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Resumen

Inserto en el marco de la nueva requlacion del contrato de seguro en el Cédigo
de Comercio chileno, los articulos 579 a 581 nos ofrecen un contexto regulato-
rio del seguro de crédito alejado de la laconica referencia dada previamente por
el articulo 11 del Decreto con Fuerza de Ley n° 251 de 1931. Sin embargo, una
controversial referencia al riesgo cubierto, enunciado como el incumplimiento
de la obligacion, y su dificil ajuste a los hechos tipicos desencadenantes de la
obligacién indemnizatoria de la aseguradora, dan cuenta de la necesidad de
revisar el tdpico, especialmente en un drea del mercado de seguros, en que el
disefio institucional asigna reglas particulares para conformacion a las asegu-
radoras del primer grupo. A su vez, desplazada la 16gica contractual liberal del
seguro, propia de la requlacion codificada, y reemplazada por un dmbito de apli-
cacion reducido de la autonomia privada, los eventuales desajustes normativos
no pueden ser facilmente resueltos a la luz del texto de los condicionados gene-
rales sin afectar el marco imperativo que pretende ampliar los niveles de pro-
teccion del tomador, en este caso con relacion a la individualizacion del riesgo.

Palabras clave: seguro de crédito, riesgo, insolvencia.

Abstract

Inserted in the framework of the new regulation of the insurance agreement in
the Chilean Commercial Code, articles 579 to 581 provide a regulatory context
of the credit insurance, departed from the brief reference previously granted by
the article 11 of the Decree with Legal force n°® 251 of 1931. However, a contro-
versial reference to the hedged risk, related to the breach of the obligation, and
a difficult adjustment with the legal facts that trigger the indemnity obligation
of the insurer, show the need to revisit the topic, especially in an area of the
insurance market in which the institutional design determine particular rules
for the incorporation of the insurers of the first group. In turn, once shifted the
liberal logic of the insurance agreement, basis of the codified regulation, and
replaced by a reduced scope of the private autonomy, the possible normative
mismatches may not be easily solved within the general conditions of the agree-
ment, without affecting the imperative framework that aims to extend the level
of protection of the insured party, in this case, referred to the identification of
the risk.
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EL RIESGO EN EL SEGURO DE CREDITO CONFORME A LA LEGISLACION CHILENA

INTRODUCCION

Resulta indudable que hace un buen tiempo el crédito ha sido uno de
los motores fundamentales de la economia, quedando patente en las
logicas del endeudamiento como forma de dotacion de recursos para
el logro de los propositos corporativos. En este sentido, la irrupcion de
la mecanica de las obligaciones a plazo o, incluso, fraccionadas en el
tiempo, requieren de una mayor tutela hacia el acreedor, que se con-
vierte asi en una especie de financista del deudor por el lapso que me-
dia entre la constitucion del crédito y la época de su satisfaccion. Ahora
bien, junto a las figuras habituales de fortalecimiento del crédito, bajo
la idea de cauciones reales o personales, el mercado asegurador tam-
bién ha dotado al acreedor de un instrumento especifico para el alivio
del riesgo de crédito'. Pero dado que dicho riesgo puede presentarse
de varios modos, el seguro de crédito ha pretendido asegurar la posi-
bilidad de un especifico evento danino dentro del universo del riesgo
crediticio (Marimon, 2002a, p. 779). De este modo, este trabajo preten-
de identificar el citado riesgo como elemento estructural del seguro
de crédito, tomando especialmente en cuenta la nueva regulacion del
contrato de seguros prevista en la legislacion chilena.

LA NOCION DEL RIESGO EN EL SEGURO DE CREDITO
Antecedentes normativos en el ordenamiento chileno

Como parte de la estructura comtin a todo seguro, el articulo 521 del
Codigo de Comercio (“CCom”) nos sefala la existencia de un riesgo
asegurado como uno de sus requisitos esenciales, cuya ausencia puede

! Morral (2002, p. 25). Para una revision de las ventajas de esta clase de seguros, vid. Achurra
(2005, pp. 189 y 190; Arellano, 2013, pp. 264 - 266, y Contreras, 2014, pp. 466 y 467). En Chile, la
Superintendencia de Valores y Seguros ha informado que “las companias de seguro de crédito ven-
dieron US$ 72,5 millones durante 2013 por concepto de seguros de crédito”, con un crecimiento im-
portante desde 2009 (US$ 53,1 millones), pero estabilizado en relacion con 2012 (US$ 72,7 millones).
Asimismo, la siniestralidad de los seguros de crédito descendid en el afio 2013 en US$2,32 millones
con respecto al afio anterior (Macias, 2014 [recurso electrénico]).
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desembocar en la nulidad absoluta del contrato?. De este modo, su co-
rrecta individualizacidén en cada uno de los tipos de seguros cubiertos
en la regulacidon constituye un elemento nuclear en la dindmica del
contrato y fijara la posibilidad de pago de la indemnizacién compro-
metida por la aseguradora al tiempo de verificarse el siniestro. Asi,
entre el riesgo y el siniestro debe existir una conexion perfecta (Morral,
2002, pp. 169, y Rios, 2015a, p. 183), lo cual da lugar a la obligacion
indemnizatoria de la aseguradora. Ello ha llevado a la doctrina a ase-
verar que, en la estructura juridica del seguro, el riesgo se comporta
como su causa, esto es, como motivo determinante, altimo y constante
para contratar (Garrigues, 1993, p. 277).

Desde esta perspectiva, la determinacion de cual es el riesgo asegura-
do en el seguro de crédito no resulta en una cuestion menor, puesto
que solo constatados sus deslindes podran juzgarse tanto la validez
como la extension de las obligaciones impuestas a la aseguradora, y
se conjugara como un elemento decisivo para resolver los problemas
de asimetria que se producen en el contexto de los deberes precon-
tractuales de informacién ante un tomador en posicion de debilidad
(Barrientos, 2015a, p. 70). Ahora bien, en tanto el seguro de crédito se
conforma como una figura tipica en el ordenamiento chileno, la indivi-
dualizacion genérica del riesgo corresponde tinicamente al legislador,
sin perjuicio de las facultades de las partes para poder llevar a cabo su
correcta delimitacion para el caso concreto (Rios, 2015b, pp. 157-158).
Sin embargo, la forma en que el legislador ha individualizado el riesgo
propio del seguro de crédito no se ha presentado de manera normati-
vamente uniforme, muchas veces con una ambigua diccién terminold-
gica que la doctrina ha insistido en reconducir a formulaciones propias
del &mbito comparado, que no siempre ha quedado expresada en el
texto legal chileno.

2El articulo 521 CCom dispone lo siguiente: “Requisitos esenciales del contrato de seguro.
Nulidad. Son requisitos esenciales del contrato de seguro, el riesgo asegurado, la estipulacion
de prima y la obligacién condicional del asegurador de indemnizar.// La falta de uno o mas de
estos elementos acarrea la nulidad absoluta del contrato.// Son nulos absolutamente también, los
contratos que recaigan sobre objetos de ilicito comercio y sobre aquellos no expuestos al riesgo
asegurado o que ya lo han corrido”.
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EL RIESGO EN EL SEGURO DE CREDITO CONFORME A LA LEGISLACION CHILENA

a. Decreto con Fuerza de Ley n° 3, de 21 de abril de 1967

En primer término, debe tenerse presente la normativa relativa al “se-
guro de crédito a la exportacion”, contenida en el Decreto con Fuerza
de Ley n° 3, de 21 de abril de 1967, que otorgaba una definicién de
dicha clase de seguro, disponiendo que este tenia por objeto asegurar
al exportador en contra de los riesgos inherentes al crédito de la ex-
portacion de mercaderias y servicios (articulo 1°), incluyendo en dicho
concepto los riesgos comerciales, politicos y catastroficos (articulo 2°).
Ahora bien, en relacién con los riesgos comerciales, se entendia por
estos aquellos derivados del incumplimiento de la obligacion de pago
del comprador extranjero, en la medida que este estuviese causado
por la insolvencia del deudor, proveniente de causas que no fueren de
aquellas que técnicamente se consideran como politicas o catastroficas
(articulo 3°). De tal suerte, el mismo articulo 3° sefialaba ciertos eventos
que quedaban comprendidos como riesgos comerciales (incluyendo la
declaracion de quiebra, la celebracion de convenios judiciales o extra-
judiciales, la insuficiencia de bienes constatada por medio de juicios
ejecutivos, etc.), sin perjuicio de que su inciso final permitia también la
comprobacion de la insolvencia por cualquier otro medio. De la conju-
gacion de dichas normas resulta evidente que el riesgo tipificado por
el legislador —identificado como riesgo comercial-no se veia satisfecho
por el solo incumplimiento de la obligacion, como puede advertirse
del articulo 2° ya citado, sino que se encontraba en la posibilidad de
insatisfaccion del acreedor por el hecho de la insolvencia del deudor,
sea que esta hubiese sido comprobada por medio de cualquiera de las
causales tipificadas en la norma, sea por la amplitud probatoria sefia-
lada en el inciso final del citado articulo 3°.

b. Articulo 11 del Decreto con Fuerza de Ley n°® 251

En un segundo momento, el ordenamiento chileno ofrecié un nuevo
concepto mediante la incorporacion del inciso final del articulo 11 del
Decreto con Fuerza de Ley n° 251, sobre companias de seguros (en
adelante “DFL 251”), por parte de la Ley n° 18.814, de 28 de julio de
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1989°. De esta forma, el seguro de crédito quedé definido como “aquel
que cubre los riesgos de pérdida o deterioro en el patrimonio del ase-
gurado, producto del no pago de una obligacion de dinero o de crédito
de dinero”. Dicha disposicion pretendia conceder una descripcion de
esta especie de seguro solo para enmarcar el disefio institucional de la
actividad aseguradora. Asi, dada la division de las companias de segu-
ros en grupos (articulo 11 del DFL 251)*, la contratacion de seguros de
crédito confiere tal especialidad a las entidades del primer grupo que
les convierte en una sociedad de objeto exclusivo (Molina, 2010, p. 32).

No obstante, el articulo en comento si conseguia adicionalmente iden-
tificar el riesgo haciendo alusion al “no pago” de una obligacion de
dinero o de crédito de dinero. Al respecto, la doctrina chilena refiere el
origen del concepto del riesgo asegurado en el seguro de crédito a la
tesis esbozada por Jean Bastin (Arellano, 2013, p. 263; Contreras, 2014,
p. 465; Molina, 2015, p. 695), quien lo definia como “aquel sistema ase-
gurador que permite a los acreedores, a cambio de una remuneracion,
estar cubiertos de la falta de pago de los créditos que les adeudan de-
terminadas personas previamente identificadas y en situacion de in-
cumplimiento de pago” (Bastin, 1993, p. 81). No obstante, los referidos
autores no detienen su analisis en el hecho de que el autor de origen
belga no se estaba refiriendo al seguro de crédito en términos estrictos
(como los que proponen las definiciones del Derecho chileno), sino a
modo de una categoria integrada por los seguros de crédito, caucién

* A estas alturas, la Ley n°. 18.660, de 20 de octubre de 1987, ya habia derogado la regulacién
del “seguro de crédito a la exportacion”, antes citada.

*En su parte pertinente, el articulo 11 del DFL 251 dispone lo siguiente: “Los riesgos de crédito
deberan ser asegurados solo por companias del primer grupo que tengan por objeto exclusivo
precisamente cubrir este tipo de riesgo, pudiendo, ademas, cubrir los de garantia y fidelidad”.
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y fidelidad®. Adicionalmente, Bastin utilizaba la voz “falta de pago”®
(similar al “no pago” al que se refiere el articulo 11 del DFL 251), des-
aprobando desde el plano tedrico, salvo en el seguro de caucion, que
este se refiriese al solo vencimiento de la deuda, y, por tanto, al mero
incumplimiento de la obligacion dineraria, pudiendo intervenir “des-
pués de un determinado plazo, régimen de insolvencia presunta que
se concreta en el plazo de carencia”. Ello, agregaba, al tiempo que este
“[pluede ser finalmente el dia en que la insolvencia se consagra con la
quiebra e incluso con la clausura de la quiebra, segun la tesis mas res-
trictiva” (Bastin, 1993, p. 82).

c. Articulo 579 del Codigo de Comercio

Finalmente, el articulo 579 CCom, conforme al tenor dispuesto por la
Ley n° 20.667, hoy define el seguro de crédito como aquel en que “el
asegurador se obliga a indemnizar al asegurado las pérdidas que expe-
rimente por el incumplimiento de una obligacion de dinero”.

De una lectura inicial de dicha disposicion puede aparecer que el ries-
go se centra en la nocion de incumplimiento, al tiempo que las pérdi-
das que de tal hecho resultan constituyen las consecuencias que este

® Bastin (1993, p. 79). Esta aproximacion amplia al seguro de crédito no es exclusiva del refe-
rido autor, sino que resulta de una concepcion unitaria que incluye las modalidades de caucion e
insolvencia. Al respecto, vid. Morral (2002, p. 27, y Tirado, 2010a, pp. 1501 y 1502), especialmente
considerando que los anteproyectos de la Ley 50/1980, del contrato de seguros en Espafia, defi-
nian el seguro de crédito como aquel en que “el asegurador se obliga, dentro de los limites esta-
blecidos en la Ley y en el contrato, a indemnizar los dafios patrimoniales sufridos por el acreedor
como consecuencia de la falta de realizacion de los créditos asegurados”, término genérico que
reunia tanto al seguro de caucién como el seguro de insolvencia.

¢ Considérese ademas que Bastin (1993, p. 79) utilizaba la idea de la “falta de pago” en tanto
se trata esta de “una nociéon muy amplia, que define el siniestro como una ausencia de pago sin
determinar, sin embargo, el momento de la intervencién del asegurador y del pago de la indem-
nizacién” (p. 82). A su vez, el autor tomaba como base las normas previstas en la Directiva 73/239/
ECC, de 24 de julio de 1973, sobre coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y ad-
ministrativas relativas al acceso a la actividad del seguro directo distinto del seguro de vida y a su
ejercicio, modificada en lo que se refiere a los seguros de crédito por parte de la Directiva 87/343/
CEE, del Consejo de 22 de junio de 1987, considerando tanto al seguro de crédito en sentido es-
tricto (descrito en el Anexo A.14 como el referido a la insolvencia general, crédito a la exportacion,
venta a plazo, crédito hipotecario y crédito agricola) como también al seguro de caucion (descrito
en el Anexo A. 15, descrito como caucién directa y caucion indirecta).

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 46: 1-3838, 2016
ISSN: 0121-8697 (impreso) « ISSN: 2145-9355 (on line)



Juan Luis GOLDENBERG SERRANO

provoca en el patrimonio del acreedor asegurado’. Al mismo tiempo,
podria parecer que tanto dicha disposiciéon como la contemplada en
el articulo 11 del DFL 251 (que, dicho sea de paso, no ha sido expresa-
mente derogado por la Ley n° 20.667) identifican un mismo riesgo por
medio del recurso de hacer sinénimas las expresiones “no pago” e “in-
cumplimiento”. Pero nuevamente la referencia al incumplimiento pa-
rece ser una imprecision de la traduccion de la obra de Bastin, puesto
que el original francés se refiere a la défaillance de paiment, haciendo re-
ferencia a la “falta de pago”, término que resultaba mas comprensivo
que el “incumplimiento de pago”, como se presenta en la traduccién
de su obra al espaniol.

A nuestro juicio, se produce una distancia terminoldgica entre ambos
preceptos, dado que la nocion del “no pago” de la obligacion habia
sido establecida como un término flexible que pretendia dar cuenta
de la posibilidad de insatisfaccion del acreedor por cualquier motivo,
incluyendo la extincion de la deuda por medios diversos a su solucion.

Entonces, las circunstancias constitutivas “del no pago” serian todas
aquellas que las partes pudiesen haber acordado en el texto contrac-
tual al amparo de la autonomia, principio matriz de la regulacion del
contrato de seguro en el siglo XIX®.

Al contrario, la referencia al “incumplimiento de la obligacion dine-
raria” en el articulo 579 CCom pareceria dar cuenta de un concepto
bastante mas acotado, en que se habria producido una infraccién al
deber que integra la obligacion asumida por el deudor. Al respecto, la

7En contra Molina (2010), quien sostiene que “el riesgo cubierto en el seguro de crédito son
las pérdidas definitivas que experimenta el asegurado a consecuencia de la insolvencia o cesa-
cién de pago de los créditos asegurados” (p, 39). En el mismo sentido, se habia expresado Donati
(1960), al sefialar que el riesgo “es la pérdida definitiva (total o parcial) del valor del crédito por
la insolvencia del deudor” (p. 390). Sin embargo, como explica Morral (2002), para el Derecho
espanol, “... el riesgo sobre el que se pide la cobertura al asegurado no es de las pérdidas sino de
la insolvencia definitiva. Por ejemplo, en los seguros de incendios (art. 45 LCS) y contra robo (art.
50 LCS), el riesgo objeto de la cobertura no son los dafios, que son la consecuencia, sino los hechos
como el abrasamiento con llama y la usurpacién de bienes” (p. 169).

8 Achurra (2005, p. 190), pero actualizado a la legislacion vigente por Barrientos (2015b, p.
420).
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doctrina nos informa de la ausencia de una definicion general de in-
cumplimiento en el Cédigo Civil, la cual solo puede obtenerse a partir
de la fuerza obligatoria del contrato (articulo 1545)° y del pago (articu-
lo 1568)" (Vidal, 2007, pp. 48 y 49). De este modo, como termina por
afirmar De la Maza (2012, pp. 631-632) la nocion de incumplimiento
suele afirmarse en términos negativos, y a construirse especialmente
a partir de las categorias dadas por el articulo 1556 CC en materia de
responsabilidad contractual'. Aun asi, el incumplimiento se presenta
generalmente como un fenémeno bastante mas complejo si el contrato
se observa desde la idea de la busqueda de la satisfaccion del interés
del acreedor (Vidal, 2011, pp. 257-258) sirviendo como regla para veri-
ficar si la realizacidn de la conducta por parte del deudor (o, incluso,
un tercero) ha resultado realmente satisfactoria para el acreedor (Vi-
dal, 2007, p. 49; Pizarro, 2008, pp. 256-257).

Sin embargo, limitdndose las obligaciones aseguradas en el seguro
de crédito tnicamente a aquellas que pueden conceptualizarse como
“obligaciones de dinero”, la cuestién del incumplimiento no parece
presentar todas las complejidades que podrian suscitarse en otro tipo
de obligaciones, incluso de objeto fungible, por supuesto, facilitando
su acreditacion. Como indica Urrejola (2011, p. 41), la forma de dar
cumplimiento a las obligaciones dinerarias es mediante el hecho de la
entrega de la suma debida al deudor, de lo cual se deriva que el tinico
posible incumplimiento es el que deriva de la falta de tal entrega en
la época convenida. De ahi que pueda resultar curiosa la eleccion del
legislador, en el sentido de apreciar una necesidad de complementar
la conceptualizacion del riesgo del seguro de crédito con los supues-

% El articulo 1545 del Codigo Civil chileno dispone lo siguiente: “Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales”.

10°El articulo 1568 del Codigo Civil chileno dispone lo siguiente: “El pago efectivo es la pres-
tacion de lo que se debe”.

' En su parte pertinente, el articulo 1556 del Cédigo Civil chileno dispone lo siguiente: “La
indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y lucro cesante, ya provengan de no
haberse cumplido la obligacién, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado
el cumplimiento”.
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tos previstos en el articulo 580 CCom™. El problema se suscitara en la
medida que apreciemos que no todos los supuestos contemplados en
dicha norma dan cuenta de una situacion de incumplimiento, de lo
cual resultara que o bien detengamos este andlisis para dar cuenta de
la evidente inconsistencia legislativa o volvemos a la idea de que la
nocién de incumplimiento utilizada por el articulo 579 CCom no es
empleada en términos estrictamente técnicos. Aunque la primera al-
ternativa aparece sugerente, no resuelve los problemas que puede sus-
citar la aplicacion del seguro de crédito, pero la segunda opcion debe
asumir que la ley no ha pretendido una variacion del sentido histdrico
del “no pago” descrito en el articulo 11 del DFL 251, pese a su erronea
conceptualizacion en el texto vigente del CCom.

La construccidon doctrinal del riesgo en el seguro de
crédito en torno a la insolvencia del deudor

a. La posicion de la doctrina tradicional

Aun cuando de la redaccion del articulo 579 CCom podria parecer evi-
dente que la construccion tipica del riesgo asegurado se encuentra en
el incumplimiento de una obligacion dineraria, el problema se suscita
en cuanto la mayoria de la doctrina chilena ha interpretado las nor-
mas del caso a efectos de entender que el riesgo no se plasmaria direc-
tamente en este, sino en un estado de insolvencia del deudor. Asi se
expresan Arellano (2013, p. 266) y Contreras (2014, p. 472), aunque en
este ultimo caso principalmente en razon de los antecedentes prove-
nientes del Derecho comparado.

12 El articulo 580 CCom dispone lo siguiente: “Procedencia del reclamo de indemnizacion.
Habra lugar al pago del seguro:

a) Cuando el deudor haya sido declarado en quiebra mediante resolucion judicial firme.

b) Cuando haya celebrado con sus acreedores, convenios regulados por la Ley de Quiebras
que le otorguen condonaciones.

¢) Cuando habiendo sido demandado ejecutivamente, se establezca que el deudor no posee
bienes suficientes para solucionar la deuda o que, por su ocultamiento, se haga imposible la
prosecucién del juicio.

d) Si el asegurado y el asegurador acuerdan que el crédito resulta incobrable.

e) En los demas casos que acuerden las partes”.
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De hecho, con motivo de la entrada en vigencia de la Ley n° 20.667,
Molina ya criticaba que el legislador habria repetido el error de no con-
signar la insolvencia definitiva como elemento distintivo del seguro
de crédito®, haciendo alusion a su construccion en Espafia, de acuer-
do con los articulos 69 y siguientes de la Ley 50/1980, del contrato de
seguros (en adelante “LCS”), de donde la estructura conferida por el
legislador chileno tiene indudable origen.

Por ello, a pesar del texto legal, y haciendo referencia a los usos del
mercado y de los criterios dados por la legislaciéon comparada, Molina
estima que una interpretacion conjunta de las causales por las cuales
se produce la pérdida o perjuicio patrimonial del asegurado (haciendo
tacitamente alusion al articulo 580 CCom) permite asegurar igualmen-
te que ellas tienen su origen en la insolvencia o cesacion de pago del
deudor, constituyendo, en consecuencia, el riesgo asegurado (Molina,
2013, p. 89, y 2015, p. 696). Asi, el mismo autor ya habia sostenido que
solo existiria una discrepancia aparente entre el concepto del ordena-
miento juridico chileno con el consagrado en el derecho comparado
y la doctrina clasica; discrepancia que desapareceria si se considerase
que la cesacion de pago es un medio revelador de la insolvencia (Moli-
na, 2010, p. 17), y como agrega en otro trabajo, el articulo 580, al dispo-
ner de las causales de pago del seguro, se haria directa referencia a la
insolvencia (Molina, 2015, p. 703).

Al respecto sostenemos que las conclusiones a las que arriba Molina
pueden ser controvertidas por tres razones principales. En primer tér-
mino, parte importante de la doctrina chilena ha criticado que la no-
cién de cesacion de pagos sea equivalente al incumplimiento de una
obligacion (Puga, 2014, p. 65; Sandoval, 2014, pp. 23, 24 y 55). Adi-
cionalmente, creemos que esta afirmacion, si bien era discutible en el

3 Molina (2013, p. 88). Critica que ya habia sido planteada por Achurra (2005, p. 187) al in-
dicar que la definicién contenida en el articulo 11 del DFL 251 era defectuosa, entre otros, por
omitir sefialar un elemento basico de este seguro como es la situacion de insolvencia que debe
afectar al deudor. En todo caso, la reconduccion que efecttia la doctrina nacional a la insolvencia
y, especialmente, a las figuras concursales se cohonestan con la génesis y posterior desarrollo
del seguro de crédito en Europa, especialmente a partir de las obras de Sanguinetti. Sobre el
particular, vid. Tirado (2010b, pp. 1529-1531), dando cuenta de los vaivenes en la identificacion
del riesgo asegurado.
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contexto de la regulacion concursal prevista en el libro IV CCom, se
presenta de manera incluso mas difusa en la Ley n°® 20.720, sobre reor-
ganizacion y liquidacion de activos de empresas y personas (en ade-
lante “LRLAEP”). Ello dado que si bien el articulo 117 LRLAEP admite
que cualquier acreedor pueda demandar el inicio de un procedimiento
concursal de liquidaciéon de la empresa deudora, entre otras causales,
si cesa en el pago de una obligacion que conste en un titulo ejecutivo
con el acreedor solicitante', el articulo 120 del mismo cuerpo legal solo
permite la oposicion del deudor sobre la base de las excepciones del
juicio ejecutivo contempladas en el articulo 464 del Cddigo de Proce-
dimiento Civil®.

Por otra parte, la idea planteada por Molina (2010) en el sentido de
que para que exista insolvencia necesariamente el deudor debe haber
cesado en el pago de las obligaciones aseguradas (p. 18) no se ajusta
necesariamente a los términos de la causal prevista en el articulo 117
LRLAEP (como tampoco se cefia al articulo 43 del derogado libro IV
CCom), puesto que la apertura del procedimiento concursal de liqui-

14 En su parte pertinente, el articulo 117 LRLAEP dispone lo siguiente: “Ambito de aplicacion
y causales. Cualquier acreedor podra demandar el inicio del Procedimiento Concursal de Liqui-
dacion de una Empresa Deudora en los siguientes casos: 1) Si cesa en el pago de una obligacién
que conste en titulo ejecutivo con el acreedor solicitante. Esta causal no podrd invocarse para
solicitar el inicio del Procedimiento Concursal de Liquidacion respecto de los fiadores, codeudo-
res solidarios o subsidiarios, o avalistas de la Empresa Deudora que ha cesado en el pago de las
obligaciones garantizadas por éstos”.

15 En su parte pertinente, el articulo 120 LRLAEP dispone que en la audiencia inicial, el deudor
podra: “Oponerse a la demanda de Liquidacion Forzosa, en cuyo caso se observaran las dispo-
siciones del Parrafo 3 del presente Titulo. La oposicién del Deudor sélo podra fundarse en las
causales previstas en el articulo 464 del Cédigo de Procedimiento Civil”. Al respecto, vid. Puga
(2014, pp. 64 y 65). Por su parte, Sandoval( 2014) advierte que “la causa implicita de la aplicacion
de los procedimientos concursales en el derecho positivo nacional, sigue siendo la cesacion de
pagos, concebida como un estado patrimonial critico, generalizado y permanente, porque en esta
materia la Ley n° 20.720 no ha innovado en absoluto lo que estaba establecido antes, limitandose
a reiterar algunos hechos reveladores” (p. 71). Al respecto, si bien la construccion conferida por el
autor parece centrarse en los procedimientos concursales de liquidacion, dada la referencia a los
hechos reveladores previstos en el articulo 117 LRLAEP, no concordamos con dicha apreciacion,
precisamente porque si la cesacion de pagos sigue siendo el sustrato de la liquidacion concursal,
no se comprenderia el hecho que la oposicion del deudor solo pueda cifrarse en alguna de las ex-
cepciones contempladas en el articulo 464 del Cédigo de Procedimiento Civil, propias del juicio
ejecutivo, y no en la desacreditacion de la referida “causa implicita”, a menos que la referencia a
las demas defensas que el deudor puede invocar de conformidad al articulo 121 LRLAEP se dirijan
precisamente a tal fin.
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dacién puede darse por la cesacidn en el pago de cualquier obligacion
que conste en titulo ejecutivo y no necesariamente una de las obliga-
ciones aseguradas. En estos casos, solo dictada la resolucion de liqui-
dacion por parte del tribunal competente se producira el vencimiento
legal del plazo de todas las obligaciones sujetas a plazo de cargo del
deudor concursado (articulo 1496.1 CC)'¢, especialmente a efectos de la
verificacion integra del crédito dinerario en el procedimiento liquida-
torio (articulo 136 LRLAEP)".

Finalmente, las afirmaciones del mismo autor apuntando a que la exis-
tencia de la insolvencia requeriria necesariamente que el deudor deba
haber cesado en el pago de sus obligaciones de dinero (Molina, 2010,
p. 18), o que la insolvencia se exteriorizaria por el incumplimiento ge-
neralizado por parte del deudor de pagar sus obligaciones de dinero
(Molina, 2015, p. 703), tampoco parecen completamente adecuadas si
entendemos por insolvencia una situacion patrimonial critica que ob-
jetivamente impide el pago de las obligaciones, pero no es necesario
que ella se evidencie por medio de incumplimientos'®, a menos que se
sustente una teoria intermedia de la cesacion de pagos (Puga, 2014, pp.
66-68; Sandoval, 2014, pp. 49 y 60).

1¢E] primer numeral del articulo 1496 del Cédigo Civil chileno dispone lo siguiente: “El pago
de la obligacion no puede exigirse antes de expirar el plazo, si no es: 1° Al deudor que tenga dicha
calidad en un procedimiento concursal de liquidacion, o se encuentre en notoria insolvencia y no
tenga la calidad de deudor en un procedimiento concursal de reorganizacion”.

17 El articulo 136 LRLAEP dispone lo siguiente: “Exigibilidad y reajustabilidad de obligacio-
nes. Una vez dictada la Resolucién de Liquidacion, todas las obligaciones dinerarias se enten-
deran vencidas y actualmente exigibles respecto del Deudor, para que los acreedores puedan
verificarlas en el Procedimiento Concursal de Liquidacion y percibir el pago de sus acreencias.
Estas tiltimas se pagaran segtin su valor actual mas los reajustes e intereses que correspondan, de
conformidad a las reglas del articulo siguiente”.

'8 De hecho, el articulo 117.3 LRLAEP admite la apertura de un procedimiento concursal de
liquidacion en caso que la empresa deudora o sus administradores no sean habidos, y hayan de-
jado cerradas sus oficinas o establecimientos sin haber nombrado mandatario con facultades sufi-
cientes para dar cumplimiento a sus obligaciones y contestar nuevas demandas. La norma agrega
que el demandante podra invocar como crédito incluso aquel que se encuentre sujeto a plazo o a
una condicion suspensiva, de lo cual- se advierte que no es necesario que se haya producido un
incumplimiento, toda vez que la obligacion no seria actualmente exigible, a menos que pudiese
haberse comprobado una situacion de notoria insolvencia en los términos del articulo 1496.1 CC.
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b. La distincion entre incumplimiento e insolvencia al amparo de la normativa
chilena vigente: una lectura en clave concursal

Creemos que sigue existiendo una ostensible diferencia entre la con-
ceptualizacion del riesgo cubierto por el seguro de crédito en la re-
gulacion prevista a partir de la Ley n° 20.667 con el que se presenta
en el Derecho comparado. Sobre el particular cabe recordar que los
conceptos de incumplimiento e insolvencia no se presentan como si-
noénimos en el ordenamiento juridico chileno (Puga, 2014, pp. 66-68).
Si bien el concepto de insolvencia parece ofrecerse de manera menos
pacifica, dando lugar a un continuo debate por parte de la literatura
chilena (como también en la doctrina comparada)®, lo cierto es que
una aproximacion bastante ajustada a las tendencias modernas se en-
cuentra en el articulo 2 del articulo undécimo de la Ley n° 20.416, al
disponer que “Para los efectos de esta ley, se entiende que las personas
naturales o juridicas sefialadas en el articulo 1° se encuentran en esta-
do de insolvencia si estan en imposibilidad de pagar una o mas de sus
obligaciones”?. La referida norma, si bien por su propio dictado da
cuenta de una finalidad definitoria restringida a los efectos de la ope-
ratividad de la denominada “asesoria econdmica de insolvencia”, no
se aleja del sentido que ha tendido a dar la doctrina, como la concep-
tualizacion de la cesacion de pagos como el “estado patrimonial de im-
posibilidad de pagar” (Sandoval, 2014, p. 54) el “estado patrimonial de
impotencia de pagar” (Puga, 2014, p. 78), o la “situacion de impotencia
de pagar que en forma generalizada y permanente afecta el patrimonio
de la empresa o persona deudora” (Contreras, 2010, p. 17).

En todo caso, la doctrina chilena no ha llegado a un acuerdo sobre
la sinonimia de las nociones de insolvencia y cesacion de pagos. Por
ejemplo, para Contreras (2010) la insolvencia denota “una situacion de
incapacidad, potencial o efectiva que tiene una persona, natural o ju-
ridica, de hacer frente a sus obligaciones” (p. 17), al tiempo que “la ce-
sacion de pagos es simplemente la incapacidad de un deudor, actual y
efectiva, para pagar las deudas que van venciendo”, dado cuenta, por

19 Para una exposicion sobre la evoluciéon del concepto de insolvencia, vid. Aleman (2010).
2 Sobre este punto, vid. Caballero (2013, p. 455).
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tanto, de una configuracion materialista que se atribuia principalmen-
te a las primeras causales del entonces articulo 43 del libro IV CCom
(Contreras, 2010, pp. 58-59). Al contrario, Puga (2014, p. 58) y Sandoval
(2014, p 71) resuelven las nociones de insolvencia y cesacion de pagos
como equivalentes, especialmente si se considera que los autores, in-
cluso con las reformas de la LRLAEP, abogan por una teoria amplia, que
implica que la cesacion de pagos seria un estado patrimonial caracteri-
zado “por la impotencia de su titular de asumir todos sus compromi-
sos en oportunidad e integridad, con prescindencia de la forma en que
este estado se manifieste” (Puga, 2014, p. 68).

Pero si bien nos parece legitimo que, a efectos de dar unidad y
coherencia al sistema, Puga (2014) insista en que los procedimientos
concursales de liquidacion siguen sustentdndose en esta nocion de
insolvencia (p. 65), creemos que queda un espacio muy reducido para
llegar a tal conclusion a partir de la normativa dispuesta en la LRLAEP.
Al contrario, nos parece que —con excepcion al procedimiento concursal
de renegociacion de la persona deudora, que, a nuestro juicio, describe
unasituacion de sobreendeudamiento (articulo 260 LRLAEP)*—, lanueva
normativa se presenta dispar en la construccion de un presupuesto
objetivo. Asi, (i) respecto a los procedimientos de liquidacién

21 En su parte pertinente, el articulo 260 LRLAEP dispone lo siguiente: “La Persona Deudora
podra someterse a un Procedimiento Concursal de Renegociacion si tuviere dos o mas obligacio-
nes vencidas por mas de 90 dias corridos, actualmente exigibles, provenientes de obligaciones
diversas, cuyo monto total sea superior a 80 unidades de fomento, siempre y cuando no haya sido
notificada de una demanda que solicite el inicio de un Procedimiento Concursal de Liquidacién o
de cualquier otro juicio ejecutivo iniciado en su contra que no sea de origen laboral”.
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voluntaria, el articulo 115 LRLAEP* no parece configurarse sobre la base
de una eficacia confesoria de una situacion patrimonial critica (aunque
probablemente ella exista en la practica) (Sandoval, 2014, p. 109), sino
sobre la ausencia total de un presupuesto objetivo. La diferencia de
texto con la solicitud de propia quiebra contemplada en el articulo 42
del hoy derogado libro IV CCom se encuentra en la eliminacion de la
necesidad de acompanar una memoria justificativa del mal estado de
los negocios, que, conforme a dicha normativa, habria respaldado tal
confesion®. Habida cuenta del cambio normativo, no creemos que un
tribunal pueda negarse a dar lugar a la correspondiente solicitud si
la cesacion de pagos no aparece lo suficientemente acreditada (Puga,
2014, p. 106, y Sandoval, 2014, p. 110), precisamente porque el tribunal
no podria asumir una actividad oficiosa ahi donde la norma no lo
permite; y (ii) respecto a los procedimientos de liquidacion forzosa,
concordamos con Puga en el sentido de que la regulacion prevista en la
LRLAEP (especialmente en la configuracion de las causales previstas en
su articulo 117 y en el sistema de oposicion consagrado en su articulo
120) permite concluir la desapariciéon de una unidad de propodsito
del régimen concursal, en términos que no existiria ya un proceso de

2 En su parte pertinente, el articulo 115 LRLAEP dispone lo siguiente: “Ambito de aplicacién
y requisitos. La Empresa Deudora podrad solicitar ante el juzgado de letras competente su Liqui-
dacién Voluntaria, acompaniando los siguientes antecedentes, con copia:

1) Lista de sus bienes, lugar en que se encuentran y los gravamenes que les afectan.

2) Lista de los bienes legalmente excluidos de la Liquidacién.

3) Relacion de sus juicios pendientes.

4) Estado de deudas, con nombre, domicilio y datos de contacto de los acreedores, asi como
la naturaleza de sus créditos.

5) Nomina de los trabajadores, cualquiera sea su situacion contractual, con indicacion de las
prestaciones laborales y previsionales adeudadas y fueros en su caso.

6) Si el Deudor llevare contabilidad completa presentara, ademas, su tltimo balance.

Si se tratare de una persona juridica, los documentos antes referidos seran firmados por sus
representantes legales”.

# Aunque Sandoval (2014, p. 110) afirma que pese a la ausencia del requerimiento de dicha
memoria, el tribunal igualmente obtiene indicios suficientes en consideracién a los demas antece-
dentes que la ley exige para iniciar un procedimiento de liquidacion voluntaria, especialmente los
que se refieren al listado de bienes, estado de deudas y juicios pendientes. A nuestro juicio, dichos
datos tienen por objeto dar cuenta a los acreedores y al liquidador de la situacién patrimonial (y
judicial) del deudor, principalmente a efectos de proponer y disefiar el sistema de realizacion de
activos, sobre la base de rebajar los problemas de asimetria informativa que rondan los procedi-
mientos concursales (Goldenberg, 2013, p. 40), pero no pueden ser utilizados por el tribunal para
constatar la existencia o no de un estado patrimonial critico que la ley no le ha solicitado verificar.
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ejecucion colectivo como remedio para la insolvencia, sino para “cada
una de las hipdtesis taxativamente previstas en la ley que facultan a
un juez para someter a un concurso a un deudor” (Puga, 2014, pp.
102 y 103), pero creemos que cualquier proposito por desvirtuar tal
conclusion®, sibien es entendible en razdn del sentido histérico y 16gico
de los procedimientos concursales, no parece reflejarse claramente en
el texto de la LRLAEP®.

De tal suerte, y ante la distancia entre las figuras del incumplimiento y
la insolvencia, cabe destacar que la alusion que hace la doctrina chilena
a esta ultima como riesgo cubierto por el seguro de crédito proviene
de los antecedentes que abonan esta construccion normativa en el De-

# Principalmente respecto a la causal prevista en el articulo 117.1 LRLAEP, Sandoval (2014, pp.
116-121) insiste en que la utilizacién de la “cesacion de pagos” no puede asociarse al mero incum-
plimiento de la obligacién, especialmente si se considera la carga histérica que dicha expresion
envuelve. Ahora bien, respecto a las limitaciones dadas a la oposiciéon del deudor a las causales
del articulo 464 del Codigo de Procedimiento Civil (esto es, a las excepciones propias del juicio
ejecutivo), el autor argumenta favorablemente a ellas en lo que concierne a la indisputabilidad del
crédito que daria origen al inicio del procedimiento liquidatorio, aunque agrega que se olvida
“que los procedimientos concursales son tutelas colectivas, para las que deberian haberse creado
medios de defensas especiales o dejarlas sin limitacién alguna”. Es este tltimo punto el que nos
parece particularmente decidor, dado que, como advierte Puga (2014, p. 113), resulta evidente
que las excepciones a la ejecucion individual (basados en la idea de tutela individual contra el
incumplimiento), no previene defensas sustentadas en la solvencia del deudor ejecutado, de tal
suerte que no vemos como podria sostenerse al amparo de la LRLAEP una comprension amplia de
la cesacion de pagos que no nos coloque, al menos en lo que respecta a la causal en comento, en
una situacion de incumplimiento.

# En la historia de la ley se pronunciaron expresamente en contra de esta construccion del
sistema de defensas en el contexto del denominado “juicio de oposicién” los profesores Rafael
Gomez B. (p. 1955), Juan Luis Goldenberg S. (2013, p. 2100) y Juan Esteban Puga V. (2013, pp. 2101
y 2102). La justificacion de este sistema se encuentra en la opinion dada por la superintendenta
Josefina Montenegro A., quien senald que “el proyecto ha optado por un sistema objetivo de
cesacion de pagos, de modo que tanto las causales como la defensa del deudor deben tener igual
caracter” (p. 2102). [Historia de la Ley n® 20.720].
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recho comparado®, pero que no han quedado expresamente recogidos
en el ordenamiento chileno. Especial referencia debe hacerse en este
punto al Derecho espanol, puesto que este fue el modelo utilizado por
el legislador (Contreras, 2014, p. 465), replicando la idea de conceder
una definicion del seguro de crédito”, para luego dar cuenta de los su-
puestos en los que tiene lugar la indemnizacion por parte de la asegu-
radora. Sin embargo, como resulta evidente, se produce una distancia
en lo que se refiere especificamente a la definicion del riesgo cubierto,
al punto que Tirado (2010b) concluye que a través de la voluntad no se
puede confundir la insolvencia con el incumplimiento tipico del segu-
ro de caucion” (p. 1536).

% Aunque cabe enunciar que al menos en lo que respecta al Derecho europeo, las legislaciones
generalmente omiten una conceptualizacion (por no decir, una regulacién del seguro de crédito)
a efectos de identificar especificamente el riesgo cubierto. Ademas de la legislacion espafiola, en
la que se centra el presente texto, existen antecedentes en el articulo 6 de la ley belga del contrato
de seguros de 1874 (y hoy en los articulos 70 a 76 de la ley de 25 de junio de 1992) y en el articulo
440 del Codigo de Comercio italiano de 1882, ambos referidos a la posibilidad de un acreedor de
asegurar la solvencia de sus deudores. En la érbita latinoamericana destaca la legislacion bolivia-
na: al efecto, la Ley n° 1883, de seguros, de 25 de junio de 1998, define el seguro de crédito como
“aquel por el que el asegurador se obliga a pagar al acreedor una indemnizacién por las pérdidas
definitivas que sufra como consecuencia de la insolvencia del deudor (afianzado) cuyas carac-
teristicas se definen en los Arts. 1106 al 1108 del Codigo de Comercio”. Dicha norma replica la
definicion dada en el articulo 1.106 del Cédigo de Comercio boliviano, que emplea una estructura
similar a la espafiola, al tiempo que el articulo 1.107 establece situaciones que, para los efectos
del seguro, constatan la insolvencia del deudor. Por su parte, la nueva legislacién peruana (Ley
n° 29.946, del Contrato de Seguro, de 27 de noviembre de 2012) solo regula el seguro de caucion
(articulos 113 y 114), pero no el seguro de crédito.

7 El articulo 69 LCS define el seguro de crédito como aquel por el cual “el asegurador se
obliga, dentro de los limites establecidos en la Ley y en el contrato, a indemnizar al asegurado las
pérdidas finales que experimente a consecuencia de la insolvencia definitiva de sus deudores”,
nocioén técnica que proviene de la obra de Garrigues (1973, p. 386). De ahi que la doctrina espafio-
la identifique siempre el riesgo asegurado desde la idea de la insolvencia (por todos, Veiga, 2009,
p- 747), y que se entienda que “esta modalidad de seguro de dafios pretende asegurar el crédito
de que el deudor devenga definitivamente insolvente, no pudiendo dar satisfacciéon al derecho
de crédito que frente al mismo posee el acreedor, y sélo en la medida que este derecho resulte
insatisfecho — caracter indemnizatorio del seguro” (Marimon, 2002a, p. 779).
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El complejo encuadre de la nocidon de incumplimiento con
los supuestos contemplados en el articulo 580 CCom

Antecedentes preliminares

Claramente a partir de Donati (1960, p. 390), aunque existan antece-
dentes previos en Vanard (1933, p. 770), se entiende que, para efectos
del seguro, existe insolvencia definitiva —y, por consiguiente, pérdi-
da- cuando, a consecuencia de una ejecucion inutil, haya cesado toda
esperanza de realizacion ulterior. Asi, las nociones generales de “falta
de pago”, “no pago” e, incluso, “insolvencia” deben ser tomadas en
su sentido histdrico, en un contexto general que da cuenta de diversas
variables (no necesariamente concursales) que evidencian la “desapa-
ricion del crédito”, en el sentido de la improbabilidad que el acreedor
pueda obtener una efectiva recuperacion del dinero, sea total o parcial,
a consecuencia de un riesgo propio del comercio. La configuracion del
riesgo asumido, por tanto, no se ha visto satisfecho con la mera enun-
ciacion de la insolvencia como elemento causal, sino que ha requerido
de ciertos supuestos de hecho —sea fijados legalmente, sea determina-
dos en la poliza de seguros— que den cuenta de la precisa oportuni-
dad en que se habré producido el justificado desvanecimiento de las
expectativas de cobro por parte del acreedor, dando lugar al siniestro
y, en consecuencia, a la obligacién del asegurador de indemnizar las
pérdidas experimentadas.

b. Analisis del articulo 580 CCom

Ahora bien, el mayor problema que a nuestro juicio se presenta en la
construccion del nuevo tratamiento del seguro de crédito se sittia en
la evidente desconexion que se ofrece entre el riesgo descrito en la de-
finicion del articulo 579 CCom con aquellos supuestos descritos en el
articulo 580 del mismo cuerpo legal. El origen de la confusion se en-
cuentra nuevamente en la importacion de normativa extranjera, espe-
cialmente la espafiola, dando cuenta de la evidente proximidad entre
dicho texto legal con el propuesto en el articulo 69 de la LCS. Pero si
se observa la legislacion espafiola, resultara evidente que el catdlogo
de supuestos previstos en dicha norma tiene una utilidad puramente
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funcional (Candelario, 2008, p. 93). No pretende sino objetivizar los
supuestos que dan lugar a la produccion del siniestro ante las dificul-
tades probatorias que se hubiesen presentado para el asegurado si este
hubiese tenido que comprobar ante la aseguradora la existencia de una
“insolvencia definitiva” de sus deudores (Tirado, 2010a, p. 1504). De
este modo, los supuestos tipicos no siempre seran coincidentes con el
concepto que la legislacion espafiola ha conferido a la voz “insolven-
cia”, especialmente a la luz del articulo 2 de la Ley concursal espafiola
(Beltran, 2018, pp. 51-71), puesto que no es este su objetivo, sino paci-
ficar la relacion de las partes mediante una configuracion mas precisa
del riesgo.

Pero en la orbita del Derecho chileno lo anterior tiene dificil encuadre.
Ya hemos indicado que el incumplimiento de una obligacion dineraria
tiende a ser un caso que no requiere de una facilitacion para su com-
probacion por parte del asegurado. De ahi que el listado comprendido
en el articulo 580 CCom no pueda tener igual utilidad funcional que la
que se presenta en el Derecho espafiol®, sino que, a nuestro juicio, dara
cuenta de que no basta el mero incumplimiento de la obligacion, sino
que, dentro de la dindmica del seguro de crédito, dicho incumplimien-
to debe presentarse circunscrito en alguno de los supuestos tipicos que
prescribe la citada norma. Lo anterior sin perjuicio de que, como vere-
mos, la misma norma confiere un cierto campo de accion a la autono-
mia privada, pero solo en la medida en que la descripcién de un nuevo
supuesto (atipico y de fuente contractual) se respeten los contornos del
seguro descritos en el articulo 579 CCom.

Adviértase, sin embargo, que para Molina (2015) el articulo 580 CCom
referiria los casos en los cuales el legislador presume que el asegurado
sufre una pérdida o deterioro en su patrimonio, teniendo derecho a ser
indemnizado por parte de la aseguradora (p. 702).

% O como advertia Molina (2010), “[A]tendido que la insolvencia se refiere basicamente a
una situacion de hecho, y que no existe una regulacion juridica especial al respecto, las pdlizas de
seguro que amparan el riesgo de crédito, tanto nacional como de exportacion, precisan los casos
en los cuales se presume para los efectos del contrato, la insolvencia del deudor” (p. 40).
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Esta explicacion puede resultar controversial por cuanto se tratarian
estos casos de presunciones de derecho que no admitirdn prueba en
contrario, de lo que resultara que el legislador estaria estableciendo
una liberacion de la prueba en relacion con la produccion del siniestro
por la ocurrencia del riesgo tipificado en el articulo 579 inmediatamen-
te anterior. De ser de este modo, la identificacion de dicho riesgo, como
elemento esencial en la construccion de la definicion del seguro de cré-
dito, seria absolutamente inutil.

Pero he aqui ciertas dificultades adicionales en la interpretacion siste-
matica de estas dos disposiciones, especialmente si se considera que
en muchas de las circunstancias descritas en el articulo 580 CCom no
estaremos siquiera frente a un incumplimiento.

i. En el contexto de un procedimiento concursal de liquidacion
(articulo 580.a CCom)

Al respecto, una vez firme la resolucion de liquidacién se producira,
a su vez, el vencimiento anticipado del plazo, de conformidad con los
articulos 1496.1 CC y 136 LRLAEP, para efectos de la verificacion del
crédito. De este modo, resultara efectivo que el crédito pasara a encon-
trarse vencido, pero el pago de la deuda dependera de la efectiva rea-
lizacion del activo del deudor. Sin perjuicio de ello, las pérdidas efec-
tivas a las que hace referencia el articulo 579 CCom no se constataran
al tiempo de la dictacion de la referida resolucion, sino al término del
procedimiento. Entonces, lo que si advierte el inicio de la liquidacién
concursal es la eventual desaparicion del crédito, no por efecto de un
incumplimiento, sino en virtud de la futura dictacion de la resolucién
de término, como herramienta principal de poner fin a las consecuen-
cias derivadas del procedimiento (articulo 255 LRLAEP)®.

¥ En su parte pertinente, el articulo 255 LRLAEP dispone lo siguiente: “Efectos de la Reso-
lucién de Término. Una vez que se encuentre firme o ejecutoriada la resolucion que declara
el término del Procedimiento Concursal de Liquidacion, se entenderan extinguidos por el solo
ministerio de la ley y para todos los efectos legales los saldos insolutos de las obligaciones con-
traidas por el Deudor con anterioridad al inicio del Procedimiento Concursal de Liquidaciéon”.
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Si bien el primer efecto de dicha resolucion estara dado por la recu-
peracion de la administracion de los bienes por parte del deudor, la
principal novedad estd dada por la inevitable extincién de los saldos
insolutos de las deudas (Puga, 2014, pp. 645 y 646). La normativa con-
cursal anterior, en su regulacion del sobreseimiento definitivo, giraba
en torno a la calificacién de la buena o mala fe del deudor, sopesada
sobre la base de la ausencia de comision de delitos concursales (en
caso de deudores calificados del articulo 41 del libro IV CCom), y, por
tanto, calificada la quiebra como fortuita, o de comision de los delitos
especificamente previstos para el articulo 466 del Codigo Penal (para
los demas deudores). El punto asociaba, entonces, la terminacion del
procedimiento concursal a la “buena fe” del deudor, de manera que
también la extincion de los saldos insolutos se establecia como un be-
neficio en atencion a su buen comportamiento (Sandoval, 2007, pp.
219-221). Lo anterior implicaba una decision de politica legislativa que
anudaba la normativa concursal (justificada en la maximizacion de las
posibilidades de cobro a los acreedores) a disposiciones criminales,
como resabio de aquellas épocas en las que el Derecho concursal tenia
como principal finalidad el establecimiento de un régimen sancionato-
rio al deudor®.

A este respecto, la LRLAEP innova estableciendo que la resolucion de
término tendrd necesariamente por efecto la extincion de los saldos
insolutos para todos los efectos legales, de manera que, aplicada las
reglas de prelacion de créditos en el contexto del pago del pasivo, es
altamente probable que los acreedores no reciban el importe total de
sus créditos. En este caso, sin embargo, la magnitud de la pérdida no
estara dada por el incumplimiento de la obligacion, sino precisamen-
te por el efecto extintivo que acarrea la dictacion de la resolucion de
término. De ahi que, en este primer supuesto, la conjuncién de ambos
articulos solo puede comprenderse en términos tales que el sentido
de la voz “incumplimiento” de la obligacion no esta reconducido a
su significado técnico, sino como demostrativo de una falta de pago
que supondra la concrecion del riesgo en atencion a las consecuencias
extintivas que ofrece el fin del procedimiento concursal liquidatorio.

% Sobre el particular, vid. Goldenberg (2015, pp. 21-31).
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ii. En el contexto de un procedimiento concursal de reorganizacion
(articulo 580.b CCom)

En el segundo caso (esto es, cuando el deudor haya celebrado con sus
acreedores acuerdos de reorganizacion regidos por la LRLAEP que le
otorguen condonaciones), el asunto se plantea de manera similar: las
pérdidas definitivas tampoco estardn propiamente dadas por el in-
cumplimiento de las obligaciones, sino por la existencia de la remi-
sion, como modo de extinguir total o parcialmente las obligaciones que
gravan el patrimonio del deudor (Molina, 2010, p. 44; Molina, 2013, p.
68; 2015, p. 705). Adicionalmente, cabe sefialar que en este escenario no
es siquiera necesario que el deudor, a efectos de dar inicios a un pro-
cedimiento concursal de reorganizacion, se encuentre en una situacion
de insolvencia®, como tampoco bajo un supuesto de incumplimiento
de todas o algunas de sus obligaciones (Puga, 2014, p. 71). De hecho,
aun cuando el deudor se encontrase en un supuesto de notoria insol-
vencia, los nuevos términos del articulo 1496.1 CC impiden el venci-
miento anticipado del plazo si el deudor se encuentra sometido a un
procedimiento reorganizatorio. En consecuencia, otra vez en este caso
debemos notar que el incumplimiento por parte del deudor no debe
ser interpretado como tal, sino que debe ser reestructurado como una
falta de pago de las deudas en los términos originalmente establecidos,
sino por un importe inferior (puesto que dificilmente se producira una
remision total de la deuda) producto de la condonacién del crédito.

31 Sin perjuicio de lo anterior, Puga (2014) es de la opinion de que “[N]o existe en la ley una
exigencia expresa al respecto, pero no tenemos que olvidar que si el acuerdo es rechazado o im-
pugnado y acogida la impugnacién, digamos, por efecto de entendimiento entre acreedores, se
impone legalmente la resolucion de liquidacion del proponente frustrado y seria absurdo que la
ley estuviera contemplando dicha ejecucién para estos convenios fallidos, si no discurriera en el
sentido de que ellos tienen por finalidad resolver una situaciéon que de no mediar acuerdo deberia
resolverse por medio de la liquidacién judicial de la empresa” (p. 216). A nuestro juicio, si bien
la critica puede ser atendible, lo cierto es que incluso la ausencia de una causa real no podria ser
objeto de la nulidad del acuerdo, toda vez que esta sancion se encuentra tinicamente reservada
al caso en que haya existido una ocultacién o exageracion del activo o pasivo del deudor y de las
que se hubiere tomado conocimiento después del plazo para impugnar el acuerdo de reorgani-
zacion ya aceptado en la Junta de Acreedores (articulo 97 LRLAEP). Adicionalmente, cabe advertir
que el examen a efectuarse por parte del tribunal en la admisibilidad de la solicitud parece ser
meramente formal (articulo 57 LRLAEP) y la aprobacién judicial se sustenta en la ausencia de
impugnaciones por parte de los acreedores (articulo 89 LRLAEP) o en causales de impugnacion
taxativamente dispuestas en el articulo 85 LRLAEP.
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iii. En el contexto de un procedimiento ejecutivo (articulo 580.c CCom)

En el tercer supuesto nos enfrentamos a un deudor que ha sido de-
mandado ejecutivamente, estableciéndose que el deudor no posee bie-
nes suficientes para solucionar la deuda o que, por su ocultamiento,
se haga imposible la prosecucion del juicio. Este escenario si nos da a
entender que se ha producido el incumplimiento de la obligacion dine-
raria, que ha servido de base para el ejercicio de las correspondientes
acciones ejecutivas de cobro. No obstante, no es el mero incumplimien-
to el que dara lugar al pago de la indemnizacién, sino que serd nece-
sario que el deudor no disponga, por cualquier motivo (incluyendo el
ocultamiento), de bienes suficientes como para la satisfaccion integra
del crédito. A juicio de Molina (2010), quedaria en evidencia que esta
causal apuntaria a la imposibilidad absoluta del deudor de honrar sus
compromisos, por carecer de un patrimonio suficiente para pagar sus
obligaciones, lo cual causara un perjuicio al asegurado, el cual debe ser
indemnizado por el seguro de crédito contratado (p.46).

Sin perjuicio de que, reiteramos, a nuestro juicio este supuesto tampo-
co es alusivo a la insolvencia del deudor, si cabe resefiar que hay aqui
un cruce parcial con una de las causales que puede dar lugar a la liqui-
dacién concursal, sea de la empresa o de la persona deudora (articulos
117.2 y 282 LRLAEP)*. Aunque decimos “parcial” por cuanto la regla
concursal requiere de una pluralidad de titulos ejecutivos y de ejecu-
ciones, no necesariamente vinculadas a las obligaciones aseguradas,

2 El articulo 117.2 LRLAEP dispone lo siguiente: “Ambito de aplicacién y causales. Cualquier
acreedor podra demandar el inicio del Procedimiento Concursal de Liquidacién de una Empresa
Deudora en los siguientes casos: ... 2) Si existieren en su contra dos o mas titulos ejecutivos venci-
dos, provenientes de obligaciones diversas, encontrandose iniciadas a lo menos dos ejecuciones,
y no hubiere presentado bienes suficientes para responder a la prestacion que adeude y a sus cos-
tas, dentro de los cuatro dias siguientes a los respectivos requerimientos”. Por su parte, el articulo
282 LRLAEP dispone lo siguiente: “Causal para solicitar el inicio de un Procedimiento Concursal
de Liquidacion de los bienes de una Persona Deudora. Mientras no se declare la admisibilidad
de un Procedimiento Concursal de Renegociacién de una Persona Deudora, cualquier acreedor
podra solicitar el inicio del Procedimiento Concursal de Liquidacion de los bienes de la Persona
Deudora, siempre que existieren en contra de ésta dos o mas titulos ejecutivos vencidos, pro-
venientes de obligaciones diversas, encontrandose iniciadas a lo menos dos ejecuciones, y no
se hubieren presentado dentro de los cuatro dias siguientes al respectivo requerimiento, bienes
suficientes para responder a la prestacion que adeude y a sus costas”.
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sin que se hubieren presentado dentro de los cuatro dias siguientes al
respectivo requerimiento, bienes suficientes para responder a la pres-
tacion que adeude y a sus costas.

iv. En el contexto de la declaracion de incobrabilidad del crédito
(articulo 580.d CCom)

El cuarto caso se refiere al acuerdo entre el asegurado y el asegura-
dor que el crédito resulta incobrable. En esta causal podemos obser-
var claramente que no es suficiente el incumplimiento de la obligacién
dineraria a efectos de poder configurado el siniestro, sino que sera
necesario un hecho adicional: el acuerdo entre las partes sobre la in-
cobrabilidad del crédito®. A la luz de las fuentes, el Derecho espafiol
configura esta causal en el articulo 70.4 LCS, a efectos de evitar que se
efectien gestiones de cobro —judicial o extrajudicial- que, conforme
a las circunstancias del caso, resultaran infructuosas (Tirado, 2010b,
p- 1545) lo que tiene especial sentido en el ordenamiento chileno a la
luz de la posibilidad que las partes convengan que, ademas del monto
de la deuda impaga, se cubran precisamente dichos gastos (articulo
581 CCom)*. Ahora bien, Molina entiende que conforme a los usos y
costumbres mercantiles, debe entenderse que un crédito es incobrable
cuando el acreedor —en este caso el asegurado- ha realizado las ges-
tiones extrajudiciales y judiciales pertinentes para obtener el pago del
crédito adeudado, habiendo resultado todas ellas infructuosas (Moli-
na, 2013, p. 69; 2015, p. 707). No obstante, creemos que dichas gestiones

¥ Mas problematico se presenta el caso en que en razéon del deber del asegurado de dar co-
nocimiento de cualquier hecho que pueda desencadenar la concrecion del riesgo (articulo 526
CCom), como es el eventual incumplimiento de la obligacién, puede implicar que las partes se
anticipen a tal hecho mediante una declaracién de incobrabilidad, a efectos que se desencadene
la obligacién indemnizatoria del asegurado. En el Derecho espariol ello parece admisible si se
atiende a que la incobrabilidad se sittia como una presuncion de la insolvencia definitiva (Cande-
lario, 2008, pp. 90 - 93), sin describir el riesgo sobre un hecho puntual que tiene un componente
temporal, como es el del incumplimiento de la obligacién, como ocurre en el Derecho chileno. Si
ello fuera admisible, a nuestro juicio, se produce un desajuste con el articulo 579 CCom, puesto
que dejaria de aplicarse la norma, que claramente expresa el requerimiento de incumplimiento,
al tiempo que el articulo 581 CCom recalca la idea de la necesidad de existir montos impagos.

* El articulo 581 CCom dispone lo siguiente: “Gastos de cobranza. Las partes podran con-
venir que, ademas del monto de la deuda impaga, la suma asegurada cubra también los gastos
originados por las gestiones de cobranza y cualesquiera otros”.
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de cobro no son necesarias para la configuracion de este supuesto, que
es lo que precisamente la norma quiere evitar, justificando la diccién
de la norma en que se plantea un acuerdo sobre la incobrabilidad del
crédito, no la certificacion de la misma.

SOBRE LA INCIDENCIA DE LA AUTONOMIA
PRIVADA EN LA CONFIGURACION DEL RIESGO
ASEGURADO EN EL SEGURO DE CREDITO

La posibilidad de un “seguro de insolvencia” en el Derecho chileno

Discutiremos ahora sobre la posibilidad de que las partes, haciendo
uso de la autonomia privada, puedan configurar un riesgo diverso en
el marco del seguro de crédito. Lo anterior tiene un particular interés
si apreciamos que todas las pdlizas de seguro de crédito depositadas
en la Superintendencia de Valores y Seguros a contar de la entrada en
vigencia de las reformas propiciadas por la Ley n° 20.667 califican el
riesgo sobre la base de la idea de la insolvencia del deudor, sin hacer
referencia a la descripcion tipica de este tipo de seguro en el articulo
579 CCom™. Argumento que, en todo caso, Molina (2015)utiliza como

% Al respecto, pueden consultarte los textos de las siguientes polizas (disponibles en la pagina
web http://www.svs.cl/institucional/mercados/deposito_polizas.php?mercado=S): POL420140390,
POL420140104, POL420140035 y POL420140034 (articulo 2, relativa a la insolvencia, declarada o pre-
sunta, conforme a los supuestos indicados en su articulo 17); POL420140186 y POL420140185 (articulo
2, relativa a la insolvencia, mora prolongada o riesgo politico, en los supuestos que, para cada
caso, se describen en el mismo articulo); POL420140055 (articulo 2, relativa a la insolvencia, en los
supuestos indicados en la misma disposicion); y POL42013771 (articulo 2, relativa a la insolvencia,
en los supuestos indicados en el articulo 12). Excepcién debe ser efectuada en POL420131814, po-
liza de seguro integral para contratos de arrendamiento, en que se cubren “al Asegurado, en su
calidad de arrendador, los riesgos de incumplimiento de obligaciones indicadas en el niimero
2.2) siguiente, que al arrendatario le impone el Contrato de Arrendamiento suscrito entre am-
bos”, lo que efectivamente se replica en el referido ntiimero 2.2, incluyendo el incumplimiento del
arrendatario de su obligacion de pagar las rentas del contrato de arrendamiento (cobertura de
crédito) y el incumplimiento del arrendatario de su obligacion de restituir materialmente el in-
mueble a la fecha de terminacion del Contrato de Arrendamiento por el no pago de las rentas de
arrendamiento (cobertura de garantia)). Al respecto Achurra (2005) ya habia presagiado que “[C]
onforme a dicha definicion legal (del articulo 11 del DFL 251), el simple no pago de la obligacién a
su vencimiento podria ser objeto del seguro, riesgo éste que ningtin asegurador de crédito asume
bajo esta modalidad de aseguramiento. Lo que si se cubre es el perjuicio que sufre el patrimonio
del acreedor como consecuencia de la pérdida de un crédito debido a la insolvencia del deudor y
no solo del vencimiento de la obligacién” (p. 187).
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forma de interpretacion del citado articulo, basado también en el
formato de pdlizas utilizadas por el mercado internacional, aunque
omitiendo el hecho que, al menos en este tltimo caso, tal posibilidad
deriva de un texto legal diverso, como en el caso del ordenamiento
espanol (p. 698).

Para tales efectos es necesario revisar previamente el real alcance que
tiene actualmente la autonomia privada en el contexto de la contrata-
cién de seguros. Al respecto, una de las claves centrales para la com-
prension de la nueva regulacion del contrato de seguro se halla en el
articulo 542 CCom*, que ofrece un sistema general de imperatividad
(Rios, 2014a, pp. 91 - 94; Contreras, 2014, p. 116). Dicha norma se inte-
gra en el sistema de proteccion de la parte débil en el contrato de segu-
ros incorporado por la Ley n° 20.667 (Rios, 2014b, p. 47; Lagos, 2014, p.
64; y Contreras, 2014, p. 119) que, luego del terremoto de 2010, configu-
1o la principal finalidad pretendida por el legislador en la modificacion
de la normativa aplicable”. De este modo, la nueva regulacion del se-
guro ya no puede ser leida desde la perspectiva de la igualdad ficta de
los contratantes y en clave de la necesaria justicia de sus disposiciones
articuladas sobre la base de la negociacion libre (Barrientos, 2015b, p.
430), sino que, al contrario, el campo de accién de la autonomia pri-

% El articulo 542 CCom dispone lo siguiente: “Caracter imperativo de las normas. Las dis-
posiciones que rigen al contrato de seguro son de caracter imperativo, a no ser que en éstas se
disponga otra cosa. No obstante, se entenderan validas las estipulaciones contractuales que sean
mas beneficiosas para el asegurado o el beneficiario. // Excepttianse de lo anterior, los seguros
de dafios contratados individualmente, en que tanto el asegurado como el beneficiario, sean per-
sonas juridicas y el monto de la prima anual que se convenga sea superior a 200 unidades de
fomento, y los seguros de casco y transporte maritimo y aéreo”.

7 Lagos (2014, pp. 63-66). Sin embargo, esta conclusion debe integrarse también con una
preocupacion previamente esbozada por el ordenamiento juridico de proteccion al consumi-
dor (extendida a las pymes por medio de la Ley n°® 20.416). Ahora bien, como sefiala Castillo
(2013), “[D]urante afios se negé la cobertura de las normas sobre proteccién de los derechos de
los consumidores en el mercado de los seguros, invocando la existencia de normas especiales, y
la primacia de estas por sobre las normas de la Ley 19.946” (p. 8), aunque después advierta la
negativa de dicha aproximacion por parte de los Tribunales de Justicia, que lograban igualmen-
te la configuracion de una relacién de consumo entre un proveedor y un consumidor, lo cual
qued¢ finalmente consagrado en la Norma de Caracter General n° 349, de 19 de julio de 2013,
de la Superintendencia de Valores y Seguros, que dispone que “en las condiciones generales o
particulares, segun la naturaleza de la disposicion, se deberan incluir las exigencias previstas en
el articulo 17 B de la Ley n° 19496 y demas disposiciones que pudieran ser aplicables de dicha ley,
cuando corresponda...”.
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vada en el mercado de seguros aparece notablemente reducido a una
logica residual.

De este modo, el articulo 542 CCom advierte la existencia de ciertas
excepciones, como son las que se presentan a partir de un texto nor-
mativo especifico que identifique una especifica norma en dispositi-
va, de clausulas que establezcan condiciones mas beneficiosas para el
asegurado o beneficiario o que se trate de seguros de danos cubiertos
en los parametros dispuestos en el inciso segundo de dicho articulo
(Rios, 2014b, pp. 53-57). De tal suerte, la categoria de los seguros de
grandes riesgos —como se trata en la legislacion espafiola®- no se re-
plica con igual magnitud en el ordenamiento chileno, puesto que no se
ha centrado tinicamente en una técnica que identifique ciertos seguros
que por su naturaleza o tecnicidad adviertan la falta de necesidad del
cardcter imperativo de las normas®, sino especialmente en atencion a
la identificacion de una categoria amplia que retina como caracteristi-
cas el hecho de tratarse de seguros de dafios, en que el asegurado y el
beneficiario sean personas juridicas, y el monto de la prima anual sea
superior a 200 Unidades de Fomento (Rios, 2014b, p. 56; Contreras,
2014, pp. 121-122).

Ahora bien, no creemos que la referida imperatividad, incluso en los
casos en los que resulte aplicable, impida que las partes adectien un
particular contrato de seguro a efectos de producir los deslindes de los

¥ Sobre la justificacién y delimitacion de los seguros de grandes riesgos en Espana, vid. Tapia
(2008, pp. 437- 449). En el contexto de la regulacion espafiola del seguro de créditos, la Dispo-
sicion Adicional sexta de la Ley 30/1995, de ordenacion y supervision de seguros privados, lo
califica necesariamente como un seguro de grandes riesgos, aliviando a las partes de la impera-
tividad y abriendo paso a la autonomia privada (articulo 44.2 LCS), de manera que el texto del
condicionado general o particular de las pdlizas prevalecerd por sobre las disposiciones legales
que completan la regulacion. Al respecto, Candelario (2009) expresa que “[CJomo se colige de lo
relatado encontramos, de un lado, una reglamentacioén escueta y limitada en su alcance en cuanto
a los problemas que se suscitan en la dinamica del seguro de crédito y, de otro, una puerta abierta
con base a su consideracion como seguro de grandes riesgos, incorporando la libre autonomia
de la voluntad de las partes en las decisiones a adoptar en la actuacion de esta modalidad de
seguro” (p. 18).

¥ Como ocurre en los seguros de casco y transporte maritimo y aéreo, que, conforme al mis-
mo articulo 542 CCom, no estan sujetos a la regla de imperatividad.
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riesgos asegurados®. En suma, la delimitacion es ciertamente posible,
y, de hecho, ineludible en la practica del seguro, habitualmente con-
cretada por la fijacion del objeto del seguro y de los riesgos excluidos
(Achurra, 2005, pp. 54- 55) y serd admisible en la medida que ello no
implique que el seguro quede desprovisto de un riesgo real, lo que re-
dundaria en su nulidad (articulo 521 CCom)*'. Al tiempo que, como se-
nala Arellano (2013), luego de conceptualizar el riesgo en el contrato de
seguros, “[L]a poliza debe individualizar el riesgo en directa relacion a
su naturaleza (incendio, robo, vida, etc.), delimitandolo en funcién de
tiempo, espacio y, si procediere, causalidad, excluyendo con precisién
aquellas circunstancias excluidas de cobertura” (p. 70), distinguiendo
claramente lo que implica la elecciéon del tipo de seguro en atencién a
su naturaleza, con la posibilidad de que las partes delimiten funcional-
mente dicho riesgo a efectos de identificar la amplitud de su cobertura.

Pero cuestion diversa sera la posibilidad que mas alla de la mera de-
limitacion del riesgo se pretenda la desnaturalizacion de una forma
tipica de seguro por medio de una variacion del riesgo cubierto (San-
chez Calero & Sanchez-Calero Guilarte, 2008, p. 480). El riesgo, defi-
nido ahora en el articulo 513, letra t) CCom*, requiere de dos elemen-
tos para su configuracion, como son la posibilidad y la determinacién
de un evento danoso que haga surgir una necesidad patrimonial que

0 Sobre el particular, Sanchez Calero y Sanchez-Calero Guilarte (2008) nos indican que “Cada
contrato solo cubre determinados riesgos. Por esta razon es de singular importancia su determi-
nacion en el contrato, donde el riesgo ha de ser individualizado y delimitado” (p. 831); a lo cual
Alonso (2009) agrega que “el principio de la especialidad o de determinacion del riesgo consis-
tente en que s6lo quedan cubiertos aquellos riesgos que aparecen especificados en la pdliza gene-
ralmente en funcién de un conjunto de circunstancia de tiempo, lugar y origen del dafio” (p. 476).
Pero este principio de determinacion del riesgo debe partir de la base de un riesgo previamente
definido, en que las partes pretenden una delimitacién mas precisa de los supuestos de hecho
que provocaran la indemnizacién, pero la autonomia privada —ahi donde esta es permitida— no
puede lograr conservar la forma tipica del seguro de crédito distorsionando la configuracion de
su especifico elemento causal.

41 'Ya en el contexto espafiol de los seguros de grandes riesgos (Tapia, 2008, pp. 446 y 447) ad-
vertia que la eliminacion del caracter imperativo de las normas de la LCS a esta clase de seguros
no puede implicar la exclusion de toda la normativa en ella contenida, especialmente los que se
refieren a la esencia del contrato de seguro en general y a los seguros de dafios en particular.

# El articulo 513, letra t), CCom dispone: “Definiciones. Para los efectos de la normativa so-
bre seguros se entendera por: ...t) Riesgo: la eventualidad de un suceso que ocasione al asegurado
o beneficiario una pérdida o una necesidad susceptible de estimarse en dinero”.
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deba ser indemnizada por la entidad aseguradora (Contreras, 2014, p.
206; Rios, 2015b, p. 152). Asi concebido el riesgo, su individualizacién
corresponderd, en primer término, al legislador, de manera que “[A]
punta a garantizar una cobertura minima, evitando que los asegura-
dores en la confeccion de contratos estandarizados desnaturalicen el
riesgo, al incorporar exclusiones que hagan inoperante la cobertura.
Se controla y garantiza, al mismo tiempo, el contenido del contrato a
favor del asegurado” (Rios, 2015b, pp. 156 y 157).

En este sentido, la causa tipica del seguro de crédito se descubre en la
configuracion del riesgo que se encuentra ahora descrito en el articulo
579 CCom, integrado por los supuestos previstos en el articulo 580 del
mismo cuerpo legal, basado siempre en una nocién amplia (por no
decir inexacta) de incumplimiento de una obligacion de dinero. Este
aspecto, unido a la configuracion imperativa que se dispone en el arti-
culo 542 CCom y en la 16gica de la tipificacion legal del texto, provoca
como consecuencia la imposibilidad de vulnerar el minimo de protec-
cién al que hacia referencia Rios (2015b), de manera “que se hace inal-
terable por la voluntad de los contratantes” (p. 157).

De este modo, la variacion del riesgo legalmente tipificado tendra por
efecto la generacion de una figura de caracter diverso, como ocurre, en
el caso propuesto, mediante la formulacién del riesgo sobre la base de
la insolvencia del deudor. Si bien podria admitirse abstractamente la
construccion de un “seguro de crédito atipico” (en este caso, un ver-
dadero “seguro de insolvencia”), el problema se presentara por cuanto
el articulo 11 del DFL 251 demuestra la pretension del legislador de
configurar entidades aseguradoras de objeto restringido, solo permi-
tiendo el aseguramiento por medio de seguros de garantia y fidelidad,
de manera que seria dificil argumentar la posibilidad de ofrecer segu-
ros que tipoldgicamente se alejen del ramo especifico asignado por el
ordenamiento®.

% De este modo, la conjuncién de las normas dispuestas en el DFL 251 y en el CCom sobre el
particular da cuenta de un interés del legislador de configurar la fisonomia del seguro de crédito,
€omo ramo y como contrato, respectivamente.

30 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 46: 1-38, 2016
ISSN: 0121-8697 (impreso) « ISSN: 2145-9355 (on line)



EL RIESGO EN EL SEGURO DE CREDITO CONFORME A LA LEGISLACION CHILENA

La configuracion del riesgo asegurado en el seguro
de crédito a partir del articulo 580.e CCom

Sin perjuicio de lo indicado en el acdpite precedente, alguna duda po-
dria producirse en razon de lo dispuesto en el articulo 580.e CCom,
que parece abrir las puertas a otros supuestos en los que habra lugar
al pago de la indemnizacion, sobre la base de la autonomia privada.

Una primera observacion se sittia en que se trata esta de una alternati-
va que no se encuentra expresamente contemplada en el antecedente
inmediato de la normativa chilena, esto es, en el articulo 70 LCS. La
incdgnita de si existia algin campo de ampliacion de los supuestos
consagrados en dicha norma (lo que no aparecia claramente de su pro-
pio texto) quedd saldada en Espana con la configuracion del seguro de
crédito como uno de grandes riesgos (Tirado, 2010b, pp. 1535 y 1536).
En tal sentido, Marimén (2002b) considera que la amplitud dada a la
autonomia privada producto de dicha calificacion, siempre y cuando
se diera cumplimiento a sus requisitos habituales, permitiria la confi-
guracion de un seguro de crédito atipico (p. 795); aunque cabe aclarar
que la mencion se referia especificamente a la ampliacion de aquellas
circunstancias que, conforme al articulo 70 LCS, permitirian el pago
de la indemnizacion. De esta manera, se llegaria a una aproximacién
similar a la que aparece en la normativa chilena.

Luego creemos que la amplitud de tal referencia a la libertad de pactos
solo permitiria una ampliacion de los casos en los que se deberd en-
tender producido el siniestro (y, por tanto, dar lugar a la consecuente
indemnizacion), pero no resulta en una apertura tal que admita la des-
cripcion de un riesgo diverso a ser cubierto conforme al articulo 579
CCom. En otros términos, la creatividad de las partes en la construc-
cién de los supuestos adicionales en que podria tener lugar el pago de
la indemnizacion no podria presentarse de manera desvinculada de la
nocion que hemos tratado respecto al incumplimiento de la obligacion
-base de la definicidn prevista en el articulo 579 CCom- sin considerar
que hay una infraccion al disefio tipico del seguro de crédito. De no
ser de este modo, la definicién que confiere el ordenamiento juridico
chileno de esta clase de seguros seria inutil, admitiendo una expansién
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inusitada de la autonomia privada en el contexto de esta normativa,
al no poder delimitar los contornos de una figura al que el propio sis-
tema juridico ha decidido conferir una cierta tipologia, especialmente
para la configuracion de ciertas entidades aseguradoras especiales que
puedan proveerlos.

En el contexto del Derecho espafiol, la mayor duda resulta de la de-
nominada “mora prolongada”, entendida como la falta de pago de la
deuda dentro de un plazo de carencia previamente pactado. De este
modo, en el caso de la legislacion espanola, la pregunta no se centrara
en el hecho de si se entiende ocasionado el siniestro producto del mero
incumplimiento, lo que, por cierto, parece improcedente, sino si acaso
las partes —haciendo uso de la voluntad de pactos— pueden ampliar
el listado previsto en el articulo 70 LCS precisamente a dicho incum-
plimiento, sin provocar la desnaturalizacion del seguro de crédito. En
este sentido, el debate proviene especialmente de la ampliacion de la
cobertura a situaciones de “mora prolongada” que, por si, no siempre
son indicativas de un estado de insolvencia definitiva, pero que pare-
cen admitirse en la practica aseguradora espanola, especialmente a fin
de conceder una mejor proteccion del crédito (Candelario, 2008, p. 87).

En el ordenamiento chileno, la admisibilidad de esta figura resulta
menos controversial, puesto que ofrece un mejor encuadre con la des-
cripcion del seguro de crédito sobre la base del incumplimiento de la
obligacion. La falta de referencia a un escenario de insolvencia, como
describe Molina (2015) la particularidad de esta causal (p. 699), admite
que se trate de un supuesto admisible en el marco de la regulacién
chilena. A nuestro juicio, bien podria sostenerse que la indicacion de
un periodo de carencia consigue una delimitacion del riesgo, mas no
la consagracion de uno diverso*. Al respecto, Molina (2013) advierte la

“ En otros términos, si pensamos que habitualmente el crédito estara configurado sobre la
base de un plazo expreso para su cumplimiento (articulo 1553.1 CC), el solo hecho de su venci-
miento producird un supuesto de incumplimiento que deberia dar lugar al pago de la indemni-
zacion por parte de la aseguradora, de conformidad con el articulo 579 CCom. No obstante, la
interpretacion sistematica de dicha norma con el articulo 580 CCom permite sostener la posibili-
dad que las partes concreten dicho riesgo en ciertos supuestos de hecho que no se satisfacen en el
mero incumplimiento, sino que lo califican ante ciertas circunstancias que dan lugar a la efectiva
produccién del siniestro.
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admisibilidad del pago de la indemnizacion en casos de “mora prolon-
gada”, al amparo del articulo 580.e CCom, que permite que las partes
acuerden algtin supuesto para el cobro de la correspondiente indemni-
zacion (p. 93), lo cual, creemos, solo resulta admisible en la medida que
nos distanciemos de la propuesta del citado autor en el sentido que el
riesgo estd dado por la insolvencia del deudor, y asumamos la concep-
tualizacion del seguro de crédito dispuesta en el articulo 579 CCom.

CONCLUSIONES

La adecuada construccion de la nocion del riesgo cubierto en el segu-
ro de crédito constituye un imperativo si se comprende que este se
incardinard como elemento causal del contrato, delimitando también
la oportunidad y extension del deber indemnizatorio de la asegura-
dora. Asi también, en el contexto de una regulaciéon del contrato de
seguros en una formulacion que se fundamenta en un eventual des-
equilibrio de las partes contratantes, la correcta concrecién de dicho
riesgo formara parte de los deberes precontractuales de informacion
de la aseguradora a favor del tomador, para asegurar la comprensién
de la cobertura y la necesidad de contratacion del seguro en comento.

En la configuracion del riesgo cubierto en el seguro de crédito que, en
razén del disefio institucional del ordenamiento chileno, circunscribe
a un tipo especifico de entidad aseguradora del primer grupo, la técni-
ca empleada por el legislador se ha presentado de manera dispar a lo
largo de las diversas normativas aplicables al caso. En este contexto, la
doctrina chilena ha interpretado la citada normativa haciendo un uso
expansivo de los antecedentes comparados y de la l6gica de las normas
que han servido de base para la redaccion de las leyes chilenas, con
una menor dedicacion en observar las divergencias estructurales con
los modelos extranjeros.

Situados en el contexto de la legislacion vigente, en razon de la comple-
ta reelaboracion normativa del contrato de seguro en el ordenamiento
chileno por medio de la Ley n° 20.667, la comprension del texto legal
parece adoptar una nueva dimension. En este sentido, la alusion efec-
tuada expresamente por el articulo 579 CCom al incumplimiento de la
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obligacién, parece no ajustarse al tenor de los antecedentes compara-
dos y a las disposiciones previamente contempladas en el sistema chi-
leno. Respecto al nuevo texto legal, la doctrina chilena ha reconducido
la cuestion al fenomeno de la “insolvencia definitiva”, al que la regla
no hace referencia, o ha intentado construir un concepto que, confron-
tado con las causales de pago previstas en el articulo 580 CCom, llevan
a la idea de una cesacién de pagos.

No obstante, nos parece que dichas soluciones resultan insatisfacto-
rias. No resulta posible una reconduccion a una situacion de insolven-
cia del deudor, puesto que no es posible argumentar una sinonimia
entre “insolvencia” e “incumplimiento”. Tampoco resulta admisible
que las causales indicadas en el articulo 580 CCom sean alusivas a una
situacion de insolvencia, puesto que, en razon de la normativa concur-
sal vigente a partir de la Ley n® 20.720, ninguno de los supuestos ahi
contemplados se estructura sobre la base de la insolvencia definitiva
del deudor. Por ello, nos parece que la nocion de incumplimiento con-
siderada en el articulo 579 CCom para describir el riesgo cubierto no
puede ser tomada en sentido técnico (como suele ser interpretado en
razon de los articulos 1545, 1556 y 1568 CC), sino a partir de la idea de
“falta de pago”, como término flexible indicativo de la improbabilidad
que el acreedor pueda obtener una recuperacion efectiva del dinero,
sea total o parcial, a consecuencia de un riesgo propio del comercio.

Ahora bien, situados en el contexto de la posibilidad de crear un ver-
dadero “seguro de insolvencia” en el marco del ordenamiento chileno,
la cuestion debe resolverse desde la tension entre una normativa emi-
nentemente imperativa del contrato de seguro (articulo 542 CCom),
con la admisibilidad de configurar nuevas causales para el pago por
parte de la empresa de seguro en los términos del articulo 580.e CCom.
Respecto a la imperatividad, cabe senalar que ella se ha integrado en
el ordenamiento chileno como pieza clave de un sistema de proteccion
de la parte débil en el contrato de seguros, asumiendo que ya no existe
una igualdad factica entre los contratantes, restringiendo, por tanto, el
campo de acciéon de la autonomia privada hasta situarla en una légica
residual y excepcional. A nuestro juicio, en consecuencia, un “segu-
ro de insolvencia” solo seria admisible en cuanto no se produzca una
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alteracion de la configuracion tipica del seguro de crédito propuesta
por el articulo 579 CCom, recordando, asimismo, que el articulo 11 del
DFL 251 ha pretendido la configuracion de entidades aseguradoras de
objeto restringido.
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