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INTRODUCCION.

1. CONCEPTO Y PLAN.

on la promulgacién de la ley 389 de 1997 que introdujo una de las
mas sustanciales modificaciones en la institucién del seguro en toda su
7 historia, como fue el cambio de contrato solemne por consensual y su

~ limitacién probatoria al documento escrito y la confesién, la actividad
previa al perfeccionamiento del contrato, el acuerdo de voluntades y
su prueba, adquieren matices diferentes desde el punto de vista legal
y con novisimas implicaciones que no tienen claridad en la ley ni
consenso en la doctrina.

No pretendemos entrar en el detalle de los antecedentes de estos
cambios legislativos en el derecho comparado como en la esfera
nacional, mas si en la interpretacion y aplicacién de las nuevas normas
con fundamento en las opiniones de tratadistas nacionales y
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extranjeros, a veces distantes entre si, pero con interesantes y (tiles
argumentaciones para tomar partido por una u otra posicion doctrinaria
Lamentablemente, dada la reciente aparicién de estas normas legales, no exist .
alin jurisprudencia que nos sirva para este proposito. ’ ]

El tema, partiendo del mismo titulo, luce simple. Pareciera ser el desarrollo de las
implicaciones de la consensualidad del contrato de seguro y las caracteristica
de’una tarifa legal probatoria por la limitacién al escrito y la confesién: pero no eS
as. El‘ inmen§o tféﬁco comercial del seguro con miles de cotizaciones’y acuerdo:
a dlarlq, u.n sinnumero de personas participantes entre tomadores asegurados
bener’icr?rlos, afianzados, aseguradores e intermediarios, considerai:)!es intereses'
economicos involucrados y profundas implicaciones sociales, amén de ser un
contrato complejo con un extenso régimen legal y de multiples estipulaciones
generales y particulares, crean toda suerte de controversias con el gravey latente
defecto del desconocimiento, a todos los niveles de la actividad aseguradora, de
las ngrma; que regulan la materia y la renuencia a emprender su estudio’ La
expe.n.enaa nos demuestra que la mayorfa de los litigios en materia de segun.'os
se originan en la precaria determinacion durante la etapa formativa de los aspecto:;
sustanciales del aseguramiento de la persona o de su patrimonio.

Nos .detendremos en primer término, en los tratos precontractuales (seccion I)

que incluyen las negociaciones preliminares y la oferta, temas de escaso desarrollo’

en 'Ic?s textos de seguros y de alta incidencia en el desenvolvimiento del vinculo

juridico. Desafortunadamente, aspectos tan importantes como la responsabilidad

p'or la _ru ptura abrupta, la irrevocabilidad de la propuesta y sus términos de

\Cfligenc'a, pasan desapercibidos por el manejo poco cuidadoso de las cotizaciones
e seguros.

Pasar-e’mos a continuacion a la fase del perfeccionamiento del contrato de Seguro
(seccidn II), .vale decir, al acuerdo con las modalidades de aceptacion de la
oferta y las diferentes vigencias que pueden ser acordadas.

Analizaremos luego la prueba del contrato (seccidn III), con sus limitaciones en

!os_ medios éutori.zados por la ley, punto de discordancia entre la doctrina yla
jurisprudencia nacional, asi como de agudas variaciones en el derecho comparado
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Por tltimo, incluimos el tema del papel del intermediario de seguros (seccion 1V),
de profunda incidencia en la formacion y prueba del contrato y con marcadas
diferencias en la doctrina sobre la calificacion de su actividad. &

Constituye este trabajo una modesta pretension por dilucidar algunos detalles
en el perfeccionamiento del contrato de seguro, tema que hemos seleccionado
ante la incertidumbre que ellos generan en todos los estamentos de la actividad

aseguradora.

Seccion I

LOS TRATOS PRECONTRACTUALES.

2. LAS NEGOCIACIONES PRELIMINARES.

Generalmente en el seguro no hay una propuesta inmediata ni mucho menos el
contrato se forma de manera instantanea, sino que esta antecedido de
conversaciones entre el asegurador y el potencial tomador con la colaboracion
del intermediario de seguros, dilatadas a veces ante la complejidad de los riesgos
que seran objeto de aseguramiento. Oferta y contrato son la culminacién de un
itinerario en el que se discuten y consideran las diversas exigencias de las partes.
En esta etapa se recopila la informacién sobre bienes asegurables y su valor, se
efecttian las inspecciones en los seguros de dafios y se realizan los examenes
médicos en los seguros de personas, se obtienen datos de siniestralidad, se analiza
la solvencia moral y material del cliente, se adelantan estudios de administracién
de riesgos en la industria, se contactan los reaseguradores para obtener respaldo
en el aseguramiento, en fin, se llevan a cabo todos los tramites necesarios para
la estructuracién de una propuesta completa que conduzca a un acuerdo de

mutuo beneficio.

De esta manera, las negociaciones preliminares son los actos que realizan tanto
el asegurador como el posible tomador, para definir los términos en que uno u
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otro harian una oferta de seguro a su eventual contratante. Son actos de
acercamiento y que constituyen el camino (iter contractus) que lleva a la
perfeccion de contrato

Desde que las partes entran en las tratativas precontractuales, asumen deberes
secundarios de conducta, sustentados en reglas de convivencia y de solidaridad
social y que son manifestaciones de la buena fe que rige todo contrato en su
fase previa y de ejecucion?,

3. EL DEBER DE INFORMACION.

Dentro del deber general de cooperacion en esta etapa, cobra especial
importancia el deber de informacion que corresponde al posible tomador porque
de ahi pueden surgir futuras nulidades del contrato. La materia de que trata el
seguro Y las circunstancias atinentes al riesgo, deben ser conocidas por ambas
partes para preservar la relacién de equivalencia al tiempo de perfeccionamiento
del contrato. El fundamento de este deber halla su fuente en la desigualdad de
los conocimientos sobre las circunstancias relevantes del riesgo que sera objeto
de aseguramiento. Si la relacion estd basada en la confianza, el deber de
informacién se acentlia mas?. Cuando estamos ante una declaracidn inexacta o
reticente que influencié al asegurador para una decisién que no habria tomado,
o que seria diferente bajo el conocimiento de la situacidn real, el vinculo nace a la
vida juridica viciado por un error en el consentimiento, independiente del dolo o
la culpa del declarante. La imposibilidad, en muchas ocasiones, para el asegurador
de conocer el estado verdadero del riesgo a asumir, lo dejan para su decisién al
sometimiento de las declaraciones de su interlocutor o de terceros. De ahi la
suma importancia que la ley confiere a la veracidad de las declaraciones del
potencial tomador con sanciones como la nulidad del contrato, o atn sin culpa
la reduccién del monto indemnizatorio?.

Pero el deber* no es sélo del futuro tomador, el asegurador debe ademas procurar
toda la informacién que su actividad, como la parte profesional en la negociacién
le exige, para un cabal conocimiento del estado del riesgo y hara uso adecuado
de ella, teniendo en cuenta que en muchas ocasiones es de caracter privilegiado.
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Se le exige que sea diligente, que use de esos especiales conocimientos que
debe tener en razdn de ser un profesional, a fin de percatarse del estado real del
riesgo®. Las reticencias u omisiones no culposas del tomador no generan nulidad
del contrato, si el asegurador por no cumplir a su turno con la obligacién de
informar no le dio herramientas para que este describiese en forma correcta el

estado del riesgo®.

4. LA RESPONSABILIDAD EN LAS NEGOCIACIONES.

Toda negociacién debe estar enmarcada en la inquebrantable buena fe, es el
deber de proceder bajo este principio en el periodo precontractual so pena de la
indemnizacién de perjuicios’ . Se trata de sancionar la culpa o el dolo de quien
rompe abruptamente las negociaciones, asumiendo un comportamiento
contrario al deber de lealtad y sera en consecuencia responsable ante el

perjudicado.

La indemnizacién tiene su fuente en el hecho y no en el acto juridico y por ende,
no incluye los perjuicios derivados de la falta de conclusion del contrato. Se trata
de una indemnizacién integral circunscrita al dafio emergente, entendiéndose
como tal los costos, inversiones y gastos incurridos por el afectado durante
esas negociaciones preliminares (interés negativo contractual, es decir, por la
falta de conclusion injustificada del contrato), incluyendo la correccién monetaria
por la devaluacién monetaria sobre dicho monto, y de otro lado, la pérdida de
ganancias o beneficios ciertos que haya dejado de obtener por habérsele
impedido la especial explotacién y rendimiento (incluso financiero) de la suma
nominal de gasto o inversién, o por el excepcional rechazo de otras reales
contrataciones ordinarias con fundamento en la perspectiva de aquel contrato
proyectado, que injustificadamente se frustrara, todo lo cual debe aparecer
debidamente acreditado. La indemnizacién ya no se encadena con el interés de
cumplimiento o interés positivo —exigible inicamente en la hipétesis de contratos,
efectiva y validamente realizados®-.

Pero la responsabilidad y consecuente indemnizacién no se derivan de cualquier
acto que interrumpa las negociaciones, puesto que es necesario un
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comportamiento culpable, es decir, una falta de voluntad para culminar Gtilmente
el ciclo negocial. Es la llamada culpa incontrahendo® considerada en sus comienzos
como de naturaleza contractual y de aplicacion solamente para los contratos
nulos, pero hoy se tiene como un hecho dentro de la responsabilidad
precontractual que a su vez es una aplicacién de la responsabilidad
extracontractual o aquiliana en razén de que el contrato no existe todavia®® y
aplicable no sdlo a los casos de nulidad o falta de validez del contrato, sino ademés
a lainterrupcidn o cesacién de las conversaciones preliminares.

Pueden darse varias razones para un rompimiento justificado por parte del
asegurador, por ejemplo, limitaciones del mercado reasegurador por pérdidas
técnicas a causa de alta siniestralidad, dudas sobre la solvencia moral de su
interlocutor, los riesgos por fuera de sus politicas de suscripcidn, y por parte del
potencial tomador, por ejemplo, su insuficiente capacidad financiera, otras mejores
perspectivas de negociacién, la desconfianza en la solvencia del asegurador.

El incumplimiento del deber de informacién también puede generar
responsabilidad a cargo de la persona que la omitié o falsed. De un lado, puede
ser la causa de un rompimiento de las negociaciones y entonces el culpable debe
responder con la indemnizacién de perjuicios, pero también es responsable quien
suministré una declaracion inexacta o reticente que origina la nulidad del contrato
Y en consecuencia se le sanciona con la retencién de la totalidad de la primatt.

Sin embargo, es factible la exoneracion de responsabilidad por una ignorancia
excusable o legitima debido a las caracteristicas técnicas del riesgo, o porque el
objeto asegurable no se encuentra en su poder o sencillamente por la ineptitud
de la persona para informarse!2,

Como la buena fe se presume, corresponderd al afectado demostrar el dolo o
culpa del responsable de la ruptura negocial o de la informacidn deficiente, asi
como la cuantia de los perjuicios sufridos. Lo que no puede permitirse es la
impunidad de la mala fe porque si asi fuese, las negociaciones preliminares se
convirtiesen en un juego y en una etapa intrascendente.
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5. LA OFERTA.

Como resultado de las negociaciones preliminares nace la oferta’3, que no es
otra cosa que la invitacién a otra persona a celebrar una convencion y cuando
esta persona acepta se forma el consentimiento, vale decir, se produce el acuerdo
de voluntades, en tratandose de contratos consensuales como lo es el de seguro.

El ordenamiento civil nada dice con respecto a la oferta y por ello es preciso
acudir a la legislacion mercantil que tiene una detallada reglament?cién sobre el
tema para todo tipo de contratos, porque no hay normas especificas sobre la
materia para el contrato de seguro. :

La oferta puede ser verbal o escrita e informada a su destinatario por cualquier
medio idéneo!*, y aunque la ley no menciona cuales son los medios adecuados
para hacer conocer la oferta, se considera que son aquellos que producen ep el
oferente la conviccién de que, en condiciones normales, la oferta llegara al
destinatario. Por ejemplo, el correo, el mensajero, el fax, el correo electronico,
los servicios postales estatales, etc.’s. De la consideracion del mediq utilizado y
de su calificacién como medio idéneo, depende su irrevocabilidad segun veremos

mas adelante.

La oferta, ademds de expresa, también puede ser tacita, mediante hechos
cuya ejecucion permita inferir la voluntad de proponer una convencion.

La oferta proviene generalmente del asegurador mediante una cotizacion y con
la intervencién de un intermediario de seguros, ademas, porque la fijacion de la
prima a cobrar es el resultado de su anélisis sobre las probabilidades del riesgo
efectuado por aquél. Excepcionalmente, se presenta una propuesta por par’Ee
del tomador con todos los requisitos que sefiala la ley, incluyendo la prima. Seria
el caso de una solicitud al asegurador para que acepte asumir el riesgo en las
mismas condiciones ofrecidas por otro asegurador?®.

Se considera que hay oferta si con la sola aceptacion del destinatario se
perfecciona el contrato, sin ulterior declaracion del oferente .
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6. LA COMUNICACION DE LA OFERTA.

Una vez comunicada la oferta, el proponente no podra retractarse'®, en otras
palabras, podemos decir que a partir de la comunicabilidad, la oferta produce
plenos efectos. Las diferentes escuelas que defienden o no la obligatoriedad de Ia
oferta, la dldsica francesa, la moderna alemana y la ecléctica colombiana, coinciden
en que la oferta no empieza a producir efectos sino desde el momento en que es
efectivamente conocida por el destinatario®®, otros por el contrario, niegan este
sistema de informacién y se acogen al sistema de expedicion, es decir, no se
requiere que el destinatario la conozca sino que el oferente emplee los medios

+ adecuados para comunicarsela?’. Nos parece més adecuado y I6gico éste Ciltimo
sistema, ante la imposibilidad préctica de establecer con certeza |a fecha exacta
en que el destinatario conocid la propuesta. Se ha establecido la presuncion iuris
tantum de que el conocimiento se adquiere inmediatamente se recibe el mensaje,
como lo haria un hombre prudente y diligente que conoce de inmediato los
mensajes que recibe?!,

7. EL CONTENIDO DE LA OFERTA.

La oferta debe contener los elementos esenciales del contrato de seguro que se
propone y la aceptacién del destinatario también versara sobre ellos. Dichos
elementos son: 1) el interés asegurable, 2) el riesgo asegurable, 3) la prima y4)
la obligacién condicional del asegurador?.

Respecto del interés asegurable, como causa del contrato, no es necesario
expresarlo® y basta que sea licito porque no hay ninguna pdliza en que se
espedifique la clase de interés que tiene el asegurado®, y el asegurador acostumbra
constatar su existencia sélo al momento de recibir el aviso o la reclamacion por
siniestro.

En cuanto al riesgo asegurable, es necesario identificario para establecer el alcance

de la obligacidn del asegurador, aun cuando se puede deducir de la prima cotizada.
La prima o el factor para establecerla, no admite duda sobre su fijacion.
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Y la obligacién condicional del asegurador, mas que elemfanto ese_ncial es un

efecto del mismo contrato, es una consecuencia del objeto social de todo

asegurador, por lo tanto, no es necesaria su mencién expresa en la propuesta.
I

Por el contrario, aunque la ley no los menciona, hacen falta la estipulacion del
valor asegurado y la determinacion de la vigencia del contrato.

Si falta uno de estos elementos esenciales, _que en conclusion se Iimlt_an ala
prima® y al riesgo asegurable, la oferta no existe. No pensemzs que delewegﬁtir;
una propuesta de contrato diferente por el defecto_ de uno de susI elem e
esenciales?, porque no hay ninguno en nuestra legislacion que se le asimi

seguro.

8. LA IRREVOCABILIDAD DE LA OFERTA.

La propuesta es irrevocable y si el proponente s_e retréczt?a, una vez comlfr;!cad:é
debe indemnizar los perjuicios causados al dt'esFlnatano . Esta c;arac"cens ica ae
la obligatoriedad de la oferta es aceptada unammt'amente _porlla ?Ztétrga, ?Juer;tro
aquellos regimenes donde no se sefala como un |mper.at|v_o' egal®. r; n oo
medio no ofrece duda alguna, maxime cuando la Ieglslac:or} acepta los a to

juridicos unipersonales o unilaterales dotados de valor normativo, la oferta entre

ellos.

Luego, si el proponente se retracta en el lapso EI:ItrE la comunicgciérlm dela ofeu;ga
y el vencimiento de plazo de validez, sin que exista un pronuncaam|gntto prevlo;
expreso o tacito, del destinatario, este’: tiene I:JEIEI accion de resaqumxen (0] %og =
perjuicios sufridos con la retractacion, accion precont_ractua Y por ep -

caracter extracontractual (culpa aquiliana)®. En est;c? consiste la fuer_za obh’ga or;a
de laoferta®. Pero es condicién de la irrevocablln.dad que el'desFlnatarlo. dela
oferta no la haya aceptado o rechazado, porgue si ya acepto, qu1e:'1'e decar'%ue
el contrato quedd perfeccionado y si la rechazd, la propuesta ya perdio su validez

y no existe compromiso alguno para el oferente.
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9. EL PLAZO DE VALIDEZ DE LA OFERTA.

La oferta no puede ser un acto de duracion indefinida. Si la oferta es verbal o
telefénica, debe ser aceptada en el acto de oirse™, en otras palabras, no tiene
ningdn plazo de validez, y si no se acepté de inmediato en el mismo momento
de ser presentada, se tiene como rechazada. Una respuesta por fuera de este
limite de tiempo es una nueva oferta, en que el anterior destinatario asume el
papel de oferente y viceversa.

En la oferta escrita el plazo de validez es convencional, pero si no se dice nada
por parte del proponente, se considera que tiene un plazo de validez de seis dias
a partir de la fecha de la propuesta® y para evitar equivocos y situaciones injustas
para el destinatario, se debe aplicar el sistema de expedicion, es decir, se toma
como punto de partida la fecha de envio por parte del asegurador, o del tomador
si es el caso, independientemente de la fecha de la carta o la fecha de recibo por
el destinatario. Ya veremos mas adelante como se da una solucién similar a la
fecha de aceptacion de la oferta que perfecciona el contrato de seguro.

Si el proponente reside en lugar distinto al destinatario, se adiciona a los seis dias
el término de la distancia calculado sobre el medio de comunicacién utilizado por
el proponente®. Con la tecnologia actual de la comunicacion, estas disposiciones
en'cuanto al término de la distancia se tornan obsoletas, porque con el fax, el
maodem, el correo electrénico, la recepcion se produce el mismo dia del envio.
Solo se aplicarian en los casos de remisiones por correo postal y eso con el
aumento de muy pocos dias que tarda este medio de comunicacién.

10. LA POLICITACION.
Se da este nombre a la oferta dirigida al publico en general sin determinacion de
personas* y con un tratamiento diferente para la oferta en particular que hemos

visto.

En materia de seguros es excepcional una modalidad de oferta como la policitacion.
Por el caracter personalisimo de este contrato, las propuestas estan dirigidas a
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personas determinadas, luego siempre seran obligatorias® y si se dan ofertas a
personas indeterminadas, por sus mismas caracteristicas, cual es la determinacién
publica de las coberturas ofrecidas y el claro compromiso de parte del
proponente, también tienen el caracter de irrevocables.

11, LA RESPONSABILIDAD POR LA RETRACT. ACION.

Al igual que en el rompimiento abrupto de las negociaciones, se presenta una
responsabilidad para el oferente que se retracte durante el plazo de validez de la
oferta, valga decir entre el conocimiento de ésta por el destinatario y la fecha de
expiracién del término para aceptarla. De aqui surge el derecho a una accion
indemnizatoria de los perjuicios probados, tal como lo mencionamos

anteriormente (supra 4).

Constituye culpa hacer creer que uno esta en condiciones de suscribir un
contrato, cuando en realidad ello no es asi. Quien interviene en la celebracién de
un acto juridico debe obrar (in contrahendo)con la honestidad, la diligencia y el
cuidado necesarios para que los otros no sufran perjuicios®.

Mencionemos las diversas hipdtesis¥” que se pueden presentar como causantes
de perjuicios en el ciclo de las negociaciones preliminares y que originan sin duda
alguna una responsabilidad extracontractual:

a. El contrato es nulo y una de las partes conocia de la causal de invalidez pero
la ocultd, inclusive asi desconociere el vicio que deberia conocerlo si hubiese
obrado con diligencia. Es el supuesto que originara la teoria de la culpa
incontrahendo. No podemos pensar en una responsabilidad contractual porque
uno de sus requisitos es que estemos frente a un contrato valido. Hay una
obligacién de resarcimiento que, en materia de seguros, una vez ocurrido el
siniestro entre el supuesto acuerdo y la declaratoria de nulidad, se extiende al
pago de la indemnizacién de las pérdidas sufridas por el asegurado a
consecuencia del mismo. Asi como la ley castiga severamente al tomador por
la declaracién inexacta o reticente, atin por error inculpable, de igual manera -
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se debe imponer similar castigo al asegurador cuando dolosa o culposamente
dé lugar con su actitud a la nulidad del contrato.

. Las negociaciones fueron iniciadas de mala fe sin el propdsito de culminar en
un acuerdo, en lo que se considera como un rompimiento abrupto e
injustificado. La indemnizacion de perjuicios se fundamenta en la norma legal
que rige la buena fe precontractual®® y comprende tanto el dafio emergente
es decir, los gastos incurridos durante esa fase por la parte perjudicada comc;
el lucro cesante consistente en las ganancias dejadas de percibir por nc’> haber
realizado por otro lado ese acuerdo. En seguros seria el caso del mayor valor
_de prima pagado a otro asegurador posteriormente. No vemos posible Ia
rndemniz?cic')n por siniestro ocurrido durante esta etapa anterior al contrato
porque aun no se ha perfeccionado el acuerdo de voluntades y por ende nc:
nace la obligacion con cargo al asegurador en este sentido. '

. Si se presentan dafios o lesiones en la etapa de conversaciones preliminares
supongamos las heridas al inspector de riesgos durante la visita a Ias:
!nstalaciones del potencial asegurado, nos encontramos ante una obligacion
indemnizatoria de naturaleza extracontractual, si se cumplen los requisitos
necesarios para concluir en una eventual responsabilidad.
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Seccién II

EL PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO DE SEGURO.

12. LA ACEPTACION DE LA OFERTA.

Cuando el destinatario acepta la oferta simple y llanamente, sin condiciones y
dentro del plazo de validez de la misma, nace el acuerdo a la vida juridica. En
caso de una respuesta con condicionamientos o extemporanea, se considera

que hay una nueva oferta.

La oferta puede ser aceptada de manera expresa 0 tacita, bien sea mediante
una respuesta positiva o por hechos inequivocos de ejecucion del contrato
propuesto. En materia de seguros serian muestras de aceptacion, por ejemplo,
el pago de la prima, o la inspeccién del vehiculo establecida por el asegurador
como requisito para su aseguramiento, o el diligenciamiento del formulario de
lavado de activos exigido por la Superintendencia Bancaria a todo cliente vinculado
por un asegurador, o la instalacién de alarma dada en comodato por el asegurador.

En nuestro medio no existe la aceptacion de la propuesta por el silencio o la

inaccidn del destinatario El oferente no puede poner a cargo del destinatario una
obligacién que éste no aceptaria, es decir, la obligacion de responder
negativamente dentro de cierto plazo. Somos libres de responder o de no
responder ante una oferta de contrato®.

El contrato se entiende celebrado cuando el proponente reciba la aceptacion de
la oferta®® pero como resulta dificil establecer el momento preciso de esta
recepcidn, se presume haberla recibido cuando el destinatario pruebe su remision,
es decir, cuando demuestre que envié la carta o el fax™ . Esta presuncion admite

prueba en contrario.

No hay acuerdo si no hay concordancia entre el objeto de la aceptacion y el
objeto de la oferta, que como ya vimos, corresponde a los elementos esenciales
del contrato de seguro. Si hay desacuerdo sobre los elementos accesorios, por
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ejemplo, la fecha de pago de la prima, el contrato esta perfeccionado y nacio a
la vida juridica porque hay consenso sobre lo esencial.

13. EL PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO DE SEGURO.

Asunto trascendental en materia de aseguramiento, lo constituye la determinacion
del momento en que se considera celebrado el acuerdo y a partir de cuando
comienza el asegurador a asumir los riesgos. Y es tan sensible el punto, que en
un margen de horas o minutos se puede destruir un patrimonio sin contar aiin

con la cobertura esperada.

En el contrato de seguro debemos distinguir dos momentos especificos: de un
lado, la celebracion del acuerdo con la aceptacion de la oferta, que vimos en el
numeral anterior, y de otro lado, la asuncién del riesgo por el asegurador que, a
falta de estipulacién contractual, la ley establece que comienza a la hora
veinticuatro del dia de perfeccionamiento del contrato®. Luego, si nada se pacta
-como usualmente sucede- sobre el dia y hora en que inicia la cobertura, el
asegurado queda sin proteccion hasta la medianoche de la fecha de aceptacion

de la cotizacion.

Es frecuente la aceptacién de la oferta e incluso con la ratificacion del asegurador
—directamente o por su intermediario- sobre el inicio de la cobertura en ese
mismo instante. Se supone que juridicamente el contrato ya quedd
perfeccionado, pero hay un grave inconveniente de orden probatorio, porque,
en caso de presentarse un siniestro inmediatamente después sin poliza expedida
ni otro medio indicativo de la aceptacion de la propuesta, el asegurado tendra
problema en obtener la indemnizacién si el asegurador se niega a aceptar el
otorgamiento de la cobertura.

De ahi la necesidad de establecer de manera concisa y por escrito, el momento
en que el asegurador comienza a asumir los riesgos, para evitar esos lapsos de
tiempo de total desproteccion.
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14. LA INICIACION DE LA COBERTURA.

Ya hemos visto que la cobertura puede iniciar, por voluntad de las partes, en el
mismo instante del perfeccionamiento del contrato de seguro o en su defecto, a
las veinticuatro horas de ese dia.

Se plantea entonces la inquietud, si las partes pueden condicionar la iniciacion de
la cobertura a un hecho posterior, como el pago de la prima o la expedicién de la
poliza. Para algunos, contraria disposiciones legales®, para otros, es perfectamente
viable®,

Debemos diferenciar —como lo hacen quienes apoyan la tesis- entre la vigencia
formal y la vigencia técnica o material. La primera se refiere a la fecha de
perfeccionamiento del contrato, la segunda al inicio de la cobertura. Nada impide
que, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, las partes acuerden aplazar el
comienzo de la cobertura o condicionarlo a un hecho futuro, como el pago de la
prima o la expedicién de la pdliza. Pero es contrario a derecho, someter el
perfeccionamiento del contrato a una condicién diferente al consentimiento o
acuerdo de voluntades, porque desvirt(a el principio de la consensualidad. Las
partes pueden subordinar la cobertura al pago de la prima pero de un contrato
ya perfeccionado, por cuanto el pago de la prima es una obligacién incluida en
su ejecucién. Una estipulacién contractual que condicione el perfeccionamiento
del contrato de seguro al pago de la primera prima, altera su naturaleza
imperativamente consensual en su intento de convertirlo en un contrato real. El
contrato de seguro no es formal, de acuerdo con la ley, no se requiere solemnidad
alguna para su perfeccionamiento.

En el seguro de vida existe un vacio, dado que no se establece término de pago
de la primera prima y se prohibe la posibilidad para el asegurador de exigirla
judidalmente® . Algunos han interpretado esta disposicién como que el asegurador
no asume riesgo alguno y no esta obligado a pagar ningln siniestro si no ha
recibido el pago de la prima“ . Pero esto no lo dice la norma citada, y no podemos
hacer esta interpretacion totalmente ajena al sentido de las palabras por razones
de equidad. Las normas supletivas sobre la vigencia del riesgo y el plazo de pago
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de la prima® hacen parte del capitulo de los principios comunes a los seguros
terrestres y por ende, tienen aplicacion tanto para los seguros de dafios como
para los seguros de personas y dentro de estos, concretamente para los seguros
de vida. Luego, si no se pacté nada sobre la vigencia técnica, el asegurador
asume los riesgos, y entre ellos el de muerte, a la medianoche del dia de
perfeccionamiento del contrato de seguro y si nada se dijo sobre la primera
prima, esta debera ser pagada dentro del mes siguiente a la fecha de entrega de
la poliza al asegurado. De esta manera se le da aplicacién a las dos normas
supletivas, a falta de estipulacién contractual, y que no pueden ser descartadas
por una interpretacion no debida de otras disposiciones legales.
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Seccion III
LA PRUEBA DEL CONTRATO
15. LA PRUEBA ESCRITA Y LA CONFESION.

Nuestro legislador, preocupado por la seguridad juridica del contrato de seguro
que se ve amenazada por la consensualidad y queriendo garantizar la seriedad
de la manifestacion de voluntad y facilitar su demostracion, establecié una prueba
tasada o legal como sistema de valoracion al limitar su probabilidad probatoria al
documento escrito® o la confesion®.

La complejidad del vinculo contractual, la permanencia en el tiempo, la cantidad
de clausulas generales y particulares con su lenguaje técnico, las implicaciones
sociales, entre otros, constituyen algunos de los factores para exigir el medio
escrito como el mecanismo mas razonable de garantia para el desarrollo de este
tipo de relacion comercial®®.

Sin embargo, por las razones que mas adelante analizaremos, hubiese sido mas
conveniente acoger la legislacion argentina sobre la prueba del contrato de
seguro®, que admite, ademas del escrito, otros medios de prueba si hay principio
de prueba por escrito?,

Esta tasacion legal de la prueba no puede considerarse opuesta al principio
moderno de la sana critica®, porque no se ha establecido una limitacién en la
apreciacion de la prueba sino que se han restringido los medios probatorios al
escrito y la confesién. Algunos han llegado hasta el punto de opinar que de esta
manera se llega nuevamente al régimen de la solemnidad®.

Otros, por el contrario, lo consideran la mayor contribucion al logro de la seguridad
juridica constituyendo un poderoso medio de desinfectacién del proceso contra
los bacilos de las pruebas falaces . Se ha adoptado incluso una estructura con
base en lo que el legislador, sin decirlo, establecié como ordenacidn jerarquica
en la tasacién de la prueba: en el cenit (hipervaluacion) el documento y la
confesion, y en el nadir (hipovaluacién) los testigos y las presunciones. Se ve
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con malos ojos en la practica judicial todo lo que tenga que ver con estos dos
ultimos medios de prueba®®, mientras que el escrito tiene pocas probabilidades
de manipulacion como si las puede haber en los testigos.

Muy poco hay que anotar sobre la confesion, porque es natural que si se presenta
entonces no habra controversia. Debemos precisar que para su validez, la
confesion debe provenir del representante legal del asegurador mientras esté en
el ejercicio de sus funciones y de otro lado, el valor casi nulo que tiene la confesion
extrajudicial por el alto riesgo que representa en cuanto al grado de conviccion
y de certeza.

16. LA PRUEBA ESCRITA O EL PRINCIPIO DE PRUEBA POR ESCRITO.

El legislador quiso subordinar la certeza del derecho a un requisito de forma: la
escrita, medio que vincula el criterio del juez con la sentencia, ain con
prescindencia de su conviccién personal sobre otros elementos de prueba
allegados proceso, exceptuando la confesion. De ahi que lo ideal hubiese sido,
insistimos, una prueba instrumental (principio de prueba por escrito sumado a
otro medio probatorio), incluso con caracter subsidiario si no se tiene la prueba
escrita.

La oferta escrita y su aceptacion por el mismo medio, sirven de prueba del
contrato de seguro asi no se haya expedido atin la pdliza. Pero cuando tanto la
oferta como su aceptacion son verbales, o la oferta es escrita y su aceptacion es
verbal, aunque el contrato nace a la vida juridica surge un problema de orden
probatorio porque no existe el escrito en el cual conste ese acuerdo de voluntades.
Debemos recurrir entonces, a los principios de prueba escrita asi no exista la
plena prueba de esta naturaleza seglin veremos a continuacion.

La doctrina nacional ha sostenido que el escrito debe contener todos los elementos
esenciales del contrato”, o de lo contrario, faltando alguno (s) no puede ser
considerado por el juez como una prueba valida. Sin embargo, debemos insistir
en nuestras apreciaciones sobre estas exigencias que hicimos al contenido de la
oferta (supra, 7) y que se resumen en lo siguiente: el interés asegurable se
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puede obviar por disposicién del articulo 1524 del Codigo Civil, el riesgo asegurable
se puede deducir de la prima a cobrar o al menos se supone, como minimo, el
otorgamiento de los amparos basicos del ramo correspondiente (por ejemplo,
hurto con violencia en sustraccidn, responsabilidad civil en automdviles, dafio
accidental en equipo electrdnico o rotura de maquinaria, etc.), la obligacién
condicional del asegurador, obviamente, esta involucrada en el objeto social de
todo asegurador y de ahi que sélo la prima, en estricto sentido, seria el elemento
que no deberia faltar en todo documento contentivo de la oferta o que sirve de
prueba sobre la existencia del contrato de seguro®.

En concepto del ilustre maestro Antonio Rocha Alvira®, es posible admitir el
principio de prueba por escrito cuando la ley exige el escrito como ad
probationem®. Nuestra legislacién solo hace mencion del principio de prueba
por escrito en el articulo 232 del Cédigo de Procedimiento Civil y que era definido
por la legislacién civil ya derogada como “un acto escrito del dema ndado o de su
representante, que no bastase para acreditar plenamente el hecho litigioso, pero

que si lo hiciera verosimil ™.

El documento escrito no requiere de unidad de contexto y puede estar
conformado por varios escritos de caracteristicas, fechas y otorgantes diferentes,
y tener entre todos el mérito para demostrar la existencia de un contrato de
seguro. De esta manera, se pueden reunir la oferta escrita y el recibo de pago de
la prima, o el informe de inspeccion y el recibo de pago de la prima, como
manifestaciones de un acuerdo de voluntades y con ellos demostrar la existencia
del vinculo juridico. Incluso podriamos agregar que un principio de prueba por
escrito —el recibo de pago de la prima, el informe de inspeccion realizado y
aprobado por un funcionario del asegurador, el cumplimiento de garantias exigidas
por el asegurador, etc.- acompafiados de otros medios probatorios como el
testimonial o los indicios que conduzcan a la plena conviccién de un acuerdo
entre tomador y asegurador, deben ser considerados, en su conjunto, como
un medio probatorio, idéneo y suficiente.

Mas que la distincién entre elementos esenciales y accidentales para sostener

que el contrato se considera concluido solo si falta alguno de estos Ultimos, es
més seguro proceder a la distincién entre la hipdtesis de que la falta de plenitud
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del acuerdo se reduce a la ausencia de previsién de puntos que no requieren de
una regulacion especifica o que pueden ser regulados por los medios ordinarios
de integracién contractual (normas supletorias, usos, etc.); y de la hipétesis
contraria, en la que falta y no puede suplirse la disciplina de elementos que deben
ser regulados por los propios contratantes, caso en el cual, sin lugar a dudas,
debe considerarse el contrato como inexistente®?,

Debemos agregar ademas, que los avances en la comunicacién permiten la
utilizacion de novedosos medios de mensajes de datos considerados por nuestra
legislacion® como idéneos y de plenos efectos juridicos, a saber: el intercambio
electrénico de datos (EDI), Internet, el correo electrdnico, el telefax, entre otros.
Esta normatividad permite la realizacion por via electronica de todos los actos
que se pueden llevar a cabo en la fase contractual, tales como las negociaciones
preliminares y la oferta, ademas, el perfeccionamiento del acuerdo y adin hasta la
suscripcion de la péliza, con la validez legal de la firma digitalizada del asegurador
que no preste duda alguna sobre su identificacion®. Una ventaja mas, es la
eficacia probatoria como medio escrito de todos los mensajes de datos, con la
sola condicién de un contenido accesible para posterior consultass. Igualmente
el mensaje de datos cumple con el requisito de presentacién y conservacion de
la informacién en su forma original, siempre y cuando exista alguna garantia de
confiabilidad sobre la conservacion de su integridad y que la informacién pueda
ser presentada a quien la requiera®.

Sin embargo, ha de tenerse especial cuidado con la vulnerabilidad de la jurisdiccién
territorial cuando se contrata con aseguradores extranjeros sin asiento en el
pais del tomador. Estariamos frente a una causal de desproteccién del asegurado
y de ahi la necesidad, no sélo de un estricto régimen de control estatal, sino
también una amplia informacién a los tomadores en las ofertas y en las condiciones
de contratacion para garantizarle la cabal proteccién de sus derechos.

17. LA POLIZA COMO PRUEBA Y OTRAS UTILIDADES.

La pdliza® perdi6 Ginicamente su caracteristica formal o ad solemnitatem para el
perfeccionamiento del contrato de seguro pero contintia siendo la prueba por
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excelencia, la cual debe ser entregada en original al tomador dentro de los
quince dias siguientes a la celebracion del contrato® . Es necesaria la expedicion
rapida de este documento porque da seguridad juridica a las personas
involucradas con la certeza del alcance y naturaleza de sus obligaciones, cargas
y derechos. Lamentablemente las cotizaciones en nuestro medio son escuetas
con la indicacién simple de coberturas, deducibles y prima, sin mencién de
exclusiones y garantfas, de ahi la sorpresa de los asegurados que ven limitadas y
alin hasta eliminadas las coberturas por clausulas no advertidas desde la oferta o
de ambigua interpretacién. Es muy frecuente la imposicién de garantias
preimpresas en las condiciones generales, sin advertencia al tomador/asegurado,
a pesar de la exigencia legal de su inequivoca intencién de otorgarla y de funestas
consecuencias en las reclamaciones por siniestro®.

Ha cobrado fuerza la expedicién de pdlizas por medios electronicos y con firma
digitalizada, en razén del mercadeo masivo del seguro y la simplificacion de los
tramites de suscripcién, modalidad sin inconvenientes desde el punto de vista
de su validez juridica, segtin lo anotamos anteriormente.

En caso de faltar la pdliza, la ley permite acudir a los ejemplares depositados por
el asegurador ante la Superintendencia Bancaria con el fin de determinar las
condiciones del contrato que aparezcan expresamente pactadas. Esta es una
alternativa de dificil aplicacién porque, generalmente, se acuerdan condiciones
particulares que no se registran en estos documentos en deposito, tales como
deducibles, sublimites asegurados, valores agregados por reclamo y por vigencia,
dausulas de restablecimiento automatico por siniestro, amparos de automaticidad
para nuevos bienes, etc., etc. Por ello, reiteramos, la necesidad de una pronta y
correcta expedicion de las pdlizas por parte de los aseguradores, tarea que no
se cumple con la oportunidad y calidad deseadas.

Si la pdliza se destruye o extravia, la ley faculta al tomador, asegurado o
beneficiario para solicitar del asegurador una copia o duplicado de la misma™. Se
elimind asf uno de los inconvenientes que surgian de la solemnidad del contrato
de seguro, y era la dificultad en sustituir la péliza como el requisito indispensable
para el perfeccionamiento del contrato.
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Algunos autores sostienen que al perder el contrato de seguro su solemnidad de
la pdliza, es decir, al eliminarse como requisito para su perfeccionamiento, ya no
debe ser tenido en cuenta el plazo que contempla el articulo 1066 del Cédigo de
Comercio para el pago de la prima (un mes a partir de la entrega de la poliza)’t,
Su fundamento radica en la consensualidad que genera obligaciones inmediatas
para el asegurador y no es justo ampliar el plazo para el recaudo de la prima. No
encontramos asidero para esta interpretacién porque el citado articulo no ha
sido modificado, se trata de una norma supletiva de tal manera que tiene primacia
la estipulacion entre asegurador y tomador y si al primero le parece excesivo el
plazo legal, puede convenir su reduccién y, por Gltimo, si el plazo se hace extiende
por la demora en la expedicién y entrega, se trata de un hecho atribuible al
mismo asegurador. De tal modo, que no consideramos legal ni I8gico, que a falta
de estipulacion contractual, sea dable cambiar el plazo supletivo legal de un mes
a partir de la entrega de la pdliza, por el de un mes partir del perfeccionamiento
del acuerdo.

18. LA PI'!UEBA DE LAS MODIFICACIONES AL CONTRATO Y DE LAS
GARANTIAS.

Se han establecido varias opciones de prueba dependiendo de si se trata de
elementos esenciales o no esenciales del contrato, o de prorrogas, o de
renovaciones, o de garantias’.

Consideramos que toda modificacion al contrato, refiérase o no a sus elementos
esenciales, asi como sus prérrogas o renovaciones, entendiéndose las primeras
como una extension de vigencia por unos pocos dias o meses, y las segundas
como un nuevo periodo anual de vigencia posiblemente con nuevas condiciones

son consensuales pero con la limitacién probatoria del escrito o la confesiénf
Aunque falté el sefialamiento expreso en este sentido en la ley 389 de 1997, es
la interpretacion mas Igica y acorde con los fines précticos que persigue e’ste
requisito ad probationem, cual es, la seguridad juridica en el desarrollo de un
contrato complejo y fuente permanente de controversias. No es posible que
una clausula de automaticidad de amparo o de deducibles o de aumento de
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valor asegurado, de suma importancia en el anlisis y liquidacién de un reclamo,
pueda ser excluida, dada su naturaleza, de la obligatoriedad de la prueba escrita.
Ello serfa una contradiccion con los fines de la normatividad reciente.

Sobre las garantfas, como el legislador no modificé el articulo 1061 del Codigo
de Comercio que establece su inclusion en la péliza o en anexo a ella, se mantiene
este requisito. Frecuentemente encontramos en las polizas y en sus clausulas
generales, las exigencias de celadores, alarmas, marcacién de vehiculos, horario
diurno para el transporte, tarjeta de propiedad a nombre del asegurado, equipos
de rastreo satelital, etc., que no fueron acordadas con el asegurado y
desconocidas por él, limitando o-eliminando su derecho indemnizatorio por
siniestro. Deberia ser objeto de una disposicion legal o, al menos, costumbre de
los aseguradores mientras ello ocurre, la estipulacion en escrito separado y firmado
tanto por el asegurador como por el asegurado, de toda garantia porque
constituye una obligacién que debe obedecer a la voluntad expresa de éste

ultimo.

Cuando se presenta la renovacion del contrato de seguro para una nueva vigencia
— anual comUnmente- y en muchas ocasiones solo se da mediante un anexo
simple que indica la iniciacion de un nuevo periodo de cobertura, consideramos
que todas las condiciones generales y particulares del contrato, incluyendo las
garantias y modificaciones anteriores, mantienen su vigencia. Asi ha de entenderse
la voluntad de las partes de mantener la relacién contractual y en consecuencia,
las variaciones hacia el futuro han de ser pactadas nuevamente. Luego, se pueden
probar las condiciones del vinculo con la péliza inicial y sus anexos de modificacion
asi correspondan a vigencias anteriores, siempre y cuando se haya mantenido

la continuidad del contrato.

19, LA DIVERGENCIA ENTRE EL ACUERDO PRELIMINAR Y LA POLIZA.

En muchas ocasiones se presenta divergencia entre la voluntad del asegurado
al aceptar la oferta y el texto de la péliza expedida con posterioridad, en razon,
muchas veces, de los términos escuetos de la propuesta. Generalmente en la
cotizacién no se relacionan los eventos excluidos de cobertura, ni las garantias,
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Algunos autores sostienen que al perder el contrato de seguro su solemnidad de
la pdliza, es decir, al eliminarse como requisito para su perfeccionamiento, ya no
debe ser tenido en cuenta el plazo que contempla el articulo 1066 del Codigo de
Comercio para el pago de la prima (un mes a partir de la entrega de la pdliza)™ .
Su fundamento radica en la consensualidad que genera obligaciones inmediatas
para el asegurador y no es justo ampliar el plazo para el recaudo de la prima. No
encontramos asidero para esta interpretacion porque el citado articulo no ha
sido modificado, se trata de una norma supletiva de tal manera que tiene primacia
la estipulacion entre asegurador y tomador y si al primero le parece excesivo el
plazo legal, puede convenir su reduccién y, por Gltimo, si el plazo se hace extiende
por la demora en la expedicion y entrega, se trata de un hecho atribuible al
mismo asegurador. De tal modo, que no consideramos legal ni ldgico, que a falta
de estipulacién contractual, sea dable cambiar el plazo supletivo legal de un mes
a partir de la entrega de la pdliza, por el de un mes partir del perfeccionamiento
del acuerdo.

18. LA PRUEBA DE LAS MODIFICACIONES AL CONTRATO Y DE LAS
GARANTIAS.

Se han establecido varias opciones de prueba dependiendo de si se trata de
elementos esenciales o no esenciales del contrato, o de prorrogas, o de
renovaciones, o de garantias’.

Consideramos que toda modificacion al contrato, refiérase o no a sus elementos
esenciales, asi como sus prorrogas o renovaciones, entendiéndose las primeras
como una extension de vigencia por unos pocos dias o meses, y las segundas
como un nuevo periodo anual de vigencia posiblemente con nuevas condiciones,
son consensuales pero con la limitacion probatoria del escrito o la confesion.
Aunque falto el sefialamiento expreso en este sentido en la ley 389 de 1997, es
la interpretacién mas ldgica y acorde con los fines practicos que persigue este
requisito ad probationem, cual es, la seguridad juridica en el desarrollo de un
contrato complejo y fuente permanente de controversias. No es posible que
una clausula de automaticidad de amparo o de deducibles o de aumento de
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valor asegurado, de suma importancia en el analisis y liquidacién de un reclamo,
pueda ser excluida, dada su naturaleza, de la obligatoriedad de la prueba escrita.
Ello seria una contradiccion con los fines de la normatividad reciente.

Sobre las garantias, como el legislador no modifico el articulo 1061 del Cédigo
de Comercio que establece su inclusion en la pdliza o en anexo a ella, se mantiene
este requisito. Frecuentemente encontramos en las pdlizas y en sus clausulas
generales, las exigencias de celadores, alarmas, marcacion de vehiculos, horario
diurno para el transporte, tarjeta de propiedad a nombre del asegurado, equipos
de rastreo satelital, etc., que no fueron acordadas con el asegurado y
desconocidas por él, limitando o' eliminando su derecho indemnizatorio por
siniestro. Deberia ser objeto de una disposicion legal o, al menos, costumbre de
los aseguradores mientras ello ocurre, la estipulacién en escrito separado y firmado
tanto por el asegurador como por el asegurado, de toda garantia porque
constituye una obligacién que debe obedecer a la voluntad expresa de éste

ultimo.

Cuando se presenta la renovacion del contrato de seguro para una nueva vigencia
— anual cominmente- y en muchas ocasiones sdlo se da mediante un anexo
simple que indica la iniciacién de un nuevo periodo de cobertura, consideramos
que todas las condiciones generales y particulares del contrato, incluyendo las
garantfas y modificaciones anteriores, mantienen su vigencia. Asf ha de entenderse
la voluntad de las partes de mantener la relacién contractual y en consecuencia,
las variaciones hacia el futuro han de ser pactadas nuevamente. Luego, se pueden
probar las condiciones del vinculo con la pdliza inicial y sus anexos de modificacion
asi correspondan a vigencias anteriores, siempre y cuando se haya mantenido
la continuidad del contrato.

19. LA DIVERGENCIA ENTRE EL ACUERDO PRELIMINAR Y LA POLIZA.

En muchas ocasiones se presenta divergencia entre la voluntad del asegurado
al aceptar la oferta y el texto de la péliza expedida con posterioridad, en razon,
muchas veces, de los términos escuetos de la propuesta. Generalmente en la
cotizacién no se relacionan los eventos excluidos de cobertura, ni las garantias,
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ni los plazos de pago de primas, ni los requisitos para el perfeccionamiento de los
reclamos, entre otros.

Sobre estas diferencias, se puede dar una de estas dos hipdtesis:

- Si existe una discordancia entre el acuerdo inicial y la pdliza, debe primar la
estipulacion preliminar porque es fruto del consentimiento de las partes, es la
manifestacion de la voluntad real o interna, asi conste en la pdliza una clausula
opuesta que no haya merecido un pronunciamiento del asegurado’. Hay
que hacer la salvedad, en caso de que la condicién en la pdliza sea de mayor
ventaja para el asegurado que la acordada inicialmente, se impone aquella por
la aplicacién interpretativa en su beneficio que es caracteristica en los contratos
de adhesidn, como lo es el seguro. Para algunos seria conveniente en nuestro
pais una norma similar a la existente en la legislacién argentina™, que fija un
término de un mes para que el tomador/asegurado reclame por las diferencias
entre el texto de la pdliza y el contenido de la propuesta, y transcurrido este
plazo se considera que aprueba el primero de ellos. La aceptacion se presume
sdlo si el tomador es advertido sobre este derecho mediante cliusula inserta
en el anverso de la pdliza. Pero sucede que la doctrina argentina no esta de
acuerdo con esta norma y considera la citada clausula como antifuncional y
abusiva y el propdsito de advertencia al asegurado no se cumple si las
modificaciones no se individualizan’s.

- Si hay condiciones onerosas en la pdliza y en la propuesta no se hizo mencién
de ellas, se debe determinar si existe norma legal supletiva o clausula similar en
las condiciones de la poliza depositadas en la Superintendencia Bancaria y si es
una estas Ultimas es de mayor beneficio para el asegurado, se le debe dar
aplicacion dejando sin efecto la clausula de la péliza expedida. Seria el caso, por
ejemplo en cuanto a las normas supletivas, lo referente al plazo para el pago
de la prima o de la iniciacién de vigencia de la cobertura o de la exigencia de
requisitos para el perfeccionamiento del reclamo.

Vale la pena resaltar la acogida que ha tenido la doctrina de las expectativas

razonables de los adherentes que surgié en Estados Unidos hacia 1970 con
KEETON, aplicada inicialmente a los conflictos de los seguros y extendida luego a
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todos los contratos de adhesion y que se resume en el siguiente contenido: “Las
expectativas objetivamente razonables de los tomadores y potenciales
beneficiarios acerca de los términos de contratos de seguro seran cumplimentadas
incluso cuando un penoso estudio de las provisiones de la pdliza habria negado
dicha expectativa™ . Esta doctrina nace de antecedentes jurisprudenciales en la
solucién de conflictos de seguros, originados en el rechazo de clausulas de pdlizas
que, en el sentir del tomador/asegurado, no fueron discutidas, acordadas ni
deseadas por él, o para resolver las ambigiiedades u oscuridades en las condiciones
de las pdlizas. La tesis ha sido recogida por el derecho espafiol y continental —no
sin pocos criticos- y de alguna manera por la Directiva europea en materia de
condiciones generales de contratacion y defensa de consumidores y usuarios” .

Finalmente, debemos anotar que la responsabilidad que se genera por el
incumplimiento del acuerdo inicial al ser desconocido en el clausulado de la pdliza
es de naturaleza contractual, dado que el contrato ya surgid a la vida juridica y
no se da la constancia de todas sus condiciones en la pdliza. Seria distinto, para
ser calificado ese incumplimiento como de tipo extracontractual, si la pdliza fuese
atin, como lo fue durante tantisimos afios, el requisito ad solemnitatem para el
perfeccionamiento del contrato. Aqui ya el acuerdo verbal sdlo hace parte de las
conversaciones preliminares y en consecuencia tiene preferencia la estipulacién
en la pdliza, salvo que se pueda probar y cuestion dificil por cierto, por via
extracontractual, que en las tratativas el asegurador aceptd la asuncién del riesgo
en condiciones diferentes a las que aparecen luego en el documento escrito.
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Seccion IV

LA INTERVENCION DEL INTERMEDIARIO DE SEGUROS.

20. EL PAPEL DEL INTERMEDIARIO DE SEGUROS.

El intermediario de seguros ha jugado durante el Gltimo siglo un papel
preponderante en el desarrollo y crecimiento de la actividad aseguradora nacional,
hasta el punto de que la mayoria de los negocios de seguros se realiza con su
intervencion. Su tarea consiste no sélo en el acercamiento de las partes para
lograr su vinculacién juridica y comercial, sino que ademas, le corresponde la
asesoria profesional durante la ejecucién contractual, para una adecuada
proteccion del patrimonio del asegurado y la oportuna y equitativa indemnizacién
en caso de siniestro.

Aunque no existe disposicion legal que obligue a la contratacion de seguros con
la participacién de un intermediario de seguros, es ese el deseo del asegurador y
del tomador/asegurado porque su asesoria técnica es vital para los fines de ambos.
Las tareas de cotizacion, facturacion, recaudo, modificaciones, reclamaciones,
avisos de vencimiento, renovaciones, entre otras, corresponden normalmente
al rol del intermediario, que se convierte en un agente mediador de confianza
para las partes. En la practica no existe ni puede existir una compafiia de seguros
sin agentes. Ellos son los productores del seguro, los que en busca de los
asegurados crean la clientela de las entidades aseguradoras, dan a conocer los
planes y las pdlizas al plblico en general y los que, con su dedicacién y trabajo,
conservan los contratos logrados?s.

21. LA NATURALEZA DE LA INTERMEDIACION DE SEGUROS.
Existen en nuestro pais cuatro clases de intermediarios de seguros: 1) el agente
dependiente, vinculado a un asegurador mediante contrato de trabajo, 2) el

agente independiente, también persona natural, con relacién comercial con uno
o varios aseguradores, 3) la agencia, sociedad colectiva, comandita simple o de
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responsabilidad limitada, que representa, por contrato comercial, a uno o varios
aseguradores, y 4) el corredor de seguros, sociedad andnima, facultado para
ofrecer y promover los productos de todos los aseguradores que operan en el
mercado nacional.

La ley dispone que los agentes y las agencias de seguros son representantes de
los aseguradores y que éstos responderan solidariamente por la actividad que
aquellos realicen de acuerdo con la delegacién que la ley y el contrato les hayan
otorgado”. Estamos ante una representacion legal con unas facultades minimas
para la agencia de seguros, a saber: recaudar primas, inspeccionar riesgos,
intervenir en salvamentos y promover la celebracion de contratos de seguro®,
mientras que para los agentes no se sefialan facultades especificas y en su
definicién se establece que promueven la celebracion de contratos de seguro y
su renovacion®!,

Con base en estas determinaciones legales se ha tratado de limitar el alcance de
la representacion legal, y por ende la responsabilidad que adquieren los
aseguradores por las actuaciones de sus agentes y agencias, sobre la base de
que la mencionada representacion solo tiene cabida con respecto a las facultades
que le concede la ley®?. Opinamos que la representacion es mucha mas amplia
porque las facultades indicadas son las minimas y en la practica se les conceden,
expresa o tacitamente, otras atribuciones, como el uso de cotizadores e
instructivos sobre politicas de suscripcion para ofrecer productos, simplificando
el tramite de perfeccionamiento de contratos de seguro.

Con respecto a los corredores de seguros, la ley excluye expresamente la
representacion, mandato, dependencia o colaboracién de los aseguradores®,
pero a pesar de ello, se da en ellos la figura de la representacion aparente®,
porque es usual que realicen, con la aquiescencia de los aseguradores, labores
de cotizacidn, aceptacion de riesgos, expedicion delegada, recaudo de primas,
inspeccion de riesgos, entre otras, que crean en el asegurado la idea de contratar
con un verdadero representante del asegurador. Igual sucede con las facultades
conferidas tacitamente a los agentes y agencias de seguros, que dan lugar también
a una representacion aparente. La tendencia en el tema de la representacion
aparente de los productores de seguros, ha sido la de reconocer dicha
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representacion cuando el productor actda a la vista de los asegurados con la
tolerancia del asegurador, en el ejercicio de actos en los cuales no tenia facultades
explicitas®*. Obviamente contamos con la “buena fe-creencia” del tomador/
asegurado, quien obr6 y confié de manera normal, razonable y exento de toda
culpa. Pero si por el contrario, conocid o debié o pudo conocer las limitantes del
intermediario, el asegurador no esta obligado por las actuaciones del intermediario
de seguro.

Los intermediarios de seguros, en las diferentes categorias que hemos sefialado,
constituyen en sus relaciones con las aseguradoras contratos atipicos, con la
salvedad del agente dependiente que se rige por la legislacion laboral con las
implicaciones civiles de la responsabilidad del asegurador por los actos de los
dependientes. La ley, al igual como lo ha hecho con muchas otras actividades,
profesiones u oficios, ha intervenido la actividad de la aseguradora y de los
intermediarios, sin que esto suponga una regulacion especifica de los contratos
que estos celebren; y sin que las normas expedidas a ese respecto sean
incompatibles con los contratos que celebren quienes se dedican a dichos oficios,
profesiones o actividades, justamente en desarrollo de estasse.

Cuando la limitacion se refiera al poder de contratar y dicha restriccion no es ni
ha sido conocida por el asegurado, la propuesta de seguro aceptada por el
intermediario hace perfecto el contrato, sin que el exceso incurrido por éste sea
oponible al asegurado®.

En conclusidn, a la luz de la ley, los agentes dependientes e independientes -ya
que no se discrimina- y las agencias son representantes del asegurador y en
consecuencia le comprometen en sus actuaciones inherentes a su oficio u objeto
social, siempre y cuando, el tomador/asegurado haya actuado de buena fe exenta
de culpa, ya sea porque obran en ejercicio de las facultades minimas que le
confiere la ley o por mandato expreso o tacito en sus demas funciones e incluso
con aplicacion de la representacion aparente. En los corredores de seguros, si
bien no son representantes del asegurador por definicion legal, se aplica también,
si se dan las condiciones de la buena fe exenta de culpa y las operaciones normales
y razonables, la figura de la representacion aparente. Como consecuencia, la
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recepcion de informacion, la aquiescencia, las ofertas y su aceptacién
compromete la responsabilidad del asegurador.
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