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¢UNA COMPANIA DE SEGUROS PUEDE SUB-
ROGAR AL CONSUMIDOR?

I. DESCRIPCION DE LOS HECHOS

En MAPFRE Compania de Seguros
Generales con Nuevos Desarrollos S.A.
se describe que la compania asegurado-
ra denunci6 y demandé a la Sociedad
Nuevos Desarrollos S.A. ante el Se-
gundo Juzgado de Policia Local de San
Bernardo.

El tribunal acogi6 las peticiones for-
muladas y conden6 a la empresa pro-
veedoraapagarunamultade 20UTMy
la suma de $2.790.985 por concepto de
dano emergente, mas reajustes e inte-
reses y con condena en costas por ha-
ber sido totalmente vencida.

La parte vencida apel6 solicitando
que se revoque la sentencia apelada o
que se rebaje prudencialmente la multa
impuesta junto con la indemnizacién, y
que no se le condene en costas por ha-
ber tenido motivo plausible para litigar.

En la apelacion se sostuvo que el
Juzgado de Policia Local seria incom-
petente para conocer de la causa!, ya
que la querellante y demandante no
detentaba la calidad de consumidora.
Ademas, no se acredité que el asegu-
rado tenia la calidad consumidor, ni
tampoco se probo el robo del vehiculo,
o que fuera la duena del automovil
sustraido del mall.

Por su parte, la Corte de Apela-
ciones de San Miguel confirmé la
sentencia apelada tanto en el aspecto
infraccional como en el aspecto civil
indemnizatorio por el dafio emergente.

Y como se anunciaba desde el titu-
lo de este comentario parece intere-
sante examinar si la calidad de consu-
midor admite subrogacién o no; y de
ser asi bajo qué condiciones o en qué
términos operaria esta institucion en
este ambito especial de proteccion.

A continuacioén, explicaré de for-
ma breve la regulacion del pago con
subrogacion establecido en el art.
1608 y siguientes del Cidigo Civil y lo
dispuesto en el art. 553 del Codigo de

! En esta parte he seguido de cerca la des-
cripcién que efectia la sentencia de la Corte
de Apelaciones de San Miguel. Por eso llama
la atencion que se ventilara el argumento de
la competencia en razén de la materia en sede
de apelacion.
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Comercio; y luego la relacion de la voz
legal ‘consumidor’ consagrada en el

art. 1 N° 1 de la LPDC.

II. EL PAGO CON SUBROGACION

En general, la subrogacion supone:

“la sustitucion de una persona
0 cosa por otra persona o cosa,
en términos tales que la nueva
pase a ocupar la misma situa-
cion juridica de la anterior™

Cuando se subroga la calidad de
persona a persona, la nueva pasa a ocu-
par el lugar de la antigua. Por eso, se
ha la designado también como un “su-
bingreso” o “subentrada” de un nuevo
acreedor en el lugar del antiguo®.

El art. 1608 del CC define subro-

gacion como:

“la transmision de los derechos
del acreedor a un tercero que

le paga”.

La vinculacién entre esta figura y
el pago obedece a razones historicas
que no se analizaran en este comenta-
rio. Por esta razon solo se examinara
la regulacion que contiene el art. 1608
y siguientes del CC, que lo consideran
como una ficcién que no extingue la
obligacion.

En realidad, esta institucién opera-
ria como una cesion de derechos de ca-
racter ficticia como lo sefiala, con acier-
to, Luis Claro Solar? o, tal vez, como

2 Crf. ABELIUK (2014), p. 793.

8 Diez Picazo (2008), p. 991.

* Asi, por ejemplo, lo explica Luis Claro
Solar en los siguientes términos: “La subrogacion
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una modalidad de pago en virtud de la
cual se produce la cesion de derechos.
Se trata de una regla de equity que se
suele justificar como una cesion de de-
rechos.

De este modo, en las reglas civiles
no se distingue quién paga, pero si el
grado o nivel de interés que presenta
el pagador. Asi, se subrogarian estos
sujetos en los derechos del acreedor
para obtener la restitucion de lo debi-
do, sea porque se comprometieron o
porque se vieron forzados a hacerlo.

Gracias a la subrogacion legal’,
que opera aun por el ministerio de la
ley y aun contra la voluntad del acree-
dor, naceria lo que se ha denominado
un “pacto tacito a favor del deudor™,
en virtud del cual se le “transmiten”’
al sujeto que pago los derechos del
acreedor. Y desde ahora en adelante €l
se transformara en el nuevo acreedor.

Como lo senalaba Luis Claro So-
lar® la subrogacion concilia todos los
intereses; los del acreedor, porque
recibe lo debido, y también los de los

es, por lo mismo, una ficcion que impide el
efecto natural del pago hecho al acreedor
se realice; pues la subrogacion se opera con
respecto al crédito mismo que el tercero paga al
acreedor y como consecuencia de ello respecto
de las garantias personales y reales del mismo
crédito. Esta ficcion, establecida en interés del
subrogado, consiste en que se reputa que ha
comprado mas bien que pagado el crédito: la
subrogacion se presenta asi como una cesion de
derechos ficticia”, CLARO SOLAR (2013), p. 200
y €l mismo (2013), N° 1512, p. 202.

° Esta es la que interesa para efectos de este

comentario.

% Diez Picazo (2008), p. 995.

7 Expresion que ha sido criticada por su
conexion con la sucesion por causa de muerte,
cfr. CLARO SOLAR (2013), p. 201; ABELIUK (2014),
p- 786.

8 CLARO SOLAR (2013), p. 194.
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codeudores no interesados porque
ayudan o colaboran con el deudor.
Aunque hay que reconocer, como lo
hace Luis Diez Picazo’, que se trataria,
mas bien, de una institucion favor cre-
ditoris toda vez que intenta privilegiar
al solvens que pago el crédito de su
acreedor.

Y ensintonia con lo que se analiza,
esta subrogacion seria de corte perso-
nal o subjetiva, ya que:

“..traspasa al nuevo acreedor
todos los derechos, acciones,
privilegios, prendas e hipote-
cas del antiguo, asi contra el
deudor principal, como contra
cualesquiera terceros obligados
solidaria o subsidiariamente a

la deuda” (art. 1612 del CC).

De este modo, esta clase de subro-
gacion traspasara al acreedor todo o
parte del crédito subrogado con todas
las prescripciones que contiene la
norma citada.

Para efectos de este comentario re-
sulta interesante examinar si se traspa-
san todos los privilegios del acreedor o
solo los inherentes al crédito transmi-
sibles, tema que esta relacionado con
el traspaso de la calidad o posicion
juridica de “acreedor”.

Sobre este punto, Luis Claro Solar
consideraba que los privilegios perso-
nales se traspasarian porque el art.
1612 del CC, que trata los efectos de
la subrogacion, no hacen ninguna dis-
tincion. No ha establecido que solo los
privilegios inherentes al crédito lo ha-
gan, de manera que:

¥ Diez Picazo (2008), p. 1002.
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“Laley no establece esta limi-
tacion; y establecerla importa
dictar una ley, que el legislador
no ha establecido”".

Arturo Alessandri'!, que a propo-
sito de un comentario de sentencia
criticaba una resolucion judicial que
no reconoci6 que las hipotecas pasan
al subrogado por el solo ministerio de
la ley sin que sea necesario anotarlas
en el Conservador, ha expresado que
seria contrario a la postura antes sefia-
lada; y en un intento de extender su
argumento, dice que reconoceria solo
los traspasos inherentes al crédito.

René Abeliuk propone una dis-
tincién. En su concepto habrian ciertos
privilegios que serian inherentes al cré-
dito, tal como ocurre con los intereses
o los mismos privilegios personales
que son susceptibles de ser traspasados
en virtud de la subrogacion; mientras
que existirian otros como la suspension
de la prescripcién o la competencia
por el fuero personal que no podrian
subrogarse.

Enlo personal no creo que se trans-
mita la calidad personal o subjetiva
de “acreedor”, sino que los derechos
que tiene ese sujeto en el crédito con
todos sus accesorios y privilegios. Por
eso, se trata de un “pago con subro-
gacion” y no una subrogaciéon pro-
piamente tal®.

1 CLARO SoLAR (2013), p. 247. Junto con
ello, funda su argumento en la disposicion del
art. 2470 del CC que hala sobre los “privilegios”,
en 0p. cit.,, p. 248. Pero esa misma disposicion
establece que son inherentes al crédito.

' ALESSANDRI RODRIGUEZ (1924).

12 ABELIUK (2014), p. 810.

1 De todas formas surge la duda con los pri-
vilegios personalisimos del acreedor, pero si se
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Ayuda en esta interpretacion lo
dispuesto en los arts. 1906 y 2470 del
CC que hacen referencia a las limi-
taciones de la cesion de créditos y al
concepto de privilegios desde la pers-
pectiva del crédito y no de la persona y
sus cualidades personalisimas. Misma
regla que por analogia podria dedu-
cirse a proposito de la situacion del
heredero, pues como se ha sostenido
su calidad es indeleble'; o con la mis-
ma orientacién respecto del rechazo
de lege lata de la interposicion de la
accion de reclamacion de filiacion en
contra de los herederos del supuesto
padre fallecido®.

En suma, bajo las reglas civiles el
pago por subrogaciéon importaria el
traspaso de todos los derechos, accio-
nes, privilegios, prendas e hipotecas
inherentes al crédito, sin considerar
los privilegios subjetivos inherentes a
la persona.

Para continuar hay que sefialar que
como en este caso se alego la subroga-
cion de las reglas del Codigo de Comercio
que operan a favor de la compaiia
aseguradora, conviene ahora mostrar
una breve parte de sus reglas.

En materia de seguros, la compania
de seguros cuenta con una disposicion
especial que le autoriza a subrogarse en
los derechos del asegurado para recu-
perar parte del siniestro pagado’.

toma en consideracion que son inherentes a los
créditos, aun cuando hayan sido establecidos a
favor de una persona, tal como lo parece reflejar
el art. 1906 del CC, el problema se desdibuja.

4 DoMINGUEZ Y DoMINGUEZ (1984), pp. 17-
22.

1 CorraL TALcIANT (2009), pp. 7-22.

16 Para profundizar sobre este temay en ge-
neral sobre las reglas de seguro con una visiéon
comparada, véase Diazy NassER (2015), p. 491

y ss.
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Asi, en el CCom se regula una nue-
va clase de subrogacion. En efecto, el
art. 534 dispone:

“Por el pago de la indemniza-
cion, el asegurador se subroga
en los derechos y acciones que
el asegurado tenga en contra
de terceros en razon del sinies-

”»

tro”.

Si se analiza esta figura es posible
observar que se asimilaria a una subro-
gacion de aquellas que se conocen co-
mo personales”, pues la compaiia ase-
guradora asume los derechos o crédi-
tos de la persona del asegurado cuan-
do paga la indemnizacién que surge
en razon del siniestro.

Entonces, a falta de una regulacion
especial, por integracion, se infiere que
la compaiiia aseguradora traspasaria el
crédito subrogado con todos sus dere-
chos, acciones, privilegios y eventuales
prendas o hipotecas que posea el ase-
gurado. Y con ello el subrogado esta-
ria en condiciones de solicitar el pago
de lo debido al acreedor.

Y en esta materia se puede presen-
tar la misma discusion que se suscita en
sede civil a propésito de qué es lo que
se subroga: si los privilegios personales
del asegurado (y con ello su posicién o
calidad) o el crédito y privilegios inhe-
rentes a él.

Para avanzar, relacionaré esta ma-
teria con la idea de que el asegurado
puede ser considerado como consumi-

7 Aun cuando no me convence la distin-
cién, he decidido sistematizarla siguiendo las
directrices tradicionales del tratamiento na-
cional de la subrogacion y el pago con subro-
gacion.
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dor. Por ello, a continuacién se anali-
zara su definicion legal en la LPDC.

II. LA CALIDAD DE CONSUMIDOR

El cliente de una compania de seguros
puede ser considerado como consumi-
dor para los efectos de la LPDC.

Y en realidad, al menos desde la
praxis judicial, hoy resulta dificil en-
contrar fallos (de los detectados en los
portales de recopilacion de sentencias)
que rechacen la calidad de consumidor
del asegurado.

La LPDC define al consumidor co-
mo el destinatario final. Se trata de las

“personas naturales o juridicas
que, en virtud de cualquier ac-
to juridico oneroso, adquieren,
utilizan, o disfrutan, como desti-
natarios finales, bienes o servi-
cios” (art. 1 N° 1 de laLPDC).

En otras ocasiones se ha criticado
la exigencia del acto juridico onero-
so’®, pues condicionaria la proteccion
legal solo hacia los contratantes. Por
eso, se defiende que el énfasis deberia
estar puesto en la destinacion final.
Tal como se desprende del analisis de
las sentencias actuales de los jueces de
Policia Local y cortes de Apelaciones

18 BARRIENTOS (2011a), pp. 55-80; BARRIEN-
Tos (2011b), pp. 363-285. Y sin pretender
ahondar en esta materia tan solo diré que la des-
tinacion final supone que la persona consumi-
dora sera el ultimo sujeto de la cadena de consu-
mo. Asi las cosas, el consumidor o usuario de
lege lata seria el destinatario final de los bie-
nes y servicios de elaboracion masiva, con
independencia del titulo que justifica la adqui-
sicion. De lege ferenda se recomienda suprimir
la exigencia del acto juridico oneroso.

DERECHO DE CONSUMO

que han centrado su mirada en este
requisito prescindiendo de los demas.

En teoria, las definiciones de con-
sumidor pueden ser subbjetivas u obje-
tivas’. La nocién subjetiva pone el
acento en la persona misma del con-
sumidor, mientras que las expresiones
objetivas se centran en el acto de con-
sumo, mas alla de la persona.

Me parece que la definicion na-
cional de consumidor seria subjetiva,
porque solo se requiere cumplir con la
destinacion final, incluso cuando abarca
a un gran nimero de personas indeter-
minadas (v.gr. las tutelas supraindivi-
duales difusas). Para estos efectos, no
importaria que el sea acto mixto (civil
para €l y mercantil para el proveedor) o
como se ha expuesto, si es oneroso o no.

Por esta razon seria cuestionable
que una persona que no cumpla con la
destinacion final de los bienes o servi-
cios sea considerada como consumido-
ra, aun por algun tipo de cesi6on®, pues
se le atribuiria a su favor una serie de
mecanismos de proteccién mediante
técnicas de derechos irrenunciables
pensados en un contexto de mercado
de manufacturacion masiva que disci-
plina las relaciones entre los clientes
(consumidores) y los empresarios.

De esta manera la “calidad de con-
sumidor” podria ser considerada como
una vinculacion especial subjetiva, tal
como ocurre con la “calidad de here-
dero” que, como he expuesto con ante-
rioridad, se ha calificado como inde-
leble. Lo anterior no niega la subroga-

19 Un estudio sobre las nociones de consu-
midor puede consultarse en Botana (1990), pp.
54-72.

20 Sin tomar en consideracion la sucesion
por causa de muerte.
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ci6on de los derechos, créditos y accio-
nes que se radican en su patrimonio.

Inclusive, desde otra perspectiva
se han justificado diversos mecanismos
de “traspaso” intervivos para evitar
que los cesionarios de los consumido-
res queden en la indefension. Asi, por
citar un ejemplo, se plante6 en el Dere-
cho espaiiol que mediante el traspaso
de la boleta se cederia la garantia legal
a través de un titulo portable ejercita-
ble para el que lo tenga en su poder?*.
Algo similar ocurriria en nuestro pais
con los llamados “tickets de cambio”
que, si bien no son mecanismos de
tutela de la LPD C*, operan como una
especie de titulo portable innominado.

De ahi que en una primera aproxi-
macion al tema, pienso que seria dificil
fundamentar la cesion o subrogacion
de la calidad de consumidor en favor
de la compania aseguradora.

No se duda de la subrogacion de
las acciones, derechos y, en general, to-
dos los actos de contenido patrimonial
que tendria derecho a invocar el sujeto
calificado como destinatario final de
los bienes o servicios masivos. Por eso,
la compania aseguradora podria soli-
citar la restitucién del valor del auto-
movil, como en este caso por el valor
de $2.790.985 que fue el saldo restante
que no obtuvo luego del remate.

Y desde esta perspectiva no podria
pedirse en el juicio el reembolso de los
gastos no que tienen una naturaleza
indemnizatoria susceptible de sobroga-
cion. En este sentido, y con razén a mi
juicio, Marcelo Nasser ha comentado:

21 Atvarez MORENO (2010), pp. 81-128.

22 En realidad, se tratarian de alternativas
voluntarias de los proveedores que intentan fide-
lizar a sus clientes a través de mejores servicios.
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“Se sabe que en la practica mu-
chas companias de seguro de-
mandan ademas del monto in-
demnizado, los honorarios del
liquidador y otros gastos anejos
al siniestro. Tales gastos no tie-
nen naturaleza indemnizatoria
para el asegurado, y no dan de-
recho a la subrogacion™.

Avanzando un poco mas alla, se
ha sostenido que la subrogacion opera
respecto del crédito y también de las
acciones procesales que de ellas se
derivan, pero surge la interrogante so-
bre sila compaiiia aseguradora podria
demandar bajo las reglas procesales
instituidas a favor del consumidor.

Sin pretender agotar el tema, hay
que reconocer que existe una diferen-
cia entre otorgar una accion procesal
al subrogante para reclamar lo pagado
y otra en tolerar la subrogacion de la
tutela procesal que el legislador ha
considerado para ciertas personas por
sus especiales consideraciones.

Y la pregunta parece interesante
toda vez que habria que considerar
diferencias de competencia, de con-
centracion de procedimiento, de régi-
men de apreciacion de la prueba, de
recursos admisibles, entre otros. Mas
adelante, de prosperar la reforma que
pretende el fortalecimiento del Ser-
vicio Nacional del Consumidor tam-
bién cambiarian las reglas sobre el co-
nocimiento de la accién infraccional
frente al ente administrativo.

% NassiR OLEA (2015). La version compa-
rada con las normas colombianas se encuentra
disponible en https://onedrive.live.com/view.
aspx?resid=2220067B03E84CA!112&ithint=f
ile%2cpdf&app=WordPdf&authkey=!AO6Im
pOsGSSTfVO
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En realidad, la cuestion de la su-
brogacion aplicada al ambito procesal
es dificil de resolver.

Quiza, importaria observar la con-
cepcion que se tenga sobre la materia y
el fuero como factor de competencia y
si es que este concepto seria aplicable al
tema objeto de este comentario. Aqui
conviene recordar que René Abeliuk**
lo calificaria como un privilegio perso-
nalisimo no susceptible de subroga-
ci6on. También habria que examinar
el régimen de la sustitucion procesal o
cambio de partes en el proceso® y qué
sucede, por ejemplo, cuando se traba
la litis.

Para terminar, solo resta volver a
senalar que el pagador se subroga en
el crédito del consumidor, pero no su
calidad. Por ello, el que le paga podra
gozar de todos sus derechos, acciones,
privilegios, prendas e hipotecas solo
inherentes al crédito.
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