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Resumen

El presente Informe de Relevancia Juridica versa sobre la demanda ante la Comisién de
Proteccion al Consumidor interpuesta por Ismael Rodriguez y otros funcionarios de Electro
Dunas S.AA. frente a Rimac Internacional Compafias de Seguros y Reaseguros por la
negativa de esta ultima a brindarles la indemnizacién de la Pdliza de Responsabilidad Civil
D&O a raiz de la aplicacién de la Exclusion de Accionista Mayoritario.

Tanto la Comision como la Sala de Defensa en segunda instancia, se declararon competentes
para conocer la denuncia en tanto indicaron que existia una relacién de consumo. El objetivo
general del trabajo busca revisar, analizar y cuestionar los fundamentos de estos 6rganos
para calificar tal relacion; asi como también, examinar aspectos controvertidos adicionales
como una de las consecuencias de esta decisidon o la revision de clausulas relevantes del
Contrato.

Los problemas juridicos abarcan un analisis sistematico de las Pdlizas de D&O en calidad de
Contratos de Seguro de caracter mercantil, a efectos de determinar que en los hechos
concretos del caso, la denuncia no debié ser llevada a cabo por la via de Proteccion al
Consumidor.

Asimismo, se toman en cuenta otras aristas, como la afectacion al Principio de Mutualidad de
los Contratos de Seguro y el analisis la clausula de Gastos de Defensa de las Condiciones
Generales a efectos de preguntarnos si esta es abusiva o no.

Palabras clave: Contrato de Seguros, Podliza de Responsabilidad Civil Directores vy
Administradores,
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1. Introduccion

El presente caso versa sobre un reclamo ante la Comisién de Proteccién al Consumidor de
Indecopi por parte de ex funcionarios de la empresa ElectroDunas contra la Aseguradora
Rimac Internacional Companias de Seguros y Reaseguros en funcion a que esta denegé
(amparandose en la Clausula de Exclusion de Accionista Mayoritario) el pago de los gastos
incurridos para su defensa ante el proceso civil y penal presentado por Nexstar contra los
mismos

El expediente elegido tiene como materias relevantes el Derecho de Seguros debido a que
se analiza las disposiciones de la Pdliza de Responsabilidad Civil de Directores vy
Administradores emitida por Rimac; asi como también, versa sobre Derecho de Proteccién al
Consumidor puesto que esta es la via bajo la cual los funcionarios presentaron la denuncia
contra Rimac.

El caso fue elegido debido a que se ha considerado relevante analizar la naturaleza juridica
y disposiciones en general de este tipo de contratos a efectos de que, en base a un analisis
integral, se plantee si este caso debié o no ser llevado por la via de Proteccion al Consumidor.
Asimismo se plantean problemas juridicos adicionales que pueden tomarse en cuenta
aplicando ambas materias de forma conjunta.



2. Antecedentes

Electro Sur Medio S.A.A, es una sociedad prestadora de servicios de distribucion y
comercializacién de energia eléctrica, la cual, mediante Escritura publica de fecha 18 de
diciembre de 2009, modific6 su denominacién social a Electro Dunas S.A.A. (En adelante,
“ElectroDunas”)

21. Sobre la organizacién del grupo corporativo de Electro Dunas

GFP Dunas Partners Holding Inc. (En adelante “GFP”) es una empresa constituida bajo las
leyes de Islas Caiman cuyos unicos dos accionistas son: (i) Nexstar ESM Holdings LTD, con
un 66% (En adelante, “Nexstar”); y, (ii) GFP Dunas Holding INC, con un 34%.

GFP adquirié en 2007 el 99% de las participaciones de Dunas Energia S.R.L' (En adelante,
“‘Dunas Energia”). Para esa fecha, Dunas Energia ya era duefia del 99% de acciones de la
empresa Electro Dunas S.R.L. (En adelante, “Electro SRL”).?

A su vez, Dunas Energia adquirié en Julio de 2007 las acreencias que en ese momento el
Banco Interbank tenia sobre ElectroDunas, consolidandose como duefio del 99.4% de
acciones de ElectroDunas. Finalmente, mediante Juntas Generales de Accionistas de
ElectroDunas y Electro S.R.L. ambas de fecha 02 de noviembre de 2009, se acordé la fusién
por absorcién entre estas dos empresas.

Asi, GFP se consolido como accionista directo de Dunas Energia y ostentaba indirectamente
a través de esta ultima el 99.4% y 99% de acciones sobre ElectroDunas y Electro S.R.L.,
respectivamente. El grupo corporativo de GFP se grafica de acuerdo a lo siguiente:

1 Anteriormente denominada Ferroaluminios Pert N°3 S.A.C., mediante JGA de fecha 24 de octubre de 2007 se
acordd modificar dicha denominaciéon social a Dunas Energia S.R.L.
2 Anteriormente, denominada Ferroaluminios Perd N° 2 S.A.C.
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2.2. Hechos controvertidos

Ismael José Rodriguez Ayala (En adelante, “Sr. Rodriguez”) y demas trabajadores de la
sociedad (En adelante, incluyendo al Sr. Rodriguez, los “D&0O” o los “denunciantes”)
ostentaban diferentes cargos como directivos, gerentes y apoderados en Electro Dunas.

Con fecha 17 de octubre de 2007, los Directores de GFP (Accionista Mayoritario de Dunas
Energia) otorgaron al Sr. Rodriguez poderes especiales unicamente para celebrar un
Convenio de Estabilidad Juridica con el Estado peruano y para transformar Dunas Energia
de una S.A.C. a una S.R.L. No obstante, mediante dicha JGA de Dunas Energia, el Sr.
Rodriguez (en calidad de Representante de GFP y propietario del 1% de participaciones en
Dunas Energia) tomo la oportunidad de también incluir una clausula que le permita mantener
el régimen de poderes que ostentaba previo a la compra de Dunas Energia por GFP Dunas
(el cual comprendia facultades absolutas en la sociedad) asi como también otras facultades
contractuales y de disposicion.

Paralelamente, tanto en ElectroDunas como en Electro S.R.L. se llevaron a cabo JGA sin
representantes autorizados que designaban en diversos cargos directivos a los D&O y que a
la vez también permitian conservar al Sr. Rodriguez el régimen de poderes previo.

Con fecha 02 de noviembre de 2009, se llevaron a cabo Juntas Generales en Electro Dunas
y Electro S.R.L., mediante la cual ambas empresas aprobaron la fusién por absorcién de
ElectroDunas (Sociedad Absorbente) con Electro S.R.L. Respecto a esto, cabe resaltar que
Electro S.R.L. tenia a su favor una linea de crédito con Interbank de S/63 000 000, la cual
también fue incorporada al patrimonio de ElectroDunas mediante dichos actos de
apoderamiento.

Por otro lado, con fecha 12 y 23 de agosto del 2009, Electro S.R.L. solicité dos cartas fianzas
ante Interbank por S/ 1 750 000 y S/ 172 000, respectivamente. Las mismas fueron utilizadas
para garantizar las obligaciones de Hidroeléctrica Marafién S.R.L, empresa constituida por el
Sr. Rodriguez y cuyas participaciones al 100% fueron transferidas también a Dunas Energia.

2.3. Medidas legales llevadas a cabo contra los D&O

Con fecha 18 de mayo de 2010, Nexstar present6 ante el Juzgado especializado en lo Civil
de Ica una solicitud de medida cautelar genérica bajo el siguiente petitorio.

1. Se disponga la suspensioén provisional de todas las facultades del Sr. Rodriguez como
Presidente del Directorio de Electro Dunas y demas denunciados en cargos de
direccion.

2. Se deje sin efecto provisional los actos de apoderamiento del Sr. Rodriguez, Luis
Atilio, Alfredo Pereyra y Roxana Palomino respecto a Electro Dunas.

3. Se designe como administrador judicial de Electro Dunas a Carlos Ramirez hasta que
se emita una declaracion final en el proceso judicial.



El petitorio se fundamentaba en que se habian venido realizando actos en perjuicio de
Nexstar con relacion al manejo de sus subsidiarias. En tanto Nexstar es accionista del 66.1%
del capital accionariado de GFP, este posee propiedad indirecta sobre Dunas Energia y
Electro Dunas; bajo lo cual indicé que nunca fue consultado respecto a las acciones de
disposicién patrimonial llevadas a cabo por el Sr. Rodriguez contrariamente a lo que indica el
estatuto de Dunas Energia®. El juzgado emitié la Resolucién Nro. 01 de fecha 31 de mayo de
2010 declarando fundada la Medida Cautelar Genérica a favor de Nexstar y ordenando los
tres petitorios solicitados por Nexstar.

Paralelamente, con fecha el 28 de junio de 2010, Nexstar, bajo las mismas imputaciones de
la solicitud de medida cautelar, denuncié al Sr. Rodriguez y quienes resulten responsables
ante la Divisién de Estafas y otras defraudaciones de la PNP contra los delitos de Estafa y
Fraude en Administracion de Personas Juridicas, Falsedad Genérica y Asociacion llicita.

Con fecha 05 de julio de 2010, Nexstar formalizé la demanda ante el Quinto Juzgado Civil

Transitorio de Ica (Expediente 841-2001) bajo las mismas tres pretensiones principales de la
solicitud de medida cautelar.

2.4. Sobre la Poliza

Como parte de sus actividades y organizacién corporativa, el 08 de mayo de 2008,
ElectroDunas firmé un contrato de indemnidad con los D&O. Mediante este, ElectroDunas
se obligaba a proteger, asumir gastos de defensa, indemnizar y mantener libre de todo
perjuicio a los D&O por reclamos hacia estos de cualquier naturaleza y ante cualquier
autoridad como resultado del ejercicio de sus funciones en la sociedad.

A efectos de cumplir con este deber de indemnidad, ElectroDunas adquirié de Rimac Seguros
y Reaseguros (En adelante, “Rimac”) la Pdliza de Responsabilidad Civil de Directores y
Administradores Nro. 1201-513739 (En adelante, “La Pdliza D&QO”).

El asegurado bajo las Condiciones Particulares de la Pdliza era ElectroDunas “y todas las
compafiias subsidiarias y asociadas actualmente existentes o creadas posteriormente”™;

asimismo, esta contaba con una vigencia desde el 08 de abril del 2010 al 08 de abril del 2011.
La cobertura de la Pdliza alcanzaba a lo siguiente:

“el Asegurador cubre al Asegurado respecto a los Reclamos e
Investigaciones Formales que se presenten en su contra durante el Periodo
de Vigencia de la Pdliza (y el Periodo Ampliado de Denuncia, si éste es
contratado) por la Pérdida que se viera obligado legalmente a pagar el
Asegurado a terceros, a los socios o a la sociedad en relacion con un Acto

3 Los Articulos 8 y 9 del Estatuto de Dunas Energia establecian que para manifestar la voluntad de la sociedad se
requiere que sus socios (GFP, 99% e Ismael Rodriguez, 1%) sean consultados por el Gerente General y
manifiesten su aprobacién expresa y escrita,
4 Primera pagina del condicionado Particular



de Administracion, segun se establece en las siguientes coberturas que se
contratan conjuntamente™

En funcion a todas las acciones legales contra los D&O tomadas por Nexstar, estos
presentaron ante Rimac, una solicitud de cobertura por gastos legales para su defensa,
requiriendo en calidad de adelanto, la suma de US $250,000.00.

Asi, se designd al Ajustador de Seguros, Crawford Pera S.A. Ajustadores de Seguros (En
adelante, “Crawford”) para pronunciarse sobre la procedencia de la cobertura de la pdliza®.
Este determind que es aplicable al caso la clausula de Mayor Shareholder Exclusion
(Exclusion de Accionista Mayoritario) (En adelante, “EAM”):

“Esta poliza no cubre ninguna Pérdida, en relaciéon con cualquier Reclamo
contra la Persona Asegurada, presentada por, instigada por o a nombre de
cualquier accionista pasado o presente que haya tenido o tenga directa o
indirectamente propiedad o control sobre 20% o mas de las acciones con
derecho a voto o derechos en la Sociedad. Todos los demas términos y
condiciones no modificados por el presente endoso, contindan vigentes y sin
modificacion alguna”.

Crawford, concluy6 que Nexstar era propietaria indirecta de al menos 20% de las acciones de
ElectroDunas. Esto debido a que, como se ha indicado, Nexstar era duefio del 66% de
acciones de GFP, GFP era duena del 99% de acciones de Dunas Energia, y Dunas Energia
era duefia del 99.4% de acciones de Electro Dunas. En consecuencia, era aplicable la
exclusién y por ende la Pdliza no cubria las pérdidas (gastos legales de defensa de los D&O)
como consecuencia de la denuncia de Nexstar.

Finalmente, mediante Carta SRG-1138/2010 del 13 de septiembre de 2010, Rimac comunicé

a ElectroDunas que ratificaba su posicion sobre la falta de cobertura y procedia a cerrar el
expediente.

3. Procedimiento ante INDECOPI

3.1. Denuncia de los D&O

A raiz de la denegatoria de cobertura por Rimac, el 29 de octubre de 2010 el Sr. Rodriguez y
los demas D&O interpusieron ante la Comisiéon de Protecciéon al Consumidor Nro. 1 de
INDECOPI (En adelante, la “Comisién”), una denuncia contra Rimac con las siguientes
pretensiones

e Se interponga una multa de 300 UITS por haber incurrido en una infraccion muy grave
al no haber desembolsado la indemnizacién por la cobertura de la Péliza

5 Condiciones Generales de la Pdliza de Responsabilidad Civil para Directores y Administradores Rimac Seguros
y Reaseguros. Pagina 1 de 22.

6 Para la emision de su opinién de cobertura, Crawford se baso, ademas de la Pdliza y documentos del Expediente,
en el Informe legal de su asesor, Zuzunaga, Pastor y Valderrama abogados, ademas de en un Informe Legal de
fecha 26 de agosto de 2010, presentado por parte de los abogados de ElectroDunas.
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e Se ordene, en calidad de medida correctiva, que Rimac pague la cobertura contratada
a favor de los denunciantes, conforme a los términos de la péliza.

En principio indicaron que tanto la Comision como la Sala de Defensa de la Competencia Nro.
2 del Tribunal de Defensa de la Competencia y Propiedad Intelectual de INDECOPI (En
adelante, “la Sala de Defensa”), en segunda instancia, son competentes para conocer los
casos de infraccidon al Texto unico Ordenado de la a Ley del Sistema de Proteccion al
Consumidor, aprobado mediante Decreto Supremo 006-2009-PCM de fecha 30 de enero de
20097 (En adelante, “TUO LPC”), normativa entonces vigente, bajo la premisa que existia una
relacion de consumo entre los D&0O y Rimac debido a que estos D&O califican como
consumidores al ser personas naturales que disfrutan como beneficiarios de determinados
servicios aun cuando no los ha adquirido.

Los denunciantes alegaron una infraccion al TUO LPC en los deberes de informaciéon e
idoneidad®. Por un lado, al deber de informacién por no brindar la informacion relevante
impidiendo que el consumidor tome una decision de adecuada. Por otro lado, al deber de
idoneidad por la falta de coincidencia entre lo que el consumidor recibe y lo que
verdaderamente se espera recibir.

Segun los denunciantes, el objeto de la EAM tiene como fundamento principal el eliminar el
riesgo de colusién entre los accionistas mayoritarios y la administracion de la sociedad y para
que esto pueda aplicarse debe tenerse en cuenta el poder de decision efectivo de los
accionistas. Asi, indicaron que Nexstar no tenia este poder en vista a que no cumple con los
siguientes requisitos:

I.  Notiene control porque esto implica la capacidad de dirigir la administracién de
la persona juridica; y, de acuerdo a los estatutos, Nexstar y GFP Holding,
accionistas de GFP tienen un control compartido (50-50, requieren unanimidad)
en la toma de decisiones de la empresa.

II.  No cuenta con propiedad indirecta porque, al requerir este concepto los
elementos de uso, disfrute y disposicion, Nexstar no tiene el “poder real de
decision” sobre la administracién de la sociedad.

Asi, refirieron que la EAM no es aplicable a las pérdidas por el reclamo de Nexstar, por lo que
Rimac otorgd un servicio no idoneo al no reconocer la cobertura contratada; y que, en caso
no se considere que la EAM es aplicable, las Condiciones Generales de la Pdliza establecen
que el Asegurador si es responsable por los gastos de defensa por mas que sean pérdidas
derivadas de reclamos excluidos.

La denuncia fue admitida a tramite el 22 de marzo de 2011 por la Resolucion 2 de la Secretaria
Técnica bajo el Expediente 3273-2010/CPC, alegando una presunta infracciéon del Art. 8 del
TUO LPC (Deber de idoneidad).

7 ElI TUO LPC reconoce las modificaciones sobre el Decreto Legislativo 716 (Ley de Proteccion al Consumidor),
conteniendo también las del Decreto Legilsativo1045 (Ley Complementaria del Sistema de Proteccién al
Consumidor).

8 Acorde a los articulos 7 y 8 de la LPC
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3.2. Descargos de Rimac

Con fecha 04 de abril del 2011, Rimac presentd su contestacién, indicando que la via idonea
y pactada en la Pdliza es la judicial, siendo que los D&0O han utilizado disposiciones de
proteccion al consumidor incorrectamente.

Refirieron que no se ha demostrado que los D&O hayan desembolsado los gastos legales por
su cuenta. En caso de ser ElectroDunas la empresa que los pago, le corresponde a esta
solicitar el reembolso y por ende la via de Proteccion al Consumidor no seria la Idénea.

Asimismo, indicaron que los denunciantes trajeron a colacion nuevas definiciones no
establecidas en la EAM para indicar que esta no seria aplicable. En tanto el Art. 1361 del
Cadigo Civil indica que quien niegue que las declaraciones de las partes no responden a su
voluntad, debe probarlo, refieren que los denunciantes no habian probado que la EAM en la
Pdliza busca otro fin concreto mas que el expresamente pactado de “Propiedad’ o “Control
indirecto” del 20% de las acciones del Asegurado.

Por un lado, Nexstar y Guggenheim tienen un control compartido de al menos 50% en la
sociedad. Por el otro, Nexstar, al ser titular del 66% de acciones, si puede disponer (transferir),
usar y disfrutar de sus acciones, cumpliendo el requisito de propiedad.

Finalmente, la definicidn de “Exclusidon” solo alcanzaba a las exclusiones A y B contenidas en

la Poliza® y la excepcion de gastos de defensa se refiere a dichas exclusiones; mientras que
la EAM era una condicion especial y prima sobre lo pactado en las Condiciones Generales.

3.3. Escrito complementario de los denunciantes™®

Con fecha 18 de agosto de 2011, los D&O presentaron un escrito a la Comisién con
argumentos a ser tomados en cuenta para la Resolucién, indicando que en principio, es
irrelevante quién paga los gastos o quien contrata el seguro. Estos mencionaron que en tanto
la finalidad del seguro es la indemnizacién en caso de cumplirse el supuesto de cobertura, si
el afectado es una persona juridica o unidad productiva, se debera litigar en el poder judicial,
y en caso exista un consumidor final, la via idonea es la Comision de proteccion al consumidor.

Asi, indicaron que la EAM si bien es una clausula clara, también debe ser racional y
comprensible. Esta, segun la practica mercantil y el mismo titulo de la exclusion, tiene como
fundamento eliminar el riesgo de colusion entre los accionistas mayoritarios y la
administracion de la sociedad; por lo que, sus términos “control” y “propiedad indirecta” deben
implicar la real influencia en la administracion de la sociedad.

9 “Con respecto a las exclusiones A. y B.: i) Ningun, acto, omisién o incumplimiento intencionado cometido por un
Asegurado serd imputado a ningun otro Asegurado, y ii) El Asegurador adelantara, sujeto a los términos y
condiciones esta Pdliza, los Gastos de Defensa, Gastos de Representacion Legal y/o Gastos de Publicidad.”
Condiciones Generales de la Pdliza Pagina 8 de 22.

0 Previo a los Escritos complementarios se llevd a cabo una audiencia de conciliaciéon el 11 de abril de 2011
mediante la cual se deja constancia que las partes no llegaron a acuerdo alguno.
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3.4. Escrito absolutorio de Rimac

Con fecha 10 de octubre del 2011, Rimac presentd sus absoluciones a los argumentos
complementarios de los denunciantes indicando que estos omitieron referirse a la etapa de
evaluacion del siniestro, mediante la cual se realiza una investigacién de los dafios y que
supone etapa fundamental bajo la cual la Aseguradora rechaza el siniestro validando los
supuestos de cobertura.

Indicaron también que el rechazo de la cobertura esta justificado porque la clausula siempre
fue correctamente puesta y clara, y esto se inform¢é al contratante; asi, era su decision de no
colocarla bajo consecuencia que incremente la prima por un aumento en el riesgo. Asimismo,
refirieron que esta debe interpretarse literal y objetivamente, por lo que el supuesto de reclamo
debe ser presentado por cualquier accionista sin importar la estratificaciéon de la capa
societaria.

3.5. Resolucion de la Comision — Resolucion 3225-2011/CPC

Con fecha 01 de diciembre del 2011, la Comisién emitié su Resolucion 3225-2011/CPC (En
adelante, la “Resolucién de Primera Instancia” o “Resolucién de la Comisién”), declarando
fundada la denuncia presentada por los D&O con las siguientes decisiones:

a) Ordenar a Rimac, en calidad de medida correctiva, a otorgar la cobertura de la pdliza
a los denunciantes.

b) Sancionar a Rimac con una multa de 14 UIT en funcion a la infraccion administrativa
al Art. 8de la LPC™; y,

c) Ordenar a Rimac el pago de costos y costas del procedimiento.

La Comision indicd que en tanto los tres requisitos para una relacién de consumo son: (i)
Consumidor (Persona natural o juridica que disfrutan de productos o servicios como
consumidores finales), (ii) Proveedores vy (iii) Producto o servicio materia de transaccion
comercial; existié una relacion de consumo porque los denunciantes son beneficiarios directos
de la cobertura en la Pdliza, ademas del cumplimiento de los demas requisitos.

Asimismo, refirid que segun el Art. 8 del TUO LPC, carga de la prueba de la no infraccién al
deber de idoneidad recae sobre el proveedor porque este debe demostrar su exencion de
responsabilidad acreditando que fue diligente o que no hay un nexo causal entre el hecho
imputado y el dafio al consumidor. Bajo lo cual Rimac no ha aportado pruebas que indiquen
que Nexstar es propietaria indirecta de mas del 20% de las acciones de ElectroDunas.

Sin perjuicio de esto, la Comisidon considerd que la EAM tiene como finalidad, el evitar el riesgo
de colusién entre empresas del mismo grupo corporativo, por lo que no solo debe tomarse en
cuenta la propiedad o control del 20% o mas, sino el “control de las decisiones y estrategias
de la empresa”'?. Asi, la prueba de que Nexstar no tiene control sobre Electro Dunas es que

" En aplicacion del inciso ¢ del Art. 41-A del TUO LPC, tom6 en consideracion que los actos de Rimac generan
desconfianza en los consumidores que contratan Pdlizas, que causaron un perjuicio econémico a los
denunciantes, y que la Péliza no cumplié con la finalidad para la que fue adquirida.

2 Parrafo 33 de la Resolucion de Primera Instancia.
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esta, en vez de ejercer su poder de decision mediante el cese del vinculo laboral, haya tenido
que acudir al fuero penal y civil para tener que remover a sus directores y gerentes.

Finalmente, la Comisién indicé que no advierte intencion de fraude en la sociedad por parte

de los denunciantes, por lo cual no se cumpliria el fin de la EAM: Evitar el riesgo de colusion
entre empresas del mismo grupo.

3.6. Escrito de Apelacion Rimac

Con fecha 15 de diciembre de 2011, Rimac interpuso escrito de apelacién a la Resolucion de
Primera Instancia de la Comisién a efectos que esta sea revocada y reformulada, asi como
que la denuncia sea declarada infundada. Asimismo, solicitaron que, en caso la Sala de
Defensa, en segunda instancia, anule la referida Resolucion, solicite un nuevo
pronunciamiento de la Comision.

Rimac indic6 que la Comision incurrié en una motivacion indebida (motivacion aparente) toda
vez que la propiedad indirecta de Nexstar sobre ElectroDunas no era un punto controvertido
en el procedimiento administrativo, ademas de que esta informacion fue revelada en la
contratacion de la pdliza y, al ser Electro Dunas una empresa inscrita en la SMV, su
accionariado y grupo econémico es de publico conocimiento.

Por otro lado, también refirié que la Comision ha tomado una interpretacion finalista y arbitraria
ya que las exclusiones son excepciones objetivas a la cobertura que suponen una exencion
de responsabilidad para la Aseguradora; y que, por mas que estas puedan o no haber tenido
un efecto real en otro plano, su exigencia y cumplimiento son claros.

Rimac también indico que las coberturas, exclusiones y el riesgo en general, fueron libre y
conscientemente pactadas entre estos y ElectroDunas, siendo que estd ultima pudo
libremente pactar el retiro de la EAM de haberlo deseado asi (bajo cargo de incremento de
prima). Asi también, que ser ElectroDunas, al ser una mediana/gran empresa, su
organizacion empresarial supone un grado razonable de experiencia para contratar ciertos
productos o servicios ligados al giro del negocio.

Refirieron que la Comision asume incorrectamente que todos los hechos que sean amparados
por una Pdliza deben pagarse ante cualquier reclamo del Asegurado, para cumplir asi con el
requisito de idoneidad. Esto no tomaria en cuenta el proceso de Ajuste e investigacion del
siniestro,

Rimac alegd que de aceptarse la Resolucion de Primera Instancia y desembolsar la cobertura,
esta estaria cometiendo una infraccion al Art. 325.4 de la Ley General del Sistema Financiero,
el cual prohibe que las empresas de seguros paguen indemnizaciones en exceso de lo
pactado. Por otro lado, la cobertura de Reaseguro contratada por Rimac no se podria activar
debido a que los Reaseguradores tomarian el pago de los gastos legales o como no cubierto
y no reembolsara dicho monto, generando un perjuicio econéomico a Rimac.

Finalmente, indicaron que, de acuerdo a las definiciones de consumidor esgrimidas por la
Comisiéon y al Precedente de Observancia obligatoria contenido en la Resolucion 0422-
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2004/TDC-INDECOPI, esta ha calificado incorrectamente a los denunciantes como
consumidores debido a que el adquirente es ElectroDunas, una persona juridica que no es
una micro ni pequena empresa y que no se encuentra en asimetria informativa. Es ultimo en
funcién a que la pdliza beneficia a ElectroDunas debido a que esta no va asumir el coste
econdmico de mantener indemne a sus funcionarios. En los contratos de seguro, una persona
traslada un riesgo a la aseguradora a fin de no asumir las consecuencias del siniestro, en este
caso, los denunciantes no trasladaron ningun riesgo a la aseguradora porque estos aun estan
protegidos por el contrato de indemnizacion.

3.7. Contestacion de los denunciantes

Con fecha 16 de mayo del 2012, los denunciantes contestaron el escrito de apelacion de
Rimac a efectos que se confirme la Resolucion final.

Refirieron que la Comisién si ha motivado adecuadamente debido a que ha analizado la
participacidén accionaria de Nexstar; que la claridad de una clausula no implica que esta exenta
de interpretacién; y que, mas alla de la literalidad, se debe tomar en consideracion el espiritu
del contrato, interpretandolo de forma mas favorable al consumidor y al Asegurado.

Finalmente, refirieron que el TUO LPC califica como consumidores a aquellos que adquieren,

utilizan o disfrutan como destinatarios finales, determinados productos o servicios. Asi, quien
disfruta puede ser un consumidor por mas que no lo haya adquirido.

3.8. Resolucion de la Sala de Defensa - Resolucion 2388-2012/SC2-INDECOPI

Con fecha 02 de agosto del 2012, la Sala de Defensa emitié la Resolucién 2388-2012/SC2-
INDECOPI (En adelante, la “Resolucion de la Sala” o la “Resoluciéon de Segunda Instancia”),
mediante la cual revoco la Resolucion Final y, reformandola, declaré infundada la denuncia
presentada por los DO al acreditarse que la negativa a la cobertura de seguro se encontraba
justificaba.

Sobre la relacién de consumo, la Sala de Defensa indicé que, en efecto, la relacion de
consumo no solo abarcaba a los contratantes sino a quienes usen y disfrutan del mismo, por
lo que los denunciantes, al ser los destinatarios de la indemnizacién, califican como
consumidores.

En lo que respecta a la idoneidad del servicio, la Sala de Defensa consideré que la EAM no
toma en consideracién el poder de decision efectivo de aquella persona que interponga las
acciones legales contra los D&O, sino que unicamente bastaba verificar la propiedad indirecta
sobre el 20% de acciones, situacion que tampoco ha sido cuestionada por los denunciantes.
Asi, en tanto la EAM no es ambigua ni confusa, no corresponde una interpretacion teleolégica
y que de acuerdo al Cédigo Civil, los contratos deben entenderse conforme a la buena fe y en
el sentido mas adecuado a la naturaleza y objeto del contrato™.

3 Conforme a los Articulos 168 y 170 del Codigo Civil.
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4, Problemas Juridicos

4.1. Problema Juridico 1: ;. Cudl es la naturaleza juridica de las Pdlizas D&O y como
debe entenderse sus alcance y disposiciones?

En la Resolucion Final, la Sala de Defensa se pronuncio respecto a la aplicacion del Art. 168
del Cdédigo Civil a la EAM a efectos de determinar que no cabia aplicar una interpretacion
teleoldgica en vista a que la dicha clausula era clara. Sin perjuicio de ello, consideramos que
la Sala de Defensa pudo haber extendido el analisis de la aplicacion de los criterios
interpretativos a otras disposiciones de la Pdliza para entender su alcance juridico.

Asi, es posicion del graduando ampliar el analisis de la Sala de Defensa y explicar
preliminarmente la naturaleza juridica de la Péliza D&O y cédmo deben interpretarse todas sus
disposiciones en general.

4.1.1. Naturaleza Juridica

Debemos empezar indicando que, en la época normativa de los hechos controvertidos del
presente expediente, no tenemos un desarrollo legislativo en materia de seguros concreto,
mucho menos en lo que respecta a Pdlizas de Responsabilidad Civil de D&O 4.

La naturaleza juridica de un elemento en nuestro ordenamiento, se consigue determinando si
“la figura juridica bajo estudio ofrece entidad propia o debe adecuarse en una instituciéon o
concepto en general”’®. Cuando este no esta regulado expresamente en un cuerpo normativo
“habra que extraer del caracter de dichas regulaciones, la naturaleza juridica de la institucion
bajo estudio.”"®

En tanto las Pdlizas D&O carecian de regulacion expresa en la época del presente
Expediente, esto nos remite a analizarlo desde los géneros a los que pertenecen para, desde
una perspectiva del ordenamiento juridico nacional, conocer su verdadera naturaleza juridica.

El objeto de la Péliza es que “[E]l Asegurador cubre al Asegurado respecto a los Reclamos e
Investigaciones Formales que se presenten en su contra durante el Periodo de Vigencia de la
Pdliza [...] por la Pérdida que se viera obligado legalmente a pagar el Asegurado a terceros, a
las socios o a la sociedad en relacion con un Acto de Administracion™”

Tres instituciones rigen las Pdlizas D&O: A modo general, el negocio juridico del contrato vy,
a modo especial, el contrato de seguro como tal y como contrato mercantil'®.

4 La Ley de Contrato de Seguro fue publicada el 27 de noviembre de 2012, donde su novena indica que entrara
en vigor a partir de los 180 dias de su publicacion . Asi, recién estaba en vigencia desde el 26 de mayo del 2013.
5 Cornejo A. (1997) La Nocion de la naturaleza juridica en el derecho moderno y si influencia en el codigo civil de
1984. Boletin del Instituto Riva-Agiiero. Lima, 1997, No. 24, pp. 137

16 jdem, pp. 112

7 Clausula primera del Condicionado General de la Pdliza

'8 Esto sin perjuicio de las disposiciones sobre responsabilidad de funcionarios de las persona juridica en lo que
respecta al riesgo a asegurar contenidas en el Art. 190 de la Ley General de Sociedades. La premisa normativa
especial para determinar la causa del riesgo en las Pdlizas DO es la responsabilidad de los funcionarios de una
sociedad que recae en el Sociedades. Ellos responden por los actos negligentes contra los estatutos y las normas
que hayan causado a terceros, a los accionistas o a la misma sociedad en relacion a los actos relacionados con
sus cargos
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Por el lado general las Pdlizas D&O son contratos mediante los cuales, Asegurador y
Asegurado, acuerdan crear y regular una relacion juridica patrimonial, donde la particularidad
de esta Pdliza en nuestro caso es que se suscribe por la adhesion de una de las partes a las
estipulaciones fijadas por la otra™®.

Por el lado especial, de son acuerdos de voluntad bajo el cual dicho Asegurador se obliga a
otorgar una indemnizacién (en caso se produzca el evento cuyo riesgo esta cubierto) al
Asegurado a cambio del pago de una prima?® Asimismo, son contratos de indole mercantil en
tanto Rimac es un comerciante de seguros, el contratante paga una prima Unica o constante
y la indemnizacion del seguro brindada por el asegurador se da en retribucion de dicha
prima .2’

Entonces, podemos decir que la Naturaleza Juridica de las Pélizas D&O en este caso supone
que estos son Contratos Mercantiles bajo los cuales se acuerda asegurar el riesgo causado
por la Responsabilidad Civil de Directores y funcionarios a cambio del pago de una prima.

4.1.2. ;Como debe interpretarse sus disposiciones en totalidad?

La existencia de una Pdliza que cubra los reclamos a los D&O, no es natural de Peru, sino
que tiene origenes anglosajones y por ende es entendible que en la época de los hechos del
presente expediente no se haya desarrollado normativamente. No obstante esto, previo a
analizar sus disposiciones generales, debemos entender como deben leerse e interpretarse.

41.21. Como Acto juridico: Norma General

1. Interpretacién objetiva: La norma general que rige los Actos Juridicos y contratos, el
Cadigo Civil, indica en su Art. 168 que el acto juridico debe interpretarse segun lo que
esté expresado en este y acorde a la buena fe. Asimismo, refiere en el Art. 1361 que
los contratos son obligatorios segun lo que se expresa en ellos y esta declaracion
supone la voluntad de las partes. Entonces, el primer paso (mas no el Unico) para
entender los alcances de un contrato, es que lo que esta expresamente establecido
en él manifiesta la voluntad de las partes y por ende rige, en principio, sus
disposiciones; siendo que, quien niegue dicha coincidencia, debe probarlo.

Cabe resaltar que la labor interpretativa de una disposicion solo se puede dar cuando
no haya claridad respecto a lo pactado expresamente en ella. (in claris non fit
interpretatio). Como bien menciona Zusman, “El sentido del aforismo es, entonces,
asumir que, si la letra de la ley es clara, no se requiere mayor rebuscamiento ni hay

19 “Nocién de contrato - Articulo 1351°.- El contrato es el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar
o extinguir una relacién juridica patrimonial.” Decreto Legislativo 295, Cadigo Civil.

“Contrato por adhesion - Articulo 1390°.- El contrato es por adhesiéon cuando una de las partes, colocada en la
alternativa de aceptar o rechazar integramente las estipulaciones fijadas por la otra parte, declara su voluntad de
aceptar.”. Decreto Legislativo 295, Caodigo Civil.

20 “Articulo 2.- Para efectos del presente Reglamento, se deben considerar las siguientes definiciones: [...] e)
Contrato de Seguro: Acuerdo de voluntades por el cual la empresa se obliga mediante el pago de una prima, a
indemnizar al asegurado o a un tercero, dentro de los limites y condiciones estipulados en la pdliza de seguro, en
caso se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura”. Resolucion SBS 1420-2005, Reglamento de
Pdlizas de Seguro y Notas Técnicas. Reglamento derogado por la Resolucion SBS 3199-2013

2Articulo 375.- Caracter mercantil del contrato de seguro. Serd mercantil el contrato de seguro, si fuere
comerciante el asegurador, y el contrato a prima fija, o sea cuando el asegurador satisfaga una cuota unica o
constante, como precio o retribucion del seqguro. Cédigo del Comercio 1902
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necesidad de estirar o de encoger el sentido de la norma, que debe ser entendida tal
cual fue formulada.”??

2. Interpretacién Sistematica. Esta interpretacion, regulada en el Articulo 169 del Cédigo
Civil supone que, ante clausulas dudosas de un Acto juridico se deben entender en
funcién a todo el sentido de las demas estipulaciones. Esta “requiere que el
hermeneuta vea el conjunto de la manifestacion de voluntad como una unidad y que,
en caso de disposiciones o clausulas contradictorias este las armonice, evitando con
ello interpretaciones aisladas y, mas bien, las integre al sentido de las demas, con las
que deben formar un conjunto unitario.?®".

3. Interpretacién Finalista. El tercer criterio interpretativo contenido en el Articulo 170
indica que las disposiciones deben entenderse de acuerdo a la naturaleza y objeto del
acto juridico. Asi, la expresion "naturaleza y objeto del negocio” hay que entenderla
como aquella causa concreta en la economia de la operacién contractual.”**

4, Interpretacién contra proferentem y prevalencia de las clausulas agregadas al
formulario: Al ser esta Péliza un contrato de Adhesion conforme al Art. 1390 del Codigo
Civil, las estipulaciones insertadas en las clausulas generales redactadas por una parte
(Aseguradora) deben interpretarse a favor de la otra (Asegurado), de acuerdo al Art.
1401 de la misma norma. Asimismo, conforme al Art. 1400 de este cuerpo normativo,
cuando se trate de clausulas generales de contratacion que no hayan sido aprobadas
administrativamente, prevalecen las clausulas agregadas al formulario (Condiciones
Particulares).

41.2.2. Como contrato Mercantil: Norma Especial

La norma especial, el Codigo del Comercio, establece en su Art. 2 también, tres niveles de
interpretacion que rigen los actos de comercio.

“Los actos de comercio, sean o no comerciantes los que los ejecuten, y estén o no
especificados en este Codigo, se regiran [(i)] por_las disposiciones contenidas
en él; en su defecto, [(ii)] por los usos del comercio observados generalmente
en cada plaza; y [(iii)] a falta de ambas reglas, por las del derecho comun.?

4.1.2.3. Como Contrato de Sequro: Norma especial

Si bien no esta dispuesto expresamente en la norma, de una lectura conjunta de las
definiciones de las distintas condiciones contenidas en la Resolucion SBS 1420-2005,
Reglamento de Pdlizas de Seguro y Notas Técnicas, podemos resumir que las Condiciones
Especiales aclaran y modifican las Condiciones Generales, y que las Condiciones Particulares

22 ZUSMAN T.S. (2018) La interpretacion de la Ley: teoria y métodos. Coleccion Lo Esencial del Derecho 30. Pp.
30

23 GUZMAN, S. J. C. (2020).La interpretacién del acto juridico. Bien explicado. LP.
https://Ipderecho.pe/interpretacion-acto-juridico/

24 MORALES R. (2004) Interpretacion Finalista. En: Cddigo Civil Comentado por los 100 mejores especialistas
Tomo I. Pp. 730.

25 Articulo 2 del Cédigo del Comercio de 1902
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establecen el riesgo individualizado a asegurar, bajo lo cual, la Resolucién establece un
criterio jerarquico de entendimiento de sus disposiciones. 6

Asi las cosas, podemos resumir los criterios de interpretacion y lectura integral de las Pélizas
de Seguro de acuerdo a lo siguiente:

Como Acto Juridico Como contrato mercantil Como contrato de
seguro

1. Interpretacién objetiva: 1. La declaracion de las 1. Condiciones

Prima la declaracién expresa | partes contenidas en el Especiales

de voluntad. contrato

2. Interpretacion sistematica: | 2. Usos del Comercio 2. Condiciones

Prima la lectura en conjunto Particulares

de todas las disposiciones del

contrato.

3. Interpretacion finalista: 3. El derecho Comun 3. Condiciones

Prima la naturaleza y objeto Generales

del contrato.

4. Interpretacién contra

preferente: Se interpreta a

favor del adherente.

Del cuadro presentado podemos analizar que los objetivamente expresado (la voluntad de las
partes) siempre primara en Contratos de Seguro, siendo que estos casos, las Condiciones
Especiales, al ser la aclaracién/modificacién de las particulares, individualizan y expresan
mejor la voluntad de las mismas. En caso la objetividad en las declaraciones de las partes no
sea expresa, se debe tomar en cuenta los usos del comercio, luego la finalidad y objeto del
contrato, y finalmente, la interpretacion a favor del adherente (en este caso, del Consumidor).

De tal forma, es posicion del graduado que la Sala de Defensa pudo tomar en consideracion
no solo la interpretacion objetiva en contratos de consumo para su analisis, sino tomar en
cuenta los demas criterios interpretativos mediante una revision de la naturaleza juridico de
este tipo de contratos.

26 Resolucién SBS 1420-2005, Reglamento de Pdlizas de Seguro y Notas Técnicas: “Art. 2.- [...]Jb) Condiciones
generales: Conjunto de clausulas o estipulaciones basicas establecidas por las empresas para regir los contratos
pertenecientes a un mismo ramo o modalidad de seguro. Su aplicacién puede ser modificada por otras clausulas
contractuales incluidas en la péliza de seguro.[...]

c) Condiciones particulares: Estipulaciones del contrato de seguro relativas al riesgo individualizado que se
asegura, en particular, el nombre y el domicilio de las partes contratantes, la designacién del asegurado y el
beneficiario, si lo hubiere, la designacion del bien asegurado y su ubicacion, la suma asegurada o alcance de la
cobertura, el importe de la prima, recargos e impuestos, vencimiento de las primas, lugar y forma de pago, vigencia
del contrato, entre otros.

d) Condiciones especiales: Conjunto de estipulaciones que tienen por objeto ampliar, reducir, aclarar, y en general,
modificar el contenido o efectos de las condiciones generales o particulares.”
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Esto en funcion a que no solo la aplicacion de la EAM era una materia controvertida que
requeria de este tipo de indagacion juridica, sino que existian otros términos discutidos en el
presente expediente que requieren dicha operacién logico-juridica.

4.2. Problema Juridico 2: ;Es correcta la calificacién de “Beneficiarios” realizada
por la Comisién y la Sala de Defensa para_calificar la relacion de consumo?

Ha sido materia del presente expediente, una discusion respecto a los alcances interpretativos
de la Pdliza en relacion a la EAM; sin embargo, la Sala de Defensa no ha hecho la misma
operacion al determinar al Beneficiario de la indemnizacion en la Pdliza. Los argumentos
brindados en el expediente para asegurar que quienes reciben la indemnizaciéon son los D&O
son los siguientes:

- Comision: “En ese sentido, de la revision de la Pdliza se desprende que, si bien el
contratante de la referida Pdliza es ElectroSur, los destinatarios finales, o si se quiere,
los beneficiarios directos de la cobertura contenida en dicha Pdliza son los
denunciantes”®’

- Sala de Defensa “En ese sentido, los denunciantes y no Electro Dunas, eran los
destinatarios de la indemnizacidn a ser entregada par Rimac, en la medida que el
seguro cubria las pérdidas incurridas por los gerentes, directores, representantes
legales de la citada empresa, que ostentaban funciones o poderes que implicaban el
gjercicio de facultades de decision o gobierno.

Por lo anterior y teniendo en cuenta que califican coma consumidores tanto la persona
que adquirié el producto, coma la persona que hizo uso y disfrute del mismo, los
denunciantes son consumidores de Rimac™?®

Entonces, queda claro que, para tanto para la Comisidon como para la Sala de Defensa, los
D&O son los consumidores porque estos fueron los beneficiarios finales de la indemnizacion.
Asi las cosas, es importante ampliar el analisis interpretativo de la Sala de Defensa debido a
que todo este caso se litiga tomando en consideracion que los D&O son beneficiarios de la
poliza y por ende califican como consumidores.

En el presente apartado se va analizar (i) por qué existe una discrepancia entre los términos
de la Pdliza con relacidon a quienes son los Asegurados y quienes se ven beneficiados por la
indemnizaciéon de la Pdliza, y (ii)) como se deben resolver dicha discrepancia acorde a la
interpretacion de los Contratos de Seguros.

4.2.1. ;Cual es la discrepancia?

En principio, y bajo el entendimiento preliminar de las partes, la declaracién de voluntad de
las mismas en el marco de todo el Contrato se basa en que:

27 Parrafo 20 de la Resolucion de la Comisién
28 Parrafos 13 y 14 de la Resolucion de la Sala de Defensa
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“El Asegurador cubre al Asegurado respecto a los Reclamos e Investigaciones
Formales que se presenten en su contra durante el Periodo de Vigencia de la
Podliza [...] por la Pérdida que se viera obligado legalmente a pagar el Asegurado
a terceros, a las socios o a la sociedad en relacion con un Acto de
Administracion]...]'’*°

Ahora, en las Condiciones Generales se define Asegurado como:

“Persona natural que bajo la denominacién de Director, Administrador, Gerente
General, Gerente, representante legal o cualquiera otra que reciban los
administradores o miembros del o de los 6rganos de administracion del Grupo
Corporativo, haya ostentado u ostente funciones o poderes que impliquen el
ejercicio de facultades de decisién o gobierno del Grupo Corporativo’ (Enfasis
Agregado)

En principio, el Asegurado, es decir, a quién va a cubrir la Pdliza (quien recibira la
indemnizacioén), es una persona natural en calidad de Director o Administrador.

No obstante, la Péliza contradice esta premisa al establecer en sus Condiciones Particulares
y Especiales (Que, como vimos, aquellas-particulares- individualizan el riesgo, es decir,
detallan de manera mas especifica la voluntad de las partes, dentro de ellas, la designacién
del Asegurado; y que estas-especiales- también priman y modifican las Generales y
Particulares®) las siguientes disposiciones:

Condiciones Particulares:

“ASEGURADOQO: ELECTRO SUR MEDIO S.A.A. y todas las compariias subsidiarias y
asociadas actualmente existentes o creadas posteriormente, como mejor se defina en
el proposal form.” (Subrayado Agregado)

- “DEDUCIBLE |[.] Reembolso a la Compahdia (Cobertura 2 solamente):
Ninguno.”(Subrayado agregado)

Condiciones Especiales

- “SECURITIES ENTITY CLAIMS - CLAUSULA DE COBERTURA DEL GRUPO
CORPORATIVO - CLAUSULA DE COBERTURA 11: La Compaiiia indemnizara por
cuenta _del Grupo Corporativo la _Pérdida Corporativa [...] Acto Danoso
Corporativo: Cualquier violacién real o supuesta cometida por el Grupo Corporativo
de la legislacion” (Subrayado agregado)

Si la pdliza supuestamente solo asegura o indemniza como beneficiarios finales a personas
naturales en calidad de Directores o Administradores, ¢, Por qué la Compafia esta establecida
como Asegurada en las Condiciones Particulares?, s Por qué existen coberturas bajo lo cual
la Compania recibiria como tal la indemnizacioén en calidad de reembolso?, o ¢ Por qué existen

29 Clausula primera del Condicionado General de la Poliza

30 |as condiciones particulares son “ relativas al riesgo individualizado que se asegura, en particular, el nombre y
el domicilio de las partes contratantes, la designacion del asequrado y el beneficiario”; y las condiciones especiales
“tienen por objeto ampliar, reducir, aclarar, y en general, modificar el contenido o efectos de las condiciones
generales o particulares”. Acorde a la Resolucion SBS 1420-2005, Reglamento de Pdlizas de Seguro y Notas
Técnicas
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Condiciones Especiales que pagaran la pérdida de la Compania por vulneraciones normativas
cometidas por esta?

Entonces, nuestra pregunta es ; Son realmente las Persona Naturales las unicas beneficiarias
de la indemnizacion bajo la Péliza D&O?

4.2.2. ;Como resolverla?

La jerarquia del Codigo del Comercio como norma especial nos lleva a enfocarnos primero
en la objetividad de las declaraciones contenidas en el contrato. Sin embargo la declaracién
que contiene la definicion de “Asegurado” en el Condicionado General se contradice por una
declaracion, mas especifica e individualizada en el Condicionado Particular y Especial. Esto
es una clara diferencia entre lo que se manifiesta en una parte del contrato y lo que realmente
se quiere en otra.

Como bien menciona Gutierrez: “Si se pone en cuestion la sintonia entre lo expresado y lo
realmente querido por los intervinientes en un acto, la investigacion de cuéal fue la verdadera
voluntad debera abrirse paso solo una vez comprobada tal falta de coincidencia.”*' En tal
sentido, podemos remitirnos a los demas criterios de interpretacion debido a que hay una
clara contradiccion entra manifestaciones de voluntad de las partes. Asi, el segundo criterio
son los usos del comercio, es decir, como se toman los alcances de este tipo de Pdlizas en
la practica comercial, como veremos mas adelante.

Sin perjuicio de la aplicacion de la jerarquia contemplada por la norma especial del Cédigo
del Comercio, de cara al andlisis de la Pdliza como acto juridico, el criterio literal y sistematico
no es suficiente en tanto hemos visto que la manifestacion expresa de voluntad en clausulas
(Condiciones Particulares y Especiales), que priman por su especificidad y por su caracter
individualizador de la voluntad, contradicen abiertamente otras (Condiciones Generales).

Asi, la lectura sistematica del acto juridico no esclarece el panorama en tanto algunas
clausulas que reconocen a las personas naturales como beneficiarios se ven contrapuestas
con coberturas que efectivamente tienen como destinatarios de la indemnizacion a la
Sociedad y que priman sobre aquellas. Entonces, no se puede hacer un conjunto unitario ni
integrar las disposiciones porque si asumimos que los unicos beneficiarios son las personas
naturales, estariamos dejando de lado otras coberturas (reembolsos a la sociedad) que
también son vitales de cara a la voluntad de las partes.

Asi las cosas, es necesario aplicar el segundo criterio de la norma especial, Cédigo del
Comercio, ante la falta de entendimiento en las disposiciones manifiestas contenidas en el
Contrato, debido a que los usos del comercio permiten entender la practica generalizada que
refleja los intereses de las partes en la creacién de una relacién contractual.

Este criterio interpretativo es concordante con la jerarquia que establece el Cédigo Civil sobre
el método de interpretacion Finalista, en tanto este busca determinar la causa del contrato
“sobre la base de las declaraciones, de los comportamientos y de los documentos, que

31 GUTIERREZ W. (2004) Interpretacion objetiva En: Cédigo Civil Comentado por los 100 mejores especialistas
Tomo |. Pp. 718
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han constituido el presupuesto sobre el cual el negocio ha nacido, y de todas las
circunstancias anteriores, concomitantes y sucesivas al negocio.’” (Enfasis Agregado)

Es asi que es materia del presente analisis el determinar cual fue el origen y qué
consideraciones se ha tomado en cuenta en el comercio al momento de la creacién de las
Pdlizas D&O. Esto a efectos de entender los intereses de las partes al crearlo y todas las
circunstancias para su generacién, asi como para analizar la valoracion que no ha realizado
la Sala de Defensa al concepto de Beneficiario en los alcances de la naturaleza de la Pdliza
D&O.

Para esto, se tomaran tres preguntas claves y se abordaran desde una perspectiva histérico-
comercial: ¢ Coémo se cred?, ;Qué cubre? y finalmente, ;A quiénes cubre?

4.2.21. ;. Como se cred?

En principio, las Pdélizas D&O fueron creadas en el sistema anglosajon (EEUU). A partir de la
Gran Depresion de 1929 y las inversiones afectadas a raiz de la caida de la Bolsa de Valores
de Nueva York , en general, la Politica econdmica estadounidense cred una regulacién
financiera para exigir que las Companias sean mas transparentes y se supervise la
responsabilidad en sus administradores y directores.

Por ejemplo, “The Securities Act” de 1933%; cuyos objetivos principales eran (i) requerir que
los inversores reciban informacion financiera relevante relacionada a valores de oferta publica
y (ii) prohibir enganos y fraudes en la venta de estos valores. Las distintas secciones de esta
norma buscaban establecer la responsabilidad para la sociedad y sus funcionarios
directivos en estas materias.**

Asi, como consecuencia de estos, se incrementd la demanda de un Seguro que cubra e
indemnice los costos asociados a los reclamos por dafios a raiz de los actos de administracion
de dichas personas®: El seguro de Responsabilidad Civil D&O.

4.2.2.2, 2 Qué cubre?

En su calidad de Administradores y Directores de una compainiia, estos tienen un poder de
decision sobre la empresa, que puede afectar en terceros, los accionistas o la sociedad y
devenir en un reclamo sobre estos.

En concordancia, las partes establecen, los “Actos de Administraciéon’ de acuerdo a lo que
sigue:

32 MORALES R. (2004) Interpretacion Finalista. En: Codigo Civil Comentado por los 100 mejores especialistas
Tomo |. Pp. 729.

33 Norma emitida por el Congreso de Estados Unidos, considerada una de las principales Leyes Federales
norteamericanas sobre oferta y venta de valores.

34 LACROIX K. (2016) Guest Post: D&0O What to Know: A Guide to the Evolution of Directors and Officers
Insurance from 1933 to the Present. Ver en: https://www.dandodiary.com/2016/02/articles/d-o-insurance/guest-
post-do-what-to-know-a-guide-to-the-evolution-of-directors-and-officers-insurance-from-1933-to-the-present/
33GRUNDEY U. (2022) EI “ABC” y la historia del seguro de D&O para directivos y administradores. Ver en:
https://willistowerswatsonupdate.es/riesgos-corporativos-y-directivos/historia-seguro-dyo-para-directivos-y-
administradores/
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“Toda accién u omisiéon llevada a cabo, presumiblemente llevada a cabo,
intentada, o presumiblemente intentada, con anterioridad o durante el Periodo de
Vigencia de la Pdliza, por cualquier Asegurado en el desemperio de su Cargo
Directivo, que hubiere causado un dafio o que presumiblemente lo hubiere
causado™®®

A su vez, “Cargo Directivo” implica el “Conjunto de funciones llevadas a cabo por los
Asegurados exclusivamente en su condicion de tales, segtin se establece en la definicién de

"Asegurado”.®’

Asi las cosas, los “actos” que cubre la Pdliza D&O deben tener las siguientes caracteristicas:

a) Acciones u omisiones,

b) Que causaron dafios a terceros

c) Llevadas a cabo o intentadas (o la presuncion de haber sido asi)

d) Ocurridas durante la vigencia de la Pdliza

e) Realizadas por una Persona Natural.

f) Ostentando un cargo de administracién en el Grupo Corporativo.

g) Que tenga o haya tenido facultades de decisién o gobierno del Grupo Corporativo

Estas caracteristicas concuerdan con la perspectiva historica de las Pdlizas D&O debido a
qgue lo que se busca es proteger de los reclamos por responsabilidad de quienes pueden, en
calidad de agentes con poder de decision en la sociedad, causar danos a terceros, a ésta o
a sus accionistas. Solo si se cumplen estos presupuestos, los reclamos consecuencia de los
actos realizados por los DO pueden ser materia de cobertura por parte de esta clase de
seguros.

4.2.2.3. s A quiénes cubre?

Como se ha visto, el cdmo se cred y el qué actos cubre no determina realmente quiénes
califican como beneficiarios de la indemnizacion. Si bien, de una lectura preliminar, literal y
genérica, los beneficiarios de la indemnizacién por este seguro son personas naturales que
ejercen facultades de decisidon en la Sociedad y que pueden causar un dafio y posterior
reclamo en el ejercicio de dicho cargo; el criterio objetivo no es suficiente para superar la
anteriormente referida discrepancia.

Nuevamente, recurriendo a las circunstancias que dieron origen a este tipo de Pdlizas, en el
caso de New York Dock Co. v. McCollum (1939), la Corte Suprema de Nueva York sostuvo
que la Sociedad no podia reembolsar a sus D&O incluso cuando estos habian sido
exitosamente defendidos contra un reclamo de los accionistas (derivative action).*® Lo
relevante de esto es que se generd un precedente bajo el cual, los mismos D&O no podian
reclamar costos de defensa por los reclamos contra estos, aun cuando ganen en tribunales.

36 Clausula Segunda (Definiciones) de las Condiciones Generales de la Poliza.

37 {dem.

38 LACROIX K. (2016) Guest Post: D&0O What to Know: A Guide to the Evolution of Directors and Officers
Insurance from 1933 to the Present. Ver en: https://www.dandodiary.com/2016/02/articles/d-o-insurance/quest-
post-do-what-to-know-a-guide-to-the-evolution-of-directors-and-officers-insurance-from-1933-to-the-present/
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Dicha situacion gatilld6 que diferentes Estados emitieran distintas normas de indemnizacion
corporativa que requieran o permitan indemnizaciones en diferentes contextos,
incrementando asi, la demanda de una nueva forma de las Pdlizas de seguro D&O. “Las
compafiias ahora decidieron que necesitaban cobertura a fin cumplir con su obligacion legal
o moral de pagar las indemnizaciones!"*®

Este fue el precedente para que se genere una nueva “cara” de las Pdlizas D&O: “Cobertura
B: Reembolso a la sociedad”.

Introducido mas tarde en 1976, un nuevo Condicionado de este tipo de Pdliza (LYDANDO
Nro.1 - New Lloyd's Policy Form for Directors and Officers) establecia la seccién B de
cobertura bajo la cual se cubria el reembolso a la sociedad cuando ésta hubiera incurrido en
gastos de defensa o una indemnizacion para sus administradores.*°

La cobertura de reembolso a la sociedad indemnizara el patrimonio de ésta cuando haya
pagado las pérdidas en nombre de sus Directores y Administradores.

“La cobertura B de una pdliza de seguro de D&O se refiere a la indemnizacion.
Su propdsito es proteger financieramente a la organizacion asegurada cuando
indemniza a sus directores y funcionarios por pérdidas debidas a una
reclamacion.

[]

Ahora el director ha sido indemnizado y la organizacién no tiene que pagar nada.
En otras palabras, el seguro protege el balance de la organizacién.”(Enfasis
Agregado)

A diferencia de la Cobertura B de Reembolso a la Sociedad, la Cobertura A: Responsabilidad
de los directores, es utilizada para proteger a las personas naturales principalmente cuando
se dan dos supuestos*?:

a) Cuando la Compania debe indemnizar a sus D&QO’s pero no puede hacerlo
(Bancarrota, insolvencia o falta de flujos).
b) Cuando la Compainia esta prohibida por Ley de indemnizar a sus D&O'’s.

En esos dos casos, quien tendria que sufrir las pérdidas a titulo personal son los mismos
D&O, ya sea asumiendo los costos de defensa, multas o indemnizaciones a las que se vieran
legalmente obligados a pagar. Sin embargo, la cobertura de reembolso a la sociedad se
activara si la Compania no esta impedida de indemnizarlos y esta sufre la pérdida, y por ende

39 BAXTER C. (1995) Demystifying D&O Insurance. En Oxford Journal Legal Studies Vol. 15, Pp. 558. Traduccion
propia. Ver en: https://academic.oup.com/ojls/article-abstract/15/4/537/1380105

40 GRUNDEY U. (2022) EI “ABC” y la historia del seguro de D&O para directivos y administradores. Ver en:
https://willistowerswatsonupdate.es/riesgos-corporativos-y-directivos/historia-seguro-dyo-para-directivos-y-
administradores/

41 INSURANCE TRAINING CENTER (2023) D&O : Indemnification and D&O Insurance — Side B Coverage.
Traduccién Propia. Ver en: https://insurancetrainingcenter.com/resource/do-indemnification-and-do-insurance-
side-b-coverage/

42 MARSH & MCLENNAN COMPANIES (2014) Investigations and the outcomes. Managing the crisis with a D&O
Policy. Ver en:
https://www.marsh.com/content/dam/marsh/Documents/PDF/en_au/Investigations%20and%20the%200utcomes
%20-%20Managing%20the%20Crisis %20with%20a%20D0%20Policy.pdf
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la indemnizada por la Pdliza: En este caso, la Compaiiia, en calidad de persona juridica, es
la beneficiaria de la indemnizacion.

La practica comercial es concordante con esta teoria. Por un lado, la empresa de gestion de
siniestros de seguros, Charles Taylor indica que:

“La cobertura B reembolsa a la empresa en la medida en que conceda
indemnizaciones y anticipe honorarios legales en nombre de D&O. Protege los
activos corporativos de la empresa que estén en riesgo como resultado de un
acuerdo de indemnizacién con un director o directivo asegurado. [...] El
asegqurado es la propia empresa.™

Asimismo, Allianz Global Corporate & Specialty, uno de los grupos Aseguradores mas
grandes a nivel mundial grafica claramente qué esta en riesgo y a quienes cubre esta seccion
de la Pdliza D&O

Fuente: Allianz

El cuadro insertado menciona que bajo la Cobertura B de reembolso, la Compafiia en si
misma en la Asegurada y el riesgo que se estd Asegurando son sus activos corporativos (El
detrimento patrimonial que sufriria por pagar los gastos de defensa de los DO).

Finalmente, Rivera y Loli resumen quiénes son los participantes-y qué roles cumplen- en este
tipo de Pdlizas:

“Entonces queda claro que los participantes en una Podliza D&O son (i) la
compafiia de seguros como asegurador, (ii) el grupo corporativo o la compafiia
(como tomador de seguro que traslada el riesgo, y algunas veces como
asegurado-en virtud de las Side B y C) y, normalmente, (iij) los directores y
administradores de la compafiia como asegurados]...]’** (Enfasis agregado)

Asi las cosas, es claro que la Pdliza de Responsabilidad Civil D&O puede tener como
Beneficiarios de la indemnizacion a dos personas:

43 CHARLES TAYLOR (2021) Webinar: An Introduction to D&O Insurance - Wordings, Claims and Trends [Video].
Min: 13:22 — 13:41. Traduccion propia. Ver en: https://www.youtube.com/watch?v=WNwXzu-LdWY

44 ALLIANZ GLOBAL CORPORATE & SPECIALTY (2022) D&O insurance explained. Ver en:
https://www.agcs.allianz.com/news-and-insights/expert-risk-articles/d-o-insurance-explained.html

45 RIVERA-NOYA, M., & LOLI-LEON, G. (2015). Situaciones extremas, requieren medidas extremas . : la pdliza
D&O vy la responsabilidad de los gerentes y administradores frente a situaciones extremas. Advocatus, (032), Pp.
345 https://doi.org/10.26439/advocatus2015.n032.4406
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- Cobertura A: Personas Naturales (D&Q’s) que incurran en pérdidas propias
- Cobertura B y C: Personas Juridicas (La propia Compafiia), mediante el reembolso o
por reclamos de valores a esta®® .

En consecuencia, la finalidad de las partes y los usos del comercio en la suscripcidon de este
tipo de Contrato de Seguro es cubrir las pérdidas derivadas de los reclamos de terceros,
accionistas o de la misma sociedad contra los Directores y Administradores por actos
inherentes a sus cargos; y por los cuales estos, o la sociedad, se vean obligados a pagar.

En funcién a ello, es posicion del graduando que la Sala de Defensa pudo haber desarrollado
e interpretado los alcances de este tipo de Pdlizas a efectos de determinar que, si bien las
personas naturales son una de las beneficiarias de esta indemnizacion, también lo puede ser
la misma sociedad bajo otras coberturas de la misma Pdliza cuando estas sean activadas.

4.3. Problema Juridico 3: ;Este caso debid llevarse por la via de Proteccion al
Consumidor?

En el presente caso, la via por la cual se tramitd el expediente fue la Proteccion al Consumidor
debido a que al Comision u la Sala de Defensa se declararon competentes para conocer esta
denuncia; sin embargo, ateniéndonos a la ya analizada naturaleza juridica de la Péliza y a las
circunstancias de hechos, explicaremos por qué no existia una relacion de consumo y por
qué esta via no era la adecuada.

4.3.1. ;Quién recibié la indemnizacion de la péliza en la realidad?

La Sala de Defensa ha indicado en la Resolucién Final lo siguiente respecto al destinatario
de la indemnizacién de la Pdliza.

“12. De las Condiciones Generales de la Pdliza de Responsabilidad Civil para
Directores y Administradores que obra en el expediente, se puede advertir que, si
bien el seguro habia sido contratado por Electro Dunas — identificada en el contrato
como "Grupo Corporativo" - los denunciantes califican coma "Asegurados”, a
quienes se les indemnizara por las pérdidas’ que se vieran legalmente obligados
a pagar a terceros, socios o a la sociedad por un acto de administracion®.

13. En ese sentido, los denunciantes y no Electro Dunas, eran los
destinatarios de la indemnizacioén a ser entregada por Rimac, en la medida que
el seguro cubria las pérdidas incurridas por los gerentes, directores, representantes
legales de la citada empresa, que ostentaba funciones o poderes que implicaban
el ejercicio de facultades de decisién o gobierno.™’

Coincidimos con la Sala de Defensa en que los D&O, en su calidad de personas naturales
pueden ser los Beneficiarios bajo la cobertura principal de la Pdliza, de ser activada esta vy,

46 La Cobertura C en una Poliza de D&O cubre a empresas que listan valores en el Mercado de Valores y estas
incurren en responsabilidad por su estas transacciones.
47 Parrafo 12 y 13 de la Resolucién de la Sala de Defensa.
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en principio serian los indemnizados por las pérdidas. Sin embargo, tanto la Sala de Defensa
como la Comision han obviado un aspecto importante: En la realidad y en este caso en
especifico, los D&0O no han sido los beneficiarios de la indemnizacién.

La presente seccion no busca quitarle la condicion de consumidores a los D&O cuando se
activen las coberturas que los establezcan como beneficiarios; sino, detallar que, en este caso
en especifico, la argumentacién de la Sala de Defensa al haber analizado el plano factico ha
sido incorrecta debido a que no valoré la condicion real de beneficiario de ElectroDunas.

En esa linea, la posicion de Rimac sobre este punto fue la siguiente:

“Asimismo, no han cumplido con indicar si las facturas se pagaron y si ese fuera el
caso, quien las pago. Si los pagos hubieran sido efectuados por ElectroDunas,
corresponde a dicha empresa solicitar su reembolso a la compania de
seguros y no a los denunciantes, en cuyo caso, la via de Proteccién al Consumidor
no seria la idénea.”® (Enfasis agregado)

Inclusive, esto fue ratificado por los mismos denunciantes al indicar que “En ese contexto, si
los beneficiarios son empresas o unidades productivas, deberan demandar cualquier
negativa de la aseguradora ante el Poder Judicial [...]"°” (Enfasis agregado).

Concordamos con estas dos ultimas posturas puesto que como hemos indicado en el
problema juridico previo, las Pdlizas D&O no siempre van a tener Unicamente como
beneficiarios de la indemnizacion a las personas naturales, sino que, en funcién a la
Cobertura, y en este caso, la Cobertura B: Reembolso a la sociedad, lo que se protege es a
la empresa y su patrimonio cuando esta asume los gastos por los reclamos a sus D&O.

Trasladando esto a la Pdliza de este expediente, la cobertura de Reembolso a la Sociedad
se encuentra en la cobertura 2 de las Condiciones Generales de la Pdliza, la cual establece
que para esos casos, “El Asegurador reembolsara al Grupo Corporativo en caso éste haya
pagado la Pérdida por cuenta del Asegurado’.

El supuesto de esta cobertura implica que quien haya pagado los gastos de defensa o
cualquier otra pérdida segun las definiciones de la pdliza, sea la Compania de seguros en
nombre del Asegurado. Como ya se ha mencionado, quien ha sufrido el detrimento en su
patrimonio por los reclamos, y por ende, quien va a recibir la indemnizacién de la Pdliza, para
incurrir en esos Gastos de Defensa, no han sido los D&O, sino ElectroDunas.

Pero, ;, Coémo sabemos que fue ElectroDunas y no los D&O quienes incurrieron en los gastos?
ElectroDunas no ha justificado o indicado que fueron los D&O quienes pagaron los gastos
legales y por ende requieren a titulo personal la indemnizacion de la pdliza. Se puede
entender lo opuesto a raiz de una lectura de los contratos de indemnidad.

“3.2. Como parte de su Obligacién de indemnidad, la Sociedad se obliga -en forma
meramente enunciativa y no limitativa-

48 Parrafo 9 del Escrito de Contestacion de Rimac.
49 Pagina 3 del Escrito Complementario de los denunciantes.
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[...]

(iii) Asumir directamente todos los gastos y costos en los que tenga que incurrir
el Beneficiario a efectos de ejercer su derecho de defensa ante los Reclamos
iniciados por cualquier tercero en su contra por los actos realizados por éste en
gjercicio del Cargo y/o de las Facultades de Representacion, de acuerdo con lo
establecido en la Clausula Cuarta del presente Contrato.” (Enfasis agregado)

Asi, desde el inicio, ya se habia pactado que ante cualquier reclamo a los D&O, es
ElectroDunas quien incurriria directamente en los costos de defensa.

Asimismo, ElectroDunas fue quien utilizé recursos y contratd los abogados para rebatir el
rechazo de la cobertura en defensa de los D&O.

“Por la presente absolvemos la consulta que nos han formulado respecto a la
posible aplicacién de la Clausula de Exclusion de Accionistas Mayoritarios incluida
en la Péliza D&O contratada por Rimac Seguros con Electro Dunas SAA, teniendo
en cuenta el informe del 26 de agosto de 2010 de los Abogados contratados
por esta ultima, Estudio Jorge Avendafio -- Forsyth & Arbe.” (Enfasis agregado)

Esto nos indica que siempre fue la obligacién de ElectroDunas el mantener y resguardar el
patrimonio de los D&O, la cual intervino en la asuncién de dichos gastos, siendo esta la que
debié solicitar el reembolso y activarse la Cobertura 2: Rembolso a la sociedad.

Ahora bien, consideramos que este analisis fue omitido por a Sala de Defensa al Unicamente
resolver respecto a los hechos tedricos que conciernen a la definicién de “Beneficiario” o
“Asegurado”. Sin embargo, el Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema de Proteccion al
Consumidor, Decreto Supremo 006-2009, establece en la Disposicion Décimo Segunda la
regla de la Primacia de la realidad.

Bajo la misma, la instancia correspondiente, para analizar la verdadera naturaleza de las
conductas, debe tomar en cuenta las “situaciones y relaciones econémicas que efectivamente
se realicen, persigan o establezcan’. Independientemente de como se expresen los actos
juridicos en el contrato, se debe tomar en cuenta la verdadera intencion de esa conducta.®°

Como bien menciona Delgado, “en el principio de la realidad prima la verdad de los hechos
sobre la apariencia de los acuerdos; valen los hechos y no el nomen iuris o verdad formal; los
documentos no cuentan frente a los datos de la realidad y la verdad vence a la apariencia™".
Si bien este principio puede estar orientado a desvelar las verdaderas conductas de los
proveedores al brindar informacién o al realizar actos de consumo aparentes en perjuicio del
consumidor, este también debe tomarse para la calificaciéon o no de ciertos actos como
materia de Proteccion al Consumidor.

Para la correcta calificacion de Asegurado o Beneficiario de la indemnizacion, la Sala de
Defensa ha debido tomar en cuenta quién efectivamente pago los Gastos de Defensa, es

50 Disposicion Décimo Segunda del Anexo del TUO LPC

51 DELGADO, J. (2020) ¢Qué es el principio de primacia de la realidad en la proteccion del consumidor?. En LP
Pasion por el Derecho. Ver en: https://Ipderecho.pe/que-principio-primacia-realidad-proteccion-consumidor-jaime-
delgado-zegarra/# ftnref1
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decir, quien ha sufrido el detrimento patrimonial en la realidad. Esto no ha sido valorado ni
por la Comision ni por la Sala de Defensa, lo que es una contradiccion a dicho principio al no
revisar las efectivas situaciones en el caso.

De haber sido asi, la Sala de Defensa pudo haber analizado los hechos correspondiente y

brindar una opiniéon — a favor o en contra- de la calificacion de la sociedad como benéeficiaria
de la indemnizacion.

4.3.2. ;Existe unarelaciéon de Consumo?

Entonces, la premisa bajo la cual la Sala de Defensa indicé que existe una relacién de
consumo se basa en que “los denunciantes y no ElectroDunas, eran los destinatarios de la
indemnizacion a ser entregada por Rimac™?. Para validar esto, debemos analizar
integralmente cuando se configura una relacion de consumo bajo el alcance del Decreto
Legislativo 716 - Normas sobre Proteccion al Consumidor.

Anteriormente la Sala de Defensa, ha indicado mediante Resolucion No. 0017-2004/TDC-
INDECOPI que “para determinar si existe o no relacion de consumo deben configurarse tres
supuestos: que exista un consumidor o usuario o destinatario final, que exista un proveedor
y, finalmente, que exista un producto o servicio materia de una transaccion.”

En concordancia con esto, los Lineamientos de Proteccion al Consumidor (En adelante, “Los
Lineamientos”), aprobados mediante Resolucion 001-2006-LIN-CPC/INDECOPI, indican que:

“La relacion de consumo se encuentra determinada por la concurrencia de tres
componentes que estan intimamente ligados y cuyo analisis debe efectuarse de
manera integral; puesto que la_ausencia de uno de dichos componentes
determinaria que no nos encontremos frente a una relacién de consumo y por
tanto, la denuncia planteada seria declarada improcedente. Dichos componentes
son los siguientes:

1. un consumidor o usuario;

2. un proveedor; y,

3. un producto o servicio materia de una transaccién comercial” (Enfasis
agregado)

Vamos por partes. En este caso, el proveedor es la empresa de seguros, Rimac; mientras
que el servicio materia de la transaccion comercial que recibe el Asegurado a cambio del
pago de su prima en un Contrato de Seguro es el pago de la indemnizaciéon en caso ocurra
el siniestro. Esto ultimo se desprende a raiz de la definicion regulatoria de “Contrato de
Seguro” contenida en la Resolucion SBS 1420-2005%:

“Articulo 2.- Para efectos del presente Reglamento, se deben considerar las
siguientes definiciones:

[.]

52 Parrafo 13 de la Resolucién de la Sala de Defensa
53 Resolucion SBS 1420-2005 Aprueban Reglamento de Pélizas de Seguro y Notas Técnicas
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e) Contrato de Seguro: Acuerdo de voluntades por el cual la empresa se obliga
mediante el pago de una prima, a indemnizar al asequrado o a un tercero, dentro
de los limites y condiciones estipulados en la pdliza de seguro, en _caso _se
produzca el evento cuyo riesqo es objeto de cobertura.” (Enfasis agregado)

Finalmente, la categoria de Consumidor se refiere a “Las personas naturales o juridicas que
adquieren, utilizan o disfrutan como_destinatarios finales productos o servicios.”*. Asi las
cosas, sera reputado como consumidor quien o adquiera o utilice/disfrute como destinatario
final el bien o servicio materia de la transaccion.

Concordamos con este criterio en funcion a que, independientemente de quien haya
contratado la Péliza de Seguro D&O, quien haya recibido la indemnizacioén, y goce del servicio
materia de la transaccién comercial, también podra ser reputado como Consumidor.

No obstante, el error de la Sala de Defensa se remonta a la siguiente frase: “los denunciantes
y no ElectroDunas, eran los destinatarios de la indemnizacion”. Esta afirmacion habria sido
correcta si, atendiendo a la naturaleza de la pdliza y los hechos (primacia de la realidad), los
D&O hubieran desembolsado por si mismos los gastos de defensa y por ende hubieran
soportado el riesgo.

Sin embargo, como ha quedado demostrado previamente, fue la compania quien desembolsé
los gastos y quién debio recibir la indemnizacion mediante la Cobertura 2: Reembolso a la
sociedad. El hecho de que, en funcién a la cobertura de reembolso a la sociedad, la
indemnizacion haya podido ser entregada a ElectroDunas a efectos de proteger su patrimonio
por los costos en los que ha incurrido para mantener indemnes a los D&O implica que esta
empresa ha sido |a destinataria final del servicio de la transaccién comercial.

Entonces, ¢ Puede ser ElectroDunas, en su calidad de destinataria de la indemnizacion, un
consumidor?

La respuesta esta en el Precedente de Observancia Obligatoria establecido mediante
Resolucion N 0422-2004/TDC-INDECOPI, bajo el cual se indica que:

“Las personas naturales y juridicas pertenecientes a la categoria profesional
de los pequeros empresarios son también sujetos afectados por la
desiqualdad informativa en la relacion de consumo y, por tanto, son considerados
como consumidores para efectos de la Ley de Proteccién al Consumidor’®® (Enfasis
agregado)

A su vez, los Lineamientos refieren que “Son considerados como consumidores para efectos
de la Ley de Proteccién al Consumidor tinicamente las_micro y pequenas empresas que se
encuentran _en la _misma_posicion de desventaja informativa que cualquier otro
consumidor final’*®(Enfasis agregado).

54 Articulo 3.a) del Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema de Proteccién al Consumidor. Decreto Supremo
006-2009-PCM.

55 Resolucion N 0422-2004/TDC-INDECOPI, Pagina 14 de 23.

56 Resolucion 001-2006-LIN-CPC/INDECOPI — Lineamientos 2006 de la Comision de Proteccion al Consumidor.
Pagina 22

31



Estos ultimos criterios se establecen debido a que el propdsito de la Normativa de Proteccion
al Consumidor se basa en el otorgamiento de oportunidades de superacién de los sectores
que sufren desigualdad (Art. 59 de la Constitucion®’) y en la defensa del derecho a la
informacion sobre los bienes y servicios en el mercado hacia los consumidores (Art. 65 de la
Constitucion®®). Entonces, si una empresa no se encuentra en situacién de asimetria
informativa desfavorable con respecto al proveedor de un producto o servicio, por mas que
ésta sea la destinataria final, no puede ser considerada como consumidora.

Al ser ElectroDunas una empresa perteneciente a un gran conglomerado econémico con los
activos econdémicos suficientes y con los recursos logisticos disponibles para garantizar una
adecuada toma de decisiones, consideramos que no es posible que esta se pueda encontrar
en posicion de asimetria informativa con respecto a Rimac y por ende no es un Consumidor
bajo los alcances de la Ley.

En conclusion, al no cumplirse el requisito de “Consumidor’, no puede configurarse una
relacién de consumo en el presente caso y por ende este no debié haber sido tratado bajo el
amparo de la Normativa de Proteccion al Consumidor, sino por las vias de solucién de
controversias pactadas en el Contrato de Seguro.

4.4. Problema Juridico 4: ;Por qué el pago de la cobertura a los DO hubiera sido
ilegal y afectado al Principio de mutualidad del Sequro?

Sin perjuicio del planteamiento de que este caso no se debid tramitar bajo la via de proteccion
al consumidor, debemos resaltar que en caso la Resolucién de la Sala de Defensa hubiera
confirmado lo dicho por la Comisién en relacion al pago de la cobertura, se estaria pagando
indebidamente la cobertura de un siniestro y atentando directamente contra un principio del
Contrato de Seguro.

Como vimos, quien pago los gastos de defensa fue ElectroDunas, y por ende a éstos les
correspondia reclamar la Cobertura 2: Reembolso a la sociedad. No obstante, en la denuncia
de los D&O, solicitan que se pague la cobertura a favor de estos, lo cual es concedido por la
Comision.

“En ese sentido, la Comision considera que corresponde ordenar a Rimac, en
calidad de medida correctiva, que en el plazo de cinco (5) dias habiles, contado a
partir del dia siguiente de notificada la Resolucion, cumpla con otorgar la
cobertura correspondiente a Podliza de Responsabilidad Civil Directores y
Administradores N° 1201-513739 a los denunciantes, de acuerdo a los términos
contenidos en la misma.”

57 “Articulo 59.- Rol Econémico del Estado. El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de
trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral,
ni a la salud, ni a la seguridad publicas. El Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren
cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades.”

58 “Articulo 65.- Proteccion al consumidor. El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal
efecto garantiza el derecho a la informacién sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicién en el
mercado. Asimismo vela, en particular, por la salud y la seguridad de la poblacién.”
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Es decir, la Comisién buscaba que se pague la cobertura a los D&O, sin considerar que se
debia pagar inicialmente a la ElectroDunas debido a la activacién de la cobertura de
reembolso. Asi, lo que la Comision en realidad estaba ordenando era un pago adicional no
debido a los D&O, ademas del que se debia hacerse a ElectroDunas.

Si la orden de dar cobertura a los D&O se hubiera concedido, por un lado, tenemos que
ElectroDunas hubiera reclamado el reembolso por haber incurrido en los gastos de defensa;
por el otro, a raiz de la medida correctiva de la Comision, también se hubiera concedido a los
D&O la posibilidad de solicitar la indemnizacion.

El pagarle a los D&O adicionalmente a lo que se debia pagar a la sociedad es imposible
porque, de acuerdo a norma imperativa de la Superintendencia de Banca y Seguros, las
companias no pueden pagar mas de lo pactado.

“Articulo 325.- ACTIVIDADES PROHIBIDAS A LAS EMPRESAS DE SEGUROS.
Las empresas de seguros estan prohibidas de: [...] 4. Pagar indemnizaciones por
siniestros en exceso de lo pactado.”®

Si la cobertura se hubiera otorgado a raiz de la medida correctiva, tendriamos dos
indemnizaciones pagadas por Rimac: el reembolso a ElectroDunas, y el pago adicional
ordenado por INDECOPI a los D&O (cuando estos no han incurrido en gastos y por ende no
han sufrido una pérdida), lo cual terminaria siendo un pago en exceso de lo pactado y por
ende contravendria expresamente la Ley.

Ahora bien, el fundamento bajo el cual se prohibe pagar por encima de lo pactado (y el cual
la decision de la Comisidn habria vulnerado) es el principio de mutualidad.

El principio de mutualidad se centra en la premisa de: “Las pérdidas de pocos son cubiertas
por la contribucién de toda una colectividad.”°. Este principio radica en que los fondos con
los que la Empresa de Seguros paga las indemnizaciones en caso de siniestros no provienen
de ella, sino que son los fondos de los demas Asegurados.

El fundamento de este radica en el Articulo 87 de la Constitucion. Este indica que la “Ley
establece las obligaciones y los limites de las empresas que reciben ahorros del publico,
[...] La Superintendencia de Banca y Seguros ejerce el control de las empresas bancarias y
de seguros, y las demds que reciben depésitos del publico” (Enfasis Agregado). Lo que
se menciona es que lo que reciben las empresas bajo la supervision de la Superintendencia
no son solo ahorros, sino de forma general “depdsitos del publico”. Como bien indica Nufiez
del Prado: “las aseguradoras, al igual que los bancos, administran fondos publicos, que son
los de sus asegurados y que por eso el Estado debe velar porque lo hagan con eficiencia y
un minimo nivel de garantia.”"

59 Ley 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros.

60 Superintendencia de Banca y Seguros. Guia informativa Intermediarios de Seguros.Ver en:
https://www.sbs.gob.pe/Portals/O/jer/pfrias_cartilla/Cartilla_informativa_corredores seguros_web.pdf

61 NUNEZ DEL PRADO, A. (2011). Principios juridicos del seguro. Revista Ibero-Latinoamericana De Seguros, 20
(35). Pag. 53. Ver en: https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/iberoseguros/article/view/18502
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En funcidn a que las empresas de seguros reciben y administran fondos del publico, el dinero
con el que cubren los riesgos asegurados son justamente de estos. Asi, el principio radica en
que todos los Asegurados que paguen una prima mantienen el riesgo de soportar las pérdidas
de uno de ellos cuando ocurre el siniestro, y es la Empresa de Seguros la que administra
estos fondos.

En consecuencia, al manejar fondos ajenos que son del publico (Asegurados) y bajo la
proteccion que les otorga la Constitucion es que las Aseguradoras estan impedidas por Ley
de pagar indemnizaciones mas alla de lo pactado. Asi las cosas, si los D&O hubieran
ejecutado la medida correctiva, habrian obligado a Rimac a ir expresamente contra la Ley y
contra un principio fundamental del Derecho de Seguros.

Inclusive, el permitir que Rimac pague en exceso de lo pactado someteria a esta a una
infraccion normativa de cara a la Superintendencia de Banca y Seguros. Segun el Anexo 3.11.
del Reglamento de Sanciones aplicable a personas naturales y juridicas supervisadas®, el
cual contiene las infracciones graves de las Empresas del Sistema de Seguros se considera
como tal la siguiente: “10) Realizacion las actividades prohibidas por el articulo 325° de la Ley
General.”.

En dicho contexto, las sanciones aplicables para Rimac contenidas en el Art. 10 del referido
Reglamento pudieron ir desde una multa de hasta 100 UIT’s o inclusive la suspension
temporal de la inscripcidon en el Registro de la Superintendencia.

En consecuencia, es posicién del graduando criticar la falta de observancia de los supuestos
facticos y juridicos por parte de la Comisién al permitir un pago de cobertura a los D&O cuando
estos no eran quienes debian reclamar la indemnizacion. Al hacerlo concedia que estos
reclamen una indemnizacion que no les corresponde afectando asi el deber de la Empresa
de Seguros y exponiendo a esta a una clara infraccién normativa.

4.5. Problema Juridico 5: ;La clausula de pérdida de indemnizacién por no
aprobacion de Gastos de Defensa es abusiva?

4.5.1. ;Por qué analizar la abusividad de la clausula de Gastos de Defensa?

Dentro de la Pdliza de Rimac, existe una estipulacion que impone una carga al Asegurado
respecto a consultar con la Compafia de seguros en caso quieran incurrir en Gastos de
Defensa, cuyo incumplimiento se sanciona con la exencion de responsabilidad de la
Aseguradora.

“[...] el Grupo Corporativo, y/o los Asegurados aceptan no [...] incurrir en Gastos
de Defensa, Gastos de Representacion Legal [..] ni asumir cualesquiera
obligaciones contractuales o reconocer responsabilidad alguna respecto a
cualquier Reclamo, sin el previo consentimiento expreso y por escrito del
Asegurador, que no sera denegado injustificadamente. El Asegurador no asumira
responsabilidad alguna por conciliacién, acuerdo, Gastos de Defensa, Gastos de

62 Resolucion SBS 816-2005, derogada por el Articulo Segundo de la Resolucién SBS 2755-2018.
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Representacion Legal, [...] obligacion o reconocimiento de responsabilidad, a los
que no haya consentido expresamente por escrito.”®?

Ahora bien, el siguiente punto no ha sido debatido a fondo en el procedimiento, sin embargo
consideramos pertinente su analisis en tanto ha sido uno de los argumentos y conclusiones
de Rimac presentados en su escrito de Contestacion.

“36. Finalmente, cabe destacar que la misma clausula aludida en el parrafo anterior
indica que los Asegurados aceptan no incurrir en Gastos de Defensa y/o Gastos
Legales y/o Gastos de publicidad, sin el previo y expreso consentimiento por escrito
de la Compariia, no asumiendo esta ultima responsabilidad alguna por dichos
Gastos. Como es facilmente apreciable, Rimac no ha aprobado ninguno de los
gastos ya incurridos por los Denunciantes, que a mediados del afio pasado sumaba
US$250,000.00.

[...]

42. Rimac no ha aprobado ninguno de los gastos ya incurridos por los
Denunciantes.”

El presente parrafo nos da a entender que Rimac alegaria que, al no haber aprobado ninguno
de los gastos de defensa de los D&O, esta no asume responsabilidad por los mismos.

Al respecto, ¢Qué ocurriria si la Aseguradora nunca responde expresamente con su
consentimiento o demora excesivamente en brindarlo?

Podria plantearse el escenario en el que el Asegurado se le dificulte asumir los Gastos de
Defensa y a la espera de la aprobacion de la Aseguradora no pueda ejercer este derecho de
defensa y se vea vulnerado en el proceso; o, por el contrario, incurra en este gasto pese a la
demora de la Aseguradora, pero tenga que asumirlo por cuenta propia al existir esta clausula
de liberacién de responsabilidad.

Es materia del presente apartado el analizar si en efecto esta clausula puede ser abusiva
desde una perspectiva de proteccion al consumidor®, para lo cual procederemos a
enfocarnos en qué significa este concepto en la legislaciéon vigente en la época del
expediente, para posteriormente analizar su aplicacion a la clausula Gastos de Defensa.

4.5.2. ;Qué es una clausula abusiva y como se puede entender en el marco de las
Polizas DO?

A la fecha de los hechos no habia una delimitacion clara de lo que se consideraba como
“clausula abusiva”, ni tampoco una definicion normativa expresa-o ejemplos de algunas-.

Por un lado, el Cddigo Civil desarrolla estas en su Articulo 1398, donde se refiere que en
materia de contratos de adhesién, no son validas las estipulaciones que establezcan

63 Pagina 18 de 22 del condicionado general.
64 Esto sin perjuicio de lo argumentado parrafos arriba respecto a que el presente caso, siendo ElectroDunas la
beneficiaria de la indemnizacion, no se debié haber llevado por la via de Proteccién al Consumidor.
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exoneraciones o limitaciones de responsabilidad en favor de quien ha redactado el contrato,
prohibiendo a la otra parte la oposicion de excepciones.

Asimismo, en materia de seguros, el Reglamento de Pdlizas de Seguro y Notas Técnicas,
Resolucion SBS1420-2005, menciona en su Articulo 4.d que una de las clausulas prohibidas
de ser incluidas en las Pdlizas son las que coloquen al Asegurado en desventaja frente a la
empresa de seguros o siendo incompatibles con a buena fe o equidad.

Asi las cosas, si bien no esta expresamente definido como tal en la normativa general y
especial, podemos entender que las clausulas abusivas son estipulaciones prohibidas,
puestas por quien ha redactado el contrato de adhesién bajo las cuales se establecen
disposiciones desproporcionadas en los derechos y obligaciones de las partes, y que en este
caso colocan al consumidor/asegurado en una posicion desventajosa frente a la compania
de seguros/proveedor.

En materia de derechos del consumidor, el TUO LPC tiene contemplado en su Anexo las
“‘Reglas Generales sobre Contratos de Consumo” (En adelante, “Las Reglas”), la cual indica
como Regla Sexta que, en estos contratos no se pueden incluir clausulas que impongan
obstaculos desproporcionados para el ejercicio de los derechos del consumidor®®.

Ahora bien, como ya referimos, a la época de los hechos, el tratamiento de clausula abusiva
no se encontraba establecido como tal ni desarrollado ampliamente por la entonces Norma
sobre Proteccion al Consumidor. Recién se hace una referencia a qué se entenderia por
“clausulas abusivas” mediante la incorporacion de las Reglas a raiz de la Ley Complementaria
del Sistema de Proteccion al Consumidor®.

Anteriormente, para que INDECOPI pueda clasificar las clausulas como abusivas se ha valido
de los Articulos 8 (Idoneidad), Art. 5.b (Informacién) y Art. 15 (Informacion veraz, suficiente,
apropiada y accesible) del TUO LPC, asi como de los criterios de transparencia, trato justo y
equitativo y la tutela general que tiene ese organismo en materia de proteccion al
consumidor®’.

Sin embargo, en Resoluciones mas actualizadas (que igualmente utilizan las normas vigentes
en esa época), la Comision de Proteccion al Consumidor ha determinado que:

“En ese sentido, existen situaciones en que los proveedores aprovechando de la
existencia de asimetria informativa efectuan practicas que conllevan a que el
consumidor se vea afectado al momento de tomar una decisibn de consumo o
cuando ya se encuentra incluido dentro de una relacién de consumo. Es en este
contexto que los proveedores pueden establecer clausulas desproporcionadas en
los contratos que celebran con los consumidores.

65 “Sexta.- Reglas generales sobre contratos de consumo.- En los contratos entre consumidores y proveedores:
a. No podran incluirse clausulas que impongan obstaculos onerosos o desproporcionados para el gjercicio de los
derechos reconocidos al consumidor en los contratos. [...]"

66 Decreto Legislativo 1045, Decreto Legislativo que aprueba la Ley Complementaria del Ssistema de proteccién
al Consumidor, publicada el 26 de junio de 2008.

67 ARANA M. (2010) Contrato de Consumo: Clausula Abusiva. En: Revista de la Competencia y la Propiedad
Intelectual. Vo. 6 Num. 10. Pp. 89-90Ver en: https://revistas.indecopi.gob.pe/index.php/rcpi/article/view/77
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El Tribunal Constitucional ha sefialado que los acuerdos contractuales, incluso los
suscritos en ejercicio de la autonomia privada y la libertad contractual de los
individuos no puede contravenir otros derechos fundamentales puesto que por un
lado, el ejercicio de la libertad contractual no puede considerarse como un derecho
absoluto.”®®

Asi las cosas, la calificacién de una clausula como abusiva parte de la asimetria informativa
entre el proveedor y consumidor, bajo el cual aquel genera un desequilibrio en las cargas y
derechos de las partes.

Por otra parte, el la Sala de Defensa de la Competencia Nro. 2 también ha realizado un
analisis de los requisitos para determinar cuando una clausula es abusiva, al amparo del
entonces vigente TUO LPA. Asi, en la Resolucién 0078-2012/SC2-INDECOPI del Expediente
2081-2010/CPC, esta Sala ha indicado que para que una clausula sea abusiva deben
concurrir los siguientes supuestos®®:

i. No haya mediado negociacion entre el proveedor y consumidor sobre la referida
clausula
i. Que en el mercado no haya alternativas distintas para ese producto. (Que no se
ofrezca el mismo producto con una clausula diferente).
iii.  Que se advierta desproporcién injustificada entre los beneficios y riesgos de las partes,
poniendo al consumidor en desventaja,

Cabe resaltar también que las consecuencia juridica de la existencia de clausulas abusivas
en la época del presente caso son su desconocimiento como voluntad de las partes debido a
que el ultimo parrafo de la Regla Sexta indica que “Se tendran por no pactadas las clausulas,
condiciones y estipulaciones que infrinjan el presente articulo”.

En el ejemplo de la Resolucion indicada anteriormente, para sancionar la utilizacion de una

Clausula abusiva, dicha Sala ha determinado que su uso afecta el Derecho a la Idoneidad
contenido en el Articulo 8 del TUO LPC.

4.5.3. Analisis de abusividad de la clausula

Teniendo claro el concepto de clausula abusiva y los requisitos para determinar si una ha sido
o no, el andlisis debe partir de las obligaciones y derechos de las partes a raiz de esta
clausula:

Obligaciones v derechos de los D&O/Sociedad

- Asumir su propia defensa y notificar de los gastos de defensa al Asegurador

- No incurrir en Gastos de Defensa sin el previo consentimiento expreso y por escrito
del Asegurador

- Brindar toda la informacién que solicite el Asegurador razonablemente

68 Resolucion Final No. 271-2009/CPC - Expediente N 2075-2008/CPC. Pagina 5 de 14
69 Parrafo 70 de la Resolucién 0078-2012/SC2-INDECOPI
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- No hacer nada que pueda perjudicar la posicion del Asegurador en sus derechos de
cobro.

Obligaciones y derechos del Asegurador (Rimac)

- Adelantar los Gastos de Defensa conforme se vayan produciendo

- No denegar injustificadamente la solicitud para incurrir en Gastos de Defensa del
Asegurado.

- Liberacién de responsabilidad por gastos asumidos a los que haya dado su
aprobacién expresa y por escrito.

- Posibilidad de participar en la defensa del reclamo, pero no obligatorio.

4.5.3.1. No negociacién

El Condicionado General de Rimac para el seguro de D&O, donde se ubica la clausula de
gastos de defensa, es una Clausula General de redactada unilateralmente por esta empresa,
la cual no esta sujeta a aprobacidn administrativa de la Superintendencia de Banca y Seguros.

Asi, tiene la calificacion de tal de acuerdo al Articulo 1392 del Cédigo Civil, el cual indica que
estas son redactadas previa y unilateralmente por una entidad, de forma genérica y abstracta
para establecer el contenido normativo de futuros contratos particulares (Esto es, las futuras
polizas particulares).

Esto implica que entre Electro Dunas y Rimac no hubo negociacion de la Clausula de Gastos
de Defensa, quedando cumplido el primer requisito.

4.5.3.2. No hayan alternativas distintas

Respecto a este punto, no consideramos que el tener una alternativa distinta en el mercado
suponga un requisitos especificos para que una clausula sea abusiva.

Si bien el “espiritu” de una clausula abusiva supone que el consumidor tiene la libertad de
contratar (elegir el proveedor) pero no la libertad contractual (elegir el contenido del contrato);
esto no es del todo cierto, porque en un mercado de competencia imperfecta (como el
nuestro) estos consumidores no siempre contaran con la informacion adecuada para para
ejercer dicha libertad de contratar y elegir al proveedor con menos clausulas abusivas’.

El ejemplo que coloca la Sala en la Resolucion 078-2012/S C2-INDECOPI parte del supuesto
en el que para contratar un producto especifico, el consumidor no puede conocer todos los
contratos de adhesion que se ofrecen en el mercado para ese mismo producto e identificar si
tienen o no una clausula abusiva (porque seria pragmaticamente complejo y elevaria los
costos de transaccion al identificar estos)’".

70 Parrafo 81 de la Resoluciéon 078-2012/S C2-INDECOPI.
71 Parrafo 83 de la Resolucion 078-2012/S C2-INDECOPI.
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Inclusive, terminan indicando que “este Colegiado considera que el segundo requisito
planteado por la Comision para el analisis de las clausulas abusivas, no puede admitirse como
regla general”’*

Asi las cosas, el hecho de que ElectroDunas pueda buscar otras companias aseguradoras
que no contemplen esta clausula de Gastos de Defensa no implica que esta clausula deje de
ser abusiva, por lo que este criterio no puede tomarse en cuenta en el analisis concreto de
este caso.

4.5.3.3. Desproporcion injustificada

Finalmente, el requisito de desproporcién injustificada es, por no decir el principal, uno de lo
mas relevantes al analizar estas clausulas porque justamente busca demostrar que hay una
diferencia desproporcional en las obligaciones y derechos de las partes en un contrato.

Como bien define Roppo “La Clausula crea ‘desequilibrio’ cuando modifica, en dafio del
consumidor, las reciprocas posiciones contractuales de las artes que son definidas por el
derecho dispositivo™.

La misma Sala de Defensa de la Competencia Nro. 2 esta de acuerdo en que para determinar
que una clausula es abusiva desde este desequilibrio se deben tomar en cuenta en tres
requisitos’:

1. Desventaja al consumidor

2. Clausula inserta en un contrato que, interpretando sus partes conjuntamente, no
justifique la desventaja impuesta al consumidor; vy,

3. La desventaja sea significativa de tal modo que desequilibre la relacién entre el
proveedor y consumidor.

Esta posicion es tal que incluso se ha tomado en la posterior norma de Proteccion al
consumidor (Ley 29571), bajo la cual en analisis del Art. 51, (Clausulas Abusivas de ineficacia
relativa), Indecopi ha concordado con los requisitos anteriormente indicados.”

En primer lugar, en efecto existe una desventaja que podria materializarse para los DO debido
a que el fundamento para que existan las clausulas de adelanto de Gastos de Defensa es
que justamente pueda el mismo dirigir su propia defensa de acuerdo a sus intereses y
estrategias procesales, siendo que la Aseguradora se obliga a adelantarlos. De lo contrario,

72 Parrafo 85 de la Resolucion 078-2012/S C2-INDECOPI.

73 ROPPO V. (2009) EI Contrato. traduccion a cura de Eugenia Ariano Deho. En Gaceta Juridica. Pag. 836

74 Parrafo 90 de la Resolucion 078-2012/S C2-INDECOPI.

75 INDECOPI (2022) Lineamientos sobre proteccion al Consumidor. Actualizacién 2022: “los requisitos para
determinar si se esta ante una clausula abusiva de ineficacia relativa (tipo de clausula recogida en el articulo 51
del Codigo) son los siguientes: i) que la clausula ocasione una desventaja al consumidor; ii) que esté inserta en
un contrato que, interpretado en conjunto, no justifique la desventaja impuesta al consumidor; y iii) que genere una
desventaja que sea significativa, en el sentido de que desequilibre la relacion entre la posicién del proveedor y la
del consumidor”
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la pdliza no brindaria la “proteccién contra el dafio financiero que se supone que brindan [este
tipo de] polizas de seguro™™®

Bien mencionan Epstein y Keyes que en una Pdliza con esta clausula de adelanto de Gastos
de Defensa, también es probable que haya un retraso considerable entre la presentaciéon de
los recibos legales y el pago por parte de la aseguradora, o que esta ultima pague menos del
100% de estos recibos, ya sea por ejemplo basandose en los criterios de los consejeros
legales de la misma.”’

Al no completarse este pago, el Asegurado, o asume por su propia cuenta dichos gastos, o
de no poder hacerlo, su estrategia de defensa se puede ver afectada o incluso puede caer
en situacion de indefension en el proceso.

En segundo lugar, en todo el condicionado general podemos advertir una clausula o
disposicién que justifica la desventaja a los D&O en caso este incurra en Gastos de Defensa
sin la aprobacion del Asegurador. Como se ha mencionado, esté previo consentimiento
expreso y por escrito “no sera denegado injustificadamente”, lo cual obliga a no denegar sin
una justificacion razonable la asuncion de estos gastos.

No obstante ello, no se contempla el supuesto en el que el Asegurador incurra en demora en
la aprobacion ni tampoco criterios sobre qué implica una “justificacion razonable”. Usualmente
este tipo de pdlizas tienen disposiciones que justifican dicha desventaja estableciendo un
tiempo limite bajo el cual la aseguradora debe pronunciarse después de presentados los
recibos por honorarios legales (30-120 dias)®.

A modo de ejemplo concreto, una clausula que equilibra esta desventaja se puede ver en un
caso similar en las cortes Colombianas, donde la Aseguradora, La Previsora S.A. habia
suscrito una Pdliza D&O que tenia la siguiente clausula: “la aseguradora debia pronunciarse
sobre la aceptacion de los costos, honorarios y gastos [de defensa] dentro de los quince (15)
dias siguientes a la notificacion de ellos. El_silencio de la asequradora sobre tal
notificacién supone aprobacién de los mismos.””® (Enfasis agregado).

Podemos ver que en este caso, si bien esta sujeta a aprobacion de la Aseguradora, de la
lectura en conjunto del contrato, se establece un plazo para que esta responda e incluso
sanciones ante la demora o falta de pronunciamiento (Aceptacion tacita); sin embargo, esta
situacion no se replica en la Pdliza de Rimac.

Finalmente, el criterio de la desventaja que desequilibre la relacién entre proveedor y
consumidor esta referido a el beneficio del aquel en perjuicio de este. Si bien ya hemos
determinado que la clausula si genera un perjuicio y que en realidad solo existe una

76 KLUGER M., SCHRIMPF T. y TREVINO D. (2018) Defense Cost Issues under D&O Policies Pp. 21 Ver en:
https://www.hinshawlaw.com/assets/htmldocuments/Articles/Defense %20Cost%20Issues%20under%20D%20an
d%200%20Policies.pdf

7 EPSTEIN H. y KEYES T. (2018) Defense Costs Coverage 101. En New York Law Journal Volume 260 No. 56
Ver en: https://www.srz.com/images/content/1/5/v2/159832/NYLJ-Defense-Costs-Coverage-101.pdf

78 |dem.

79 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA (2018) Radicacién N. 11001-31-03-031-
2002-01133-01. SC 130-2018.
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disposicién que podria equiparar las situaciones de las partes, no hemos ahondado en la
razon por la cual la Empresa de Seguros exige esta aprobacion.

El fundamento principal es mantener el equilibrio entre las partes, de tal forma que si bien el
Asegurado recibe los Gastos de Defensa, el Asegurador que los paga puede intervenir en los
procesos donde se debata la responsabilidad del Asegurado, es decir, el riesgo que esta
asumiendo. En la mayoria de las polizas se da este derecho al Asegurador de asociarse con
la defensa y aprobar las estrategias de defensa, gastos y acuerdos. Sin embargo, estas
Pdlizas tipicamente establecen que dicho asegurador no deben desaprobar sin razén la
eleccion del abogado del Asegurado.®°

Un ejemplo del desequilibro puede darse el caso en que el Asegurado presente facturas por
honorarios legales mucho mas arriba de lo que la media estandar en el mercado para estos
servicios establezcan o lo haga en colusién con sus abogados. Si no existiria la pre
aprobacién por escrito del Asegurador, este estaria en la obligacién de reconocer gastos por
encima de lo normal, constituyéndose un supuesto de fraude al seguro.

Bien menciona Tapia que en el marco de la practica aseguradora internacional, es normal
que se planteen conflictos sobre el limite de honorarios de los abogados bajo los cuales las
aseguradoras se encuentran obligadas a pagar. La solucion que establecen algunas pdélizas
es colocar en anexos un listado de despachos de abogados homologados cuyos honorarios
se admiten por anticipado.®! Hemos visto que esto no se ha establecido en el condicionado
de Rimac.

Entonces, observamos que esta clausula no puede establecer libremente que, absolutamente
todos los Gastos de Defensa deben ser reconocidos al Asegurado puesto que también podria
perjudicar a la Aseguradora (y a los demas asegurados si recordamos el principio de
mutualidad).

Inclusive, podria arglirse que la disposicion de “no sera denegado injustificadamente” es
suficiente para exigir un criterio eficiente a la Aseguradora en su respuesta o atencion de la
solicitud de pago de este gasto. En caso el Asegurado se vea perjudicado por la demora o la
negativa injustificada en el consentimiento expreso, podria reclamarse el pago de estos
Gastos de Defensa en funcién a la maxima de buena fe (contenida en el Articulo 1362 del
Cadigo Civil y Articulo 57 del Cadigo de Comercio) que rige los contratos de comercio -y los
contratos en general- a efectos que la Aseguradora reconozca los mismos 0 no incurra en
demora en la aprobacién.

Esto es consistente con los hechos del caso, pues hemos visto cdmo no se ha abarcado a
profundidad el punto en el que Rimac refiere que estos no han aprobado ninguno de los
gastos de los DO. Asimismo que estos consideraron que son razonables y que por dicha
razon no han ahondado en esta premisa y por ende no se ha debatido en las resoluciones de
la Comision o la Sala de Defensa.

80 KLUGER M., SCHRIMPF T. y TREVINO D. (2018) Defense Cost Issues under D&O Policies Pp. 22. Ver en:
https://www.hinshawlaw.com/assets/htmldocuments/Articles/Defense%20Cost%20Issues%20under%20D%20an
d%200%20Policies.pdf

81 TAPIA A. (2017) Seguro de Responsabilidad Civil. En: Estudios sobre el Contrato de Seguro. Instituto Pacifico
S.A.C. Pag. 609

41


https://www.hinshawlaw.com/assets/htmldocuments/Articles/Defense%20Cost%20Issues%20under%20D%20and%20O%20Policies.pdf
https://www.hinshawlaw.com/assets/htmldocuments/Articles/Defense%20Cost%20Issues%20under%20D%20and%20O%20Policies.pdf

Asi las cosas, advertimos cémo en realidad si bien existe una desventaja al consumidor, esta
no desequilibra la relacién entre proveedor y consumidor puesto que la finalidad de solicitar
la aprobacién de la Aseguradora es garantizar que esta pueda ejercer su derecho a participar
en el riesgo que esta asegurando.

En consecuencia, es posicidn del graduando concluir que al presente clausula no contiene el
caracter de abusiva por no haber un desequilibrio significativo; sin embargo, consideramos
que si podrian haberse agregado algunos de las soluciones o alternativas adicionales en el
Condicionado de Rimac (limite de respuesta, anexo de abogados) para evitar que
planteamientos asi puedan suscitarse en un futuro.

5. Conclusiones

A raiz del presente estudio e investigacidén de los problemas juridicos, las conclusiones del
graduando son la siguientes:

1. La Sala de Defensa pudo haber analizado toda la naturaleza juridica de las Pélizas
DO (no solo de la EAM) a efectos de determinar cémo deben entenderse sus
disposiciones en totalidad. Son de aplicacion como norma general, el Codigo Civil y
como norma especial, el Cédigo de Comercio, la normativa de Seguros y la de
proteccién al consumidor, cuando la situacion lo requiera.

2. La calificacién de Beneficiario Final por parte de la Comisién y la Sala de Defensa fue
incorrecta debido a que realizaron un analisis preliminar sobre quienes se ven
beneficiados por la Indemnizacion. Existe falta de concordancia en la Pdliza respecto
a quienes se ven beneficiados; por lo que, en aplicacion de las normas que rigen estos
contratos y analizando su creacion, se ha podido determinar que, si bien en algunos
casos los beneficiarios pueden ser personas naturales/DO, es posible que el
beneficiario también sea la misma Sociedad/ElectroDunas.

3. Este caso no debid llevarse por la via de Proteccién al Consumidor debido a que,
analizando los hechos, los DO no fueron los que incurrieron en los gastos de defensa,
sino que lo fue la Sociedad, activandose asi la Cobertura 2: Reembolso a la Sociedad.
En este caso, la beneficiaria de la indemnizacién por el reembolso era ElectroDunas
y, por su condicion de tal y de acuerdo a los lineamientos de Proteccion al Consumidor,
esta no puede ser calificada como Consumidor, requisito necesario para constituirse
una relacion de Consumo.

4. En el supuesto en el que la Cobertura se haya concedido para el pago a los DO, el
ordenar este pago hubiera supuesto una contravencion expresa al principio de
mutualidad de los Contratos de Seguro, esto funcion a que las Empresas de Seguros
estan prohibidas de pagar mas alla de lo pactado, debido a que esto afectaria a los
fondos de todos los Asegurados. El acatar esta disposicion conllevaria a Rimac a
infracciones normativas y consecuentes sanciones.
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5. La clausula de pérdida de indemnizacion por no aprobacion de Gastos de Defensa no
es abusiva en virtud a que, si bien podria suponer una desventaja para el consumidor
(en caso medie relacion de consumo), el desequilibrio esta justificado a efectos de
proteger tanto al Asegurador como al Asegurado. Si no se exigiera esta aprobacion,
la aseguradora se veria afectada ante reclamos infundados o excesivos.
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7. Anexos

A efectos de esclarecer la revision para los miembros del jurado, a continuacion se adjuntan
los documentos mas relevantes del Expediente:

Anexo 1: Resolucion Final 3225-2010/CPC de la Comision de Proteccion al Consumidor
N°1 Sede Central, de fecha 1 de diciembre de 2011.

Anexo 2: Resolucion 2388-2012/SC2-INDECOPI de la Sala de Defensa de la

Competencia N° 2 del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la
Propiedad Intelectual, de fecha 02 de agosto de 2012.
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TRIBUMAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de Ja Competencia N°2

RESOLUCION 2388-2012/SC2-iINDECOPI

EXFEDIENTE 3273-2010/CPC

PROCEDENCIA COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR -
SEDE LIMA SUR N° 1

PROCEDIMIENTO : DE PARTE )

DENUNCIANTES ISMAEL JOSE RODRIGUEZ AYALA

ALFREDO AVELINO PEREYRA PANTQOJA
ROXANA MARIBEL PALOMINO BRIONES
CARLOS ANIBAL ARMANDO GARCIA DELGADO
DAVID ERNESTO CHALA MENA

LEON FELIPE CASASOLA MARGARITO

FELIPE IGNACIO DEL AGUILA VARGAS

DENURNCIADA : RIMAC INTERNACIONAL COMPANIA DE SEGUROS
Y REASEGUROS SA.-

MATERIA : IDONEIDAD DEL SERVICIO
SEGUROS EN GENERAL

ACTIVIDAD : PLANES DE SEGUROS GENERALES

SUMILLA: Se revoca la resolucion venida en grado que declard fundada fa
denuncia contra Rimac Internacional Compania de Seguros y Reaseguros
S.A. y, reformandola, se declara infundada la misma, al haberse acreditado
que la negativa de otorgar fa cobertura del seguro de responsabifidad civif
para directores y administradores, se enconiraba justificada.

Lima, 2 de agosto de 2012

ANTECEDENTES

1. E! 16 de noviembre de 2010, los sefiores Ismae!l José Rodriguez Ayala,
Alfredo Avelino Pereyra Pantoja, Roxana Maribel Palomino Briones, Carios
Anibal Armando Garcia Delgado, David Ernesto Chala Mena, Ledn Felipe
Casasola Margarito y Felipe lgnacio del Aguua Vargas (en adelante, los
denunciantes) denunciaron a Rimac Internacional Compafia de Seguros y
Reaseguros S.A.' (en adelante, Rimac) ante la Comisiéon de Proteccidn al
Consumidor — Sede Lima Sur, por infraccidn del Decreto Legislativo 716, Ley
de Proteccion al Consumidor:. '

2. Los denunciantes sefialaron que ocupaban cargos de direccién iy
administracion en la empresa Electro Dunas S.AA. {(en adelante, Electro

RUC 20100041953. Domicilio Fiscal: Calie Las Begonias 475, Interior Pv
Provincia y Departamento de Lima. g

2\ Cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado por Decreto Supremo 006-2010-PCM, pubhca?o?l &@&b éﬁ
en ¢l diario oficial Ef Pertano.
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Dunas), a misma gue se obligd contractualmente a protegerlos frente a
cualquier reclamo que pudiera surgir contra ellos por los actos realizados en
el ejercicio de 'sug funciones corporativas. En mérito a dicha obligacion,
Electro Dunas contratdé con Rimac, la Poliza de Responsabiiidad Civil para
Directores y Administradores 1201-513738, que cubria las pérdidas que los
denunciantes se vieran obligados a asumir, como consecuencia de reclamos
e investigaciones formales que se presentaran en su contra.

Sin embargo, ante las acciones legales iniciadas por ia empresa Nexstar
ESM Holding Ltd. (en adelante, Nexstar), Rimac se neg6 a hacer efectiva la
cobertura del seguro, amparandose en la clausuia de exclusion de accionista
mayoritario, cuando esta no resultaba aplicable, pues no bastaba que
Nexstar fuera titular indirecto de mas del 20% del capital social de Electro
Dunas, sino que adicionalmente debia ejercer un poder de decision efectivo
en la administracidon de esta dftima - considerando que el fundamento
principal de dicha clausula de exclusion era eliminar el riesgo de colusion
entre los accionistas mayoritarios y la administracién de la sociedad en
perjuicio de la compania aseguradora - siendo que este Ultimo requisito no
se cumplia en su caso.

En sus descargos, Rimac sehaldé que correspondia que los denunciantes
reclamaran por el rechazo de la cobertura directamente a Electro Dunas y no
a la denunciada, pues fue dicha empresa la que se obligd a mantenerios
indemnes y asumir los gastos legales en que incurrieran. Anadié que, la
empresa ajustadora de seguros Crawford Peri S.A. convocada a fin de
determinar si procedia la cobertura del seguro de responsabilidad civil,
concluyd que al ser Nexstar propietaria indirecta de un porcentaje superior a
un 20% de las acciones de Electro Dunas, las pérdidas asumidas por los
denunciantes se enconiraban exciuidas de la cobertura del seguro.
Finalmente, indico que ia clausula de exclusidn de accionista mayoritario era
clara, por [0 que no cabia interpretacion alguna, como la efectuada por los
denunciantes.

Mediante Resolucion 3225-2011/CPC del 1 de diciembre de 2011, la
Comision de Proteccién al Consumidor — Sede Lima Sur N° 1, declard
fundada la denuncia contra Rimac por infraccion del articulo 8° de la Ley de
Proteccién al Consumidor, toda vez que aun cuande Nexisar tuviera una
‘participacion accionaria en Electro Dunas superigr; gl 20

no se encontraba acreditado que ejercia et contr {

Cabe indicar que dicha empresa cambié su razdn social de Electro Sur Medio S.A.A. mFiectgg) Buna"‘s“BaA A
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i :

.,

"

2/8 i

. A
INSTITUT0 NACIGNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAE‘IM%EEQHWAJ
Calle De la Prose 104, San Borja, Lima 41 - Perd Telft 224 7800} Fax: 224 0348
E-mail: postmasteroindecopi.pob.pe [ Web; wnveo.indecopi.gob.pe

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA™

% - afirma,c;on que nq..
se hallaba sustentada en medios probatonos ap@rtadgs‘por la d_e_nunmada =




"\,ﬁz

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Saja de Defensa de {a Competencia N°2

RESOLUCION 2388-2012/SC2-INDECOFI

EXPEDIENTE 3273-2010/CPC

estrategias de esta Uitima, requisito necesario a fin de que se cumpliera con
la finalidad de la clausula de exclusidn de accionista mayoritario, consistente
-en evitar la colusion entre las empresas que pertenecen al mismo grupo
empresarial con el fin de oblener de forma indebida la cobertura del seguro
contratado.

6. Asimismo, se sanciond a Rimac con una multa de 14 UIT, ordendndole como
medida correctiva que, en un plazo no mayor a cinco (5) dias habites
contados a partir del dia siguiente de notificada la resolucién, cumpla con
otorgar la cobertura solicitada por los denunciantes; ast como, que proceda
con el pago de las costas y los costos del procedimiento.

7. El 15 de diciembre de 2011, Rimac apeld la citada resolucion reiterando lo
indicado en sus descargos. Agrego lo siguiente:

() Era erréneo sostener que existia asimetria informativa entre los
denunciantes y Rimac, pues quien contrald el seguro fue Electro Dunas;

(i la propiedad indirecta de Nexstar sobre Electro Dunas no habia sido
controvertido por los denunciantes, mas aun considerando gue sus
argumentos apuntaron Unicamente a cuestionar la influencia o poder de
decision efectivo de una empresa sobre fa otra; vy,

(i) la Comisidon tergiversé la clausula de exclusidon de accionista
mayoritario, efectuando una interpretacién arbitraria por la que le
atribuia una finalidad que no tenia.

ANALISIS

Cuestién previa: Sobre la refacion de consumo entre los denunciantes y Rimac

8. Rimac senald que correspondia que los denunciantes rectamaran por el
rechazo de la coberiura directamente a Electro Dunas y no a la denunciada,
pues fue dicha empresa la que se obligd a mantener indemnes a los
denunciantes y asumir los gastos en que incurrieran por acciones legales en
su contra. Asimismo, indicé que era errdneo sostener que existia asimetria
informativa entre los denunciantes y su empresa, pues quien contraté el
seguro fue Electro Dunas. '

9. Sobre el particular, esta Sala aprecia que con dichos argumentos, Eo que
Rimac estaba cuestionando era la existencia de una relacion de c :
entre los denuncianies y su empresa. '

10. De conformidad con los articulos 1° y 3° dé '
™ Consumidor, la normativa de proteccién al consurmdor§ %P*‘
/‘ 3/8 ;
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existe una relacion de consumo que involucra elementos subjetivos como
son el consumidor y el proveedor, asi como elementos objetivos constituidos
por los productos o servicios que el segundo pone a disposicion en base a
una transaccion comercial’.

Dentro del grupo de personas calificadas como consumidores por la Ley de
Proteccion al Consumidor, se inciuyen a aguellas que adguieren un bien o
servicio del proveedor, como aquellas que usan y disfrutan el mismo.

De las Condiciones Generales de la Pdliza de Responsabilidad Civil para
Directores y Administradores que obra en el expediente’, se puede advertir
que, si bien el seguro habfa sido contratado por Electro Dunas - identificada
en el contrato como “Grupo Corporativo” - los denunciantes calificaban como
“Asegurados™, a quienes se les indemnizaria por las pérdidas’ que se vieran

DECRETO LEGISLATIVO 746. LEY DE PROTECCION AL COMSUMIDOR. Articulo 1°.- Estan sujetas a la
presente Ley todas las personas, naturales o juridicas, de derecho publico o privado, que se dediquen en
establecimientas abiertos al pliblico, o en forma habitual, a la produccién o comercializacion de bienes o la
prestacion de servicios en el territorio nacional.

(...)

DECRETO LEGISLATIVO 716. LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR. Articulo 3°- Para los efectos de esta

tey, se entiende por:
a) Consumidores o usuarios- Las personas naturaies que, en la adquisicidn, usc o disfrute de un bien a
contratacién de um servicio, actian en un &mbito ajeno a una actividad empresarial o profesional vy,
excepcionalmente, a los microempresarios que evidencien una situacion de asimetria informativa con el
proveedor respecto de aquellos productos o servicios no relacionados con el gire propio del negocio. La
presente Ley protege al consumidor que act(a en el mercado con diligencia ordinaria, de acuerdo a las
circunstancias.
b) Proveedores.- Las personas naturales o juridicas que fabrican, elaboran, manipulan, acondicionan, mezclan,
envasan, almacenar, preparan, expenden o suministran bienes o prestan servicios a los consumidores. En
farma enunciativa y no limitativa se considera proveedores a
b.1. Distribuidores o comercianies.- Las personas naturales o juridicas que en forma habitual venden o
proveen de otra forma al por mayor, al por menor, hienes destinados finalmenie a jos consumidores, aun
cuando sllo no se desarrolle en establecimientos abiertos al plbtico.

b.2. Productores o fabricantes.- Las personas naturales o juridicas gue producen, extraen, industrializan o
transforman bienes intermedios o finales para su provision a fos consumidores.

b.3. Importadores.- Las personas naiurales o juridicas gue en forma habitual impartan bienes para su venta 0
pravisién en otra forma en el territorio nacionat. :

b.4. Prestadores.- Las personas naiurales o juridicas que en forma habitual prestan servicios a los
consumidores.

¢}  Producto.- Es cualquier bien mueble o inmueble, material o inmaierial, producido ¢ no en el pais, materia de
una transaccién comercial con un consumidor. i

d} Servicios.- Gualquier actividad de prestacién de servicios, que se ofrece en el mercade a cambio de una
retribucién, inclusive las de naturaleza bancaria, financiera, de crédiio, de seguridad v los servicios
profesionales. Se exceptian los servicios que se brindan bajo relacion de dependencia.

Fn 1a foja 48 del expediente.

“candiciones Generales de la Poliza de Responsabilidad_Civil para_Directores y Adminisiradores.
Generales. /. Descripcion de ja Cobertura, Segunda: Definiciones. & 2ot Brebug Doatead 01
Para efectos de esta Pdliza se entenderd por: o
Asequrada; Persond natural que bajo la denominacién de Diregloy,
representante legal o cualquier otfa que reciban los administradaie

ﬁé};ﬁi?“@é?éﬁte,
:ggzné! ST

jerphros. def 0 de: Orga 0% da

o

facultades de decision o gobierno def Grupo Corporativo, & ot

oy 11 Abr
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") administracién del Grupo Corperafivo, haya ostentado u ostenle funciones o poderes queJImpﬁqyéh_' ol ejercfcio de
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legaimente obligados a pagar a terceros, s0cios 0 a la sociedad en relacién
con un acto de administracione.

En ese sentido, los denunciantes y no Electro Dunas, eran los destinatarios
de la indemnizacion a ser entregada por Rimac, en la medida que el seguro
cubria las pérdidas incurridas por los gerentes, directores, representantes
legales de la citada empresa, gue ostentaban funciones o poderes que
implicaban el gjercicio de facultades de decisién o gobierno.

Por lo anterior y teniendo en cuenta que califican como consumidores tanto la
persona que adquirid el producto, como la persona que hizo uso y disfrute del
mismo, los denunciantes son consumidores de Rimac, por lo cual
corresponde desestimar 10s alegatos formulados al respecto cuestionando la
relacién de consumo entablada entre las partes del procedimiento.

La idoneidad del servicio

15. El articulo 8° de la Ley de Proteccion al Consumidor, establece la

responsabilidad de los proveedores por la idoneidad y calidad de los

“condiciones Generales de la Pdliza de Responsabilidad Civil para Directores v Administradores. Condiciones
Generales. 1. Descripcion de la Cobertura. Segunda: Definiciones.

Para efectos de esta Péliza se entenderd por:

Pérdida- La cantidad que los Asegurados se vean legal y personalmente obligados a pagar individual o
conjuntamente en relacion con cualquier Reclama y/o cualquier Investigacién Formal, y por otros lfos Reclamos y/o
Investigaciones Foermales, incluyendo:

i) Gastos de Defensa,

iit Gastos de Representacion Legal,

i) Gastos de Publicidad,

iv) Dafios y perjuicios seglin sentencia firme, fall arbitral, acuerdo o fransaccion judicial o extrajudicial.

“Pérdida” no incluira:

) Cualquier cantidad no asumida por el Grupo Corporativo y de la cual los Asegurados sean liberados del pago, o

i) Cualquier cantidad incurrida por el Grupo Corperative en la investigacion o evaluacion de cualquier Reclamo
por, o en nombre del, Grupo Corporative, 0

i) Multas o sanciones de cualguier tipo o cantidades no legalmente asegurables.”

“Condiciones Cenerales de la Pdliza_de Responsabilidad Civil para Directores y_Administradoras, Condiciones
Generales. . Descripcién de fa Cobertura. Primera: Clausulas de Cobertfura.

Mediante la presente Péliza el Asegurador cubre al Asegurado respecto a los Reciamos e investigaciones Formales
que se presenten en su coptra durante el Perfodo de Vigencia de la Pdiiza {y ef Periodo Ampliado de Denuncia, si
ésie es coniratado) por la Pérdida que se viera obligado Jegalmente a pagar el Asegurado a terceros, @ los socios @
a la sociedad en ralacién con un Acto de Administracion, segin se establece en las siguientes coberturas que sé
contratan conjuntamente (..)." s

responsables, ademas, por la idongidad y calidad de los productos y sgrvicigs:
leyendas que exhiben ios productos; por la veracidad de la propaganda ¢ | d
la vida til del producto indicados en el envase, en lo gue corresponde.
El proveedor se exonerara de responsabilidad Gnicamente si logra acreditar que
no previsible para su actividad econdmica que califique como case fortuito, fuerza -mayots
negligencia del propio consumidor para no cumplir con lo ofrecido. La carga de ta pn.%bf% d’éiifé‘«‘
servicio corresponde al proveedor. : P
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productos y servicios que ofrecen en el mercado. En aplicacién de esta
norma, los proveedores tienen el deber de brindar los productos y servicios
ofrecidos en las condiciones acordadas o en las condiciones que resuiten
previsibles, atendiendo a la naturaleza de los mismos y a la normatividad que
rige su prestacion.

16. El supuesto de responsabilidad administrativa en la actuacion del proveedor
impone a éste la obligacion procesal de sustentar y acreditar que no es
responsabte por la falta de idoneidad del bien colocado en el mercado o el

“servicio prestado, sea porgue actué cumpliendo con las normas debidas o
porque pudo acreditar la existencia de hechos ajenos que lo eximen de
responsabilidad. Asi, una vez acreditado el defecto por el consumidor,
corresponde al proveedor acreditar que éste no le es imputable.

17. Las denunciantes cuestionaron el que Rimac se hubiera negado a hacer
efectiva la cobertura del seguro de responsabilidad civil que la empresa
Electro Dunas contratd en su beneficio por ejercer cargos de direccidn vy
administracion. Indicaron que la denunciada sustentd su negativa a cubrir las
pérdidas que ellos estaban asumiendc por las acciones legales iniciadas por
Nexstar, en la clausula de exclusién de accionista mayoritario, pese a que
esta empresa no ejercia un poder de decision efectivo en la administracion
de Electro Dunas, requisito necesario para que se active dicha clausula,
atendiendo a que su fundamento principal era eliminar el riesgo de colusion
entre los accionistas mayoritarios y la administracién de ia sociedad en
perjuicio de la compafiia aseguradora.

18. Ahora bien, la clausula de exclusion de accionista mayoritario, inserta en la
pdliza de seguros contratada en beneficio de los denunciantes®, establecia lo
siguiente:

“Esta pdliza no cubre ninguna Pérdida, _en relacidén con cualquier Reclamo
contra la_Persona_Asegurada, presenfada por, instigada por o a nombre de
cualquier accionista pasado o presente que haya tenido o tenga directa o
indirectamente propiedad o control sobre el 20% o mas de las acciones con
derecho a voto o derechaos en la Sociedad.

{...)” (El subrayado es nuestro)

19. De la lectura de dicha cldusula esta Sala considera gue con’tranamente a 10
alegado por los denunciantes, no se supeditabg as
constatacion de un poder de decision efectivo de !

/ﬂ‘“\\\ En la foja 39 del expediente.
'\
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iniciado las acciones legales contra los asegurados, sobre la administracion
de la contratante deil seguro; pues bastaba con verificarse que las acciones
legales habian sido presentadas por cualquier accionista presente que tenga
indirectamente propiedad sobre el 20% o mas de las acciones con derecho a
voto en Electro Dunas.

20. Una interpretacion teleoldgica, como la planteada por los denunciantes, no
resulta pertinente en este caso, pues la clausula de exclusion de accionista
mayoritario no es ambigua ni confusa, correspondiéndole por ello una
interpretacion literal. En efecto, el articulo 168° del Cddigo Civii" establece
que el acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con la que se haya
expresado en €l y segun el principio de buena fe, mientras que el articulo
170° del Cadigo Civil® sehala que las expresiones en un acto juridico que
tengan varios sentidos, deben entenderse en el sentido mas adecuado a la
naturaleza y al objeto del contrato.

21. Cabe indicar que a lo ljargo del procedimiento, los denunciantes no han
cuestionado la propiedad indirecta de Nexstar sobre mas del 20% de las
acciones con derecho a voto de Electro Dunas, la misma gue se desprendia
del hecho que Nexstar era titular del 66% de las acciones de GFP Dunas
Partners Holding Inc, ia gque era titular del 99% de las acciones de Dunas
Energia S.R.L. y esta a su vez del 99.4% de las acciones de Electro Dunas.
Dicha situacion fue puesta en conocimiento por Nexstar al Juzgado
Especializado en lo Civil de Ica, en su escrito de solicitud de medida cautelar
fuera del proceso™, adjuntada por los denunciantes al expediente.

. 22. En atencién a lo expuesto, corresponde revocar la resolucion venida en grado
que declard fundada la denuncia contra Rimac, por la presunta infraccion del
articulo 8 de la Ley de Proteccién al Consumidor y, reformandoia, se declara
infundada la misma, al haberse acreditado que la negaiiva de otorgar la
cobertura del seguro de responsabilidad civil para directores vy
administradores, se encontraba justificada. En consecuencia, se dejan sin
efecto la multa de 14 UIT impuesta, la medida correctiva ordenada vy la
condena al pago de las costas y los costos del procedimiento.

CODIGC GIVIL. Articulo 168°- Elementos de interpretacion. £l acto Jurid;ca d ]
con lo que se haya expresado en €l y segdn el principio de |la buena fe.

T CORIGO CIVIL. Articulo 170°.- interpretacion teleolégica. Las exprasiones que Ieng%n %gﬁ@g; seﬂndas Febe
\ entenderse en el mas adecuado a ta naturaleza y al objeto det acto.

e En la foja 108 del expediente.
7/8
// INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE La COMPETENGCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELRCTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Perii Telf: 224 7800 ! Fax: 224 0348
Eomal: postmaster@indecopi.gab.pe | Web: wwusindecopi.goh pe




R TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
< YDE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de fa Competencia N°2
RESQLUCION 2388-2012/SC2-INDECOPI

EXPEDIENTE 3273-2010/CPC

RESUELVE:

Revocar la Resolucion 3225-2011/CPC del 1 de diciembre de 2011, emitida por ta
Comisién de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur N° 1, que declaro
fundada la denuncia de los sefiores Ismae! José Rodriguez Ayala, Alfredo Avelino
Pereyra Pantoja, Roxana Maribe! Palomino Briones, Carlos Anfbal Armando
Garcia Delgado, David Emesto Chala Mena, | e6n Felipe Casasola Margarito y
Felipe Ignacio del Aguita Vargas contra Rimac internacional Compatfiia de Seguros
y Reaseguros S.A., por infraccion del articuio 8° de la Ley de Proteccion al
Consumidor y, reformandola, se declara infundada la misma, al haberse
acreditado que la negativa de otorgar la cobertura del seguro de responsabilidad
civil para directores y administradores, se encontraba justificada. En consecuencia,
se dejan sin efecto la multa de 14 UIT impuesta, la medida correctiva ordenada y
la condena al pago de las costas y los costos del procedimiento.

Con la intervencion de los sefiores vocales Camilo Nicanor Carrillo Gémez,
Francisco Pedro Ernesto Mujica Serelle, Oscar Dario Arris Olivera y Miguel
Antonio Quirés Garcia.

T

™

N,

\

\“-w/ - i
CAMILO NMICANOR CARRILLO GOMEZ
Presidente
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[SION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR N 1
“SEDE CENTRAL

EXPEDIENTE N° 3273-2010/CPC

RESOLUCION FINAL N° 3225-2014/CPC

OCEDENCIA : LiMA

JENUNCIANTES ISMAEL JOSE RODRIGUEZ AYALA .
" (EL SENOR RODRIGUEZ) TR
ALFREDO AVELINO PEREYRA PANTOJA

(EL SENOR PEREYRA)
ROXANA MARIBEL PALOMINO BRIONES
(LA SENORA PALOMINO) )
CARLOS ANIBAL ARMANDO GARCIA DELGADO
(EL SENOR GARCIA)
DAVID ERNESTO CHALA MENA
(EL SENOR CHALA)
LEON FELIPE CASASOLA MARGARITO
(EL SENOR CASASOLA)
FELIPE IGNACIO DEL AGUILA VARGAS
{(EL SENOR DEL AGUILA) -
ENUNCIADO : RIMAC INTERNACIONAL COMPANIA DE SEGUROS Y
REASEGUROS" (RIMAC)
ATERIA : iIDONEIDAD
MEDIDA CORRECTIVA ’
GRADUACION DE LA SANCION
MULTA
COSTAS Y COSTOS
CTIVIDAD : PLANES DE SEGUROS GENERALES
SANCION : 14 UNIDADES IMPOSITIVAS TRIBUTARIAS

ma, 1 de diciembre de 2011

NTECEDENTES

El 16 de noviembre de 2010, los sefiores Rodriguez, Pereyra, Garcia, Chala,
Casasola, Del Aguila y la sefiora Palomino (en adelante, ios denunciantes)
denunciaron a Rimac por presunia infraccion del Decreto Supremo
N° 006-2009/PCM, Texto Unik:o Ordenado de {a Ley del Sistema de Proteccion
al Consumidor’. En su denuncia sefialaron lo siguiente:

(i}  Ocupan cargos de direccion y administracién en la empresa Electro Sur
Medio S.A.A. (en adelante, Electro Sur), siendo que ésta suscribid con cada
uno de los denunciantes contratos, mediante los cuales la referida empresa

El Texto Unlco Ordenado de fa Ley de! Sistema de Proteccion al Consumider ha sid%@progadom por Decreto
Supremo N° 006-2009-PCM (publicado el 30 de enero de 2009). Dicho dispositivo legal récoge a8 odifichtibhas
adiciones y sustituciones narmativas que han operado sobre el Decreto Legislative N° Wéﬁrlﬁégpﬁdg Proteccion at
Consumidor {publicado el 09 de noviembre de 1991), incluyendo las disposiciones debRecreto,[edislhtive
1045, Ley Complementaria det Sistema de Proteccian al Consumidor (publicado et 26 dequiriio:d:

M-CPC-05/1A 1
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MISION DE PRCTECCION AL CONSUMIDOR N° 1
SEDE CENTRAL

EXPEDIENTE N° 3273-2010/CPC

los mantenia indemnes frente a cualguier reclamo que pudiese surgir en
contra de los mismos, derivado del ejercicio de sus funciones corporativas.

(i) Para hacer frente a a obligacién contractual que asumié con cada uno de
los denunciantes, Electro Sur contraté con Rimac la “‘Poliza de
Responsabilidad Civil Directores y Administradores N° 1201-513739" (en
adelante, la Pdliza).

(i) La Pdliza tenfa por finalidad cubrir las pérdidas y gastos, que en general,
pudieran sufrir los denunciantes, como consecuencia de los reclamos e
investigaciones formales que se presentaran en contra de los mismos.

(iv) Sin embargo, cuando la empresa Nexstar ESM Holdings LTD. (en adelante,

Nexstar), inicié acciones legales contra los denunciantes, Rimac denegd la

cobertura de la Poliza, en aplicacién de la clausula de exclusion del

accionista mayoritario, en tanto la referida empresa tendria la propiedad
indirecta de mas del 20% de acciones de Electro Sur.

Lo
4

En tal sentido, los denunciantes solicitaron que se ordene: i) la imposicion de
una multa ascendente a 300 UIT a la denunciada; ii) el pago de la cobertura
~ contratada; v, iii} el pago de las costas y costos del procedimiento.

La Secretaria Técnica mediante Resolucién Ne 1 de fecha 22 de marzo de
2011, establecié la siguiente imputacion:

“Rimac habria negado la cobertura de la pdliza de responsabilidad civil
para directores y administradores contratada por los denunciantes, lo que
constituye una presunta infraccion al articulo 8° del Texto Unica Ordenado
de la Ley del Sisterna de Proteccién al Consumidor”

En su defensa, Rimac sefald lo siguiente:

(i) Corresponderia a Electro Sur solicitar el reembolso de fa cobertura de la
péliza coniratada y no a ios denunciantes.

(i) La Poliza contratada cuenta con diversas exclusiones, entre las que se
encuentra la clausula de exciusion del accionista mayoritario.

(i) Nexstar interpuso una demanda civil, una denuncia penal y solicitd una
medida cautelar, alegando que los denunciantes realizaron diversos actos
en perjuicio de los intereses de dicha empresa.

(iv) En virtud a ello, los denunciantes presentaron a Rimac una solicitud de
cobsrtura de los gastos legales (honorarios de abogados), para su
defensa frente a las acciones promovidas en su contra, solicitando en
calidad de adelanto la suma de US$ 250 000,00.-

(v} Convoco a Crawford Peri S.A. (empresa ajustadora de seguros), a fin de
determinar si procedia otorgar la cobertura * Yolilo; é@é;};{ poris; fos:
denuncianies, siendo que la referida empresa ajust? ind
no correspondia la entrega de la cobertura, en apliééﬁ
de exciusion del accionista mayoritario.

(vi) Nexstar es accionista indirecta de Electro Sur, en tanto esjpropigta
indirecto del 66% de acciones con derecho a voio. \

(vii) La exclusion del accionista mayoritario hace referenicia a la propiegad. o
control directo o indirecto de! 20% de las acciones del asegurado

Areh
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gque Nexstar es, en efecto, titular indirecto de mas del 20% ds las
acciones con derecho a voto de Electro Sur, en tanto cuenta con el 66% P
de acciones. W S

(viii) No resulta cierto que para Ja aplicacion de la exclusion debe verificarse el
poder de decisién efectiva del accionista.

(ix) La via para discutir la aplicacion de la clausula de exclusion de accionista
mayoritario y la consecuente cobertura de la Pdliza es el Poder Judicial,
por lo que la Comision no tendria cornpetencia para pronunciarse en el
presente caso.

Finalmente, con fecha 24 de octubre de 2011, se lievd a cabo la diligencia de
informe oral del presente caso ante la Comision, en la cual las partes reiteraron
sus argumentos sefialados tanto en la denuncia como en los descargos.

CUESTIONES PREVIAS
Sohre la competencia de la Comisidn

6. En su escrito de descargos, Rimac sefiald que la Comisiéon no tendria
competencia para pronunciarse en el presenie caso, en tanto la via para
discutir la aplicacion de la clausula de exclusion det accionista mayoritario y la
consecuente cobertura de la poliza es el Poder Judicial.

Sobre el particular, cabe precisar que la tutela del consumidor es recogida a
nivel constitucional en el articulo 65° de la' Constitucién Politica del Perq, le
encarga al Estado Peruano la defensa de los intereses de los consumidores®.
Precisamente con el fin de cumplir dicho deber de defensa y proteccién de los
consumidores, el articulo 8° del Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema
de Proteccion at Consumidor establece el deber de idoneidad de los
proveedores”.

8. De ofro lado, la Ley de Protecsion al Consumidor, establece en el articulo 1°
que todas las personas naturales o juridicas, de derecho piblico o privado, que
se dediquen en establecimientos abiertos al plblico o en forma habitual a la
produccion o comercializacidén de bienes o a la prestacion de servicios en el
territorio  nacional, estan sujetas al cumplimiento de sus disposiciones.

? CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

Articulo 65°. Fl Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efeclo garantiza el derecho a la
informacion sobre jos hienes y servicios que se encuentran a su disposicién en ef mercado. Asimismeo velia, en
particular, por la salud y la seguridad de ta peblacion,

DECRETO SUPREMO N° 006-2008-PCM, TEXTO UNICO ORDEMADO DE LA
PROTECCION AL CONSUMIDOR. SR
Articuto 8% Los provaesdores son responsables, ademas, por la idoneidad y cealidad de Jog pro
la autenticidad de las marcas y leyendas que exhiben los praductos; por la veracidad de.la.p

los producios: y par el contenido y la vida Uti del producto indicades en el envase, en lo que carrespond

o
&

justificada v no previsible para su actividad economica que califique como caso fortuite, fuerza mayor, hacho
tercero o negligencia del propie consumider para no cumplir con lo ofrecido. La carga de la prueba de ia idoQé

El proveedor se exonerard de responsabilidad Gnicamente si jogra acreditar que existic una %a@sa?’aeib iy
=
.
&
del bien o servicio corresponde al provesdor.
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Asimismo, el articulo 39° del mismo cuerpo legal establece que ta Comision es
el 6rgano administrativo competente para conocer de las presuntas
infracciones a sus disposiciones, asi como para imponer las sanciones
administrativas y las medidas correctivas comprendidas en dicha Ley.

En este sentido, en la medida que un contrato establezca una relacidén de
consumo, la Comisién resultarda competente para determinar si  su
incumplimiento  contraviene lo dispuesto en la Ley de Proteccion al
Consumidor, sin que ello suponga el ejercicio de las funciones jurisdiccionales,
asignadas constitucionalmente al Poder Judicial.

Al respecto, el INDECOP! constituye una entidad publica cuya competencia
esta debidamente establecida por ley para conocer las infracciones en que
puedan incurrir los proveedores con ocasion de la prestacion de servicios y
venta de productos. Dicha competencia sodlo puede ser negada por norma
expresa con rango de Ley. En el presente caso, no exisie norma legal que
establezca que la Comisién carezca de competencia o facultad para sancionar
el incumplimiento de las obligaciones que cosresponden a las companfias de
seguros derivadas de la emision de sus polizas, cuando ello configure una
cantravencion a la Ley de Proteccion al Consumidor.

Cabe sefialar que las disposiciones de Proteccion al Consumidor constituyen
normas de orden publico, es decir, de observancia inefudible en toda relacidn
de consumo, por lo que, en el presente caso, la Comision analizara si Rimac
habria infringido la normativa de Proteccion al Consurnidor, en tanto el referido
denunciado no habria otorgado la cobertura de ia podiiza contratada a los
denunciarntes.

Por los motivos expuestos, la Comisién considera que es competente para
analizar el presente caso, motivo por el cual corresponde declarar infundado €l
cuestionamiento a ja competencia de ta Comision alegado por Rimac.

Sobre la relacion de consumo

En su defensa, Rimac manifestd que carresponderia a Electro Sur solicitar el
reembolso de la cobertura de la poliza contratada y no a los denunciantes, por
lo que en e} presente caso existiria ausencia de relacion de consumo.

A criterio de ja Comisidn, antes de realizar el andlisis scbre el fondo de la
denuncia presentada por los sefiores Rodriguez, Pereyra,ggarcia Chala
Casasola, Del Aguila y la sefiora Palomino, corresponde valuar siten
presente caso se ha verificado la existencia de una relacion de
éstos y Rimac. w

El articulo 1° del Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema de Protedcibr'a
Consumidor establece que todos los proveedores que se dediquen, en
establecimientos abierfos al publico o en forma habitual, a la produccig
comercializacion de bienss o a la prestacion de servicios, estan sujetos” &l
cumplimiento de sus disposiciones. Asimisme, el articuio 38° de dicha no;ijq‘é :

-
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precisa que la Comisién es el organo administrativo competente para conocer
de las presuntas infracciones a sus disposiciones, asi corno para imponer las
sanciones administrativas y las medidas correctivas comprendidas en dicha
norma.

Cabe precisar que para la aplicacion del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Sistema de Proteccidn al Consumidor, y en un sentido mas especifico, para
que un administrado pueda someter una controversia particular ante el
presente 6roano colegiado, es necesario que se configure una relacion de
consumo entre el proveedor de un bien o el prestador de un servicio y el
usuario del mismo, a cambio de una retribucion econdmica.

Al respecto, el articulo 3° del Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema de
Proteccion al Consumidor establece que deben ser considerados
consumidores o usuarios, las personas naturales y excepcionalmente los
microempresarios que adquieren, utilizan o disfrutan de productos o servicios.
igualmente, dispone gue tendran la calidad de proveedores las personas
naturales o juridicas que fabrican, elaboran, manipulan, acondicionan, mezclan,
envasan, almacenan, preparan, expenden o suministran bienes o prestan
servicios a los consumidores”,

En ese sentido, la relacion de consumo se encuentra determinada por la
concurrencia de tres componentes infimamente ligados y cuyo analisis debe
efectuarse de manera integral, siendo gue la ausencia de uno de -&lios
determinaria ia ausencia de una relacion de consumo. Dichos componentes
son los siguientes: un consumidor o usuario; un proveedor; y, un producto o
servicio materia de transaccion comercial.

En el presente caso, el procedimiento iniciado por los sefiores Rodriguez,
Pereyra, Garcia, Chala, Casasola, Del Aguila y la sefiora Palomino tiene como
finalidad verificar la presunta infraccion al Texto Unico Ordenado de la Ley del
Sistema de Proteccion al Consumidor, que se habria configurado ante la falta
otorgamiento de la cobertura de la péliza contratada.

envasan, almacenan, preparan, expenden o suministran bienes o prestan servicios a
enunciativa y no limitativa se considera proveedores a: -
b.1. Distribuidores o camerciantes.- Las personas naturales o juridicas que en forma habitual vender?ojjréﬁééh
forma al por mayar, al por menor, bienes destinados finalmente & los consurnidores, aun cuando el

en establecimientos abiertos al pdblico. ’ ¢
b.2. Produciores o fabricantes.- Las personas naturales o juridicas que producen, exiraen, industrializarygy tran
bicnes intermedios o finales para su provisién & los consumidores. Cory)
b.3. Importadores.- Las personas naturales o juridicas que en forma habitual importan bienes para su venia, o
en ofra forma en i territorio nacional. '
b.4. Prestadores.- Las personas naturales o juridicas que en forms habitual prestan servicios a los consumido[,

M-CPC-GS:’I}@

*TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL SISTEMA DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

Articulo 2.- Para los efectes de esta ley, se entiende por:

a) Consumidores o usuarios.- Las personas nafurales que, en la adquisicion, uso o disfrute de un bien o contratacion’
de un senvicio, actdan en un ambito ajenc a una actividad empresarial o profesionat y, excepcionalments, & los
microempresarios que evidencien una situacidn de asimetria informativa con el proveedor respecto da aquellos
productos o servicias no relacionados can el giro propio del negocio. La presente Ley prihét {
en ! mercado con diligencia ordinaria, de acuerdo a fas dircunstancias.
(Texto radificadeo por el Articulo 1° def Dacreto Legisiativo N® 1045).

b) Froveedores.- Las personas naturates o juridicas que fabrican, elaboran, manj

gorsumidan

midores’ 'En forma

o no se des__z\az
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En ese sentido, de ia revision de la Poliza, se desprende gue, si bien el
contratante de la referida Péliza es Electro Sur, los destinatarios finales, o si se
guiere, los beneficiarios directos de la cobertura contenida en dicha Pdliza son
los denunciantes. Cabe resaltar en esta parte que el objeto de la contratacion
de la Poliza fue cubrir las pérdidas y gastos que pudieran afectar a los
denunciantes como consecuencia de la defensa que tuvieran que realizar para
hacer frente a algtn rectamo o investigacion planteada contra ellos, por lo cual
se verifica que existe una relacion de consumo entre tales denunciantes y
Rimac.

Por lo expuesto, la Comisidon considera que corresponde analizar la
controversia y pronunciarse sobre el fondo de denuncia presentada

MARCO LEGAL

Det deber de idoneidad

En la medida que todo proveedor ofrece una garantia respecto de la idoneidad
de los bienes y servicios gque ofrece en el mercado, en funcion de la
informacién transmitida expresa o tacitamente, para acreditar la infraccion
administrativa el consumidor, o la autoridad administrativa, debe probar la
existencia del defecto, y sera el proveedor el que tendra que demostrar que
dicho defecto no le es imputable para ser eximido de responsabilidad. La
acreditacion del defecto origina la presuncién de responsabilidad (cutpabilidad)
del praveedor, pero esta presuncion puede ser desvirtuada por el propio
proveedor®, )

M-CPC-051A

£l Articulo 8° del Texto Unico Ordenado da la Ley det Sistema de Proteccién al Consumidor sefiala que:

“Los proveedores son respensables, ademas, por fa idoneidad y calidad de Jos productos y
servicios; por la autenticidad de las marcas y leyendas que exhiben los productos; por la
veracidsd de la propaganda comercial de los producios; y por &l contenido y la vida otil del
praclucto indicados en el envase, en lo gt corresponds.

El proveedor se exonerarg de responsabilidad dnicemente si logra acreditar que exisfié una
causa objetiva, justificada y no previsible para su aclividad econdmica que calfiiqus como caso
fortuito, fuerza mayor, hecha de tercero o negligencia del propic conisumidor para no cumplir con
{o ofrecido. La carga de Ja prueba de la idoneidad del bien o servicio coresponde al proveedor. i

A criterio de la Comisian, 2 norma resefiada establece un supuesto de responsabilidad administrativa, conforme
al cual les proveederes son responsables por la calidad e idoneidad de los senvicios gue ofrecen en el mercado.
Ella no impone al proveedor el deber de brindar una determinada calidad de producto a los consumidores, sino
simplemente el deber de entregarlos en fas condiciones ofrecidas y acordadas, expresa o implicitaments.

El precedente de observancia obligatoria aprobado por Resofucion 085-96-TDC, precisé qua el Articulo 8° de la
ley contiene la presuncion dea que todo proveedor ofrece una garantia implicita parfles producios p.servicios g
comerdaliza, los cuales deben resuitar iddnsos para fos fines y uscs previsibleg-fpéz e normalite ‘
adquieren en el mercado. Ello, segin lo que esperaria un consumidor razonable,
en las cuales los productos o servicios fueron adquiridos o contratados. Ademas
recibir depende de la tnformacidn brindada por el proveedor. Por ello, al moment :
producto o servicio se debe tener en cuenta lo ofrecido por asts tltimo y la informacion brindada.
E &£ ik

Anie la denuncia de un consumidor insatisfecho que pruebe el defecta de un producio o ser\%ici‘g‘o, ‘se EI
juris tantum que el proveedar es responsabie por ia falta de idonieidad y calidad del producto o servicia Qu ]
en circulacién en € mercado. Sin embargo, e proveedor podid demostrar su falta de- Fespo Sabiii
desviriuando dicha presuncion, es decir, acreditanda que empled la diligencia requerida en el ¢asd gali
que actud cumpliendos con las nomas pertinentes) o probanda 1a ruptura de! nexe causal por caso fortuito,
mayar, hecho determinante de un tercero o negligencia de! proplo consumidor afectado.
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En efecto, una vez que se ha probado el defecto, sea con los medios
probatorios presentados por el consumidor o por los aportados de oficio por la
Secretaria Técnica de la Comisién, si el provesdor pretende ser eximido de
responsabilidad, debera aportar pruebas que acrediten la fractura del nexo
causal o que actud con la diligencia requerida.

- ANALISIS

' Sobre la cobertura de ja Pdliza

24.

25.

26.

27.

En el presente caso, los denunciantes sefialaron que, su empleador, la
empresa Electro Sur, a fin de manieneries indemnes frente a cualquier reclamo
que pudiese surgir en contra de los mismos, derivado del ejercicio de sus
funciones corporativas, centraté con Rimac la Pdliza Civil de Directores y
Administradores N°® 1201-51373¢.

Asimismo, los denunciantes sefialaron que Rimac les denegd la cobertura de fa
referida Péliza, alegando que Nexstar, empresa que los denuncié ante la via civil
y penal, es accionista indirecto del 66% de acciones de la empresa para la que
laboran, esto es Electro Sur.

En su defensa, Rimac sefiald que no. correspondia otorgar la cobertura de ia
Péliza a los denunciantes, toda vez que en el presente caso es de aplicacién la
clausula de exclusién del accionista mayoritario, en tanto la empresa gue los
denunci6 (Nexstar), es propietaria indirecta del 66% de acciones con deracho a
voto de Electro Sur.

Obran en el expediente los siguientes medios probatorios:

i) Copia del documento denominado “Pdliza de Responsabilidad Civil Directores y

Administradores N° 1201-513939", a fojas 34 a 63 del expediente, contratada
por la empresa Electro Sur, la misma que sefiala io siguiente:

“Clausula de Cobertura: Mediante la presente pdliza el Asegurador cubre al
Asegurado respecto a los reclamos e Investigaciones Formales que se
presenten en su contra durante el Periodo de Vigencia de la Pdliza (y el
periodo ampliado de dentuncia, si éste es contratado) por la Pérdida que se
viera obligado legalmente a pagar el Asegurado a terceros socios 0 a la
sociedad en relacion con un Acto de Administracion Efe :

Clausula de Exclusion de Accionista h/'ayontano Esta; ﬂfza
pérdida o relacion con cualquier reclamo conira 1a" pé
presentada por, instigada por o a nombre de cualquier acc:onés

T C‘-’C 05/1A

Lo anterior implica que la responsabilidad administrativa por infraccitn a las normas de proteccic i
no consiste, en rigor, en una responsabilidad objstiva (propia de 1z responsabilidad civil), sino que, cai"rgarvanéo
la presencia de un factor subjetivo de responsabilidad {culpabilidad), opera a iravés de un procesodg.inyg
de la carga de la prusba respecto de 1a idoneidad de los bienes y servicios que se transan en e mercadd sin que’
clio signifique una infraccion &l prmcnplo de licitud

7
INSTITTITO MACTONAY BE DEFENSA DE Ld COMPETENCIA ¥ DE LA PROTESCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prose 1M, San Porja, Line 41 - Perit Telf- 224 7800 | Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@iiidecopi.gob.pe § Web: wnowindecopt. gob.pe




: : SIGN DE PROTECCIGN AL CONSUMIDOR K° 1
% ¥ : SEDE CENTRAL

Yo T e
Py 18 i
et i EXPEDIENTE N° 3273-2010/CPC R d i

presente que haya tenido o tenga directa o indirectamente propiedad o control
sobre 20% o més de las acciones con derecho a voto o derechos en la
Sociedad”

Pérdida: La cantidad que los Asegurados se ven legal y personalmente
obligados a pagar individual o conjuntamenie en relacion con cualquier
Reclamo y/o cualquier Investigacion Formal y, por todos lfos Reclamos y/o
Investigaciones Formales, incluyendo:
» (astos e Defensa.
e Gastos de Representacion Legal.
« Gastos de Publicidad.
e Daflos y Perjuicios segun sentencia firme, fallo
arbitral, acuerdo o transaccion judicial ©
extrajudicial.

i) Copia de la Resolucion N° 1 de fecha 31 de mayo de 2010, a fojas 91 a 100 del
expedienie, emitida por el Quinto Juzgado Civil Transitorio de Lima, al interior
del proceso entablado como consecuencia de la demanda interpuesta por
Nexstar contra el sefior Garcia, Pereyra, Rodriguez, la sefiora Palomino v otros
por ineficacia de acto juridico y solicitud de medida cautelar, mediante la cual la
empresa denunciante solicitd la suspension provisional de todas y cada una de
las facultades que ostentan cada uno de los denunciantes.

iy Copia de la carta de fecha 9 de setiembre de 2010, emitida por la empresa
ajustadora de seguros “Crawford”, mediante fa cual sefald lo siguiente:

“4l ser la’ empresa Nexstar propietaria indirecta de un porcentaje superior a un
20% de las acciones de Electro Dunas S.AA., consideramos que es de
aplicaciéon la Clausula de Exclusion de Accionista Mayoritario, y en
consecuencia el reclamo presentado por ef Asegurado carece de cobertura”,

iv) Copia de la carta de fecha 13 de setiembre de 2010, a fojas 213 deif expediente,
emitida por Rimac y enviada a Electro Sur, mediante la cual denego la cobertura
de la Péliza, sefialando lo siguiente:

“(...) Por tal motivo, al ser fa empresa Nexstar propietaria indirecta de un
porcentaje superior a un 20% de las acciones de Electro Dunas S.AA.,
coincidimos con los Ajustadores en que la exclusion sefialada en dicha clausufa
es aplicable en este caso, razon por la cual estamcs procediendo a cerrar ef

gy

presente expediente, sin responsabilidad para nusstra comgar

28.

lc siguiente:

S AL

i) Electro Sur contraié con Rimac la Poliza a fin de cubrir a los denunciﬁn@éé”?&e;
a una accién o investigacion, dirigida contra ellos por actos realizados ©
ejercicio de sus funciones como trabajadores de Electro Sur. Jt

i) La Poliza contratada contiene una cldusula de exclusion de #CCi

Aruii

Gion
mayaritario, la misma que sefiala que la referida Poliza no cubre ARG

M-CPC-05/1A 8
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b
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pérdida presentada por cualquier accionista que tenga directa o indirectamente
la propiedad o control sobre ef 20% o més de ias acciones con derscho a voto.
i) Rimac denegd la cobertura de la Pdliza, en tanto indicd que Nexstar es
propietaria indirecta del mas del 20% de acciones de Electro Sur.

Al respecto, la Comision considera tener presente que ia atribucion de
responsabilidad en la actuacidn dei proveedor debe analizarse de fa siguiente
manera:

(i) Acreditacién dsl defecto: corresponde al consumidor acreditar la
existencia de un defecto en el servicio; v,

(i) Atribucién del defecto: acreditado el defecto, correspondera al proveedor
acreditar que el defecto no le es imputable (inversion de la carga de la prusba),
esto es, que no es un defecto incorporado al servicio como consecuencia de
las actividades involucradas en poner el producto o el servicio al alcance del
consumidor.

Conforme a lo sefialado, la Comision considera que, la existencia dst defecto
se verifica en la negativa de Rimac de asumir la cobertura de la Pdliza
contratada, por lo corresponde a dicha denunciada demaostrar, a fin de eximirse
de responsabilidad, que los hechos no le resultan imputables o que existen
causas que lo eximen de responsabilidad.

Resulta pertinente aclarar que lo sefialado precedentemente se encuentra en
concordancia con el principio de licitud, sefalada en el numeral 9 del articulo
230° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444, segln
el cual, la entidades administrativas deben presumir que los administrados han
actuado conforme a sus deberes, mientras no se cuente con evidencia en
contrario.

Al respecto, cabe sefizlar que, en el presente caso, no ha sido aportado al
procedimiento medio de prueba alguno por el que Rimac acredite
objetivamente su afirmacion referida a que Nexstar iiene indirectamente una
participacién accionaria superior al 20% en Electro Sur, por lo que en principio
dicho alegato debera ser desestimado por ausencia de medios probatorios.

Sin perjuicio de lo expussto, y aln asumiendo que Nexstar tuviera una
participacion accionaria en Electro Sur superior al 20%, este Colegiado entiende
que la clausula del accionista mayoritario tiene una finalidad claramente definida,
la cual consiste en evitar la colusion enire las empresas que pertenecen al mismo
grupo empresarial, a fin de obtener de forma indebida 4 @E}erfura dedar Ppl
contratada. De esta manera, para que se verifique ia 'p j N
sefialada, no sdlo debe constatarse que una person: ,
participacian accicnaria superior al 20% en otra, sino que, a &mss, dicho
accionista deberia ejercer el contral de las decisiones y estrategias deilan emprgsa
al punto tai de, por ejemplo, poder remever fibremente & los directores yﬁ éf’sonalf/
de confianza de ésta ultima. ~

WCPC-05/1A < ' ;
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£n el presente caso, este Colegiado advierte gue la mejor prueba de que Nexstar
no posee el control de Electro Sur, se manifiesta en el hecho que aguella haya
tenido que acudir a la via civil y penal a fin de remover a los directores y gerentes
de ésta Ultima.

Por otro lado, resulta claro que si Nexstar ostenta el poder de decision y
estrategias al interior de Electro Sur, bastaria que acuda a los mecanismos de
cese de vinculo laboral .contemplados en la legistacion de la materia, sin tener
que promover acciones civiles y penales para alcanzar dicha finatidad.

A mayor abundamiento, de lo sefialado en el parrafo precedente, es importante
sefalar que, de la revision de la demanda civil y denuncia penal interpuesta por
Nexstar contra los denunciantes, a fin de removerlos de sus cargos, se ha
verificado que ia referida empresa se comporta en realidad como un accionista
minoritario, en tanto la misma no tiene facultades para remover a directores ¢
gerentes dentro de la sociedad, acudiendo por este motivo a la via judicial.

Asimismo, se ha verificado que exXiste asimetria informativa entre los
denunciantes y Rimac, en tanto éste al establecer las cldusulas de la Poliza, es
quien conoce las caracteristicas y limitaciones de! producto que coloca en el
mercado. No obstants, por su tamario, capacidad econdmica, organizacion y
estructura interna, se debe presumir que dicha empresa esta en la’ posibilidad

asimetria informativa en la que se puedan encontrar frente a los asegurados.

Finalmente, de lo expuesto, esta Comision considera pertinente resaltar que,
de la revision del expediente y de los medios probatorios adjuntos, no se
advierte intencién de fraude por parte de los denunciantes, que es
precisamente o que se preiende evitar con la clausula del accionista
mayoritario.

En ese sentido, la Comisién considera que corresponde declarar fundada la
denuncia en contra de Rimac por infraccién del articulo 8° del Texto Unico
Ordenado de la Ley del Sistema de Proteccién al Consumidor.

Sobre las medidas correctivas

40.  Eiarticulo 42° del Texio Unico Ordenado de la Ley del Sistema de Proteccion al
Consumidor estabiece la facultad que tiene la Comision para que, actuando de
oficio o a pedido de parte, adoptar las medidas que tengapn ﬂrgahdad reve qi
los efectos que la conducta infractora hubiera ocasionado e ésta s¢
produzca nuevamente en el futuro. '

El articulo 3° de la Ley 27917 establece que para el otorgamignéoﬁ%@ uha,
medida correctiva debe tomarse en consideracion la posibilida “F‘e”a“l[%* X

involucrado en el conflicto®. 5

LEY N° 27917, LEY QUE MODIFICA Y PRECISA LOS ALCANCES DEL ARTICULO 42° DE;'LA LEY DE
PROTECCION AL COMSUMIDOR
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2. En el presente procedimiento se ha verificado que Rimac no cumplid con
brindar la cobertura de la Poliza cantratada a los denunciantes.

3, En su denuncia, los sefiores Rodriguez, Pereyra, Garcia, Chala, Casasola, Del
Aguila y la sefiora Palomino solicitaron como medida correctiva que Rimac
cumpla con otorgar la cobertura de la Péliza contratada.

:4:4. En ese sentido, la Comisidn considera que corresponde ordenar a Rimac, en

: calidad de medida correctiva, que en el plazo de cinco (5} dias habiles, contado
a partir del dia siguiente de notificada la Resolucion, cumpla con otorgar la
cobertura correspondiente a Pdliza de Responsabilidad Civil Directores y
Adminisiradores N° 1201-513738 a los denunciantes, de acuerdo a los i€rminos
contendidos en la misma.

45, De incumplirse la medida correctiva ordenada por la Comision, jos
.denunciantes podran remitir un escrito al Organo Resolutivo de Procedimientos
Sumarisimos N° 1 del INDECOPI (en adelante, el ORPS N°®1) comunicando el
hecho, conforme a lo dispuesto en el artfculo 125° del Cadigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor’, vigente desde el 2 de octubre de 2010. Si el
ORPS N° 1 verifica el incumplimiento podra imponer a la parte denunciada una
sancién’. '

6. Cabe precisar que no constituye una facultad del INDECOPI sjecutar la medida
correciiva a favor del consumidor, pues el Estado ha reservadc esta potestad
Onicamente al consumidor mediante la via judicial. Por estas razones, el
articulo 115° numeral 6) del Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor
establece que las resoluciones finales que ordenen medidas correctivas
reparadoras constituyen Titulos de Ejecucion conforme a lo dispuesto en el
articulo 888° del Codigo Procesai Civil®.

Articulo 3°- En el ejercicio de la facuftad oiorgada a la autoridad administraliva para impener medidas
correctivas, ésta tendré en consideracidn la posibilidad real del cumplimiento de ia medida, los alcances
juridicos de la misma y e monto involucrado en el conflisto. En aguellos casos en los que la suloridad
administrativa decidiera no otorgar una medida correctiva, gueda a salvo sf derecho de las parles para que o
hagan valer en la via judiciai.

LEY N” 20571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR

Articulo 125°- Compstencia de los érganocs resclutivos de procedimienios sumarisimos de proteccion
ai consumidor

(...} Asimismo, es competente para conocer, en primera instancia, denuncias por incumpfimiento de medida
correctiva, incumplimiento de acuerdo conciliatorio & incumpiimiento y liquidacién de costas y costos. (...}

LEY N° 29571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR o
Articulo 117°- Multas coercitivas por incumpiimiento de mandatos o
Si el abligado a cumplir con un mandato del Indecopi respecio a una medida correctiVE:
no io hace, se le impone una muita na menor de tres (3} Unidades impositivas Tribuarz

P
indecopi puede imponer una nueva multa, dupticando sucesivamente el monto de la Oitima multa i
hasta el limite de doscientas (200) Unidades Impositivas Tributarias (LHT). La multa que corresppn@ai{'}
pagada dantra det plazo de cinco (5) dias habiles, vencido el cual se ordena su cobranza coactiva.

LEY N° 28571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR
Articuto 115°.- Medidas correctivas reparadoras

()
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raduacién de la sancidn

Habiéndose verificado la existencia de una infraccion administrativa,
corresponde determinar a continuacién la sancion a imponer. Para proceder a
su graduacion, deben aplicarse de manera preferente los criterios previstos en
el Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema de Proteccion al Consumidor, vy
de manera supletoria los criterios contemplados en la Ley del Frocedimiento
Administrativo Generai.

El articulo 41°-A del Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema de Proteccion
al Consumidor establece que para determinar la gravedad de la infraccion, la
autoridad administrativa podra tomar en consideracion diversos criterios tales
como: (i) el beneficio ilicito esperado; y, (ii) la probabilidad de deteccion de la
infraccion, entre otros'”.

Al respecto, en la Resolucion Final N° 1283-2010/CPC de fecha 31 de mayo de
2010, la Comision establecio la metodologia a emplear a efectos de determinar
la sancion final a imponer"’,

M-CPC-05/1A

115.6 El extremo de la resolucion final que ordena el cumplimiento de una medida correctiva reparadora a favor
del consumlidor constituye titulo ejecutivo conforme con lo dispuesto en el articulo 688 del Codigo Procesal
Civil, una vez que gquedan consentidas o causan estado en la via administrativa. La legitimidad para obrar en
los procesos civiles de ejecucion corresponde a los consumidores beneficiados con la medida correctiva
reparadora. ’

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL SISTEMA DE PROTECGCION AL CONSUMIDOR

Articule 441A.- La Comision podra tener en consideracion para determinar la gravedad de la infraccion y Ia
aplicacion de fas multas correspondientes, entre otros, fos siguientes criterios.

£l beneficio licito esperado por la realizacion de la infraccion;

L.a probabifidad de deteccion de ta infraccion;

El dafio resultante de la infraccion y los efecios que se pudiesen ocasionar en el mercado;

La naturaleza del peruicio causado o grado de afectacién a la vida, salud, integridad o patrimornio de ios
consumidores;

8. La conducta del infractor a o largo del procedimiento;

{. La reincidencia o incumplimiente reiterado, segan sea el casa; y,

g. Otres criterios que, dependiendo del caso particuiar, considere adecuado adaptar la Gomisidn.

epTo

Al respecto, Ia citada resolucion sefald lo siguiente:

“E} beneficia ilicito es el beneficio real o potencial producto de la infraccidn administrativa. Es lo que percibe,
percibiria o pensaba percibir el adminisirado cometiendc la infraccion menos lo gue percibirfa si no la hubiera
cometida. Asi, por ejemple, si un proveedor hubiera percibido 100 unidades respetando la ley, pero percibe (o
percifiria o cree que va a percibir) 150 unidades al comeler (a infraccién, el beneficio ilicito es de 5C unidades.
Ef beneficic ficito también es lo que el infractor ahorra, ahorraria o pensaba ahorrar, al cometer la infraccion. Ei
beneficio ilicito, resufta perfinente precisarlo, no es utilidad ni ganancia en sentido contable o financiero.

La propabilidad de dsteccién, por su parte, es la posibilidad, medida en términok! parveiugles, de.que 4a
comision de una infraccion sea detectada por la autoridad administrativa. St una #Hifraseion es muy dificl de™
detectar, le correspondera un porcentaje bajo de probabilidad, como serfa 1 0%, lo que significa qu
infraccionas, una seria detectada por la autoridad; mientras que si es de mediana
corresponderd un porcentaje mayor, como por ejemple, 50% (si de cada 2 infracciones,
por la autoridad), 75% (s de cade 4 infracciones, 3 serian detectadas) ¢ 100% (todas fas infraccion
detectadas). . [ H

En tanio la propia norma estsblecs que ta sancion debe ser disuasoria, el criteric del beneficio ilicitp g
especiaimente importante, pues parmite analizar cual fue el beneficio esperade por el infracior g Je i
cometer la conducta sancionada pese a su prohibicion. Este criterio estd estrechamente vinculéde
expectativa da deteccion, que infiuird decisivamente al hacer el analisis costo/beneficio al momento de.gome
Ia infraccion. Adicionaimente, se trata de faciores fodos ellos suscsptibles de cierta obfetivacion, lo que perr

12 )
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obre ia cobertura de la Pdliza

En el presente caso, la Comisidn considera que el beneficio o ahorro obtenido
por Rimac es prima no pagada a los asegurados; sin embargo, tomando en
consideracion gue los denunciantes no se han demosirado a cuanto ascienden
los gastos el los que habrian incurrido en razén a su defensa legal, resulta
complicadc establecer un paréametro objetivo que permita efectuar una
presuncion, tal como lo ha validado la Sala de Defensa de la Competencia 2 en
la Resolucién N° 1535-2009/SC2-INDECOPI (Expediente 014-2008/CPC-
INDECOPI-ICA)™. '

'

una mayor claridad en la motivacion de fa sancion, facilitando su comprens:on y posterior coniral, tanto en sedz
administraiiva comao en sede judicial.

Sin embargo, no debe olvidarse que en materia sancionadora no se castiga tnicamente por el bensficio flicito
del infractor, sino también por el dano potencial o causado como conssecuencia de fa infraccion. Por tanto, los
criterios indicadas en el parrafo anferior no son los nicos que deben fomarse en cuenta para establecer una
sancion, que puede verse agravada o atenuada en aplicacién del resto de criterios establecidos en la normativa
vigente, esto es, los efectos sobre el mercado, la naluraleza del bien jurfdico lesionado, Iz conducia del
infractor y la reincidencia o incumplimiento refterado, entre otros.

Ademdas, debe resaltarse que en caso el beneficio ilicito sea dificil de cuaniificar o no exista, la Comisién podra
considerar los demas criterios establecidos en ef articulo 41°-A de la Ley de Proteccion al Consumidor con fa
finalidad de determinar la sancion que considere perfinente a cada caso concreto, aplicando ademas los

agravantes y alenuantes que correspondan.

© En consecuencia, la metodologia empleada por esta Comision parfe de la deferminacion, siempre que sea

posible, del béneficio ilfcito esperado por ef infractor, determinandose ademas la probabllidad de deteccion. A
partir de estos criterios se delermina lo que denominamos amulia base», lo que permite tener una base para la
sancion, parg cuya determinacion final deberan aplicarse, cuando sea perfinente, los demas criterios
establecidos en el arficulo 41°-A de Ja Ley del Sistema de Proteccion al Consumidor, asi como los gue,
supletoriamente, se encuentran establecidos en el numeral 3 del articulo 230° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General. Por su parte, en aquelfos supusstos en donde sea imposible o iy, aificil establecer el
beneficio ificito, los demas criterios seran igualmente aplicables, para asi determinar la sancion a imponer”.

En efecto, en dicha Resolucidn, la segunda instancia sefialo lo siguiente:

“(...JAsimismo, el Banco subraya en su apelacion que la Comision, al momanto de evaluar el beneficio flicita v

sefialar que el denunciado se habria ahorrado fo gque hublera podido invertir en un equipo que atienda
cansullas como las del sefior Uribe, estaria presumiendo coma premeditada v calculada la posible omision al
deber de informacidn, Para esta Sala, tal alegato del denuncilante debe ser desesfimado pues la infencionalidad
de la conducta es otro criterio de graduacion de la sancidn (recogido también en el citado articulo 41°-A de la
Ley de Profaccion al Consumidor) que no ha sido tomado en cuenta en ef presente procadimiento, siendo gus,
como va se seralé, al momento de evaluar el beneficio ilicito se considerd que la falta de respuesta de la
soifcitud del sefor Uribe revelaba que ef Banco no contaba, en general, con un sistema y equipe destinado a
absolver cportunamente requerimienios como los del denunciante.

{...) Sobre esio ultimo, esta Sala debe precisar que en la graduacin de fa sancion la Comisién sobre fa base
de o actuado y de ia infraccién detectada puede presumir probabfes conduol‘a.g el infractor, por efemplo, ef
habarse beneficiado ificitamente de la infraccion. Lo anferior de ningdn modo vidia'eft jzarmc;p.(o e ‘oreésuncion:ds .

licitud (...) pues éste rige en un primer momenio del procedimiento sancionaddrEBite 188, cuando se determma

si el administrade incurrié o no en una conducta sancionable, siendo que en la.gragl an
enconiramos en un segundo momento, posterior a fa defeccion de la infraccionien

{...} A rnayor abundamienio, esta potestad de la autoridad administrativa se cendice”, con el erido
procedimiento administrative y el derecho de defensa del infractor (...}, pues en vez ds sancibnarlé’e “mrata
criterios meramente subjetivos, se estd sustentando su sancidn con criterios objetivos, esto es, elemeni
pueden ser cuestionados. Asi, en el presente case el Banco pudo argumentar, por ejempio, que sl
un sistama de atencion de consultas como fa realizada por el sefor Uribe, o que, pese a no c@niﬁf
no le reportaba el beneficio cuantificado por ia Comision. Sin embargo, el Banco ne la hizo, pese a4t
probatoriz recafa en él, dados. sus conocimientos especializados y la informacién que maneja LB0RTE,
funcionamiento de su propiz institucion.” '
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Por tal razon, como se ha explicado lineas arriba, en el presente caso la
graduacion de la sancion se estimara a partir de los otros criterios previstos en
el articulo 41-A de la Ley del Sistema de Proteccion al Consumidor.

2. En ese sentido, para la Comisién, el factor determinante para graduar la multa
en el presente caso es el dafio ocasionado a los denunciantes, consistente en
que los mismos no obtuvieron la cobertura de la Pdliza, como consecuencia de
la denuncia civil y penal interpuesta por Nexstar en su contra.

53. En opinidén de la Comision, la conducta infractora de Rimac genera efectos
negativos en el mercado, creando desconfianza en los consumidores que
contratan pdélizas de seguros, en el entendido que obtendran la cobertura, en -
caso ocurra un supuesto establecido en la poliza.

54, La infraccion cometida por Rimac evidentemente causd un perjuicio econdmico
a los denunciantes, quienes no pudieron recibir la cobertura de la Pdliza para
cubrir los gastos de defensa en los procesos iniciados por Nexstar,

) Cabe resaltar que la pdliza contratada por Electro Sur no cumplié con la
finalidad para la cual fue adquirida, generandole un perjuicio adicional, en tanto
asumid los costos de defensa, en virtud de la negaiiva del denunciado de
otorgar la cobertura.

56. Considerando este facior de graduacién, previsto en el literal c) del articulo
41-A de la Ley del Sistema de proteccion al Consumidor, y bajo los parametros
de razonabilidad y proporcionalidad, se estima pertinente imponer una mulia
ascendente a 14 UiT.

}'Sobre el pago de las costas y costos del procedimiento

B7. El articuio 7° del Decreto Legislativo N° 807, Ley sobre Facultades, Normas v
Organizacién dsl INDECOPI™, dispone que es potestad de la Comision
ordenar el pago de los costos y costas en que hubiera incurrido el denunciante
o el INDECOPI.

58, En la medida que ha quedado acreditada la infraccion cometida por Rimac, ia
Comisién considera que corresponde ordenarle el pago de las costas y costos
del procadimiento. En consecuencia, Rimac.debera cumplir en un plazo no
mayor a cinco (5) dias habiles, contado a partir del dia siguiente de notificada

DECRETO LEGISLATIVO N° 807
Articule 7°.- En cualquier procedimiento contenciose seguido ante el Indscopi, la Comision u Oficina ;.ompe‘tééite,f
ademas de imponer fa sancion que comesponda, podra ordenar que el infractor asuma el pago de las’ costas
costos del proceso en que haya incurrido el denunciante o el Indecopi. En caso de incumplimiento de la orden
pago de costas y costos del proceso, cualquier Comnision u Oficina del Indecopi podra apllcar les multas pr
elinclso b} dei articulo 38 del Decreto Legislativa N° 716.
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la presente Resolucion, con pagar a los denunciantes las costas del
procedimiento, que a la fecha ascienden a la suma de 5/.36.00",

Sin perijuicio de ello y, de considerarlo pertinente, una vez que se ponga fin a la
instancia administrativa, los denunciantes podran solicitar el reembolso de los
montos adicionales en que hubiese incurrido para la tramitacion del presente
procedimiento, para lo cual debera presentar una solicitud de liguidacion de
costas y costos.

ESUELVE:

RIMERO: daclarar fundada la denuncia interpuesta por los sefiores lsmael José
riguez Ayala, Alfredo Avelino Pereyra Pantoja, Roxana Maribel Palomino Bnones
los Anibal Armando Garcia Deigado, David Ernesto Chala Mena, Leon Felipe
Margarito, Felipe lIgnacio Del Aguila Vargas en contra de Rimac
nternac&ona! Compania de Seguros y Reaseguros por infraccion al articulo 8° del
xio Unico Ordenado de la Ley del Sistema de Proteccién al Consumidor.

calidad de medida correctiva que, en un plazo no mayor a cinco (5) dias habiles,
ntado a partir del dia siguiente de notificada la presente Resolucion, cumpia con
orgar la cobertura de la Pdliza N° 1201-513739 a los sefiores Ismael José Rodriguez
Ayala, Alfredo Avelino Pereyra Pantoja, Roxana Maribel Palomino Briones, Carlos
Aniba! Armando Garcia Delgado, David Ernesto Chala Mena, Ledn relipe Casasola
argarito, Felipe Ignacio Del Aguila Vargas.

ERCERQ: sancionar a Rimac Internacional Compafiia de Seguros y Reaseguros con
1a multa de 14 Unidades Impositivas Tributarias'. Dicha multa seré rebzjada en 25%
-el denunciado consiente la presente resolucién y procede a cancelar la misma
=ntro del plazo de cinco (5) dias de su notificacion, conforme a lo establecido en el
culo 113° Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor v la Décimo Tercers
Disposicién Complementaria de la Ley N° 27890, Ley General del Sistema

Tasa correspondiente ai derecho de presentacion de ia denuncia.

Dicha cantidad debera ser abonada en ia Tesoreria del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia v de
Proteccion de la Propiedad Intelectual - INDECQPI - sito en Calie La Prosa 128, San Borja.

- CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDGOR
Articuio 113°.- Calcule y rebaja del monto de la multa

Fara calcularse el monto de las multas a aplicarse, se utifiza el valor de la Unidad Impositiva Tributaria (UIT)
vigente a la fecha de pago efectvo o en la jecha que se haga efectiva la cobrau@ oactiva. Las mulias
constituyen  en su integridad recursos propics de! Indecopi, sin perjuicio de lo establedidd;
La mulia aplicable es rebajada en un veiniicinco por ciento {25%) cuando el infractGE
misma con anterioridad a la culminacion del término para impugnar la resolucidon que pus
tanto na interponga recurso alguno contra dicha resolucion. ;

ifd&le el monto de |z

LEY N° 27808, LEY GENERAL DEL SISTEMA CONCURSAL
GECIMOTERCERA DI§POSICION COMPLEMENTARIA.- Plaza de mte"posxmon del recurso de agelic{ﬁ
en el Procedimiento Unico

Para efecios de lo establecido en el articulo 38° del Decreto Legislativa N° 807, Ley sobre Facultades, Normas
Organizacién del INDECOPI, modificado por Ley N° 27341, &l plazo para le interposicion de! recurso dﬂJU’“ {
apelacicn es da cinco {5} dias habiies. ’
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QUINTO: ordenar a Rimac Internacional Compafia de Seguros y Reaseguros que, en
-un plazo no mayor a cinco (5} dias habiles contados a partir de la notificaciéon de la
‘presente Resolucién, cumpla con el pago de las costas ascendente a S/. 36,00 y los
costos incurridos por los sefores Ismael Jose Rodriguez Ayala, Alfredo Avelino
Pereyra Panioja, Roxana Maribel Palomino Briones, Carlos Anibal Armando Garcia
Delgado, David Ernesto Chala Mena, Ledn Felipe Casasola Margarito, Felipe ignacio
‘Del Aguila Vargas. Ello, sin perjuicio del derecho de los denunciantes de solicitar la
liquidacion de las costas y costos uns vez concluida la instancia administrativa.

SEXTO: informar a las partes que la presente resolucion tiene vigencia desde el dia de
su notificacion y no agota la via administrativa. En tal sentido, se informa que de
conformidad con lo dispuesto en la Primera Disposicidn Complementaria Modificatoria
de la Ley 29571, Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, el Unico recurso
impugnativo que puede interponerse contra o dispuesto por este colegiado es el de
apelacion'’. Cabe sefialar que dicho recurso deberd ser presentado ante la Comision
en un plazo maximo de cinco (5) dias habiles, contado a partir del dia siguiente de su
‘notificacién, caso contrario, la resolucién quedaré consentida™

Con la intervencion de los sefiores comisionados: Sra. Maria del Rocio Vesga
Gatti, Dra. Lorena Masias Quiroga y Sr. Hugo Gomez Apac. Con la abstencidn del
ing. Jaime Miranda Sousa Diaz

Ny

Presiden

" LEY 29571, CODIGO GE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS MODIFICATORIAS )
PRIMERA.- Modificacién del articulo 38° del Decreto Legislativo ndm. B07
Modificase el articulo 38° del Decreto Legislativo ndm. 807, Ley sobre Facultades, Normas y Organizacion dej
Indecopi, con €l siguienie texto:

"Articulo 38°- El (nico recurse impugnativo que puede interponerse duranél:
es el de apelacion, que procede Cnicamenie contra la resolucion que pon ﬁ
resolucion que impeone multas y contra la resolucién que dicta una medida
dicho recursa es de cinco (5) dias habiies. La apelacién de resoluciones qugﬁlp f icia
con efecto suspensive. Le apelacion de multas se concede con efecto suspensivo, i itada en cuaderno
separado. La apelacién de medidas cautelares se concede sin efecto suspensivo, tram:tandjp
cuademng separado.” 1

" LEY N° 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 212°.- Acto firme

quedando firme el acto.
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