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EXTRACTO

Actualmente el fraude constituye una de las principales causas que amenazan la
estabilidad del mercado asegurador. Sus alcances han aumentado significativamente en la
altima década, y sus modalidades son cada vez mas inescrupulosas. No obstante, la
ausencia de fallos jurisprudenciales que sancionen el referido ilicito, genera el inevitable
cuestionamiento de si se estd cumpliendo o no con la finalidad preventiva del Derecho

Penal.

Por otro lado, existen aspectos criminoldgicos que particularizan e identifican a este
delito como una expresion de la delincuencia socioecondémica. Asi también, porque la
repercusion negativa del fraude impacta tanto en el patrimonio de la aseguradora, como en
el del conglomerado de asegurados, lo cual, sin duda debilita factores esenciales para el
mantenimiento y desarrollo de esta institucion, lo cual, a su vez afecta el orden

socioecondémico del pais.

En este sentido, se plantea la posibilidad de que este delito pertenezca, a la rama del
Derecho Penal Econdmico y abandone, en consecuencia, las estructuras impuestas por el
Derecho Penal Patrimonial, es decir, que pase a ser objeto de una transformacion

dogmatica penal, que le otorgue una proteccion méas adecuada.
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INTRODUCCION

El seguro es una institucién econdmica de trascendental importancia para el desarrollo
de una sociedad, pues constituye el mecanismo idoneo para cubrir los dafios que el
acaecimiento de un riesgo puede generar. Sin embargo, para la actividad aseguradora

existe un riesgo del cual es imposible asegurarse, el riesgo a la defraudacion.

En las ultimas décadas, el riesgo de defraudacion se ha convertido en el problema mas
grave que deben enfrentar las aseguradoras, los indices registrados son cada vez mas
alarmantes y sus consecuencias econdémicas mas cuantiosas. No obstante, el sistema
juridico penal refleja que la sancion y persecucion del presente delito es préacticamente
nula, lo cual, nos permite cuestionar la efectividad del Derecho Penal en su funcion

preventiva.

De acuerdo a la legislacion vigente en materia de seguros, el fraude al amparo de un
contrato, constituye un delito que lesiona exclusivamente el patrimonio de la entidad
aseguradora, consecuentemente su ubicacion dentro del Derecho Penal ha correspondido a
la esfera patrimonial, y su tratamiento al de la estructura clésica de la estafa. Sin embargo,
debido a la incidencia de la actividad aseguradora en el sistema econémico actual, sus
factores criminoldgicos y el grado de afectacion que conlleva dentro del mercado en
general, su naturaleza y actual ubicacion dentro de la tipologia del Derecho Penal resultan
cuestionables. Por lo tanto, el objetivo de esta investigacion se centra, precisamente, en
determinar si el fraude en el contrato de seguro corresponde 0 no a una expresion de la

delincuencia socioeconémica, es decir, si puede o no ser considerado un delito econdémico.

En tal virtud, hemos estructurado el presente estudio en cuatro capitulos. EI primero
se ocupa de la institucién del seguro, su definicion, principios rectores, caracteristicas e
importancia. Respecto a este Gltimo elemento revisaremos el aporte del seguro desde una
dimension econémica — financiera, social, psicoldgica, entre otras. Asi mismo,
seflalaremos brevemente el marco regulatorio del seguro en nuestro pais, es decir, la
normativa especializada y su correspondiente aparataje estatal de control y supervision.
Analizaremos los aspectos fundamentales del contrato de seguro, sus particularidades y

elementos que lo diferencian del resto de contratos mercantiles.

En el segundo capitulo, trataremos el fendmeno del fraude en el campo contractual de

los seguros, su significado y alcance en la ley, las modalidades mas habituales de



defraudacion, los momentos o etapas en los que se configura el delito y sus respectivos
elementos, utilizaremos casos Yy jurisprudencia ejemplificativa; y, finalmente revisaremos

las consecuencias juridicas de dicha infraccion.

En el tercer capitulo, abordaremos la complejidad del fraude de seguros desde un
contexto criminologico donde expondremos los principales factores que lo caracterizan y
permiten catalogarlo como expresion de la delincuencia econémica; y, realizaremos en
complemento un analisis dogmatico penal, que se centrara en el conflicto del bien juridico
protegido y las técnicas de tipificacion a las que recurren los denominados delitos
economicos dentro del Derecho Penal moderno. De esta manera, podamos determinar la

aplicabilidad y efectividad de las mismas en el delito concreto que nos ocupa.

Finalmente, en el cuarto capitulo expondremos nuestra conclusion respecto a la
hipétesis planteada, y agregaremos algunas recomendaciones que consideramos
pertinentes en el caso de una reforma legislativa. Asi mismo, formularemos algunas
sugerencias, tanto para el organismo de control como para las entidades aseguradoras,

respecto a la lucha contra el fraude.



CAPITULO |

EL CONTRATO DE SEGURO

1.1. El Seguroy su importancia

Los seres humanos nos encontramos expuestos a riesgos cuyo acontecimiento pueden
vulnerar nuestra integridad personal o nuestro patrimonio, por tanto, la necesidad de

protegernos de las adversidades se vuelve consustancial a nuestra especie.

Los tratadistas Gustavo Raul Meilij y Nicolas Héctor Barbato en la obra “Tratado de

Derecho de Seguros”, sefialan,

El hombre siempre ha visto amenazada su persona 0 sus bienes por los mas diversos
peligros. Tales peligros pueden no llegar a concretar su amenaza, o bien, por el
contrario, acontecer un evento danioso que va a lesionar sus intereses (...) Ante esta
situacion, el hombre ha ensayado diversos métodos para hacer frente a estas
contingencias dariosas.*

En otras palabras, los seres humanos en nuestra bldsqueda constante de seguridad
hemos ideado formas o mecanismos con los cuales enfrentar los efectos negativos que la
ocurrencia de los riesgos nos puedan causar. José Alvear Icaza sefiala que si las medidas
se adoptan a fin de disminuir la probabilidad de ocurrencia del riesgo, estamos frente a
medidas preventivas; si por el contrario, dichas medidas sirven para enfrentar las
consecuencias o el impacto de la ocurrencia del riesgo, estamos frente a medidas

compensatorias.

Las medidas preventivas comprenden las decisiones que tomamaos las personas a fin de
evitar que los riesgos lleguen a darse, por ejemplo, los servicios especializados de
guardiania o sistemas de alarma que pretenden evitar los robos, las campafas de
vacunacion que buscan evitar la propagacion o contagio masivo de enfermedades, la
utilizacion de cinturones de seguridad en los vehiculos, etc. Sin embargo, no siempre estas
medidas eliminan la posibilidad de que un siniestro se concrete, pues existen riesgos

imposibles de prevenir como, por ejemplo, las catastrofes naturales.

! Gustavo Raul Meilij y Nicolas Héctor Barbato. Tratado de derecho de sequros: contrato de sequro, sequros
de dafios. Buenos Aires. Zeus Editora. 1975. Pagina 7.




Por su parte, las medidas compensatorias comprenden todos los mecanismos a traves
de los cuales las personas procuran disminuir el perjuicio economico que la ocurrencia del

riesgo causa en su patrimonio. Entre las m&s comunes encontramos:

» Asuncion del riesgo: este mecanismo indica que la persona asume una actitud
indiferente respecto al riesgo, es decir, no adopta ningln tipo de medida previsora,

soportando con su patrimonio las consecuencias economicamente negativas.

» Ahorro: mediante este mecanismo, la persona separa cierta cantidad de dinero
proveniente de sus ingresos, con el fin de formar un capital que a futuro le permita
solventar necesidades imprevistas. No obstante, la critica que se le hace a este
mecanismo es que no siempre la suma ahorrada sera suficiente para afrontar las

consecuencias dafiosas de un siniestro.

» Traslacion del riesgo: en este mecanismo la persona transfiere los riesgos a una
entidad especializada (compafiia aseguradora), que lo asume, a cambio del pago de una

prima, Yy en caso de producirse un siniestro indemniza al asegurado.

Este mecanismo, da origen al seguro®. Desde un punto de vista general, el seguro es
“una entidad econdmica financiera que presta el servicio de transformacion de los riesgos
de diversa naturaleza a que estan sometidos los patrimonios en un gasto periddico

presupuestable, que puede ser soportado facilmente por cada unidad patrimonial™®.

Antonio Guardiola, en su obra Manual de Introduccion al Seguro, define a esta

institucion como,
(...) la manifestacion técnica y organizada de las iniciativas socio-econdémicas de
compensacion de riesgos. La existencia del riesgo, junto con la reparaciéon de las

consecuencias dafiosas que su ocurrencia (siniestro) pueda producir, es el elemento
basico que da razon de ser a la institucion. 4

Irving Pfeffer sefiala que el seguro es,

2 Universidad de la Sabana. Sequros Temas Esenciales. Bogota. Ecoe Ediciones. Segunda edicién. 2005.
Pagina 4. Asi como el Derecho fue producto del decantamiento de practicas que el hombre consideré
necesarias para vivir en sociedad, el seguro es consecuencia de la necesidad del hombre de atemperar los
riesgos de toda indole que gravitan sobre €l, su familia y sus activos.

® Ignacio H. De Larramendi en Julio Castelo Matran. Diccionario Mapfre de Seguros. Madrid. Editorial
Mapfre S.A. 1988.

*Antonio Guardiola Lozano. Manual de Introduccién al Sequro. Madrid. Editorial Mapfre S.A. 2001. P4gina
1.




El mecanismo para reducir la incertidumbre de una parte llamada el asegurado, por
medio de la transferencia de ciertos riesgos a otra parte, llamada el asegurador, quien
ofrece una reposicion, al menos parcial, de las pérdidas econémicas sufridas por el
asegurado.”

De la presente definicion podemos identificar tres elementos fundamentales en la
composicion del seguro: disminucion de la incertidumbre, transferencia de riesgos y

compensacion de un perjuicio econémico.

1.1.1. Principios basicos del Seguro

Por otro lado, la institucion del seguro se rige por los siguientes principios

fundamentales:
1.1.1.1. Principio de Maxima Buena Fe o bona fides

Este principio exige la maxima honestidad entre asegurador y asegurado, respecto de
los términos bajo los cuales se trasladara el riesgo, “no interpretando arbitrariamente el
sentido recto de los términos recogidos en su acuerdo, ni limitando o exagerando los
efectos que naturalmente se derivarian” °. La buena fe se plasma en lo que més adelante
analizaremos como Contrato de Seguro’, que no es otra cosa que el instrumento juridico

mediante el cual se materializa el seguro mismo.

Si bien este principio es basico y debe encontrarse presente en todos los contratos, en
éste toma una importancia especial. Bajo esta consideracion el asegurado esta obligado a
declarar el estado objetivo del riesgo que pretende asegurar, a fin de que el asegurador
cuente con informacion suficiente y precisa para aceptar o negar la cobertura. En

consecuencia podra fijar el monto adecuado de la prima (precio del seguro).

Asi mismo, en virtud de este principio el asegurado queda obligado a mantener el
estado del riesgo durante la vigencia del contrato, evitar la ocurrencia del siniestro y, en

caso de producirse éste, impedir que se deriven consecuencias agravantes.

> Irving Pfeffer, David R. Clock. Perspectivas del Sequro. Madrid. Editorial Mapfre S.A. 1974. P4gina 4.

® Julio Castelo Matran. Diccionario Mapfre de Sequros. Madrid. Editorial Mapfre S.A. 1988. Pagina 34.

" El contrato de seguro es un contrato de naturaleza mercantil, oneroso, bilateral que obliga al asegurado al
pago de una prima o precio, y al asegurador a asumir el riesgo e indemnizar de ser el caso.



En palabras de Isaac Halperin:

Todos los contratos son de buena fe, y deben interpretarse conforme a los principios de
ésta...La peculiaridad estd dada por la naturaleza aleatoria del contrato, en el cual el
asegurador queda librado, en lo que respecta al estado del riesgo, a los informes del
tomador, por lo que se le impone a ésta una veracidad y diligencias mayores que en los
contratos conmutativos, en los cuales, en principio, se acepta el dolus bonus.®

Por su parte, la buena fe le exige al asegurador proporcionar a la parte contratante
informacion precisa, clara y completa referente a los términos del contrato, al igual que las

explicaciones y aclaraciones que fueren pertinentes durante la vigencia del mismo.
1.1.1.2. Principio de Solidaridad Humana

Este principio, implica la concertacion de un grupo de personas que, amenazadas por
un riesgo en comun, deciden no enfrentarlo solas o de manera individual, y en
consecuencia lo trasladan a una comparfiia aseguradora, para que ésta asuma el riesgo y
sobre la base del pago de las primas realizadas por cada uno de ellos, permita la

indemnizacion de un siniestro en particular.

En otras palabras, este principio hace que las compafiias, con las primas pagadas por
los asegurados, formen un fondo comin que en caso de producirse un siniestro, pueda

soportar las consecuencias dafiosas sin afectar su patrimonio.
1.1.1.3. Principio de Dispersion

Es el reparto o redistribucion de los riesgos que el asegurador, precisa realizar con el
objeto de obtener una compensacién estadistica, lo cual, realiza a través del reaseguro o el

coaseguro’.

® Isaac Halperin. Seguros: Exposicién critica de las leyes17118 y 20091. Buenos Aires. Ediciones Depalma.
Edicion actualizada. Vol. 1. 1986. Paginas 350-351.

® Castelo Matran. Op. Cit. Pagina 97.



1.1.2. Importancia del Seguro

En la actualidad, no cabe duda que el seguro es una herramienta idonea para hacer

»10° Desde una

frente a las contingencias dafiosas propias de una “sociedad de riesgos
perspectiva economica, el seguro promueve, estimula y sostiene la produccién
disminuyendo la incertidumbre que detiene la iniciativa de las personas a invertir en

nuevas empresas o proyectos.
En este sentido, Irene Albarran Lozano sefala,

Todo individuo o familia lleva un nivel de vida en funcion de su renta. Una parte de ésta
se destina a satisfacer las necesidades de prevision futura y, hasta que esta necesidad no
esta bien cubierta, no se cambia la estructura del presupuesto familiar que lleva a las
unidades de consumo a un mayor nivel de vida. Si a través del seguro se puede conseguir
la cobertura de esas necesidades, contribuyendo a la estabilizacion de los presupuestos
familiares y a su modificacion del nivel de vida, es facil determinar los beneficios
econémicos y sociales que la institucién aseguradora comporta.*?

Por consiguiente, la importancia del seguro dentro del sistema financiero™ radica en la
capacidad de ser una actividad que, al desarrollarse paralelamente al resto de actividades
economicas, puede intervenir directa e indirectamente en los procesos micro y

macroeconomicos de un pais.

Asi mismo, contribuye al ahorro, por ejemplo, mediante ciertas modalidades del
seguro de vida, donde el asegurador emite pdlizas en calidad de activos financieros para
invertirlas en sectores o actividades rentables que generen mayores utilidades. En otras

palabras, el seguro incentiva el crecimiento economico al realizar operaciones de

1% jJuan Ignacio Pifia Rochefort. Fraude de Seguros Cuestiones Penales y de Técnica Legislativa. Santiago.
Editorial Juridica de Chile. 2006. Pagina 19. Al respecto, este autor califica a la sociedad moderna como una
sociedad de riesgos, toda vez que éstos se incrementan conforme aumenta la complejidad del desarrollo
industrial y tecnoldgico.

' José Alvear Icaza. Introduccion al Derecho de Seguros. Guayaquil. Edino. 1995. Pagina 15.

2 |rene Albarran Lozano. Referencia: 18 de octubre de 2012. Disponible en World Wide Web:
http://www.ucm.es/BUCM/cee/doc/00-22/0022.htm

3 Se entiende por Sistema Financiero, el conjunto de instituciones y medios cuyo fin primordial es el de
canalizar el ahorro proporcionado por los depositantes o prestamistas hacia los prestatarios.



intermediacion financiera no bancaria'®, es decir, canalizando el referido ahorro hacia el

mercado de capitales.

En su dimension social, la institucion del seguro juega igualmente un papel muy
importante, pues fomenta la cultura de prevencion y proteccion de los miembros de una
familia o empresa; estimula la nocion de responsabilidad respecto de terceros, promueve el
trabajo creando plazas de empleo, y constituye un respaldo econdémico en circunstancias

especiales como la vejez, enfermedad, muerte o incapacidad.

Adicionalmente, la institucion del seguro aporta un factor psicoldgico de seguridad en
las personas, quienes pueden desarrollarse interna y externamente con mas libertad, pues
saben que cuentan con un mecanismo que les brindara el soporte necesario para superar

diversas contingencias.

Por todas las consideraciones expuestas, nos permitimos concluir sefialando que la
institucién del seguro se conforma a partir de la nocién de prevision y proyeccion a futuro,
cuya dindmica fomenta el ahorro, la inversion, el empleo, mejora las relaciones sociales,

proporcionando una seguridad invaluable en las personas.

1.1.3. Control de la actividad aseguradora en Ecuador

En nuestro pais la actividad aseguradora se encuentra sujeta a la vigilancia y control de
un organismo especializado. El marco regulatorio que supervisa la presente actividad en su
dimension juridica, econémica y administrativa es clave para el mantenimiento y

fortalecimiento de la misma.

En el caso concreto de nuestro pais, el organismo encargado de dicha supervision es la
Superintendencia de Bancos y Seguros'®, quien a través de la Intendencia Nacional del

sistema Privado realiza un control juridico, técnico y econdmico.

 Los intermediarios financieros pueden ser bancarios o no bancarios. Los primeros son aquellos que tienen
la capacidad de crear dinero, mientras que los segundos no, por esto se les exige que cuenten con un mayor
capital y mayor redistribucion de rentas.

> Ley General de Seguros (R.O. 403: 23-noviembre-2006): Articulo 1. Esta ley regula la constitucion,
organizacion, actividades, funcionamiento y extincion de las personas juridicas y las operaciones y
actividades de las personas naturales que integran el sistema de seguro privado; las cuales se someteran a las
leyes de la Republica y a la vigilancia y control de la Superintendencia de Bancos y Seguros.



En términos generales, en el ambito juridico, se verifica que los derechos de los
intervinientes en la actividad del seguro sean respetados. En el area técnica confirma que
los procesos y herramientas que se utilizan para la creacién de productos y fijacion de
costos (prima) respondan a los presupuestos o modelos oficiales en materia de seguros. En
el aspecto econdémico verifica que la contabilidad del asegurador refleje el registro de sus
operaciones, el patrimonio con el que se solventa y la conformacion de provisiones

técnicas que justifiquen el volumen de riesgos asumidos.

El marco normativo que determina los lineamientos en los que se ejerce la institucion
aseguradora se encuentran contenidos en la Ley General de Seguros y en la Legislacion

sobre el Contrato de Seguro®.

1.2. Particularidades del Contrato de Seguro

De manera general, se puede definir a todo contrato como “el acto por el cual una
parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser

una o muchas personas™’.

En materia de Seguros, el contrato denominado pdliza constituye el documento en el
cual se establecen las normas que regulan la relacion contractual, entre asegurador y
asegurado, especificAndose sus derechos y obligaciones. El asegurador asume el riesgo a
cambio de una contraprestacion econdémica llamada prima, y en caso de que se produzca el
evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, deberd indemnizar al asegurado conforme lo

pactado.
El articulo 1 de la Legislacidn sobre el Contrato de Seguro estipula,
...el seguro es un contrato mediante el cual una de las partes, el asegurador, se obliga a
cambio del pago de una prima, a indemnizar a la otra parte, dentro de los limites

convenidos, de una pérdida o un dafio producido por un acontecimiento incierto; o a
pagar un capital o una renta, si ocurre la eventualidad prevista en el contrato.

1.2.1. Caracteristicas generales

El contrato de seguro se caracteriza por ser:

1® Decreto Supremo 1147 (R.O. 123: 7-diciembre-1963).

17 Codificacion del Cédigo Civil (R.O.-S. 46: 24-junio-2005): Art. 1454,



1.2.1.1. Consensual

Se suscribe en virtud del consentimiento de las partes. De conformidad con nuestro
Cadigo Civil, el consentimiento se puede ver viciado por el error, la fuerza y el dolo. El
error en cuanto recae sobre la especie de acto o contrato que se ejecuta o celebra. La
fuerza cuando ha sido motivo de temor en la persona que suscribe el acto o contrato, de tal
manera que su consentimiento no es libre. El dolo cuando es obra de una de las partes, y

cuando, ademés, aparece claramente que sin él no hubieran contratado.*®

Adicionalmente, nuestra legislacion determina que para que la declaracion de voluntad
0 consentimiento de una persona que se obliga a favor de otra, en raz6n de un contrato,
debe necesariamente ser: legalmente capaz™®, que el acuerdo recaiga sobre un objeto licito

y su causa sea igualmente licita.
1.2.1.2. Bilateral

“El contrato es unilateral cuando una de las partes se obliga para con otra, que no
contrae obligacion alguna; y bilateral, cuando las partes contratantes se obligan

reciprocamente.”?°

. La bilateralidad del contrato de seguro se verifica en cuanto, el
asegurador se obliga a indemnizar en caso de siniestro y el asegurado a pagar

puntualmente la prima correspondiente.
1.2.1.3. Aleatorio

Es tipicamente aleatorio en razén de que el asegurador, al momento de suscribir el
contrato, formula la promesa de pagar una indemnizacién que depende absolutamente de

la ocurrencia de un suceso fortuito, futuro e incierto?.

1.2.1.4. Oneroso

'8 Codificacion del Codigo Civil: Arts. 1467-1478.

9 | a capacidad legal de una persona consiste en poder obligarse por si misma y sin el ministerio o la
autorizacion de otra.

2 Codificacion del Cédigo Civil: Art. 1455.

2L Emilio H. Bullé. Derecho de Sequ[os y de Otros Negocios Vinculados, El Contrato de Sequro en General.
Volumen I. Buenos Aires. Editorial Abaco de Rodolfo Depalma. 2001. Pagina 105.
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De acuerdo al Cddigo Civil un contrato es oneroso cuando tiene por objeto la utilidad
de ambos contratantes, gravandose cada uno en beneficio del otro®. En el seguro, la prima
que paga el asegurado es la medida de la contraprestacion en la que se obliga la empresa
de seguros; en otras palabras, no existe seguro si no se paga la prima®.

1.2.1.5. De adhesion
Lo es en virtud de que las clausulas contenidas en las condiciones generales y
especiales son redactadas y determinadas Unicamente por el asegurador e impuestas al
asegurado sin posibilidad de que éste ultimo las modifique. Las poélizas que elaboran las
compariias se someten a aprobacion de la Superintendencia de Bancos y Seguros y éstas se
analizan tomando en cuenta los derechos del asegurado, por lo tanto, no deben contener

clausulas que favorezcan al asegurador.

Sin embargo, es importante mencionar que existe una discusion en la doctrina respecto
a este atributo, pues en consideracién a las condiciones particulares que son negociadas o
pactadas libremente por las partes, la caracteristica de adhesion se diluye y pasaria a ser un
contrato de libre discusion.

En definitiva, consideramos que por la complejidad que envuelve al contrato de
seguro, quizas la categoria que mas le corresponda sea la de ser un contrato sui generis,

por una parte de adhesion y por otra de libre discusion.

1.2.1.6. Solemne
El articulo 1459 del Cddigo Civil establece que un contrato es solemne “cuando esta
sujeto a la observancia de ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no

|”24

surte ningun efecto civi Estas formalidades pueden ser de distinta indole, y de entre

las mas usuales para su perfeccionamiento se tiene:

» Por escrito, que implica su necesaria constancia escrita para fijar los términos del

pacto 0 convenio y permitir precision en su contenido;

22 Codificacion del Cédigo Civil: Art. 1457.
 Bullé. Op. Cit. Pagina 105.

2 Codificacion del Cédigo Civil: Art. 1459.
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» Autenticidad, mediante la certificacion del contrato realizada por un funcionario
competente para dar fe publica, como por ejemplo la exigencia de que el contrato sea

otorgado ante un notario y elevado a escritura publica;

» Registro, a través de la necesaria inscripcion del instrumento que contiene el

contrato para su posterior publicidad.

El contrato de seguro es solemne por expresa disposicion del articulo 6 del Decreto
Supremo 1147,

El contrato de seguro se perfecciona y prueba por medio de documento privado que se extendera
por duplicado y en el que se hardn constar los elementos esenciales. Dicho documento se llama
Poliza; ésta debe redactarse en castellano y ser firmada por los contratantes.

Los modelos de polizas requieren autorizacion previa de la Superintendencia de
Bancos y Seguros para ponerlas en vigor.

1.2.2. Elementos materiales

1.2.2.1. El riesgo
En su acepcion mas general, el riesgo suele ser relacionado con peligros o
eventualidades no deseadas a las que todas las personas nos encontramos expuestas, como
por ejemplo accidentes, enfermedades, dafios o desaparicion de bienes, etc.”®

Desde una perspectiva juridica-contractual, el riesgo es la causa del contrato de seguro,
el porqué de su celebracion. Desde un enfoque técnico, se concibe al riesgo como aquella

posible ocurrencia por azar de un acontecimiento que produce una necesidad econémica®.

Para Manuel Broseta Pont, el riesgo se encuentra intimamente ligado al contrato de
seguro porque la finalidad de éste ultimo es, precisamente, prevenir o reparar las

consecuencias patrimoniales desfavorables que un riesgo desencadena?.

% Halperin. Op. Cit. Pagina 34. Este autor sefiala que el riesgo es una eventualidad que hace nacer una
necesidad.

% Guardiola Lozano. Op. Cit. P4gina 19.
" Manuel Broseta Pont. Manual de Derecho Mercantil. Madrid. Tecnos. 1974. Este autor dice que el riesgo

es la posibilidad de que se produzca un evento o suceso que genere un dafio o provoque una necesidad, y que
el contrato de seguro esta intimamente ligado.
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De acuerdo al articulo 4 del Decreto Supremo 1147,

Denominase riesgo el suceso (SIC) incierto que no depende exclusivamente de la
voluntad del solicitante, asegurado o beneficiario, ni del asegurador y cuyo acaecimiento
hace exigible la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los
fisicamente imposibles no constituyen riesgo y son, por tanto extrafios al contrato de
seguro.

1.2.2.1.1. Caracteristicas del riesgo

1.2.2.1.1.1. Posible
El riesgo debe ser posible tanto fisica como legalmente. Primero se debe determinar su

posibilidad y luego su probabilidad.
Sobre este particular, Gustavo Raul Meilij en su obra Manual de Seguros, sefiala,

El riesgo debe ser de posible ocurrencia (no pueden asegurarse bienes contra riesgos de
ocurrencia imposible, es decir, que se sabe de antemano que no ocurriran jamas) (...) La
posibilidad es un estado intermedio entre la imposibilidad y la necesidad o certeza de que
se produzca un hecho. La probabilidad es una caracteristica que permite pensar
fundadamente en el acaecimiento de un hecho hipotético (evento). La probabilidad
admite grados, pero la posibilidad no. Es decir que un acontecimiento podra o no ser
posible de ocurrencia; y, en caso de ser posible, podra ser mas o menos probable.?

1.2.2.1.1.2. Incierto
El riesgo debe ser incierto en cuanto a su ocurrencia, es decir, que no se sabe en qué

momento ni en qué lugar se dara.

1.22.1.1.3. Futuro
Debe ser futuro, es decir, que no haya tenido lugar en el pasado, caso contrario el

evento riesgoso dejaria de ser incierto.

1.2.2.1.1.4. Fortuito
Esta condicion implica que la ocurrencia del riesgo no debe depender de la voluntad de

quien lo soporta®.

1.2.2.1.15. Que tenga consecuencias dafiosas 0 negativas

% Gustavo Ratl Meilij. Manual de Seguros. Edicién ampliada. Buenos Aires. Ediciones Depalma. 1998.
Pagina 11.

% Al respecto, téngase presente la clasificacion de las obligaciones condicionales o modales que contiene el
Cddigo Civil, donde se establece que pueden ser de tipo causal, potestativo y mixto, segin su cumplimiento
dependa de hechos ajenos al deudor, de actos exclusivamente de su voluntad o de ambas.
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Esta caracteristica indica que el riesgo como elemento del seguro, debe necesariamente
ser de naturaleza dafosa, lo que quiere decir, que en caso de ocurrir produzca lesiones o

perjudique patrimonialmente a las personas.

Si el riesgo no afecta negativamente al patrimonio o a la persona en su integridad, se

trata de un evento que no concierne a la institucion del seguro.

1.2.2.1.2. Acepciones del riesgo

Dentro del contrato de seguro el riesgo puede ser estudiado desde tres enfoques

conceptuales distintos, que son: interés asegurable, bien asegurado y capital asegurado®.

Para Antonio Guardiola, interés asegurable es el requisito que debe concurrir en el
tomador —persona que suscribe la poliza de seguro y se obliga al pago de la prima- de que
no ocurra el siniestro, es decir, debe comprobarse que aquello que se asegura pertenezca al
patrimonio de una persona que puede ser afectada directa o indirectamente por la

ocurrencia de un siniestro®®,

Siendo asi, nuestra normativa dispone que pueda ser objeto de contrato de seguro
contra dafios “todo interés econémico en que una persona tenga en que no se produzca un

siniestro”,

En este sentido, el articulo 65 del Decreto Supremo 1147, establece que toda persona
tiene interés asegurable en su propia vida, en la de las personas a quienes se puede

reclamar alimentos® y en aquellas personas cuya muerte pueda aparejarle un perjuicio

% No obstante, hay autores que consideran importante diferenciar al riesgo del interés asegurable y del bien
objeto de cobertura, sin dejar de reconocer la estrechisima relacién que los vincula. Segln parte de la
doctrina, el interés comprende una relacién licita de naturaleza econémica respecto de un bien, que al tener
la posibilidad de ser menoscabado por la ocurrencia de un siniestro, se dice que el interés es asegurable.
Mientras que el monto fijado para que dicho bien sea asegurado constituye el valor real del interés. El riesgo,
por su parte, conceptualmente interviene como la posibilidad o no de que la afectacion tenga lugar.

*1 Bullo. Op. Cit. El autor comenta que la ley francesa de 1930 introdujo este elemento como trascendente
para los seguros de dafios, al prescribir que toda persona que tiene interés en conservacion de una cosa puede
hacerla asegurar y que todo interés directo o indirecto sobre la no realizacidn de un riesgo puede ser el objeto
de un seguro.

%2 Decreto Supremo 1147: Articulo 22.
% Codificacion del Cédigo Civil: Articulo 349. Esta norma dispone que se le deben alimentos al conyuge, a

los hijos, a los descendientes, a los padres, a los ascendientes, a los hermanos y al que hizo una donacion
cuantiosa, si no hubiere sido rescindida o revocada.
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economico. Asi mismo, el interés asegurable es un elemento esencial del contrato de

seguro, en cuya falta seria absolutamente nulo.

El riesgo entendido como riesgo asegurado, no es otra cosa que el objeto en el cual
recae la cobertura del seguro, pueden ser entonces riesgos patrimoniales 0 riesgos
personales. El primero implica la afectacion de un bien que forma parte del patrimonio -
econdmico- de una persona, mientras que el segundo implica una afectacion a aspectos o

circunstancias propias del individuo como su salud, vejez, incapacidad, etc.

En cuanto al riesgo como capital asegurado, éste es concebido como “el valor
atribuido por el titular de un seguro a los bienes cubiertos por la péliza y cuyo importe es

la maxima que el asegurador esta obligado a pagar en caso de siniestro ™.

1.2.2.2. La prima
La prima es la aportacion econémica o precio del seguro que entrega el asegurado al
asegurador por los riesgos que éste asume cubrir. Para Isaac Halperin, la prima es la
obligacion principal del asegurado y el elemento esencial del contrato, pues posee una
naturaleza especial que determina, hasta cierto punto, la misma existencia del seguro. La

prima se puede clasificar en: prima pura, prima comercial y prima total.

Se entiende que la prima es pura® cuando Gnicamente incluye el valor de garantizar el
riesgo, cuya cuantificacion es fijada a partir de los estudios actuariales basados en la
probabilidad del acontecimiento incierto, del monto asegurado y del periodo de duracién

del contrato®’.

Por otra parte, la prima comercial, es la prima pura mas una serie de recargos con los

que es acrecentada. Antonio Guardiola, los resume en: gastos administrativos, gastos de

produccion, gastos de redistribucion de riesgos, y recargo comercial®®,

% Decreto Supremo 1147: Articulo 2.
% Guardiola Lozano. Op. Cit. P4gina 20.

% |bidem. La prima pura constituye el coste técnico del seguro calculado mediante la utilizacién de un
porcentaje que se aplica sobre el capital asegurado de acuerdo a la calificacion del riesgo.

¥ Halperin. Op. Cit. Paginas 436-441.

% Antonio Guardiola. Op. Cit. Pagina 23.
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Finalmente, la prima total es aquella que se conforma a partir de la prima comercial

mas los recargos por concepto de impuestos y accesorios, tales como:

» Contribucién a la Superintendencia de Bancos y Seguros, regulada en la Ley

General de Seguros,

Los fondos para atender los gastos de la Superintendencia de Bancos y Seguros se
obtendrén de la contribucion del tres y medio por ciento (3,5) sobre el valor de las
primas netas de seguros directos, las que podran aumentarse hasta el cinco por ciento
(5%), por resolucién de la Junta Bancaria y a peticion del Superintendente de Bancos y
Seguros, conforme a las atribuciones constantes en la Ley General del Sistema
Financiero para la aprobacion del presupuesto del organismo de control. Las empresas
de seguros actuaran como agentes de retencion de esta contribucion. (...)*

» Contribucion del 0.5% correspondiente al Seguro Social Campesino, determinada

en la Ley de Seguridad Social que dice,

Las compafiias de seguros que actian como agentes de retencion de la contribucion al
funcionamiento de la Superintendencia de Bancos y Seguros, también actuaran como
agentes de retencion de la contribucion del cero punto cinco por ciento (0.5%) sobre el
valor de las primas netas de seguros directos que pagaran obligatoriamente los
asegurados, para el financiamiento de/ Seguro Social Campesino (...)*°

Es importante anotar que, nuestra legislacion sefiala en el articulo 25 de la Ley General
de Seguros, que las tarifas de primas deben ser el resultado de la utilizacion de
informacidn estadistica que cumpla exigencias de homogeneidad y representatividad, y del

respaldo de reaseguradores de reconocida solvencia técnica y financiera.

Por su parte, el reglamento a la Ley indica que las tarifas de primas deben observar
que, la prima y el riesgo, presenten una correlacion relativa de acuerdo con las condiciones
objetivas del riesgo. La tarifa debe comprender el costo del riesgo y los costos de
operacion, entre los que se incluye: gastos de adquisicion, administracion, redistribucion

de riesgos y utilidad razonable, siempre bajo el régimen de libre competencia®".

En consecuencia, si bien existe un control por parte de la Superintendencia de Bancos

y Seguros respecto al rango tarifario de primas para su circulacion en el mercado, las

% ey General de Seguros: Articulo 67.
%0 ey de Seguridad Social (R.0.-S, 465: 30-noviembre-2001): Articulo 307.

! Reglamento General a la Ley General de Seguros (R.O. 343: 18-jun-1998): Articulo 53.
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empresas de seguros se encuentran en libertad de fijar el costo final que ofreceran al

publico, por ello la variedad de precios y coberturas que existen en el mercado.

1.2.3. Elementos personales

1.2.3.1. El Asegurador
De acuerdo a nuestro ordenamiento juridico, el asegurador es la persona juridica
facultada para asumir riesgos ajenos a cambio de una contraprestacion econdmica,

previamente analizada como prima*.

El Decreto Supremo 1147, dispone, “Para los efectos de esta ley se considera
asegurador a la persona legalmente autorizada para operar en el Ecuador, que asume los

. . }’43
riesgos especificados en el contrato (...)"™".

Por su parte, la Ley General de Seguros establece en el articulo 2, que el negocio del
seguro en el Ecuador solo pueden ejercerlo las compafiias andnimas cuyo control estatal se
lo ejerce a través de la Superintendencia de Bancos y Seguros, quien regula la

constitucion, organizacion, actividades, funcionamiento y extincion de las mismas.

Cabe indicar que las aseguradoras para su constitucién y posterior existencia deben
cumplir con el capital minimo legal contemplado en el articulo 14 de la Ley General de
Seguros. Asi mismo, deben cumplir con el patrimonio minimo establecido en la
Codificacion de Resoluciones expedida por la Superintendencia de Bancos y Seguros y la

Junta Bancaria.

De forma concomitante, las aseguradoras en el Ecuador a fin de poder realizar sus
operaciones, deben contar con el patrimonio técnico, que se determina a través de los
requerimientos de capital adecuado en funcion de los riesgos que hayan sido asegurados

por las empresas de seguros.

*2 Guardiola Lozano. Op. Cit. P4gina 37. En la préctica, la totalidad de legislaciones considera que el
asegurador ha de ser persona juridica, revistiendo, en general, la forma de compafiia anénima, mutualidad o
cooperativa. De ahi que el término asegurador sea sinénimo de entidad aseguradora.

*% Decreto Supremo 1147: Articulo 3.
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1.2.3.1.1. Derechos del Asegurador

1.2.3.1.1.1. Eximirse de pagar la indemnizacion

El principal derecho que le asiste al asegurador, es el de eximirse en el pago de una
indemnizacion, siempre y cuando se haya comprobado que ha sido un siniestro
fraudulento, o el asegurado no haya cumplido con alguna de las obligaciones establecidas

en la poliza.

1.23.1.1.2. La subrogacion
Este es un derecho que se encuentra consagrado en el Decreto Supremo 1147, y que
opera por ministerio de la ley, es decir, sin necesidad de pacto expreso o declaracion
judicial.
Consiste en la transmision de derechos del asegurado al asegurador -que ha pagado la
indemnizacién-, para que esta ejerza las acciones legales en contra del tercero responsable

del siniestro, incluso en contra de la voluntad del asegurado®*.

Este derecho se fundamenta en la necesidad de impedir que el asegurador presente
acciones en contra del autor del dafio y adquiera por su medio una doble indemnizacion

que quebrante la naturaleza del principio indemnizatorio.

1.2.31.1.3. Terminacioén del contrato

El asegurador tiene la facultad de dar por terminado unilateralmente el contrato de
seguro, mediante notificacidn escrita al asegurado en su domicilio con al menos diez dias

de anticipacion - excepto en los seguros de vida-.

La de rescindir el contrato cuando este se ha consolidado sobre datos falsos o
informacion reticente o ante la falta de notificacion sobre cambios en el estado del riesgo o
se ha perdido el interés asegurable. De igual manera, tiene el derecho exclusivo de
solicitar al juez competente declare la nulidad absoluta o relativa del contrato y en
consecuencia, retener la prima por el tiempo transcurrido de acuerdo a la tarifa de corto

plazo®.

* Decreto Supremo 1147: Articulo 38.

*® Ley General de Seguros: Articulos 14, 15, 19 y 22.
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1.2.3.1.2. Obligaciones del Asegurador

1.23.1.2.1. Entrega de la pdliza

Si bien no existe una norma expresa en nuestra Ley que disponga la obligacion de la
compariia de seguros de entregar la poliza al asegurado una vez suscrita, es claro que al ser
éste el documento que acredita, no solo la celebracion, sino la existencia del contrato de
seguro, es fundamental que ambas partes lo tengan en su poder a fin de exigir su

cumplimiento.

Adicionalmente, existen normas en la Ley de Defensa al Consumidor, que disponen
claramente el derecho, en este caso del asegurado, de conocer los derechos y obligaciones
contenidos en un contrato, para lo cual es menester que le sea entregado oportunamente

por parte de la entidad aseguradora.

1.2.3.1.2.2. Pago de la indemnizacion

Esta es la principal obligacion del asegurador una vez producido el siniestro, que
consiste en indemnizar al beneficiario sefialado en la péliza o a quien corresponda por

mandato de ley, conforme al mecanismo pactado en el contrato*®.

Se dice que esta obligacion es pura, en virtud de no estar sujeta a nuevas condiciones,
sino Unicamente a la verificacién de que se encuentre conforme a los términos del

contrato, al riesgo asumido y que no exista causal de exclusion.

Dicha indemnizacion se fija tomando en cuenta el limite maximo de la suma
establecida como valor asegurado en el contrato, negando por completo la posibilidad de

agregar otros valores®’.

Considerando la regulacion sobre este aspecto, el articulo 42 de la Ley General de

Seguros estipula que todo asegurador tiene la obligacion de pagar el seguro contratado o la

“® Rubén S. Stiglitz., Gabriel A. Stiglitz. Contrato de Sequro. Buenos Aires. Ediciones La Roca. 1988.
Pagina 457. Frente a la existencia de un contrato de seguro valido, el nacimiento de la obligacion asumida
por el asegurador como contraprestacion de la prima recibida esta subordinado al acaecimiento del evento
dafioso previsto por las partes. Esto significa que Unicamente verificado el siniestro se puede estimar que ha
surgido el derecho del asegurado a obtener el cumplimiento de la obligacion.

*" Ibidem. Pagina 457. “El cumplimiento de la prestacion por el asegurador no debe procurar un beneficio
para el asegurado, ni colocarlo en situacién méas favorable a la hip6tesis de que el siniestro no se hubiese
realizado”.
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parte correspondiente a la pérdida debidamente comprobada dentro de los 45 dias

subsiguientes a la fecha en la que se haya formalizado el reclamo.

1.2.3.1.2.3. Devolucién de la prima

Esta obligacion se refiere a la prima que no haya sido devengada por el asegurador, la
cual opera en ciertos casos en los que el contrato termina anticipadamente o se ha cobrado

una prima en exceso®.

1.2.3.2. El Solicitante o Tomador, y el Asegurado

1.2.3.2.1. El Solicitante o Tomador

El Diccionario Mapfre de Seguros, define al Solicitante como la persona que formula
una solicitud de seguro y al Tomador como la persona que suscribe el contrato de seguro y
a quien le corresponden las obligaciones derivadas del mismo, como la de pagar la primay

declarar el estado objetivo del riesgo.

Puede ser el mismo titular del interés asegurado, es decir, el interesado en protegerse
del eventual riesgo, como por ejemplo, la persona que asegura su hogar contra incendios.
También puede ocurrir que quien toma la poliza, no sea el titular del interés asegurado,

como por ejemplo, cuando el acreedor asegura el bien objeto de venta a crédito.

1.2.3.2.2. EIl Asegurado
El asegurado es la persona natural o juridica interesada en la traslacién de los riesgos®.

Como bien lo expresa J. Efrén Ossa, citado por José Alvear Icaza, “asegurado es el
titular del interés asegurable, o sea la persona cuyo patrimonio puede resultar afectado
directa o indirectamente por la realizacion de un riesgo y que ocurrido el siniestro surge

el derecho a la indemnizacion pactada en el contrato.

Es importante aclarar, que la calidad de asegurado puede o no ser distinta de la del

solicitante y beneficiario, por ejemplo, cuando una persona quiere asegurar su vehiculo, en

*® La prima en exceso implica que el monto asegurado es exagerado frente al valor real del interés.
*° Decreto Supremo 1147: Articulo 3.

% Alvear Icaza. Op. Cit. Pégina 68.
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un primer momento actuara como solicitante al suscribir el contrato; durante la vigencia
del mismo como asegurado al ser titular del bien cubierto en la péliza; y finalmente, como

beneficiario al percibir la indemnizacion por concepto de siniestro.

1.2.3.2.3. Derechos del Solicitante o Tomador, y el Asegurado

1.2.3.2.3.1. Recibir la indemnizacion

Este es el principal derecho del asegurado, quien una vez que haya pagado la prima se

encuentra amparado por la péliza de seguro.

1.2.3.2.3.2. Terminar el contrato

El asegurado tiene la facultad de dar por terminado unilateralmente el contrato de
seguro antes de la fecha prevista, sin necesidad de justificar la causa, mediante
notificacion escrita al asegurador, devolviendo el original de la poliza. En los seguros de

vida, esta facultad es exclusiva del asegurado.

1.2.3.2.3.3. Interponer reclamos administrativos

Este es un derecho que se encuentra contenido en el articulo 42 de la Ley General de
Seguros, donde se establece que el asegurado puede presentar un reclamo administrativo
ante la Superintendencia de Bancos y Seguros para que éste ordene el pago indemnizatorio

previamente rechazado por la entidad aseguradora.

1.2.3.2.4. Obligaciones del Solicitante o Tomador, y el Asegurado

1.2.3.24.1. Pagar la prima

Esta es la principal obligacién del asegurado o tomador, y por el cual el contrato de
seguro se vuelve exigible. Es decir, la prima constituye la contraprestacion, sin la cual, no
habria lugar al pago de la indemnizacion. De acuerdo al articulo 17 del Decreto Supremo
1147, el solicitante del seguro estd obligado al pago de la prima en el momento de la

suscripcion del contrato.
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1.2.3.2.4.2. Declarar el estado del riesgo

Esta es una obligacion contemplada en el articulo 14 del Decreto Supremo 1147, e
implica declarar la verdad respecto a las circunstancias o condiciones en las que se
encuentra el riesgo al momento de contratar el seguro, de tal manera que el asegurador

determine el valor de la prima, las exclusiones y coberturas.

1.2.3.2.4.3. Mantener el estado del riesgo

Esta es una obligacion que va de la mano con la anterior, e implica procurar la
conservacion del estado del riesgo e informar cualquier modificacion causada por motivos

propios o ajenos que afecten al riesgo asegurado.

Con esta obligacion se pretende precautelar el equilibrio en las prestaciones de las

partes, conforme lo contempla el articulo 16 del Decreto Supremo 1147,

El asegurado o el solicitante, segun el caso, estan obligados a mantener el estado
del riesgo. En tal virtud debe notificar al asegurador, dentro de los términos previstos en el inciso
segundo de este articulo, todas aquellas circunstancias no previsibles que sobrevengan con
posterioridad a la celebracion del contrato y que impliquen agravacién del riesgo o modificacion
de su identidad local, conforme el criterio establecido en el art. 14.

El asegurado o el solicitante, segin el caso, debe hacer la notificacion a que se alude en el
precedente inciso con antelacién no menor de diez dias a la fecha de la modificacién del riesgo, si
ésta depende de su propio arbitrio. Si le es extrafia, dentro de los tres dias siguientes a aquel en
que tenga conocimiento de ella. En ambos casos, el asegurador tiene derecho a dar por terminado
el contrato o a exigir el ajuste en la prima.

La falta de notificacion produce la terminacién del contrato, pero el asegurador tendra derecho a
retener, por concepto de pena, la prima devengada.

No es aplicable la sancién de que trata el inciso anterior si el asegurador conoce oportunamente
la modificacion del riesgo y consiente en ella expresamente, por escrito.

La sancion tampoco es aplicable a los seguros de vida.

1.2.3.2.4.4. Notificar el siniestro

Finalmente, la notificacién del siniestro constituye también una obligacion del
asegurado, en virtud de la cual debe demostrar la ocurrencia del mismo y dentro del plazo
determinado en la poliza, caso contrario puede incluso perder el derecho a la

indemnizacion.

El articulo 22 del Decreto Supremo 1147, indica que incumbe al asegurado probar la

ocurrencia del siniestro, asi como comprobar la cuantia de la indemnizacion, demostrando
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que los hechos o circunstancias bajo las cuales tiene lugar el siniestro escapan de su

responsabilidad.

1.2.4. Elementos formales

1.2.4.1. Solicitud del seguro

Juridicamente es el documento mediante el cual el solicitante o tomador pide a la
entidad aseguradora la cobertura de un determinado riesgo®. En cuyo efecto, se describen
las condiciones y caracteristicas especificas del mismo, a fin de que la aseguradora analice

y determine si acepta o0 no otorgar el seguro.

En tal virtud, si la empresa de seguros decide aceptar el riesgo, las declaraciones
contenidas en la solicitud incidiran en el caso de que ocurra un siniestro y se reclame su
indemnizacion®.

1.2.4.2. Formalizacion del contrato

1.2.4.2.1. Lapoliza

La pdliza puede definirse como “el documento que instrumenta el contrato de

»/53
seguro’”".

Para Eduardo R. Steinfeld, la pdliza es el instrumento en el que se expresa el contrato
de seguro. Unicamente cuando ésta ha sido emitida y firmada como sefial de aceptacion
por las partes, se puede decir que han nacido los derechos y obligaciones detalladas en la

misma>*.

1.2.4.2.2. Partes de la poliza

La poliza se encuentra compuesta por: caratula, condiciones generales, particulares y

especiales.

> Halperin. Op Cit. P4agina 292.

2 |hidem. Al respecto, Halperin sefiala que el asegurado debe formular una oferta precisa y completa en la
que se indique con exactitud el riesgo, su estado, tipo de poliza que desea, etc.

> Guardiola Lozano. Op. Cit. P4gina 41.

* Eduardo R. Steinfeld. Estudio del Derecho de Seguros. Buenos Aires. Editorial Abaco de Rodolfo
Depalma. 1998. P4gina 89.
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1.2.4.2.2.1. Caréatula
La caratula consiste en una portada donde se identifica el interés asegurable, al

asegurado, la vigencia, la prima, entre otros.
1.2.4.2.2.2. Condiciones generales
Se entiende que las condiciones generales de la pdliza son aquellas previamente
autorizadas por el organismo de control que resumen circunstancias normadas por la ley y
de las cuales no existe negociacion alguna. Son los principios basicos que establece el
asegurador para regular la generalidad de contratos que se emitan en un determinado
ramo. Por ejemplo, se encuentran normas relativas a la extension y objeto del seguro,

riesgos excluidos, circunstancias en las que no opera el seguro, forma de liquidacion de los

siniestros, formas de terminacién del contrato, etc.
1.2.4.2.2.3. Condiciones particulares
Son estipulaciones convenidas por las partes contratantes, por lo tanto son de
naturaleza variable y libres de modificacion. En ellas se individualiza al asegurado que

suscribe la péliza y al riesgo que entra en cobertura, de conformidad a lo enunciado en el

articulo 7 del Decreto Supremo 1147.
Esta norma sefiala como parte de su contenido lo siguiente:
a. El nombre y domicilio del asegurador;
b. Los nombres y domicilios del solicitante, asegurado y beneficiario;
c. La calidad en que actla el solicitante del seguro;

d. La identificacién precisa de la persona o cosa con respecto a la cual se contrata el

Seguro,

e. La vigencia del contrato, con indicacién de las fechas y horas de iniciacion y

vencimiento, o el modo de determinar unas y otras;

f. El monto asegurado o el modo de precisarlo;

0. La prima o el modo de calcularla;

h. La naturaleza de los riesgos tomados a su cargo por el asegurador;

I. La fecha en que se celebra el contrato y la firma de los contratantes;
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J. Las demas clausulas que deben figurar en la pdliza de acuerdo con las disposiciones

legales.

1.2.4.2.2.4. Condiciones especiales

Finalmente, las condiciones especiales se utilizan para especificar el alcance de alguna
clausula contenida en las condiciones generales o particulares, por ejemplo la inclusion y

exclusion de coberturas o de riesgos.

1.2.4.2.2. Perfeccionamiento del contrato de seguro
De manera general, puede decirse que el contrato de seguro se perfecciona cuando las
partes, al encontrarse de acuerdo con el contenido de la poliza, es decir, aceptan lo

dispuesto en las condiciones generales, especiales y particulares-, firman el contrato y el

asegurado procede al pago de la prima que le corresponde.
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CAPITULO 11
EL FRAUDE EN EL CONTRATO DE SEGURO

2.1. Definicion de fraude y su dimensién en los seguros

En sentido amplio, la Real Academia de la Lengua define al término fraude, en su
primera acepcion, como la “accion contraria a la verdad y a la rectitud, que perjudica a

. 1,55
la persona contra quien se comete’™”.

Cuando el fraude se circunscribe al campo de los seguros, se lo conceptualiza como
“toda accion u omision por parte de los intervinientes en la contratacion de un seguro o
declaracion de siniestro, tendiente a obtener ilegitimamente un beneficio propio o a favor

de terceros™®.

Para Juan Pifia Rochefort, el fraude en el seguro consiste en “aquella modalidad de
estafa cometida con el fin de obtener, mediante engafio, una prestacion que el asegurador

no esté obligado a realizar™’.

Al respecto, cabe aclarar que, para los fines del presente estudio emplearemos los
términos estafa y fraude de forma indistinta, toda vez que nuestro Codigo Penal no los
distingue en su significado o alcance; sin embargo, nuestro cédigo si deja claro que, la
estafa constituye por excelencia el delito genérico de defraudacién, entendido como la
actuacién engafiosa conscientemente realizada en perjuicio econdémico de un tercero. Por

este motivo nos permitimos utilizar dichos términos a partir de la misma base conceptual.

La actividad aseguradora ha sido victima de fraudes a lo largo de su existencia como
actividad econdmica, los cuales han evolucionado conforme la industria del seguro se ha

ido posesionando en el mercado®. En un principio, fue considerado como un factor de

% Diccionario de la Real Academia de la Lengua. Referencia: 24 de septiembre de 2012. Disponible en
World Wide Web: http://lema.rae.es/drae/?val=fraude

% Fundacion Mapfre Estudios. Seguros Multirriesgos. Madrid. Editorial Mapfre S.A. 2001. Pagina 206.

> pifia Rochefort. Op. Cit. P4gina 24.

% Alvaro Mufioz. “El Fraude en el Seguro”. ‘La Experiencia Europea’ ”. Revista Ibero-Latinoamericana de
Seguros No. 14. Bogota. Abril 2000. Pagina 253. “En Francia es conocida la anécdota referida a Napoledn
I, quién respondié a un grupo de consejeros que pedian autorizacidon para la creacién de sociedades
aseguradoras: “Sefiores, quieren ustedes hacer arder a toda Francia”. El fraude, por lo tanto, no es un
fenomeno nuevo (...)".
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riesgo inevitable en la dindmica del seguro y desempefié un papel secundario en el calculo
técnico de la prima®. Sin embargo, en la actualidad es un fenémeno imposible de ser
pasado por alto, puesto que sus efectos han alcanzado dimensiones tan amplias, que no se
limitan al perjuicio patrimonial de la compafifa de seguros®, sino que también producen
una distorsion de la siniestralidad, de tal impacto, que el perjuicio econdémico trasciende al

conglomerado de asegurados, incrementando considerablemente el costo del primaje®’.

Incluso se ha afirmado en varios estudios que el fraude “representa el mayor riesgo
aislado que amenaza el nivel de rentabilidad de la industria del seguro™®®. Registros
estadisticos internacionales que miden e investigan la incidencia del fraude en la presente
actividad®®, confirman que este ha aumentado considerablemente, debido a factores como
la inestabilidad econdémica, competitividad en empresas, recesién econémica, aumento de
la criminalidad y delincuencia en general, insuficiente control por parte de las entidades
aseguradoras, practicas negligentes en la tramitacion de siniestros, falta de un marco legal

gue ampare a las aseguradoras, ausencia de persecucion legal, entre otras.

De acuerdo a cifras del Insurance Information Institute, por lo menos un 10% del total
de los siniestros denunciados a nivel mundial son fraudulentos®. Segtn el Boletin No. 55
de Aseguradores de Chile A.G., el fraude es el segundo crimen de delincuencia
administrativa mas costoso en Estados Unidos, superado unicamente por la evasion de
impuestos. Segun esta publicacion, “estudios preparados por la industria aseguradora

norteamericana demuestran que méas del 10% de las reclamaciones de seguro de

% Pifia Rochefort. Op. Cit. Pagina 20. “...ademas de los riesgos relativos a la ocurrencia de siniestros, la
institucién del seguro corre un riesgo del que es imposible sustraer a ninguna relacién contractual: el riesgo
de defraudacion”.

% | a liquidacion de una indemnizacion ilegitima genera gastos adicionales para las compafifas de seguros,
como honorarios de los ajustadores de siniestro, costas judiciales y peritos judiciales, etc.

81 Cora Smolanski. El Fraude de Seguros como Expresién de la Delincuencia Econémica. La Prevencion y
los Sistemas de Supervision Basados en la Exposicion al Riesgo. Referencia: 24 de septiembre de 2012.
Disponible en World Wide Web: http://www.culturaantifraude.com.ar/eventos_anteriores.html

%2 Boletin American (Re). Compafifa Alemana Munchener. RUCK. 1998, citado en Orlando Gonzélez.
Investigacién del Fraude de Siniestros de Sequros. Buenos Aires. Ediciones La Roca. 2004. Paginas 23 y 24.

% No existen registros o estudios nacionales que proporcionen informacion actualizada respecto de la
incidencia del fraude en el mercado asegurador ecuatoriano, ante lo cual debemos remitirnos a estadisticas
extranjeras.

% Insurence Information Institute. Referencia: 24 de septiembre de 2012. Disponible en World Wide Web:
http://wwwz2.iii.org/insurance_topics/coverage/espanol/
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propiedad y accidentes son fraudulentas”®, lo que implica que el fraude le cuesta a los
estadounidenses entre US$ 85 y US$ 120 mil millones todos los afios, “esto significa un

gasto promedio para un hogar de US$ 900 en aumento en las primas de seguro”®®.

Segln los datos de ICEA® en Espafia durante el afio 2002, el total de reclamaciones
sospechosas de fraude alcanzaron los US$ 134.4 millones, de los cuales US$ 107.5
millones fueron detectados a tiempo, mientras que un 20% de estos reclamos fueron

indemnizados®®.

En Argentina, la Superintendencia de Seguros de la Nacion presenté un informe oficial
en el que sefiala que, en los Gltimos 3 afios se han reportado mas de 15.000 fraudes contra
empresas aseguradoras, de los cuales el ramo de vehiculos es el més afectado con un
50%.

En virtud de tales circunstancias, la amenaza de quebrantar la rentabilidad de las
aseguradoras pone en peligro la confianza sobre la que reposa esta actividad, aumenta los

costos operativos y produce, entre otros efectos, los siguientes:
» Aumento del valor prima por rea de seguro o en general,

Menor competitividad ante el aumento de prima;

Menor margen de utilidad de la prima;

Menores beneficios para accionistas;

Menor comision de agentes asesores e intermediarios;

Menor utilidad para los trabajadores;

vV Vv YV V V VY

Menor contribucion del Impuesto a la Renta;

% Asociacion de Aseguradores de Chile A.G. Fraude en Sequros, la Experiencia Internacional. Boletin No.
55. Santiago. 31 de marzo de 2004.

% 1hidem.

%7 Estudios preparados por ICEA (Investigacién Cooperativa entre las Entidades Aseguradoras) sobre la base
de datos proporcionados por las entidades aseguradoras que participan cada afio en el Concurso Nacional de
Deteccion de Fraudes en Espana.

% Asociacion de Aseguradores de Chile A.G. Fraude en Sequros, la Experiencia Internacional. Boletin No.
55. Santiago. 31 de marzo de 2004.

% Estrategias de Seguro y Banca. Informe de la Superintendencia de Sequros de la Nacién. Referencia: 10 de
agosto de 2012. Disponible en World Wide Web: http://www.revistaestrategas.com.ar/revista-255.html
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» Restricciones de recursos humanos y técnicos;
» Limitacion de adquisiciones, y;

» Desconfianza agravada respecto de los reclamantes de buena fe, restringiendo o

aumentando la rigurosidad en la calificacién y admision de riesgos™.

En definitiva, la defraudacion en seguros implica un comportamiento ilicito de
naturaleza dolosa mediante el cual, el asegurado quebranta el principio fundamental de la
buena fe -que caracteriza al contrato de seguro-, con el fin de obtener la cobertura de un
riesgo que, en principio, seria rechazado por la aseguradora, pagar una prima menos

cuantiosa, o reclamar una indemnizacion no justificada.

2.2. Modalidades y momentos del fraude

Si bien es dificil pretender abarcar y agrupar a todas las modalidades de fraude que se
dan en los seguros, puesto que éstas responden a factores diversos y a caracteristicas
propias de cada pais, si se puede decir que “la materia prima del fraude en el seguro es
siempre la misma: la ruptura del principio basico de que el contrato asegurado se asienta

sobre la buena fe de ambas partes”’*.

Al respecto, Alvaro Mufioz sefiala que el contrato de seguro da cobertura a riesgos
relacionados a una multitud de situaciones que, por razones comerciales 0o econdémicas,
son incapaces de ser objeto de un control sistematico a priori y a posteriori, por lo que no

se puede pretender delimitar al fraude a una sola caracteristica o tipo de manifestacion’.

No obstante, con un fin practico estudiaremos las formas de fraude de acuerdo a las
fases contractuales durante las que puede presentarse; en este sentido, la defraudacion

puede ser pre contractual, contractual o pos-contractual .

" Gustavo Sanchez. Legislacion sobre sequros. Potencialidades y Carencias que afectan al Sector del
Seguro. Seminario de Tramitacion de Siniestros y Fraude a las Aseguradoras. Guayaquil. 10 y 11 de julio de
2002.

™ Mufioz. Op. Cit. P4gina 255.
2 Ibidem.
" Respecto, al fraude en la contratacion y al fraude en el siniestro, es necesario hacer una puntualizacién

sobre a la naturaleza de cada una. En este sentido, el fraude de suscripcién no es en si mismo una
defraudacion, pues no cumple con los elementos requeridos para la configuracion del tipo penal de estafa,
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2.2.1. Etapa pre-contractual y contractual

En muchos casos la configuracion del tipo penal de estafa se inicia en la etapa pre-
contractual del seguro, es decir, en el momento de solicitar la cobertura de un riesgo, en
donde el fraude se manifiesta en la vulneracion de deberes declarativos o informativos que
tienen que ver con el estado del riesgo que se pretende asegurar, cuya omision o

inexactitud inciden directamente en la decision del asegurador.

Por su parte, en la etapa contractual el fraude puede manifestarse durante la vigencia o
renovacion del contrato. Por ejemplo, en el caso que el asegurado no mantenga el estado
del riesgo, 0 en caso de que existan cambios o factores que hayan incidido sobre él y no

los haya notificado al asegurador.

Por lo tanto, dentro de estas etapas se configura el primer elemento del delito de estafa
que es el engafio, aunque el perjuicio patrimonial se produzca después de reclamado el

siniestro’.
Sus principales modalidades son:
2.2.1.1. Suma asegurada excesiva
Con el propésito de obtener una indemnizacién mas cuantiosa en caso de siniestro, el

asegurado o tomador llenan la solicitud de seguro con datos falsos, ya sea respecto a

bienes que no existen o que existiendo, son sobrevalorados exageradamente.
2.2.1.2. Doble seguro
Consiste en el ocultamiento de informacién por parte del contratante respecto de otros

seguros previamente contratados para el mismo riesgo, de tal manera que, en caso de

ocurrir un siniestro, el beneficiario recibiria indemnizaciones multiples.

sin embargo no hay duda de que a partir de su cometimiento pueden derivarse fraudes de seguros
siniéstrales.

™ Arturo Diaz Bravo. El Fraude vy su Incidencia en el Contrato de Seguro. Pontificia Universidad Javeriana.
Bogota. Grupo Editorial Ibafiez. 2009. Paginas 49-50.
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2.2.1.3. Ocultacién de circunstancias existentes

Es el ocultamiento o la entrega imprecisa, incompleta o inexacta de informacion
referente a las condiciones del riesgo que se pretende cubrir, con el fin de que el mismo no
sea rechazado por parte del asegurador, para que su prima no sea muy alta, o para que la

cobertura sea mas extensa.

Por ejemplo, en el ramo de vida, no declarar enfermedades preexistentes; en el ramo de
transporte, alterar la documentacion referente al estado de la mercaderia a ser transportada,

con el fin de hacerla pasar por nueva o como si nunca antes hubiese sido usada.

2.2.1.4. Conversion de un dafio amparado en un siniestro de seguro

Ocurre cuando el asegurado o tomador solicita el seguro de un riesgo, cuando éste ya
ha sufrido un siniestro. Por ejemplo, en el ramo de vehiculos, el tomador cambia las placas
con un vehiculo igual pero en mejor estado que el suyo; o aprovechandose de que la
compafiia no realizara la inspeccion del vehiculo presenta fotografias de cuando el
vehiculo era nuevo, de tal manera que no se constante que el mismo ya se encontraba

chocado.

No obstante, respecto a este particular no debe desconocerse que en muchos casos, la
compafia aseguradora al no inspeccionar los riesgos que pretende asegurar, puede incurrir

en una co-responsabilidad en el delito de defraudacion’.

En consideracion a las modalidades expuestas, queda claro que la consecuencia de la
omision o inexactitud dolosa en las declaraciones del asegurado, vulnera el principio

basico de la buena fe.

En este sentido, Begofia Arquillo Colet, sefiala que el deber informativo del asegurado
es fundamental para la sana relacién contractual entre asegurador y asegurado,

enfatizando,

Este deber se deriva de la existencia de una relacién asimétrica entre las partes en un
contrato de seguro. La persona que contrata una poliza de seguro tiene una obligacion
de facilitar informacidn, en los términos que establece la ley y en la medida en la que es

™ Lo cual implica sin duda una negligencia por parte de las entidades aseguradoras e incluso las
responsabiliza de las defraudaciones que surjan debido a su deficiente control.
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requerida para ello, ya que el asegurador debe procurarse la informacion necesaria que
le permita concretar y valorar el riesgo que asume (...)."°

La cobertura de un riesgo es la causa misma del contrato de seguro, a partir de la cual
nacen los derechos y las obligaciones de las partes, fijandose el importe de la prima, asi
como las respectivas clausulas de exclusion. Por lo tanto, las declaraciones falsas

desnaturalizan al seguro y lo transforman en una herramienta de enriquecimiento indebido.

2.2.2. Etapa pos-contractual

El fraude cometido durante esta etapa es aquel que se configura una vez presentado el

reclamo de siniestro ante el asegurador.

Generalmente, existen dos grandes tipologias que se deben diferenciar dentro del
fraude siniestral. La primera es aquella que afecta las circunstancias del siniestro, es decir,
cuando el asegurado o beneficiario provoca voluntariamente el siniestro o declara un
siniestro falso que en realidad no ha tenido lugar; mientras que la segunda implica la
alteracion real de los dafios sufridos con el fin de recibir una mayor indemnizacion, o de

obtener una cobertura que en realidad no le corresponderia.”’
Analicemos cada una:

2221, Siniestro ficticio

Se la conoce como la defraudacién clésica del seguro’®, y ocurre cuando el asegurado
0 beneficiario declara un siniestro que en realidad nunca ocurrié. Por ejemplo, el robo

ficticio de mercaderia, que en realidad esta escondida.

En noviembre de 2009, la compafiia de seguros Mapfre Ecuador detectd un intento de

fraude en el que el asegurado fingié su propia muerte con el fin de cobrar la

"8 Begofia Arquillo Colet. Declaracion del riesgo y enfermedades anteriores a la contratacién de un seguro.
Comentario a la STS, 12, de 31.12.2003, a partir de la nueva jurisprudencia del afio 2004. Barcelona. Indret.
Febrero-2005. Referencia: 25 de noviembre de 2012. Disponible en World Wide Web:
http://www.raco.cat/index.php/indret/article/viewfile/79281/103421

" Mufioz. Op.Cit. Pagina 256.

® Orlando Gonzélez. Op.Cit. Pagina 42.
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indemnizacion. Este fue un caso especial, pues desbaraté una red de estafadores, cuyos

miembros incluia a médicos, funcionarios publicos, etc.

De acuerdo a la informacion que consta en el expediente, la beneficiaria del seguro
presentd todos los documentos necesarios para justificar la muerte del asegurado,
Certificado de Defuncion y Acta de Defuncion inscrita en el Registro Civil, mediante la

cual se daba de baja al documento de ciudadania del fallecido.

Lo cierto es que realizadas las investigaciones se pudo detectar que el médico que
declar6 la muerte era el mismo que habia intervenido en casos similares, y que la
informacion del supuesto sepelio no coincidia con los registros del cementerio.
Finalmente, se comprobd que el asegurado tenia un juicio de alimentos en curso y que
habia realizado pagos en fechas posteriores a la del fallecimiento. Consecuentemente, la

muerte fue declarada como ficticia y el reclamo rechazado.”

2.2.2.2. Provocacion intencionada del siniestro

Ocurre cuando el asegurado o beneficiario provocan las causas del siniestro, ya sea por
ellos mismos en calidad de autores intelectuales y materiales, o mediante terceros

contratados por ellos.

El elemento fundamental recae en la voluntad de dafar o afectar el bien asegurado,
para luego presentarlo como un hecho fortuito cubierto bajo las condiciones contenidas en
la poliza. Un clésico ejemplo, lo constituye “el autoincendiarismo (sic) como saneamiento

I”SO

en caliente de una empresa comercial™™”, o “el hundimiento de un buque, el accidente de

transito provocado, el atascamiento intencionado del alcantarilladlo, con el objeto de

lograr la destruccion de bienes asegurados a causa del derrame de agua de tuberia”®".

A propésito del auto incendiarismo, hace algunos afios la Intendencia Nacional del
Sistema de Seguro Privado resolvié un caso en el que el Asegurado declar6 haber sufrido
un siniestro en las instalaciones aseguradas debido a un cortocircuito. No obstante, del

informe presentado por el Ajustador de Siniestros y en la inspeccion judicial realizada se

™ Mapfre Atlas Compafiia de Seguros S.A. Expediente: Reclamo Seguro de Vida por Falso Fallecimiento.
Noviembre 2009. Archivo personal.

8 Gonzélez. Op. Cit. Pagina 42.

8 1bidem.

33



pudo determinar que la mercaderia afectada habia expirado antes de la fecha del siniestro,
puesto que los niveles de temperatura exigidos por el fabricante para la conservacion de
concentrados de bebidas gaseosas, no fueron cumplidos por el asegurado antes del

siniestro. Consecuentemente, cuando ocurrié el incendio la mercaderia ya carecia de valor.

En tal virtud, el organismo de control consideré que no existia interés asegurable por
parte del reclamante, y que adicionalmente existian inconsistencias en la documentacion
de sustento presentada por éste, principalmente respecto a dos hechos fundamentales, el
uno la ocurrencia del incendio, y el otro que el siniestro no fue lo que causé los dafios a la
mercaderia, sino que ésta ya fue afectada con anticipacion al siniestro. En tal virtud, se

rechazé el reclamo administrativo®.
2.2.2.3. Agravacion simulada de un siniestro
Este es el caso de no emplear los mecanismos minimos e indispensables para reducir
las consecuencias dafiosas de un siniestro, cuando ha existido la posibilidad de hacerlo®,

Incluye la magnificacion de la cuantia, cantidad o valor de los bienes dafiados,

destruidos o robados a efectos de inflar el monto de la indemnizacion a percibir®.

Al fraude en esta categoria también se lo conoce como fraude en el ajuste de siniestro
y es por lo general el escenario favorito de los defraudadores ocasionales, que ven en él la

oportunidad de enriquecerse de manera facil.

Por ejemplo, declarar que el siniestro fue un robo con fractura en lugar de un hurto

simple no asegurado, en cuyo efecto inclusive se aportarian pruebas falsas.

2.3. Consecuencias juridicas del fraude

Las declaraciones falsas, el ocultamiento de informacion, asi como la exageracion de
los dafios, la modificacion de las condiciones del siniestro o la simulacién del mismo,

causan la nulidad relativa del contrato de seguro por reticencia o falsedad.

8 Superintendencia de Bancos y Seguros: Resolucién No. SBS-INSP-2007-294 de 31 de julio de 2007.
8 Gonzélez. Op. Cit. Pagina 43.

8 Ibidem.
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De acuerdo al Codigo Civil, la nulidad relativa es aquella que invalida el acto juridico
por adolecer de vicios o defectos en sus elementos esenciales. No puede ser declarada de
oficio por el juez sino a solicitud de la persona en cuyo beneficio la ha establecido la ley,
es decir, por la victima del acto o contrato. Tampoco puede requerirse su rescision por el
ministerio publico en solo provecho de la ley, y en el caso especifico del contrato de

seguro debe necesariamente ser alegada por el asegurador®.

El fundamento de esta disposicion recae en el hecho de que la nulidad relativa
contempla un beneficio juridico establecido por la ley a favor del contratante que por un
vicio del consentimiento o por inobservancias de ciertas formalidades queda en situacién
de desventaja y por ende, le asiste el derecho a impedir el nacimiento de efectos u

obligaciones que lo perjudiquen.

Finalmente, la nulidad relativa rige Unicamente para el futuro, es decir, que el contrato

se vuelve ineficaz Ginicamente a partir de la fecha en la que ésta es declarada por el juez®.

En este sentido, el Decreto Supremo 1147, determina la facultad del asegurador de

rescindir el contrato en los siguientes términos,

El solicitante del seguro esta obligado a declarar objetivamente el estado de riesgo,
segun el cuestionario que le sea propuesto por el asegurador.

La reticencia o la falsedad acerca de aquellas circunstancias que, conocidas por el
asegurador, lo hubieran hecho desistir de la celebracion del contrato, o inducirlo a
estipular condiciones mas gravosas, vician de nulidad relativa el contrato de seguro, con
la salvedad prevista para el seguro de vida en el caso de inexactitud en la declaracion de
la edad del asegurado. (Subrayado fuera de texto)

Si la declaracion no se hace con sujecion a un cuestionario determinado, los vicios
enumerados en el inciso anterior producen el mismo efecto, siempre que el solicitante
encubra culpablemente circunstancias que agraven objetivamente la peligrosidad del
riesgo.

La nulidad de que trata este articulo se entiende saneada por el conocimiento, de parte
del asegurador, de las circunstancias encubiertas, antes de perfeccionarse el contrato, o
después, si las acepta expresamente®’.

® Codificacion del Codigo Civil: Articulo 1700.
% Halperin. Op. Cit. Pagina 335.

8 Decreto Supremo 1147: Articulo 14.
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De conformidad a lo dispuesto en el presente articulo, se presume que la reticencia y la
falsa declaracion son actos de naturaleza dolosa que producen la pérdida de vigencia de

los derechos y obligaciones contenidas en la p6liza®®

Se entiende que el asegurado o beneficiario ha incurrido en reticencia —la cual permite
presumir indicios de una accién dolosa de naturaleza penal- cuando no ha declarado la
verdad sobre el estado del riesgo al momento de contratar el seguro, con la intencién

directa de enriquecerse posteriormente al reclamar la indemnizacion®.

Por su parte, la doctrina establece que la reticencia culposa grave se presenta cuando el
asegurado o beneficiario actia con imprudencia o negligencia extrema, “desorbitada
respecto del comportamiento habitual del grupo social en el que tiene lugar lo que,
produciendo una intensificacion desmesurada de la probabilidad siniestral, culmina

siendo la causa del siniestro”®.

De acuerdo a nuestra legislacion la nulidad relativa, ademéas de dejar sin efecto el
contrato de seguro, faculta al asegurador a retener la prima por el tiempo transcurrido de
acuerdo a la tarifa a corto plazo. Asi mismo, produce la pérdida del derecho al cobro del
seguro, Yy en la fase siniestral libera al asegurador de su principal obligacion contractual,
que es la de indemnizar hasta el monto de la suma asegurada en la péliza®.

Por otro lado, cuando el fraude se consuma, es decir, la compafiia efectivamente paga
la indemnizacién indebida, se configura el delito de estafa tipificado en el Cédigo Penal®,
y recogido de manera particular como infraccién en la Ley General de Seguros, en el

articulo 76, numeral segundo.

8 Se entiende que la nulidad relativa Ginicamente invélida el acto juridico, mas no lo vuelve inexistente.

8 El dolo penal implica que el actor tiene la voluntad de provocar o simular el hecho siniestral con el fin de
estafar a la aseguradora, mientras que en la culpa grave no se pretende la produccién o simulacién del
siniestro, sin embargo lo produce por negligencia y descuido.

% Gonzélez. Op. Cit. Pagina 342.
°! Decreto Supremo 1147: Articulos 15 y 24.

% Cédigo Penal: Art. 563.- El que, con propésito de apropiarse de una cosa perteneciente a otro, se hubiere
hecho entregar fondos, muebles, obligaciones, finiquitos, recibos, ya haciendo uso de nombres falsos, o de
falsas calidades, ya empleando manejos fraudulentos para hacer creer en la existencia de falsas empresas, de
un poder, o de un crédito imaginario, para infundir la esperanza o el temor de un suceso, accidente, o
cualquier acontecimiento quimérico, o para abusar de otro modo de la confianza o de la credibilidad, ser&
reprimido con prision de seis meses a cinco afios y multa de “ocho a ciento cincuenta y seis dolares de los
Estados Unidos de Norteamérica.
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En este sentido, la norma especializada prescribe,

Seran reprimidos con prision de seis meses a cinco afios y multa de diez a mil salarios
minimos vitales generales: (...)

2. Quienes declarando falsos siniestros se hicieren entregar las indemnizaciones por las
pérdidas o dafios, contemplados en un contrato de seguro®.

Del contenido de este articulo, se colige que la consumacién del fraude al amparo de
un contrato de seguro depende de la presencia y grado de vinculacién de los mismos
elementos que se presentan en el tipo basico del delito de estafa, que tradicionalmente son:
“a) la existencia de un engano suficiente, b) que haga incurrir a la victima en error, c)
por el cual ésta hace una disposicion patrimonial que, d) le produce un perjuicio

. . 1,94
patrimonial ",

El hecho de que estos cuatro elementos sean indispensables para la consumacion del
delito dificulta enormemente su lucha por combatirlo, porque no siempre en el trafico
econdmico-juridico que involucra a la actividad aseguradora se van a presentar los
elementos requeridos para su prosecucion administrativa o judicial, lo cual obstaculiza la

obtencién de pruebas que justifiquen la judicializacién penal del fraude®.

Por otra parte, la defraudacién en el contrato de seguro, deviene en consecuencias
punibles adicionales, en virtud de haberse cometido en el concurso de otros delitos, tales
como: asociacion ilicita, denuncia falsa, falso testimonio, lavado de activos, falsificacion

de documentos, asesinato, lesiones, incendiarismo, entre otros.

% Ley General de Seguros: Articulo 76.
% pifia Rochefort. Op. Cit. Pagina 46.

% |a estafa tiene un proceso sucesivo de hechos que guardan entre s una relacién causal: primero, el empleo
de medios fraudulentos para hacer creer en la existencia de falsas empresas, o para abusar de otro modo de la
credulidad del ofendido en el negocio que se le propone; surge luego en la victima un error determinante; y
por Ultimo, ella hace la disposicién patrimonial en provecho del responsable. Por lo tanto, manejos
fraudulentos, entrega voluntaria de la cosa, perjuicio del engafio y provecho ilegitimo de la gente son los
elementos necesarios para tipificar la estafa. Tales presupuestos se hallan previstos en el Art.- 539 (563) del
Cadigo Penal. (Jurisprudencia 15-V-1964 << GJ, S. X, No. 4, pp. 2354-55 >>).
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CAPITULO I11

EI FRAUDE EN EL CONTRATO DE SEGURO ¢(DELINCUENCIA
PATRIMONIAL O SOCIOECONOMICA?

Dado que en el presente capitulo vamos a tratar distintos aspectos del fraude de seguro,
creemos pertinente plantear el cuestionamiento de su naturaleza y ubicacion partiendo del
término delincuencia, y no del término delito, toda vez que la delincuencia es un
fendmeno social objetivo, en el que confluyen distintas conductas y especificas cualidades

que vulneran o atentan aquellos bienes juridicos tutelados penalmente.

En este sentido, el fraude de seguros ademas de ser un acto, tipico, antijuridico y
culpable, es una conducta que se manifiesta dentro de una determinada fenomenologia
social que debe ser necesariamente determinada. En tal virtud, realizaremos su estudio
desde un punto de vista juridico-criminolégico®™ asi como dogmatico, pues como bien lo
sefiala Cristian Araos Diaz, experto en psicologia juridica forense y fundador del Instituto
de Ciencias Forenses IDEF, en Santiago de Chile, “No es posible, 0 no resulta

I6gico enfrentar a un enemigo, sin antes lograr determinarlo (... )”97 .

3.1. Condiciones criminoldgicas en el delito de fraude de seguro

Si bien en la presente disertacion no se pretende realizar un analisis profundo sobre los
aspectos criminolégicos que envuelven a este delito en particular, si consideramos
importante revisar los factores mas relevantes que configuran la realidad criminoldgica del

mismo, y porque han hecho de éste una expresion de la delincuencia econémica.

% Antonio Garcia Pablos de Molina define a la Criminologia como la ciencia que estudia el crimen, la
personalidad antisocial y el control social implementado para frenar dicha conducta. Para Jorge Lopez
Vergara, la Criminologia es la ciencia que estudia al delito como conducta humana y social, las causas de la
delincuencia, la prevencion del delito su tratamiento. Finalmente para Roberr Winslow y Sheldon Zhang, la
Criminologia es el estudio de las causas del crimen y la conducta criminal, es decir, ésta incluye el estudio
de la justicia criminal, en el supuesto de que ésta determine el crimen, y en otros casos, puede producirlo.
Wael Sarwat Hikal Carredn. Introduccion al estudio de la criminologia. La necesidad de reorganizar y
sistematizar el conocimiento criminoldgico. México D.F. Editorial Purrda 2011. Pagina 162 y 163.

%" Cristian Araos Diaz. Tipos de Delincuencia: Clasificacién Conductual, Delito y Delincuentes. Referencia:
26 de noviembre de 2012. Disponible en Wold Wide Web: http://cristianaraos.com/2012/03/05/tipos-de-
delincuencia-clasificacion-general-delito-y-delicuentes/
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3.1.1. Cifra oscura de la criminalidad

Este es un factor conocido también como cifra negra. Consiste en la brecha existente
entre el numero de todos los delitos cometidos en un tiempo y en un lugar determinado, y

aquellos que constan en la tasa de criminalidad registrada®.

Este factor, permite distinguir al fraude de seguros del resto de defraudaciones
ordinarias, pues en aquel existe una elevada cifra oscura de la criminalidad que se constata
al comparar el nimero de fraudes efectivamente cometidos y los que se han denunciado

judicialmente®.
Al respecto, Julio Vergolini sefiala que,

Las estadisticas habituales sobre delincuencia no son demostrativas de la realidad, al
encontrarse afectadas por una doble distorsion: en primer lugar, porque el mayor poder
politico y econémico de las personas de la clase socioecondmica alta los hace escapar al
arresto y a la condena mucho mas facilmente que a los de la clase méas baja, al estar en
condiciones de contratar abogados mas habiles e influir mas efectivamente sobre la
administracion de justicia y, en segundo lugar (...) por la parcialidad de esa misma
administracién en la aplicacion de las leyes atinentes a los negocios y las profesiones,
esto es, las que comprenden exclusivamente a los sectores socioeconémicamente altos®.

Para Cora Patricia Smolansky, Directora de la Gerencia de Estudios y Estadisticas de
la Superintendencia de Seguros de la Nacion Argentina, “el fraude a diferencia de lo que
ocurre con todos los delitos que tienen una clara manifestacion exterior”, es que es “un

ilicito que subyace en las sombras.”**.

El desconocimiento de estos indices de influencia del fraude contra la actividad
aseguradora, produce que las medidas de control se limiten al calculo estadistico de
siniestros para obtener la incidencia economica probable, ajustando Gnicamente el primaje

y el presupuesto, lo cual evidentemente no es suficiente.

% Julio E. S. Vergolini. Crimenes Excelentes, Delitos de Cuello Blanco, Crimen Organizado y Corrupcién.
Buenos Aires. Editores del Puerto. 2008. Pagina 9.

% Jesis Marfa Silva Sanchez. La Estafa de Sequro (Criminologia, Dogmética y Politica Criminal).
Referencia: 6 de noviembre de 2012. Disponible en World Wide Web: http://www.molins-
silva.com/madrid/pubs/SILVA_13.pdf

1% vergolini. Op. Cit. Pagina 47.

1% Cora Smolanski, EI Fraude de Seguros como Expresién de la Delincuencia Econémica. La Prevencion y
los Sistemas de Supervision Basados en la Exposicion al Riesgo. Referencia: 24 de septiembre de 2012.
Disponible en World Wide Web: http://www.culturaantifraude.com.ar/eventos_anteriores.html
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3.1.2. Delito de Cuello Blanco

Se denomina Delito de Cuello Blanco'®, aquella infraccién cometida por una persona
en virtud de su posicion social, es decir, por personas que gozan de poder econémico o
politico. La principal caracteristica de estos delitos, es su escasa o relativa reprobacion
social, pues son infracciones cuyo perjuicio es menos visible en lo inmediato, y menos
cuantificable a corto, mediano y largo plazo. Consecuentemente, son vistas por la sociedad

como menos peligrosas o menos graves que otras infracciones'®,

Sobre este punto, nos parece pertinente recordar las palabras que Fernando Moreno
expresé durante el Seminario de Tramitacion de Siniestros y Fraude a las Aseguradoras,

Cuando el fraude y la estafa se realiza contra personas juridicas, y especialmente si las
mismas se perciben socialmente como grandes corporaciones, poderosas, capaces de
desarrollar enormes recursos para alcanzar sus objetivos y protegerse frente a las
agresiones, el efecto de empatia por la victima desaparece, apareciendo un proceso que
podria denominarse ‘efecto Goliat’, gracias al cual se genera empatia hacia el autor del
delito que, desde su posicion desventajosa, es capaz de producir un dafio al gigante
poderoso y pleno de recursos™®.

Dicha concepcion psicologica nos permite afirmar que, el sujeto activo en la
defraudacion de seguros no soporta una carga de descrédito social proporcional a las
consecuencias de su delinquir; al contrario, queda claro que al amparo de una imagen

poderosa es capaz de proceder por encima de los controles sociales.

De acuerdo a Silva Sanchez, el delincuente de seguros por lo general se caracteriza por
ser una persona de nivel socioeconémico elevado. En el caso de las personas juridicas, por
lo general cuentan con capitales sociales importantes y se hallan perfectamente
incorporadas en la sociedad. Su actuar puede ser ocasional o reiterativo, mediante

verdaderas organizaciones criminales o por cuenta propia, es decir, no existe un perfil

192 vergolini. Op. Cit. Paginas 43-46. El concepto Delito de Cuello Blanco o White Collar Crime fue
propuesta por Edwin Sutherland en una célebre disertacion dirigida en 1939 ante la American Sociological
Association, donde lo definié como “un delito cometido por una persona de respetabilidad y estatus social
alto en el curso de su ocupacion.” A partir de ese momento, se identifico por primera vez la conducta
criminal perteneciente a las capas superiores de la sociedad, que hasta ese tiempo no habian sido advertidas
0 no habian recibido atencion por parte de los criminélogos.

1% Silva Sanchez califica a los delitos de cuello blanco como un <<Kavaliersdelikt>> o <<delito
caballeresco>>, esto es, la ausencia de una valoracidn negativa por parte de la opinién publica. Op. Cit.
Pagina 330.

104 Fernando Moreno. “Seminario de ™" d¢ Siniestros y Fraude a las Aseguradoras”. Guayaquil. 10y 11
de julio de 2002.
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Unico para encasillar al defraudador de seguros. Las modalidades no se encuentran

limitadas.

3.1.3. Perfil del sujeto pasivo

El perfil del sujeto pasivo es otro aspecto de importante analisis en la fenomenologia
del fraude de seguros, ya que la conducta de éste al ser desinteresada y exageradamente
silenciosa, contribuye negativamente en la lucha contra el fraude.

Para Orlando Gonzalez, “las aseguradoras alimentan el fraude al no combatirlo, una

actitud que se explica por temor a perjudicar su imagen en el mercado™®

, 'y ademas
agrega que es la propia naturaleza del contrato de seguro la que propicia el fraude, porque
al ser un acuerdo en el que las partes se obligan en razon de la ética y la buena fe, es un

escenario susceptible a ciertos abusos.

Por su parte, lves Monmoton sostiene que la publicidad en la que fuertemente
invierten las aseguradoras es otro factor que incentiva al fraude, pues si bien muestra a las
empresas de seguros como entidades ricas y solventes, no aclara que éstas se constituyen a
partir de las previsiones técnicas destinadas a cubrir los siniestros, lo cual, ocasiona que
los asegurados -con tal de no perder dicha inversion- busquen recuperar las primas que
han pagado durante tantos afios incluso a costa de cometer un fraude.

En otros términos, “la gente no percibe al fraude como un acto criminal. El fraude es

visto por quienes lo cometen como otra fuente de ingresos”.

Lo anterior evidencia una falta de cultura respecto a la institucion del seguro y el
mecanismo mediante el cual opera, pues el asegurado no toma en cuenta que si bien, no ha
sido indemnizado ni reembolsado por parte del asegurador, si ha gozado de una
contraprestacion a su favor susceptible de valoracion econdémica, como es la tranquilidad
de saberse cubierto en el caso de un siniestro. Adicionalmente, la cobertura,
independientemente de que el siniestro se llegue a dar o no, obliga a la empresa de seguros
a recargar su pasivo con la consecuente constitucion de reservas, lo cual es apreciable

econdmicamente.

1% Gonzalez. Op. Cit. Pagina 31.

1% 1hidem. Op. Cit, Pagina 32.
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Por otro lado, los expertos en la materia, consideran que también existe un factor
negativo relacionado con la dificultad que tienen las aseguradoras de obtener material
probatorio de tipo documental indispensable para sustentar un proceso penal. Al respecto,
Alejandro Sultani, sefiala que los defraudadores “estin bien asesorados y conocen del
tema, razén por la cual no firman ningdn documento y responden con suma habilidad”"’.
Adicionalmente, la normativa de seguros exige que el pago o la negativa de indemnizacion
se dé dentro de ciertos plazos, que en algunos casos resultan sumamente cortos,
dificultando la investigacion, y por ende, la obtencion de pruebas que permitan demostrar

el intento de fraude'®®,

Incluso, la imagen de las aseguradoras se ha visto tan contaminada, que aun contando
con pruebas fehacientes de que se ha intentado defraudar, las autoridades han resuelto los
casos a favor del reclamante'®. En palabras de Guy Pochén, asesor técnico del Director

General de Scor Vida de Francia, y encargado del servicio antifraude,

La imagen caricaturesca del asegurador es aquella del que se embolsilla (sic) las primas
pero que se las arregla siempre para no pagar los siniestros. Por ello se observa que en
muchos casos las autoridades judiciales fallan en contra de las aseguradoras, aun
cuando hay pruebas irrefutables de que hubo fraude. *°

Adicionalmente, Silva Sanchez sefiala que las aseguradoras no se encuentran
interesadas en denunciar y perseguir el fraude desde las instancias penales, porque temen
sufrir un debilitamiento en su imagen comercial. Una empresa que investiga
minuciosamente cada reclamo que recibe puede producir errdneamente una alarma en los
clientes, quienes pueden pensar que seran investigados o perseguidos. En otros términos,
la aseguradora puede adquirir la fama de ser una de aquellas compafias que buscan
cualquier argumento o pretexto con tal de no pagar la indemnizacion que les corresponda.

Consecuentemente, su lucha contra el fraude se reflejaria en pérdidas comerciales.

97 Gustavo Cerimedo. Fraudes en Automotores. Revista “Mercado Asegurador”. Referencia: 5 de
noviembre de 2012. Disponible en World Wide Web:
http://www.mercadoasegurador.com.ar/adetail.asp?id=1682

1% Gonzalez. Op. Cit. Pagina 32.

199 Fraude en el Seguro. “Primer Seminario Control Siniestral”. Buenos Aires. Noviembre 1996. Archivo
personal.

10 1hidem.
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Finalmente, existe un factor muy importante que frena a las aseguradoras a denunciar
penalmente a los estafadores, y no es otra cosa que la desviacion del perjuicio econémico.
Si bien en un momento inicial la victima del fraude es la empresa de seguros, en un
momento ulterior, ésta condicion le es trasladada al colectivo de asegurados, quienes a
final de cuentas, terminan asumiendo dicha pérdida bajo la figura del encarecimiento de

primas.

Todos estos factores hacen que las empresas de seguros se limiten a resolver los
problemas de la defraudacion en el marco de la esfera contractual privada, sin trascender a

la esfera juridico penal. Esta vision nos la plantea Sutherland en los siguientes términos,

(...) aunque las sentencias civiles puedan ser tan severas en sus efectos financieros como
las sentencias penales, sin embargo no comprenden el estigma que espera al proceso y a
la condena. La mayoria de los acusados (...) no son delincuentes en el sentido usual.***

3.2. Fraude de seguros y Derecho Penal Econémico

Tradicionalmente se ha concebido al delito de fraude de seguros como el perjuicio
directo que sufre la aseguradora en su patrimonio. Su estudio y tratamiento ha
correspondido a la esfera del Derecho Penal Patrimonial, por ello, su configuracion ha sido

adecuada siempre a los parametros clasicos de la estafa comun.

Sin embargo, debido a ciertos rasgos criminoldgicos y al caracter pluriofensivo que
particulariza a este delito, parte de la doctrina ha considerado que la naturaleza del mismo
corresponde, en realidad, a la esfera del Derecho Penal Econémico™'?.

En términos generales, el Derecho Penal Econdémico o Derecho Penal de la Economia

€s,

Un conjunto de normas represivas y sancionadoras, que legitiman el ejercicio del poder
punitivo del Estado, puesto que con las acciones y omisiones realizadas por el sujeto
activo de la infraccion, se pone en peligro las formas de actividad, desarrollo e
interaccion del orden econémico social; actividades econémicas y financieras que, al ser
conducidas por las reglas econémico-juridicas y burladas por el infractor, inciden en la
imposibilidad de proteccion de las condiciones legitimas de la vida econémica y de los

1 Sutherland. EI Delito de Cuello Blanco, pégina 38, citado por Julio Vergolini. Op. Cit. Pagina 52.

112 gjlva Sanchez citado por Pifia Rochefort. Op. Cit. Pagina 31.
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sujetos actuantes en ella, generandose la desconfianza en el sistema y la lesion de varios
derechos fundamentales conexos.™

Asi mismo, Arturo Donoso Castellon explica que esta rama accesoria del Derecho
Penal se orienta a garantizar que los agentes econémicos no quebranten las reglas de
equilibrio respecto de la produccion, distribucion y consumo de bienes o servicios.
Cualquier actividad humana que atente contra el equilibrio del sistema economico-
financiero debe estar tipificada como infraccion penal, pues de lo contrario, se estaria

poniendo en peligro la existencia misma del sistema***.

En este sentido, el Derecho Penal Econdmico preverd como tipos penales aquellos
actos u omisiones que atenten contra el modelo econémico adoptado y reconocido por el
Estado en su norma constitucional. En el caso concreto de nuestro pais, seran delitos
econémicos aquellos que atenten contra el modelo de economia social y solidaria™,
reconocido en la Constitucién del afio 2008, Dicho modelo, si bien reconoce la ley de la
oferta y la demanda en el mercado, se caracteriza por otorgar una intervencion

significativa al Estado dentro de la planificacion econémica.

3 Manuel Jaén Vallejo, citado en Marfa Paulina Araujo. Derecho Penal Econémico. Quito. Corporacién de
Estudios y Publicaciones. 2010. Pagina 54.

14 Arturo Donoso Castellon. “Derecho Penal Financiero y bien juridico protegido”. Revista Ruptura No. 45
de la Asociacion Escuela de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador, Tomo I. Quito.
Imprimex. Pagina 27.

115 ey Orgénica de la Economia Popular y Solidaria (R.O. 444: 10-mayo-2011): Art. 1.- Se entiende por
economia popular y solidaria, al conjunto de formas y practicas econdémicas, individuales o colectivas, auto
gestionadas por sus propietarios que, en el caso de las colectivas, tienen, simultineamente, la calidad de
trabajadores, proveedores, consumidores o usuarios de las mismas, privilegiando al ser humano, como sujeto
y fin de su act

118 Constitucién de la Republica del Ecuador (R.O. 449: 20-ocubre-2008): Art. 283.- El sistema econémico
es social y solidario; reconoce al ser humano como sujeto y fin; propende a una relaciéon dindmica y
equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la
produccion y reproduccion de las condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el buen vivir. El
sistema econdmico se integrara por las formas de organizacion econémica publica, privada, mixta, popular y
solidaria, y las demés que la Constitucion determine. La economia popular y solidaria se regulara de acuerdo
con la ley e incluird a los sectores cooperativistas, asociativos y comunitarios.
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3.2.1. El bien juridico protegido en los delitos econdomicos

Se entiende por bien juridico protegido a todo valor o interés que merezca la garantia
de no ser vulnerado por la accién de otro. Consecuentemente, este constituye la base de la

estructura e interpretacion de los delitos en general.
En los delitos econdmicos, el bien juridico protegido es,

el conjunto de reglas sistematicas, que dentro de un sistema econémico permiten a una
sociedad armonizar, instrumentar, dinamizar, y ejercitar las actividades, tanto
individuales como colectivas para la satisfaccion de todas las necesidades econdémicas,
siempre con recursos escasos que deben ser administrados para un reparto equitativo en
la produccién, distribucion y consumo de los integrantes de un cuerpo social.**’

Por su parte, Carlos Aranguez Sanchez agrega que el bien juridico protegido tiene que
ver con “los mecanismos, drganos y procedimientos que permiten a un orden econémico

social funcionar adecuadamente para el logro del bien comdn en una sociedad

determinada”**.

Siendo asi, desde una corriente restrictiva, una infraccién se constituye en delito

econdomico “cuando vulnera el interés del Estado en la permanencia y conservacion del

orden econémico”**°.

En la misma perspectiva, Otto define a los delitos econémicos como,

aquellos comportamientos descritos en las leyes que lesionan la confianza en el orden
econdmico vigente con caracter general o en alguna de sus instituciones en particular vy,

por tanto, ponen en peligro la propia existencia y las formas de actividad de ese orden
economico.

Desde una corriente amplia, Tiedemann establece que el delito econdmico consiste en,

(...) un comportamiento realizado por un agente econdmico con infraccion de la
confianza que le ha sido socialmente depositada y que afecta a un interés individual (bien

7 Hans Heinrich Jescheck, citado por Donoso Castellén. Op. Cit. Pagina 18.
118 Carlos Aranguez Sanchez, citado por Donoso Castellén. Op. Cit. Pagina 19.

19 Radl Cervini. Derecho Penal Econémico, Concepto y Bien Juridico. Internactional Center of Economic
Penal Studies. Secretaria General para América Latina. Consejo Consultivo Internacional. Referencia: 25 de

octubre de 2012. Disponible en World Wide Web: http://www.fder.edu.uy/contenido/penal/cervini_derecho-
penal-economico.pdf

120 H. Otto. “Reschtsqutsbegriff und Deliktstatbestand”, Strafrech-tsdogmatik und Kriminalpolitik, Kéln,
Carl H. Verlag, 1971, citado por Cervini. Op. Cit. Pagina 2.
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juridico individual) y pone en peligro el equilibrio del orden econémico (bien juridico
supraindividual) ”.***

En esta misma linea, Bajo Ferndndez define al delito econémico como aquella
infraccion que, afectando a un bien juridico individual, lesiona o pone en peligro en
segundo término la regulacion juridica de la produccion, distribucion y consumo de bienes

y servicios'?.

Los delitos econdmicos pueden ser entendidos desde una doble dimension. La primera,
que incluye la regulaciéon interventora del Estado, y la segunda que abarca la
conceptualizacion de bienes juridicos supraindividuales, derivados de intereses
particulares. Es decir, stricto sensu pueden concebirse como infracciones que atentan
contra la actividad intervencionista del Estado en los procesos econdémicos, y lato sensu
como infracciones que vulneran bienes juridicos colectivos “que trascienden la dimension

o s . . 123
individual, convirtiéndose en intereses generales o de amplios grupos de personas” .

Consecuentemente, los delitos econdmicos se caracterizan por ser conductas que
lesionan u ofenden a méas de un bien juridico protegido a la vez, es decir, son actos u
omisiones con una objetividad juridica plurivalente que podrian perturbar el sistema
econémico de un Estado, en cuyo defecto requieren de una proteccién de alcance

individual, colectivo y general*®*,

En este mismo sentido, Francisco Maldonado Fuentes sefiala que el bien juridico en

12
d5

esta categoria se caracteriza por una transitividad~>, que conlleva la capacidad de ser al

mismo tiempo un interés supraindividual, como reflejo de la proteccion de un interés

121 Klaus Tiedemann. “El concepto de delito econémico”. Nuevo Pensamiento Penal, afio 4, N° 8. Buenos
Aires. 1975. Pagina 465.

122 Miguel Bajo Fernandez. Derecho Penal Econémico, aplicado a la Actividad Empresarial. Madrid.
Editorial Civitas. 1978. Pagina 32.

2 Jorge Witker. “Globalizacién y Delitos Econémicos”. Revista Letras Juridicas No. 13, enero de 2006.
Veracruz. 2006. Pagina 3 y siguientes.

124 Juan Bustos Ramirez. "Los bienes juridicos colectivos”. Madrid. Revista de Derecho. Universidad
Complutense de Madrid. Monogréfico Il. 1986. Pagina 147-164. Este jurista define a los bienes juridicos
colectivos como “entidades de proteccion del Derecho Penal cuya afectacion implica a la colectividad y se
refieren a las bases y condiciones de funcionamiento del sistema”.

12 De acuerdo al Diccionario de la Real Academia de la Lengua, el término transitividad proviene del verbo
transitar que significa “Que pasa y se transfiere a otro”. Referencia: 29 de octubre de 2012. Disponible en
World Wide Web: http://lema.rae.es/drae/?val=transitividad
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individual. Es decir, esta condicién de transitividad permite que un bien juridico protegido
“pueda adquirir relevancia en su naturaleza colectiva y por ello ser valorado
independientemente a la lesion de los intereses individuales que representa, como ha

sucedido con la fe publica, la probidad administrativa, etc.”*%.

No obstante, en contraposicion a esta postura, Roland Hefendehl**" sefiala que el
caracter colectivo de un bien juridico se encuentra determinado en tanto y en cuanto, éste
no sea conceptual, real y juridicamente posible de dividir'?®. Bajo tal precepto, agrega que
no se debe confundir la suma de bienes juridicos individuales con el bien juridico
colectivo, para lo cual, se debe asumir la concepcidn impuesta por la teoria de los delitos
de acumulacion que consagra la “afectacion de un bien juridico autbonomo mediante la
suma de conductas individuales que por si mismas no son lesivas, ni ponen en riesgo un

determinado interés”*?°,

Finalmente, para Maria Gracia Bogado y Débora Ruth Ferrari, el auge de la teoria de
los bienes juridicos colectivos en la criminalidad economica amplié las formas de
proteccion en el campo del Derecho Penal. Por ello, de ninguna manera “constituyen una

categoria que se halle “por encima” o “mds alla” del individuo, sino que estan en

126 Francisco Maldonado Fuentes. Reflexiones sobre la técnica de tipificacién en los llamados “delitos de
peligro” en el moderno derecho penal. Referencia: 29 de octubre de 2012. Disponible en World Wide Web:

http://www.ibdpe.com.br/index.php?modulo=4&acao=detalhe&cod=2528

127 Roland Hefendehl es profesor de derecho penal y director del Instituto de Criminologia y Derecho Penal
Econdmico de la Universidad Albert-Ludwigs de Friburgo. Es autor de monografias sobre el concepto de
patrimonio en derecho penal y sobre los bienes juridicos colectivos, asi como de numerosos articulos en el
campo de la criminologia, el derecho penal y procesal penal Este autor pertenece a la Escuela de Frankfurt,
la cual considera que el Derecho Penal Contemporaneo se caracteriza por una condicién expansionista que el
reconocer intereses colectivos como bienes juridicos colectivos va en contra de los principios fundamentales
del Derecho Penal clasico, como son el principio de culpabilidad e intervencion minima, permitiendo un
adelantamiento ilegitimo del ius puniendi. Ponencia Abierta del Dr. Roland Hefendehl. "La Teoria del bien
Juridico vy la parte especial del Derecho Penal”. Santiago. Universidad Alberto Hurtado de Santiago de Chile.
Referencia: 1 de diciembre de 2012. Disponible en World Wide  Web:
http://derecho.uahurtado.cl/NOTICIAS/08-04-2012/08-04-2012-notal/conferenciateoriabienjuridico.html

128 |bidem. Una caracteristica fundamental de los bienes juridicos colectivos es que constituye un bien que

puede ser disfrutado por cada miembro de la sociedad, es decir, el uso o disfrute de ese bien por una persona
no perjudica ni impide que otra persona lo haga en iguales condiciones. Asi mismo, indica que los rasgos
mas destacados de esta clase de bienes juridicos son la indisponibilidad, indivisibilidad y la naturaleza
conflictual.

129 Roland Hefendehl. ;Debe ocuparse el derecho penal de riesgos futuros? Revista electronica de Ciencia
Penal y Criminologia. Referencia: 14 de abril de 2012. Disponible en World Wide Web:
http://ciidpe.com.ar/areal/Delitos%20de%20aptitud.Ferrari.pdf
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funcion de todos los miembros de la colectividad por o mismo que son complementarios

de los bienes juridicos individuales™%.

En todo caso, més all4 de las distintas concepciones que sostienen los doctrinarios
respecto a la conformacion del bien juridico colectivo en los delitos econdmicos, queda
claro que, ya sea se excluya o no la proteccion de un interés juridico individual, no cabe
duda de que se encuentra presente y con una relevancia significativa en el sistema

econémico de un pais.

Para el Secretario del International Center of Economic Penal Studies, Raul Cervini,

son considerados delitos econémicos:

a) los delitos fiscales; b) los fraudes de subvenciones; c¢) los delitos cometidos en el seno
de instituciones bancarias, financiera y cambiarias; d) los delitos vinculados al
funcionamiento _de empresas privadas de sequros; e) los delitos contra la
regularidad del trabajo y la seguridad social; f) las quiebras, concursos y concordatos de
tipo fraudulento; g) los balances falsos; h) la competencia desleal; i) los hechos punibles

vinculados con el comercio exterior; j) los dafios al eco-sistema, etc.**! (Subrayado y negrilla
fuera de texto)

Como se desprende de la cita previa, los delitos vinculados al funcionamiento de
empresas privadas de seguros -como el caso del fraude- son calificados de econémicos, en
parte, por el papel que desempefia el seguro en la economia. Conforme qued6 establecido

en el primer capitulo de este estudio™*

, la institucion del seguro favorece el desarrollo
econdmico Yy social de un pais al transformar riesgos, que en consecuencia, disminuyen el

fendmeno paralizante de la incertidumbre en los procesos de produccion.

Adicionalmente, en la actualidad la institucién del seguro estd considerada como un
componente fundamental del sistema econdmico-financiero de todo pais, en virtud de que
sus actividades principales y secundarias, directas e indirectas, cumplen una funcién social

y econdémica imprescindible.

En resumen, el bien juridico en los delitos econdmicos constituye el orden

socioecondémico, entendido como la regulacion juridica de las reglas de produccion,

130 Marfa Gracia Bogado, Débora Ruth Ferrari. Sociedad de Riesgo: Legitimacion de los Delitos de Peligro
Hipotético Centro de Investigacion Interdisciplinaria en Derecho Penal Econémico CIIDPE. Referencia: 28
de noviembre de 2012. Disponible en World Wide Web:
http://ciidpe.com.ar/areal/Delitos%20de%20aptitud.Ferrari.pdf

131 Cervini. Op. Cit. Pagina 8.

132 Cfr. Pagina 7 de esta tesis.
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distribucion y consumo de bienes y servicios dentro de un determinado modelo
economico. Es decir, la regulacion de la actividad economica dentro de la economia de

mercado™®,

El bien juridico en el delito econémico se caracteriza por ser supraindividual, es decir,
que trasciende el interés particular individual de una persona, para servir al interés
conformado por una colectividad de individuos indeterminados. Sin embargo, es
fundamental aclarar que el hecho de que el bien juridico trascienda la esfera individual, en
ningdn momento implica anular la afectacion que se produce en el bien juridico
individual. En otros términos, el dafio que se produce con la conducta ofensiva ademas de
lesionar el bien juridico individual, pone en peligro la estabilidad de las reglas del juego en

el que funciona la economia de un pais.

El campo de los seguros encaja perfectamente con esta concepcion de bien juridico,
toda vez que ésta constituye una base indispensable para las inversiones y calidad de vida
de una sociedad de riesgos. Extender el alcance de proteccion del bien juridico en el delito
de fraude de seguro a una dimension econdmicamente supraindividual implica otorgarle
un tratamiento quiza més acorde y efectivo que el que se le ha dado tradicionalmente, pues
ya no es ésta una actividad secundaria, sino una de muchisimo valor por la estabilidad que

otorga al pais.

Solo bastaria imaginar la crisis social y econdémica que desencadenaria el
desaparecimiento de la institucion aseguradora. Pensemos por un momento en una
sociedad sin seguros de vida, de desgravamen, de fianzas; sin duda, se ocasionaria un
quebrantamiento en las condiciones de produccidn, distribucién y consumo de bienes y
servicios. Dentro de nuestro modelo econdmico, esto significaria una lesion de
trascendencia colectiva, pues como lo mencionamos anteriormente, la economia social y
solidaria se particulariza por pretender la igualdad de condiciones en el acceso a los
recursos y equitativas condiciones en el reparto de beneficios, sin una figura que respalde

financieramente las interacciones en la economia es logico advertir que las reglas de juego

33 E|l mercado es un mecanismo bajo el cual los vendedores y compradores determinan los precios e
intercambian bienes y servicios. En una economia de mercado la fijacién de precios viene dada por la ley de
la oferta y la demanda, y en consecuencia no existe ningun individuo u organizacion responsable de la
produccion, consumo y distribucion. Gregory N. Mankiw. Principios de la Economia. México D.F. Cengage
Learning Editores. Quinta Edicion. 2009. Pagina 88.
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cambiarian sustancialmente y el acceso y reparto ya no podrian ser tan equitativos como

actualmente se pretende.

Por lo tanto, el bien juridico en el fraude de seguros, visto como delito econémico es la
confianza de los asegurados en el sistema de seguros, y de éste como actor imprescindible

del ordenamiento socioecondmico.

3.2.1.1. Elemento objetivo en el delito penal econdmico

La configuracion de un delito econdmico, requiere en su esfera objetiva de la presencia

de tres aspectos fundamentales: que exista una conducta ilicita, que a través de maniobras

fraudulentas atente contra el orden econémico social o a sus respectivas instituciones.

3.2.1.1.1. Conducta ilicita

En el contexto de la delincuencia socioecondmica, la conducta ilicita depende
necesariamente de las condiciones concretas de la estructura social y de la forma
especifica en que se den las relaciones econdémicas en dicha estructura. Esto quiere decir
que segun el grado de intervencion del Estado en la economia se regulard las conductas
individuales que pongan en peligro o efectivamente lesionen el equilibrio en el orden socio

econdmico.

Por lo tanto, no cualquier acto en la esfera financiera o econémica, que atente contra
bienes juridicos protegidos penalmente, va a producir una afectacion de alcances
supraindividuales o generales. Es fundamental, que la conducta efectivamente lesione o
debilite la confianza depositada en las instituciones que conforman el sistema financiero —

econémico de un pais.

El fraude en materia de seguros si bien se encuentra tipificado como delito, nuestra
legislacién no le ha otorgado todavia la calidad de un bien juridico supraindividual y por
lo tanto, su proteccidn continda siendo parcial, en el sentido, de que ésta debe configurarse
bajo los parametros estructurales de la estafa comdn, lo que a su vez conlleva a que se
sancione penalmente al fraude unicamente cuando se ha cumplido con dicha cadena de

causalidad.

El resultado de la actual tipificacion, es como lo sefialamos en el segundo capitulo de

la presente disertacion®**, una proteccion incompleta que no ha permitido sancionar a este

134 Cfr. Paginas 35 y siguientes de esta tesis.
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delito como corresponde e incluso ha contribuido negativamente en su lucha, pues la
ausencia de fallos jurisprudenciales evita que se cree una conciencia y cambio cultural tan

necesario en nuestra sociedad.

3.2.1.1.2. Maniobra fraudulenta

Los sistemas econdmicos, entre los que se incluye el sistema de seguro, estan basados
fundamentalmente en la confianza del publico, toda vez que realizan negociaciones en el
mercado financiero, por ejemplo, ya sea con los ahorros de los depositantes (caso de las
instituciones financieras), o con las primas pagadas por los asegurados (caso de las

compaiiias de seguros).

En consideracion a dicha confianza, el Derecho Penal Economico, sanciona la
maniobra o el mecanismo fraudulento, a través del cual, se produce o se atenta contra la
transparencia y equilibrio del orden econdmico, independientemente de que la lesion

llegue 0 no a producirse o a comprobarse.

El fraude, per se, constituye una maniobra dolosa, sin embargo al amparo de un
contrato de seguro, que ademas puede tener varias manifestaciones -de conformidad a lo

indicado en el segundo capitulo de este trabajo’**-

la mayoria de ellas aun no han sido
reconocidas penalmente como tales. Nuestra legislacion ha sancionado Unicamente los

siniestros ficticios dejando fuera a una serie de maniobras de iguales resultados lesivos.

3.2.1.1.3. Atentado al orden econémico

En palabras de Arturo Donoso Castellon, “no es necesario que se produzca una lesion
0 dafio concreto, sino que el uso ilicito de un mecanismo no autorizado o que induce a
engafio en el mercado, ya lesiona en forma cortada o anticipada al propio orden del

sistema”*%¢.

Consecuentemente, atentar o efectivamente lesionar el orden econdmico, en esta clase

de delitos da igual, pues la sancion se aplica, bien como delito consumado, bien como

135 Cfr. Paginas 20, 30, 31, 32, 33 y 34. de esta tesis.

138 Donoso Castellén. Op.Cit. Pagina 29 — 28.
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tentativa, lo cual, implica modificar la barrera punitiva y anticipar la sancion penal a
instancias anteriores a la produccion del dafio, pues como bien lo sostiene Juan Ignacio
Pifia Rochefort,

(...) no es la lesion del sistema economico lo que sanciona el Derecho Penal economico,
sino la defraudacion de ciertas expectativas normativas de conducta, que se refieren a la
conformidad de dicha conducta con el modelo de orientacion vigente en el sistema
econémico.™’

De hecho, esta facultad técnica es la que como vimos en el apartado anterior lo que

caracteriza a los delitos econémicos que ya analizaremos més adelante.

Con respecto al fraude de seguros, cabe afiadir que de acuerdo a la normativa actual,
Unicamente se reconoce la infraccion cuando ésta se ha consumado, es decir, cuando la
aseguradora ha realizado el pago indemnizatorio y en consecuencia se ha verificado un

perjuicio patrimonial.

3.2.2. El bien juridico protegido en el fraude de seguros

Como dijimos antes, el Derecho Penal Econdmico a diferencia del Derecho Penal
Patrimonial, nace con el fin de proteger un bien juridico de caracter supraindividual, de
contenido econdmico e indirecto, es decir, que supera el interés patrimonial individual de
una persona. Dicho bien puede verse vulnerado por actos ofensivos constantes, reiterativos
y generalizados, que provoquen un debilitamiento o pérdida de confianza en las

estructuras del sistema econémico financiero®®,
De acuerdo con Maria Paulina Araujo,

El tratamiento del bien juridico en el ambito penal econdomico (...), nos enfrenta a tres
situaciones diversas; toda vez que esas infracciones son concebidas como delitos que
tutelan directamente un bien juridico individual, eso si, con proyeccién mediata sobre
algun aspecto del orden socioeconémico, como con delitos destinados a proteger un bien
juridico de naturaleza supraindividual, que a su vez puede tener una proyeccion mediata
sobre un interés juridico mas genérico, vinculado al orden econémico social.**®

37 pifia Rochefort. Op. Cit. Pagina 38.
138 Araujo. Op. Cit. Pagina 116.

39 |bidem. Pagina 114.
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En tal virtud, el bien juridico en los delitos econdmicos presenta dos dimensiones: la
inmediata y la mediata. La primera es el bien especifico y directamente tutelado sobre el
cual recae la conducta tipica y antijuridica;, “figura que cuando se aplica al orden
economico social (...) puede ser entendido como un bien individual o supraindividual, al
afectarse, por ejemplo, a los consumidores y por ende, a la colectividad”**. Por su parte,
la mediata no es mas que la finalidad objetiva que persigue la norma penal, que en los
delitos econdmicos viene a ser “la proteccion de los intereses de los protagonistas del

) L d
sistema economico .

En el caso concreto que nos ocupa, si bien la victima directa del fraude es la compafiia
de seguros, toda vez que se lesiona su patrimonio (bien juridico inmediato), no es menos
cierto que dicha lesion repercute directamente en el patrimonio del resto de asegurados -
cuyas primas se ven encarecidas-, y en el quebrantamiento de la confianza depositada en el
sistema asegurador (bien juridico mediato), lo cual, a su vez produce perjuicios en el orden

socioeconémico®*?,

En virtud de lo expuesto, se puede decir que “si el bien juridico protegido no es sélo el
patrimonio de la victima (asegurador o un tercero), sino también se protege el patrimonio

de toda la masa de asegurados, se yergue como bien juridico la estabilidad del mercado

asegurador. 143 Consecuentemente, dicha estabilidad del mercado viene a ser el interés

supraindividual que se requiere para calificar a un delito como econémico.

Respecto a esto, Esteban Juan Pérez Alonso, Profesor Titular de Derecho Penal en la

Universidad de Granada, Espafia, afirma que,

No cabe duda que los diversos actos defraudatorios que puede revestir la estafa de
seguro causan un importante quebranto econémico a las aseguradoras. Si no de forma
aislada o por cada acto individual si de forma colectiva o global, al cierre de cada

0 Ibidem. Pagina 115.
Y Ibidem.

142 segtin el articulo 68 del Codigo de Procedimiento Penal ecuatoriano, se considera ofendido: 1.- Al
directamente afectado por el delito y a falta de éste a su conyuge o conviviente en unién libre, a sus
ascendientes 0 descendientes y a los demas parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad; 2.- A los socios, respecto de los delitos que afecten a una sociedad, cometido por quienes lo
administren o controlen; 3.- A las personas juridicas, en aquellos delitos que afectan sus intereses; 4.- A
cualquier persona que tenga interés directo en caso de aquellos delitos que afectan intereses colectivos o
difusos; y, 5.- A los pueblos y a las comunidades indigenas en los delitos que afecten colectivamente a los
miembros del grupo.

143 pifia Rochefort. Op. Cit. Pagina 33.
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gjercicio econdmico. Podria pensarse, incluso, que esta modalidad de estafa tiene
cardacter pluriofensivo y no solo patrimonial. En tal caso, podria ser considerado como
un_delito_socioeconémico. No debe olvidarse que la _institucién del seguro se ha
consolidado vy transformado _en un_sector basico _de la_economia del pais vy de la
sociedad de riesgos en que vivimos. Y ello no s6lo por el volumen econdmico_que
representa, sino_porgue ademds constituye un factor determinante del desarrollo
econdmico general. *** (Subrayado y negrilla fuera de texto)

La presente cita refuerza un elemento de andlisis importante para justificar el
planteamiento expuesto, la condicion de pluriofensividad. En razon de esta condicion, los
delitos econdmicos, recurren a la técnica de la Teoria de los Delitos de Acumulacién, y a
la Teoria de los Delitos de Peligro, pues Unicamente en base a sus lineamientos y
postulados se intenta justificar una tipificacién de conductas ofensivas que atenten contra

el orden socioeconémico®®.

3.2.3. Técnicas de tipificacion en los delitos econdémicos

3.2.3.1. Teoria de los delitos de acumulacion

La teoria de los delitos de acumulacién, forma parte de las tendencias modernas del
Derecho Penal y se caracteriza por sancionar conductas que aisladamente consideradas, no
llegan a lesionar al bien juridico protegido, pero que realizadas reiteradamente por un
namero significativo de personas se vuelven potencialmente lesivas para el interés

tutelado.
En palabras de Juan Ignacio Pifia Rochefort los delitos de acumulacion son,

(...) aquellos delitos en los que se consagra la punibilidad de una conducta que no
lesiona directamente al bien juridico protegido (ni lo pone por si misma en peligro de
modo relevante), pero respecto de los que puede contarse con la posibilidad de que se
produzca ese menoscabo (0 se ponga en peligro) si una serie de individuos lleva a cabo
en el futuro la misma conducta.'*

144 Esteban Juan Pérez Alonso. La Estafa de Seguro. Revista de Derecho Penal Procesal y Penitenciario No.
33, afio I11. Madrid. 2006.

5 Al respecto, la mayoria de legislaciones que tipifican delitos como econdmicos recurren a la técnica de
los delitos de acumulacion o de peligro, con el fin de tipificar comportamientos arriesgados o peligrosos
propios de la actual sociedad. Maria Gracia Bogado y Débora Ruth Ferrari Op. Cit. Disponible en World
Wide Web: http://ciidpe.com.ar/areal/Delitos%20de%20aptitud.Ferrari.pdf

1% pifia Rochefort. Op. Cit. Pagina 33.

54



En otros términos, se entiende que son delitos de acumulacion, “aquellos
comportamientos que encajan en el tipo penal, pero que sin embargo por si solos no
pueden lesionarlo”, configurandose en consecuencia un caso “donde la accion esta un

escalén méas abajo de la lesion del bien juridico™’.

Adicionalmente, Fernando Pérez Alvarez, sostiene que no se trata de conductas
abstractamente peligrosas, sino estandares de comportamientos sancionados con el fin de
lograr desarrollar una funcion pedagogica respecto de comportamientos que perjudiquen o

148 Asi mismo, Lothar Khulen -

dafien las condiciones del sistema o de un subsistema
propulsor de la presente teoria- sostiene que la uUnica forma de tipificar tales
comportamientos o conductas es mediante la técnica de imputacion creada para los delitos
medioambientales, donde la estructura del tipo viene dada a partir de la subsuncion o

acumulacién de acciones®®.

Por lo tanto, la punibilidad en este tipo de delitos se justifica en la reiteracion de actos
individuales que al ser producidos en masa ocasionan un perjuicio grave sobre el bien
juridico protegido. Basta con que exista un pronéstico de realizacién futura de la conducta

ofensiva para que se considere la prohibicion de la misma.

En el caso concreto del fraude de seguros, como bien lo sefial6 Juan Pérez Alonso, en
la cita previamente transcrita, vemos que en un primer momento la defraudacién
individualmente considerada, si bien lesiona al bien juridico inmediato, que no es otro, que

el patrimonio del asegurador, no necesariamente llega a desestabilizar al bien juridico

Y7 Mariela Machado. La Proteccién de los Bienes Juridicos Colectivos y su Relacién con los Delitos de
Peligro. Referencia: 31 de octubre de 2012. Disponible en World Wide Web:
http://new.pensamientopenal.com.ar/01092010/doctrina04.pdf

148 pgrez Alvarez. Serta In Memomoriam Alexandri Baratta. Salamanca. Salamanca.Ediciones Universidad
de Salamanca. Primera edicion. Mayo 2004. Pagina 1337.

Y9 “Los atentados ecolégicos se producen, por regla general, por actos u omisiones repetidas, que la
Doctrina incluye en los denominados delitos de acumulacion. Cuando se trata de uno de los supuestos mas
visibles y caracteristicos, como son los vertidos contaminantes del Medio Ambiente (...), no suelen
producirse por un Unico vertido, que por si solo puede o no ser subsumible en el tipo penal, sino por la
acumulacion de varias conductas que por su repeticion acumulativa (...) producen el riesgo grave exigido
por el tipo”. José Joaquin Pérez De-Gregorio Capella. JURISPRUDENCIA PENAL MEDIOAMBIENTAL
(IV). Il PARTE. Anélisis del Fiscal Coordinador de Medio Ambiente de la Fiscalia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia. Diario La Ley. ANO XXVI. NGmero 6353. Lunes, 7 de noviembre de 2005.
Referencia: 25 de noviembre. Disponible en World Wide Web:
http://www.larioja.org/upload/documents/681088_DLL_N_63532005.Jurisprudencia_penal _medioambiental
pdf
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mediato, entendido como “mercado asegurador”. Sin embargo, si tomamos a todas las
defraudaciones que se cometen en contra de las aseguradoras como una sola, vemos que
efectivamente si pueden producir la quiebra de la empresa de seguros, y consecuentemente
quebrantar las bases bajo las cuales se asienta el mercado asegurador'*®.

De igual manera, se comprueba una afectacion en el patrimonio de todos los
asegurados, quienes finalmente soportan la carga de la defraudacién, y por tanto, sus
intereses individuales deben ser tomados como los de un solo grupo o sector, es decir,

como un interés juridico colectivo o bien juridico supraindividual.

En contraposicion a esta postura, se puede pensar que el colectivo de asegurados no es
equiparable a la comunidad en general, y que el aumento en el valor de las primas en
razén de la siniestralidad fraudulenta se limita a las empresas de seguros que han sido

victimas de los mismos, es decir, no es tan expansiva como normalmente se cree.

No obstante, esta aseveracion puede ser refutada si se toma en cuenta que la
defraudacion simultanea y masiva puede generar un efecto dominé en el mercado, que
eleve las primas de todas las compafiias de seguros, afectando a los asegurados que no se
encontraban relacionados con el fraude directamente cometido, y en consecuencia

debiendo pagar un precio mas alto por el mismo servicio.

La fenomenologia del fraude tiene un impacto general en economias como las de
nuestro pais, pues las actividades productivas y personales de las personas se apoyan
fuertemente en la institucion del seguro, ya que el aparataje estatal no alcanza a cubrir
satisfactoriamente las necesidades sociales de toda la poblacién y por ello es un sector que

puede ser visto desde una perspectiva de conjunto y no individualizadora.

En todo caso, como se puede ver, la discusion respecto a la aplicaciéon de la presente
teoria al fraude en los seguros es de lo mas variada y se encuentra en pleno apogeo, por lo

tanto, no existe, al menos por lo pronto, una respuesta definitiva.

%0 cuando hablamos de las bases del mercado asegurador, nos referimos principalmente a la confianza sobre
la cual reposa esta actividad.
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3.2.3.2. Teoria de los delitos de peligro™*

La teoria de los delitos de peligro, al igual que los delitos de acumulacion, forma parte
de las nuevas tendencias de la ciencia penal, la cual, debe “ocuparse no solo del daiio real
producido a los bienes juridicos, sino también de la posibilidad del mismo y, con ello, del

: . : 152
peligro como objeto importante de la investigacion criminal ™.

Mario Eduardo Cogiliano, sefiala que los delitos de peligro son actos que en principio
deberian ser considerados como preparatorios, pero que en virtud de la necesidad de dar
proteccion a determinados bienes juridicos, toda vez que revisten de una relevancia

especial, son previstos en los codigos penales como delitos independientes.

En este sentido, se entiende por delito de peligro aquel que no necesariamente produce
un dafio material efectivo sobre un bien juridico protegido, sino aquel que genera una

amenaza de lesion sobre el mismo™,

Por su parte, Bustos Ramirez sefiala que el delito de peligro tiene lugar antes de
producirse la lesion y constituye “la probabilidad de lesion concreta para un bien juridico
determinado”.*>* Consecuentemente, el peligro constituye la probabilidad de un

acontecimiento dafioso, la posibilidad mas o menos real de su produccion.

El peligro se caracteriza por dos aspectos fundamentales. EI primero comprende la
posibilidad o probabilidad de un resultado. EI segundo que dicho resultado sea de caracter
dafioso o lesivo. Siendo asi, el delito de peligro lo que tipifica es la produccién imprudente
de efectos no deseados, es decir, un adelantamiento de la sancion penal a un momento

previo a la lesion material.

! Tradicionalmente se ha clasificado a los tipos penales en dos categorias: en tipos de pura actividad y tipos
de resultado. Dentro de los tipos de resultado, se encuentran los tipos de lesion y los tipos de peligro. Se
distingue el uno del otro dependiendo de si la vulneracién del bien juridico consiste en un dafio que
modifique el objeto material sobre el que recae el acto delictual, o ponga en peligro o riesgo de lesién ha
dicho bien juridico.

152 \W. Von Rohland. La frontera de lo punible en el derecho penal, citado por Mario Eduardo Cogliriano.
Delitos de Peligro. Hacia una definicion politico-criminal y sistematica. Revista de Derecho
Penal Online. Referencia: 5 de noviembre de 2012. Disponible en World Wide Web:
http://www.derechopenalonline.com/derecho.php?id=13,278,0,0,1,0

153 Ernesto Alban Goémez. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Tomo I-Parte General. Quito. Ediciones
Legales. Décima Tercera Edicion. 2011. Pagina 134.

1% juan Bustos Ramirez. Manual de Derecho penal: Parte general. Madrid. Ariel. Cuarta edicion. 1994,
Pagina 263.
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Por otro lado, la doctrina ha hecho una subdivision de este tipo de delito, en delito de
peligro concreto y delito de peligro abstracto. EI primero requiere que el resultado de la
conducta sea la proximidad de una lesion concreta, es decir, se debe comprobar que en
verdad existio el peligro o su posibilidad"®. El segundo no requiere el resultado de peligro
efectivo, es decir, se da por hecho que existid la posibilidad de producirse el dafio sobre el
bien juridico. La calidad de abstracto implica que la comprobacion de haber puesto en

peligro o en riesgo un bien juridico resulta irrelevante por expresa disposicion de la ley**®.

Al respecto, Mariela Machado, citando a Blanca Mendoza Buergo, explica el porqué

de la presente distincién aclarando que,

En efecto, si reparamos que los delitos de peligro abstracto -a diferencia de los delitos de
peligro concreto- importan incriminar una conducta generalmente peligrosa para un
bien juridico no exigiéndose la efectiva puesta en peligro de un bien juridico, y
precisamente, la ventaja en adoptar esta técnica radica en que tanto los tipos de lesion
como los de peligro concreto plantean problemas en la blsqueda de la causalidad en el
comportamiento, atento exigen un contacto entre la accion peligrosa y un objeto de
proteccidn, cosa que no ocurre en los delitos de peligro abstracto, por tanto no resulta
necesario probar que se ha producido una puesta en peligro del bien ni confirmar en el
caso individual tal peligrosidad en la conducta del sujeto, ya que el peligro viene
deducido a través de parametros de peligrosidad preestablecidos de modo general por el
legislador.™’

Para Juan Ignacio Pifia Rochefort, el delito de peligro abstracto es aquel que no
pretende impedir la lesién o puesta en peligro concreto al bien juridico protegido, “su
fundamento es la proteccion ante una peligrosidad general, con abstraccién al caso

concreto”®®,

Por lo tanto, el referido autor sefiala,
Se estima intimamente peligrosa, aun cuando no se haya puesto en peligro, de un modo

efectivo, ninguno de los bienes que se pretende proteger. Se distingue, de este modo, de la
incriminacion del peligro concreto en que se exige que efectivamente el bien peligre.

155 Alban Gémez. Op. Cit. Pagina 134. Este autor resalta que la ley presume que cada vez que se realiza la
conducta tipificada surge la situacion de peligro.

%% Un ejemplo de peligro concreto es la conduccién temeraria o imprudente de un vehiculo, mientras que
conducir un vehiculo bajo la influencia del alcohol o sustancias estupefacientes constituye un delito de
peligro abstracto.

>7 Blanca Mendoza Buergo. citada por Mariela Machado. Op. Cit. Pagina 6.

158 pifia Rochefort. Op. Cit. Pagina 162.
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Aqui precisamente se encuentra la vinculacion entre el peligro abstracto y la
anticipacion, pues la intervencion punitiva se anticipa a un estado previo en que el bien
juridico (en sentido tradicional) sufra una lesion e, incluso, hasta antes que se vea
efectivamente puesto en peligro.™

Como ejemplos de esta clase de delitos tenemos: la asociacion ilicita, los delitos contra
la salud publica delitos de narcotréafico y aquellos que atentan contra el medio ambiente.
En estos casos existe una anticipacion punitiva, pues si bien el dafio efectivo no
necesariamente llega a evidenciarse, la puesta en peligro de dichos bienes es suficiente

para penalizar la conducta.

3.2.3.2.1. El fraude de seguros como un delito de peligro

Como hemos visto, los delitos de peligro se caracterizan por romper el principio de
impunidad del que gozan los actos preparatorios al aplicarles una sancion penal. La
diferencia entre tentativa y actos preparatorios radica en que la primera comprende la
realizacion de actos ejecutivos inequivocos, es decir, cuando su justificacion o su légica se
comprende, exclusivamente, a partir de la estructuracion de un delito; mientras que en los
segundos, los actos son equivocos, puesto que su realizacion puede explicarse o
justificarse dentro de un marco licito, y como tal no encontrarse necesariamente ligado a la

consumacion de un delito®°.

En el delito de fraude de seguros, la distincién entre un acto preparatorio y una
tentativa, se determina analizando los elementos que conforman la conducta, es decir, si
por ejemplo vemos que la conducta constituye una accién que se puede justificar hacia
fines licitos y no necesariamente en la perpetracion de un delito seré calificada como un
acto equivoco, y por ende estaremos en el campo de los actos preparatorios. Ejemplo de
estos actos son: ocultar el objeto asegurado, retirar mercaderia asegurada del lugar que
posteriormente sufrira un siniestro, adquirir los elementos o productos que posteriormente

ocasionaran el siniestro, simular un accidente, entre otras*®*,

159 | bidem.

180 codigo Penal: Art. 16.- Quien practica actos idéneos conducentes de modo inequivoco a la realizacion de
un delito, responde por la tentativa si la accion no se consuma o el acontecimiento no se verifica. (...)

181 pifia Rochefort. Op. Cit. Pagina 141.
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Por su parte, los actos inequivocos que solo se justifican en razén de un delito seran
calificados como actos de ejecucién y consecuentemente constituirdn tentativa. La
tentativa implica o requiere que se haya entablado una comunicacion o contacto con la
victima, como por ejemplo, las reclamaciones respecto de la ocurrencia de un siniestro

inexistente.
En palabras de Silva Sanchez,

Solo hay tentativa de fraude de seguro cuando exista esa comunicacién engafiosa:
cuando comienza el engafio.'®?

Al respecto, Juan Ignacio Pifia Rochefort sefiala que en el caso concreto del fraude de
seguros el acto ademés de ser inequivoco debe formar parte del engafio, es decir, “si la
conducta no esta acompariada o es previa a cualquier comunicacion engafiosa (momento
en que se da inicio a la ejecucion del delito de estafa) ha de entenderse como un mero

acto preparatorio™®.

Siendo este el caso, la técnica de punibilidad de los delitos de peligro, en el campo del
fraude de seguros, nos confronta al analisis de dos tipos de actos preparatorios: la
destruccién dolosa del bien asegurado, simulacion de un falso siniestro, y las
declaraciones falsas.

La doctrina sostiene que en el caso de la destruccidn u ocultacion del bien asegurado, e
incluso la simulacién falsa de un siniestro, constituyen actos de instancia privada, que no
Ilegan a ponerse en comunicacion con la victima del delito, y en consecuencia no ponen en
peligro el bien juridico protegido. Por lo tanto, serian considerados como delitos de peligro
abstracto. Mientras que las declaraciones falsas, no constituye en si un acto de instancia
privada, si bien no alcanza a lesionar al bien juridico protegido, si llega al menos, a

ponerlo en riesgo, por lo que estariamos frente a un delito de peligro concreto.

Sobre este ultimo aspecto, cabe tener presente que las declaraciones falsas implican
una infraccién de deberes de veracidad y buena fe propios de la naturaleza del contrato de

seguro, que implica de forma directa una vulneracion normativa de relevancia social.

192 Silva Sanchez. Op. Cit. Pagina 337.

183 pifia Rochefort. Op. Cit. Pagina 142.
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Independientemente, de que las declaraciones falsas hayan engafiado efectivamente a la

empresa de seguros o no.

La distincién del peligro concreto y el peligro abstracto radica en la puesta en riesgo
del interés tutelado. Cuando se destruye el objeto asegurado, o se lo esconde, no se
verifica el peligro, puesto que no ha superado todavia la esfera privada, por eso lo
consideramos abstracto™®*; mientras que las declaraciones falsas si se ponen en contacto
con la victima y desnaturalizan el contrato de seguro, que es la base de la operacion
mercantil, y por lo tanto, ya originan un peligro que se constata al amparo del referido
contrato, consecuentemente lo consideramos concreto, porque es susceptible de ser

comprobado.

3.2.4. Conflictos de legitimidad

La aplicacion de las teorias de los delitos de acumulacion y de los delitos de peligro,
han generado una acalorada discusién en torno a los conflictos de legitimidad que surgen
de anticipar la tutela penal a instancias muy anteriores a la lesion del bien juridico

protegido.

En cuanto a la técnica de los delitos de acumulacion, vemos que ésta puede vulnerar el
principio de culpabilidad™®®, toda vez que se hace responder a un solo individuo por la
capacidad lesiva de una pluralidad de individuos. En el ambito que nos ocupa, un solo
defraudador asume la carga completa por una conducta que en si misma no es capaz de
lesionar el bien juridico colectivo, pero que se ve agravada por el potencial lesivo de otros

defraudadores, lo cual, de acuerdo a Silva Sanchez,

(...) en la medida en que la imputacion se funde, no en el peligro de la propia conducta,
sino en el que surgira ‘si todos hicieran lo mismo’, la fundamentacion del injusto tienen
lugar ex injuria tertil, resultando inadmisible a la luz de los principios clasicos de
imputacion.™®

164 Sobre este punto, vale la pena aclarar que el caracter de acto preparatorio se mantiene, siempre que el acto
como tal, no constituya un delito auténomo independiente y tipificado de esa forma en el Cédigo Penal,
como es el caso del delito de incendio.

1% El principio de culpabilidad exige que exista una vinculacion de forma personalizada entre el acto
ofensivo y su autor.

186 sjlva Sanchez. ;Proteccién penal del medio ambiente? Texto y Contexto del articulo 325 del Cédigo
Penal en la Ley, citado por Mariela Machado. Op. Cit. Pagina 9.

61



Y resulta inadmisible, puesto que,

(...) no hay en ella ninguna posibilidad de introducir elementos de lesividad concreta: ni
lesién, ni peligro concreto, ni peligro abstracto entendido como peligro realmente
existente, constatable en virtud de un juicio ex ante. Simplemente, peligro presunto,
peligro estadistico o0 —todavia mejor- peligro global.**’

Por otro lado, la técnica de los delitos de acumulacion puede asi mismo atentar contra
el principio de proporcionalidad™®®, toda vez que la cuantia de la pena se fija en virtud del
dafio equivalente al resto de las conductas defraudadoras. Es decir, no se verifica una
lesion del bien juridico protegido que sea imputable a una conducta individualmente
considerada.

Al respecto, Silva Sanchez sefiala que el principio de proporcionalidad exige que se
realice un ejercicio ponderativo entre la pena que se impone y el contenido de riesgo
propio presente en la conducta -aisladamente considerada- de quien recibe la mencionada
pena, ya que ésta “no se distribuye entre el conjunto de aportaciones individuales, sino

que se asigna precisamente a cada sujeto por separado™®°.

Sin embargo, en contraposicidn a estas criticas, el propulsor de la teoria de los delitos
de acumulacién, Lothar Kuhlen, sostiene que la pena con la que se le sanciona al individuo
no corresponde a una carga ajena, es decir, que sea desproporcional para su conducta, sino
que ésta en el contexto de una sociedad de riesgos adquiere un significado distintito, y
“dicho significado no es “de la conducta en si”, sino del conjunto de conductas de todos
globalmente consideradas, por lo que no se trata de un injusto personal, sino en todo

. 9 ., 170
caso, de una especie de “culpa colectiva”.

Adicionalmente, considerar al fraude de seguros como un delito de acumulacion
implica descartar, necesariamente, la figura delictual de la estafa por incompatibilidades

estructurales. Si partimos del precepto de que el bien juridico vulnerado, a final de cuentas

1°7 Silva Sanchez. ¢Politica Criminal Moderna? Consideraciones a partir del ejemplo de los delitos
urbanisticos en el nuevo Codigo Penal espafiol. Referencia: 6 de noviembre de 2012. Disponible en World
Wide Web: http://www.molins-silva.com/madrid/pubs/SILVA_13.pdf

1% E principio de proporcionalidad de la pena responde a la idea de evitar un uso extremo de las sanciones
penales, para ello se limita su uso a lo imprescindible.

199 Silva Sanchez. ;Politica Criminal Moderna? ... Op. Cit.

170 Sjlva Sanchez. ;Proteccion penal del medio ambiente? ..., citado por Mariela Machado Op. Cit. Pagina 9.
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es el patrimonio de los asegurados y como tal, el mercado asegurador, el perjuicio ya no
recae en quien sufrio el engafio, ni tampoco en quien realizo la disposicion patrimonial,
sino en un tercero que no intervino en ninguna instancia de la cadena de causalidad.
Consecuentemente, se romperia la estructura de imputacion, que se manifiesta en cuatro

momentos: engafo, error, disposicion patrimonial y perjuicio econémico.
En términos mas simples,

En la dinamica del fraude de seguros, esta perspectiva rompe la cadena de imputacion
toda vez que no hay una relacion vicarial entre la compafia que yerra y realiza la
disposicion patrimonial en definitiva. Desde este punto de vista no podria apreciarse una
estafa ni respecto de la compafiia (por ausencia de perjuicio patrimonial) ni respecto de
los asegurados (por falta de engafio y disposicion patrimonial tipica).*

Respecto a la técnica de los delitos de peligro, las criticas se fundamentan
principalmente en que ésta puede vulnerar, ademas del principio de culpabilidad, el
principio de intervencion minima del Derecho Penal, cuya proteccion debe alcanzar
unicamente a las conductas que afecten al “niicleo normativo de la sociedad, limitindose
estrictamente al cumplimiento de su funcién preventiva y con el menor costo individual
posible”". La sancién del fraude de seguros a instancias previas como la destruccion del
objeto asegurado o la formulacion de declaraciones falsas, puede resultar ilegitimo, pues
no se verifica una lesividad ni tampoco una puesta en peligro per se. De hecho son actos
que pueden explicarse dentro de un marco licito que deje fuera la configuracion de un
delito.

Para la doctrina, se debe tipificar una conducta como penalmente ofensiva, cuando ésta
implique una perturbacion normativa, 0 se encuentra en una etapa cercanamente
inmediata, “todo lo demds debe entenderse como regulaciones intervencionistas y

expansivas del Derecho Penal”!™,

Finalmente, los delitos de peligro también pueden wvulnerar el principio de
proporcionalidad, en razon de que no existe equilibrio en la sancidn que se le impone a la
afectacion de un bien juridico protegido, como en este caso viene a ser el patrimonio,

versus la que se le impondria a la destruccion u ocultacion de un bien asegurado, que

171 pifia Rochefort. Op. Cit. Pagina 36.
72 |bidem. Pagina 164.

173 1bidem.
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todavia ni siquiera ha puesto en peligro el interés tutelado del conglomerado de

asegurados.

Sin embargo, hay quienes defienden la utilizacion de esta técnica argumentando que el

peligro es,

(...) una consecuencia logica en una sociedad con contactos sociales complejos y con
mayores grados de desarrollo tecnolégico, los delitos de peligro son fruto de una
necesidad de nuestro tiempo y no simplemente una intervencion del legislador para
solucionar simbdlicamente, y no de manera efectiva, los problemas de criminalidad.'

En tal virtud, Mariela Machado, sefiala que los delitos de peligro responden a la
necesidad de que las técnicas de tipificacion se adapten a las particularidades que
caracterizan a los bienes juridicos colectivos en su dimension abstracta y difusa que no
permite determinar una lesion material que satisfaga los clasicos principios del Derecho

Penal tradicional.

3.3. El fraude de seguros: un delito que se encuentra entre la
delincuencia patrimonial y la delincuencia socioeconémica

Un modo alternativo de enfrentar la problemaética del delito de fraude en el seguro, es
aceptar o reconocer que su incidencia presenta aspectos que pertenecen tanto a la
delincuencia patrimonial como a la delincuencia socioecondmica. Por un lado, el fraude al
amparo de un contrato de seguro lesiona el patrimonio de las aseguradoras y repercute
sobre el calculo de las primas afectando a todo el conglomerado de asegurados. Por otra
parte, las incesantes defraudaciones afectan la capacidad de prestacion del mercado
asegurador, cuya intervencion en la economia como institucion basica -que permite la
produccién, distribucion y consumo de bienes y servicios- es fundamental e

incuestionable.

En este sentido, el fraude de seguros comprende un bien juridico de proteccion
inmediata del patrimonio de la comparfiia y de una proteccion mediata de la confianza

% Eloy Alexander Villegas Paiva. Los Bienes Juridicos colectivos en el Derecho Penal. Consideraciones
sobre el fundamento y validez de la proteccién penal de los intereses macrosociales. Referencia: 28 de
octubre de 2012. Disponible en World Wide Web: http://es.scribd.com/doc/60485863/Los-Bienes-Juridicos-
Colectivos-en-El-Derecho-Penal
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imprescindible para el buen funcionamiento del mercado asegurador. Esto quiere decir,
que éste es un delito que impacta sobre bienes juridicos patrimonialmente colectivos, por
lo tanto, es una defraudacion “de una especial trascendencia social (que lo pone por sobre

otras estafas en sentido agravatorio)”'’

, que se ubica entonces dentro de los limites
maximos de las estructuras tradiciones de la delincuencia patrimonial, penetrando la

frontera de la delincuencia socioecondmica.

Consecuentemente, el fraude de seguros es un delito econdmico en sentido amplio,
cuya concepcion tipoldgica, creemos, debe ser replanteada, pues de acuerdo a la estructura
de los delitos econdmicos, estudiada en este trabajo, éste es un delito que implica la
violaciéon de expectativas normativas de conducta que se verifica con el simple uso de
maniobras fraudulentas, por lo que no requiere que se produzca la lesion en el bien
juridico individual para que se entienda consumado. Es decir, la defraudacion en seguros
debe ser sancionada desde el momento en el que se engafia a la compafiia operadora y no

desde que se realiza la disposicion patrimonial y respectivo perjuicio econoémico.

El fraude de seguros no precisa la terminacion o agotamiento material de la lesion del
bien juridico protegido, pues consideramos que es un delito de resultado cortado, que se
comete con la intencion defraudadora materializada en el engafio. En palabras de Mir
Puig, citado por Eduardo Francisco Loor, en los delitos de resultado cortado o mutilado la

ley anticipa la represion penal a instancias previas todas vez que,

(...) la consumacion se produce ya con la realizacién formal de los elementos del tipo,
antes por consiguiente que el eventual agotamiento material del hecho. La consumacion
es, pues, un concepto formal: equivale a la realizacion formal de un tipo.*

No obstante, es pertinente distinguir que la anticipacion punitiva debe realizarse
Unicamente respecto a las declaraciones falsas, ya sea aquellas que se realizan con la
intencion de obtener una cobertura o prestacién que no corresponde, o la reclamacién
fraudulenta de un siniestro ficticio, provocado o agravado en sus dafios; y, no a la
destruccion u ocultacion del objeto asegurado, adquisicion de materiales para la afectacion

del bien asegurado, entre otras. Con esta distincion evitamos incurrir en una anticipacion

' pPifia Rochefort. Op. Cit. Pagina 41.

178 santiago Mir Puig. Pégina 353, citado por Eduardo Francisco Loor. Fundamentos del Derecho Penal
Moderno. Quito. Corporacion de Estudios y Publicaciones. 2011. Pagina 442.
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punitiva excesiva, que peque de ilegitima y atentatoria de los principios del Derecho

Penal.

Asi mismo, cabe sefialar que la figura propuesta tiene como verbo rector el defraudar
cuyo elemento objetivo se construye a partir del engafio realizado por el asegurado o
beneficiario. Si posteriormente, la defraudacion se complementa con la disposicion
patrimonial y consecuente perjuicio econémico, podria pensarse gue estamos incurriendo
en un concurso de delitos: entre delito de peligro concreto y delito de resultado, sin
embargo, consideramos que el conflicto se resuelve facilmente aplicando el principio de
non bis in idem, bajo el cual, queda prohibido sancionar dos veces el mismo hecho, pues
en este caso, no se debe perder la perspectiva de que el bien juridico protegido es el mismo

y en tal virtud, estaremos ante un concurso de leyes penales y no de delitos'””.

En el caso que nos ocupa, creemos que el conflicto de leyes penales se puede resolver
empleando el principio de consuncién. Dicho principio dispone que la norma de contenido
mas amplio o extenso absorba a la de contenido més restringido. Entonces, si el engafio
sobrepasa el intento de defraudar y efectivamente lesiona el patrimonio, ésta Gltima

absorberd a la primera.

Finalmente, consideramos al fraude de seguros como un delito de naturaleza sui
generis, de caracter patrimonial pero indiscutiblemente, también econdémico, por cuanto
refleja un abuso del poder que desestabiliza un mercado importante para impulsar las
actividades productivas de un pais.

Podemos decir entonces que,

Si bien el fraude de seguros (y en general las estafas) son delitos patrimoniales en
sentido tradicional, es preciso tener presente, que existen situaciones que demuestran que
tales delitos contra el patrimonio, clasicos en el Cédigo Penal, son también, o pueden
convertirse en delitos economicos en sentido estricto.'”

77 Se entiende que existe un concurso de delitos cuando un hecho se ha perpetrado violando a mas de un
bien juridico. Mientras que por concurso de leyes penales se entiende que se ha violentado un Unico bien
juridico, no obstante regulado en méas de un tipo penal.

178 Klaus Tiedemann citado por Pifia Rochefort. Op. Cit. Pagina 36 y 37.
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Replantear el fraude de seguros como un delito economico, es un cambio que puede
permitir al Derecho Penal cumplir su funcién preventiva’” y entrar en escena cuando
realmente se haya puesto en peligro el bien juridico protegido, sin abusar de las técnicas
de tipificacion que se traducen en un uso desmesurado y a final de cuentas poco efectivo

del ius puniendi.

Creemos que hoy en dia es fundamental que se fortalezca el sistema asegurador y por
ello es indispensable que se reconozca la incidencia que tiene la actividad delictiva del
fraude en su desarrollo, y como tal, se eleve a la defraudacion de un contrato de seguro a
la categoria de delito econdmico que atenta y afecta el funcionamiento de la economia

social de mercado, y no simplemente como un delito contra la propiedad.

Es importante, que impulsemos una perspectiva juridico-penal con una vision mas
realista que permita observar y determinar el real alcance que la delincuencia en materia
de seguros puede llegar a tener. Trabajar en este sentido, proponiendo reformas que
aspiren a una mayor efectividad y lucha contra el fraude puede constituir un aporte para el

fortalecimiento del orden econémico en general.

79 | a teoria preventiva del Derecho Penal sefiala que la pena debe tener una utilidad y constituirse en un
instrumento idéneo para el Estado en la prevencion y lucha contra la criminalidad. Alban Gémez. Op. Cit.
Pagina 20.
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CAPITULO IV
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. Conclusiones

4.1.1. La institucion aseguradora es el instrumento idoneo para proteger a las personas
frente a los riesgos posibles, futuros e inciertos, que pueden ocasionar perjuicios
patrimoniales. Forma parte de la actividad mercantil de nuestro pais, y se encuentra
conformada por entidades de seguros, consumidores de seguros y organismo de control.
Asi mismo, cuenta con un régimen regulatorio de vigilancia y supervision especializado

para su desarrollo.

4.1.2. La funcion del seguro consiste en transferir, repartir y agrupar riesgos, que
permitan compensar al beneficiario por las repercusiones negativas que el acaecimiento de
un riesgo le puedan generar. Es en otras palabras, su finalidad es brindar un servicio de

seguridad.

4.1.3. El contrato es el instrumento juridico mediante el cual se materializa la
institucion del seguro. Se caracteriza por ser de buena fe, oneroso, bilateral, consensual, de
adhesién y por obligar al asegurado a pagar una prima a cambio de que el asegurador

asuma el riesgo y lo indemnice cuando corresponda.

4.1.4. El fraude al amparo de un contrato de seguro comprende un comportamiento
doloso mediante el cual, el asegurado quebranta el principio fundamental de la buena fe
con el fin de obtener la cobertura de un riesgo que en principio seria rechazado por la
aseguradora, pagar una prima menos cuantiosa, o reclamar una indemnizacion no
justificada. Actualmente, éste constituye el mayor riesgo aislado que amenaza la
rentabilidad y estabilidad de la industria aseguradora. Es un delito que puede llevar a la
quiebra a las compariias de seguro, y consecuentemente producir el debilitamiento de la
confianza depositada en ella. El fraude se puede manifestar antes de suscribirse el

contrato, durante la vigencia del contrato o posterior al contrato.

4.1.5. Las consecuencias juridicas del fraude son: la declaratoria de nulidad relativa del
contrato, la cual, deja sin efecto la poliza de seguro y faculta al asegurador a retener la
prima por el tiempo transcurrido de acuerdo a la tarifa a corto plazo; vy, prision de seis

meses a cinco afios y multa de diez a mil salarios minimos vitales generales.
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4.1.6. Desde una perspectiva criminoldgica, el fraude en el contrato de seguro presenta
rasgos propios de la delincuencia socioeconoémica, tales como: la elevada cifra oscura de
la criminalidad, falta de estigmatizacién social, perfiles del sujeto activo y sujeto pasivo
propios de los delitos de cuello blanco, ausencia de denuncia y persecucion legal por parte
de las aseguradoras y finalmente desplazamiento del dafio econémico al conglomerado de

asegurados.

4.1.7. El bien juridico en el fraude de seguros comprende una proteccion inmediata del
patrimonio de la entidad aseguradora y una proteccion mediata de la confianza depositada
en el mercado asegurador. Consecuentemente, es un delito que impacta, al mismo tiempo,

un bien juridico individual y un bien juridico colectivo.

4.1.8. El fraude de seguros es un delito econdmico porque la institucién del seguro
constituye una base indispensable para el desarrollo de una economia social y solidaria de
mercado, pues incide en el acceso y reparto de los recursos y beneficios en la produccion,

distribucion y consumo de bienes y servicios.

4.1.9. El fraude de seguros es un delito cortado o anticipado que se entiende
consumado con el simple uso de maniobras fraudulentas. Es decir, que la defraudacion
debe ser sancionada desde el momento en que se engafia a la aseguradora y no desde que

se realiza la disposicion patrimonial y respectivo perjuicio econémico.

4.1.10. El fraude de seguros es un delito que pertenece a la delincuencia

socioecondémica en cuanto refleja un abuso de poder que recibe muy poco descredito.

4.2. Recomendaciones

4.2.1. Nuestra principal recomendacién, es que en caso de reformular la estructura del
delito de fraude al amparo de un contrato de seguro, se categorice al mismo, como un
delito econdmico, y consecuentemente se sancione las declaraciones falsas realizadas ya
sea con la intencion de obtener un una determinada cobertura, o las realizadas a efectos de

obtener una indemnizacion no justificada.

4.2.2. Es recomendable que la normativa considere como formas de fraude, no
solamente la simulacion de un siniestro, sino también la provocacion y agravacion del

mismo.
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4.2.3. La lucha contra el fraude debe ser un objetivo compartido por todos los
intervinientes en el mercado asegurador. Alcanzar niveles de prevencion y deteccion
implica la participacion tanto de las empresas de seguros como del organismo de control, a
través, por ejemplo, del uso y fortalecimiento de la herramienta de sistematizaciéon de
informacion denominada Central de Siniestros, con la que actualmente cuenta la

Superintendencia de Bancos y Seguros.

La Central de Siniestros es un colector de informacion respecto a polizas y siniestros
emitidas y tramitados por las empresas de seguros, la cual, permite identificar ciertos datos
como, por ejemplo, antecedentes siniéstrales de una persona, un vehiculo, etc., y en base a
ellos alertar a las compafiias de seguros sobre la posibilidad de estar siendo victimas de

fraude.

4.2.4. El fortalecimiento y deteccién temprana de fraudes se puede lograr también
creando una metodologia de investigacion y denuncia, por parte de la Superintendencia de
Bancos y Seguros, quien cuenta con la facultad de expedir la normativa necesaria para
promover una politica de prevencion del fraude. Asi mismo, es recomendable que el
organismo de control participe y mantenga relaciones con otros organismos de supervision
a nivel, al menos regional, que se consideren Utiles por su vinculacion en la lucha contra el

fraude.

4.2.5. Finalmente, consideramos que la lucha contra el fraude debe nacer en primer
lugar de la victima del delito. En este sentido, las empresas de seguros juegan un papel
clave para prevenir, detectar y sancionar, pues esta en manos de ellas capacitar a su equipo
de trabajo, crear conciencia ética entre sus empleados, aplicar las normas del gobierno
corporativo, intercambiar informacion entre empresas de seguros, colaborar con el
organismo de control mediante la entrega oportuna y completa de informacién, y lo méas
importante, denunciar los fraudes de los que hayan sido victimas aungue éstos hayan sido

detectados a tiempo.

4.2.6. El fraude de seguros es un delito que requiere un cambio de conciencia por parte
de la sociedad en general. Es fundamental, que se elimine el paradigma que se tiene con
respecto a las aseguradoras, y entender que al cometerse un fraude en su contra, el
perjuicio nos es desviado al resto de consumidores de seguros, y somos nosotros los que

terminamos pagando dicho fraude.
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