
su presencia para que reconozcan documentos o instrumentos, justifiquen sus
impugnaciones, pudiendo resolver al respecto, sin que ello implique prejuz-
gamiento en cuanto al asunto principal controvertido, y 4° Tendra la facultad
de apreciar la prueba de acuerdo con las normas de la sana critica, debiendo
consignar en el fallo los fundamentos de dicha apreciacién.

Por otra parte se plantea en este tipo de juicios una excepcion a las normas
generales, por cuanto se admiten plenamente las medidas prejudiciales aun
cuando a la fecha de su solicitud el tribunal arbitral no esté constituido (art.
1207 CCo). En concreto, el art. 1207 CCo senala: “Cuando se soliciten medi-
das prejudiciales, sean preparatorias, precautorias o probatorias, o retenciones
especiales, antes de estar constituido el tribunal arbitral, el interesado podra
ocurrir ante el juzgado competente en materia civil que estuviere de turno o
ante el tribunal al que especialmente asignen competencia normas de este Libro.
Lo anterior, sin perjuicio de la prosecucién del pleito ante el tribunal arbitral
previamente designado o que deba designarse para conocer de la controversia,
si las partes no hubieren optado por la jurisdiccion ordinaria”.

El perfeccionamiento del contrato de seguro maritimo, segtn dispone el art.
1173 del CCo., servird para justificar el momento y los términos del acuerdo, la
propuesta, la nota de cobertura o cualquier otro documento que se utilice entre
asegurados, corredores y aseguradores. Tendrd también el mérito de pdliza la
nota de cobertura u otro documento que acostumbren utilizar los asegurado-
res para sefalar las condiciones de los seguros que hubieren sido aceptados
por ellos. Igualmente, es dable considerar que en el comercio maritimo se
atribuye a la expresion “por escrito” un significado mas amplio que la general,

establecido en el Codigo del Trabajo, que es ley especial sobre la materia y prima sobre el derecho
comin, conforme lo prescriben los articulos 4°y 13 del Cédigo Civil. Resulta en consecuencia, que
corresponde al Juzgado del Trabajo conocer de la demanda de indemnizacion de perjuicios y no a
un Tribunal Arbitral, seglin alega la demandada, fundado en el articulo 1203 inciso 1° de Cédigo de
Comercio por tratarse de una relacion de naturaleza naviera, por lo que procede desechar el incidente
de incompetencia absoluta formulado por la demandada”.
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incluyendo en ella al telegrama, télex u otros medios que registren o repitan lo
estampado en instrumentos o aparatos disefiados para las comunicaciones de
las partes (fax, correo electrénico, etc.). El resguardo de los estandares de buena
fe es indispensable para el adecuado funcionamiento de la justicia comercial
maritima. Ello es especialmente relevante cuando se trata de aplicar ciertas
instituciones nuevas, incorporadas por el Libro Il del Cédigo de Comercio, que
tienen un marcado componente de informalismo y predominio de la buena fe.
A manera de ejemplo, se pueden citar dos gestiones de naturaleza probatoria a
las que se refieren los articulos 1208 (comprobacién de hechos) y 1209 (prueba
extrajudicial).

Conclusiones

1. La regla contractual en el seguro maritimo se construye a partir de las
normas imperativas de su régimen legal especial, el acuerdo entre las partes y
a falta de estipulaciones expresas, por las normas que conforman el referido
régimen; vy, en caso de laguna en este Gltimo, por las generales de los articulos
512 y siguientes del Cédigo de Comercio, que constituyen el derecho comdn
y supletorio en la materia. Adicionalmente, en lo no previsto por las partes y
el Cédigo de Comercio, este contrato se rige por las reglas generales del Libro
IV del Cédigo Civil.

2. Los elementos de la esencia de este contrato son el riesgo y la prima por
su transferencia; y uno de sus efectos esenciales —pero eventual para el caso que
ocurra el riesgo previsto— es la obligacion de indemnizar al asegurado segtn lo
pactado aquellos dafos causalmente vinculados con tal ocurrencia.

3. La obligacién de indemnizacién nace como consecuencia de la concu-
rrencia de ciertas condiciones y s6lo comprende aquellos dafios causalmente
vinculados con el riesgo asegurado y no excluidos por ley o voluntad de las
partes.

4. En el contrato de seguro la indemnizacion no constituye manifestacion
de la responsabilidad civil, sino con su efecto y se traduce en una obligacién
dineraria de cuantia indeterminada cuya fijacién corresponde al liquidador
designado o, en caso de desacuerdo entre las partes, por el juez o el arbitro
que conozca de correspondiente demanda.

5. Si el asegurado incurre en incumplimiento contractual, negandose a pagar
la indemnizacién o pagandola parcialmente, al asegurado le asiste el derecho a
exigir la ejecucién de lo pactado por medio de la pretensién de cumplimiento
especifico, sin perjuicio de la indemnizacién de los dafos subsecuentes por la
infraccion contractual.

6. Para develar el contenido concreto de la obligacion del asegurador re-
sulta de utilidad trasladar al contrato de seguro la tipologia de dafios propia
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de la responsabilidad civil contractual que considera tres clases o especies de
dafos: los que inciden en el objeto asegurado, los costos incidentales por la
observancia del deber de mitigar las pérdidas y de conservacién del referido
objeto; y los consecuenciales o subsecuentes que exceden del valor del objeto
asegurado y presuponen la lesion del interés de integridad patrimonial y perso-
nal del asegurado, como es el caso del lucro cesante. La indemnizacién objeto
del seguro, sin perjuicio de las limitaciones y/o exclusiones convencionales,
comprende naturalmente los danos al objeto asegurado y los incidentales, no
asi los consecuenciales. La inclusién de esta dltima especie de dafo requiere
de pacto o estipulacién expresa entre las partes.

7. La resolucion de los conflictos que emergen del seguro maritimo, son
llevados normalmente a sede arbitral, sin llegar a ser esta forma de resolucion
obligatoria o forzada. Su conformacién presenta rasgos particulares que deben
considerarse a estos efectos.
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