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INTRODUCCION

La industria del seguro y del reaseguro es un componente fundamental para el
funcionamiento del régimen econdmico mundial. Tanto a nivel local como global, los
contratos de seguro y reaseguro cumplen una funcién de cobertura sin la cual no se
llevarian a cabo multitud de transacciones comerciales. Igualmente, estos contratos
proporcionan un respaldo de seguridad para el conjunto de la sociedad que permite
afrontar en mejores condiciones los riesgos inherentes a las actividades de personas

fisicas y juridicas.

La importancia de estos contratos es proporcional a la probabilidad de que surjan
disputas relacionadas con su operatividad. Por ejemplo, los hechos que dan lugar a un
potencial siniestro no siempre son pacificos. Igualmente, las partes pueden discrepar
respecto de la interpretacion sobre las podlizas en dmbitos como la cobertura, las

excepcionesy la multitud de cldusulas y escenarios que ofrece la practica aseguradora.

Esta problematica no siempre ocurre en un entorno doméstico. La actual globalizacién
econdmica hace necesaria la existencia de compafiias aseguradoras, reaseguradoras
e intermediarios capaces de operar en el mercado internacional en el que tenedores
de seguros y asegurados se desenvuelven. De hecho, los grandes actores en este
campo son operadores globales o, al menos, tienen presencia en varios paises. Como
consecuencia de esta actividad, los contratos de seguro y reaseguro en el dambito
comercial pueden contar con elementos transfronterizos que pueden influir
directamente en su contenido, asi como en la cultura juridica y de negocio que los

envuelve.

La resolucion de las disputas derivadas de las relaciones de seguro y reaseguro
requiere un régimen que proporcione certidumbre, especializacién, transparencia y
confianza a las partes que lo utilizan. Ni los tribunales nacionales ni los mecanismos
autocompositivos pueden ofrecer siempre un servicio que satisfaga las necesidades
de los operadores del mercado del seguro y reaseguro. Por ejemplo, la naturaleza
estandarizada de muchas de las cldusulas frecuentemente empleadas en las pélizas
implica que, ademas de la relevancia econémica de una disputa particular, su
resolucion puede tener un impacto indirecto significativo en muchos otros contratos
en los que podria surgir la misma contienda. El ritmo resolutivo de la justicia nacional
no es acorde con esta premura. Igualmente, la resolucién de las disputas de seguro y
reaseguro requiere el conocimiento de multitud de tecnicismos y practicas de
mercado que frecuentemente son ajenas a aquellos profesionales que no operan en

el sector. La naturaleza generalista de muchas de las autoridades judiciales
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potencialmente competentes para resolver esas disputas casa mal con esa necesidad

de especializacién.

Frente a estos escenarios, el arbitraje puede proporcionar una via profesionalizada,
eficaz y adaptable capaz de resolver la amplia variedad de disputas derivadas de la
actividad aseguradora. A pesar de ello, y sin perjuicio de un crecimiento reciente, el
arbitraje no goza en la industria del seguro (y en menor escala la del reaseguro) del
nivel de penetracién que podria ser esperable en todas las regiones del mundo, sobre

todo comparado con otros sectores altamente técnicos como el de la construccién.

En 2021, el Centro Internacional de Arbitraje de Madrid (CIAM) y la Seccidon Espafiola

de la Asociacion Internacional de Derecho de Seguros (SEAIDA) firmaron un acuerdo

para promocionar de manera conjunta el arbitraje internacional en el sector
asegurador y reasegurador. En virtud de este convenio, la SEAIDA acordé ceder al
CIAM la jurisdiccidon y competencia en materia de arbitraje internacional de seguros,
reaseguros y Fondos de Pensiones que estatutariamente le estaba atribuida al
Tribunal Espafiol de Arbitraje de Seguros. Este ultimo organismo, no obstante, sigue

administrando los casos nacionales.

Al amparo del convenio entre SEAIDA y CIAM se cred un Grupo de Trabajo sobre
Arbitraje internacional en materia de Seguro y Reaseguro. El Grupo, compuesto por
expertos en arbitraje y en derecho del seguro y reaseguro, tiene como objetivo
analizar las posibilidades de desarrollo y promocion del arbitraje en el sector
asegurador a través del CIAM, asi como la posibilidad de realizar actividades de

investigacion y formacidn en ese campo.

Un factor fundamental para potenciar el uso del arbitraje internacional por la industria
aseguradora es ofrecer a los usuarios un conjunto amplio y diverso de profesionales
especializados simultdaneamente en materia de seguro y de arbitraje. Frente a esto, la
realidad demuestra una parcial falta de familiaridad con el arbitraje por una parte no
desdenable de los profesionales del seguro y el reaseguro, lo cual puede generar
reticencia y escepticismo hacia el arbitraje. Igualmente, se aprecia un conocimiento
limitado del derecho y la practica del seguro y el reaseguro por parte de los
profesionales del arbitraje, lo cual genera escasez de arbitros y abogados para la
resolucidn de disputas y asesoria en las mismas. Por tanto, la mayor especializacion

de quienes resuelven y contribuyen a resolver estas disputas es una necesidad.

El presente Informe constituye una de las iniciativas disefiadas por el Grupo de Trabajo

CIAM-SEAIDA para incrementar las competencias en materia de seguro y reaseguro


https://madridarb.com/
https://seaida.com/
https://seaida.com/

10.

11.

12.

13.

CIAM SEAIDA

P
de Madie

Seccién Espancla

de los profesionales del arbitraje.’ Su objetivo es ofrecer una visién global de la
problemdatica mds habitual derivada de los contratos de seguro y reaseguro. Es decir,
proporciona un punto de partida sustantivo, si bien no exhaustivo, de los tipos de
disputas a los que se puede enfrentar con regularidad un arbitro que actie en el sector

y las razones juridicas por las que suelen surgir tales controversias.

Dos apuntes adicionales resultan apropiados. El primero es que este Informe se centra
en la problematica que surge en los seguros de grandes riesgos concluidos entre
profesionales. Excluye, por tanto, el tratamiento especifico que requieren los
contratos de seguro con consumidores. El segundo es que, sin perjuicio de las
peculiaridades propias de cada derecho nacional, el Informe pretende ofrecer una
panoramica general en un marco internacional. Por tanto, opta conscientemente por
no detenerse en idiosincrasias juridicas nacionales, sin perjuicio de que ello pueda
resultar crucial para resolver muchas de las disputas que surgen en la practica. Cuando
el Informe menciona normas de un derecho nacional concreto, lo hace generalmente

con propdsito ilustrativo y para facilitar la comprension de la cuestion expuesta.
DISPUTAS FRECUENTES EN MATERIA DE SEGURO Y REASEGURO

El contrato de seguro es aquel por el que el asegurador se obliga, mediante el cobro
de una prima y para el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de
cobertura, a indemnizar, dentro de los limites pactados, el dafio producido al

asegurado, o a satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones convenidas.

Por su parte, el contrato de reaseguro es un acuerdo mediante el cual un asegurador,
denominado cedente, transfiere a otro, denominado reasegurador, la totalidad o una

parte de sus riesgos y éste recibe una parte de la prima.

En general, el contrato de seguro se documenta en una pdliza suscrita por el
asegurador y el asegurado en la que se detallan las normas que regulardn la relaciéon
contractual de aseguramiento entre ambas partes, especificandose sus derechos y
obligaciones. Tomando como base la cobertura proporcionada por la pdliza de seguro,
el contrato de reaseguro suele reflejarse en un boletin (slip) en el que, junto con otros

documentos contractuales, se hace constar el riesgo que acepta el reasegurador.

Existen otros esfuerzos divulgativos verdaderamente utiles que pretenden acercar el peculiar mundo
del aseguro a profesionales no especializados. Un ejemplo paradigmatico es el Diccionario de seguros
elaborado por la Fundacion Mapfre.



file:///C:/Users/k1618984/Dropbox/Work/SEIDA%20-%20CIAM%20-%20Arbitraje%20y%20Seguro/Grupo%205%20-%20Report%20en%20Arbitraje%20y%20Seguro/1.%09https:/www.fundacionmapfre.org/publicaciones/diccionario-mapfre-seguros/
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Ambos contratos se caracterizan por ser consensuales, bilaterales, aleatorios,

onerosos y basados en la buena fe.

Existen principalmente dos tipos de contratos de reaseguro. El contrato de reaseguro
facultativo suele referirse a la colocacion de un Unico riesgo. La etiqueta “facultativo”
indica que el reasegurado tiene la opcién de ofrecer un riesgo especifico y el
reasegurador tiene la opcidn de aceptarlo caso por caso. No existe un acuerdo previo
que obligue a ninguna de las partes a ofrecer o aceptar riesgos especificos para su
colocacién. El reaseguro facultativo se utiliza mas comiUnmente para riesgos
individuales complejos, como un proyecto de infraestructura o un activo especifico.
Otra caracteristica del reaseguro facultativo es que, normalmente, el riesgo
subyacente ya ha sido asegurado, es decir, el contrato de reaseguro se coloca después

o al mismo tiempo que el contrato de seguro directo.

A diferencia del reaseguro facultativo, el contrato de reaseguro convencional suele
referirse a una serie de riesgos incluidos en una categoria especifica, a menudo
definida por referencia a una “cartera de negocios”. El objetivo del reaseguro
convencional es establecer un programa de reaseguro prospectivo para riesgos
especificos que el reasegurado, en su calidad de asegurador, asegurara durante el
periodo acordado. Las ventajas de un programa de reaseguro convencional son que
los costes de transaccidn para ceder riesgos individuales son bajos y el reasegurado
tiene la certeza de que la cobertura de reaseguro esta disponible en las condiciones y
primas acordadas previamente. Tradicionalmente, el reaseguro de cartera funciona
sobre una base “obligatoria”. Es decir, una vez acordados los términos entre las partes,
el reasegurado estd obligado a ceder, y el reasegurador a aceptar, cualquier riesgo

cubierto en el acuerdo, de ahi que se le denomine también reaseguro obligatorio.

A pesar de las diferencias conceptuales, los contratos de seguro y de reaseguro
comparten una esencia comun y varios de sus elementos constitutivos son similares.
Como resultado, muchas de las disputas que este Informe trata son comunes a ambas
categorias de contratos. La Seccién A trata estas disputas. Por su parte, las Secciones
B (seguros) y C (reaseguros) exponen respectivamente cuestiones especificas que

surgen solo (o al menos principalmente) en uno de esos tipos de contratos.

Disputas comunes al seguro y el reaseguro

Esta seccidn aborda cuestiones comunes que surgen tanto en las disputas derivadas
de los contratos de seguro como de reaseguro: (1) la interpretacién de contratos, (2)

la determinacién de la cobertura, (3) la determinacion de los valores asegurados, (4)
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las cldusulas de 72 horas, asi como (5) una seleccién de cuestiones adicionales que se

incluyen en el Informe como consecuencia de su actualidad y relevancia.

Cuestiones de interpretacion

Un rasgo comun en las disputas en materia de seguro y reaseguro son las
desavenencias relacionadas con la interpretacion de las clausulas contenidas en las

polizas y otros documentos contractuales.

El seguro y reaseguro es un sector altamente estandarizado y los clausulados son
generalmente uniformes. Asimismo, el analisis de cobertura es en muchas ocasiones
internacional. Aun y asi, no siempre es posible dilucidar principios uniformes en
materia de interpretacién de estos contratos a nivel internacional. Ello se debe
principalmente a las posibles divergencias en la aplicacion de los criterios de
interpretacion que pueden existir en los derechos aplicables y en la jurisprudencia que
se ha desarrollado en la materia, asi como en el valor desigual que la jurisprudencia
tiene en cada jurisdiccion.. El hecho de que las disputas relacionadas con el reaseguro,
en mayor medida en comparacion con el contrato de seguro,? suelan estar sometidas
a arbitraje confidencial también dificulta el conocimiento de la doctrina que pudiera

establecerse en materia de interpretacion.

La posible divergencia de criterios interpretativos o, al menos en su aplicacidn, implica
gue la determinacién del derecho aplicable a la relacién de seguro o reaseguro puede
resultar relevante para determinar el contenido de un contrato. Ello incluye tanto
cuestiones de interpretacién (ampliamente consideradas) como la posible existencia

de términos implicitos y la aplicacion de los usos del sector.

Los principios o reglas de interpretacidn especificos en materia de seguro y reaseguro
en cada ordenamiento tienen que cohonestarse con la posible internacionalidad de Ia
relacion juridica y con la potencial aplicacion de las reglas de teoria general de los
contratos. Desde la perspectiva de este Informe, cefiido a contratos entre
profesionales, ello es especialmente relevante en el contrato de seguro como un
contrato mercantil aplicable entre empresas,? ya sea entre dos compafiias de seguro

o entre una de ellas y una empresa ajena al sector asegurador. Cuestiones como las

A pesar de esta posible discrepancia, es comun que exista un alto nivel de consistencia entre las clausulas
de legislacién aplicable y de resolucion de disputas en el plano del seguro y del reaseguro.

Véase, por ejemplo, McCann v Switzerland Insurance Australia Ltd (2000) 203 CLR 579 (Australia).



https://staging.hcourt.gov.au/assets/publications/judgments/2000/McCann%20v%20Switzerland%20Insurance%20Australia%20Limited%20(S229-1999)%20%5b2000%5d%20HCA%2065.pdf
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circunstancias concurrentes en el momento de la celebracién del contrato, asi como
las posteriores (al menos en algunos ordenamientos), y el objeto del seguro o

reaseguro seran factores a considerar.

El primer elemento de interpretacion al que se ha de recurrir es evidentemente el
texto del contrato, aunque pudieran existir discordancias entre los términos
contenidos en él o en los documentos conexos (ej., entre el slip y el tratado, entre las
condiciones generales y las particulares). También pueden existir en el mismo
contrato cldusulas que habran de considerarse en el ejercicio de interpretacidn. Por
ejemplo, puede existir una “Non-Oral Modification Clause”, que prohibe la alteracion
de los términos contractuales mediante mero acuerdo oral,* o una “Entire Agreement”
o “Merger Clause” (clausula de integracidn), que restringe la prueba de elementos
externos al documento contractual.® Incluso, la misma cldusula de resolucién de
disputas de sometimiento a arbitraje puede contener no solo la légica sumisién al
arbitraje sino también determinadas reglas de interpretacién que habran de ser
seguidas por el tribunal arbitral. Ejemplo de ello serian las clausulas de arbitraje que
estipulan que la resolucién del conflicto tendrd en consideracién las practicas
pertinentes en el mercado de seguro o reaseguro, que se interpretard el contrato
conforme a su naturaleza como un “acuerdo honorable” o que el tribunal no debera
seguir reglas de interpretacién estricta. Cualificaciones que estan en linea con la
exigencia en algunas cldusulas de resolucidn de disputas que exigen que los arbitros

tengan contrastada experiencia de varios afios en el mercado de seguro o reaseguro.

Tampoco resulta infrecuente que exista entre las partes tensidon en relacién a si
prevalece la interpretacion literal de las clausulas frente a la interpretacién global o
sistematica del contrato en su conjunto, asi como a si debe abandonarse la
interpretacion literal en favor de la intencién comun o real de las partes, como lo

podria demostrar su conducta posterior si se prueba que es contradictoria con el

Un ejemplo de este principio se encuentra en el articulo 2.1.18 de los Principios UNIDROIT sobre los
contratos comerciales internacionales de 2016 (PICC): “Un contrato por escrito que exija que toda
modificacidn o extincidn por mutuo acuerdo sea en una forma en particular no podra modificarse ni
extinguirse de otra forma”. Aun y asi, el propio precepto prevé que: “No obstante, una parte quedara
vinculada por sus propios actos y no podra valerse de dicha cldusula en la medida en que la otra parte
haya actuado razonablemente en funcién de tales actos”. En el mismo sentido, véase el articulo 29.2 de
la Convencién de Viena de 1980 sobre compraventa internacional de mercaderias (CISG).

Véase el articulo 2.1.17 PICC: “Un contrato escrito que contiene una clausula de que lo escrito recoge
completamente todo lo acordado, no puede ser contradicho o complementado mediante prueba de
declaraciones o de acuerdos anteriores. No obstante, tales declaraciones o acuerdos podran utilizarse
para interpretar lo escrito”.

10
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sentido literal. En muchas ocasiones ello dependera del derecho aplicable, que
también determinara si en la interpretacion del contrato debe prevalecer un enfoque
objetivo (persona razonable de la misma condicién que las partes del contrato) o

subjetivo (la intencion concreta de las partes del contrato).

Si la interpretacion literal es clara y no presenta dudas, ahi termina el recorrido
interpretativo.® Si no, dependiendo del derecho aplicable, se abren diversas
cuestiones al intérprete: desde la aplicacidon de la parol evidence rule, que excluye
prueba anterior o contempordnea a la negociacién del contrato, pasando por la
interpretacion finalista o por la necesidad de tomar en consideraciéon un muy amplio
elenco probatorio: testigos (por ejemplo, los corredores o brokers que intervinieron
en el proceso de negociacion), las negociaciones, el comportamiento ulterior de las

partes,’ los usos y las practicas, o las soluciones aportadas en derecho extranjero ante

Ejemplo en el derecho estadounidense, seccidn 3(2) ALl, Restatement of Liability insurance: “A policy
term must be interpreted according to its plain meaning, if any, unless the court determines that a
reasonable person would clearly give the term a different meaning in light of extrinsic evidence. That
different meaning must be one to which the language of the term is reasonably susceptible after
consideration of the extrinsic evidence”. En otras palabras, la interpretacion contextual es también un
canon valido de interpretacion, acercandose asi a como se realiza la funcién interpretadora e
integradora bajo los sistemas de civil law. Ejemplos en el derecho espaiiol, articulo 1281 Cddigo Civil
(CC) (Espafia) y STS 2 July 2015 (n21660/2013): “Cuando los términos son claros y no dejan duda alguna
sobre la intencion de los contratantes, la interpretacion literal no sélo es el punto de partida sino también
el de llegada del fendmeno interpretativo, e impide que, con el pretexto de la labor interpretativa, se
pueda modificar una declaracion que realmente resulta clara y precisa”. Y articulo 57 Cddigo de
Comercial (CCo) (Espafia): "Los contratos de comercio se ejecutardn y cumplirdn de buena fe, segtin los
términos en que fueren hechos y redactados, sin tergiversar con interpretaciones arbitrarias el sentido
recto, propio y usual de las palabras dichas o escritas, ni restringir los efectos que naturalmente se
deriven del modo con que los contratantes hubieren explicado su voluntad y contraido sus obligaciones".

En cualquier caso, tampoco se puede ignorar que la interpretacion literal ha sufrido un proceso de
erosion por parte del Tribunal Supremo de Espafia que tiende a ampliar los criterios de interpretacion
de acuerdo con las tendencias modernas de los instrumentos juridicos internacionales (Convencién de
Viena de 1980 sobre compraventa internacional de mercaderias, Principios UNIDROIT sobre los
contratos comerciales internacionales y otros textos del soft law europeo) que se inclinan hacia un
acercamiento mas cercano a la intencién real de la partes, es decir, la intencidn comun. En
consecuencia, aun cuando la interpretacion literal es suficientemente clara, no es raro realizar un
analisis basado en otros criterios interpretativos que también se encuentran en el ordenamiento
juridico espafiol. Entre otras: STS 21 diciembre 2007 (n2 4800/2000), STS 8 mayo 2012 (n2 1465/2009)
y STS 27 septiembre 2012 (n2 831/2010). Véase en Nueva Zelanda, Napier City Council v Local
Government Mutual Funds Trustee Limited [2022] NZCA 422 realizando una interpretacion conjunta y
contextual de la pdliza.

Por ejemplo, el comportamiento ulterior de las partes aparece reflejado en el art.1282 CC. La doctrina
de los actos propios deriva del principio de buena fe (arts.7.1 CC y 57 CCo) e impone el deber de
coherencia o conexion con la conducta realizada y limita, por tanto, el ejercicio de derechos subjetivos
en sentido contrario a la confianza creada (STS 15 de junio de 2012 (n® 2070/2009), STS 12 de
septiembre de 2014 (n2 1006/2012)).
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problematica similar. En qué medida las técnicas de interpretacién sirven sélo para
corregir o aclarar el significado de los términos del contrato o, incluso, pueden llegar
a contradecirlo dependerd del derecho aplicable. Ademas, también habra que tomar
en consideracion el tipo de cldusula que ha se ser interpretada. Por ejemplo, la Seccién
IILA.2.i explora algunas de las cuestiones especificas que surgen en relacién con la

interpretacién de las clausulas de cobertura y exclusion.

Mads generalmente, el intérprete podra apoyarse en la doctrina aplicable y en la
interpretacién derivada de los diccionarios, tanto los comunes como los especificos
en materia aseguradora,® si bien teniendo en cuenta que estos no estan

especificamente disefiados para un determinado contrato asegurador.

i. Problemas relacionados con la traduccion de documentos

La prevalencia del inglés como idioma de negociacion de los contratos, el dato de que
muchos modelos de contrato estan en dicho idioma y el hecho de que los diferentes
documentos de un contrato de reaseguro pueden estar en distintos idiomas (por
ejemplo, el tratado en inglés y el slip de reaseguro en espaiiol, siendo este a su vez
una traduccion de algun otro slip redactado en inglés) pueden dar lugar a potenciales
inconsistencias en las traducciones y al uso de una terminologia heterogénea. Sin
perjuicio de que la regla general es la prevalencia de la pdliza local, estas incoherencias
pueden ser fuente de disputas, tanto relacionadas con la invalidez de cldusulas como
con su interpretacion. Igualmente, pueden darse casos de pélizas de seguro local
redactadas en espafiol y posteriormente traducidas para el mercado internacional de
reaseguros en inglés. A lo anterior se ha de aiadir el uso cada vez mayor de sistemas
de traduccidn automaticos (softwares de traduccién) que pueden no ser revisados por
las personas adecuadas o siquiera haber sido revisados por una persona fisica, lo que

constituye una perturbadora fuente de potenciales conflictos.

Ejemplos de traducciones problematicas pueden ser conceptos tales como
“commotion”, “public unrest”’, “looting”, “vandalism”, “bad faith”, “negligence”
“reckleness”, “deceit”, “misrepresentation”, “fraud” o “insured person”, en este ultimo
caso por ejemplo dada la variedad de personas que pueden concurrir en la relacién de
seguro directo (asegurado, tomador, beneficiario), etc., particularmente cuando el
derecho nacional aplicable dispone de conceptos que no son congruentes con las

definiciones en inglés.

Véase, por ejemplo, el Diccionario de Seguros elaborado por la Fundacién Mapfre
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Ademas de lo anterior, pueden surgir cuestiones especificas en litigios transfronterizos
cuando el contrato de seguro o reaseguro internacional esté sometido a un sistema
de derecho civil a pesar de que las pdlizas o el tratado siguen modelos anglosajones.
En estos casos, la ley aplicable al procedimiento asi como el idioma del mismo, ademas
de poder aumentar los costes, pueden generar ciertas fricciones en el seno mismo del
procedimiento en relacion a la traduccion de documentos, doctrina, leyes y

jurisprudencia, y las versiones idiomaticas que prevaleceran.

ii. Determinacion de los usos y prdcticas relevantes en el

seguro/reaseguro internacional

La determinacidon de los usos y practicas relevantes en el seguro y reaseguro
internacional es una cuestion de importancia tanto en la interpretacion como en la
determinacién del contenido del contrato si existen lagunas en el mismo. Como antes
se ha destacado, el contrato y mds especificamente el convenio arbitral podrian
recoger la obligacion de los arbitros de tomar en consideracién las practicas
aseguradoras. Incluso cuando ello no fuera asi, y dependiendo del derecho aplicable,
los usos y practicas mercantiles -ahora especificamente los de la industria aseguradora
y reaseguradora- pueden resultar de directa aplicacién® y son muy relevantes dado
gue muchos contratos estan redactados en términos mds actuariales o técnicos que

juridicos.

Los problemas que presentan principalmente los usos y practicas en el seguro y
reaseguro derivan de varios datos: i) determinacién de su existencia, alcance vy
contenido; ii) su interpretacién (ya que no siempre existe uniformidad en el
entendimiento de un determinado uso y que la terminologia empleada puede diferir
en razén a los diferentes mercados, incluso en funcién del derecho aplicable o del
distinto contexto en el que pueden ser de aplicacion)?; y iii) conflictos potenciales
entre diversas practicas o usos (por ejemplo, los brokers pueden moverse en
mercados diferentes y las practicas aplicables pueden serlo también). Estas razones
explican la relevancia de contar con arbitros expertos en el sector asegurador y
reasegurador, asi como la importancia que la prueba pericial (u otros medios de

prueba) puede tener en la resolucién de la disputa.

10

Véase, en el derecho espafiol, el articulo 2 del Cédigo de Comercio (CCo).

Un ejemplo es la cldusula de “follow the settlements” o comunidad de transacciones. Véanse los
parrafos 3-4, Introduction, PRICL, y el comentario al articulo 2.4.3 PRICL.
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En este contexto es de interés la distincidn propia de la teoria general de los contratos
mercantiles internacionales entre el valor interpretativo y normativo de los usos y de
las practicas.'! Una distincion que, en el sector del reaseguro internacional, se ha
reflejado en los Principles of Reinsurance Contract Law (PRICL) de 2019, *? cuyo articulo
1.1.4 PRICL distingue entre las practicas establecidas entre las partes (“practices”) y
los usos del comercio (“trade usages”).'3 A pesar de esta diferencia conceptual, ambos
pueden servir para interpretar el contrato y sus cldusulas, aunque no todos los
conjuntos normativos coinciden en recocerlos como fuente auténoma de derechos y
obligaciones de las partes, salvo que asi lo acuerden las partes. Por ejemplo, esta
ultima funcién parece estar descartada por el tenor del articulo 1.1.4(2) PRICL, que
sélo se refieren al valor interpretativo de los usos en el reaseguro internacional.'4
Como consecuencia de ello no siempre resultara claro si la expresion “practica de
mercado”, usual en los convenios arbitrales, se refiere a una practica bilateral entre

las partes o a un uso mercantil.

Al analizar si existe una practica, la primera cuestion a considerar es el alcance
subjetivo de la practica, es decir, identificar a las partes que estan obligadas por la
practica ya que solo ellas quedarian vinculadas por la misma. Una préctica vinculante
solo tiene un efecto bilateral y, como tal, solo obliga a las partes contratantes
especificas. Las prdacticas son precisamente las establecidas entre las partes y esta es
una institucion distinta a un uso de comercio, que tiene un alcance mas amplio, ya que
vinculara a cualquier participante en el mercado. Por lo tanto, un uso de comercio no
depende de transacciones o contratos especificos entre las (mismas) partes para tener
un efecto legal. Desde esta perspectiva, las practicas establecidas entre entidades
pertenecientes a un mismo grupo de empresas que no sean las contratantes no seran
suficientes y no podran ser utilizadas para dar a entender una préctica entre las partes

en una concreta disputa. Ademas, se entiende generalmente que para que exista una

11

12

13

14

Por ejemplo, véanse los articulos 8.3 y 9 CISG y los articulos 1.9 y 4.3 PICC.

Disponibles en https://www.ius.uzh.ch/de/staff/professorships/alphabetical/heiss/projects/pricl.html.
Otros textos de interés en materia de seguro son los elaborados por el American Law Institute (ALI),
Restatement of the Law: Liability Insurance (2019) y el Contract Certainty Code of Practice (2018)
publicado por el London Market Group.

Usos del comercio como los contemplados en los articulos 2 CCo 0 9.2 CISG.

La explicacion aparece en el Comentario C.5 al articulo 1.1.4 (2) PRICL: “The reason for this is that
the PRICL are intended to be a restatement of international reinsurance usage and provide
parties with an alternative to the usages found in the reinsurance markets. In contrast, the
PICC codify general principles of law, not trade usages. Within the scope of the PICC, it
therefore makes sense to give precedence to trade usages”.
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practica establecida entre las partes seré necesario, en primer lugar, detectar una
cierta duracién y frecuencia en la misma, y por lo tanto no bastaria con una sola
transaccion previal® o con transacciones simultaneas. En segundo lugar, la practica
debe estar relacionada con la misma institucion o, al menos, una similar. Todo ello

sujeto a los requisitos que el derecho aplicable al contrato pueda prever.

En cuanto al ambito objetivo de aplicacion de los usos debe notarse que las partes
pueden acordar en su contrato la inclusidn o exclusion de los usos particulares que
estimen conveniente. Ademas, los usos pueden diferir en funcidn de los diferentes
mercados de seguro y reaseguro. Para que el uso vincule no es necesario que sea
internacional sino puede ser local o regional siempre que se trate de un uso
regularmente conocido y observado por las partes en contratos de la misma
naturaleza (en el reaseguro, el articulo 1.1.4(2) PRICL). Por ejemplo, los usos de los
corredores o brokers pueden ser diferentes dependiendo de si operan en el mercado
de Londres o en el mercado estadounidense. En el primero, la transaccién de
reaseguro puede perfeccionarse mediante firma o estampado y visado del slip de
reaseguro, mientras que en el segundo podria serlo mediante el simple intercambio

de comunicaciones electronicas.

Para finalizar, indicar que el uso no puede ser contrario a normas imperativas, es decir,

contra legem.1®

Determinacion de la cobertura del seguro y reaseguro

La cobertura es evidentemente uno de los puntos criticos de todo contrato de seguro
y reaseguro, lo que también la convierte en una fuente habitual de disputas. Las
siguientes secciones exponen las areas litigiosas mas frecuentes en la practica: la
definicidon de coberturas y exclusiones (i), el alcance temporal de la cobertura (ii), la
exigibilidad de la cobertura en supuestos de impago total o parcial de la prima (iii) y la

cobertura de los gastos de defensa legal (iv).

i.  Definicion de coberturas y exclusiones

La cobertura de un contracto de seguros se refiere a la responsabilidad de una

aseguradora de cubrir financieramente un riesgo asegurado en caso de que se

15

16

Véase el comentario 2 al articulo 1.9 PICC y el comentario C.3 al articulo 1.1.4 PRICL.

Véase, a titulo de ejemplo, la STS 13 septiembre 2013: ninguna "practica aseguradora" puede dejar sin
efecto normas imperativas que garantizan derechos irrenunciables.
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materialice un evento mediante la definicion de la pdliza. Por lo cual, un contrato de
seguro actla como herramienta para limitar el riesgo financiero de un asegurado ante
un evento inesperado. A cambio de esta cobertura, el asegurado paga una prima a la
compaiiia de seguros, la cual suele ser determinada por multiples factores, ya que las
primas son la herramienta mediante la cual la compafiia de seguros gestiona su propio

riesgo.

Ademas de la prima, la determinacién de la cobertura proporcionada por el contrato
de seguro durante la fase de negociacién varia significativamente dependiendo de
varios factores. El primero es el tipo de producto. Por ejemplo, una péliza de todo
riesgo de construccion probablemente cubra i) dafios durante la construccién del
proyecto derivados de imprevistos como inundaciones, incendios y explosiones; ii)
dafios a la maquinaria o equipos de los contratistas durante la construccion del
proyecto; y iii) DSU (Delay in Start Up, o dafios financieros producidos por el retraso
en la finalizacion de un proyecto derivado de los dafios durante la construccion).
Mientras que una podliza de seguro profesional para ingenieros, que también
encuentra aplicacién en el contexto de una construccién, cubrira i) danos causados
por errores cometidos durante la construccién; y ii) dafios causados a la propiedad de

terceros.

El segundo factor a considerar es el apetito de riesgo de la aseguradora, lo que durante
el proceso de negociacidén se manifestara en la definicidn de la cobertura asi como en

la inclusion de deducibles en la péliza.

El tercer factor es la jurisdiccion en la cual se esta asegurando el riesgo, ya que no
todas las jurisdicciones permiten asegurar los mismos tipos de riesgos o bajo los

mismos términos.!’

La cobertura del contrato de seguro también es fundamental para la definicion del
alcance de los contratos de reaseguro. En ausencia de cualquier disposicion contraria
o de circunstancias excepcionales, el reasegurado debe cumplir dos condiciones antes
de que los reaseguradores sean responsables de proporcionar una indemnizacién a
las aseguradoras. Primero, el reasegurado debe demostrar que, de acuerdo con los

términos del contrato de seguro, es responsable ante el asegurado desde un punto de

17

Por ejemplo, véase la asegurabilidad de multas bajo pdlizas de seguro D&O. Asi, la legislacién mejicana
no restringe la capacidad de las aseguradoras para asegurar multas o sanciones, mientras que las multas
y sanciones derivadas de infracciones deliberadas no son asegurables en Brasil.
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vista juridico. Segundo, el reasegurado debe demostrar que los reaseguradores son

responsables en virtud de los términos del contrato de reaseguro.*®

Otro elemento importante en la definiciéon de la cobertura en los contratos de seguro
y reaseguro son las cldusulas de exclusion. El objetivo de estas cldusulas es definir,
desde el principio, los riesgos especificos que los aseguradores y reaseguradores no
cubrirdn bajo la pdliza.'® Mientras las cldusulas de cobertura suelen estar redactadas
en términos generales para simplificar el proceso de suscripcién, las clausulas de
exclusién se utilizan a menudo como instrumento para restringir el alcance de Ia
cobertura proporcionada.?? Estas cldusulas de exclusién que limitan la responsabilidad
de los aseguradores han de ser distinguidas de otras cldusulas del contrato, como las
condiciones suspensivas y las garantias (warranties). Estas ultimas sélo afectaran al
alcance de la cobertura cuando sean incumplidas por el asegurado. Por ejemplo, la
reforma legal inglesa en materia de seguros del 2015 (/nsurance Act 2015) dispuso que
el incumplimiento de una condicidn suspensiva o de una garantia puede (pero no tiene
qgue - a diferencia del régimen anterior) causar la exoneracion de la responsabilidad

del asegurador o la suspensidn de la cobertura.??

La practica demuestra que muchas de las disputas relacionadas con la cobertura de
los contratos de seguro y sus exclusiones requieren principalmente un ejercicio de
interpretacion.?? Un ejemplo son los casos de cobertura de propiedades tangibles
(“tangible property”) en los seguros de dafios en relacién con los dafios o pérdidas
relacionados con los datos almacenados electrénicamente y si éstos podrian
entenderse como propiedades tangibles. Otra ilustracién son los problemas de
interpretacion de exclusiones como la relacionada con la cladusula “absolute pollution”
en la jurisprudencia estadounidense, donde los tribunales han rechazado Ia
interpretacion literal de la clausula y han considerado una interpretacién funcional o

instrumental en linea con el propdsito de la pdliza aseguradora y el acuerdo de las

18
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Véase, por ejemplo, Hill v Mercantile & General [1996] L.R.L.R. 160.

Estas deben ser interpretadas en el contexto del contrato de seguro en su totalidad y deben
interpretarse de manera coherente (ver por ejemplo Hongfa Shipping Co Ltd v MS Amlin Marine NV
[2021] EWHC 999 (Comm)). En relacidn con cuestiones de interpretacidn, véase la seccion I1.A.1.

Beazley Underwriting Ltd v Al Ahleia Insurance Co [2013] EWHC 677 (Comm).

Este fue uno de los cambios principales bajo la ley inglesa al pasar de la Marine Insurance Act 1904 a la
Insurance Act 2015.

Véase Seccion 1l.A.1 para cuestiones generales de interpretacion de contratos de seguro y reaseguro.
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partes.?® Igualmente, existen problemas en la interpretacion de las clausulas London
Engineering Group (LEG/DE) en relacion con el alcance de las exclusiones: (i) aplicacion
de la exclusidon (por ejemplo, cuando hay causas concurrentes con el defecto de
fabrica que dieron lugar al siniestro) o (ii) valoraciéon de los dafios cubiertos (por
ejemplo, en la LEG 3/06 si los dafios de mejora se superponen con los dafios de
reparacion).?* Por ultimo, pueden citarse algunas cuestiones problematicas en el
derecho espafol como las cldusulas de limitacion temporal de la cobertura en los
seguros de responsabilidad civil (“claims made”),?® las cladusulas limitativas vs. las

cladusulas delimitadoras del riesgo?® e incluso la delimitacién del tipo de seguro.?’

La interpretacion de las cldusulas de exclusion no se rige necesariamente por las reglas
ordinarias de interpretacion aplicables a la generalidad de las cldusulas contractuales.
En concreto, una diferencia significativa es la doctrina de “contra proferentem”, que
establece que cuando existe una duda sobre el significado de un término, éste se
interpretard de la manera menos favorable a la parte que propuso el término en
cuestion. Aplicado a los contratos de seguro esto generalmente resultara en que, en
caso de ambigliedad en el significado o interpretacidon de una cldusula de exclusién,
excepcion o limitacién a la cobertura, se adoptara la interpretacion mas favorable al
tomador y en contra de la aseguradora (asumiendo que hubiera sido ésta y no aquel
quien introdujo la cldusula en cuestién). Ello generalmente resulta en que la eficacia
plena de una clausula de exclusion, excepcidon o limitacidn a la cobertura requerira
gue ésta sea clara, expresa y esté inequivocamente establecida en el contrato de

seguro.

23
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Stoney Run Co. v. Prudential-LMI Commercial Ins. Co., 47 F.3d 34, 38 (2d Cir. 1995).

LEG 3/06 — The 'improvements' exclusion. The Insurer(s) shall not be liable for: All costs rendered
necessary by defects of material workmanship design plan specification and should damage (which for
the purposes of this exclusion shall include any patent detrimental change in the physical condition of
the Insured Property) occur to any portion of the Insured Property containing any of the said defects the
cost of replacement or rectification which is hereby excluded is that cost incurred to improve the original
material workmanship design plan or specification.

Articulo 73 Ley del Contrato de Seguro (Espafia) y STS 26 abril 2018 (n2 252/2018), STS 20 marzo 2019
(n2 170/2019), STS 30 junio 2020 (n2 373/2020), y STS 20 octubre 2020 (n2 545/2020).

STS 29 enero 2019 (Espaiia).

STS 20 diciembre 2018 (Espafia).
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Los pardmetros generales de la doctrina de “contra proferentem” estan asentados en
numerosas legislaciones?® y han sido acogidos con vehemencia por abundante
jurisprudencia.?® Sin embargo, existen diferencias en cémo cada jurisdiccion
interpretay aplica el detalle de este principio, existiendo claramente dudas de su valor
fuera de los condicionados generales o en el marco del reaseguro o de los grandes
riesgos, donde se presupone igual poder negociador a las partes del contrato.?® Por
ejemplo, un caso reciente de la Corte Suprema inglesa3! expresd la opinion de que el
alcance de la cobertura de la pdliza de seguro debia determinarse sin hacer referencia
a la doctrina de “contra proferentem” en el contexto de contratos de seguros, aunque
subsecuentes casos han establecido que, no obstante, la Corte deberia aplicar una

interpretacion restrictiva al analizar una clausula de exclusién.

Algo similar ocurre con el principio de interpretacion basado en las expectativas
razonables (“doctrine of reasonable expectations”) abrazada por unos y expresamente
rechazada o criticada por otros en relacién con las disputas sobre cobertura y que se
ha erigido, en ocasiones, como alternativa frente a la aplicacién estricta o automatica

del “contra proferentem”, particularmente en el derecho estadounidense.

ii.  Alcance temporal de la cobertura

Los contratos de seguro tienen un plazo de vigencia determinado en cada péliza y el
principio general es que la aseguradora debe indemnizar las pérdidas ocurridas dentro
de dicho plazo (siempre y cuando provengan de un riesgo cubierto). No obstante, no

siempre (i) el evento causante del dafio, (ii) la manifestacién del dafio y, en pélizas de

28
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30

31

Seccidn 4.2 Restatement of Liability Insurance: “If the term does not have a single plain meaning and is
ambiguous, then the term is interpreted in favor of the party that did not supply the term, unless the
other party persuades the court that this interpretation is unreasonable in light of extrinsic evidence”.

Véase, a titulo de ejemplo, la STS 24 abril 2023 (Espafia).

Ejemplo de ello es la STS 20 octubre 2020 (Espafia): “La consideracion del contrato litigioso como seguro
de grandes riesgos determina, como ya hemos advertido hasta la saciedad, que el mismo no se
encuentre sometido al régimen imperativo que proclama el art. 2 de la LCS. En estos casos, las partes
negocian las condiciones de la pdliza en plano de igualdad, sin hallarse limitada y mermada la capacidad
del tomador del seguro para influir sobre el contenido contractual, que no se encuentra, en estos
supuestos, cerrado y depurado Gnicamente por una compaiiia aseguradora, que predispone e impone,
de forma exclusiva, el clausulado contractual de sus pdlizas. No se da pues esa disimil y asimétrica
informacién entre los contratantes que explica el régimen tuitivo del contrato de seguro. La entidad e
intensidad del riesgo es conocida por ambas partes”.

Impact Funding Solutions Ltd v AlG Europe Insurance Ltd [2016] UKSC 57.

19


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/8f1bef32b5e5a436a0a8778d75e36f0d/20230505
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responsabilidad civil, (iii) la reclamacién por parte del tercero, ocurren dentro del

plazo de vigencia de la pdliza.

Si bien el momento de inicio y terminacidn de la cobertura generalmente sera claro,
especialmente si se utiliza un rango de fechas (por ejemplo, del 1 de abril de 2020 al
1 de abril de 2023),3? existen algunos tipos de pdlizas en los que pueden presentarse
controversias al respecto, como cuando la duracién del contrato de seguros esta
determinada por la ocurrencia de un evento o vinculada a la duraciéon de alguna
operacion. Por ejemplo, en el seguro de transporte de mercaderias, que normalmente
inicia y termina con el transito de la mercaderia, pueden generarse disputas cuando
existe un error en el destino de la mercaderia o cuando la mercaderia se carga en el
barco incorrecto.3? La solucidn en estos ejemplos ha sido que la cobertura no se inicid,

por lo que un siniestro ocurrido dentro de ese viaje erréoneo no seria indemnizable.

En la practica aseguradora conviven dos situaciones en cuanto al modo de determinar
la vigencia temporal de la cobertura: la que toma como referencia el momento en que
ocurre el siniestro que provoca un dafo asegurado (“claims occurring”, “claims
arising” o “losses occurring”) y la que se vincula con el momento en que se presenta

la reclamacién de indemnizacion a la compafiia aseguradora (“claims made”).

En términos generales, en las pdlizas “claims occurring/arising” las disputas
relacionadas con el alcance temporal de la cobertura se centran en determinar cual es
el momento en que ocurrid el siniestro con el fin de esclarecer si se produjo antes de
la entrada en vigor de la pdliza, o con posterioridad a su finalizacién. En otras palabras,
qué es el siniestro de acuerdo con esa pdliza y el régimen juridico aplicable. Un
ejemplo es el conocido caso de las cortes estadounidenses California Union Ins Co v
Landmark Ins Co®** en el que una piscina sufrié pérdidas de agua que dafiaron la
propiedad vecina. Estas pérdidas ocurrieron durante la vigencia de dos periodos de
cobertura consecutivos, pero cubiertos por dos aseguradoras diferentes. Para

determinar cual de las dos aseguradoras debia cubrir el dafio, se tuvo que determinar

32

33

34

Muchas pélizas también incluyen el horario en que la cobertura entra en vigencia y termina (por
ejemplo: “La duracion del contrato se fija desde las cero horas del dia de inicio del periodo de cobertura,
hasta las veinticuatro horas del dia de su finalizacion”). En ausencia de estas disposiciones se pueden
presentar disputas sobre si el momento exacto de inicio y terminacidn y si la cobertura incluye el dia en
gue termina o no (ver por ejemplo Pugh v Duke of Leeds (1777) 2 Cowp. 714).

Véase, por ejemplo, Simon Israel & Co v Sedgwick [1893] 1 QB 303, que fue confirmado en Kallis
(Manufacturers) Ltd v Success Ins Ltd [1985] 2 Lloyd’s Rep 8.

California Union Ins Co v Landmark Ins Co 193 Cal Rptr 461 (Cal, 1983). Véase también Chemstar
Inc v Liberty Mutual Ins Co, 41 F 3d 429 (9 Cir, 1994).
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en qué momento habia ocurrido el siniestro. La segunda aseguradora argumento que
la pérdida empezd durante el periodo cubierto por la primera aseguradora, y que se
trataba de un uUnico evento. En cambio, la primera aseguradora argumentd que un
intento de reparar el dafilo rompid la cadena de causalidad y que la nueva rotura
ocurrié bajo la segunda pédliza. El tribunal finalmente condendé a la primera
aseguradora porque entendid que, si bien la causa y magnitud del dafio se
descubrieron durante el periodo de vigencia de la segunda pdliza, el siniestro era uno
solo y su ocurrencia tuvo lugar durante el primer periodo, aunque su desarrollo

hubiera continuado una vez terminado ese primer periodo de vigencia.

Otro ejemplo de este tipo de debate se produjo en un arbitraje iniciado por una
empresa asegurada contra la Compafila Espafiola de Seguros de Crédito a la
Exportacién, Sociedad Andnima, Cia. de Seguros y Reaseguros (“CESCE”). Las partes
habian suscrito una péliza de “Seguro de Inversiones para Inversores”, destinada a
cubrir riesgos politicos derivados de una inversion en el exterior.® Segun las
Condiciones Generales del seguro, CESCE indemnizaria “al asegurado hasta la suma
asegurada las pérdidas indemnizables que experimente en la inversién asegurada, y
siempre y cuando dichas pérdidas se produzcan durante el periodo de vigencia de la
poliza y sean consecuencia directa del acaecimiento de los riesgos asegurados”. Uno
de los riesgos asegurados era la expropiacién, confiscacion, nacionalizacién y medidas
equivalentes. El evento generador del dafo que se produjo en este caso era una
medida de indole presupuestaria, aprobada por el gobierno del pais destinatario de la
inversién, que dio lugar a la reduccion automdtica de todas las partidas
presupuestarias (incluidas las destinadas subvenciones) y cuya equivalencia con esos
riesgos asegurados no era pacifica (fue objeto de discusidon en el arbitraje); pero
también lo fue la vigencia temporal de la pdliza cuando acaecié realmente el siniestro,
ya que la medida presupuestaria fue adoptada durante la vigencia de la pdliza, pero
la resolucién dictada por la autoridad competente en relacién con la subvencién que
el asegurado habia solicitado fue notificada una vez que la pdliza ya habia dejado de

estar en vigor.

La maxima en estos casos es recurrir en primer lugar al lenguaje de la péliza. Muchas
pdlizas incluyen definiciones de términos como “Evento”, “Siniestro”, “Ocurrencia” u
similares que van a primar al interpretar si un incidente esta dentro del alance

temporal. Asimismo, como se expone mas adelante, hay pdlizas (esencialmente de

35

http://www.cesce.es/sites/all/themes/cesce/Docs/CG inversiones exterior Inversores.pdf
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responsabilidad civil) que expresamente regulan los supuestos donde el evento
causante del dafio o la reclamacidn del tercero ocurren fuera de la vigencia de la pdliza

mientras que el otro ocurre durante su vigencia.

La mayor problematica dentro del alcance temporal de la cobertura se plantea en
relacidn con los llamados riesgos “de cola larga” (“long tail”). Estos son riegos que dan
lugar a los dafios diferidos o tardios. Es decir, cuando los dafios se manifiestan tiempo
después de ocurrido el evento que los causd. Esto sucede tipicamente en casos de
responsabilidad civil profesional, responsabilidad civil por productos defectuosos y
responsabilidad civil por contaminacion.?® Es el caso por ejemplo de mala praxis
médica donde el dafio o lesidn se genera durante afios o la exposicién a productos

toxicos donde la enfermedad se detecta tiempo después.

Cuando el momento de la ocurrencia del evento es relativamente especifico en el
tiempo (por ejemplo, un incendio o un accidente) generalmente queda claro cuando
ocurrio el siniestro. Por ejemplo, en National Aviation Underwriters Inc v Idaho
Aviation Center Inc,” se inicié una reclamacién por dafios ocurridos a raiz del fallo de
la hélice de un avion que tuvo lugar fuera del periodo de vigencia de la pdliza, pero
gue fue causado por una negligencia en el mantenimiento de la aeronave durante la
vigencia de la misma. La Corte Suprema de Idaho exonerd a la compafiia aseguradora
en base a que la pdliza cubria un “accidente” y este ocurrié cuando falld la hélice del
avién (y por ende, fuera de la vigencia de la péliza) y no cuando la causa del accidente

tuvo lugar.

En cambio, cuando no hay un evento especifico y el dafio se genera a lo largo del
tiempo, por ejemplo, una enfermedad causada por la exposicidon a asbestos,3® el
momento en que ocurre el “siniestro” y por ende la determinacidn sobre el aspecto
temporal de la cobertura son mas complejos. En estos casos, existen distintos criterios

dependiendo de la pdliza, la jurisdiccion y los hechos concretos.

Los seguros de responsabilidad civil son especialmente problematicos porque, como
ya se ha dicho, se suma un tercer momento relevante para la configuracién del

siniestro: cuando el tercero damnificado inicia la reclamacién contra el asegurado.

36

37

38

Uribe Lozada, N., El régimen general de responsabilidad de los administradores de sociedades y su
aseguramiento (Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2013), 348.

Ver National Aviation Underwriters Inc v Idaho Aviation Center Inc, 471 P 2d 55 (Idaho, 1970).

Véase, por ejemplo, Insurance Co of North America v Forty-Eight Insulations Inc, 451 F Supp 1230 (ED
Mich, 1978).
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Comunmente, la reclamacién no ocurre al mismo tiempo que el hecho causante y/o
cuando se manifiesta o conoce el dafio, y puede ocurrir que alguno de estos
momentos tenga lugar fuera de la vigencia del contrato de seguros. Por ejemplo, que
el hecho causante del dafio ocurra antes de que la pdliza entre en vigor, pero la
reclamacion del tercero ocurra dentro del periodo de cobertura o al revés, que el
hecho generador ocurra dentro de la vigencia de la pdliza, pero el tercero reclame tras

la extincién del contrato de seguro del causante.

A efectos de limitar el alcance temporal de la cobertura en estos tipos de seguros es
habitual la inclusién de las llamadas clausulas “claims made” o cldusulas de
delimitacién temporal.3? Estas cldusulas condicionan la cobertura a que la reclamacion
por parte del tercero damnificado contra el asegurado se realice dentro de un periodo
de tiempo alli determinado. Es decir, el asegurado puede tener derecho a recibir su
prestacion si la podliza de seguro estd vigente en el momento en que presenta la
reclamacién, con independencia de si el siniestro sucedié fuera del periodo de
vigencia de la pdliza. Por tanto, una consecuencia de las pdlizas de seguro “claims
made” es que se excluye la cobertura por reclamaciones realizadas fuera del periodo
determinado, aunque hayan tenido su causa en hechos ocurridos dentro de la vigencia

del contrato de seguros.

A veces estas pdlizas incluyen también la cobertura de reclamaciones presentadas
durante un cierto plazo después de terminar su vigencia siempre y cuando se haya
presentado a la compafia aseguradora, estando en vigor la pdliza, una concreta

informacidn (en los términos que se prevean) sobre la probable reclamacion.

En todo caso, la prima se calculara tomando en consideracidn la cobertura temporal
del seguro, sobre todo el hecho de que el seguro podria aplicarse a riesgos previos a
la llegada del nuevo asegurador. Este riesgo se puede aminorar con clausulas que
exijan que los hechos que den lugar al reclamo también hayan tenido lugar dentro de

un periodo determinado, normalmente desde la entrada en vigencia de la pdliza.*°

39

40

Un ejemplo de cldusula “claims made” es: “Delimitacién Temporal del Seguro. El alcance de la cobertura
de esta Pdliza se refiere exclusivamente a aquellas reclamaciones formuladas durante la vigencia de la
poliza relativas a la responsabilidad civil exigible al Asegurado por su condicién de Aparejador,
Arquitecto Técnico y/o Ingeniero de Edificacién, de donde resulta que cualquier reclamacién efectuada
con posterioridad a la vigencia del contrato y por razén de la responsabilidad civil exigible al Asegurado
quedara fuera del ambito de la cobertura pactada”.

Un ejemplo en pdliza de responsabilidad civil profesional es: “Delimitacion Temporal de la Cobertura.
La garantia queda limitada a los errores profesionales cometidos durante la vigencia de la Pdliza,
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La ley espafola, por ejemplo, permite estas cldusulas pero obliga a que el limite
temporal se extienda mas alla del periodo de vigencia de la pdliza alternativamente a:
(i) reclamaciones ocurridas posteriormente a la terminacién del contrato de seguros
por un periodo de al menos un afio (“de futuro”) o (ii) reclamaciones dentro de la
vigencia de la poliza pero originadas en hechos ocurridos al menos un afio antes de su
entrada en vigencia (“retrospectivas o de pasado”).*! Esta disposicién generd
discusiones interpretativas sobre si era necesario la inclusion de ambos minimos
temporales para que la cldusula sea vélida, pero en el 2018, el Tribunal Supremo
espafiol zanjo las dudas y aclaré que es suficiente con que se cumpla con uno de los

dos minimos mencionados.*?

iii. Exigibilidad de la cobertura en supuestos de impago total o parcial de

primas

El pago de la prima es la obligacion tipica o principal a cargo del asegurado y consiste
en una suma de dinero. El momento en que se debe pagar la prima depende de lo
acordado en cada contrato de seguro y puede consistir en un pago Unico al inicio o en
pagos periddicos durante la vigencia de dicho contrato. Asimismo, la obligacién de
pagar una nueva prima se devenga cuando hay renovacién automdtica. La
consecuencia de la falta de pago, total o parcial, es en todos los casos un
incumplimiento contractual y la aseguradora puede reclamar su pago por las vias

correspondientes.

La cuestidn que genera disputas entre aseguradora y asegurado es si, y bajo qué
circunstancias, la aseguradora queda liberada de responsabilidad de indemnizar al
asegurado cuando éste no se encuentra al dia con el pago de las primas. Los mismos

interrogantes pueden plantearse en el contrato de reaseguro.

La regla general es que la liberacidon de la aseguradora en estos casos no es esencial al
contrato de seguro. En principio, la obligacion de pagar la prima y la obligacion de dar
cobertura no son necesariamente concurrentes, sino que pueden tratarse de forma

independiente la una de la otra.*? Lo relevante seran las disposiciones del contrato de

41

42

43

siempre y cuando las consecuencias de dichos errores: 1. Se reclamen durante el periodo de vigencia
de la Pdliza”.

Asi lo dispone el articulo 73, 22 parrafo, de la Ley de Contrato de Seguro espafiola (Ley 50/1980).
Sentencia del Tribunal Supremo (n. 252/2018) (Civ.) de 26 de abril de 2018 (Espafia).

Merkin, R., Colinvaux's Law of Insurance (Londres: Sweet & Maxwell, 13th Ed, 2022), para. 9-029.

24


https://vlex.es/vid/716805685

64.

65.

66.

CIAM SEAIDA

P
de Madie

Seccién Esparicla

seguro y la ley aplicable al mismo. En las pdlizas pueden encontrarse diferentes tipos

de disposiciones sobre este punto.

Si la pdliza guarda silencio sobre la consecuencia de la falta de pago de la prima (lo
gue no es comun), una actitud pasiva de la aseguradora normalmente no sera
suficiente para que se considere que el contrato de seguro quedd sin efecto, aun
cuando el plazo para el pago de la prima estuviera largamente vencido.** Asi, sera
normalmente necesario para poder rechazar un reclamo de cobertura que haya
existido por parte de la aseguradora una accidn tendente a reclamar el pago dando un
plazo especifico y, en su defecto, anunciando la posterior terminacién del contrato.
En ausencia de prescripcion contractual, el detalle de esta actuacién dependera de la
legislacién aplicable y de si la contraparte es una empresa o un consumidor (supuesto,

este Ultimo, excluido de este Informe).*

Asimismo, también debe tenerse en cuenta que muchas pélizas incluyen un plazo de
gracia. El plazo de gracia es un periodo de tiempo durante el cual la obligacién de
cobertura surte efecto a pesar de que el asegurado no haya aun pagado la prima
correspondiente. Generalmente el plazo es de un mes pasado cada uno de los
vencimientos anuales de la pdliza. De manera similar, algunas pdélizas también prevén
gue para terminar el contrato de seguro frente a la falta de pago de la prima la
aseguradora debe dar preaviso (por ejemplo, de 14 dias).*® Eso tiene el efecto que
cualquier siniestro ocurrido dentro del plazo del preaviso debe ser indemnizado a

pesar de la falta de pago.

La jurisprudencia también ha dado relevancia a la actitud de las aseguradoras frente

al pago tardio de las primas. Existen numerosos casos de los tribunales

a4

45

46

Véase, por ejemplo, la sentencia de las cortes inglesas en el caso Fenton Insurance Co Ltd v Gothaer
Versicherungsbank Wag [1991] 1 Lloyd’s Rep. 172.

Es comun en muchos regimenes juridicos que se exija el cumplimiento estricto de las aseguradoras de
los requisitos formales de la ley para atribuir al no pago de la prima la consecuencia de la pérdida de
cobertura. Por ejemplo, la Suprema Corte Federal de Suiza condend a una aseguradora a cubrir la
pérdida en un caso donde el asegurado no habia cumplido con el pago de la prima debido a que la
notificacion de la aseguradora intimando el pago en el plazo legal era muy vaga y no contenia suficiente
informacién sobre la suspension de la cobertura (a pesar de que ello se mencionaba y se incluian como
anexos las disposiciones legales relevantes) (Decisién 4A_397/2010 de la Suprema Corte Federal de
Suiza del 28 de septiembre de 2010).

Por ejemplo, en las “International Hull Clauses” de 2003 (clausulas modelos para las pdlizas maritimas)
se prevé que la aseguradora puede terminar el contrato de seguro si el asegurado no pagd la prima
dentro del plazo estipulado, pero para ello el broker debe dar noticia previa con un plazo de 15 dias al
asegurado y la terminacién sdlo es efectiva al final de dicho plazo si la prima continua impaga (clausulas
35.2 y 3 de International Hull Clauses, 2003).
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estadounidenses en los que se ha sostenido que continuar aceptando sin objeciones
primas de renovacién vencidas puede implicar no solo una renuncia a la caducidad de
la pdliza en ese caso puntual, sino a una renuncia general a futuro respecto de las
condiciones de la pdliza que exigen el pago en una fecha particular.*’ No obstante, la
aceptacién ocasional de pagos tardios, especialmente acompafada por
comunicaciones de la aseguradora urgiendo el pago, no se ha considerado una

renuncia al derecho de recibir los pagos en fecha en el futuro.*®

Otro punto relevante es la oponibilidad frente a terceros de la suspension de la
obligacion de indemnizar en virtud de la falta de pago de la prima en casos de
cobertura por responsabilidad civil. Es decir, si la aseguradora debe responder ante un
reclamo por accién directa del tercero damnificado o puede ampararse en la falta de
pago de la prima por parte del asegurado. La solucion dependerd nuevamente del caso
concreto, pero al menos se puede diferenciar entre los supuestos donde los efectos
del contrato de seguros estaban supeditados al pago de la primera o Unica primay los
casos de impago de primas sucesivas cuando la cobertura ya era efectiva. La
jurisprudencia espafiola, por ejemplo, entiende que en el primer supuesto la
aseguradora no debe indemnizar al tercero porque “el pago de la primera prima es
presupuesto (...) de la cobertura y el asegurador puede oponer al tercero su liberacion
de la obligacion por falta de un requisito esencial para que el contrato produzca
efectos”.*® No obstante, en el segundo caso la posicién es diferente: el impago no es
oponible al tercero hasta tanto el contrato de seguro no se haya extinguido (lo que
ocurre automaticamente a los seis meses del impago o cuando la aseguradora asi lo

solicite).>°

iv.  Cobertura de defensa legal

Es comun que las pdlizas incluyan cldusulas de “cobertura de defensa legal”. Estas
clausulas prevén que la aseguradora cubra los costes de defensa legal en que tenga
gue incurrir un asegurado en relacion con el riesgo cubierto por la pdliza (por ejemplo,

responsabilidad de directores, dafios al medio ambiente, responsabilidad

47

43

49

50

Por ejemplo, Elkins v Susquehanna Mutual Fire Insurance Co 113 Pa. 386 (Sup. Ct. Pennsylvania, 1886)
y Smith v New England Mutual Life Insurance Co 63 Fed. Rep. 769 at 772 (1894) por Butler J (destacando
gue se requiere una habitualidad en el comportamiento (“course of dealing”)).

Por ejemplo, Redmond v Canadian Mutual Aid Association 19 Ont. A. R. 335 (1891).
Sentencia del Tribunal Supremo (n. 682/2019) (Civ.), de 17 de diciembre de 2019, FJ 6.

Sentencia del Tribunal Supremo (n. 294/2022) (Civ.), de 6 de abril de 2022.
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profesional). Qué se considera un coste legal cubierto y qué no, depende del lenguaje
particular de cada pdliza y la inclusidon o exclusion de ciertos gastos es un punto que
genera disputas. Normalmente, la “cobertura de defensa” incluye los honorarios de
abogados y expertos, aunque algunas pdlizas van mas alld e incluyen gastos
relacionados con asistir a las audiencias o preparar testimonios. En cualquier caso, las
podlizas suelen requerir que los gastos sean “razonables y necesarios” para que estén
cubiertos por la aseguradora. Siendo la razonabilidad un concepto abstracto, es
también campo fértil para disputas. Ademas, es comun excluir las drdenes de condena
a pagar las costas de la parte contraria que puedan dictarse en disputas contra el

asegurado.

Asimismo, algunas veces este tipo de cldusulas disponen que sea la aseguradora quien
elija el abogado que va a representar al asegurado o mencionan explicitamente un
panel de abogados o de peritos/ajustadores (sobre todo en pdlizas de D&O) que el
asegurado debe instruir en caso de un siniestro. Esto no genera mayor problema dado
gue se entiende que no es una decisién unilateral de la aseguradora, sino que ha sido
negociada durante el proceso de suscripcién entre el asegurado y la aseguradora o

reaseguradora.’!

La situacién difiere cuando el asegurado tiene libertad para designar a los abogados
y/o a los peritos/ajustadores. Asi, se ha entendido en derecho inglés que las
aseguradoras no podran rechazar la eleccion del abogado del asegurado solamente
porque sus honorarios sean mas elevados que los especificados por la aseguradora.>?
Como resultado, en casos regidos por ley inglesa, segun las Reglas de Procedimiento
Civil (Civil Procedure Rules o “CPR”) los honorarios de los abogados instruidos por el
asegurado (al igual que los honorarios de los abogados instruidos por la aseguradora)
podran someterse a un proceso de evaluacion (“costs assessment”) y, por tanto,

podran verse reducidos si la Corte considera que no eran razonables..

51

52

En los casos en los que se ha nombrado un ajustador, pero no un abogado, es usual que el asegurado
busque el visto bueno del re/asegurador.

Brown — Quinn & Anor v Equity Syndicate Management Ltd & Anor [2012] EWCA Civ 1633.
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En el proceso de cuantificacion se ha de tener en cuenta que los costes de defensa
pueden formar parte del limite general de responsabilidad bajo la pdliza, o puede

haber un sub-limite separado.>3

Las disputas por este tipo de cobertura también pueden darse entre reasegurador y
reasegurado. Por ejemplo, en Baker vs Black Sea and Baltic General Insurance Co Ltd,>*
la Corte Suprema inglesa sostuvo que, a falta de una cldusula expresa o implicita
basada en las practicas del mercado,” las reaseguradoras no estan obligadas a
indemnizar al reasegurado por los costes variables que éste haya incurrido en Ia
defensa de cualquier reclamacién de un asegurado directo, incluso si las
reaseguradoras se niegan a aceptar la responsabilidad. Sélo cuando se haya iniciado

proceso legal, variara la posicion.

Las reaseguradoras sélo son responsables de los montos concedidos contra el
reasegurado en virtud de la propia pdliza de seguro y vinculado con el siniestro. Si el
reasegurado ha incurrido en alguna responsabilidad extracontractual frente al
asegurado, por ejemplo, en forma de dafnos y perjuicios por demora en el pago o por
otro incumplimiento de contrato, estos no forman parte de la indemnizacion

proporcionada por las reaseguradoras a menos que exista una redaccion a tal efecto.

Por ultimo, un escenario controvertido ocurre cuando la parte demandante ha
incrementado la cuantificacion de su reclamacién como consecuencia del uso de
financiadores de litigio (“third party funding”).”® Teniendo en cuenta el avance de esta
rama en materia de arbitrajes, las cortes y tribunales tendran que decidir quién tendra
que cargar estos costes adicionales, que son conceptualmente distintos a los de
defensa estrictamente considerados, y si, por ejemplo, estos costes caen bajo la

definicidn de “pérdida” bajo la pdliza y por ende estan cubiertos. También debera de
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Aunque los limites en los seguros de grandes riesgos son muy elevados, en otros sectores menores ha
surgido la cuestidn de si un limite excesivo poder ser considerado “lesivo”, como sucedid en Espaiia con
las pdlizas de seguro de automdviles que limitaban los gastos cubiertos a EUR 600 si el asegurado elegia
su propio abogado en vez del de la aseguradora. Sentencia del Tribunal Supremo (n. 101/2021) (Civ), de
24 de febrero de 2021.

1998] UKHL 18.

La Corte Suprema no decidid si existia tal practica del mercado.

Ya que la industria de financiamiento de litigios aun no esta regulada de forma global, muchas veces los
margenes de ganancias significativos son para financiadores, resultando en un incremento (a veces
significativo) de los costes de los siniestros.
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verse como reacciona el mercado de seguros y si los suscriptores comenzaran a

introducir exclusiones en este contexto.

Disputas sobre valores asegurados

i.  Supuestos de sobreseguro

La suma asegurada representa el limite maximo de la indemnizacién a pagar por la
aseguradora en cada siniestro. Las partes del contrato del seguro pueden establecer
convencionalmente, antes del siniestro, el valor del interés que habra de tenerse en
cuenta para el calculo de la indemnizacién. Cuando la aseguradora y el asegurado han
aceptado expresamente en el condicionado el valor asignado al interés asegurado se

indica que es una “pdliza estimada”.>’

Esta prdctica puede generar problemas de congruencia entre los acuerdos previos al
siniestro que predeterminan el valor del interés y la aplicacion del principio
indemnizatorio. De tal forma que, aun existiendo acuerdo previo, puede generarse

una situacion de sobreseguro o de infraseguro.

Se produce una situacion de sobreseguro cuando el valor de la suma asegurada es
notablemente superior al valor del interés asegurado. En todo caso, el acuerdo de
tasacion del valor asegurable constituye una estipulacidén accesoria que no puede en
ningun caso alterar la naturaleza del contrato al que se vincula. Ello requiere definir
los limites dentro de los cuales se pueden alcanzar los acuerdos sobre el valor
asegurado a efectos del célculo de la indemnizacién y la procedencia de la misma. Si
bien las distintas regulaciones nacionales varian en este aspecto, todas ellas siempre
parten del principio de que el seguro no puede ser objeto de enriquecimiento injusto

para el asegurado.”®

En la mayoria de los ramos del seguro, no podra validarse lo establecido en el contrato
sobre suma estimada hasta que no se produzca el siniestro y sea el momento de
calcular el importe indemnizatorio. Serd, por tanto, en este momento cuando la

aseguradora podrd oponer frente a la reclamacion indemnizatoria del asegurado que
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En referencia al concepto de suma asegurada y su aplicacion, véase la Sentencias del Tribunal Supremo
de 5 de junio de 2013 y de 30 de diciembre de 1996.

Enriquecimiento que no sera injusto si la aseguradora acordd las condiciones del seguro de acuerdo a
un riesgo estipulado. Puede encontrarse mayor profundizacion doctrinal al respecto en Diaz Moreno,
A., La disciplina de la pdliza estimada en la Ley de Contrato de Seguro (Madrid: Marcial Pons, 2008).
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no tiene obligacidn de satisfacer una indemnizacién superior al dafio causado a pesar

de que asi resultara del importe pactado de comun acuerdo.

Una excepcion a esta limitacidn se encuentra en el denominado “seguro pleno”,>® que
se da cuando las partes convienen por pacto expreso que la suma asegurada cubra
plenamente el valor del interés durante la vigencia del contrato. Ello requiere que la
podliza contenga los criterios y el procedimiento para adecuar la suma asegurada y las
primas a las oscilaciones del valor del interés asegurado en todo momento de la

vigencia del seguro.

En todo caso, si la suma asegurada supera notablemente el valor del interés
asegurado, cualquiera de las partes del contrato puede exigir la reduccion de la suma
y de la prima, debiendo restituir la aseguradora el exceso de las primas percibidas. Si

se produjere el siniestro, la aseguradora indemnizara el dafio efectivamente causado.

La aseguradora solo podra impugnar el valor estimado cuando su aceptacion haya sido
prestada por algun vicio del consentimiento como violencia, intimidacién o dolo, o
cuando por error la estimacion sea notablemente superior al valor real

correspondiente al momento de acaecimiento del siniestro fijado pericialmente.

Por ultimo, también pueden plantearse disputas cuando el sobreseguro se deba a
mala fe del asegurado, en cuyo caso la aseguradora podra solicitar que el contrato sea
declarado ineficaz. En estos casos, es posible que la aseguradora que haya actuado de

buena fe pueda retener las primas vencidas y las del periodo en curso.

ii.  Supuestos de infraseguro (“underinsurance”) y “average clauses”

Las disputas por infraseguro o “underinsurance”®® generalmente surgen cuando el
asegurado presenta un siniestro cuya indemnizacion de acuerdo con la cobertura
proporcionada por su péliza de seguro resulta insuficiente para compensar
completamente los dafnos o pérdidas sufridas. Este fendmeno, no infrecuente en el
sector asegurador, ocurre cuando el asegurado no ha evaluado adecuadamente el
valor de sus activos o ha subestimado los riesgos potenciales a los que se enfrenta.
Varias de las circunstancias recientes ejemplifican esa situacidn: i) problemas de

suministro, ii) guerra de Ucrania, iii) pandemia, iv) costes de rocketing, energia y gas,
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Sobre el concepto de “seguro pleno” véanse la Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de abril de 2007 y
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 7 de julio de 2015.

Varias sentencias del Tribunal Supremo recogen y desarrollan este concepto. Véanse las Sentencias del
Tribunal Supremo de 28 de septiembre de 2011, de 20 de abril de 2009 y de 3 de abril de 2007.
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v) situacién de los materiales de construccién, vi) reparacion a mayor coste del
estimado en el momento de contratacién del seguro. En todos estos casos es muy

posible que las indemnizaciones se encuentren por debajo del dafio causado.®!

La consecuencia comunmente aceptada en las legislaciones ante estos escenarios es
gue, salvo que exista acuerdo en contrario por las partes, se aplique una regla
proporcional.?? Las pdlizas frecuentemente incluyen esa regla a través de las “average
/ underinsurance clauses” o clausulas de proporcionalidad. De acuerdo con esta regla
la aseguradora indemnizara el dafio en la misma proporcién en la que la pdliza cubra
el interés del asegurado. Es decir, la cobertura del riesgo sobre la cosa asegurada sera
proporcional al valor de esa cosa respecto del total del valor de los bienes cubiertos

por la pdliza.

Mediante este mecanismo las aseguradoras pueden reducir la cantidad
indemnizatoria y moderar su riesgo, lo que puede ser perjudicial para el patrimonio
del asegurado. Ello puede ser fuente de disputas y por ello las partes deben hacer un
esfuerzo en la fase de negociacion para evitar que se den estas situaciones, aunque

no siempre es posible, especialmente cuando el infraseguro es a cusa de la inflacién.

Finalmente, es importante distinguir entre los conceptos de “brecha de proteccién” y
“underinsurance”. La “brecha de proteccién” mide la participacion de las pérdidas no
aseguradas en las pérdidas econdmicas totales. Es decir, es la proporcién de pérdidas
existentes que simplemente carecen de cobertura. Por el contrario, el
“underinsurance” describe la porcidn de esa “brecha de proteccién” contra riesgos

que desde una perspectiva econdmica deberia estar asegurada.®?

iii.  Reclamaciones vinculadas con el aumento de la inflacion

Los altos indices de inflacidn registrados durante los ultimos anos han afectado al
sector del seguro. Sector que, si bien ha sabido salvar la situacion con resultados

satisfactorios, se ha encontrado con verdaderos problemas cuando un continto
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Para seguros de propiedad y aplicacion en distintas regulaciones, véase la publicacion de Swiss
Reinsurance Company Ltd, “Underinsurance in property risks: closing de Gap” SIGMA 05/2015.

Las jurisdicciones de Europa continental y Latinoamérica tratan el infraseguro aplicando
automaticamente la regla de proporcionalidad. En cambio, en Inglaterra no existe un requisito legal
para la aplicacion de la regla de proporcionalidad, siendo necesaria la existencia de “average clauses”
en las pélizas contratadas.

Para mayor detalle sobre la relacion entre el “underinsurance” y la brecha de proteccion, véase Barret,
S., “In Depth: Underinsurance and the value of risk management” (Septiembre 2022).
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periodo de inflacidn genera una revision de condicionados y productos en tanto en
cuanto los capitales asegurados al inicio de la anualidad resultan insuficientes llegado
el siniestro y no por un infraseguro, sino por una situacién econdmica tal que
distorsiona la liquidacién. Es decir, situaciones en las que existe una asincronia entre
el impacto que la inflacién real al momento de la pérdida pudiera tener sobre la
valoracion de la indemnizacién y los limites aplicables de acuerdo con los limites de

ajuste por inflacidn previstos en la pdliza.

Para ello se pueden plantear varias soluciones, pero estd claro que si entre la
suscripciéon del negocio y la ocurrencia del siniestro hay variaciones de la suma
asegurada por causas como la inflacién es razonable pensar en una nueva evolucion
de los disefios de los productos aseguradores, quizds vinculados a tasas de

actualizacion automatica preconcebidas en el momento de la suscripcidn de la pdliza.

Relacionado con la inflacidn, la fluctuacion de valor monetario es de relevancia en el
contexto de pago de siniestros cuando hay diferentes divisas en juego. No es inusual
gue pasen meses, sino anos, entre un acuerdo de pago y el pago efectivo de la
cantidad. El resultado puede ser que haya un sobrepago significativo por una de las
partes debido al efecto conjunto de la inflacion y de la fluctuacién monetaria. Este
ultimo factor es especialmente agudo en aquellos Estados en los que se opera de

forma extraoficial con una divisa distinta a la de curso legal.

Clausula de 72 horas

La cldusula de 72 horas es un tipo de clausula utilizada en los contratos de seguro y
reaseguro para regular la recuperacion de pérdidas multiples derivadas del mismo
evento.®* La cldusula prevé un periodo de tiempo (cominmente 72 horas y de ahi su
nombre) durante el cual varias pérdidas derivadas de una Unica causa originaria —y
gue de otro modo constituirian varios siniestros independientes— pueden agregarse

para formar un Unico siniestro.®®> Esto implica que el asegurado deba pagar un solo
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Grant, J., Terrorism and political risk insurance: an overview. (Thomson Reuters, 2023).

Ejemplo en péliza de seguro contra incendio y/o rayo: “CLAUSULA DE SETENTAY DOS (72) HORAS. (...)
cuando los dafios y/o pérdidas y/o destrucciones sean producidos por mas de un: 4.1. sismo, terremoto,
temblor, erupcidén volcanica o fuego subterrdneo, o 4.2. deslizamiento, alud, aluvién, deslave, o
cualquier movimiento de tierra — por causa distinta de las enumeradas en el numeral 4.1 —, o0 4.3.
maremoto, tsunami, marejadas, maretazos, o salidas de mar, o 4.4. huracan, lluvia, inundacion,
tempestad, y cualquier riesgo de la naturaleza, o la sumatoria de todos los dafios y/o pérdidas y/o
destrucciones efectivamente sucedidas en un periodo de setenta y dos (72) horas consecutivas, dentro
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deducible en lugar de multiples. Un ejemplo es el caso de una propiedad dafada por
un terremoto y que a los dos dias siguientes sufre mas dafios por una réplica. Estos
dos eventos serian dos ocurrencias diferentes si no se pacté la cladusula de 72 horas.
Sin embargo, si la clausula de 72 horas estd presente en la pdliza, los dafios se agregan

y se consideran una sola ocurrencia.

Este tipo de clausulas son mas frecuentes en las pdlizas que cubren riesgos materiales
catastréficos como los derivados de catastrofes naturales (por ejemplo, sismos,
huracanes, inundaciones, tsunamis, incendios, terrorismo, guerra y disturbios
politicos o sociales).®® Es importante advertir que la cldusula de 72 horas no siempre
aplica a todos los riesgos cubiertos bajo la péliza. Por ejemplo, es frecuente en pélizas
de todo riesgo que solo aplique para algunos siniestros como el caso de desastres

naturales y riesgos politicos.

El cémputo del plazo lo determina el asegurado y corre desde el primer evento dafioso
gue se reporta. Esto se debe a que no siempre un mismo evento causa dafios a todo
el mundo al mismo tiempo. Por ejemplo, en el caso de disturbios sociales, puede que
la propiedad de un asegurado Unicamente sea afectada al tercer dia y desde ese
momento corren las 72 horas para él. Asimismo, es comun que las pélizas permitan
varios periodos de 72 horas siempre y cuando no haya superposicion entre los

mismos.

El concepto de “Evento” fue definido por la sentencia de las Cortes inglesas en el caso
Axa Reinsurance (UK) plc v Field como “algo que ocurre en un momento determinado,
en un lugar determinado y de una manera determinada”.®’ Esta definicidon deriva del
laudo dictado por el Sr. Michael Kerr KC en 1972 en el arbitraje Dawson’s Field, en el
que dispuso que para que algo se considerara un suceso o acontecimiento, tenia que
haber un “grado de unidad en relacién con la causa, el lugar, el tiempo vy, si se inicid
por accién humana, las circunstancias y objetivos de las personas responsables”.®®

Este test es conocido como “La prueba de las unidades”.
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de la vigencia de la Pdliza, y que estén debidamente amparadas por la Péliza, se consideraran como un
solo Evento. El asegurado podra elegir cuando se inicia cada periodo de setenta y dos (72) horas
consecutivas, pero ningun periodo puede superponerse a otro”.

Para la aplicacion concreta de esta cldusula en contratos de reaseguro, véase Bryan Cave Leighton
Paisner, Counting the hours: ensuring the “hours clause” is effective in reinsurance contracts. 2014.

Axa Reinsurance (UK) plc v Field [1996] 1 W.L.R. 1026 (traduccién libre).

Bryan Cave Leighton Paisner, Counting the hours: ensuring the “hours clause” is effective in reinsurance
contracts. 2014 (traduccidn libre).
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En las jurisdicciones donde la ley inglesa es persuasiva y también en aquellas
jurisdicciones con poca jurisprudencia en materia de seguros, la prueba de las
unidades se utiliza como pauta para evaluar si debe aplicarse la agregacién cuando
hay multiples siniestros. Por esta razon, los litigios relativos a las cldusulas de 72 horas
suelen plantearse en torno a una de las cuatro unidades: (i) lugar, (ii) causa, (iii) tiempo
y, si se inicid por la accion humana, (iv) las circunstancias y objetivos de las personas

responsables.

i. La prueba de unidades y las clausulas de agregacion

Los fendmenos meteorolégicos son uno de los escenarios que pueden activar las
cldusulas de 72 horas. Con frecuencia surgen controversias sobre el lugar donde se
produjo realmente el siniestro en estas situaciones. Por ejemplo, aunque un huracan
puede causar dafios generalizados en varias ciudades, puede no ser apropiado agregar

estas pérdidas por falta de unidad de lugar.®®

Situaciones similares se dan durante los disturbios civiles. Por ejemplo, en Chile entre
2019 y 2020 se produjeron dafios materiales generalizados por grandes disturbios y
aunque empresas como Walmart sufrieron dafios en sus tiendas en todo el pais, y la
consiguiente interrupcion de la actividad debido a estos dafios, se argumentd que no
habia suficiente unidad de lugar para la agregacion de todas las pérdidas debido a la
distancia geografica entre las tiendas. Por otra parte, los dafios causados a las tiendas
variaron: algunas quedaron completamente destruidas, mientras que otras sélo
sufrieron pequefios actos de vandalismo.”® Esto no sdlo significaba que la cobertura
por interrupcion de la actividad empresarial no era uniforme, sino que también ponia
en tela de juicio la motivacidon de las personas que causaron los dafios, lo que

cuestiona una de las unidades necesarias para agregar las pérdidas.

Igualmente, el ataque del 11 septiembre 2001 en Nueva York, que afecté a las Torres
Gemelas y al World Trade Center, generd disputas en las que se discutié si los hechos

constituyeron un evento conjunto o dos ataques independientes.

El momento en que ocurre el evento puede plantear problemas también. Aungque un
siniestro pueda tener su origen en el mismo riesgo cubierto, si se produce fuera de las
72 horas iniciales constituird un nuevo siniestro y, por tanto, deberd pagarse otro

deducible. Asimismo, no puede afirmarse que, por el mero hecho de que dos hechos
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Gallin, L., Recent hurricanes could spark disputes over reinsurance hours clauses, warns Locke Lord, 2017.

Laing, A., With stores burned and looted, Walmart seeks police protection in riot-hit Chile, 2019.
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idénticos hayan ocurrido casi simultdaneamente, la agregacion sea adecuada. Esto
puede verse cuando hay multiples atentados terroristas, que ocurren al mismo
tiempo, pero se consideran sucesos separados y por lo tanto se tratan como siniestros
diferentes y se aplican los diferentes deducibles en forma independiente para cada

uno de ellos.

La causalidad puede cuestionarse cuando existe otro factor que contribuyé en mayor
medida en la causa del siniestro. Por ejemplo, en situaciones en las que una catastrofe
natural desencadena los dafios, pero la raiz del problema fue en realidad un mal
disefio del edificio. La aseguradora podria, en este caso, resistir la agregacién de las
pérdidas en aplicacion de una cldusula de 72 horas porque la causa Ultima del siniestro

fue, quizds, una construccion deficiente.

Las clausulas de 72 horas también son relevantes para la relacidn entre seguro y
reaseguro pues este tipo de clausulas son comunes a ambos tipos de pdlizas. Asi,
puede haber dificultades cuando la redacciéon de una cldusula de agregacion difiere
entre la pdliza de seguro y la de reaseguro o cuando no hay coincidencia entre la
definicion de “evento”, “ocurrencia” o “siniestro” en ambas pdlizas. Por ejemplo, la
definicién de evento en los contratos de reaseguro no es homogénea en Europa y
puede incluir periodos de agregacion que van desde las 72 horas hasta a las 168
horas.”* Ello puede potencialmente causar dificultades para la aseguradora local para
recuperar el total del monto pagado en estas situaciones de agregacién, aunque

normalmente el reaseguro suelo ser un “espejo” de las condiciones del seguro.

Otro ejemplo es la crisis producida por el Covid-19. Las clausulas de agregacion de
pérdidas han demostrado ser particularmente importantes en el contexto de los
tratados de reaseguro de una cartera completa de contratos subyacentes cuando cada
uno de los cuales brinda cobertura para pérdidas por Covid-19. Conforme a este tipo
de cldusulas de agregacion, las partes acuerdan que todas las pérdidas que se
produzcan como consecuencia directa de la misma materializacion de un riesgo
reasegurado se consideraran derivadas de un mismo y Unico evento. La cuestidén que
se plantea en el tratado de reaseguro es si las pérdidas individuales por Covid-19

cubiertas por diferentes contratos subyacentes deben agregarse bajo el tratado.

La relevancia de esta cuestidn se ve ilustrada en las cldusulas de agregacién en el

contexto de la agrupacién con otras pérdidas cuando en conjunto estas superan la
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Sheehan, M., PERILS lands on €3.3b insured loss from February storms in Europe, 2022.
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suma asegurada, ya que es posible que un asegurado no pueda reclamar el monto
total de la pérdida. Como resultado, son comunes las disputas entre las aseguradoras
y los titulares de pdlizas sobre la interpretacion de estas clausulas. Cada parte puede
llegar a conclusiones muy diferentes al interpretar los sublimites aplicables, los
montos de pérdidas generales y otros programas de seguros. La cuestion depende de
la redaccion de la cldusula de agregacién, de lo que se considere como evento y en

gué medida se entienda que existe un Unico factor causal que unifique el dafo.

Cuestiones (actuales) seleccionadas

Esta seccion ofrece una seleccidn de cuestiones comunes a los contratos de seguro y
reaseguro que merecen menciéon expresa como consecuencia de su actualidad y
relevancia: (i) las coberturas de interrupcidon de negocios relacionadas con Covid-19;
(ii) el seguro y reaseguro en operaciones corporativas; (iii) las disputas relacionadas
con las nuevas tecnologias y la digitalizacion; (iv) las disputas relacionadas con la
sostenibilidad (disputas ASG/ESG); y (v) el incremento de riesgos y consecuente
litigiosidad en el area de responsabilidad profesional (P&O).

i.  Business interruption y Covid-19

Las coberturas de interrupcion de negocios son, en general, seguros de lucro
cesante,’”? cuya materia asegurada es la pérdida de los beneficios que “el empresario
hubiera podido lograr muy probablemente si el siniestro no hubiese acaecido y el

negocio hubiera proseguido con un ritmo normal”.”®

Las interrupciones de negocios pueden ser “corrientes”, cuando simplemente
requieren para accionarse que se acredite un dano fisico cubierto a la propiedad del

asegurado, o bien “contingentes” (“Contingent Business Interruption” o “CBI”). Esta
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El Diccionario Mapfre de Seguros define el seguro de lucro cesante como “aquel que garantiza al
asegurado la pérdida de rendimiento econémico que hubiera podido alcanzarse en un acto o actividad,
caso de no haberse producido el siniestro descrito en la pdliza. Se denomina también seguro de
interrupcion de negocios o seguro de pérdida de beneficios”. Para mas detalle, véase Nasser, M.,
“Comentario al articulo 551” en VVAA, El contrato de sequro, Comentarios al Titulo VIl del Libro Il del
Cddigo de Comercio, (Santiago, Thomson Reuters, 2017), 521 ss.

Tirado Suarez, F. )., El seqguro de pérdida de beneficios por interrupcion de la empresa, (Colegio
Universitario de Jerez de la Frontera, 1976), 51. Lo mismo, entre nosotros, en Molina, C. “Comentario al
articulo 578” en VVAA, El contrato de seguro, Comentarios al Titulo VIII del Libro Il del Codigo de
Comercio, (Santiago, Thomson Reuters, 2017), 690.

36


https://www.fundacionmapfre.org/publicaciones/diccionario-mapfre-seguros/seguro-de-lucro-cesante/

106.

107.

SERAIDOA

Seccién Esparicla

ultima terminologia reconocida en la practica y en la jurisprudencia especializada’™ ha
sido objeto de criticas.” Mascali —en uno de los pocos trabajos especializados sobre
esta materia— sefiala que la cobertura de perjuicios por paralizacién contingente nace
como una “necesidad de muchas organizaciones cuyos modelos de negocio dependen
de proveedores y vendedores externos, o de clientes criticos”.”® Al igual que la
interrupcion de negocios corriente, la interrupcion contingente es un seguro de dafios,
pero comparece cuando los dafios han sido efectivamente infligidos a la propiedad de

otros, vinculados o no al asegurado.”

Las coberturas de interrupcién de negocios suelen ir anejas a las podlizas “todo riesgo”
(all risk) que son aquellas en las que el asegurador debe proceder a cubrir todos los
riesgos que afectan al proyecto en cuestion, salvo aquellos excluidos expresamente
de cobertura, lo que ha causado problemas interpretativos, sobre todo a propdsito de
dos cuestiones. La primera, la exigencia de dafos fisicos. La segunda, la aplicacién de

exclusiones de “epidemia” y “pandemia”.

Empezando por la segunda, la calificacion de “pandemia” para referirse a la
enfermedad Covid-19 fue utilizada por la OMS por primera vez el 11 de marzo de
2020.7® El Diccionario de Epidemiologia de la Universidad de Oxford define la voz
“pandemia” como “una epidemia que tiene lugar en todo el mundo, o en un drea muy
extensa, cruzando fronteras internacionales y afectando usualmente a una gran

cantidad de personas”.”® Para la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), la expresion
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Véase Archer Daniels Midland Co. v Hartford Fire Ins Co. 243 F.3d 369, 371 (7" Circuit 2001), inter alia.

Wilks, D., (1993) “Curbing Contingent Business Interruptiom Risks”, en National Underwriter Property &
Casualty Risk & Benefits Management (Washington: National Underwriter Company, 1993) citado por
Mascali, A., “Contingent business interruption coverage”, (2006) 41(3) Tort Trial and Insurance Practice
Law Journal, 845.

Mascali, A., “Contingent business interruption coverage”, (2006) 41(3) Tort Trial & Insurance Practice
Law Journal, 844 (traduccion libre).

Dominitz, E. y Bentson, R., “Japanese earthquake and Tsunami CBI Coverage”, (2016) 52(1) Tort Trial &
Insurance Law Journal, 81.

OMS, Director General, “Opening remarks at the media briefing on Covid-19” (11 marzo 2020): “We
have therefore made the assessment that Covid-19 can be characterized as a pandemic. Pandemic is not
a word to use lightly or carelessly. It is a word that, if misused, can cause unreasonable fear, or unjustified
acceptance that the fight is over, leading to unnecessary suffering and death.”

Last J.M. (Ed.), A dictionary of epidemiology (New York: Oxford University Press, 2001), 4" Ed: “An
epidemic occurring worldwide, or over a very wide area, crossing international boundaries and usually
affecting a large number of people”. Traduccidn libre.
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“pandemia” debe entenderse como la “diseminacién mundial de una enfermedad

nueva” (“the worldwide spread of a new disease”).

Como indican las fuentes cientificas epidemioldgicas, la expresion “pandemia” no da
cuenta necesariamente de niveles determinados de letalidad sino de su capacidad de
afectacion cuantitativa y de diseminacion. El Covid-19 (causado por un tipo de
Coronavirus llamado SARS-CoV2) efectivamente afecta a una gran cantidad de
personas y de territorios, y ha acreditado la efectividad de traspasar fronteras y de
manifestarse en un area muy extensa, en este caso, en todos los paises del mundo con
una velocidad de propagacion unica. Tales son sus efectos directos, propiamente

epidémicos.

Las pandemias graves, ademds de los dafios a la salud causados por propia
enfermedad (muerte o grave enfermedad), propios de coberturas que otorgan los
seguros de personas, acarrean otra clase de perjuicios identificados, primeramente,
con la eventual saturacion de la capacidad de los sistemas sanitarios de los Estados,
los cierres de fronteras por periodos extensos, clausura o cierre de puertos y/o
aduanas, declaraciones de cuarentenas o de 6rdenes de no abandonar el domicilio,
cierres forzados de escuelas y establecimientos educativos, cierres forzados de
industrias y comercio, restricciones a los derechos fundamentales, fijacién de precios,
intervencion de industrias y precios, modificacién legal de contratos validamente

celebrados, etc.2°

La cuestidon produce discusiones importantes y ha sido intensamente debatida
ultimamente a propdsito de las paralizaciones de establecimientos de comercio
causadas a consecuencia de la pandemia del Covid-19 pues, salvo que la pdliza no
tenga una disposicidn expresa en ese sentido,?! un simple acto de autoridad, un cierre
ordenado por terceros, una catdstrofe epidemioldgica global o el temor justificado o

no de sufrir perjuicios no siempre reldnen las caracteristicas para ser considerados
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Por ejemplo, la OMS en 2010, aunque tratandose de otras pandemias, ha emitido el documento “Public
health measures during the influenza A(H1N1)2009 pandemic”, que es resultado del WHO Technical
Consultation 26-28 October 2010, en Gammarth, Tunisia. En ese documento se recomiendan, en
general, intervenciones estatales para evitar eventos y reuniones masivas de personas. En el caso del
Covid-19, las recomendaciones son mucho mas intensas y abarcan uso de mascarillas y otro equipo de
proteccidn, sanitizacion de implementos y alimentos, cuarentenas, tratamiento de cadaveres (véase
https://www.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019/technical-guidance/infection-
prevention-and-control), y restricciones al transito de personas
(https://www.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019/technical-guidance/points-of-
entry-and-mass-gatherings).

Véase la referencia a “disease clauses” en los siguientes parrafos.
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dafios fisicos cubiertos. El asunto que parece mas relevante en jurisdicciones
comparadas es United Airlines Inc. v Insurance Co. of the State of Pennsylvania,?? en el
gue un tribunal estadounidense interpretd, mucho antes de la llegada del Covid-19,
gue para activar la cobertura de pérdida por paralizacidn (contingente en ese caso)
debia siempre existir un dafio fisico a bienes de terceros, mas alld de que la pdliza se
refiriera al “dafio” sin ningln otro adjetivo, lo que también es consistente con todas

las coberturas de interrupcién de negocios, tanto primarias como adicionales.

Ninguno de los anteriores supuestos equivale técnicamente a dafios fisicos a los
bienes que requieran de su reposicién o reparacién, por lo que en principio no pueden
considerarse como cubiertos en las clausulas de los seguros de “property”, aun cuando
sean “todo riesgo”. Como apunta Hilliker, citando British and Foreign Marine
Insurance Company Limited v. Gaunt, que es el leading case del common Law en esta
materia, la expresion “todo riesgo” (“all risk”) tiene el mismo efecto que si los riesgos
asegurables de “esa clase” o “ramo” de pdliza hubiesen sido enumerados uno a uno.®3
Esta clase de pdlizas delimita su riesgo por medio de exclusiones y de garantias o
condiciones de asegurabilidad.®*

La exigencia de dafios fisicos puede excluirse contractualmente en las pdlizas de
interrupcion de negocios que incluyen clausulas relativas a “infectious disease”
(“disease clauses”). En el Reino Unido, estas cldusulas han sido empleadas con éxito
para activar la cobertura de interrupcion de negocios durante la pandemia de Covid-
19 sin necesidad de que haya un dano fisico, aunque el Tribunal Supremo ha
interpretado que solo podian accionarse cuando se producen casos de Covid-19
dentro del radio geografico especificado por la pdliza y se puede demostrar que esos

casos (considerados en el conjunto de las circunstancias que rodearon al evento) son
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United Airlines v Ins. Co of the St. of Pennsylvania 385 F. Supp. 2d 343-49 (SDNY 2005) add’d 439 F.3d
128 (2" Circuit 2006). También rechazando la cobertura de paralizacién contingente Zurich American
Insurance Co. v ABM Industries, 397 F.3d 158 (2" Circ 2005).

Hilliker, G., “All Risk Insurance - Insuring the Unknown” (1984) 42 Advocate (Vancouver), 569: “A typical
wording of an All Risk policy is as follows: ‘This policy, except as herein provided, insures against all risks
of physical loss or damage to the property insured’. A somewhat more restrictive wording, which is also
used, is: ‘This policy insures against all risks of direct physical loss or damage to the insured property
from any external cause except as excluded elsewhere herein’”.

Se tata de las llamadas “conditions” que pueden ser precedentes o subsecuentes. Sobre la condition
subsequent y la condition precedent como elementos delimitadores de la garantia véase Lowry,
Rawlings, Merkin, Insurance Law. Doctrines and Principles, 3™ Ed. (Oxford: Hart Publishing, 2011), 154
con cita de casos como Head v. Tattersall [1871] LR 7 Exch 7, Thompson v. Asda-MFi Group plc [1988] 2
W.L.R. 1093 o Gyllenhammer & Partners International v. Sour Brodogradevna Industrija [1989] 2 Lloyd's
Rep. 403.
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uno de los elementos que han causado la interrupcion de negocio.® En Espafia, la
mayoria de “all risks policies” no incluia una clausula de “infectious disease” por lo
que, al contrario del Reino Unido, muchas reclamaciones por interrupcién de negocios

a raiz de Covid-19 fueron rechazadas por las aseguradoras.

ii. Seguroy reaseguro en operaciones corporativas

En la practica mercantil de las operaciones de M&A, cuando se ejecutan adquisiciones
de negocios o empresas, se ha generalizado en Europa y Australia (no tanto en los
Estados Unidos) el uso de un tipo especifico de seguro, normalmente denominado por
su terminologia en inglés seguro de “Warranties & Indemnities” o “W&I”. Estos
seguros proporcionan una cobertura que responde a la atribucién de riesgos entre el

vendedor y el comprador que participan en este tipo de operaciones.

Cuando se transmite un negocio o una empresa lo habitual es que el vendedor facilite
al comprador una recopilaciéon de documentos, acompafiada de algunas explicaciones
orales y respuestas escritas a preguntas, encaminadas a mostrar al comprador el
estado del negocio. El comprador, asistido por sus asesores, examinara esa
informacién (proceso denominado “due diligence”) y empleard ese analisis para
cuantificar el precio, pero en todo caso esperara del vendedor que garantice
contractualmente la veracidad de la informacidn facilitada, y por lo tanto responda de
los dafos que sufra el comprador si el negocio se viera afectado por circunstancias
perjudiciales que no fueron adecuadamente reveladas en la fase de “due diligence” (y
gue no pudieron tomarse en consideracion al fijar el precio, o incluso para aprobar la
compra de la empresa). Estas garantias (“warranties”) suelen formularse como un
conjunto de declaraciones del vendedor (“representations”) que describen el estado
del negocio: el contrato de compraventa prevera que el vendedor ha de indemnizar al
comprador (dentro de los limites cuantitativos que se pacten) si alguna de esas
declaraciones se manifiesta falsa, erronea o inexacta durante un cierto periodo
contado desde la fecha en que el comprador adquiera efectivamente la empresa. Las
garantias por dichas declaraciones resultaran desactivadas en la medida en que se
trate de cuestiones (a menudo denominadas “contingencias”) ya conocidas por el
comprador, o que este deberia haber identificado al analizar la informacion revelada

en el proceso de “due diligence”. Las “contingencias” suelen ser riesgos, es decir que
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Financial Conduct Authority v Arch Insurance and Others [2021] UKSC 1. Véase también la decision de la
Supreme Court of Appeal de South Africa en Guardrisk Insurance Company Ltd v Café Chameleon (case
n. 632/2020) [2020] ZASCA 173, en el que también se fallé a favor del asegurado.
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podran materializarse en un dafio o no, y se espera del comprador que forme su propia
opinién al respecto en la fase de “due diligence”, asumiendo y valorando el riesgo, y
fijando el precio en consideracidon al mismo. El vendedor solo respondera de las
“contingencias” que, trayendo causa del periodo anterior a la ejecucién de la
compraventa, no pudieron ser valoradas por el comprador porque no fueron

reveladas.

Junto a las “representations and warranties”, los contratos de M&A suelen contener
otro tipo de clausulas, las denominadas “indemnities”, que tienen una finalidad similar
pero funcionamiento distinto y son complementarias a aquellas. Las “indemnities”
también buscan proteger al comprador de ciertos riesgos que afectan al negocio
adquirido, pero en este caso se trata de riesgos conocidos, identificados por ambas
partes. A menudo tienen opiniones discrepantes en cuanto al riesgo real o al impacto
pecuniario de una hipotética materializacion de esas “contingencias”: el vendedor
prefiere que el comprador no ajuste el precio (reduciéndolo) porque confia en que el
dafio no se produzca, y por esta razén se compromete contractualmente a mantener

indemne al comprador sila “contingencia” llegara a materializarse y provocar un dafo.

Los seguros de W&I buscan “sustituir” al vendedor en estas protecciones y se han
convertido en una herramienta valiosa para los operadores de M&A, ya que en
ocasiones suplen las dudas del comprador respecto a la capacidad de ciertos
vendedores para otorgarles esas garantias (por ejemplo, dudas en cuanto a la
solvencia futura de vendedores que son personas fisicas) y permiten a los vendedores
obtener una “salida limpia” de su inversidn sin quedar expuestos a tener que cubrir

las cantidades potencialmente reclamadas después por el comprador.

A pesar de su atractivo, los seguros de W&I son un producto de seguro complejo, ya
gue cubre un riesgo cuya descripcidon y evaluaciéon son sofisticadas, llenas de matices,
y que solamente puede prosperar como producto asegurador si se percibe su utilidad.
De hecho, cuando la oferta de seguros de W&l se inicié en Europa la reticencia de las
compafias aseguradoras a aceptar la cobertura de ciertos siniestros hizo que el
mercado cuestionara la conveniencia de suscribir estas pdlizas, que luego “a la hora
de la verdad” denegaban la cobertura cuando se solicitaba la indemnizacion. Esto dio
lugar a un cambio de actitud en el mercado asegurador, y actualmente son muy
frecuentes las operaciones de M&A que llevan aparejado este tipo de seguro. La clave
para su éxito es obtener pdlizas que repliguen, con las minimas exclusiones posibles
o sin exclusiones, el clausulado y protecciones del comprador que han sido negociados

en el contrato de compraventa.
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118. Para alcanzar ese resultado, el proceso de diseiio de la pdliza debe desarrollarse en
paralelo a la negociacién del contrato de M&A, si bien el asegurador (o el mediador y
la agencia de suscripcidén que gestionan la firma de la pdliza) no participa como tal en
la negociacion. La valoracién del riesgo, fijaciéon de la prima y “colocacién” del riesgo
en el mercado asegurador se realizaran tomando como base los trabajos del
comprador: el asegurador obtiene “tranquilidad” principalmente con base en la
propia valoracion del riesgo realizada por el comprador, revisando la “seriedad” de los
trabajos que este realizd para concluir la operacién. Por lo tanto, no se aseguraran
operaciones en las que no se haya realizado una “due diligence” suficientemente
detallada y no se haya negociado un contrato suficientemente cuidadoso. Al corredor
o la agencia de suscripcidn interviniente se le facilitaran los informes de “due
diligence” y los borradores del contrato de compraventa, y también tendran acceso a
los asesores que realizaron aquellos informes para que las aseguradoras aclaren sus
dudas (habitualmente se realiza una “llamada de suscripcidon” o “underwriting call”
con participacién del comprador, representantes del corredor y/o agencia de

suscripcién y sus respectivos asesores).

119. Técnicamente, el seguro de W&I puede asegurar tanto el riesgo del comprador (el
riesgo de sufrir un dafio por pagar un precio excesivo en la adquisicidén o por ser titular
de un negocio que sufre un dafio) como el del vendedor (el riesgo de incurrir en
responsabilidad contractual frente al comprador, haciendo frente a las garantias
comprometidas en el contrato). De hecho, es frecuente que el vendedor proponga a
los compradores (por ejemplo, en procesos de venta organizados en forma de
subasta) una concreta propuesta de seguro de W&I (el llamado seguro “grapado”,
“stapled insurance”), para que hagan sus ofertas considerando que esa serd la
cobertura de garantias con las que podran contar. Pero también es habitual que, tras
esa fase inicial, el comprador pase a negociar su pdliza directamente con el corredor
0 agencia de suscripcién, como pdliza que cubre el riesgo del comprador. Este cambio
suele denominarse “flip” y requiere que los equipos involucrados por la parte
aseguradora sean distintos que los originalmente relacionados con el vendedor, por

las razones que se apuntan a continuacion; asi lo indica, por ejemplo, Aguayo. J.:8¢

“El siguiente estadio posible en la atribucion de riesgos es el de trasladarlos a una

entidad aseguradora. Es posible contratar seguros que cubran tanto la

8 Aguayo, J., Las manifestaciones y garantias en el Derecho de Contratos espafiol (Madrid: Civitas-
Thomson Reuters, 2011), 214.
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responsabilidad derivada de las manifestaciones y garantias como la de las

obligaciones de indemnizar («specific indemnities»).

Aunque cabe que el seqguro lo tome tanto el comprador como el vendedor, resulta
relativamente mds sencillo que sea aquel quien lo haga. El vendedor estd en una
posicion cuyo conocimiento y control de la cosa y por lo tanto de circunstancias de
las que puede derivarse un dafio indemnizable por el seguro, puede impedirle

reclamar.”

Efectivamente, la correcta declaracion del riesgo es parte fundamental en cualquier
contrato de seguro; en este sentido, la valoracién del riesgo por parte de la
aseguradora basada en el conocimiento del comprador, aunque sea delicada, sera sin
duda mas manejable que la valoracion del conocimiento de su propio negocio que

tenga el vendedor.

De todos modos, el seguro de W&I puede generar disputas complejas relacionadas
con la “due diligence”, el grado de conocimiento y revelacién del riesgo por el
asegurado y la inclusion o exclusion de coberturas. La propia dinamica de la
reclamaciéon del comprador, que se notificara tanto al vendedor como al seguro, dara
lugar al cumplimiento combinado de la péliza y de las cldusulas del contrato de
compraventa (que regiran, por ejemplo, la intervencion del vendedor en la defensa
del procedimiento en que se manifiesta la contingencia, si se trata de una reclamacion
de tercero). Como en todos los contratos relacionados que forman parte de una
misma operacidn, aunque sean entre partes diferentes, sera siempre conveniente que
las cldusulas de resolucién de disputas sean homogéneas y que puedan permitir la
acumulacién o la incorporacion de litigantes, a fin de evitar las distorsiones que, por
ejemplo, se derivarian de tener un contrato de M&A sometido a una clausula de
arbitraje institucional y un seguro de W&I con sumisién a jueces y tribunales o al

arbitraje de una institucion arbitral diferente.

-

. Disputas relacionadas con las nuevas tecnologias y la digitalizacion

El sector InsurTech desempena un papel fundamental en las coberturas y, por ende,
es fuente de disputas relacionadas con las nuevas tecnologias y la digitalizacién. Las
InsurTech son entidades creadas por iniciativas emprendedoras ligadas al uso de los
elementos ofrecidos por la tecnologia. Su objetivo es aprovechar y aplicar en la
industria aseguradora todas las ventajas que la digitalizacién ha traido consigo; por
ejemplo, creando nuevas alternativas para disefiar e integrar en la industria productos
y modelos de venta vanguardistas, consiguiendo asi que el sector asegurador haya

incrementado el nivel de innovacion en la cadena de valor del negocio de forma
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exponencial. A este respecto, todas las aseguradoras verticales han sufrido cambios
sustanciales, reformandose bajo la premisa de cumplir con las expectativas de los

nuevos clientes que acceden al mercado.®’

A su vez, las aseguradoras tradicionales estan afrontando el reto de cémo utilizardn la
enorme cantidad de datos que pueden recabar para ofrecer mejores productos y dar
mas servicios a sus clientes. Las nuevas tecnologias y la digitalizacion son un medio
para poder dar coberturas a ciertos riesgos que de otra forma no serian asegurables o
gue se ajustan mas a las necesidades del asegurado y al coste del propio seguro. Y
para ello estan desarrollando alianzas con el sector InsurTech, concibiéndose estos
acuerdos como un complemento positivo para el buen funcionamiento del sector. Asi
han proliferado las soluciones “on demand insurance” basadas en precio por
cobertura, y la compra de seguro de una forma mas facil con los conceptos de “hyper

convenience” y “one click purcharsing” .28

Asegurar siniestros relacionados con las nuevas tecnologias y la digitalizaciéon es un
aspecto importante de la industria aseguradora en el mundo actual. A medida que los
avances tecnoldgicos continian remodelando varias industrias, las aseguradoras han
tenido que adaptar sus pdlizas para cubrir los riesgos asociados con las tecnologias
emergentes. Los siguientes parrafos abordan algunas areas comunes en las que puede
existir cobertura de seguros en relacién con las nuevas tecnologias y la digitalizacion

y, por tanto, donde pueden surgir disputas.®

La primera area es la seguridad cibernética y el robo de datos. Con la creciente
dependencia de los sistemas digitales y la interconexion de las empresas, el riesgo de
ataques cibernéticos y el robo de datos han crecido significativamente. Las pdlizas de
seguro pueden brindar cobertura para los gastos relacionados con la investigacién y
resolucidn de tales incidentes, asi como posibles responsabilidades legales y costes
asociados con la notificacidn a las partes afectadas, la oferta de servicios de monitoreo

de crédito y la gestién del dafio reputacional.

Otro frente en el que la industria del seguro presta un servicio relevante es el de los

errores y omisiones de tecnologia (“errors and ommissions insurance”, E&Q). Las

87
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89

Para mayor detalle relacionado con el sector Insurtech en Espania, véase el Libro Blanco de Insurtech 2.0
(Asociacién Espafiola de Fintech e Insurtech, marzo 2023).

Véase mayor desarrollo en Intellingent Insurer, Seven future trends for Parametric (febrero 2023).

Queriendo hacer un guifo a la Inteligencia Artificial, los siguientes 6 parrafos estan basados en un texto
producido por la plataforma ChatGPT.
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empresas involucradas en el desarrollo de software, consultoria tecnoldgica u otros
servicios basados en tecnologia pueden enfrentarse a reclamaciones si sus productos
o servicios no funcionan segun lo previsto, lo que resulta en pérdidas financieras para
sus clientes. El seguro de tecnologia E&O puede cubrir los costes de defensa legal,
acuerdos o juicios relacionados con alegaciones de negligencia profesional, errores u

omisiones.

La cobertura contra las infracciones de propiedad intelectual es otro campo fértil para
el seguro. A medida que se acelera la innovacién tecnoldgica, también aumenta el
riesgo de infringir inadvertidamente los derechos de propiedad intelectual de otra
persona. Las pélizas de seguro pueden ofrecer cobertura para gastos legales y dafos
resultantes de reclamaciones de infraccién de patentes, derechos de autor o marcas
registradas, lo que ayuda a las empresas a protegerse de litigios potencialmente

costosos.

Lo mismo ocurre con seguros relacionados con la responsabilidad por productos. La
introducciéon de nuevas tecnologias a menudo involucra productos fisicos, como
productos electrdnicos de consumo, vehiculos auténomos o dispositivos domésticos
inteligentes. Si estos productos funcionan mal o causan dafios a las personas o la
propiedad, el seguro de responsabilidad del producto puede cubrir los costes
asociados con reclamaciones legales, gastos médicos, danos a la propiedad y posibles

retiros del mercado.

Los fallos de la tecnologia también pueden ser fuente directa de interrupcién del
negocio y, por tanto, constituyen un riesgo asegurable. Las empresas que dependen
en gran medida de la tecnologia pueden sufrir pérdidas financieras significativas si sus
sistemas experimentan una interrupcion o fallo prolongada. El seguro de interrupcion
del negocio tecnolégico puede proporcionar cobertura por pérdida de ingresos, gastos
adicionales incurridos para minimizar el impacto de la interrupcién y los costes de

restauracion de datos o sistemas.?®

Igualmente, con la proliferacion de dispositivos cuyo funcionamiento depende

Ill

fundamentalmente del “internet de las cosas” (“internet of things” o “loT”) y de la
tecnologia de hogares inteligentes, existen riesgos potenciales relacionados con la
privacidad de los datos, las vulnerabilidades de la red y los dafos fisicos causados por

los dispositivos conectados. La cobertura de seguro puede abordar estos riesgos al

90

Véase la Seccion I1LA.5 para un analisis mas detallado del seguro por interrupcion de negocio (business
interruption insurance) y su operatividad en el contexto de Covid-19.
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ofrecer proteccién contra violaciones de datos, dafios a la propiedad o lesiones

personales resultantes de fallos o0 mal uso de los dispositivos loT.

Todos los seguros descritos estan basados de una forma u otra en eventos dafosos.
Por ello, es comun que las disputas derivadas de estos seguros generen controversia
en relacion con i) la evaluacién de pérdidas resultantes o relacionadas con los eventos
cubiertos, ii) los esfuerzos de respuesta y mitigacién relacionados con los realizados
por el propio asegurado e incluso referidos a su propia diligencia, iii) la descripcion
especifica del tipo de cobertura, y iv) los derechos de subrogacién y recuperacion ante
la existencia de factores o ejecutores diversos.

En general, son disputas basadas en los principios tradicionalmente reguladores de Ia
actividad aseguradora, pero que deben ser resueltas desde la actualidad digital y
tecnolégica, basandose en otro tipo de informes y peritaciones para poder resolver
controversias donde el progreso digital y tecnolédgico puede ocupar un papel central.
Por referir uno de muchos, los seguros sobre Activos No Fungible (“Non Fungible
Tokens” o “NFTs”) son relativamente nuevos y estdn disefiados para proteger a los
propietarios de NFTs en caso de pérdida, robo o dafio de sus activos digitales. Estos
seguros pueden cubrir diferentes situaciones, como el riesgo de hackeo de Ia
plataforma de intercambio, la pérdida o dafio del archivo digital del NFT, o incluso la
desaparicion del creador o plataforma en la que se adquirié el NFT. Por tanto, son
productos que se crean directamente para el objeto asegurado, siendo mas
problematicos y causantes de mas disputas los supuestos en los que se amplian las
coberturas en contratos de seguros histéricos para incluir riesgos tecnoldgicos y

digitales, sin adecuar la terminologia y clausulado a los nuevos intereses asegurados.

iv. Disputas relacionadas con la sostenibilidad, factores ASG/ESG,

cobertura ambiental y riesgos por el cambio climdtico

En los ultimos anos se ha constatado una inquietud en el mercado en relacién con
cuestiones Ambientales, Sociales y de Gobernanza (ASG) o de ESG (Environmental,
Social and Governance), tales como el impacto del medio ambiente sobre los negocios,
la posible responsabilidad de las corporaciones por su contribucién al cambio
climatico o cuestiones de igualdad y diversidad en la estructura y organigrama de las
empresas. La creciente relevancia de estas cuestiones no se debe solo a su impacto
sobre la sociedad y la salud medioambiental, sino también a la relevancia que este

campo tiene para los asegurados y para la continuidad de su negocio.
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Esto puede derivar en diferentes tipos de disputas de seguro. Por ejemplo, (i)
reclamaciones de cobertura de penalidades aplicadas por agencias gubernamentales
contra el asegurado por incumplimiento de normativa relacionada con el cambio
climdtico; (ii) reclamaciones por dafios derivados del cambio climatico sostenidos por
el asegurado; (iii) reclamaciones del asegurado demandado por haber ganado una
ventaja competitiva o econdmica mediante una tergiversacion de hechos ante
consumidores o inversionistas (conocido como “Greenwashing”); (iv) reclamaciones
por disputas en materia de faltas de medidas en materia de diversidad; (v)
reclamaciones por conflictos en materia de los criterios relativos a la retribucion de
los administradores y a los conflictos de intereses de los socios; (vi) reclamaciones del
asegurado demandado por terceros en relacién con cualquiera de los escenario

anteriores con condena a pagar y por los costes de defensa.

Aunque hasta la fecha los bardmetros de siniestralidad aun reflejan un impacto
proporcionalmente bajo en este tipo de controversias, se observa una clara tendencia
ascendente vinculada a las emisiones de empresas del sector energético y en materia
de diversidad e igualdad de género. Ademas, la exposicidon que se presenta frente a
las aseguradoras en este tipo de riesgos se prevé alta, mds aun con una legislacion

tendente a regular de forma precisa este tipo de actuaciones.

Principalmente, este tipo de controversias se suscitaran bajo el ramo de la
responsabilidad de directivos (D&O0), que se explora con mas detalle en la siguiente

seccion.

Ademas, en muchas ocasiones, la disputa podra centrarse en cuestiones relacionadas
con la determinacién del alcance de la cobertura. Por ejemplo, en supuestos de
practicas de empleo indebida, como pudieran ser la falta de medidas de igualdad de
género y diversidad, es probable que surjan dudas acerca de la interpretacién del
clausulado de la pdliza. Igualmente, han existido casos en los que se ha tenido que

decidir si la emisién de gases de carbono es un dafio “accidental” (elemento requerido
en algunas pdlizas) porque era el resultado probable de las acciones del asegurado®?

o si la reclamacidn estd incluida en la exclusion de “contaminacién” (pollution).®?

91

92

Este argumento fue rechazado por AES v Steadfast (Virginia Supreme Court, No. 100764, 2012), lo que
eximio a la aseguradora de responsabilidad.

Véanse AES v Steadfast (Virginia Supreme Court, No. 100764, 2012) y Aloha Petroleum v National Union
Fire Insurance Co. of Pittsburgh AIG (25 F. Supp. 3d 1305 (D. Haw. 2014)).
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v. Incremento de riesgos y consecuente litigacion en el area de

responsabilidad profesional (D&O)

Muchos de los desarrollos mencionados en los anteriores apartados tendran un
impacto muy directo en los seguros de D&O, cuyas coberturas pueden entrar en
disputa debido a la imposibilidad tedrica de asegurar responsabilidades
administrativas y penales (en ocasiones derivadas de los riesgos empresariales

vinculados a su actividad ordinaria).

Un primer punto relevante es el debate en relacién a la determinaciéon de si una
cldusula es limitativa de derechos o delimitadora del riesgo. En este punto, deviene
oportuno citar la Sentencia del Tribunal Supremo 58/2019, de 29 de enero,? relativa
a la responsabilidad de los administradores de una sociedad como consecuencia del
impago de impuestos. En este caso, el Tribunal concluyé que el contenido y esencia
de los contratos de seguro D&O persigue cubrir la responsabilidad civil de
administradores y directivos en sus labores relacionadas con la sociedad mercantil,
por lo que no puede entenderse circunscrita a una literalidad de sus funciones
conforme a la Ley de Sociedades de Capital, sino que es extensiva su responsabilidad
y, por ende la cobertura, a legislacion como la Ley General Tributaria. Por tanto, la
pretendida exclusién de tal cobertura en la pdliza por parte de la aseguradora y sin
una aceptacidn expresa del asegurado debia considerarse sorpresiva y limitativa de
derechos. Y todo ello a pesar de que la definicidon de “pérdida” en la péliza no incluyera
“impuestos, contribuciones a la Seguridad Social, multas o sanciones impuestas en

virtud de la ley”.

Otro punto relevante en los contratos de seguro D&O es el relativo a la oponibilidad
o no del dolo en la conducta causante del dafio. Esto es, conflictos derivados de una
reclamacion por la parte reclamante en relacién con una conducta a la que se atribuye
caracter doloso. Ello se debe a que generalmente las conductas dolosas estan
excluidas de las pélizas , por lo que la calificacion de una conducta como dolosa
impacta directamente sobre el alcance de la cobertura. En este punto surgen
principalmente dos conflictos. Uno es el relativo a determinar quién es competente
para determinar la existencia de dolo. El entendimiento general es que las Unicas
competentes para determinar si una actuacion es dolosa son las autoridades
judiciales, por lo que no bastard una simple accion invocando un tipo delictivo doloso

para determinar que no hay cobertura. Sera la autoridad que conoce de esa accidn la

93

Sentencia del Tribunal Supremo (Civ.) (58/2019), de 29 de enero de 2019.
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gue determine si finalmente la actuacién reviste tal caracter. Y ello supone que, salvo
exclusién especifica de no adelantar gastos de defensa, serd la aseguradora la que
debera atender todos los gastos en que se incurran hasta que exista esa sentencia

firme.

El otro punto controvertido es la oponibilidad del dolo por parte de la aseguradora
frente a terceros no asegurados. La posicién en legislaciones como la espaiiola es
clara. En el caso de las acciones directas por el perjudicado contra la aseguradora el
caracter doloso de la asegurada nunca podra ser objeto de exclusién frente al tercero
perjudicado.’® Es decir, la aseguradora no podrd oponer frente al perjudicado el
caracter doloso de la conducta, estando obligada al pago a la victima.®® Todo ello sin
perjuicio de su derecho de repetir contra el causante (en estos casos, la persona
asegurada). Ello supone concluir que en estos casos no solo no se puede invocar por
la aseguradora un contrato ajeno al perjudicado, sino que la propia aseguradora (y no

la victima) es quien soporte el riesgo de la posible insolvencia del autor.

Disputas mas frecuentes en materia de seguro

Mas alla de las cuestiones comunes tratadas en la anterior seccidn, los contratos de
seguro ofrecen varias dreas adicionales de litigiosidad. Una es la relativa a las acciones
subrogatorias (1). Otra es la aplicacion del principio de buena fe en las relaciones de
seguro (2). La tercera son las disputas que surgen especificamente con los

distribuidores de seguros (ej., agentes y corredores) (3).

1. Disputas relacionadas con la accion subrogatoria

143.

La accidn subrogatoria en el ambito del seguro es aquella en la que la aseguradora
sustituye al asegurado en la vindicacion de sus derechos contra terceros causantes de
un siniestro con la finalidad de recuperar de ellos la cuantia por la que sean civilmente
responsables a consecuencia de los dafios producidos y cuya indemnizacidn ha sido
satisfecha inicialmente por la aseguradora al asegurador en virtud de una pdéliza de

seguro.

94

95

Asi dispone el articulo 76 LCS.

Asi lo ha declarado la Sentencia del Tribunal Supremo (Civ.) (579/2023), de 20 abril 2023: “... al tratarse
de un seguro de responsabilidad civil, en el que la accion del perjudicado contra el asegurador es inmune
a las excepciones que puedan corresponder a la aseguradora contra el asegurado (art. 76 LCS), la
inasegurabilidad por dolo no seria oponible al tercero perjudicado”.
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Los siguientes apartados tratan varios aspectos en los que la accidn subrogatoria
puede ser fuente de controversias: (i) la cristalizacion del derecho de la aseguradora
a subrogarse en la posiciéon del asegurado; (ii) la determinacién de la cuantia
reclamable mediante la acciéon subrogatoria; (iii) la obligacidon del asegurado con la
aseguradora en relacién con la accidn subrogatoria; (iv) las cldusulas de renuncia a la
subrogacién y la pérdida del derecho a la misma; (v) el impacto sobre la accidon
subrogatoria de cldusulas de no cesidn, cesiones forzosas y cesiones a aseguradores;
y (vi) la aplicacién de un convenio arbitral del asegurado a acciones subrogatorias
interpuestas por la aseguradora.

i.  La cristalizacion del derecho de la aseguradora a subrogarse en la

posicion del asegurado

Una fuente de posible controversia en materia de la accién de subrogacion es el
momento a partir del cual la aseguradora adquiere el derecho a subrogarse en la
posicidn del asegurado y puede interponer la accién contra el tercero causante del
dafio. La interposicidn de la accién antes de haber satisfecho los requisitos exigidos
por la legislacién aplicable puede hacer decaer la accion. Sin perjuicio de detalles
propios de cada derecho nacional, se entiende generalmente que la subrogacion del
asegurador en la posicién del asegurado frente al tercero causante del siniestro se
producird cuando el asegurador haya hecho el pago de la indemnizacién, en virtud y
como consecuencia de un contrato de seguro. La viabilidad de la accién dependerd
también de que haya nacido para el asegurado una accidn de responsabilidad frente
al tercero, que no sea tomador del seguro ni asegurado y de que se cumplan los
requisitos para la existencia de responsabilidad civil, sea cual fuere su naturaleza

(contractual o extracontractual).®®

Generalmente se entiende que la aseguradora no tiene derecho a la accidén hasta que
efectivamente ha realizado el pago al asegurado.?’ La satisfaccion de este requisito
suele probarse mediante un justificante de pago y quiza un finiquito firmado por el
asegurado, en el que puede incluirse una mencidon expresa al hecho de que la
aseguradora queda subrogada en las acciones del asegurado. Sujeto a exigencias de
derecho nacional, una mera orden de pago no es suficiente para probar el pago.

Igualmente, es posible que se requiera el conocimiento y/o ratificacién por parte el
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Ejemplos de esta doctrina en el Derecho espafiol son las Sentencias del Tribunal Supremo (Civ.) de 21
de julio (n2557/2021) y 22 de noviembre de 2021 (n2 798/2021).

Asi lo establece en el Derecho inglés Lord Napier and Ettrick v RF Kershaw Ltd [1993] AC 713.

50


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/a7bb7ab1d60985f6/20210806
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/a7bb7ab1d60985f6/20210806
https://www.poderjudicial.es/search/openDocument/0c0e8b6100c9a389

147.

148.

149.

CIAM SEAIDA

P
de Madie

Seccién Espancla

asegurado, asi como una notificacién al tercero como requisito previo al surgimiento

del derecho de recuperacion.

Cuando la aseguradora solo ha satisfecho parte de la reclamacié de la aseguradora, la
subrogacién Unicamente operara en relacidn con las cuantias abonadas. No obstante,
y aunque no sea la regla general, pueden existir legislaciones que impiden el derecho
a subrogarse cuando la aseguradora solo ha pagado y reconocido al asegurado algunas
(pero no todas) de las cuantias cubiertas por la pdliza en relacién con un mismo
siniestro. En esos casos, la falta de asuncidn de responsabilidad por la totalidad de los
pagos derivados de un mismo siniestro y cubiertos por la pdliza puede impedir el
derecho de subrogacién en relacion con cualquiera de las reclamaciones relacionadas
con el siniestro y cubiertas por la pdliza, incluso aquellas por la que si se ha realizado
el pago.”® Igualmente, el pago al asegurado una vez interpuesta la accién puede ser
insuficiente para remediar la falta de pago inicial, lo que impediria el éxito de la accién
de subrogacién.®® Es decir, el pago tardio no subsana el comienzo de una accién
cuando el pago requerido se habia realizado de forma plena con antelacién a la

interposicion de la accidn.

Por ultimo, y sin perjuicio de que la regla general exige el pago por la aseguradora, es
posible que la propia podliza prevea la posibilidad de interponer la accién de
subrogacién antes del pago integro al asegurado, o incluso antes de la determinacion
de su cuantia, siempre que la aseguradora haya reconocido la reclamacién por el
asegurado. La validez de estos acuerdos dependera de la legislacién aplicable. En estos
casos, es comun que el asegurado y la aseguradora vayan de la mano en contra de Ia

compaiia que causod el dafio.

ii. Determinacion de la cuantia reclamable mediante Ila accion

subrogatoria

La determinacion de la cuantia reclamable mediante la accidon subrogatoria esta sujeta
a determinadas limitaciones que pueden ser fuente de controversia entre la

aseguradora (demandante) y el tercero (demandado). Un primer limite general es que

98

99

Un ejemplo de esta problematica puede encontrarse en Page v Scottish Insurance Corporation (1929)
33 LR 134 (CA), en relacion con responsabilidades de varias partes involucradas en un accidente de
circulaciéon. La aseguradora solo habia pagado a la asegurada pero no al tercero victima de dafios
producidos por el accidente.

Asi lo establece en el Derecho inglés Page v Scottish Insurance Corporation (1929) 33 LI LR 134 (CA).

51



150.

151.

152.

CIAM SEAIDA

P
de Madie

Seccién Esparicla

la cuantia reclamada no puede exceder la indemnizacién pagada por la aseguradora
al asegurado antes de la interposicién de la accién. La satisfaccidon de este requisito
suele probarse mediante la documentacién demostrativa del pago realizado al

asegurado.

Ademas, la accidn subrogatoria no puede prosperar si el siniestro por el cual se ha
realizado el pago por la aseguradora al asegurado no estd cubierto por el contrato de
segurol®. Esta es una cuestion de cobertura que puede ser fuente de controversia
entre la aseguradora y el tercero demandado y que requerira un andlisis de la péliza
entre la aseguradoray el asegurado. No obstante, en algunos sistemas, como el inglés,
es posible que la aseguradora adquiera el derecho a subrogarse frente al tercero si el
pago al asegurado se ha realizado de forma “honesta y razonable” (“in good faith and
reasonably” o “honestly and reasonably”) incluso si el pago no estaba cubierto por la
pdlizal®® o sila aseguradora no invocd una exclusion en la pdliza de la que podria haber

hecho uso.10?

Una tercera exigencia es que la cuantia reclamada mediante la accién subrogatoria no
puede exceder la responsabilidad del tercero frente al asegurado,
independientemente de la cantidad pagada por la aseguradora al asegurado al
amparo de la pdliza. Una indemnizacién superior a la responsabilidad del tercero (por
ejemplo, porque la aseguradora repone el valor nuevo en vez del valor real del dafio
causado por el tercero) no puede ser recuperada via accidn subrogatoria. Solo el valor
real del dafio civilmente exigible puede ser reclamado por la aseguradora frente al
tercero.'% Igualmente, si existe una limitacion de responsabilidad en el contrato inicial
entre el asegurado y el tercero, tal limitacion también serd aplicable a la accién

subrogatoria interpuesta por la aseguradora.

De forma similar, si la cuantia indemnizada por la aseguradora al asegurado es inferior

al dafio causado por el tercero, la accién subrogatoria no permite a la aseguradora

100
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Asilo reconoce en Espaiia la Sentencia del Tribunal Supremo (Civ.) de 12 de junio de 2013 (n2432/2013)
y en el Derecho inglés la sentencia John Edwards and Co v Motor Union Insurance Co Ltd (1922) 2 KB
249,

Vedse, a titulo de ejemplo, King v Victoria Insurance Co Ltd [1896] AC 250.
Vedse, a titulo de ejemplo, Sobrany v UAB Transtira [2016] EWCA Civ 28.

Asi lo refiere en Espania, entre otras, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 12 de abril
de 2018 (n2 335/2018).
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solicitar el valor del dafio real que excede la cuantia indemnizada.'%* Si la aseguradora
recobrara mas de lo pagado, el asegurado puede estar legitimado para reclamar la
diferencia. Esta misma ldgica es la que explica que si el asegurado obtuviera del
tercero una indemnizacién por la que ya ha recibido un pago procedente de la
aseguradora, es posible que ésta tenga el derecho a reclamar del asegurado la cuantia
recibida hasta el maximo de la indemnizacién pagada al amparo de la pdliza.10°

. Clausulas de renuncia a la subrogacion y pérdida del derecho a la

-

misma

El derecho a la subrogacion por parte de la aseguradora puede verse limitado por
acuerdos entre las partes involucradas que excluyan esta posibilidad. La
interpretacion del alcance y contenido de estas clausulas puede ser fuente de

desavenencias.

La forma paradigmatica de exclusidén es el uso de las clausulas de renuncia a la
subrogacién. Mediante estas cldusulas la aseguradora excluye expresamente en la
poliza, esto es con antelacidn a la existencia de cualquier siniestro, la posibilidad de
perseguir ante un tercero la recuperacién de los dafios pagados. Una clausula de
renuncia a la subrogacién brinda una proteccién adicional de naturaleza comercial al
asegurado ya que minimiza el potencial de demandas derivadas de un incidente
causado por un tercero. La ausencia de litigios derivados permite mantener intactas
las relaciones comerciales entre el asegurado y el tercero, lo que puede ser

especialmente relevante en proyectos prolongados como son los de construccién.

Las clausulas de renuncia a la subrogacion actian como defensa a favor del tercero
causante del dafio y contra quien se podria haber interpuesto la accidon subrogatoria.
Por tanto, estas cldusulas suponen una potencial pérdida de derechos para la
aseguradora, asi como un incremento de su riesgo comercial. Es por ello que en la

practica van unidas a un incremento de la prima pagada por el asegurado.

Las clausulas pueden referirse a cualquier siniestro o estar limitadas a determinados
tipos de siniestro o categorias de terceros causantes del mismo. Estas acotaciones

pueden generar problemas de interpretacidn y delimitacion.

105

A titulo de ejemplo, asi lo establecen en el Derecho inglés North of England Iron Steamship Insurance
Association v Armstrong (1870) LR 5 QB 244 y Lord Napier and Ettrick v RF Kershaw Ltd [1993] AC 713,
[1993] 1 All ER 385.

Asi lo establece en el Derecho inglés Castellain v Preston (1883) 11 QBD 380.
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Una modalidad especifica de renuncia a la subrogacidn tiene lugar en el contexto de
multiplicidad de asegurados por una misma aseguradora. Generalmente, se entiende
que los dafios causados por asegurados a otros asegurados dentro de una misma
podliza no pueden ser objeto de una accién de subrogacién. En estos casos, la pdliza
puede incluir de forma expresa o implicita la renuncia por la aseguradora de acudir
contra sus propios asegurados para recobrar la indemnizacién pagada a otro
asegurado.® La razén es que la aseguradora estaria dirigiendo la accién contra los
mismos intereses de la asegurada cubiertos por la propia pdliza de seguro. Aunque
generalmente se entiende que esta renuncia esta limitada a riesgos e incidentes
cubiertos por la pdliza de coaseguro,’®’ el alcance de la renuncia puede ser
controvertido. En concreto, se puede plantear si cabe la subrogacion en relaciéon con
siniestros que no estan plenamente cubiertos por la pdliza o contra partes que no
estdn directamente aseguradas por la aseguradora pero cuyos intereses se ven
directamente cubiertos por la péliza o que han contribuido a su pago. La condicion de
asegurado en una pdliza (y, por tanto, la posibilidad de interponer una accién de
subrogacién contra esa parte) puede ser fuente de controversia cuando los

asegurados son definidos por clases o categorias.!®®

Una tercera variedad de pérdida del derecho de subrogacion surge cuando existe
entre el tercero y el asegurado algun acuerdo que impida la posibilidad de reclamacion
entre ellos. Cuando tal derecho de reclamacidn no existe para el asegurado o ha sido
contractualmente excluido, la aseguradora carece de derecho subyacente al que
subrogarse.’® En estos casos, el foco no se centra tanto en la pdliza y la posible
renuncia por parte de la aseguradora, sino en el acuerdo concluido entre la asegurada
y el tercero para que sea la aseguradora quien, en ultima instancia, cubra el riesgo de
siniestro. La renuncia entre estas dos partes no necesariamente ha de recogerse de
forma expresa, lo cual puede ser causa de controversia. En ocasiones, el mero acuerdo

entre las partes de que sea una de ellas la que corra con el deber de contratar un
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Asi lo establece en Espaiia la Sentencia del Tribunal Supremo (Civ.) de 21 de julio de 2021 (n2 557/2021),
o en Inglaterra y Gales las sentencias Gard Marine & Energy Ltd v China National Chartering Co Ltd
2017] UKSC 35 y Co-operative Retail Services Limited v Taylor Young Partnership [2002] UKHL 17.

National Oilwell (UK) Ltd v Davy Offshore Ltd [1993] 2 Lloyd's Rep. 582.

Por ejemplo, asi se debate en Stone Vickers Ltd v Appledore Ferguson Shipbuilders, [1992] 2 Lloyd’s Rep.
578 en relacidn con la categoria “subcontratista”.

Tal y como se explica en la siguiente seccién, también puede existir pérdida del derecho a la accidn de
subrogacion si ha existido un acuerdo de conciliacion con renuncia de acciones entre el asegurado y el
tercero.
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seguro relacionado con el objeto del contrato subyacente (ej., el arrendamiento de un
inmueble) puede ser interpretado como un acuerdo tacito de que el seguro cubre un
interés comun y la aseguradora no podria accionar ningun derecho de reembolso
contra la parte no asegurada.'!? El alcance de esta limitacion dependera del acuerdo
entre la asegurada y el tercero. Asi, siguiendo con el mismo ejemplo, es posible que el
acuerdo se limite a los dafos producidos sobre el inmueble arrendado, pero no sobre
los dafnos producidos por el arrendatario no asegurado sobre el resto del edificio
(también propiedad del arrendador) en el que se inserta el inmueble objeto de

arrendamiento.11!

La incertidumbre que estas renuncias entre asegurado y tercero pueden provocar a la
aseguradora aconsejan que la pdliza regule de forma expresa y detallada el alcance

del derecho de subrogacién.

Por dltimo, también es posible que exista controversia en relacién con la posible
pérdida del derecho a la acciéon de subrogacién como consecuencia del plazo de
prescripcion. En sede de arbitraje internacional, esta cuestion puede plantear una
doble problematica. La primera hace referencia a la legislacion aplicable para la
determinacién del plazo de prescripcion, segin se considere como una cuestion de
fondo o procesal. La segunda problematica esta relacionada con el dies a quo a partir
del cual comienza el cdmputo de dicho plazo. No todos los ordenamientos tienen una
posicidn clara al respecto, aunque generalmente se entiende que, estando la accién
de subrogacion fundada en el derecho de resarcimiento originariamente disponible
para el asegurado frente al tercero, el plazo de prescripcidn es el aplicable a ese
derecho (contractual o extracontractual) y comienza tan pronto como aquel pudo
reclamar contra el tercero (normalmente, a partir del momento en el que pudo
conocer del siniestro).1!2 En este punto, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
declarado recientemente que, en el contexto de una accién subrogada en materia

extracontractual cubierta por el Reglamento Roma 11,13 la ley que rige la accion del
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Mark Rowlands v Berni Inns [1986] QB 211 y Rathbone Brothers Plc v Novae Corporate Underwriting
[2014] EWCA Civ 1464.

Un ejemplo de este este escenario puede leerse en Prezzo Ltd v High Point Estates Ltd [2018] EWHC
1851 (TCC).

Como ejemplo de esta problematica, pueden leerse las Sentencias Tribunal Supremo (Civ.) de 21 de julio
de 2021 (n2557/2021) y 22 de noviembre de 2021 (n2 798/2021).

Reglamento (CE) n° 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a
la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma ).
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tercero subrogado en los derechos de una persona perjudicada contra el causante de
un dafio y que determina, en particular, las normas de prescripcién de dicha accién
es, en principio, la del pais en el que se produce ese dafio.!'* Es decir, la ley que rige

la accién primaria entre la victima y el causante del dafo.

iv. La obligacion del asegurado de cooperar con la aseguradora en la

accion subrogatoria

Generalmente se entiende que el asegurado tiene el deber de colaborar con la
aseguradora en la defensa de los derechos que son objeto de la accién de subrogacién.
El alcance de esta obligacidn, asi como su posible incumplimiento y las consecuencias
del mismo, pueden ser fuente de controversia. Principalmente, se plantea cudles son
los posibles remedios para la aseguradora en caso de falta de colaboracién, entre ellos
la posibilidad de recuperar la indemnizacién pagada al asegurado. Es por esta razén
gue la posibilidad de subrogacién deberia tratarse por la aseguradora antes de realizar

la indemnizacion plena al asegurado.

El deber de colaboracion del asegurado con la aseguradora puede tener una doble
faceta: mitigacidon y cooperacion. La primera hace referencia al deber del asegurado
de reducir las pérdidas sufridas como consecuencia del siniestro cubierto por la pdliza,
asi como la adopcién de medidas orientadas a proteger su derecho de resarcimiento
frente al tercero. El estandar aplicable al deber de mitigacion puede ser fuente de
desencuentro, aunque es frecuente la referencia a estandares consistentes en cémo
una persona razonable deberia actuar para preservar su propiedad y derechos si no
contara con la cobertura de un seguro.!’® También pueden existir disputas
relacionadas con el derecho de recuperacidon de los gastos relacionados con las
medidas de mitigacion adoptadas por el asegurado, incluyendo los gastos de defensa.
La resolucion de estas cuestiones dependera de la legislacion aplicable y del contenido

de la pdliza.

La segunda faceta se refiere a la cooperacién del asegurado con la preparacién y
tramitacién de la accién de subrogacidn. Es posible que este deber no solo se prevea
en la legislacion aplicable y/o en la pdliza sino en el acuerdo de finiquito entre la

aseguradoray el asegurado y que se indique expresamente que su extension temporal

114

115

Asunto C-264-22 Fonds de Garantie des Victimes des Actes de Terrorisme and d’Autres Infractions, 17
mayo 2023, ECLI:EU:C:2023:417 ECLILEEU:C:2023:417.

Asi lo prevé, por ejemplo, en Derecho inglés el asunto Integrated Container Service Inc v British Traders
Insurance Co Ltd [1984] 1 Lloyd’s Rep 154.
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comprenderd toda la duracién del procedimiento iniciado con la accién de
subrogacidn. Ello es especialmente aconsejable cuando se prevea la posibilidad de un

largo proceso litigioso.

El deber de cooperacién puede incluir la obligacidon de autorizar a la aseguradora para
la interposicion de la accidn. Cuando esta autorizacion es exigida por la legislacion
aplicable o la péliza, la aseguradora puede superar la reticencia del asegurado a través
de una orden por el érgano competente que compela al asegurado a prestar dicha
autorizacién.''® De forma alternativa, la aseguradora puede plantearse la opcién de
interponer una accion de forma simultdnea contra el asegurado y el tercero
responsable del dafo con el fin de proceder en nombre del asegurado y que éste se

retire del asunto.1’

El deber de cooperacién también puede incluir la obligacién de proporcionar la
informacidn necesaria a la aseguradora para la sustanciacién de la accidn, asi como la
de abstenerse de llevar a cabo cualquier actuacién que perjudique el éxito de la
misma. Una posible fuente de controversia son los remedios con los que la
aseguradora puede contar de forma cautelar para obligar al asegurado a cesar su
comportamiento obstruccionista y colaborar activamente con la preparacién y gestion

del procedimiento.

Las consecuencias pecuniaries de la infraccion de los deberes de mitigacién y
cooperaciéon también pueden ser foco de conflicto. Es posible que la aseguradora
pueda reclamar compensacion por la parte del resarcimiento perdido frente al tercero
como consecuencia de la conducta infractora del asegurado. Es también posible que
la aseguradora persiga la devolucidn total o parcial del pago realizado al asegurado o
gue, incluso, se entienda que tal conducta constituye un incumplimiento esencial del
contrato del seguro por parte del asegurado, con las consecuencias que la legislacion

aplicable prevea para ese tipo de escenario.'!8

Otro tema estrechamente relacionado con el deber de mitigacion y cooperacién es la

posibilidad de que el asegurado renuncie de forma unilateral al derecho de
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De forma ilustrativa, asi lo indica en el Derecho inglés King v Victoria Insurance Co Ltd [1896] AC 250.

Para ejemplos de este planteamiento, véanse King v Victoria Insurance Co Ltd [1896] AC 250, Esso
Petroleum Ltd v Hall Russell & Co Ltd (The Esso Bernicia) [1989] AC 643 y England v Guardian Insurance
Ltd [1999] 2 All ER (Comm) 481.

Esta es una cuestidon que plantea, pero no deciden, West of England Fire Insurance Co v Isaacs [1897] 1
QB 226, [1895-99] All ER Rep 683 y Phoenix Assurance Co v Spooner [1905] 2 KB 753.
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resarcimiento en el que podria subrogarse la aseguradora o que alcance un acuerdo
transaccional con el tercero que resuelva la reclamacion. Dado que la aseguradora
solo puede subrogarse en tanto en cuanto exista un derecho de reclamacién por parte
del asegurado, estas actuaciones impiden la subrogacién y, por tanto, puede constituir
una infraccién de los deberes de cooperacion si se adoptan de forma unilateral, de
forma irracional o sin acuerdo con la aseguradora. Ello puede acabar generado en

derecho de compensacion de la aseguradora frente al asegurado.!!®

Finalmente, las acciones que interponga el asegurado frente al tercero en relacién con
dafios no cubiertos por la péliza pueden en ocasiones perjudicar, sino impedir, el
derecho de resarcimiento enarbolado a través de la accidn de subrogacién.'?° Cuando
la pdliza contenga una clausula de control de reclamaciones, el asegurado podria
incurrir en responsabilidad frente a la aseguradora si tales acciones se interponen de
forma unilateral y sin coordinacién con la aseguradora. Igualmente, si tales acciones
llevan al cobro de alguna cuantia relativa a dafios si cubiertos por la pdliza, es posible
gue la aseguradora tenga derecho de accion contra el asegurado para recuperar la
cuantia cobrada siempre y cuando ya haya pagado al asegurado al amparo de la

pdliza.'?! Esta Ultima no serd una accidon de subrogacion sino de repeticion.

v. Cldusulas de no cesion, cesiones forzosas y cesiones a aseguradoras

Una cuestién potencialmente conflictiva en la operatividad de la accién de
subrogacién se da en aquellos casos en los que la relacion entre el asegurado vy el
tercero contiene una clausula de no cesion de derechos. En general, la subrogacién y
la cesion son instituciones conceptualmente distintas y es posible afirmar que, al
menos en algunos ordenamientos, la accidn de subrogacién se ejercita por la
aseguradora en nombre del asegurado mientras que la cesidon permite la accidn en

nombre propio.

Sin perjuicio de ello, es posible que el tercero demandado en una accién subrogatoria
objete contra la aseguradora demandante sobre la base de la cldusula de prohibicion

de cesidn inserta en el contrato con el asegurado.'??> E| éxito de esta objecion
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Horwood v Land of Leather Ltd (in administration) [2010] EWHC 546 (Comm).

Un ejemplo de ello es Hayler v Chapman [1989] 1 Lloyd’s Rep 490, en el que la accién del asegurado en
relacion con aspectos no cubiertos por la pdliza impidié una accidn de subrogacion por tener una causa
petendi comun.

Asi lo apunta en el Derecho inglés Lord Napier and Ettrick v RF Kershaw Ltd [1993] AC 713.

Evidentemente, serd muy complejo que el tercero sea conocedor del clausulado de contrato de seguro.
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dependera de la nitidez en la distincién conceptual anteriormente apuntada, de la
base juridica de la pretendida subrogacién y del alcance de la clausula de no cesién.
Por ejemplo, en el asunto Dassault Aviation SA v Mitsui Sumitomo Insurance Co Ltd*?3
la Corte de Apelacidn inglesa validé un laudo dictado en Londres sobre la base de que
una clausula contractual de prohibicion de cesion (“non-assigment clause”) no era
aplicable a las subrogaciones de acciones a favor de la aseguradora producidas en
virtud de la ley que regulaba el contrato de seguro. Como consecuencia de ello, la
aseguradora gozaba del derecho de subrogacién y estaba legitimada para interponer
la demanda al amparo del convenio arbitral originalmente concluido por el asegurado.

vi.  Ambito subjetivo del convenio arbitral

Las acciones subrogatorias también pueden plantear cuestiones relativas a la
jurisdiccion arbitral. Principalmente, los problemas pueden plantearse cuando existe
un convenio arbitral entre el asegurado y el tercero responsable del dafio. En estos
casos, la subrogacién de la aseguradora en el derecho de resarcimiento del asegurado
requiere determinar si la misma se ha de interponer a través de la via arbitral o por la
via judicial ordinaria. Esto es, si la aseguradora queda vinculada por el compromiso

arbitral adquirido por el asegurado.

La respuesta dependera principalmente de la ley aplicable al convenio arbitral, en
tanto en cuanto ésta es una cuestidn relativa al ambito subjetivo del convenio. Una
posicidn generalmente aceptada en relacidn con esta materia es que la aseguradora
gueda vinculada por los convenios arbitrales y las cldusulas de atribucién de foro

aplicables al asegurado en cuyo derecho se subroga la aseguradora.?*

Otra cuestion distinta es la relativa a la posibilidad de interponer una accién de

subrogacién en casos, como los comentados en la seccidon anterior, en los que existia
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[2024] EWCA Civ 5.

Por ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia de Brasil decidié el 9 mayo 2023 que la firma de un contrato
de seguro (surety bond) en relacidon con un contrato de transporte que incluia un convenio arbitral
ofrecid a la aseguradora oportunidad suficiente para examinar el contrato asegurado. Ante la falta de
objecion, entendié el tribunal brasilefio que la aseguradora habia consentido al arbitraje. La decision se
realizd sobre la base del articulo 786 del Cddigo Civil brasilefio, que sefiala que si el asegurador paga un
dafio al asegurado, éste mismo asegurador se subroga en los derechos y acciones del asegurado frente
a la persona causante del dafio, con el objetivo de recuperar el monto previamente pagado. En Francia,
la subrogacién del asegurador respecto al crédito bajo el contrato asegurado incluye también el
convenio arbitral (Cour de Cassation, Chambre civile 1, 22 de noviembre de 2005). Lo mismo ocurre en
Derecho inglés, Enka Insaat Ve Sanayi AS v 00O Insurance Company Chubb (Rev1) [2020] UKSC 38y lo
confirma Airbus SAS v Generali Italia SPA [2019] EWCA Civ 805 también en relacién con una clausula de
atribucién de foro en favor de los tribunales de Londres.
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una prohibicién de cesion de derechos en el contrato subyacente entre el asegurado
y el tercero. Si esa prohibicién es extensible a los supuestos de subrogacién, la
imposibilidad para la aseguradora de subrogarse en los derechos del asegurado
también producird la imposibilidad de invocar el convenio arbitral originalmente
concluido por éste. De hecho, el asunto Dassault Aviation SA v Mitsui Sumitomo
Insurance Co Ltd*?®> estaba motivado por una accidn de anulacién de un laudo dictado
en favor de la aseguradora al amparo de un convenio arbitral CCl con sede en Londres
gue habia sido originalmente concluido en el contrato subyacente entre el asegurado
y el tercero. A pesar de que la High Court inglesa entendié lo contrario, la Court of
Appeal concluyé que la subrogacién derivada de la ley del seguro no quedaba
prohibida por la cldusula de no cesidn. Por tanto, la aseguradora si podia invocar el
convenio arbitral del asegurado y el laudo arbitral dictado sobre esa base jurisdiccional
no debia anularse por falta de jurisdiccién arbitral.

Finalmente, otra cuestion controvertida es la ley que ha de aplicarse para determinar
las partes vinculadas por el convenio arbitral en caso de cesidon (que no de
subrogacién) de acciones, pues en esos casos la disponibilidad del convenio depende
de la cesion del derecho de fondo que constituye la base juridica de la accidén contra
el tercero. Mientras una postura, quiza predominante, aboga por seguir aplicando la
ley que rige el convenio arbitral, otras voces han defendido la conveniencia de centrar
el analisis en la ley que rige la cesidn del derecho sustantivo, del cual el convenio

arbitral no es sino un derecho accesorio.!2®

Disputas derivadas del deber de ubérrima buena fe, rescision y preaviso

Los derechos de tradiciones common law vy civil law coinciden en que el deber de
maxima buena fe entre las partes en el contrato de seguros es central en la doctrina y
compromete tanto al asegurado como al asegurador. El primero debe revelar toda la
informacidn relevante en el momento de la contratacidon y luego durante la vigencia
del contrato. Asimismo, la aseguradora esta obligada a redactar una pdliza que cumpla
con los requisitos de razonabilidad y en caso de siniestros debe actuar diligentemente

y pagar con prontitud.

125

126

[2024] EWCA Civ 5.

Véase el voto particular de Lord Justice Snowden en Lifestyle Equities CV v Hornby Street (MCR) Ltd
[2022] EWCA Civ 51.
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El alegado incumplimiento del deber de buena fe por parte del asegurado puede ser
foco de disputas. Ello se debe a que la definicion de las obligaciones concretas que
derivan de ese deber no es siempre pacifica entre las partes. Un ejemplo comun de
controversia es el relacionado con la falta de revelacién plena de circunstancias que
puedan afectar al nivel de cobertura y de riesgo asumido por la aseguradora. El deber
de revelacion es predicable tanto en la fase de negociacion y contratacidn de la péliza
como durante la vigencia del contrato. El estdndar para que tal falta pueda permitir la
exoneracion de la cobertura o incluso la rescisién del contrato varia segun el derecho
aplicable. Mientras que en algunos casos el foco principal se centra en la relevancia
del hecho ocultado, en la mayoria de ordenamientos la respuesta depende de la
existencia de declaracion falsa u omision dolosas o por culpa grave.'?’ Este segundo
modelo puede llevar al surgimiento de disputas relacionadas con la existencia de dolo
o culpa grave en la conducta del asegurado.

Suele ser causa de controversias el uso de cuestionarios o formularios por la
aseguradora y el impacto que éstos tienen sobre el deber de revelacién. Ello se debe
a que, segun algunos ordenamientos, la obligaciéon del tomador del seguro se cifie a
proporcionar la informacidon apropiada segun el cuestionario proporcionado por la
aseguradora, de modo que el tomador puede quedar exonerado de tal deber si la
aseguradora no le somete cuestionario o cuando, aun sometiéndoselo, se trate de
circunstancias que puedan influir en la valoracién del riesgo y que no estén

comprendidas en él.128

Otro punto relacionado es la posibilidad de cancelacion de cobertura por parte de la
aseguradora tras el descubrimiento de una falta de revelacién de circunstancias que,
aun no habiendo ocurrido ningun siniestro, puedan influir en la valoracién del riesgo
y que deberian haber sido reveladas, ya en el momento de la contratacién ya en el
momento de su posterior acaecimiento. Es frecuente que, ante estos escenarios, la
legislacidn aplicable conceda a la aseguradora un plazo para ofrecer un cambio en las
coberturas o un recargo en la prima, que podra ser aceptado por la asegurada dentro
de un breve plazo. De no hacerlo, la aseguradora podra resolver el contrato. La
delimitacion de qué informacién deberia haber sido comunicada, asi como los

remedios aplicables ante la falta de revelacién pueden ser foco de disputas.

127

128

Véanse, por ejemplo, el articulo 10 de la Ley de Contrato de Seguro de Espafia y el articulo 8 de la Ley
del Seguro (n. 29946) de Peru.

Véase, por ejemplo, el articulo 10.1 de la Ley de Contrato de Seguro de Espafia.
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En ocasiones, estos casos también pueden relacionarse con situaciones en las que el
asegurado invoca que tal informacion deberia haber sido conocida por la aseguradora
(diligencia razonable), ya porque fuera publica o porque ésta era accesible de una u
otra forma a la aseguradora (incluso porque ésta realizé una inspeccion). Es posible
gue también surjan disputas en relacién con qué informacién deberia haber conocido
el asegurado, asi como entorno a la comunicacién oportuna de los siniestros. En todos
estos supuestos, la intervencién de un bréker o un agente puede tener un efecto

distorsionador en la evaluacién del cumplimiento del deber.

Pero la buena fe no es solo un deber que concierna al asegurado. De hecho, también
pueden surgir desavenencias en relacion con la conducta de la aseguradora. Por
ejemplo, la inclusién de clausulas que no cumplen con el requisito de razonabilidad,
es decir las llamadas abusivas, puede ser fuente de litigio, aunque la relevancia de
estas consideraciones es mucho menor en los contratos de grandes riesgos
comparado con las pdlizas con consumidores. Finalmente, también es posible que
surjan discrepancias relacionadas con la buena fe en los tiempos y las formas con los
qgue la aseguradora haya atendido la reclamacion y el eventual pago por un siniestro

cubierto, o en posibles actos de coordinacién entre ésta y los peritos.

Disputas con los distribuidores de seguros (agentes, corredores, etc)

Las disputas mas habituales entre compafiias aseguradoras y sus distribuidores
(agentes y corredores de seguros, principalmente) tienen relacién con la terminacion
unilateral del contrato (a veces por razén de incumplimiento) y con el régimen de
retribucién (comisiones y, a veces, comisiones de cartera o indemnizacién por

clientela al tiempo de la terminacidn).

Como muestra de este tipo de conflictos se pueden resefiar algunos ejemplos
tomados de la jurisprudencia espafiola. Asi, en la Sentencia del Tribunal Supremo
865/2010, de 3 de enero de 2010, “el nucleo del conflicto consistid (...) en la resolucién
del contrato de mediacion de seguros llevada a cabo unilateralmente por la compaiiia
de seguros demandada con base, principalmente, en la inexactitud de la informacion
facilitada por la correduria demandante a sus clientes sobre el estado de sus
inversiones y en la expresa oposicion de la correduria a cumplir las instrucciones por

las que la aseguradora exigid, a partir de un determinado momento, que las érdenes
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de modificacién de tales inversiones fueran firmadas personalmente por los

tomadores”.1?°

En otro asunto, resuelto ante la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, la disputa
estaba relacionada con una péliza que habia sido renovada en 2016, con fecha de
vencimiento el 31 de diciembre de 2017.13° Ante la desighacidon de un nuevo agente
en sustitucion del contratado en el momento de la renovacién, la Audiencia Provincial
reconocid que el agente anterior tenia derecho a percibir las comisiones “hasta la
inmediata fecha de vencimiento de la péliza” (31 de diciembre de 2017) en calidad de
indemnizacion por clientela por la resolucién unilateral del contrato llevada a cabo por

la aseguradora.

Otro ejemplo se encuentra en la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia
(Seccién 52) de 8 de noviembre de 2022, en la que la herencia yacente de una
causante (agente de seguros) demandd a una aseguradora por el saldo deudor
generado por el reiterado incumplimiento del contrato de agencia de seguros que
vinculaba a las partes.'3! El tribunal concluyé que los herederos de la agente habian
renunciado a la preceptiva subrogacion contractual prevista en el contrato y que en
ese contexto de renuncia la indemnizacidon por clientela no podia ser extensible a los

herederos.

El derecho a la indemnizacidn por clientela también fue tratado por la sentencia de Ia
Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccién 52), de 4 de noviembre de 2021.13? Tal
pretensién fue desestimada porque el agente solo pudo aportar una lista de clientes
gue trajo consigo al empezar a trabajar con la entidad demandada, sin que ello fuera
prueba suficiente para demostrar que existiese un incremento sustancial en el
aumento de clientela, maxime cuando quedd constatado que transcurrido un afio
desde el fallecimiento del agente, la entidad demandada vio reducido el importe de

beneficios procedente de dicha cartera de clientes.

129

130

131

132

Sentencia del Tribunal Supremo (n. 865/2010) (Civ.), de 3 enero de 2011, FJ 1.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca (Seccién 32), 299/2018, de 2 de julio de 2018,
Rec.315/2018, FFJJ 3 a 6.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccién 52) (n. 305/2022), de 8 de noviembre de 2022,
Rec 525/2022, FFJJ 1y 2.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccion 52) (n. 609/2021), de 4 de noviembre de
2021, Rec. 983/2019.
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Otra area de litigiosidad es el impacto que las modificaciones normativas pueden
tener sobre la comisidn de los agentes. Asi, en la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid (Seccién 92), de 24 de junio de 2021, se entendié que la repercusion de
unas nuevas provisiones técnicas obligatorias en la comisién variable de los agentes
de seguros estaba autorizada por el propio contrato de agencia porque este preveia
la posibilidad de tal actualizacidn, sin necesidad de que existiera un nuevo acuerdo

entre agente y aseguradora.'®?

Igualmente, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 112), de 27 de
septiembre de 2002, reconocié al agente el derecho a no remitir a la entidad
aseguradora demandada el 7.5% de las primas netas de tarifa (minorando asi la
comisidn extra recibida por esta) debido a la promulgaciéon de una norma juridica que
repercutia, por su regulacidn, en ese concreto ramo de seguro.'3* Por tanto, el tribunal
concluyd que la revision de la comisidn extra no surgia de un acto de voluntad
unilateral de la entidad, sino de un acontecimiento futuro e incierto del que no podia
disponer por su voluntad. Es decir, constituia una circunstancia sobrevenida, pero

cuya posibilidad habian previsto las partes en el contrato.

En el ambito de la distribucién de seguros llevada a cabo por instituciones financieras
(operadores de banca-seguros), en el mercado espaiiol se han producido multiples
casos de arbitrajes, en ocasiones por cuantias muy elevadas, provocadas por la
ruptura de contratos que estipulaban la exclusividad en la venta de seguros. La ruptura
de la exclusividad se derivd de las fusiones de redes bancarias que tuvieron lugar a
causa de la crisis financiera en los afnos 2009-2012. Al combinarse distintas entidades
bancarias que tenian, cada una de ellas, acuerdos de distribucién en exclusiva con una
entidad aseguradora diferente (acuerdos que eran vinculantes en la totalidad de la
red de distribucidén de cada banco), la exclusividad prevista en esos multiples acuerdos
devenia incompatible entre si, e imposible de mantener, una vez las entidades
bancarias conformaban una sola entidad financiera que disponia de una Unica red. La
terminacion de esos acuerdos de exclusividad, y el régimen de indemnizaciones

contemplado en los mismos para ese supuesto, dio lugar a controversias.

134

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 923, 322/2021, de 24 de junio de 2021, Rec.
277/2021.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 112, de 27 de septiembre de 2002, Rec.

445/2001.
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Disputas mds frecuentes en materia de reaseguro

Mas alla de las cuestiones comunes tratadas en la seccion A de este informe, existen
algunas diferencias sustanciales entre los contratos de seguro y de reaseguro, lo que
también deriva en tipos de disputas que son exclusivas (o, cuanto menos, mds
frecuentes) en las relaciones de reaseguro. Por ejemplo, el distinto proceso de
negociacidén hace que las cuestiones de interpretacién derivadas de la formacidon del
contrato puedan ser también distintas. En este sentido, se decia en el pasado aunque
no sea para nada cierto en la actualidad, que el contrato de reaseguro en muchas
ocasiones se redacta por profesionales de la industria del seguro sin contar con
asesoramiento legal, siendo también caracteristico el hecho de que prima el acuerdo
entre las partes dejando muchos detalles al albur de la cooperacién y buena fe de las
partes. En ocasiones, esa prdctica fue denominada la “cultura del acuerdo ahora y
detalle después” (“deal now detail later culture”). Se presentaban asi, ademas,
incertidumbres relacionadas con el contenido del contrato que generalmente no

serian frecuentes en una péliza de seguro.

Ademas, de la relacién intima que se establece en el contrato de reaseguro derivan
principios bien conocidos como el de buena fe, mas aun uberrimae fidei, y el de
cooperacidn y que resultan de importancia a la hora de interpretar el contrato o

determinar su contenido.13>

El asunto de la cooperacién entre las partes de un seguro, y de un reaseguro con
especial énfasis, encuentra sus origenes en doctrinas con siglos de tradicién. En la
tradicion del common law, la aparicion de la buena fe en el seguro se vincula
comunmente al afio 1766 como consecuencia de un célebre fallo inglés dictado con
relacion a la buena fe “méaxima” o ubérrima bona fides.'3® Pero incluso los menos
conocidos manuscritos del London Insurance Code de la década de 1580 ya ordenaban
al portador del riesgo ponerse en el lugar del asegurador y Rossi apunta que “la

importancia de la buena fe en los negocios mercantiles y particularmente en el seguro

135
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Tan es asi que el desglose de derechos y obligaciones que se estructuran en los PRICL en relacién con el
contrato de reaseguro internacional deriva del principio de la ubérrima buena fe. Véase Introduction, 5-
6. Dicho deber aparece definido en el articulo 2.1.2 PRICL: “The parties owe one another the duty of
utmost good faith. ‘Utmost Good Faith’ means honesty and transparency as well as fairly taking into
account the interests of the other party”.

Segun lo fallado por Lord Mansfield en 1766 en el caso Carter v. Boehm. Sobre esto véase, por todos,
Lowry, Rawlings and Merkin, Insurance Law: Doctrines and Principles (Oxford: Hart Publishing, 2011),
3 Ed., 123 ss. La Insurance Act inglesa de 2015 ha consolidado la buena fe en los contratos de seguro,
muy particularmente si participan consumidores.
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no era [a la fecha de vigencia del London Insurance Code] ninguna novedad”.!3’ Este
mismo autor recuerda que ya las Ordenanzas de Barcelona de 1458 contemplaban el
deber del asegurado de jurar que actuaria de buena fe “poniéndose en el lugar” de la
contraparte,'3® incluso antes de pactarse el seguro. Esta conducta alineada con la
buena fe es igualmente exigible al reasegurado, muy particularmente cuando el

reaseguro es “back-to-back”.

Esta tradicidn sigue constituyendo un pilar fundamental de las relaciones del seguro y
reaseguro. De forma similar a como ha quedado anteriormente expuesto en materia
de seguro, este principio se muestra en el deber de informacién de la cedente que
acompafia la vida del contrato y que juega un papel particularmente importante una
vez que surge el siniestro. Otros conocidos principios derivados de esta tradicidon y que
coadyuvan en la interpretacién de las podlizas son el de comunidad de suerte o
solidaridad de intereses, esto es, el que sefiala que las suertes de reasegurador y
reasegurado corren paralelas (“follow de fortune”). Y relacionado con éste, el principio
de continuidad, que permite a los contratantes estabilizar a lo largo del tiempo los
resultados obtenidos, resarciendo a la otra parte de las pérdidas transferidas o,

viceversa, reintegrando parte de los beneficios obtenidos.

A pesar de estas practicas, el derecho aplicable sigue teniendo una relevancia
significativa en la resolucién de disputas de reaseguro. Generalmente, ese derecho
aplicable se suele acordar en el llamado “slip” de reaseguro.’®® Aun vy asi, existen
ordenamientos nacionales que obligan que determinados contratos de reaseguro
conectados con su territorio se concluyan de conformidad al derecho nacional y, por
tanto, impiden la eleccién de legislacidn extranjera. Ejemplos de ello son Australia y
Brasil.14% En estos casos, un reasegurador podrad encontrarse que un mismo contrato
estd sometido a diferentes derechos aplicables dependiendo de donde se encuentre

el reasegurado.

Tampoco puede ignorarse que en algunos ordenamientos existe una regulacién

comun para el seguro y reaseguro, mientras que en otros el reaseguro y, en su caso,

137

140

Rossi, G., Insurance in Elizabethan England. The London Code (Cambridge: Cambridge University Press,
2016), 245.

Ibid.
Diccionario Mapfre de seguros: “Término inglés, sindnimo de nota o boletin, con el que se designa al

documento en que se anotan determinados datos descriptivos de un riesgo y en el que cada asegurador
o reasegurador hace constar la parte de riesgo que acepte”.

Para mas detalle véanse los parrafos C.14 y C.15 PRICL.
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los llamados grandes riesgos (como sucede en el derecho espafiol)*! se configura
como un contrato atipico o semi-tipico, fuera por lo tanto del marco legal establecido

para el contrato de seguro y donde surgen dudas en torno a la aplicacion por analogia.

Finalmente, en paralelo al desarrollo de los derechos nacionales, la forma de negociar
y redactar los contratos de reaseguro se ha visto sometida en los ultimos afios a un
cambio de actitud provocado por la presién regulatoria y los esfuerzos de la industria
por dotar de mayor claridad, certeza y seguridad juridica al contrato. Estos impulsos
han dado lugar a iniciativas que han intentado encapsular la practica usual en materia
de reaseguro a nivel internacional, como son los ya mencionados Principles of
Reinsurance Contract Law (PRICL) de 2019.%4? Estos Principles ofrecen la redaccién de
una serie de reglas uniformes para el mercado de reaseguro internacional y podrian
ser adoptados por las partes en una relacién de reaseguro siendo dptima su
combinacién con un convenio arbitral. Su utilidad es especialmente significativa
cuando la legislacion aplicable carece de respuesta precisa a un supuesto concreto,
sin perjuicio de que también puede reconocerse relevancia persuasiva a los

ordenamientos tradicionalmente lideres en materia del reaseguro como el inglés.

Los siguientes apartados abordan algunas de las dareas mas controvertidas en la
practica del Derecho del reaseguro. Son (1) la doctrina de seguimiento de la fortuna
(“follow the fortunes” y “follow the settlements”); (2) las clausulas de cooperacién y
control; (3) los pagos “ex gratia” de la aseguradora y su impacto en el reaseguro; y (4)
las discrepancias en el calculo de balances de reaseguro, tanto durante su vigencia

como al término de la misma.143

141

142

143

STS 20 octubre 2020: “dicho contrato se rige, conforme al citado principio de autonomia de la voluntad

de las partes (art. 1255 CC), por lo dispuesto en el clausulado particular y general de la péliza del
contrato de seguro; y de modo supletorio por las disposiciones de la LCS". Y STS 22 febrero 2019.

Otros textos de interés en materia de seguro son los elaborados por el American Law Institute (ALI),
Restatement of the Law: Liability Insurance (2019) y el Contract Certainty Code of Practice (2018)
publicado por el London Market Group.

La lista de disputas frecuentes en el mundo del reaseguro es mas amplia. La publicacién del International
Risk Management Institute con los 50 casos de reaseguro mas importantes en Estados Unidos ofrece
una amplia panoramica de esa casuistica.
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1. La doctrina de seguimiento de la fortuna (“follow the fortunes” y “follow the

settlements”)

197.

198.

199.

Hay consenso general en que los reaseguradores comparten la aventura del
asegurador en todos y cada uno de los riesgos asegurados (principio de comunidad de
suerte), lo cual guarda relacién con la presuncidn de “back-to-back”. Esta comunidad

de suerte se suele anclar en la buena fe de los intervinientes.

La comunidad total de suerte puede pactarse mediante una clausula full reinsurance
(o también “as original”) particularmente en los llamados reaseguros facultativos. De
hecho, si no se dispone expresamente la comunidad de suerte, esta debe presumirse,
por lo que es correcto afirmar que asegurador y reasegurador son generalmente co-
aventureros en el riesgo, tal y como apuntan Lowry, Rawlings y Merkin: “[t]here is a
general presumption that the cover granted by a proportional reinsurance agreement
is ‘back-to-back” with the underlying insurance, as the parties can be regarded as ‘co-

adventurers’ even though as a matter of law they are simply contracting parties” .4

La comunidad de suerte o co-aventura generalmente se confirma contractualmente
con cldusulas que invocan la obligacién de la reaseguradora de “follow the fortune” de
la cedente. Salvo que exista un pacto expreso en contrario o disposiciones distintas en
la legislaciéon aplicable, las consecuencias de la comunidad de suerte son las

siguientes:

a) El reasegurador acepta y se obliga en los términos en que fueron pactados los

riesgos, exclusiones, condiciones, garantias y plazos del seguro subyacente.

b) Todo reasegurador debe aceptar la presuncidon de cobertura al menos en
seguros sujetos a imperatividad y en los demds en que la presuncién de

cobertura no haya sido invertida.

c) Sihay pluralidad de causas de un siniestro, el reasegurador acepta que basta que
una de ellas esté cubierta por la pdliza para que el siniestro quede cubierto y

deba pagarse integramente.

d) Siun siniestro se inicia durante la vigencia del reaseguro, pero termina después,

debe responderse integramente de los dafos.

e) Elreaseguro obliga al reasegurador como si éste fuere él mismo el asegurador.

144

Lowry, Rawlings and Merkin, Insurance Law: Doctrines and Principles (Oxford: Hart Publishing, 2011),
3 Ed., 511.
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Ademas, los contratos de reaseguro suelen incluir cldusulas de “follow the
settlement”. La doctrina “follow the settlements” es una de las manifestaciones de las
cldusulas de seguimiento de la fortuna (“follow the fortunes”) y establece que el
reasegurador debe pagar los acuerdos alcanzados por la aseguradora con el
asegurado, siempre que no hayan sido alcanzados por fraude, colusién o mala fe. Tal
y como se expone seguidamente, los reaseguros pueden incluir cladusulas que otorgan
al reasegurador control sobre cdmo se maneja la reclamaciéon subyacente, con
diferentes grados de control. La negociacién de acuerdos por parte del asegurador
directo con el asegurado sin consentimiento del reasegurado cuando existen este tipo
de cladusulas ha dado lugar a disputas sobre las consecuencias del incumplimiento del
asegurador directo y si ello acarrea o no la liberacion de responsabilidad del

reasegurador respecto del pago de la indemnizacion.

A pesar de todo lo anterior, la regla de la comunidad de suerte no es una regla
absoluta. De hecho, el caracter “back-to-back” de un reaseguro puede limitarse en el
contrato, como cuando el reasegurador se obliga a pagar en términos menos onerosos

o bien cuando el clausulado en la pdliza excluye algunos riesgos en particular.

Ademas, la cobertura “back-to-back” de un reaseguro también pueden verse afectada
cuando existen entre el reaseguro y el seguro subyacente términos o palabras que no
son congruentes entre si. Esta problematica se puede apreciar con mas intensidad en
los casos en que ambos contratos se rigen por leyes distintas o la pdliza doméstica

tiene problemas de traduccién.

La jurisprudencia del common law ha tenido que lidiar con estas cuestiones y, sin que
sea posible trazar una regla fija, es posible determinar algunos caminos a seguir en la

practica general del reaseguro.

En el caso Vesta v. Butcher, Lord Griffiths acepté que las partes efectivamente podian
pactar excepciones a la cobertura “back-to-back” (full reinsurance) sefialando que “un
reasegurador puede, desde luego, pactar con el asegurador que reasegurara sélo
algunos de los riesgos cubiertos en la pdliza de seguro, teniendo con ello el asegurador
que soportar el coste total del resto de los riesgos”.2*> Aun y asi, también reconocio
la excepcionalidad de estos acuerdos: “Un contrato de ese tipo, creo, seria

completamente excepcional y comportaria un alejamiento de la forma de entender el

145

Forsikringsaktieselskapet Vesta v Butcher [1989] AC 852: “A reinsurer could, of course, make a special
contract with an insurer and agree to reinsure only some of the risks covered by the policy of insurance,
leaving the insurer to bar the full cost of the other risks.” (traduccion libre).
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reaseguro back-to-back y requeriria estar dispuesto en términos claros. Dudo que
pueda existir un mercado para ese tipo de reaseguro”.}*¢ Otros leading cases en la
materia son Groupama Navigation et Transports Continent SA v. Catatumbo

147 que explord la posibilidad de revocar la presuncién de identidad de

Seguros,
cobertura “back-to-back” en los contratos de reaseguro facultativo, y Commercial
Union Assurance Co. PLC v. Sun Alliance Insurance Group PLC,'*8 sobre casos en los que
la pdliza de seguro no refleja con precisién el acuerdo entre la aseguradora y el

asegurado y sus efectos en la responsabilidad del reasegurador.

Como resultado de lo anterior, muchos de los casos en reaseguro versan sobre la
extension que debe darse a la modalidad “back-to-back”. El punto de partida en todo
caso, serd aceptar que cuando el asegurador cede al reasegurador todo o parte de sus
riesgos debe comportarse de buena fe, como si no tuviera reaseguro y “poniéndose
en el lugar” del reasegurador “in a business like manner” **° Esto ultimo excluye pagar

indemnizaciones por siniestros que indisputadamente carezcan de cobertura.

La jurisprudencia del Common Law ha tenido que lidiar con casos en que el
reasegurador rechaza el pago de un reaseguro "back-to-back” y con “follow the
fortunes” argumentando que el siniestro fue pagado con desatencidon a las
condiciones de asegurabilidad, garantias o cargas. Asi, en el caso Vesta v Butcher,'*°
el reasegurador rehusé pagar el hundimiento de un centro de cultivo de salmones
porque el asegurado habia incumplido la clausula de vigilancia en 24 horas (24-hour
watch clause) impuesta como “warranty”, pese a que el asegurador pago el siniestro.
En el proceso se demostrd que el centro de cultivo se habria hundido de todas formas,
con o sin la vigilancia permanente por 24 horas, por lo que la Corte considerd que, en
atencién ademas a que se aplicaba el Derecho noruego, el incumplimiento de una

carga que no fue causa del siniestro no liberaba al reasegurador de su cobertura
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149
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Ibid: “Such a contract would, | believe, be wholly exceptional, a departure from the normal
understanding of the back-to-back nature of a reinsurance and would require to be spelt out in clear
terms. | doubt if there is any market for such reinsurance” (traduccidn libre).

[2000] EWCA Civ 220.

[1992] 1 Lloyd's Rep. 475.
Contreras, O., Derecho de Seguros (Santiago de Chile: Thomson Reuters, 2014), 612.
Forsikringsaktieselskapet Vesta v Butcher [1989] AC 852.
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“back-to-back” y por lo tanto debia cubrir el reaseguro. Algo similar se fallé6 en

Groupama Navigation et Transports Continent SA v. Catatumbo.*>?

Igualmente, en Municipal Mutual Insurance Ltd v. Sea Insurance Ltd.*>? se resolvid que,
a pesar de la existencia de una condicion de aviso inmediato del siniestro en la pdliza
de seguro, el reasegurador estaba obligado a cubrir el reaseguro aun cuando no
hubiese habido aviso inmediato a él por parte del cedente, pues bastaba el simple
aviso del asegurado al asegurador. Esta conclusidn se sostuvo en que las acciones de
recuperaciéon no se deben ver afectadas por el aviso al reasegurador si el asegurador
es notificado y toma las precauciones del caso.

Clausulas de control, cooperacion y el problema con el coaseguro

Monti sostenia que en el seguro —y sin duda también en el reaseguro— se ha
“abandonado la légica individualista del interés privado en favor de una ética
contractual fundada en la cooperacién”,*>3 lo que aparece con mucha intensidad en la

lamada “comunidad de suerte”.

En esencia, la clausula de “cooperacidon” requiere a la aseguradora directa consultar y
coordinarse con la reaseguradora sobre cdmo manejar una reclamacién. Es decir, una
cldusula de cooperacién requiere que el reasegurado notifique con prontitud a la
reaseguradora de toda pérdida y le provea de toda la informacion para la gestion de
la reclamacidn. En ocasiones, las clausulas de cooperacion también pueden prever el
requisito de obtener autorizacidn previa por parte de la reaseguradora antes de poder
proceder con cualquier transaccion que influya en su cobertura. Las disputas en este
contexto tienden a surgir (1) cuando la notificacién tardia por parte del asegurado
directo perjudica los derechos contractuales de las reaseguradoras; o (2) porque el
ejercicio por parte de la reaseguradora de sus derechos de cooperacion resulta

injustificado y expone a la aseguradora directa a reclamaciones.

Por otro lado, una cldusula de “control de reclamaciones” (“Claims control”)
proporciona a la reaseguradora la opcidon o, segun el caso, el deber de tomar el control

real de todo o parte del proceso de gestidn de reclamaciones, pudiendo asi negociar
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152
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[2000] EWCA Civ 220.

[1998] EWCA Civ 946.

Monti, A., Buona fede e assicurazione (Milano: Giuffré, 2002), 14.
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directamente con el asegurado.'>® En general, esto equivale a sacar la aseguradora del
ambito negociador y otorgar a la reaseguradora la autoridad para aprobar un acuerdo

asi como el deber de investigar, evaluar y resolver reclamaciones.

Este grado de intervencidn de las reaseguradoras puede ser especialmente
problematico en los casos de coaseguro. El coaseguro es un mecanismo de gestion de
riesgo que permite, entre otras cosas, suscribir riesgos que normalmente superan la
capacidad de gestion de una sola aseguradora.'> Un coaseguro es una convencion, es
decir, un acuerdo por medio del cual varias aseguradoras convienen asegurar un
riesgo determinado, con la importante salvedad de que cada una de ellas responde
sélo por su porcentaje y no mas alla de su cuota de participacion. De hecho, el articulo
33 de la Ley espafiola de Contrato de Seguro (que sirve de modelo a muchas leyes
hispanoamericanas) prevé que “cuando mediante uno o varios contratos de seguros,
referentes al mismo interés, riesgo y tiempo, se produce un reparto de cuotas
determinadas entre varios aseguradores, previo acuerdo entre ellos y el tomador,
cada asegurador estd obligado, salvo pacto en contrario, al pago de la indemnizacién

solamente en proporcidn a la cuota respectiva”.1%®

Cada coaseguradora es deudora de una obligaciéon “mancomunada”, también
llamadas “obligaciones simplemente conjuntas”, y no de una obligacién solidaria ni
indivisible,’*” razén por la que cada coaseguradora responde de su cuota viril y debe
ser emplazada individualmente, sobre todo si se tiene en consideracion que la cosa
debida es divisible, como precisamente son las cantidades de dinero.'*® Como efecto
de este mismo mecanismo obligacional, la “novacidn, la confusion, la prescripcién y

cualquiera otra causa de modificacidon o de extincién de una de las partes viriles, no
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Lowry, Rawlings and Merkin, Insurance Law: Doctrines and Principles (Oxford: Hart Publishing, 2011),
3" Ed., 520 (traduccidn libre). Agrega que estas cldusulas son muy comunes cuando los aseguradores
simplemente hacen un “fronting”.

En general Merkin, R., Insurance Law, an introduction, (London-New York: Routledge, 2013), 194: “Co-
insurance occurs when several insurers agree to take a specified percentage of the cover required by
the insured, thereby spreading the risk more widely”.

Lo mismo debe predicarse de la ley colombiana que, al tratar escuetamente de esta materia, sefiala que
el coaseguro es aquel “...en virtud del cual dos o mas aseguradores, a peticion del asegurado o con su
aquiescencia previa, acuerdan distribuirse entre ellos determinado seguro” (articulo 1095 Cdédigo de
Comercio). En Chile el coaseguro comporta un mandato (articulo 557 del Cédigo de Comercio).

De hecho, tal y como expone el articulo 33.2 LCS, el asegurador que ha pagado una cantidad superior a
la que le corresponda podra repetir contra el resto de los aseguradores.

Bataller, J., Latorre Chiner, N., y Olavarria, J. Derecho de los seguros privados (Madrid: Marcial Pons,
2007), 355.
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modifica ni extingue la obligacién sino en la parte del acreedor o deudor a que se

refiere, sin extender su eficacia a las demds partes viriles”.1>®

Desde un punto de vista procesal, el resultado de esta modalidad obligacional es que
el beneficiario goza de una accion de cumplimiento en contra de cada
coaseguradora,® sin que pueda pedir todo a una, ni siquiera al lider. En palabras
simples, existen tantas acciones de cumplimiento de contrato de seguro como
obligaciones proporcionales surgen del convenio de coaseguro, y habrd tantas

obligaciones como coaseguradoras hayan comparecido en el contrato respectivo.

Las clausulas de control y cooperacion pueden resultar problematicas si las
coaseguradoras presentan distintas reaseguradoras y estas adoptan una posicion
distinta acerca de la cobertura o del ajuste. Es decir, pueden darse cases en los que,
en uso de las clausulas de cooperacién y control, algunas reaseguradoras de las
coaseguradoras consideren que el siniestro esta cubierto y otras no, o que adopten
estrategias significativamente distintas en la gestion de la reclamacién. Estas
discrepancias pueden ser fuente de problemas tanto para el beneficiario como para
las coaseguradoras entre si. No obstante, ha de quedar claro que si bien cada una de
las aseguradoras estan gobernados por una cldusula de cooperacién o de control para
con sus reaseguradoras, la relacion interna del coaseguro es distinta, y queda regulada
por la cldusula de coaseguro y, en ultimo término, por la ley. Tal es asi que las
decisiones de una coaseguradora y su reaseguradora no deberian vincular a las otras
coaseguradoras. Ello incluso cuando pudiera parecer que la clausula de coaseguro
obligare a las coaseguradoras a seguir siempre la fortuna del lider. Esto se debe a que
las cladusulas de coaseguro no suelen expresar esa comunidad de fortuna ente los

Ill

miembros del “pool “coasegurador, sino que mas comunmente se limitan a encargar
determinadas operaciones al lider, a la manera de un mandato mercantil que debera
ser cumplido por éste de buena fe y sin que pueda acarrear efectos perniciosos a los
demds miembros del coaseguro. En otras palabras, una coaseguradora o su
reaseguradora, por regla general, no pueden ser obligadas a contentarse con las
decisiones del lider si estas le parecen perniciosas. Al contrario, las reglas que
gobiernan el contrato de mandato y la ejecucion de los contratos de buena fe apuntan

en la direccién precisamente opuesta. La doctrina no duda de que la representacion
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Id. 365.

Agramunt, E. “Articulo 557. Coaseguro” en VVAA El contrato de seguro (Chile: Thomson Reuters, 2015),
568.
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que la ley da al lider emana de la facilidad de evitar “la multiplicidad de
comunicaciones, que habria que efectuar a cada una de las coaseguradoras” y que se
fundamenta en la “ventaja que para ambas partes supone contar con un
representante”,'®! y no mucho mas que eso, lo que comporta que las decisiones de la
reaseguradora del lider no empezcan, por regla general a las demas reaseguradoras,
guienes para estos efectos no estan vinculadas por una clausula de control ni por una

inexistente comunidad de fortuna.

Pagos ex gratia de la aseguradora y su impacto en el reaseguro

Los pagos ex gratia son aquellos que realiza la aseguradora (en ocasiones, también la
reaseguradora) para indemnizar una pérdida a pesar de no tener responsabilidad
contractual alguna para hacerlo. Normalmente, el objetivo que persiguen estos pagos
son mantener buenas relaciones comerciales con clientes de mucha significancia para
el negocio de la parte que realiza el pago o evitar los gastos excesivos que se
producirian al tener que demostrar judicialmente, o de modo andlogo, la
improcedencia de dicho pago, cuyo importe no compensaria la cuantia de aquellos
gastos. La relevancia de estos pagos en el contexto del contrato de reaseguro es que,
de existir tal cobertura, el reasegurador no serd responsable de los pagos ex gratia
efectuados por la cedente, salvo en el caso de que los hubiera autorizado
previamente, que en el contrato se indique expresamente que queda obligado a pagar
su parte o que tales pagos no se entiendan realizados como actos de mera liberalidad
sino que respondan a una conducta diligente y de buena fe por la aseguradora para
gestionar el riesgo de pago. En esos casos, pueden encuadrarse en cldusulas como

“follow the settlements” o “follow the fortunes”.

Por tanto, las disputas relacionadas con estos pagos se centran tradicionalmente en
evaluar si, efectivamente, los pagos estaban cubiertos por la pdliza de seguro al

amparo de la cual se realizé el pago y si, incluso en el caso de no estarlo, la decisidn

161

Bataller, J., Latorre Chiner, N., y Olavarria, J. Derecho de los seguros privados (Madrid: Marcial Pons,
2007), 355. Asi lo confirma también el articulo 33.2 LCS: “si en el pacto de coaseguro existe un encargo
a favor de uno o varios aseguradores para suscribir los documentos contractuales o para pedir el
cumplimiento del contrato o contratos al asegurado en nombre del resto de los aseguradores, se
entendera que durante toda la vigencia de la relacidon aseguradora los aseguradores delegados estan
legitimados para ejercitar todos los derechos y para recibir cuantas declaraciones y reclamaciones
correspondan al asegurado”.
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de pagar cumplia con los estandares de buena fe y diligencia comercial exigidos por la

relacion de reaseguro.

Una cuestién adicional es que estos pagos pueden estar legislativamente prohibidos
bajo algunos derechos nacionales.’®? Esta prohibicion puede provocar que las
reaseguradoras sean reticentes a autorizar pagos salvo que tengan convencimiento
razonable de que no son ex gratia. Ademas, pueden llevar a comportamientos
estratégicos por parte de aseguradoras que actuen de forma coordinada con peritos

o ajustadores para argumentar que el pago estaba realmente cubierto por la pdliza.

Discrepancias en el calculo de balances de reaseguro

Algunos contratos de reaseguro se han convertido en operaciones de un perfil
financiero, sin perjuicio de que dan lugar a un traslado real y efectivo del riesgo
asegurador de la cedente a la reaseguradora. Por medio de esas operaciones, que
formalmente se corresponden integramente con un contrato de reaseguro, la cedente
obtiene el adelanto del efecto financiero de una cartera de pdlizas: se asemeja al
“descuento” comercial de los resultados que generaria esa cartera durante un
determinado periodo de tiempo. Asise han configurado los denominados reaseguros
de “value in force” de carteras de seguros de vida, pero estas caracteristicas concurren
también en otro tipo de operaciones como los reaseguros con “funds withheld” y otros
en los que los flujos monetarios inicialmente establecidos entre la cedente y Ia

aseguradora cobran primordial importancia.

El reaseguro de “value in force” con frecuencia se inicia con el pago de una comision
de reaseguro por la reaseguradora. A cambio de esa comision, la cedente trasladard
a lareaseguradora el resultado de esa cartera (o la cuota-parte de dicho resultado que
se corresponda con la cuota-parte del reaseguro). Estos flujos se pagaran de manera
periddica, calculandose los importes por medio de una cuenta corriente establecida
entre ambas partes (“ledger”). En esa cuenta se registran como partidas iniciales la
comisidn de reaseguro (pagada por la reaseguradora) y la prima inicial (pagada por la
cedente); a continuacion, cada trimestre se hacen las anotaciones y pago de saldos en
el sentido que corresponda, cuantificando las reclamaciones por siniestros del periodo
trimestral (que corresponderia pagar a la aseguradora) y las primas periddicas

obtenidas en el mismo periodo, minoradas por comisiones de distribucidon u otros

162

Por ejemplo, el articulo 325.4 de la Ley General del Sistema Financiero y de Seguros (n. 26702) de Peru
prohibe: “Pagar indemnizaciones por siniestros en exceso de lo pactado”.
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gastos (que la cedente pagaria a la reaseguradora). Por este procedimiento, ademds
de cubrir los siniestros reasegurando a la cedente, la reaseguradora iria obteniendo
poco a poco el exceso que las primas representan sobre los siniestros, y a menudo
también algun tipo de rendimiento financiero sobre la cantidad inicialmente aportada

como comision de reaseguro (cuando existe dicha comisién).

Ademas de las potenciales discrepancias en cuanto al pago de un siniestro (y la
aplicacion de las clausulas “follow the fortune”, prohibicién de los pagos “ex gratia” y
demas estipulaciones comunes en el sector reasegurador), en estas operaciones
pueden surgir controversias relativas al cdlculo y determinacién de los saldos que
figuran en la cuenta de reaseguro. Con frecuencia hay un sistema de “auditoria” por
un experto independiente que se aplica a ciertas cuestiones actuariales o contables
vinculadas al calculo de esos saldos, sin perjuicio de que las controversias relativas a
la interpretacion y aplicacion del contrato se puedan someter a una clausula arbitral
(que, para evitar dudas, debe ser aplicable en la medida en que surjan cuestiones de

debate que no sean meramente aritméticas o técnicas).

Estos contratos también suelen incluir declaraciones y garantias de la cedente vy
compromisos asumidos por esta (“covenants”), como por ejemplo la obligacién de
obrar (en diversos aspectos) de manera que se favorezca la continuidad de la cartera
de podlizas reasegurada (p. ej. mantener los contratos de distribucion y niveles de
servicio homogéneos, evitar en lo posible la cancelacidn o rescate de pdlizas, etc.). El

alegado incumplimiento de estas clausulas también puede provocar disputas.

Por ultimo, una de las cuestiones especificas que puede dar lugar a controversia en
los reaseguros de tipo financiero comentados en este apartado es la posible diferencia
de interpretacidn del contrato en cuanto a los saldos finales que deban pagarse las

partes entre si en caso de terminacidn anticipada.

Se ha de recordar que la operacion traslada el riesgo de la cartera de pdlizas a la
reaseguradora, pero también la prima inicial y con ello las reservas generadas por la
cedente para cubrir ese riesgo. Cuando el reaseguro alcanza el término de su vigencia,
agotandose el riesgo al finalizar todas las pdlizas, se liberan a favor de la reaseguradora
esas reservas no consumidas y la cedente no recibe devolucién alguna, ya que
tampoco soporta ningln riesgo. Sin embargo, las partes pueden discrepar en la
interpretacion de las clausulas que rigen el cdlculo de saldos entre las partes en caso
de terminacion anticipada, pues los contratos de esta indole no necesariamente
contemplan con claridad la devolucién de cantidades previamente pagadas a la

reaseguradora en este supuesto (ni cuales deban ser tales cantidades).
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SINTESIS

El arbitraje internacional es un mecanismo 6ptimo para la resolucién de disputas
transfronterizas derivadas de los contratos de seguro y reaseguro. El éxito del arbitraje
en el sector asegurador depende en gran medida de la capacidad de la comunidad
arbitral de proporcionar un servicio célere, especializado y adaptado a las
peculiaridades de ese sector. Este informe pretende aproximar la problematica mas
frecuente en las relaciones de seguro y reaseguro a los profesionales del arbitraje, de

cara a su mayor especializacién.

La primera parte del informe expone las disputas mds comunes en los contratos de
seguro y reaseguro. Principalmente, el informe aborda cuestiones de interpretacién
de contratos, la determinacidon de la cobertura y de los valores asegurados, las
cldusulas de 72 horas y materias de especial litigiosidad en la actualidad como las
relacionadas con Covid-19, operaciones corporativas, nuevas tecnologias,

sostenibilidad y responsabilidad profesional (P&O).

La segunda parte del informe se detiene en disputas propias de los contratos de
seguro. Principalmente, se tratan los conflictos relacionados con la accién
subrogatoria, la aplicacién del principio de buena fe en las relaciones de seguro y la

actividad de los distribuidores de seguros (especialmente, agentes y corredores).

Finalmente, el informe concluye con una seccién dedicada a las disputas mas
frecuentes en materia de reaseguro. Se abordan la doctrina del seguimiento de la
fortuna (“follow the fortunes” y “follow the settlements”), las clausulas de cooperacién
y control, los pagos “ex gratia” y las discrepancias en el calculo de balances de

reaseguro.
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