RESOLUCION N° 022/07
Vistos:

Que, …, con RUC Nº …, debidamente representada por su Gerente General, Sr. …, con D.N.I. Nº …, según nombramiento y facultades que corren inscritas en la Partida Registral Nº … del Registro de Personas Jurídicas de Lima, cuya copia literal obra en autos; ha interpuesto ante esta Defensoría del Asegurado un reclamo contra …,  por el rechazo del siniestro correspondiente a la Póliza contra Deshonestidad Nº …, de su ex Jefe de Playa (Cajero), señor …, comunicado a la aseguradora a través de su Corredor de Seguros mediante correo electrónico de fecha 15 de junio de 2006; 
Que analizado dicho reclamo, la Defensoría del Asegurado determina que el mismo se encuentra dentro de su ámbito de competencia material, y se ha presentado el 21 de diciembre de 2006, dentro del plazo previsto en su Reglamento, ya que la decisión final de la aseguradora le fue comunicada a la asegurada con fecha 13 de noviembre del mismo año;

Que notificada la Compañía de Seguros, ésta cumplió con entregar la documentación solicitada en el plazo previsto en el Reglamento;

Que las partes fueron invitadas a exponer sus posiciones, concurriendo ambas a la audiencia llevada a cabo el día 5 de marzo de 2007;

Que, en síntesis,  en sus recursos de fecha 21 de diciembre de 2006 y 9 de marzo de 2007, como en la propia audiencia, la reclamante sostiene: (1) que como producto de las revisiones periódicas que hace su Departamento de Contabilidad, advirtieron que existían cuantiosos faltantes en nuestros ingresos por concepto de venta de combustible, desde enero hasta junio de 2006, por un monto de S/. 144,834.26; (2) que, luego de formular la denuncia penal respectiva, de acuerdo a lo previsto en la póliza contratada, procedieron a informar del siniestro oportunamente a su Corredor de Seguros, señores …, a efectos de que la aseguradora cumpliera con su obligación; (3) que, no obstante, primero, con carta del Ajustador …, de fecha 4 de setiembre de 2006, y, segundo, con carta de la propia aseguradora, de fecha 8 de setiembre de 2006, se ha declinado la atención del siniestro, aduciendo, en el primer caso, que el descubrimiento del faltante fue circunstancial y no producto de medidas de control exigidas por la póliza, lo que es especulativo y totalmente ajeno a la realidad de los hechos, y, en el segundo, que no se habían realizado los controles exigidos por la póliza en el artículo 6º, Capítulo II, Bases del Contrato, Condiciones Generales, lo que se sustenta en el error, en el que también incurre el ajustador, de un lado, por atribuirle al mencionado dispositivo una connotación que no tiene, pues el mismo señala claramente que nuestra empresa está obligada a exigir continuamente una rendición de cuentas al trabajador, la cual, por su propia naturaleza informativa no puede ser equiparado a una auditoría, ni tiene los efectos de ésta, debido a que la auditoría supone un proceso de examen de libros, cuentas y registros realizada por un auditor para precisar si es correcto el estado financiero de la misma y si los comprobantes están debidamente presentados; y, de otro, porque el ajustador refiere que nuestra empresa sólo había venido practicando dos auditorías contables al año, mientras que la póliza obliga a realizarlas en períodos  que no excedan de tres meses, lo que es falso pues no existe en la póliza  cláusula alguna que establezca tal obligación; (4) que su empresa ha actuado siempre con la debida diligencia siéndole aplicable lo dispuesto por el artículo 1314º y 1362º del Código Civil, ya que pese a todas las precauciones tomadas la referida rendición de cuentas era manipulada malintencionadamente por el trabajador en cuestión, circunstancia a la que siempre está expuesta cualquier empresa que maneja ingresos y que impidió la detección más pronta del hurto sistemático de cual éramos objeto;  (5) que el rechazo de un siniestro, conforme a la Circular S Nº 610-2004, debe ser necesariamente fundamentado, debiendo basarse en pruebas que acrediten de manera fehaciente el motivo que origina el rechazo, lo que en este caso se ha incumplido; (6) que es totalmente falsa la información que proporciona el cuadro ‘Relación de Faltantes’ que presentó en la audiencia la aseguradora, en donde se refiere que el faltante oscilaría entre el 11% y el 28%  de los ingresos mensuales por ventas, desde que, como puede observarse del ‘Cuadro Real de facturación Total’, mes a mes, que se adjunta, que incluya tanto las ventas al contado como al crédito, el porcentaje del monto hurtado sobre las ventas efectuadas con tarjeta de crédito por el periodo comprendido entre enero y junio del año 2006, respecto del total facturado en dicho periodo, asciende en promedio a 1.19% por cada mes, es decir, desproporcionadamente menor respecto del consignado por la aseguradora que oscila entre 11% y 28%; y (7) que las exigencias de control, tomando en cuenta el nivel de cada empresa, no pueden entenderse como requerimientos que asuman la eliminación total del riesgo, desde que eso haría inútil o inconducente  la necesidad de contratar el seguro, sino como obligaciones que acrediten una razonable administración de los negocios, donde la probabilidad del riesgo pese a ellas siempre existirá, haciendo sentido a la necesidad de contratar un seguro, para trasladar el riesgo siempre existente a un asegurador, a cambio del pago de la prima correspondiente; 
Que, en forma igualmente resumida, la aseguradora, en sus recursos de fecha 2 de febrero, 5 y 12 de marzo del año 2007, como en la audiencia,  sostiene que (1) con base a los documentos que adjuntan, las circunstancias de la apropiación del dinero por parte del trabajador y el tiempo transcurrido, hacen evidente que no han existido los controles que la póliza exige en el artículo 6º  de las Condiciones Generales; (2) que, asimismo, el artículo 24º, inciso f), establece como causal de anulación de la póliza la inobservancia de las condiciones y garantías prescritas en el contrato, sus cláusulas, anexos y/o endosos; (3) que, conforme a la declaración del trabajador y a la denuncia penal correspondiente,  el dinero que tomaba el trabajador diariamente durante los meses de enero a junio de 2006, por un monto de S/. 105,988.34, sustituyendo ventas pagadas en efectivo por ventas canceladas con tarjetas de crédito,  no fue descubierto como robo sistemático por labor de auditoría, sino por los signos exteriores de riqueza que presentaba el denunciado; (4) que, conforme a las investigaciones del ajustador,  las labores que realizaba el denunciado, que eran  las de recabar el producto de las ventas realizada por los vendedores del grifo como del Mini Market, tanto en efectivo como las realizadas mediante tarjetas de crédito, no eran controladas por ninguna persona, al ser él una persona de confianza, limitándose todo control únicamente a la realización de dos auditorías al año; (5) que, conforme a la Resolución Nº 031/04 de la Defensoría, la interpretación del contrato de seguros debe ser de naturaleza literal y restrictiva, tanto en lo que se refiere a las coberturas como a las exclusiones; (6) que el dinero faltante corresponde  sólo a operaciones con tarjetas de crédito, por cuanto el dinero en efectivo que se apoderaba el denunciado era acreditado mediante vouchers fraguados, evidenciándose del cuadro de ‘Analisis Operaciones con Tarjeta de Crédito’, presentado por el asegurado para sustentar su reclamo, que los porcentajes de pérdidas guardan relación con los volúmenes de ventas donde se produjo la deshonestidad; y (7) que, como se acredita con la relación del personal del asegurado y la copia de la planilla, que se adjuntan, el trabajador denunciado  no era el único que administraba el total de los ingresos, ya que habían también tres cajeros y dos empleadas encargadas de ventas corporativas, con lo que el universo de ventas al contado no pasaba todo por las manos del trabajador denunciado;  
Considerando:

Que, conforme al artículo 196º del Código Procesal Civil y a principio indiscutido del derecho de seguros, es obligación de la reclamante probar los hechos que acrediten la ocurrencia del siniestro, así como las circunstancias en que se ha producido el mismo y la estimación de su pérdida, y, en su caso, a la aseguradora acreditar la causas que eximen su responsabilidad;
Que,  conforme al criterio de esta Defensoría, estando reconocida la existencia de la póliza y la realización de los hechos delictivos dentro del período de su vigencia,  la contienda, de acuerdo a la causal de rechazo esgrimida en la carta de la aseguradora de fecha 8 de noviembre de 2006, que obra en el expediente, se centra en determinar si la asegurada cumplió o no con los requerimientos de control exigidos por la Póliza de Deshonestidad contratada, para hacer efectiva, en caso positivo,  la garantía comprometida frente a la realización y verificación del riesgo propiamente dicho;

Que, este Colegiado, siguiendo en este caso a Joseph Hémard, citado por Picard y Besson
, entiende que el contrato de seguro es:

”…una operación por la cual una parte, el asegurado, se hace prometer, mediante una remuneración, la prima, para él o un tercero, en caso de realización de un riesgo, una prestación por otra parte, el asegurador, que, tomando a su cargo un conjunto de riesgos, los compensa conforme a las leyes de la estadística” 
Que, así entendido, habiendo cuando menos riesgo, interés asegurable, traslado del riesgo y prima, toda póliza de seguros define los términos y condiciones de cobertura de forma positiva, describiendo el alcance de sus amparos, y, de forma negativa, estableciendo las exclusiones que en ningún caso serán reconocidos por el seguro; 
Que, de igual manera, determinadas pólizas establecen cargas u obligaciones que el asegurado tiene que observar, y a cuyo cumplimiento el asegurador supedita la suya, ya que, en caso contrario, el asegurador libera su responsabilidad indemnizatoria, de donde se colige que, dada la importancia de éstas conductas restrictivas, las mismas deben tener necesariamente un carácter expreso, de tal forma que el asegurado no esté sujeto a incertidumbre alguna sobre las obligaciones y/o cargas que tiene necesariamente que observar,  todo ello en orden a la estricta observancia del principio de buena fe que rige todo contrato y especialmente el contrato de seguros;  
Que, sobre la importancia del respeto escrupuloso al principio de buena fe en materia de seguros, el jurista Rubén S. Stiglitz
, luego de explicar los distintos alcances que el principio rector tiene en un contrato predispuesto por una parte, el asegurador,  y al cual se adhiere la otra, el asegurado, sin tener este último mayor participación en su formulación,  nos manifiesta que: 
“De allí que el seguro es un contrato que, tradicionalmente, ha sido y es calificado como contrato  uberrimae fidei, en razón de que la buena fe es directiva acentuadamente fecunda antes del perfeccionamiento del contrato, hasta las denuncias y declaraciones debidas en etapas de ejecución…”;
Que, de la misma manera, el jurista J. Efrén Ossa G
. sobre la importancia de dicho principio, refiere lo siguiente: 
“Este atributo de la buena fe, que no es tan solo peculiar del seguro sino de todos los contratos civiles (…) y mercantiles (…) subraya, en el que ocupa nuestra atención, que el asegurador se halla hasta cierto punto y particularmente en lo que atañe a la declaración del riesgo y a la prevención del siniestro, ‘a merced del asegurado’ quien, objeto de tal grado de confianza, debe comportarse con absoluta lealtad. Pero a esta misma lealtad debe corresponder el asegurador en la concepción de la póliza y en la ejecución del contrato, evitando cláusulas lesivas para el asegurado o simplemente obscuras e incompatibles con la ‘exquisita observancia de la buena  fe ‘ como anota el profesor Garriguez”

Que, en ese orden de ideas, debiendo esta Defensoría conforme a su Reglamento
 resolver los reclamos planteados con base a lo que obre en el expediente y de acuerdo a derecho, resulta esencial analizar a continuación que dispone al respecto la póliza en cuestión;  
Que, en ese sentido, por su pertinencia sobre la delimitación positiva de la cobertura, transcribiremos primero los artículos 1º y 2º de las Condiciones Generales de la póliza: 
“Art. 1.- La presente Póliza cubre, dentro  del periodo fijado, la pérdida que, por actos de deshonestidad de sus trabajadores, sufra  el ASEGURADO; hasta el importe nominal máximo de la suma asegurada, durante la permanencia ininterrumpida del TRABAJADOR a su servicio;  siempre que se identifique  a la persona o personas culpables, se proceda a la denuncia policial correspondiente y se someta a los responsables al proceso penal respectivo.”

“Art. 2.- Para que la pérdida se encuentre amparada por esta Póliza, deberá ser descubierta dentro del plazo máximo de un año de haber ocurrido, pero nunca después de los 3 meses siguientes a la renuncia, despido, retiro o deceso del TRABAJADOR, o a la suspensión de la marcha regular de los negocios del ASEGURADO o a la fecha de vencimiento de esta Póliza”
de lo que podemos concluir afirmando, sin lugar a dudas, el calce perfecto que existe entre los hechos materia del siniestro reclamado y las previsiones de la póliza, al haberse detectado antes del plazo fijado la deshonestidad, identificado al trabajador responsable y procedido a la formulación de la denuncia penal correspondiente;  

Que, igualmente, en el ámbito de las cargas y obligaciones que como condición o garantía debe la asegurada observar, dado que en la carta de rechazo de fecha 8 de noviembre de 2006 se ha esgrimido como fundamento de tal decisión la inobservancia de lo establecido por el artículo 6º de dichas Condiciones Generales, procedemos a transcribir y analizar dicho dispositivo:

“Art. 6.- El ASEGURADO exigirá al TRABAJADOR rendición de cuentas, en períodos que no excedan de tres (3) meses, conforme a las normas de Auditoría indicadas en las respectivas solicitudes de seguro, las que deberán ser mantenidas o mejoradas. El incumplimiento de esta condición determinará la pérdida de todo derecho a favor del ASEGURADO derivado de esta Póliza.”
observando este Colegiado a este respecto que: (1) se establece que el asegurado exija una rendición de cuentas al trabajador en períodos que no excedan de tres meses, desprendiéndose de los hechos investigados materia de denuncia, del informe del ajustador y de la declaración del trabajador denunciado, que las rendiciones de cuenta eran efectuadas al trabajador deshonesto en forma diaria, cada vez que el vendedor directo acumulaba S/. 1,000.00, lo que es un detalle importante, ya que en ningún momento se ha referido que la práctica de la asegurada fuese que el indicado trabajador deshonesto acumulase ingresos de varios días y después rindiese cuentas de ello. No, dicho trabajador hacía a su vez sus cuadres diarios, con la sumatoria de lo percibido durante el día de los distintos vendedores directos, independientemente de su deshonestidad, que consistía en tomar para si ingresos en efectivo y sustituirlos por ingresos con comprobantes de tarjetas de crédito falsos o adulterados; y (2) que no obrando en el expediente la respectiva solicitud de seguro, no es posible determinar las normas de auditoría – que debían ser mantenidas o mejoradas - conforme a las cuales deberían haberse realizado las correspondientes rendiciones, quedando en consecuencia el tema librado, a falta de determinación del asegurador,  a la decisión y modalidad de control adoptada por la asegurada, que implicaba realizar dos auditorías anuales y controles contables periódicos;       
Que, sin embargo, esta Defensoría debe de hacer notar que la póliza en cuestión, conforme a sus Condiciones Particulares de fecha 15  de setiembre de 2005
, no tiene entre sus Cláusulas la de Normas Mínimas de Control, cláusula ésta última que a efectos de mera ilustración la aseguradora concernida sí acompaña a su recurso de fecha 5 de marzo de 2007;  a diferencia de la póliza que amparaba la vigencia anterior, expedida todavía por … para el periodo 11/05/05 – 24/09/05, que tenía inserta con la calidad de Condición Especial Normas Mínimas de Control;
Que, es importante reseñar que esta Cláusula de Normas Mínimas de Control, que repetimos, a efectos de mera ilustración acompaña ahora la aseguradora, al igual que las Normas Mínimas de Control que tenía inserta la póliza anterior, sí contenía exigencia puntuales de orden administrativo y contable, como arqueos semanales a cobradores, arqueos mensuales de caja, confirmación bimensual de saldos y separación  de funciones de ingresos y egresos de caja, entre otros, que hubieran permitido seguramente identificar las malas prácticas del trabajador denunciado en forma inmediata;
Que, todo lo anterior, lleva a este Colegiado a la convicción que la aseguradora concernida aceptó el riesgo, expidió la póliza y cobró la prima estipulada sin precisar en sus Condiciones Particulares las normas de auditoría con que quería se efectuasen las rendiciones de cuenta, cuando menos cada tres meses, a las que alude el artículo 6º de sus Condiciones Generales,  por lo que, resulta inaceptable y contrario al principio de buena fe que rige principalmente el contrato de seguros que, después de producido el siniestro, quiera exigir requisitos y controles que al momento de suscribir el riesgo y emitir la póliza pudo establecer con total libertad, pero que no hizo, debiéndose asumir para todo efecto que declinó exigirlas y tomó el riesgo en esas condiciones;   

Que, siendo ello así, carece de objeto pronunciarse sobre los otros extremos planteados, tales como la proporción de los ingresos por tarjeta de crédito respecto de los ingresos totales, o el números de personas que recolectaban los ingresos, o el incumplimiento ininputable, ya que ninguno de ellos, criterio de este Colegiado, enerva el mérito de las conclusiones a que se ha arribado; 

Que, no obstante, esta Defensoría quiere anotar sobre la invocación al inciso f) del artículo 24º de la póliza,  que hace la aseguradora concernida en su recurso de fecha 5 de marzo de 2007 y del cual se da cuenta en el punto (2) del visto que resume sus planteamientos;  que ella no es procedente,  no sólo porque al momento del rechazo optó por la continuidad de la relación contractual asegurativa, decidiendo sólo rechazar el siniestro, sino porque no se ha acreditado en autos que la póliza se haya anulado, sino mas bien, todo lo contrario, al haberse seguido pagando y cobrando la prima correspondiente, según afirmó la asegurada en la audiencia, sin que ni en ese momento ni después la contraparte negara tal circunstancia;
Que, en consecuencia,  en aplicación de lo dispuesto por los artículos 196º y 197º del Código Procesal Civil y el  artículo 9º de su  Reglamento, este Colegiado luego de efectuar  su apreciación razonada y conjunta encuentra fundamento válido para la interposición de la presente reclamación.   

Resuelve:

Declarar fundado el reclamo interpuesto por …, contra …,  por el rechazo del siniestro correspondiente a la Póliza contra Deshonestidad Nº …, de su ex Jefe de Playa (Cajero), señor …; debiendo la aseguradora concernida proceder, con el límite de la suma aseguradas, a pagar la indemnización correspondiente conforme a los demás términos y condiciones de su póliza.








Lima, 26 de marzo de 2007
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