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 En el año 2000 un grupo de profesores, con la coordinación de la Dirección Académica de la Especialización en Seguros y Seguridad Social de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de La Sabana, iniciaron un trabajo de investigación sobre temas que deben hacer parte de todo estudio integral sobre los seguros. De esta manera, se gestaba la primera edición del libro Seguros. Temas esenciales. La acogida por parte del público especializado en la materia, que llevó a tres ediciones entre los años 2003 y 2007, nos motivó a la publicación de la cuarta edición.


 Esta última la constituyen nuevos trabajos investigativos, o trabajos ya publicados en la anterior, pero debidamente actualizados. No se trata de estudios insulares, puestos al azar, ni de réplicas de otros ya publicados por los coautores, sino de un estudio coherente sobre los seguros y con aportes de vanguardia a la doctrina del seguro.


 Los siguientes son los nuevos estudios que se incorporan a la cuarta edición:


 

	 Nuevos horizontes del derecho contractual, Álvaro Mendoza Ramírez. 
 

	 El derecho del consumo y la protección al consumidor de seguros, Fernando Palacios Sánchez. 
 



	 El seguro como contrato consensual y su prueba, Tulio Hernán Grimaldo León. 
 

	 El habeas data y su impacto en el contrato de seguro, Jorge Meneses Paternina. 
 

	 La subrogación del asegurador, Marcelo Nasser Olea. 
 

	 El seguro obligatorio de accidentes de tránsito, Andrea Uribe Rincón y Andrés Felipe Alonso Jiménez. 
 

	 La suscripción de pólizas de seguro de responsabilidad civil - Aspectos prácticos, María Cristina Isaza Posse. 
 

	 El seguro de responsabilidad civil y la valoración del daño, María Cristina Isaza Posse. 
 

	 El seguro de transportes, Rafael Ariza Vesga. 
 

	 El seguro de cumplimiento de contratos estatales en Colombia, Luis Felipe Estrada Escobar. 
 


 

 Los trabajos que se encontraban en la tercera edición y que han sido actualizados son los que se citan a continuación:


 

	 Aspectos particulares de los seguros en el derecho comparado, Patricia Jaramillo Salgado. 
 

	 El seguro de vida y sus extensiones de cobertura, Alejandro Barrera Monje 
 

	 Los intermediarios de seguros, su contratación entre particulares y con entidades estatales, César Augusto Núñez Villalba. 
 

	 De la responsabilidad civil por el daño ambiental y el seguro ecológico en Colombia, Jorge Eduardo Narváez Bonnet. 
 

	 La selección del riesgo, William Pinzón Caicedo. 
 

	 Administración de riesgos y gobernabilidad corporativa en las compañías de seguros, Laura Pérez Álvarez y Jairo Pérez Muñoz. 
 

	 El defensor del consumidor financiero, Manuel Guillermo Rueda Serrano. 
 


 



 De esta manera, la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de La Sabana y su especialización en Seguros y Seguridad Social contribuyen a la docencia e investigación del contrato de seguro, quizás el más complejo de los contratos mercantiles.


 A los coautores nuestro más vivo reconocimiento, su esfuerzo constituye un aporte muy significativo a la doctrina nacional e internacional de los seguros. 




 Juan Fernando Córdoba Marentes
 Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas
 Universidad de La Sabana.
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 I. NUEVOS HORIZONTES DEL DERECHO CONTRACTUAL 
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 ÁLVARO MENDOZA RAMÍREZ1


 Acaso en la larga historia del Derecho nunca se habían presentado cambios tan profundos en postulados clásicos, como aquellos que han ocurrido en un tiempo relativamente corto, que toma menos de un siglo.


 Para muchos hoy en día es todavía difícil admitir que ese principio del Derecho penal, al parecer intocable, de la legalidad previa y de la tipificación penal pudiera, primeramente, ser desconocido en los juicios de Núremberg y, posteriormente, elevado este desconocimiento a la categoría de tratado. Conducta esta adoptada a través de la creación de la Corte Penal Internacional, encargada de sancionar o de revisar las penas impuestas en las distintas jurisdicciones por delitos particularmente urticantes dentro del concierto mundial, sin que las conductas respectivas estén exactamente tipificadas, como lo pretendió por siglos la ciencia penal, desde la obra clásica del marqués de Becaria. Ya en materia de responsabilidad, que es el corazón mismo de este escrito, si bien en este caso dentro de los parámetros de aquella extracontractual, instituciones como las presunciones de culpa; la carga de la prueba dinámica en cabeza, no necesariamente de quien reclama sus consecuencias, sino de aquel que está en mejores condiciones para soportarla; la responsabilidad objetiva; etc., son claras muestras de que el afán por llamar a responder al autor del daño ha transformado en buena hora instituciones centenarias, apoyadas en el onus probandi, como principio antaño basilar del Derecho privado. 


 Conceptos como el de la personería jurídica en cabeza de entes colectivos, o el del patrimonio como un atributo de la personalidad, vienen siendo duramente enjuiciados por la moderna doctrina centroeuropea, desde mediados del siglo pasado, con apoyo en un entendimiento antropológico de la palabra “persona” y en la teoría de los patrimonios de afectación. El postulado del acto administrativo como una prerrogativa que dota al Estado, en su condición de personero del bien común, de facultades exorbitantes en la contratación, se hace agua en el Derecho comparado. Las nuevas orientaciones en materia constitucional abogan, no solamente por la aplicación directa de los principios y valores establecidos en las Cartas Políticas, sino también por una extensión analógica de los enunciados respectivos. Los nuevos estatutos procesales, también los nuestros, pretenden que bajo la apariencia de buen derecho y previas las garantías del caso, los asuntos se decidan, no necesariamente al final de un largo y tortuoso litigio, sino al comienzo de este, bajo el instituto potenciado de las medidas cautelares. Mi experiencia de árbitro, en mucho más de un centenar de casos, me muestra claramente cómo la sola lectura de la demanda y de su contestación permiten intuir de antemano, en la inmensa mayoría de los casos, cuál va a ser la decisión final. Qué decir, para no alargarnos más en esta enumeración que podría llenar páginas enteras, de la institución de los registros públicos, antaño reducida al registro inmobiliario, que viene especialmente en materia comercial echando por tierra esa afirmación clásica de la relatividad del negocio jurídico. Por su parte, las leyes que buscan defender al consumidor hoy permiten que este pueda reclamar a fabricantes o a intermediarios con los cuales no ha existido ningún vínculo contractual directo, extendiendo la responsabilidad contractual a aquellos con los cuales no se ha contratado y afectando de contera, una vez más, el postulado clásico de la relatividad del negocio jurídico.


 Cayendo en el tema propio de este escrito, nos tropezamos con el derrumbe progresivo, en buena hora iniciado, de aquello que se consideró por siglos como una base insustituible e intocable del Derecho privado: la autonomía casi absoluta de la voluntad y la intangibilidad de los pactos válidamente celebrados. Por siglos trabajamos sobre la defensa de este principio, al margen de taxativas y escasas causales de irregularidad del negocio jurídico y de algunas instituciones de defensa tímida de la equidad en los pactos privados. Basta solo referirnos a casos aberrantes de inmoralidad en los convenios, como es el instituto de la lesión enorme. Aquella prédica visionaria de Georges Ripert, muchos años ha, sobre la “regla moral en la obligaciones”2, hoy no suscita escalofríos, aun cuando en su tiempo fue considerada como un planteamiento interesante pero inaplicable. 


 “Pacta sunt servanda” se nos repitió hasta el cansancio, no solamente en materia de responsabilidad contractual, tanto de Derecho privado como administrativo, sino también en el ámbito del Derecho internacional respecto de los tratados públicos. Aún hoy en día, buena parte de nuestra jurisprudencia y de nuestra doctrina afirman que explorar el tema de la moralidad en el negocio jurídico, al margen de ciertas excepciones expresamente reconocidas, no derivadas de un concepto general sobre dicha moralidad, pueden abrir la puerta a la inseguridad en la contratación y al recargo del poder judicial con una serie interminable de litigios. Como si la función propia del Derecho no fuera la búsqueda infatigable de lo justo y como si la verdad jurídica, que es ni más ni menos que la equidad, no debiera primar por sobre la comodidad en el manejo de nuestras instituciones.


 Visto el tema desde la perspectiva de la función central del Derecho, la búsqueda de la equidad y de lo justo en las relaciones sociales, resulta sorprendente y acaso pueda igualmente afirmarse que es preocupante la tesis inveterada de la intangibilidad del negocio jurídico, como si en materia de este la función central de la ciencia del Derecho debiera detenerse ante esa muralla infranqueable de la defensa a ultranza de la autonomía de la voluntad


 Viene aquí al caso una cita tomada del ilustre profesor de la Universidad de la Sapienza en Roma, Renato Scognamiglio3, quien defiende en el punto segundo de su obra citada al pie de este escrito la tesis de que, en el estado actual de las cosas, es necesario tomar nota de la evolución del Derecho positivo en cuanto corresponde al negocio jurídico, evolución que pretende sacar al régimen de los contratos de esa concepción individualista propia del sistema clásico, para pasar a un entendimiento de la voluntad de negociar y de sus límites más social, marcadamente solidarista. En este sentido, con apoyo en la moderna doctrina alemana, el autor protesta contra el exagerado culto al dogma de la protección de la voluntad privada, para defender preponderantemente la lealtad, el equilibrio en los pactos, la protección de quien sea más débil frente a su celebración, afirmaciones que nos conducen al terreno de la equidad, de lo justo, que es el objeto propio de la ciencia jurídica, objeto que no puede desatenderse en ninguna de sus ramas. 


 El pensamiento liberal que inspiró al Código de Napoleón y, como consecuencia suya, a la gran mayoría de las legislaciones de Derecho privado, tanto civiles como comerciales, sentó unas premisas que hoy en día, en un Estado social de derecho4, son difíciles de sostener: la libertad para obligarse, con el mínimo posible de restricciones, en tanto cada sujeto de derecho debe velar por sus propios intereses y no son admisibles las intromisiones jurisdiccionales. No lo son en la medida en que implican desconocer esa autonomía del consentimiento que crea, en cada caso en que se acude al negocio jurídico, un derecho particular, que no puede ser desconocido por el Derecho general, salvo algunas excepciones taxativamente establecidas. Como consecuencia del principio anterior, conocido como de la autonomía de la voluntad, el respeto máximo por el uso de dicha libertad que hacen quienes se vinculan jurídicamente, sin que pueda ningún poder estatal ingerir en esa voluntad libre, porque al hacerlo estaría sustituyendo al consentimiento de quienes se hayan vinculado. Igualmente, la seguridad en el campo de los vínculos de Derecho privado, que lleva a que, contraída libremente una obligación, se cuente con que ella será respetada, salvo circunstancias extremas. También, la confianza en que las personas capaces cuentan con las condiciones para entender cabalmente sus derechos y para defenderlos debidamente en las tratativas que conducen a la contratación. La llamada por algunos “carga de sagacidad” en los vínculos negociales.


 Frente a esta línea de pensamiento, que imperó por varios siglos en el terreno del Derecho privado, bien a pesar de que, paralelamente, la historia vivió la eclosión de las teorías económicas y políticas de carácter socialista de los siglos XIX y XX, el pensamiento en el campo del Derecho privado se orienta cada vez más, como antes se sostuvo, hacia una visión marcadamente social del régimen jurídico respectivo.


 El enfoque social del Derecho privado pretende que la autonomía de la voluntad encuentra límites indispensables, tendientes a proteger la moralidad en la contratación, así como el respeto por los derechos de los más débiles, de los menos informados, de quienes tienen mayores necesidades, de aquellos que se ven obligados a contratar dentro de las únicas alternativas que ofrece el mercado de bienes y servicios. Por sobre la seguridad en las estipulaciones, se quiere privilegiar la buena fe en su celebración y en su desarrollo. Esta buena fe no se entiende simplemente como la mera ausencia de dolo, ni siquiera como la personal conciencia de estar actuando conforme a derecho, sino que llega a un examen objetivo del indispensable equilibrio en las recíprocas prestaciones, toda vez que solamente este asegura que todos los intervinientes reciban un trato equitativo y consonante con el respeto y la protección que se debe a todos ellos. Más que preservar la intangibilidad del negocio jurídico, se busca defender la moralidad de este. 


 El Derecho privado no puede ser visto como el dominio del más fuerte, como una especie de jungla en la cual solamente las especies mejor dotadas, al decir de Darwin5, pueden sobrevivir adecuadamente. No basta esa “invisible mano del mercado”, mencionada por el fundador de la economía política como ciencia independiente6, siendo necesaria la intervención del legislador para crear normas que protejan a quienes contraten en condiciones de inferioridad y siendo precisa, igualmente, la intervención del juez o de la autoridad administrativa en toda ocasión en que se requiera corregir lo estipulado para ajustarlo a derecho, llamar a responder a eslabones anteriores en el suministro de bienes o de servicios, o dejar sin efecto lo pactado, todo lo anterior en orden a proteger a quienes hayan sufrido un daño a través de una contratación.


 Un planteamiento adecuado, propuesto por la vía del diálogo, lo podemos encontrar en un escrito del profesor Sergio Muñoz7, que planea la necesidad de adecuar los postulados con los cuales tradicionalmente se ha venido manejando el Derecho privado, a los principios y valores de la Carta, sin que esta adecuación signifique sacrificar las construcciones derivadas de la autonomía de la voluntad, sino meramente acomodarlas a la injerencia propia del neoconstitucionalismo moderno.


 La Constitución Nacional, como bien lo expresa el artículo 4o de su texto, es “norma de normas”, es decir, ocupa el vértice de la llamada pirámide kelseniana respecto del Derecho positivo8. Por lo tanto, no debe extrañar que su influencia irradie el entero campo del Derecho, sin excluir de la misma al Derecho privado.




 Precisamente sobre este aspecto de la injerencia de la Carta en todas las cuestiones jurídicas, conviene tener en cuenta la obra del profesor Ricardo Guastini9, que trata de la proyección de los principios y valores de la Constitución italiana sobre el entero ordenamiento jurídico, considerando a dichos principios y valores como una luz que ilumina toda suerte de interpretaciones.


 No se trata de exagerar en este terreno, ni de plantearnos el debate entre sobre-constitucionalización e infraconstitucionalización, para llegar, con palabras de Robert Alexi10, a una constitucionalización adecuada. Se trata sí de reconocer la primacía de la Carta sobre el resto del ordenamiento jurídico de Derecho positivo y esta primacía obliga a una interpretación adecuada y extendida a todo el universo jurídico, que no pretende que la Carta sea la única referencia de Derecho positivo, pero que tampoco puede dejar de apreciar la proyección de ella sobre las demás normas.


 Con lo anterior no se quiere, en forma alguna, sentar la premonición de que la autonomía de la voluntad deje de ser la fuente por excelencia del derecho privado y que este no responda, al menos en parte, como ha sido proverbial, al uso de ese consentimiento libre e informado creador de obligaciones. Solo que estamos viendo durante las últimas décadas cómo se cuestiona cada vez más el mal uso de esta autonomía y cómo se predica la exigencia de la buena fe en la etapa precontractual, en la celebración misma de los pactos y, luego, en el curso de su ejecución.


 El viejo concepto de que es preciso respetar la voluntad libre, exenta de error y de engaño en cabeza de quienes tengan capacidad de ejercicio, ha venido cada vez más cediendo el paso a una función tuitiva del Derecho privado sobre el uso de la libertad contractual, función que todavía escandaliza a muchos.


 Si pensamos en cuál puede ser el futuro del Derecho comercial, bien podemos imaginarlo como el conjunto de normas que regulan las relaciones entre productores y distribuidores de una parte, y los consumidores de la otra, enderezadas, como suelen ser todas las regulaciones que buscan intervenir en el mercado de bienes y de servicios, a la protección del consumidor, considerado por regla general como el eslabón más débil en la cadena que comienza con el productor y termina con dicho consumidor.




 Dentro de este orden de ideas, la Ley 1480 del año 2011, conocida con el nombre de “Estatuto del Consumidor”, marcó un quiebre importante en el Derecho privado, al sacar en buena parte del ámbito de la autotomía de la voluntad las relaciones más comunes de carácter negocial o contractual, aquellas que se pasan entre proveedores o distribuidores de una parte y consumidores de la otra. Por este camino, contrariamente a lo que muchos afirman, no se trata de proteger al económicamente más débil, sino al jurídicamente más indefenso. Bien puede ser que en una relación de consumo la parte con mayor poder económico sea la consumidora, mientras uno de sus proveedores se encuentra lejos de esta situación. Como cuando uno de los grandes bancos adquiere una serie de computadores personales a un importador o a un distribuidor mediano, o cuando contrata con una compañía pequeña de software la elaboración de un programa específico para sus operaciones.


 El consumidor siempre se encuentra en una situación asimétrica en tanto su proveedor o distribuidor es quien tiene los conocimientos o el manejo negocial que lo ponen en una situación indudable de ventaja. Normalmente acudimos a los suministradores de bienes y de servicios con una gran ignorancia sobre los procesos de estos suministros, lo cual nos obliga a ponernos inermes en las manos de quien nos los provee.


 Desde la aparición de la Ley 1480 he venido afirmando que, de la misma manera como el régimen laboral se desprendió de las prescripciones de los arcaicos contratos civiles de arrendamiento de criados domésticos y del arrendamiento de servicios, que irónicamente todavía forman parte de nuestro Código Civil, para crear un sistema regulatorio de las relaciones entre patronos y trabajadores, el estatuto del consumo se aparta de los postulados clásicos del Derecho privado, para establecer una normatividad especial en la inmensa mayoría de nuestras relaciones contractuales. En ambos casos nos encontramos con ordenamientos tuitivos, protectores de la parte débil. En ambos se reconoce la asimetría en las respectivas contrataciones, para dar lugar a una “discriminación positiva” en favor de la parte débil.


 Esta “discriminación positiva” hecha por tierra los postulados mentirosos de la igualdad de los contratantes, para ponerse definitivamente del lado del contratante débil; los contratos respectivos se someten a un rígido control estatal; se desconocen, a través del instituto de la ineficacia, las denominadas “cláusulas abusivas”; se resuelven las dudas en favor del consumidor; etc.


 Los tiempos que corren nos están mostrando un decidido traslado de la relaciones que tradicionalmente se establecían entre personas próximas; que eran objeto de unas tratativas realizadas en igualdad de condiciones; que se hacían individualmente; etc., hacia una contratación en la cual el consentimiento libre e informado juega un papel cada vez menor, toda vez que las grandes compañías recogen las operaciones casi que caseras de antaño, los contratos se masifican y se estandarizan, empiezan a revestir complejidades que los alejan del conocimiento general y los someten a know hows muy especiales, se celebran entre sujetos innominados, etc. A estas nuevas condiciones del comercio, debe responder un reexamen de la llamada autotomía de la voluntad. 


 Queda entre nosotros mucho camino por andar para reconocer enunciados del mismo texto constitucional, como aquella regla de oro del artículo 1º, en donde se afirma que nuestra nación está fundada, entre otras cosas, en el respeto de la dignidad humana y en la solidaridad de las personas que la integran. Este respeto y esta solidaridad no se encuentran cuando se permite el abuso en la contratación sobre los débiles, los ignorantes, los necesitados, etc.


 La dignidad humana, que es uno de esos valores fundamentales de la Carta según el enunciado del artículo 1o, exige algo más que la posibilidad de que cualquiera se obligue al margen de los vicios del consentimiento siempre que sea plenamente capaz. Si se trata de considerar a la persona como alguien que merece pleno respeto, un respeto que debe ser real, no meramente teórico, que debe llegar hasta la defensa de todos sus derechos fundamentales, entre los cuales se cuenta la protección de su patrimonio, la imposibilidad de que este se vea mermado por la acción de los más avisados; si se la tiene como un ser que, antropológicamente hablando, es igual a todos sus congéneres, igualdad que se traduce, entre otras cosas, en un equilibrio en las prestaciones derivadas de sus relaciones jurídicas de Derecho privado; si se considera que ese servicio a la comunidad de que trata el artículo segundo de la misma Carta Política implica, necesariamente, una protección de la juridicidad, léase de la equidad, en todas las relaciones jurídicas; si se parte de la base de que ninguna rama de la ciencia jurídica, en un Estado social de derecho, que como tal debe buscar un orden social justo, puede proteger el abuso, así sea apoyado en la simple inadvertencia, que campea en la mayor parte de la contratación mercantil, cuando el usuario o el consumidor acuden, de alguna manera inermes, a los servicios o al suministro especializados del proveedor; si partimos, en fin, de la base de que no es cierta la afirmación de que los contratantes pactan en igualdad de condiciones, porque los seres humanos no somos iguales, así merezcamos un trato igual. Si todo lo anterior es admitido, no cabe sostener que los alcances de los negocios jurídicos no pueden ser objeto de un escrutinio judicial o administrativo, cuando quiera que alguna o algunas de las partes hayan sufrido un agravio a través de la aplicación o ejecución de las respectivas estipulaciones.


 Para el suscrito no cabe duda alguna de que todo cuanto atente contra un justo desempeño en la vida de relación económica afecta la dignidad de quienes participen en los respectivos negocios jurídicos, toda vez que todos tenemos el derecho de que se nos respete nuestra integridad material y económica a través de dichos negocios. De que ellos no afecten nuestro patrimonio, ni nuestros sentimientos, en forma tal que podamos sentirnos defraudados y aun con la amargura de haber sido objeto de engaño o de maltrato en las relaciones de carácter negocial que mantengamos con los demás. 


 No se trata, no puede tratarse, evidentemente, de que los negocios jurídicos de carácter privado revistan una igualdad matemática en la evaluación económica de las respectivas prestaciones. Pero sí se trata de que entre ellas exista un grado suficiente de equilibrio, de manera tal que ninguna de las partes derive de dichas relaciones ventajas desproporcionadas. El Derecho administrativo ha echado mano de la expresión “ecuación contractual”, usando una palabra tomada en préstamo de las matemáticas, en tanto “ecuación” refleja el hecho de que dos series de números puedan unirse bajo el signo =, es decir, tengan una pareja significación matemática. Sin embargo, el uso de esta expresión es meramente simbólico, en tanto la igualdad exacta resulta, en la práctica, un imposible en la evaluación de prestaciones recíprocas que, entre otras cosas, pueden usualmente ser objeto de apreciaciones distintas, cuando dichas apreciaciones se hacen por personas diferentes.


 Sin embargo, el equilibrio que se predica debe entenderse en términos generales, sin ninguna exactitud matemática, pero sí con una percepción equitativa. Los pequeños desequilibrios deben ser porcentualmente eso, pequeños, sin que para ser objeto de la tutela jurisdiccional deban llegar a desproporciones tan marcadas como las propias del instituto de la lesión enorme y sin que, tampoco, deban reducirse las medidas correctivas a algunas muy concretas y muy pocas relaciones jurídicas. Ya se verá más adelante cómo la correcta interpretación, a nuestro juicio, de algunas disposiciones del Código de Comercio apunta precisamente en esta dirección.


 Por otro lado, la solidaridad, igualmente exigida por la misma norma constitucional11, comporta necesariamente tener en cuenta los derechos del otro, es decir, no actuar en el negocio jurídico únicamente buscando el provecho propio, sino también mirando los intereses de aquellos con quienes negociamos. Precisamente, lo opuesto al sentido de lo solidario es la actitud egoísta, que procura solo el beneficio de quien contrata, sin parar mientes en las circunstancias de los demás.




 Si la Carta se presenta12, desde su misma introducción, señalando como unas de sus finalidades asegurar la convivencia, la justicia, la igualdad y la paz, es obvio que opta definidamente por las relaciones solidarias, dejando de lado las posibilidades de aquellas antagónicas o indiferentes, que se llevarían de calle dichas finalidades. Estas, como es obvio, deben construirse en torno de las diferentes relaciones sociales, entre ellas las de Derecho privado que suelen ser las más frecuentes.


 Consideraciones como las anteriores han dado lugar a una cascada de sentencias, que resultaría prolijo relacionar, a través de las cuales la Corte Constitucional ha intervenido, entre otros, pero principalmente, en negocios bancarios, de seguros, en contratos de medicina prepagada, etc., siempre con el ánimo de proteger esos principios y valores de la Carta antes mencionados.


 La norma del artículo 868 de nuestro ordenamiento mercantil permitió desenterrar una regla del Código Civil, olvidada por décadas, según la cual “los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa (subrayo y destaco), sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligación, o que por ley pertenecen a ella”13. Esta disposición, luego reproducida, ampliada y mejorada por el artículo 871 del Código de Comercio, llevándola hasta invocar la “equidad natural”, habría debido introducirnos desde el siglo antepasado en la consideración de las exigencias de la buena fe.


 Encontramos en nuestro Código de Comercio, tomados de la ley italiana, esos principios de los artículos 863 y 871 que, bien entendidos, deben revolucionar la interpretación del régimen contractual. Solo que entre nosotros, aferrados a los principios derivados del individualismo liberal del Code Civil del emperador Bonaparte, se continúa defendiendo exageradamente el ámbito de la autonomía de la voluntad, pasando por alto principios basilares del Derecho. Según el primero de ellos, los contratantes deben “proceder de buena fe exenta de culpa en el período precontractual” y, según el segundo de estos, “los contratos deberán celebrarse y ejecutarse de buena fe”. Una y otra exigencia, ya que se trata de reglas con claro sabor imperativo, no de meros consejos de buena voluntad, ni de disposiciones de carácter supletorio empalman perfectamente con esos valores fundantes del respeto por el otro, por su dignidad, que comprende sus derechos y entre ellos el de ser tratado con justicia, y el de la solidaridad, que solamente se ejerce en la medida en que procuremos comportarnos sin dañar al otro, más aún, colaborando son sus propósitos. 


 La buena fe exigida por los artículos 863 y 871 del Código de Comercio no es, obviamente, algo exclusivo de las etapas precontractual, contractual y pos contractual, ya que se trata de uno de los principios tutelares del ordenamiento jurídico y una regla imprescindible en la conducta de los funcionarios públicos y de los particulares, constituyendo además una presunción sin la cual sería imposible la convivencia social (artículos 83 de la Constitución Política, 769 del Código Civil y 835 del Código de Comercio). Solo que esta buena fe, que debe cubrir todo el campo de las relaciones sociales, debe ser desentrañada en sus alcances respecto de la exigencia de los artículos últimamente mencionados.


 La jurisprudencia de la sala de Casación Civil ha pretendido reducir los alcances de esta exigencia a la exclusión del dolo en la contratación, no obstante haber sentado magistrales desarrollos de esta en la etapa precontractual. De aceptarse que en la celebración del contrato basta un proceder exento de dolo, haríamos nugatoria la exigencia, ya que este vicio de la voluntad y sus consecuencias están tratados en otras normas, a las cuales no es el caso hacer referencia detallada14. Nada ganaríamos con repetir en el artículo 871 aquello que ya había sido desarrollado suficientemente por la ley, la doctrina y la jurisprudencia respecto de los vicios del consentimiento. Ni se diga que se trata de una previsión especial de la ley mercantil que, aun cuando adopta las reglas civiles en punto al régimen de los contratos y obligaciones, se reservó el derecho de tener algunas regulaciones propias. En efecto, el ordenamiento mercantil también se refiere en norma separada a los vicios del consentimiento, entre ellos específicamente al dolo, como causales de anulabilidad del negocio jurídico, haciendo una nueva y expresa referencia al Código Civil (artículo 900). Conviene, entonces, que busquemos cuál es el específico alcance de esta norma. Cabe aquí extender a la interpretación de la ley aquella regla del Código Civil relativa a la interpretación de los contratos y de sus estipulaciones, según la cual debe preferirse el sentido en que una disposición pueda producir algún efecto por sobre aquel en que el texto respectivo resulte inocuo15.


 Entrados ya en esta tarea de buscar un entendimiento para la exigencia de la buena fe, me parece oportuno comenzar por volver un tanto atrás, recordando el tema, ya pacífico entre nosotros, de las consecuencias de la excesiva onerosidad sobreviviente16. Si el legislador ha querido, como resulta incuestionable, que el equilibrio en las prestaciones recíprocas no se altere excesivamente por circunstancias posteriores a la contratación, no es fácil pensar que, de otra parte, encuentre aceptable un desequilibrio de alguna importancia en el origen de las respectivas prestaciones. Al fin y al cabo el ordenamiento jurídico reclama alguna coherencia entre sus diferentes prescripciones17. 


 De otra parte, una referencia que cada vez resulta más obligada, especialmente en el campo del Derecho comercial, a los principios de Unidroit que, sin ser Derecho común, sí son punto de mira que nos lleva de la mano al artículo 7º del Código de Comercio, norma esta que señala como criterio en los asuntos mercantiles los principios generales del Derecho comercial. Estos principios se ocupan expresamente del tema de la buena fe en la contratación, exigiendo una lealtad en los pactos tal que lleve a evitar que alguno o algunos de los contratantes se aprovechen de la ignorancia, del estado de necesidad o de las circunstancias de los demás contratantes. Este deber, según los textos respectivos, no puede ser eludido, ni excluido, ni limitado en la contratación.


 Colombia adhirió a la Convención de Viena del 11 de abril de 1980 a través de la Ley 518 de 1999 que, en su condición de legislación colombiana, es igualmente Derecho interno. En el preámbulo de dicha ley se establece que las relaciones entre quienes intervengan en una operación de compraventa que vincule a partes ubicadas en países distintos, deben desarrollarse sobre bases de igualdad y de beneficio mutuo, esto es, que dichas relaciones presenten entre ellas un equilibrio, al menos en términos generales. Por lo demás, el texto respectivo llega a hablar de una “igualdad proporcional”, que es algo más que un mero equilibrio económico, en tanto pretende que se tengan en cuenta las diferencias entre las partes que contratan, buscando cubrir de alguna manera los desbalances sociales y económicos. Así las cosas, la buena fe exigida en estas transacciones llega a tener una finalidad redistributiva, que va más allá de cuanto pretenderá el autor a través de este trabajo. Por lo demás, en el primer párrafo del artículo 7º del Tratado y, obviamente, de la ley que lo incorpora a nuestro Derecho interno, se hace una nueva y expresa referencia a este principio de la buena fe, extendiéndolo, no solamente a una obligación de conducta, sino también a un criterio para interpretar todas sus declaraciones. Estamos, entonces, ante un reconocimiento legal de que la buena fe debe implicar, al menos, un cierto equilibrio en las prestaciones negociadas.


 En este régimen, por lo demás, tenemos la referencia, que no puede descuidarse en procura de una indispensable coherencia en las soluciones jurídicas, del Derecho administrativo, que exige la existencia de la llamada “ecuación contractual”18, tanto en los orígenes mismos de la contratación, como en sus desarrollos posteriores, permitiendo la revisión de los pactos cuando quiera que conducen a un desequilibrio pronunciado en las condiciones económicas de las recíprocas prestaciones. No cabe afirmar aquí que este principio del régimen de la contratación administrativa se justifica por la necesidad de proteger los intereses superiores del Estado o de sus dependencias, en su condición de personeras del interés general. De ser así lo anterior, el ajuste en las condiciones solamente sería admisible para proteger a las entidades estatales, mientras las normas respectivas apuntan a la defensa de los derechos de cualquiera de las partes. 


 A todo lo anterior debemos sumar una consideración más, tomada del artículo 872 del Código de Comercio. Según esta norma, “cuando la prestación de una de las partes sea irrisoria, no habrá contrato conmutativo”. La Sala de Casación Civil entendió el adjetivo “irrisorio” en un sentido meramente etimológico, como aquello que produce hilaridad, con lo cual lo despojó completamente de eficacia, en tanto no es fácil que una prestación resulte causante de risa. El Diccionario de la Real Academia Española19 acepta otros sentidos de esta palabra, a mi juicio más acordes con aquello que debe ser un correcto entendimiento de la norma, como son “lo desproporcionado por pequeño frente a un elemento de comparación”, “lo escaso” o “lo desbalanceado”. Colocados en esta perspectiva, podríamos dar al artículo el sentido que, a mi juicio, debe tener, es decir, que se tiene por no pactada dicha contraprestación y, por ende, como carente el contrato conmutativo de uno de sus elementos esenciales (artículo 1501 del Código Civil), cuando una de las prestaciones se muestre como manifiestamente desproporcionada. Lo anterior, porque es evidente que lo conmutativo es aquello que guarda relación entre sus extremos, que uno de ellos es intercambiable por los demás, si nos atenemos a una de las acepciones de la palabra en el diccionario antes citado.


 Para terminar este escrito, nos parece oportuno señalar que este cerco a la libertad contractual debe ser estudiado en forma paralela a otro imperativo del Derecho moderno: me refiero al régimen de la competencia. Tanto la protección a los contratantes más débiles, como el aseguramiento de las reglas sobre concurrencia comercial, son los dos soportes que protegen hoy a los consumidores que, a mi juicio, se constituyen en los dos verdaderos horizontes para el Derecho comercial, dejando los pactos simétricos bajo el imperio del Derecho tradicional.
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 II. EL DERECHO DEL CONSUMO Y LA PROTECCIÓN AL CONSUMIDOR DE SEGUROS 
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 1. Introducción 


 

 Desde hace décadas viene reclamándose una mayor simetría en los llamados contratos de adhesión, en los cuales la voluntad del adherente se ve menguada, disminuida, frente al otro contratante que ostenta una posición dominante en cuanto que es un profesional en el contrato, que conoce sus intríngulis y además lo administra. El Derecho del consumo, con sus normas tuitivas, tiene como norte lograr una nivelación entre dos partes con clara asimetría en su poder contractual. El objeto del presente estudio es analizar cómo protege el Derecho del consumo al tomador, asegurado o beneficiario.


 Si dicho Derecho ha buscado tal simetría, resulta pálida frente a lo que en busca de dicho equilibrio viene haciendo la denominada “Constitucionalización del Derecho de Seguros”, que no es otra cosa que la interpretación que del contrato de seguro viene haciendo la Corte Constitucional —basada en un Estado social de derecho— en aquellos casos en los cuales, es ostensible la subordinación y estado de indefensión de la parte débil del contrato, sea el tomador, el asegurado o el beneficiario. El estudio del precitado tema desborda el objetivo que nos ocupa21. 


 No debemos, con todo, caer en el error de que solamente las recientes leyes de clara estirpe protectora de la parte débil del consumidor son las únicas que han servido para estos efectos de protección (nos referimos a la Ley 1328 de 2009, que destina la primera parte a la protección del consumidor financiero, y a la Ley 1480 de 2011, que lo hace en relación con el consumidor en general, incluyendo al consumidor de seguros), pues el artículo 1162 del Código de Comercio señala normas imperativas que no pueden ser modificadas por voluntad de las partes, y otras que solamente se pueden modificar pero a favor del tomador, asegurado o beneficiario, amén de las que por su texto o por su naturaleza también sean inmodificables. Tal artículo, vigente desde hace cuarenta años, es de clara naturaleza tuitiva pro consumidor del seguro.


 El otro error en el que no debemos caer es en “satanizar” los contratos de adhesión y concretamente el de seguros, recordemos que los contratos de adhesión nacen con la revolución industrial que generó una mayor producción de bienes por la irrupción de las máquinas en sustitución de la obra artesanal y por lo mismo imponía —e impone ahora con mayor razón— la necesidad de unos contratos más ágiles para la colocación del mayor volumen de inventarios, en cuya celebración no cabe la libre discusión como en los contratos individuales regidos por el Código Napoleón, anterior a tal revolución.


 Pensemos lo que sería la libre discusión para celebrar contratos bancarios, de apertura de cuentas por ejemplo, donde cada persona pediría características propias que regularan su cuenta bancaria, o en los contratos referidos a la Seguridad Social, de suyo regidos por normas imperativas que dejan a un lado la autonomía de la voluntad privada, o en los contratos de seguros, en gran cantidad masivos por cuenta de la bancarización o venta por este medio, o por internet. La discusión de cada cláusula haría casi imposible el manejo del mercadeo del seguro en la sociedad moderna. Y tendríamos tantos clausulados de pólizas como número de tomadores que quisieran discutir cada una de ellas.




 Lo que debemos hacer es aprovechar las normas tuitivas del Derecho del consumo para cumplirlas, no como una “obligación-obstáculo”, sino aplicándolas en el entendido de que nuestro servicio estará dejando con plena satisfacción a nuestro cliente y que con este nos llegarán otros.


 El Derecho del consumo se expresa mediante normas que pueden estar contenidas en códigos de protección al consumidor, como es el caso de Francia, Italia y Brasil, en estatutos como en el caso colombiano, o en normas especiales de protección a los mismos, por ejemplo, la Ley 142 de 1994 que regula la prestación de servicios públicos.


 El productor y el distribuidor tienen una posición dominante en la relación de consumo, porque son más fuertes económicamente que los consumidores y porque conocen a fondo el contrato, son profesionales en el mismo, al paso que el consumidor de seguros en general desconoce el contrato, los derechos y obligaciones que nacen del mismo, su terminología, su manejo; a lo sumo tiene una idea, pero nunca la experticia de quien como ya lo mencionamos es un profesional en el mismo.


 En los contratos de consumo o de adhesión, no existe, como quedó mencionado, la deliberación que campea en los contratos individuales y que lleva al consentimiento que otorgan las partes para obligarse recíprocamente. Bien distinta entonces la compraventa de un bien inmueble usado, donde se discute el precio, las condiciones y cada cláusula, a la de un inmueble en una urbanización nueva donde el comprador encuentra las cláusulas predispuestas por el constructor, pre elaboradas por él mismo a su medida, sin posibilidad de discutir el precio, ni las fechas previstas para el pago.


 Desde principio del siglo pasado, Saleilles22 denominó a los contratos con las pre anotadas connotaciones “contratos de adhesión” y señaló como ejemplos de los mismos a los de transportes y a los de seguros.




 El Derecho de consumo23, como ya se ha mencionado, busca nivelar en este tipo de contratos la relación de poder contractual interpartes, disponiendo que el consumidor tenga, entre otras garantías, suficiente información y educación respecto del contrato al que se adhiere, prohibiendo las cláusulas abusivas, exigiendo una publicidad que no sea engañosa para el cliente potencial y creando una cultura del servicio a favor de los consumidores.


 Hoy los contratos de adhesión o de consumo están a la orden del día en la actividad cotidiana del ciudadano, el cual la única alternativa que tiene es “tomarlos o dejarlos”. Entre otros contratos de adhesión, podemos citar los de suministros de servicios públicos (electricidad, agua, teléfonos), los bancarios, los de la seguridad social (pensiones, salud y riesgos laborales), los de compra de inmuebles nuevos, los que celebran los almacenes de cadena con sus consumidores, los de transportes, los de seguros o los que se celebran para acceder a espectáculos públicos.


 En fin, sería más corto enumerar cuáles no son de adhesión en la sociedad moderna, por ello hay quienes anotan que hoy es más importante la división entre contratos de consumo y los que no lo son, que la clásica entre contratos civiles y comerciales.


 La discusión sobre si los contratos de adhesión “de contratos solamente tienen el nombre”, porque la característica que prima en los contratos: el consentimiento, la libre deliberación, desaparece, constituye un debate de larga data que no promete solución cercana, porque la antítesis del potísimo argumento de la falta de consentimiento está en que el consentimiento sí existe, en cuanto que el ciudadano es libre de contratar, de manifestar si los acepta o no, aunque en los contratos públicos domiciliarios es evidente que el consumidor debe aceptarlos, pues normalmente no hay sino un oferente del servicio (agua, luz).


 2. El contrato de seguro como contrato de adhesión 


 

 Se caracterizan estos contratos porque, como se mencionó antes, un extremo de la relación contractual ostenta la parte económicamente fuerte y además es un profesional en el mismo que lo administra, al paso que la otra está en desventaja frente a estos tres elementos. La aseguradora en el contrato de seguro ostenta la posición dominante del contrato, y la otra, el tomador, la de la parte débil, aun cuando en algunos casos excepcionales puede ocurrir que el tomador sea una persona jurídica con igual o mayor capacidad económica que la propia aseguradora. En nuestra opinión, solamente en casos excepcionales el contrato de seguro no es de adhesión, por ejemplo, cuando el tomador debidamente asesorado por el intermediario de seguro que es otro experto en el contrato, delibera en torno a las condiciones particulares y generales, pide distintas cotizaciones, en fin, se coloca en un plano de igualdad con el profesional del contrato que es la aseguradora. 


 La importancia práctica de que un contrato sea de adhesión radica en que siéndolo, se le aplica el artículo 1624 del Código Civil, en el sentido de que si una de sus cláusulas es ambigua se interpretará contra quien la escribió, es decir, se interpretará contra las aseguradoras, quienes redactan las pólizas de seguros.


 Sea lo primero anotar que prima facie resulta extraño afirmar que el contrato de seguro es de adhesión, siendo contrato consensual, pues en este el cruce de voluntades es previo al nacimiento del contrato, es decir, sin deliberación no hay contrato consensual y los de adhesión se caracterizan por la ausencia de tal deliberación. La verdad es que las dos figuras jurídicas no se excluyen, simplemente el cruce de voluntad por parte del tomador consiste en decir “lo tomo” o “lo dejo”.


 Para algunos resulta muy discutible que el contrato de seguro sea siempre de adhesión, es ilustrativo al respecto el trabajo del doctor Juan Fernando Bernal Rozo, presentado en mi asignatura sobre regulación del contrato de seguro de la especialización en Seguros y Seguridad Social de la Universidad de La Sabana. Dice el doctor Bernal:

 

 El contrato de Adhesión cuenta con características únicas entre las cuales se puede identificar como la principal que no es estructurado por las dos partes, normalmente estos son proforma y no son discutibles para una de las partes los términos en que se redactó el mismo.


 Al analizar las características de este tipo de contratos y asemejándolos a la realidad que en Colombia las aseguradoras y tomadores de seguros viven en su relación contractual, es claro como cada vez son menos los ramos en los cuales se mantiene la adhesión del cliente a los contratos que las aseguradoras comercializan.


 En seguros de personas, especialmente productos de contratación en masa como autos o vida, en los cuales se estructuran clausulados generales y en donde su forma de venta exige contar con contratos formulados a imagen y semejanza para facilitar la venta, son claramente un ejemplo de cómo el contrato de seguro es un contrato de adhesión, el cliente recibe la oferta y casi que inmediatamente acepta firmar el contrato en la mayoría de casos sin tener tiempo para revisar cuáles son las características del producto que está adquiriendo. Las condiciones generales se convierten inmediatamente en condiciones particulares. 


 Sin embargo el escenario es diferente cuando hablamos de productos donde grandes empresas son las aseguradas y en donde la particularidad de la necesidad es la que rige la estructuración del contrato; dentro de estos tenemos productos como Todo Riesgo Construcción, D&O, Obra Civil Terminada, Responsabilidad Civil, y Cumplimiento entre otros. Y no es la aseguradora la que en estos casos define las condiciones del contrato, ya que si bien es cierto se mantienen unas condiciones generales, es el tomador quien le plantea a la Compañía aseguradora los requerimientos técnicos, financieros y económicos a los cuales esta se debe ajustar para que el contrato sea suscrito con ellos. Así la experiencia y el conocimiento que los clientes han adquirido en el tema de seguros han llevado a las aseguradoras a convenir entre las dos partes las condiciones del contrato, las denominadas partes débiles cada día lo son menos, cada día contamos con menos condiciones generales y más particulares, cada día los clientes cuentan con más opciones de aseguramiento y eso lleva a las aseguradoras a ser más dinámicas y flexibles.


 
 

 2.1. La teoría general del contrato es insuficiente para la regulación de los contratos de adhesión 


 

 De acuerdo con la teoría general del contrato, basta con que este tenga objeto y causa lícita y consentimiento exento de vicios y que las partes tengan capacidad para celebrarlo, para que sea válido, con lo cual se facilita la libertad contractual, campea el postulado de la autonomía de la voluntad privada y alcanza realidad plena el principio elevado a norma jurídica de que los contratos legalmente celebrados son ley para las partes. La autonomía de la voluntad privada permite a los ciudadanos hacer todo lo que no les esté prohibido por la ley, ni por la moral, ni por las buenas costumbres, inclusive llegando a crear Derecho frente a vacíos legales.


 En los contratos de adhesión también es menester cumplir con los requisitos para su validez, en ellos opera asimismo el principio de que todo contrato legalmente celebrado es válido para las partes, pero el postulado de la voluntad privada se encuentra limitado en cuanto que una parte se adhiere a las condiciones preestablecidas por el operatori dominante, sin discutirlas, solo afrontando la disyuntiva de si los toma o los deja.




 Es por ello que puede afirmarse que la teoría general del contrato no es suficiente para la regulación de los contratos de adhesión, de manera que la ley impone restricciones a quien ostenta la posición dominante (por ejemplo, prohibición de incorporar cláusulas abusivas en los contratos de adhesión) y obligaciones especiales frente al consumidor o parte débil de la relación contractual (por ejemplo, información calificada sobre el contrato al que se va adherir y educación sobre este).


 

 2.2. Definiciones del contrato de adhesión por los estatutos de protección al consumidor 


 

 Los dos estatutos de protección al consumidor se ocupan de dar sendas definiciones de los contratos sub examine, veamos:


 

	 Ley 1328 de 2009: son los contratos elaborados unilateralmente por la entidad vigilada y cuyas cláusulas y/o condiciones no pueden ser discutidas libre y previamente por los clientes, limitándose a expresar su aceptación o a rechazarlos en bloque. 

 

	 Características: de la definición podemos resaltar las características para el legislador del 2009, a saber: 

 

	 Unilateralidad en la elaboración del contrato. 
 

	 Elaboración del contrato por la entidad vigilada, que normalmente es más fuerte económicamente que su co-contratante. 
 

	 Imposibilidad de discutir las condiciones del contrato, así, quien abre una cuenta corriente no puede discutir los términos del contrato, como es inusual que lo haga el tomador (consumidor de seguros) de una póliza de seguros. 
 

	 La parte débil de la relación contractual se limita a expresar su aceptación o rechazo en bloque de las cláusulas predispuestas por la parte que ostenta la posición dominante. 
 


 
 


 
 

	 Ley 1480 de 2011: contrato de adhesión es aquel en el que las cláusulas son dispuestas por el productor o por el proveedor, de manera que el consumidor no puede modificarlas, ni puede hacer otra cosa que aceptarlas o rechazarlas. 
 


 

 Como puede apreciarse, las dos definiciones son sustancialmente iguales.


 

 2.3. Ventajas y desventajas de los contratos de adhesión 


 

 Las características de los contratos de adhesión antes comentadas no deben utilizarse para catalogarlos como de naturaleza nociva para la sociedad, su razón de ser ya vista es concordante con la dinámica y desarrollo de las sociedades en sus sectores productivos, mercantiles, financieros y de servicios. Antes hicimos la reflexión: ¿Podríamos imaginar lo que sería discutir cada cuenta bancaria que se abra, cada servicio público que se tome, o cada seguro que se otorgue, entre los cientos que se celebran diariamente? 


 En cuanto a seguros, tendríamos tantas pólizas como asegurados, cada uno solicitando determinadas cláusulas de acuerdo con sus respectivos pareceres y por lo mismo se incrementaría el valor de las primas, además en detrimento de la agilidad en la expedición de las pólizas.


 Es entonces una fortaleza de los contratos de adhesión la respuesta ágil que ofrecen a un mundo cada vez más competitivo, en el cual acrecen los ciudadanos con capacidad de consumir más en bienes y servicios. La homogeneidad de las cláusulas de los contratos de adhesión militan en favor del tomador, pues son garantía de un trato igualitario que es un principio universal del Derecho del consumo.


 Su crítica deviene precisamente de su razón de ser: la dinámica social en las distintas áreas torna imposible discutir cada contrato y precisamente esta es la razón de ser del Derecho del consumo: disponer de normas que nivelen el poder contractual de las partes.


 Otra desventaja, a la cual está atento el legislador para evitarla, es que, precisamente por la falta de discusión sobre las condiciones generales del contrato, los contratos de adhesión constituyen “terreno abonado” para que en ellos se incorporen cláusulas abusivas, por lo cual la ley lo prohíbe expresamente.


 Entonces, la pregunta que surge es, vistas las ventajas y desventajas, ¿quién gana con los contratos de adhesión? ¿quizás la parte fuerte, que tiene la posibilidad de disponer el clausulado a su medida, o la débil, que se encuentra protegida con normas especiales?


 En nuestro concepto, mediando el Derecho del consumo que nivela el poder contractual de las partes, ganan las dos, porque la nivelación o equilibrio contractual hace que el consumidor tenga más confianza en los contratos de consumo y por tanto mayor propensión a su utilización.


 3. Disposiciones de los estatutos de protección al consumidor de particular incidencia para el contrato de seguro 


 

 De todas las normas de las dos leyes, muchas de ellas repetitivas, lo que hace recomendable que en un futuro se consoliden en un solo cuerpo mediante la expedición de un código de protección al consumidor, podemos seleccionar algunas de particular interés para el sector asegurador en cuanto que son a nuestro juicio las que mayor incidencia tienen en el contrato de seguro.


 



 3.1. El derecho del consumidor de seguros de recibir información cierta, suficiente y oportuna que le permita conocer adecuadamente sus derechos y obligaciones 


 

 Esta información debe ser brindada por las entidades vigiladas (Ley 1328 de 2009, artículo 3, concordante con la Ley 1480 de 2011, artículo 1, numeral 2, y artículo 3, numeral 1.3). Son vigiladas, en lo que incumbe al seguro, las compañías de seguros, los corredores de seguros y las agencias asimiladas a corredores.


 Llevado a la práctica, esto debe generar por parte de las aseguradoras la redacción de unas pólizas claras que permitan su entendimiento por personas que no son profesionales en el seguro. Igualmente, mucho esmero por parte de los intermediarios en la información a los tomadores sobre los productos (pólizas) que colocan.


 Esta información es particularmente importante, pues no debe olvidarse que el consentimiento de la parte débil del contrato apenas sirve para acogerse, o no, a las condiciones predispuestas por la parte que ostenta la posición dominante. Se trata, en síntesis, de que no haya un solo sujeto informado, sino que al menos el otro pueda tomar una decisión informada, que es justamente uno de los pilares del Derecho de consumo.


 La Ley 1328 también crea el deber a los consumidores financieros (asegurados) de informarse, cerciorarse sobre los derechos, obligaciones, costos, exclusiones y restricciones aplicables al producto y al servicio (Artículo 6, literal b), pero es importante precisar que conforme con el parágrafo 1 de dicho artículo, “El no ejercicio de las prácticas de protección propia por parte de los consumidores financieros no implica la pérdida o desconocimiento de los derechos que le son propios ante las entidades vigiladas”.


 En síntesis, de lo que se trata es de arreglar el desequilibrio contractual tantas veces mencionado que se produce por el nivel de información de que disponen el productor (aseguradora) y el proveedor (intermediario de seguros), es decir con información calificada propia de quienes son profesionales en el contrato y de la otra (el tomador), quien por lo general carece de tal información especializada, o con información mediana sobre el tema. Analizada la situación, puede entenderse el alcance o importancia de lo que pretende el legislador al conceder este derecho al consumidor (asegurado) de recibir una información calificada.


 La Circular Básica Jurídica 029 de 2014 de la Superintendencia Financiera reglamenta lo relativo a la información que debe suministrársele al consumidor financiero: “Desde el artículo 97 del EOSF se establece como una obligación de las entidades vigiladas el proveer información cierta, suficiente, clara y oportuna a los consumidores financieros de suerte que con ello se facilite la adopción de decisiones informadas y se permita que éstos escojan las mejores opciones del mercado de acuerdo con sus necesidades”. 


 Señala que las instancias de atención al consumidor financiero son el Sistema de atención al consumidor (SAC) y la Defensoría del Consumidor Financiero.


 Precisa que las reglas de suministro de información deben observarse: i) antes de la celebración de un contrato, ii) durante su ejecución, y iii) después de su terminación del mismo.


 La información que divulguen o suministren las entidades vigiladas a los consumidores financieros debe:


 

	 Dotar a los consumidores financieros de elementos y herramientas suficientes para la toma de decisiones. 
 

	 Facilitar la adecuada comparación de las distintas opciones ofrecidas en el mercado, y propender porque los consumidores financieros conozcan los derechos y obligaciones pactadas. 
 


 

 La información que divulguen o suministren las entidades vigilada como mínimo, debe:


 

	 Ser cierta, suficiente y corresponder a lo ofrecido o previamente publicitado. 
 

	 Ser clara y comprensible. 
 

	 Ser divulgada o suministrada oportunamente. 
 

	 Encontrarse vigente al momento en que se suministre o divulgue, indicándose el tiempo de vigencia y la fecha de la última actualización. 
 

	 Ser entregada o estar permanentemente disponible para los consumidores financieros, como mínimo en los sitios web de las entidades vigiladas y en sus oficinas. 
 


 

 En cuanto a las entidades aseguradoras, dispone: las entidades aseguradoras deben cerciorarse de que los consumidores financieros tengan acceso a los modelos de las pólizas que comercializan mediante la publicación en sus sitios web.


 Asimismo, deben suministrar a los consumidores financieros mediante la publicación en un vínculo destacado en la página de inicio de su sitio web y en forma particular para cada producto comercializado, como mínimo, la siguiente información:


 

	 Las coberturas básicas con sus exclusiones, valor de los deducibles, períodos de carencia o tiempos de permanencia mínimos antes de la cobertura, límites de edad, renovación automática, revocación unilateral y cualquier otra figura legal que limite el derecho a obtener una indemnización. 
 



	 Los trámites que se deben adelantar ante la aseguradora para obtener el pago del seguro, de acuerdo con la clase de producto, indicando si este valor corresponde o no al valor real del interés asegurado en el momento del siniestro o al monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado. 
 

	 Los plazos y la forma en que el asegurado debe acreditar la ocurrencia del siniestro, así como la cuantía de la pérdida y los derechos que surgen en el evento en que la entidad aseguradora no pague la indemnización dentro del mes siguiente a dicha acreditación. 
 

	 Explicar de manera descriptiva las figuras de coaseguro, subrogación y transmisión del interés asegurado, con sus consecuencias. 
 

	 Informar el procedimiento para la devolución de primas en los casos de presentarse las figuras de sobreseguro, disminución del interés asegurado o revocatoria del seguro. 
 

	 Señalar, de manera clara y sin que haya lugar a dudas, que corresponde al asegurado la obligación de declarar el estado del riesgo e informar acerca de las situaciones que impliquen modificación al mismo, con la aclaración de las consecuencias de la reticencia e inexactitud. 
 


 

 En aquellos eventos en que sea procedente la financiación de la prima, se deben informar las condiciones del respectivo contrato de mutuo, el procedimiento a seguir por parte del consumidor financiero, así como las consecuencias que se generan respecto de la vigencia del contrato de seguro en caso de incumplimiento de una de las cuotas del préstamo otorgado.


 Si existen beneficios adicionales, deben indicarse los cargos que se generan por la utilización de los servicios de la compañía, si los hay, los conceptos que se incluyen en la prima y si existen pagos adicionales por aspectos no contemplados de manera específica.


 En el caso del SOAT, las entidades aseguradoras deben suministrar a los consumidores la misma información que tengan en su sitio web, indicando de manera especial la obligación a cargo de cualquier institución prestadora de salud de dar atención prioritaria a las víctimas de un accidente de tránsito y advertir al consumidor que la reclamación de la indemnización puede realizarse directamente y no requiere apoderados o intermediarios.


 Las compañías que ofrecen pólizas de seguro de vida individual y seguro de vehículos individual de servicio particular, deben implementar en sus páginas de web un “cotizador”, a través del cual se les permita a los consumidores financieros tomar decisiones informadas en lo relacionado con el costo de las pólizas de seguros. Para tal efecto, el mencionado cotizador deben contener los requerimientos mínimos definidos en las proformas que para tal efecto ha definido la Superintendencia Financiera de Colombia (SFC).




 Tratándose de productos de seguros que se comercialicen mediante cualquier modalidad de mercadeo masivo, la entidad debe asegurarse que se suministre al consumidor financiero la información requerida en la presente circular o se le indique que la misma se encuentra disponible en sus sitios web respectivos, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 1046 del Código de Comercio en relación con la obligación que tienen las entidades aseguradoras de entregar al tomador, en su original, las pólizas.


 

 3.2. Prohibición de publicidad engañosa 


 

 Esta protección se encuentra ligada al deber de información que se abocó en el numeral inmediatamente anterior, los dos buscan un adecuado nivel de información por parte del consumidor para que pueda tomar su decisión debidamente informado. Es obvio que si se le induce, en nuestro caso al tomador del seguro, a tomar su decisión con base en publicidad que no corresponda a la realidad, que sea engañosa, el tomador suscribirá el seguro inducido al error, la información desde el momento en que es inducido el consumidor a la compra carecería de la transparencia que la ley demanda, viciaría el contrato por error y la aseguradora se haría acreedora a sanciones administrativas.


 En las dos leyes (Ley 1328 de 2009, artículo 5 literal b y Ley 1480, artículo 29) se otorga igual protección en la materia, en el primero se obliga a que el consumidor tenga publicidad e información transparente y el segundo dispone que las condiciones objetivas y específicas anunciadas en la publicidad obligan al anunciante en los términos de la propaganda.


 La Circular Básica Jurídica 029 de 2014 regula lo relativo a programas publicitarios. Entre otros aspectos, vale la pena resaltar que los mensajes publicitarios no pueden ser contrarios a la buena fe comercial, ni pueden tender a establecer competencia desleal en los términos de la Ley 256 de 1996.


 Así, se establecen como prácticas prohibidas en materia de publicidad, entre otras, las siguientes:


 

	 Ponderar un producto de manera tal que sus bondades o características sean contrarias a la realidad. 
 

	 Ofrecer condiciones o coberturas de seguros más allá de las contenidas expresamente en las pólizas respectivas o en los títulos de capitalización. 
 

	 Utilizar o insinuar ponderaciones o superlativos abstractos que no reflejen una situación exacta, como sucedería con expresiones tales como “somos los primeros”, “los mejores”, “el indicado”, entre otras sin decir en qué, en relación con qué o con quiénes. 
 


 



 En cuanto a publicidad de los intermediarios de seguros y reaseguros, señala que sin perjuicio del cumplimiento de los anteriores requisitos, dichos intermediarios deben obtener previamente la autorización de la entidad aseguradora o capitalizadora cuando se realice la publicidad de los productos que estas ofrezcan.


 

 3.3. El asegurado debe recibir educación sobre los productos y servicios financieros 


 

 Con el propósito de corregir la asimetría en los contratos de adhesión, se exige a las entidades vigiladas no solamente una información calificada hacia la parte débil, sino también educación sobre el contrato, sobre los derechos y obligaciones derivados del mismo (Ley 1328 de 2009, artículo 5, literal f).


 Imaginación y gran actividad deberán desplegar las entidades vigiladas y el mismo órgano supervisor para cumplir a cabalidad con la misión de educar al asegurado y este debe poner de su parte para que no se frustre la misión de aquéllas, por ejemplo estudiando las cartillas o las páginas de la red que dispongan para el estudio del seguro.


 

 3.4. Prohibición de incorporar en las pólizas cláusulas abusivas 


 

 No puede aseverarse que las cláusulas leoninas, también denominadas vejatorias o exonerativas, se den exclusivamente en los contratos de adhesión; sin embargo, como en estos no hay discusión en relación con las condiciones generales, se convierten en un terreno propicio para que afloren. Por ello, tanto la Ley 1328 de 2009, artículos 11 y 12, como la Ley 1480 en su artículo 42 prohíben la utilización de cláusulas abusivas en los contratos de adhesión.


 La ley señala, a veces de manera taxativa, cuáles son cláusulas abusivas. A esta numeración expresa la denomina la doctrina “listas negras”. Es ejemplo de una lista negra el artículo 11 de la Ley 1328 de 2009 que dice:

 

 Prohibición de utilización de cláusulas abusivas en contratos. Se prohíbe las cláusulas o estipulaciones contractuales que se incorporen en los contratos de adhesión que:


 

 

	 Prevean o impliquen limitación o renuncia al ejercicio de los derechos de los consumidores financieros. 
 

	 Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor financiero. 
 

	 Incluyan espacios en blanco, siempre que su diligenciamiento no esté autorizado detalladamente en una carta de instrucciones. 
 

	 Cualquier otra que limite los derechos de los consumidores financieros y deberes de las entidades vigiladas derivados del contrato, o exonere, atenué o limite la responsabilidad de dichas entidades y que puedan ocasionar perjuicios al consumidor financiero. 

 

	 Las demás que establezca de manera previa y general la Superintendencia Financiera de Colombia. 
 


  

 Parágrafo: cualquier estipulación o utilización de cláusulas abusivas en un contrato se entenderá por no escrita o sin efectos para el consumidor financiero.


 

 De acuerdo con el artículo 12 literal b, es práctica abusiva iniciar o renovar un servicio sin solicitud o autorización expresa del consumidor. El parágrafo de ese mismo artículo señala que las prácticas abusivas están prohibidas a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1328 de 2009 y serán sancionables conforme lo disponen la SFC y la ley.


 La Ley 1480 de 2011 dice que son cláusulas abusivas las que producen un desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor y que restrinjan el ejercicio de sus derechos.


 En cuanto al control de las cláusulas abusivas, nos permitimos transcribir lo manifestado por la autora Verónica María Echeverri Salazar:

 

 El primer control que se puede dar a las cláusulas abusivas es inter partes, es decir, a través propiamente de la autonomía de la voluntad cuando cada una de las partes al ser “la mejor guardiana de sus propios intereses” no acepta la inclusión de una o de varias cláusulas dentro del contrato. Pero como ello no siempre es posible, puesto que en buena parte de los contratos de adhesión el consumidor está interesado en el producto y/o servicio y se encuentra frente a la disyuntiva de aceptar el total del clausulado como se le presenta predispuesto, o renunciar al bien o servicio que quiere o necesita, se hace indispensable el control “desde afuera” por parte del Estado.


 Dicho control puede ser de tipo administrativo, legislativo o judicial, y se puede realizar de manera previa o posterior. El control administrativo se realiza de forma previa cuando a las entidades gubernamentales de cada país, se les confiere autoridad para vigilar determinadas actividades que se consideran de utilidad pública o de gran trascendencia dentro del mercado, como lo son las actividades bursátil, aseguradora, financiera o la de servicios públicos domiciliarios. En esos casos, los contratos que se han de presentar al público de manera predeterminada deben ser previamente aceptados por las mismas. Aquí, se establece de manera previa qué cláusulas no deben siquiera ser pactadas. El control administrativo también se puede presentar como “posterior”, cuando las entidades gubernamentales tienen facultades sancionatorias con respecto a aquellos contratantes que predispongan cláusulas abusivas. 


 A su vez, el control legislativo es, por naturaleza, previo. La forma en que dicho control se realiza en la legislación comparada es a través de la implementación de a) listados de cláusulas negras, los cuales enuncian determinados tipos de cláusulas que se consideran abusivas. En caso de presentarse una de ellas, el juez deberá declararla nula, inexistente, ineficaz o tenida por no escrita, (dependiendo de la sanción que haya previsto el legislador) sin mayores consideraciones; b) listados de cláusulas grises que enuncian supuestos que son presuntamente abusivos, los cuales en caso de presentarse entrarán “con un manto de sospecha” al proceso judicial, pero que dependiendo de las circunstancias del caso y del contexto contractual en el que se encuentren, el juez puede considerar que no son abusivas, es decir, que quien las redactó tendría la carga argumentativa y probatoria para demostrar que su inclusión estaba justificada o c) con la inclusión de una cláusula abierta que le da la potestad al juez de que en cada caso haga una valoración de los supuestos de hecho para verificar si la cláusula es abusiva o no, dependiendo de criterios generales, como por ejemplo, que sea atentatoria contra la buena fe y/o que sea atentatoria contra el justo equilibrio de las prestaciones. Asimismo, se presentan casos en los cuales se mezclan los diferentes tipos de controles24.


 

 3.4.1. Otras normas de prohibición de cláusulas abusivas 


 

 

	 Artículo. 333 CN: el Estado evitará o controlará cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posición dominante en el mercado nacional. 
 

	 Artículo. 95, Núm. 1: son deberes de la persona y del ciudadano:
 1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios. 
 

	 Artículo. 78 CN: la ley regulará el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, así como la información que debe suministrarse al público en su comercialización. 
 

	 Artículo. 830 C. de Co: el que abuse de sus derechos estará obligado a indemnizar los perjuicios que cause. 
 

	 Artículo. 831 C. de Co: nadie podrá enriquecerse sin justa causa a expensas de otro. 
 


 



 3.4.2. Objetivos que persigue la prohibición de incorporar cláusulas abusivas 


 

 

	 Evitar la restricción de los derechos de los consumidores. 
 

	 Evitar la exoneración de las obligaciones del productor. 
 

	 Evitar el desequilibrio entre las partes contratantes. 
 

	 Evitar el abuso de la posición dominante, por parte del operatori dominante. 
 

	 Evitar cláusulas sorpresivas, permitiendo que se cumplan las expectativas razonables del adherente. 
 


 

 3.4.3. Obligaciones especiales de las entidades vigiladas 


 

 Ley 1328 de 2009, artículo 7, literal e:

 

 Las entidades vigiladas tendrán las siguientes obligaciones especiales:


 Abstenerse de incurrir en conductas que conlleven abusos contractuales o de convenir cláusulas que puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de posición dominante contractual.


 

 Es conveniente resaltar que al señalar el legislador “convenir cláusulas que puedan afectar el equilibrio del contrato […]”, se está indicando que para que existan cláusulas abusivas no es indispensable que se encuentren en listas negras, su rasgo fundamental es el desequilibrio que generan por el abuso del operador dominante. De ahí el cuidado que deben tener las compañías de seguros al redactar las condiciones generales de las pólizas, pues pueden incurrir en el peligroso terreno de las cláusulas abusivas, para detectarlas recomendamos examinar aquellas que exoneren de sus obligaciones a las aseguradoras o eliminen los derechos de los asegurados, generando con ello un desequilibrio contractual.


 3.4.4. Jurisprudencia relacionada con las cláusulas abusivas 


 

 En sentencia de diciembre de 2011 la Corte Suprema de Justicia se pronunció de la siguiente manera:


 

	 Señala que hay posición dominante cuando: 1) una de las partes mantiene el privilegio de disponer unilateralmente el contenido del contrato y 2) cuando esa misma parte administra la ejecución del contrato. 
 

	 Advierte además la Corte que el hecho de ejercer dicha posición de privilegio en el contrato le exige a quien la detenta un mayor miramiento con los usuarios. De tal manera, la buena fe no le permite abusar de su posición de privilegio. 
 



	 Si lo hace, introduciendo cláusulas abusivas, estas deberán ser invalidadas por el juez, a la luz del artículo 13 de la Constitución Nacional. 
 


 

 Específicamente, en cuanto a cláusulas abusivas en materia de seguros, la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 2 de febrero de 2001 (Exp. 5670), cuyo magistrado ponente fue el doctor Carlos Ignacio Jaramillo, es medular en cuanto a jurisprudencia en materia de cláusulas abusivas. Para el resumen de la misma hemos seguido la obra del doctor Jaramillo Derecho de Seguros, tomo II, capítulo X:

 

 La Corte dirimió un caso en el que una parte incumplió su obligación de suministrar materiales de construcción, no obstante que la otra había cumplido con la obligación de pago del precio, a lo cual había procedido mediante dación en pago de unos bienes.


 En el proceso mediante el cual se demandó a la parte incumplida por los perjuicios materiales que se concretaron de acuerdo con la demanda al daño emergente representado por el valor satisfecho con los inmuebles transferidos a título de dación en pago y el lucro cesante que consistió en la desvalorización de la moneda y los intereses moratorios, las dos partes llamaron en garantía a Seguros Caribe S.A. con el propósito de que esta indemnizara a la parte demandante con base en la póliza de cumplimiento que dicha aseguradora había expedido.


 Se solicitó al juzgado que la llamada en garantía indemnizara a la demandante hasta concurrencia del valor asegurado más los correspondientes intereses de mora, las sumas correspondientes a los perjuicios que el incumplimiento de la demandada había ocasionado a la demandada.


 La sentencia de primera instancia declaró la existencia del contrato de suministro, el pago que había efectuado la demandante, el incumplimiento del contrato de suministro y condenó a la demandada a restituir a la parte demandante la suma que había recibido como parte del precio del contrato de suministro junto con los intereses moratorios y declaró a la aseguradora responsable por el incumplimiento del contrato de seguro a que se contrae la póliza de cumplimiento.


 La aseguradora interpuso el recurso de apelación al cual se adhirió parcialmente la demandada. El tribunal, confirmó el fallo del a quo.


 La Corte Suprema de Justicia en sus consideraciones señaló que el juzgador sí tuvo en cuenta la cláusula de la póliza, solo que estimó que la aseguradora está obligada a pagar dentro del término legal, una vez se le presente la respectiva reclamación, en el evento de no haber sido válidamente objetada “y no hasta que exista sentencia que disponga dicho pago, como lo pretende la aseguradora apelante.” Por ello sostuvo que “es indudable que al no pagar el siniestro dentro de los términos previstos en el artículo 1080 del C. de Co, quedó incursa en mora, acarreándole la consecuencia de pagar intereses de conformidad con lo establecido en la norma citada.” 


 Dijo la Corte: “[…] la Sala estima que no se equivocó el sentenciador en el juicio que hizo, pues de conformidad con los artículos 1077 y 1080 del Código de Comercio, aun antes de la modificación que a este último le introdujo el artículo 83 de la ley 45 de 1990, el asegurado o beneficiario podía —y puede—según el caso, acreditar la ocurrencia del siniestro y, por ende, demostrar la pervivencia de su derecho, en forma judicial o extrajudicial. Ninguna de tales disposiciones, acorde con los postulados tuitivos que inspiran la moderna legislación atinente a la relación aseguradora, establece —ni establecía— una restricción probatoria, la que no era —ni es— posible fijar ex contractu, como quiera que por mandato del artículo 1162 de la codificación mercantil patria, reflejo de la inequívoca tendencia internacional de morigerar el radio de acción de la autonomía privada mediante el expediente de considerar imperativas a un apreciable número de preceptos que gobiernan la aludida relación negocial —por lo menos de cara a una determinada tipología de riesgos: de mas— el contenido del referido artículo 1080 solo puede modificarse en sentido favorable al tomador, asegurado o beneficiario […].


 Si ello es así, no erró el Tribunal al confirmar la sentencia de primer grado, que a su vez había condenado a la compañía de seguros a pagar intereses moratorios […], bajo la consideración de que no era necesaria una sentencia que declarara el incumplimiento toda vez que este tipo de cláusulas restrictivas, como la aquí invocada por la censura […] calificadas como abusivas por la doctrina y la legislación comparadas -eran nulas absolutamente por mandato del numeral 1 del artículo 899 del C. de Co., hoy ineficaces según el literal a) del artículo 184 del decreto 663 de 1993 […].


 Cumple anotar que tratándose de negocios jurídicos concluidos y desarrollados a través de la adhesión a condiciones generales de contratación, como —por regla—sucede con el de seguro, la legislación comparada y la doctrina universal, de tiempo atrás, han situado en primer plano la necesidad de delimitar su contenido, particularmente para “excluir aquéllas cláusulas que sirven para proporcionar ventajas egoístas a costa del contratante individual […].




Lo abusivo —o despótico— de este tipo de cláusulas —que pueden estar presentes en cualquier contrato y no solo en los de adhesión o negocios tipo—, se acentúa aún más si se tiene en cuenta que el asegurador las inserta dentro de las condiciones generales del contrato (C. de Co., artículo 1047), esto es, en aquéllas disposiciones de naturaleza volitiva y por tanto negocial – a las que se adhiere el tomador sin posibilidad real o efectiva de controvertirlas, en la medida en que han sido prediseñadas unilateralmente por la entidad aseguradora, sin dejar espacio —por regla general— para su negociación individual […].


 De ahí que la doctrina especializada haya calificado como abusiva —y de indiscutida inclusión en las llamadas “listas negras” contentivas de las estipulaciones que, in radice, se estiman vejatorias—, aquella cláusula que “favorece excesiva o desproporcionalmente la posición contractual del predisponente y perjudica inequitativa y dañosamente la del adherente” entre las cuales se encuentra la limitación indebida de los medios de prueba o los pactos que modifiquen la distribución de la carga de la prueba conforme al derecho aplicable, restricción objetiva que en el caso sometido a escrutinio de la Sala, se “acordó” en la cláusula 13 de las condiciones generales del seguro de cumplimiento tomado por la sociedad demandada, al estipularse como única manera de probar el siniestro, la copia auténtica de la sentencia o del laudo arbitral ejecutoriado, que declare el incumplimiento del afianzado, lo que significa, lisa y llanamente, que a través de esa aludida —y cuestionada— cláusula, se modificó un precepto de carácter imperativo, en perjuicio del asegurado-beneficiario, lo cual tampoco resulta de recibo en el ordenamiento colombiano, no solo desde el punto de vista legal, como ha quedado expuesto, sino también desde una perspectiva constitucional, si se tiene en cuenta que es deber de toda persona no abusar de sus derechos (Const. Pol., artículo 95, inc. 2, num.1); que el Estado debe evitar o controlar “cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posición dominante en el mercado nacional” (artículo 333, inc 4, ib) e igualmente velar por los derechos de los consumidores (artículo 78, ib).


 Otras providencias sobre el tema de la Corte Suprema de Justicia son las sentencias de 2 de febrero de 2002, 19 febrero de 2003 y 6 de junio de 2006.


 
 

 3.5. Circular 029 de 2014 


 

 La Circular Básica Jurídica 029 de 2014 de la Superintendencia Financiera señala en lo que se denomina “listas negras” ejemplos de cláusulas abusivas, entre otras, las siguientes:




 

	 Las que establezcan la compañía con la que el consumidor financiero debe contratar los seguros exigidos como condición del crédito. 
 

	 Las que facultan a las entidades vigiladas a contratar o renovar, por cuenta del deudor, las pólizas de seguros sobre los bienes en garantía de un crédito, sin que este haya tenido la posibilidad de escoger la entidad aseguradora. 
 

	 Las que autorizan a las entidades aseguradoras para cobrar al consumidor financiero por efectuar el pago del siniestro. 
 

	 Redactar los contratos con letras ilegibles y difíciles de leer a simple vista. 
 

	 No entregar o no poner a disposición de los consumidores copia de los contratos, ni de los reglamentos de los productos o servicios contratados. 
 

	 Obligar a los consumidores financieros a declarar que conocen y aceptan los reglamentos, sin haberlos entregado o puesto a su disposición. 
 


 
 

 3.6. La protección contractual del consumidor de seguros 


 

 La protección contractual al consumidor, y por tanto también al consumidor de seguros, no fue objeto de regulación por la ley de reforma financiera. Consta tal protección en el nuevo estatuto de protección al consumidor, que la regula de una manera general en su artículo cuarto: “las normas de esta ley deberán interpretarse en la forma más favorable al consumidor. En caso de duda se resolverá en favor del consumidor”.


 Y para la protección contractual dispone del título VII, que en primer lugar en el artículo 34 señala que las condiciones generales de los contratos serán interpretadas a favor del consumidor y agrega que en caso de duda prevalecerán las cláusulas más favorables al consumidor, in dubio pro consumidor.


 

 3.7. Derecho a la igualdad 


 

 El artículo 3o de la Ley 1480 de 2001, numeral 1.12, dispone que los consumidores tienen el derecho de “Ser tratados equitativamente y de manera no discriminatoria”. Sin duda que este artículo debe entenderse enmarcado dentro del derecho constitucional que proclama la igualdad para todos los ciudadanos, con un trato sin ninguna discriminación, por ningún motivo, incluyendo los de índole económica25.


 



 3.8. Circular 015 de 2010 (incorporada a la Circular Básica Jurídica) 


 

 

	 El Sistema de Atención al Consumidor Financiero que desarrollen las entidades vigiladas deberá ser implementado de acuerdo con su estructura, tamaño y objeto social, de tal forma que les permita identificar, medir, controlar y monitorear todos aquellos hechos o situaciones que puedan incidir en la debida atención y protección de los consumidores financieros. En el mismo sentido, este sistema debe guardar concordancia con los planes estratégicos de cada entidad. 
 

	 Para la adecuada implementación de una cultura de atención y protección al consumidor financiero, las entidades vigiladas deberán desarrollar: 

 

	 Programas y campañas de educación financiera adecuados y suficientes, que permitan y faciliten a los consumidores financieros adoptar decisiones informadas, comprender las características de los diferentes productos y servicios ofrecidos en el mercado, así como sus respectivos costos o tarifas, las obligaciones y derechos de los consumidores financieros y los mecanismos establecidos por la normatividad vigente para la protección de sus derechos. 
 

	 Mecanismos que permitan brindar información comprensible, cierta, suficiente y oportuna a los consumidores financieros, respecto de: 

 

	 Las características de los productos o servicios. 
 

	 Los derechos de los consumidores financieros. 
 

	 Las obligaciones de las entidades vigiladas. 
 

	 Las tarifas o precios. 
 

	 Las medidas para el manejo seguro del producto o servicio. 
 

	 Las consecuencias derivadas del incumplimiento del contrato. 
 

	 Los mecanismos legales y contractuales establecidos para la defensa de los derechos de los consumidores financieros. 
 

	 La demás información que la entidad vigilada estime conveniente para que el consumidor comprenda el contenido y funcionamiento de la relación establecida para suministrar un producto o servicio. 
 


 
 


 
 


 
 

 3.9 Circular 050 de 2015 


 

 Mediante esta circular se emiten instrucciones sobre los requisitos de idoneidad para la intermediación de seguros, el deber de información frente a los consumidores de seguros y el Sistema Unificado de Consulta de Intermediarios de seguros. Sin duda que la mencionada circular refuerza todos los aspectos de información y educación hacia el consumidor financiero y fortalece la capacitación de los intermediarios de seguros, exigiendo cursos que deben aprobar con un contenido mínimo sobre las siguientes materias:




 

	 Aspectos Básicos del contrato de seguro. 
 

	 Régimen aplicable a los ramos de seguros. 
 

	 Aspectos básicos de administración de riesgos. 
 

	 Aspectos de SARLAFT relacionados con la intermediación de seguros. 
 

	 Aspectos relevantes de protección al consumidor de seguros y atención al cliente. 
 


 

 Llama la atención que de manera inequívoca invoca la citada circular al Derecho del consumo señalando que sus aspectos relevantes en relación con el consumidor de seguros hagan parte del pénsum de los cursos de formación a los intermediarios de seguros, así como los de atención al cliente, para lo cual esperamos que el presente trabajo sea de utilidad. Podríamos decir que si antes se explicaba el contrato de seguro colocando al contrato en el centro, ahora el centro es el consumidor de seguro, rodeado por derechos como la información, el conocimiento que le debe ser prestado en orden a conocer sus derechos y obligaciones, el modo de reclamar un siniestro, la responsabilidad que tienen los intermediarios de seguros, para citar solo algunos ejemplos.


 4. Circular Básica Jurídica 029 de 2014 y la libre competencia 


 

 Esta circular, a modo de preámbulo, cita el artículo 333 de la Constitución Nacional que obliga al Estado a que con su actividad evite que se obstruya o se restrinja la libertad económica y controle cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posición dominante en el mercado nacional.


 Con tal base constitucional, recuerda la prohibición a las entidades vigiladas de concertar acuerdos que atenten contra la libre competencia: “se considera pertinente recordar a las entidades vigiladas la prohibición de realizar actos, acuerdos o convenios entre sí, o adoptar decisiones de asociaciones empresariales y prácticas concertadas, que directa o indirectamente tengan por objeto o como efecto impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia dentro de los sistemas financiero, asegurador, previsional o del mercado de valores, o cualquier acto que constituya un abuso de posición dominante, así como celebrar pactos que tengan como propósito excluir a la competencia del acceso al mercado o a los canales de distribución del mismo.


 Como consecuencia de una política de libre competencia en los sistemas vigilados, los clientes y usuarios de los mismos deben contar con la posibilidad de obtener en el mercado diversas alternativas de inversión o de consumo, de suerte que como lo señala el numeral 1 del artículo 97 del EOSF en concordancia con el artículo 3 de la Ley 1328 de 2009, puedan acceder en un contexto de absoluta transparencia a los productos o servicios financieros, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y poder tomar decisiones informadas. En el mismo sentido, las entidades vigiladas deben abstenerse de abusar de su posición dominante (artículo 3 y 7 de la Ley 1328 de 2009) y evitar incurrir en prácticas que impidan injustificadamente el acceso a los productos y servicios ofrecidos, procurando promover el acceso a los mismos a la población de menores recursos y de la micro, pequeña y mediana empresa. 


 Así, si bien corresponde a las entidades vigiladas definir los segmentos de mercado en los cuales desarrollan su actividad, una vez definidos estos, el acceso a los servicios que prestan no puede ser discriminatorio, desigual, negado o suspendido injustificadamente…


 La SFC parte de la base de que la primera protección de los derechos de los consumidores está dentro de las mismas instituciones, aplicando reglas sobre información de precios y tarifas de los productos y servicios mediante la institución del Sistema de Atención al Consumidor (SAC) y la figura del defensor del cliente.


 Igualmente, establece una serie de normas que apuntan a transparencia en los procesos licitatorios que deben hacer las entidades financieras para la protección a la libre concurrencia de oferentes para la contratación de pólizas de seguros en instituciones financieras por cuenta de sus deudores.


 La circular señala que de conformidad con el numeral 2 del artículo 100 del EOSF, y en concordancia con el artículo 2.36.2.1.1. del Decreto 2555 de 2010, las instituciones financieras que actúen como tomadoras de seguros, por cuenta de sus deudores, deben adoptar procedimientos de contratación que garanticen la libre concurrencia de oferentes, debiendo sujetar dichos procedimientos a los criterios de igualdad de acceso e información, objetividad en la selección de la entidad aseguradora, periodicidad y elección de la aseguradora por parte del deudor contemplados en el Decreto 2555 de 2010.


 En cuanto a créditos con garantía hipotecaria o leasing habitacional, señala en sus aspectos generales que el artículo 2.36.2.2.5 del Decreto 2555 de 2010 reitera que, aun existiendo la posibilidad de que la entidad financiera promueva la contratación de seguros colectivos, en todos los casos el deudor o el locatario asegurado pueden contratar con otra aseguradora, siempre que las condiciones del seguro sean, cuando menos iguales a aquellas plasmadas en el pliego de condiciones de licitación.




 5. Conclusiones 


 

 Las compañías de seguros, los reaseguradores y los intermediarios de seguros en sus distintas modalidades —corredores, agencias y agentes dependientes e independientes— cumplen una labor imprescindible en el crecimiento de los países, pues con la actividad del aseguramiento protegen a los ciudadanos y al Estado contra los riesgos de distinta índole que los pueden afectar.


 El contrato de seguro hace parte de los denominados contratos de adhesión, los cuales son elaborados unilateralmente por la parte que ostenta la posición dominante en la relación de consumo, que es un profesional en el contrato y además lo administra, y cuyas cláusulas la otra parte debe aceptar o rechazar en bloque.


 El Derecho del consumo, en lo pertinente al contrato de seguro, tiene como propósito proteger al consumidor de seguros con normas como las expuestas en el presente trabajo que tienen efectos tuitivos hacia el consumidor de seguros.


 El seguro, la mejor herramienta que ha creado el ser humano para mitigar los riesgos cuando estos se materializan, no puede funcionar sin una gran confianza entre las partes, la del asegurador cuando otorga el amparo en consideración a la declaración del estado del riesgo y la del tomador, quien confía en que aquél cumplirá con su promesa en caso de que suceda el siniestro. El Derecho del consumo, con su amplio abrigo protector, genera mayor confianza al tomador, asegurado o beneficiario, según sea el caso.


 

 5.1. Recomendaciones para la debida aplicación del Derecho del consumo al contrato de seguro 


 

 5.1.1. En el seguro no debe existir una sola parte que detente la información, la otra también debe hacerlo para que pueda tomar una decisión informada 


 

 Los intermediarios de seguros y las aseguradoras deben informar a los tomadores con gran generosidad sobre los alcances de las pólizas. La disparidad en los conocimientos del seguro, donde el asegurador es un profesional en la materia, al paso que la generalidad de asegurados tienen una información mediana sobre el contrato, lleva a que el deber de información al tomador se constituya en una herramienta fundamental para corregir el desequilibrio que caracteriza a los contratos de adhesión y permite que el tomador tome un decisión informada que le lleve a buscar los amparos que realmente necesita y conocer las exclusiones que los harían nugatorios.




 5.1.2. La educación sobre el contrato de seguro es un derecho de los asegurados 


 

 Las actuales disposiciones del Derecho de consumo no se detienen en pro de la parte débil del contrato con una información calificada para esta, también demandan educación sobre el contrato, esto es, cómo opera, cuáles son los derechos y obligaciones de las partes, cómo se instrumenta o aplica. De esta manera, las compañías de seguros, los intermediarios de seguros y el organismo de control deben proceder a esta educación de la parte débil, es decir, del tomador, asegurado o beneficiario, lo cual también redundará en beneficio del seguro, dado que a mayor conocimiento al respecto serán mayores las ventas de seguros.


 Por parte de los asegurados, también debe existir la disposición para informarse, pues de lo contrario el esfuerzo por la educación sobre el seguro será estéril.


 5.1.3. En el seguro la buena fe debe campear para las dos partes 


 

 El seguro no se debe solicitar como medio para tomar seguros con declaraciones reticentes que ocultan situaciones que probablemente harían que el asegurador no otorgara el seguro, o lo hiciera en condiciones más onerosas, o presentando reclamaciones con ardides criminales, como simulación de siniestros, siniestros provocados o falsificación de documentos claves para la reclamación del seguro. Por parte del asegurador, sus objeciones deben ser revisadas con esmero, son la denegación del seguro y por tanto su sustento legal debe ser inmaculado.


 5.1.4. El seguro debe tener en el Derecho del consumo un aliado y no un obstáculo 


 

 Las normas tuitivas del Derecho de consumo deben acogerse no como un obstáculo, sino como herramientas que permitirán dejar satisfecho al consumidor de seguros con el consecuente crecimiento del mercado de seguros.


 5.1.5. El seguro es campo prohibido para las cláusulas abusivas 


 

 Así lo establece de manera expresa nuestro ordenamiento jurídico al prohibir las cláusulas abusivas en los contratos de adhesión, en los cuales por no existir deliberación previa entre las partes, constituyen terreno abonado para que estas se den.


 5.1.6. El seguro debe generar la máxima confianza en el consumidor 


 

 El seguro es una promesa y para que la parte débil se acoja a ella debe tener plena confianza en que en el momento supremo del aseguramiento, cuando ocurre el siniestro, podrá reclamar la indemnización sin objeciones sorpresivas que le denieguen el pago. En el seguro, las exclusiones deben ser la excepción y no deberían existir en los seguros de personas. A este respecto la exposición de motivos del proyecto de 1958 (que como se sabe es manantial del título V del libro IV del Código de Comercio), refiriéndose a los seguros de vida, dice: “solo podrán excluirse el suicidio del asegurado ocurrido durante los dos primeros años de vigencia del contrato y la muerte por causas accidentales inherentes a la actividad profesional del asegurado”. 


 Si no se hubiese eliminado este artículo, no existirían las inconsistencias jurídicas a que dan lugar las cláusulas que amparan el suicidio después de un período de carencia, frente a los artículos 1054 y 1055 del Código de Comercio que hacen inasegurables los actos meramente potestativos del tomador, asegurado o beneficiario.


 No debe olvidarse además que en los seguros de vida el tomador no estará presente para defenderse de las eventuales objeciones.


 Con el fin de lograr la mayor eficacia en cuanto a la confianza que debe generar el seguro en el consumidor, debe existir un plazo cierto para que no pueda excusarse el pago después de transcurrido un determinado lapso.


 Puede coadyuvar a la solución de lo anterior la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 3 de mayo de 2003, cuyo magistrado ponente fue Nicolás Bechara. Dicha sentencia se basó en la exposición de motivos del año 1958 que en uno de sus apartes, transcrito en la sentencia, dice:

 

 Optamos por establecer dos clases de prescripción, una ordinaria y otra extraordinaria […] La ordinaria empieza a contarse desde el momento en que se tiene conciencia del derecho que da nacimiento a la acción. No corre contra los incapaces […].


 Para quien no tiene conocimiento de él, cualquier término puede considerarse corto, pero el orden jurídico exige que se fije uno cualquiera. El de cinco (5) años es razonable. Y debe correr contra toda clase de personas.


 Ventajoso para el asegurador, porque después de transcurridos cinco años desde la fecha del siniestro, puede disponer de la reserva correspondiente […].


 Desventajoso, porque al vencerse ese término, ya no podrá alegar la nulidad del contrato por vicios en la declaración de asegurabilidad. (El énfasis es nuestro. Ministerio de Justicia, Bogotá, T.II, 1958).


 



 Lo que implica esta sentencia es el reconocimiento de que así como opera la prescripción para el beneficiario, sea ordinaria o extraordinaria, también existe respecto de las excepciones que puede presentar el asegurador, aplicándose a estas el término de cinco años contados desde la expedición de la póliza.


 Más adelante, la misma exposición de motivos dice:

 

 ¿Que ha habido mala fe por parte del asegurado? Para este evento se prevé la rescisión. Solo que la rescisión por simple error en la declaración de asegurabilidad solo podrá invocarse dentro de los dos primeros años de vigencia del contrato (980). Es la llamada incontestabilidad o indisputabilidad que no opera sino en relación con el error: El dolo futuro no puede condonarse. La acción rescisoria por mala fe del asegurado apenas podrá extinguirse por la prescripción.


 

 5.1.7. El universo normativo del seguro debe incorporarse en un código del seguro 


 

 Para alcanzar los fines relativos a la debida información y educación sobre el seguro, se hace necesario que el universo de disposiciones que lo regulan se reúna en un código de seguros, de manera que queden en un solo cuerpo normas actualmente dispersas. Proponemos que el Código de Seguros contenga en sus distintos libros, por lo menos los siguientes: las normas que regulan el contrato de seguro que se encuentran actualmente en el título V del libro IV (incluyendo un capítulo especial para el seguro de cumplimiento y otro para el SOAT), las normas que regulan las compañías de seguros, el reaseguro, las que regulan a los intermediarios de seguros, las del Derecho de consumo relacionadas con el consumidor de seguros y las relacionadas con los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y los de rentas vitalicias.


 5.1.8. La cultura del servicio debe ser columna vertebral de la actividad aseguradora 


 

 Entre las políticas para lograr esta cultura, las aseguradoras pueden llevar a cabo evaluaciones entre sus clientes para medir su grado de satisfacción en cuanto a la información que recibieron al momento de tomar el seguro, en cuanto a guías para la prevención de los siniestros y en cuanto a la debida información y educación que recibieron sobre sus derechos y obligaciones derivados del contrato de seguro y para la presentación de una reclamación ajustada a Derecho en caso de siniestro.




 5.1.9. El seguro debe hacer parte de la canasta familiar 


 

 Si cumplimos con éxito las directrices para una buena atención y satisfacción del consumidor de seguros, lograremos que él tome conciencia de que este servicio sí le es útil e indispensable y las primas harían parte de su canasta familiar.
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 Pueden verse, entre otras, las siguientes sentencias: T-152 de 2006, T-959 de 2010, T-307de 1997, C-1035 de 2008, C-336 de 2008, C-238 de 2012, C-1056 de 2003, T-517-2006, T-1165 de 2001, T-662 de 2013, T-902 de 2013, T-342 de 2013, T-316 de 2015 y T-577 de 2015.
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 Saleilles lo definió como “una estipulación predeterminada en la cual la voluntad del oferente es predominante y las condiciones son dictadas para un número indeterminado de aceptantes y no para una parte individual” (Echeverri Salazar, Verónica María. Revista Opinión Jurídica - Universidad de Medellín, vol. 9, no 17, Medellín, 2010). 
Para Stiglitz, citado por la misma autora, el contrato por adhesión “es aquel en que la configuración interna del mismo (reglas de autonomía) es dispuesta anticipadamente solo por una de las partes (predisponente, profesional, proveedor, empresario, etc.), de manera que la otra (adherente, consumidor, no profesional), si es que decide contratar, debe hacerlo sobre la base de aquel contenido o no contratar”.
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 En cuanto a seguros y para efectos del presente estudio, las figuras propias del Derecho de consumo contenidas en la Ley 1328 de 2009 y en la Ley 1480 de 2011 o Nuevo Estatuto de Protección al Consumidor tienen la siguiente equivalencia: consumidor: tomadores, asegurados y beneficiarios, según la calidad que ostenten en el contrato de seguro; productor (también denominado por la doctrina profesional): las compañías de seguros; proveedores o distribuidores: los intermediarios de seguros.
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 Echeverri Salazar, Verónica María. Op. Cit.
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 Ver sobre el mismo tema otro aspecto tratado en el libro El Seguro Causas y soluciones de los conflictos entre asegurados y aseguradores con ocasión del siniestro (Palacios Sánchez, Fernando. Bogotá: Editorial Ibáñez y Universidad de La Sabana, p. 76).

 




  

 



 III. ASPECTOS PARTICULARES DE LOS SEGUROS EN EL DERECHO COMPARADO 
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 1. Introducción 


 

 El Derecho comparado constituye una fuente inagotable, a la vez que una referencia obligada en este mundo globalizado, para conocer los lineamientos y tendencias universales en cualquier disciplina, y los seguros no son la excepción. Por ello, dedicaremos el primer capítulo de este ensayo a la descripción de algunas asociaciones de Derecho de seguros, particularmente la Asociación Internacional de Derecho de Seguros (AIDA, por sus siglas en francés), dedicada al estudio de esta disciplina.




 Desde el punto de vista del contrato, nos hemos propuesto el análisis de algunos aspectos relevantes, de permanente estudio en el Derecho de seguros en Colombia, frente a otras legislaciones, mediante la comparación de las similitudes y las diferencias fundamentales entre nuestro Derecho y aquel que actualmente rige en algunos países europeos y de América Latina.


 Algunas normas de especial relevancia en el campo del Derecho de seguros ocupan nuestro interés en las siguientes líneas. Estos temas han sido elegidos por su actualidad e importancia y pretenden presentar una visión panorámica desde la perspectiva del Derecho privado de seguros, tomando como referencia temas trascendentales en la materia, como el perfeccionamiento y la prueba del contrato, la declaración del estado del riesgo, la prima o precio del seguro, la prescripción de la acción, la acción directa en el seguro de responsabilidad civil, la subrogación del asegurador y el aseguramiento del suicidio.


 Hemos seleccionado entre los países latinoamericanos, además de Colombia, a Argentina, Chile, y Perú. En el ámbito europeo, tomaremos como referentes el Derecho español y el francés, aclarando que en este último caso la traducción de los artículos, la jurisprudencia y la doctrina que citamos es libre, pues ha sido elaborada por la autora, a riesgo de cometer alguna imprecisión, por lo cual presentamos excusas anticipadamente en el evento de que así ocurra.


 El ensayo se compone de diez capítulos que abordan los siguientes temas: las asociaciones de seguros, las legislaciones de seguros, los intentos de armonización, el perfeccionamiento y la prueba del contrato de seguro, la declaración del estado del riesgo, la prima, la prescripción, la acción directa en el seguro de responsabilidad civil, la subrogación del asegurador y el suicidio y los seguros.


 La metodología que seguiremos consiste en transcribir las normas vigentes en cada uno de los países indicados como objeto de nuestro estudio, seguidas de los comentarios doctrinales y jurisprudenciales, con un análisis más detallado en el caso de Colombia y en forma subsiguiente realizaremos las observaciones generales con la comparación correspondiente.


 No podía faltar la incorporación de las leyes de seguros chilena y peruana en la actualización de este ensayo de Derecho comparado de seguros, las cuales entraron en vigencia en el año 2013.


 2. Las asociaciones de seguros 


 

 Resulta útil, antes de abordar los temas jurídicos de Derecho comparado que hemos seleccionado, hacer una breve referencia a algunas asociaciones internacionales y nacionales dedicadas al estudio comparado del Derecho de seguros, fuentes valiosas de información jurídica sobre los seguros en Colombia y en otros países. 


 

 2.1. La Asociación Internacional de Derecho de Seguros (AIDA) 


 

 La Asociación Internacional de Derecho de Seguros (AIDA, por su sigla en francés), o Association Internationale de Droit des Assurances, fue fundada en Luxemburgo el 28 de abril de 1960 por un destacado grupo de profesores europeos, entre ellos Antigono Donati, Hans Moller, André Besson y Simón Fredericq, como respuesta a la sentida necesidad de estimular el estudio del Derecho comparado en el campo del seguro y sus materias afines27. El 19 de mayo de 1960 fue establecido el primer capítulo nacional en Italia. Al final de ese mismo año, habían sido creados dieciséis capítulos nacionales en Europa, América y Asia. Por iniciativa del profesor Donati, el primer congreso se llevó a cabo, con un rotundo éxito, en la ciudad de Roma en el mes de abril de 1962, donde el connotado jurista fue proclamado primer presidente de la Asociación para el período 1962-196628.


 La Asociación cuenta con cinco idiomas oficiales: francés, inglés, italiano, español y alemán.


 La actividad académica es el eje central y su razón de ser, por ello el XIV Congreso Mundial de Derecho de Seguros, que tuvo lugar en Roma entre el 28 de septiembre y el 2 de octubre de 2014, constituye una nueva oportunidad de reunir juristas de todo el mundo a analizar los temas de seguros de mayor importancia en la agenda internacional. Durante las sesiones plenarias del 2014 fueron analizadas cinco grandes temáticas:


 

	 Transparencia, conflictos de interés y remuneración de los intermediarios de seguros. 
 

	 Arbitraje. 
 

	 Medidas preventivas. 
 

	 Seguros online. 
 

	 Discriminación y seguros. 
 


 

 En el marco de este congreso mundial también se llevó a cabo la Asamblea General. La reunión del Consejo de Presidencia integrado por más de veinticinco miembros, presidentes e integrantes de las secciones nacionales o de los grupos de trabajo, se realiza por lo menos dos veces al año y es presidida por un presidente elegido por un período de cuatro años, con la posibilidad de ser reelegido29. Para el período 2014-2018 fue elegido el profesor Jérôme Kullmann, destacado jurista francés que ha desarrollado un importante y reconocido trabajo, tanto en la sección francesa como a nivel internacional. Durante ocho años (2002-2010), el doctor Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, respetado jurista colombiano, ocupó el cargo de presidente de la Asociación Internacional de Derecho de Seguros. 


 Asimismo, en la agenda del Congreso se celebraron las reuniones de los grupos continentales:


 

	 Comité Ibero Latinoamericano (CILA), constituido por las secciones nacionales de Suramérica, Centroamérica, España y Portugal, realiza congresos bianuales. Para el período 2014-2018 fue elegida como presidente del CILA, la doctora Andrea Signorino, a su vez presidente de la sección uruguaya, autora de importantes obras en materia de seguros. 
 

	 AIDA Europa, integrado por los países europeos miembros de AIDA, fue fundado el 22 de mayo de 2008. 
 

	 AILA es el grupo continental de Australia y Nueva Zelanda. 
 


 

 Durante los congresos mundiales de la AIDA se reúnen igualmente los grupos de trabajo constituidos bajo los ejes temáticos de mayor actualidad e importancia en el campo del seguro y el reaseguro; estos son:


 

	 Reaseguros. 
 

	 Seguros de transporte. 
 

	 Cúmulo de reclamaciones y subrogación. 
 

	 Responsabilidad civil. 
 

	 Protección del consumidor y resolución de controversias. 
 

	 Supervisión estatal del seguro. 
 

	 Automóviles. 
 

	 Seguros de vida y pensiones. 
 

	 Seguro de crédito. 
 

	 Cambio climático. 
 

	 Distribución de productos de seguros. 
 

	 Nuevas tecnologías, prevención y seguros. Este grupo de trabajo es presidido por el doctor Joaquín Alarcón Fidalgo, quien es a su vez el secretario general de la sección española de la AIDA, SEAIDA. Su labor como presidente de este novedoso grupo de trabajo ha sido muy destacada. El IV Congreso Internacional de Nuevas Tecnologías y Seguros se llevó a cabo en la ciudad de Bogotá, los días 16 y 17 de octubre de 2014, con la participación de importantes científicos que analizaron los temas de nanotecnología, internet y biotecnología y medicina, acompañados de juristas especialistas en el campo de los seguros y los reaseguros. 

 


 

 Forman parte de la AIDA alrededor de 58 asociaciones nacionales formadas a su vez por los países miembros.


 

 2.2. ACOLDESE 


 

 La Asociación Colombiana de Derecho de Seguros (ACOLDESE) es la sección colombiana de la AIDA, “fue fundada el 7 de abril de 1961, en la ciudad de Bogotá, por un grupo de distinguidos profesionales de Derecho, liderado por el Profesor J. Efrén Ossa G., quienes, con un criterio esencialmente académico, tuvieron el propósito definido de agrupar a todos aquellos abogados interesados en el Derecho de Seguros en Colombia. Ello explica que sea una asociación sin ánimo de lucro y de carácter exclusivamente científico”30.


 El doctor Hernando Tapias Rocha sucedió al doctor Ossa en la presidencia de ACOLDESE. Con posterioridad al doctor Tapias, el doctor Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo ejerció dicho cargo durante más de diez años; posteriormente fue designado el doctor Alejandro Venegas Franco.


 Actualmente, el presidente es el doctor Bernardo Botero Morales, eminente jurista y economista de la Pontificia Universidad Javeriana de Bogotá, conocedor del sector asegurador colombiano en toda su dimensión, tanto desde la esfera del Derecho como desde el campo técnico y económico de esta disciplina, pues su carácter de expresidente de Colseguros, expresidente de AON Benfield corredores de reaseguros y actual director de la especialización en Derecho de Seguros de la Pontificia Universidad Javeriana, entre otros, le permiten tener un conocimiento profundo en todos los aspectos del seguro, lo que contribuye al desarrollo de ACOLDESE y a su posicionamiento como una de las secciones líderes y ejemplares de la AIDA.


 ACOLDESE está integrada, además de la directiva nacional en Bogotá, por los siguientes capítulos regionales: Barranquilla, Bucaramanga, Cali, Cartagena, Manizales, Medellín y Pereira. Esta importante asociación ha realizado veintisiete congresos nacionales, todos ellos recopilados en memorias para consulta de las ponencias.




 3. Las legislaciones de seguros 


 

 3.1. Argentina 


 

 La legislación argentina sobre el contrato de seguro está contenida en la Ley 17.418 del año 1967. Entre los países objeto de este estudio, es una de las más antiguas. No obstante, como lo veremos adelante, se trata de una norma visionaria en diversos aspectos, como por ejemplo el de la consensualidad del contrato de seguro. En otros temas su redacción sigue dando lugar a diferentes interpretaciones, como es el caso de la admisibilidad o no de la acción directa por parte del tercero contra el asegurador en el seguro de responsabilidad civil.


 El papel protagónico del Derecho de seguros argentino sigue vigente, gracias a sus grandes juristas, entre ellos Isaac Halperín, redactor del Anteproyecto de Ley General de Seguros que se convirtió en Ley 17418, fallecido en 1975, quien dejó su legado en esta disciplina en su obra magistral Seguro. Exposición crítica de la ley 17418. Otra de sus obras, Seguros, fue posteriormente actualizada por otro destacado jurista argentino que también ha dejado una huella imborrable en el Derecho nacional e internacional del Derecho de seguros, el doctor Juan Carlos Félix Morandi. Su inesperado fallecimiento impidió la continuación de la tarea de actualización. Fue el profesor Nicolás Barbato quien actualizó la obra intitulada Seguro. Exposición crítica de la ley 17418, editada en el año 2001 y reeditada en el 2003.


 En el prólogo a la primera edición de su obra sobre la Ley 17418, el profesor Halperín señalaba:

 

 La sanción de la ley (decreto) 17418 reviste una especial importancia en el movimiento legislativo argentino, de renovación de sus códigos: elaborada cuidadosamente, se distingue por su técnica depurada y porque señala un jalón importante en esta materia; con la de Méjico, son las únicas leyes modernas en la materia, en Latinoamérica, cuya integración económica requiere un sistema asegurador moderno.


 […] El sistema legal no se ha estructurado fundamentalmente sobre modelos extranjeros (Alemania, Francia, Italia, Suiza, etc.) aunque los tuvo presentes: esencialmente ha tenido en cuenta la calidad socio-económica argentina, aportando soluciones que podrán ser excesivamente avanzadas en el estado actual del país31.


 
 



 3.2. Chile 


 

 Desde el año 1865, la normatividad chilena de seguros hizo parte del Código de Comercio. El 9 de mayo de 2013 fue publicada la Ley 20.667 de 2013, la cual entró en vigencia el 1º de diciembre de 2013. Sobre este tránsito legislativo, el jurista chileno Ricardo Peralta anota: “El referido código fue promulgado en 1865, redactado por el jurista argentino don José Gabriel Ocampo, 17 años después que el venezolano don Andrés Bello hiciera lo propio con nuestro Código Civil.


 El Código de Comercio es uno de los cuatro pilares que conforman el edificio normativo del contrato de seguros en Chile, siendo los restantes, la póliza, la regulación administrativa y el Decreto con Fuerza de Ley 251 del Ministerio de Hacienda de 1931, mal llamada Ley de Seguros, pues es en rigor un reglamento. Constituyó el DFL 251 el primer paso modernizador de la industria de los seguros al disponer que el asegurador debía ser una compañía de seguros (algo que hoy nos parece obvio, no lo era en el Código del siglo XIX, pues permitía que el asegurador fuere una persona natural), y que las compañías se dividirían en dos grupos, uno de seguros generales y otro de seguros de vida. La misma norma fue modificada el año 1980 permitiendo la llamada “apertura” del mercado asegurador, que en rigor lo fue del mercado reasegurador, terminando con el monopolio existente a la fecha. Se permitió también la propiedad extranjera de compañías de seguros nacionales.


 Ajeno a los cambios permanecían las normas del viejo código, algunas de las cuales habían caído en el desuso, como aquella que permitía otorgar una póliza ante Cónsul chileno en el extranjero, que prohibía asegurar “hechos propios” del asegurado, los frutos esperados y otras de similar tenor. Sin embargo, el gobierno de turno del año 1990, dispuso la creación de una comisión dependiente del Ministerio de Hacienda que se abocara al estudio de una reforma al Título VII del Libro II del código llamado “Del seguro en general y de los seguros terrestres en particular”. Dicha comisión emitió un primer borrador al año de trabajo y luego de recorrer los pasillos y vericuetos de los poderes del Estado parece haberse desvanecido y fue reemplazado por un segundo y tercer borrador, la comisión cambió de integrantes, algunos fallecieron en el camino y el proyecto sufrió el injusto castigo del olvido. El terremoto del 27 de febrero del año 2010 vino no solo a remecer físicamente el país sino también la memoria de legisladores y gobernantes que empujados por algún miembro de la comisión que se empeñaba en resucitar el proyecto, permitieron que este finalizara su peregrinar por los engranajes de la burocracia y se transformara en la ley que hemos mencionado”32.


 

 Una Ley de contrato de seguro parecía ser una sentida necesidad en Chile. En la edición del año 2007 de esta obra no fue incluida esta normatividad en nuestro estudio, sin embargo, pasa a ser un referente obligado dada su reciente renovación, basada en un extenso estudio de importantes juristas en cuyo análisis se tuvo en cuenta igualmente la normatividad de otros países. Nos anticipamos a mencionar que es la única legislación que conocemos que autoriza el aseguramiento de las multas en seguros de responsabilidad civil mediante pacto expreso.


 
 

 3.3. Colombia 


 

 En el Derecho colombiano las normas sobre Derecho privado de seguros están contenidas en el Código de Comercio, Decreto 410 de 1971. Este decreto ha sido objeto de algunas reformas, entre las cuales las más importantes son las leyes 45 de 1990, 35 de 1993, 389 de 1997, 510 de 1999, 1480 de 2011 y 1564 de 2012.


 En términos generales, la Ley 45 de 1990 se caracteriza por la apertura económica, la libre concurrencia en diversos aspectos, entre los cuales los seguros: libertad de productos, libertad de tarifas, libertad de comisiones se cuentan entre los principios establecidos más sobresalientes. Se trata de una ley elaborada para proteger al consumidor, aunque en Colombia no existe como tal un código del consumidor, como sí lo hay en Francia. Esta ley introdujo importantes reformas, entre ellas la posibilidad de asegurar la culpa grave en los seguros de responsabilidad civil exclusivamente, el mérito ejecutivo de la póliza, la reducción del término para objetar o pagar de 60 días hábiles a un mes, el aumento significativo de los intereses de mora a cargo de asegurador, del 18% al doble del interés bancario corriente.


 La Ley 35 de 1993 introdujo reformas en el tema de grandes riesgos. Consagró la posibilidad de modificar los plazos y las tasas de interés a cargo del asegurador, mediante acuerdos con los grandes asegurados, pero únicamente para seguros de daños que reúnan las condiciones allí previstas.


 No podríamos dejar de mencionar la Ley 100 de 1993, que introduce los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y los de rentas vitalicias.


 Finalmente, la Ley 389 de 1997 transforma el contrato de seguros en consensual, pues antes de esta reforma era solemne. Establece igualmente que el contrato puede ser probado por escrito o por confesión, así como la autorización del sistema claims made33.




 Las normas enunciadas no han sido las únicas modificaciones al contrato de seguro, también el parágrafo del artículo 111 de la Ley 510 de 1999 estableció, en los siguientes términos, que el interés moratorio a cargo del asegurador será equivalente al bancario corriente certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, aumentado en la mitad:

 

 Parágrafo. El inciso primero del artículo 1080 del Código de Comercio quedará así:


 El asegurador estará obligado a efectuar el pago del siniestro dentro del mes siguiente a la fecha en que el asegurado o beneficiario acredite, aun extrajudicialmente, su derecho ante el asegurador de acuerdo con el artículo 1077. Vencido este plazo, el asegurador reconocerá y pagará al asegurado o beneficiario, además de la obligación a su cargo y sobre el importe de ella, un interés moratorio igual al certificado como bancario corriente por la Superintendencia Bancaria aumentado en la mitad.


 

 En el año 2011, la Ley 1480, Estatuto del Consumidor, trajo unas normas aplicables al sector asegurador, particularmente respecto de la interpretación más favorable al consumidor, consagrada en el artículo 34; la modificación del valor asegurado de que trata el artículo 23, según la cual el asegurador deberá informar la modificación unilateral que lleve a cabo del valor asegurado y deberá reajustar la prima dentro de los treinta días siguientes, norma de muy poca aplicación, por su redacción; y los deberes de información y de explicación al consumidor de que trata el artículo 37 frente al tomador del seguro34.


 En el año 2012, el Código General de Proceso, Ley 1564 de 2012, en su artículo 627 numeral 6 modificó el numeral 3 del artículo 1053 del Código de Comercio, norma que rige a partir del 1o de enero de 2014 y deroga la parte entre paréntesis que se transcribe a continuación:

 

 3) Transcurrido un mes contado a partir del día en el cual el asegurado o el beneficiario o quien los represente, entregue al asegurador la reclamación aparejada de los comprobantes que, (según las condiciones de la correspondiente póliza) sean indispensables para acreditar los requisitos del artículo 1077, sin que dicha reclamación sea objetada (de manera seria y fundada). Si la reclamación no hubiere sido objetada, el demandante deberá manifestar tal circunstancia en la demanda. 


 
 

 3.4. España 


 

 La Ley de Contrato de Seguro en España data del año 1980 y está contenida en la Ley 50 del 8 de octubre de 1980, en adelante LCS. Con anterioridad a esta, la normatividad relativa a esta disciplina se encontraba en el Código de Comercio de 1885. Esta Ley ha sido objeto de diversas modificaciones, algunas de ellas con el objeto de adaptarse a las directivas del Derecho comunitario. El profesor Sánchez Calero35 hace un análisis de las principales modificaciones, entre las cuales destacamos las siguientes:


 

	 El inciso añadido al artículo 10 por la Ley 21 de 1990, relacionado con el deber de declaración del estado del riesgo, como un deber de respuesta al cuestionario que debe ser sometido al tomador por el asegurador. 
 

	 La misma Ley 21 de 1990 modifica el artículo 2 de la LCS, estableciendo la pérdida de la imperatividad de las normas respecto del aseguramiento de los grandes riesgos. 
 

	 La Ley 30 de 1995 y posteriormente la Ley 34 de 2003 modifican el artículo 83 de la LCS, al conferir al tomador de un contrato de seguro de vida individual, con una vigencia superior a seis meses, la posibilidad unilateral de resolver el contrato sin justificación alguna, dentro de los 30 días siguientes a la fecha en que el asegurador le haga entrega de la póliza. 
 


 

 En relación con la Ley 50 de 1980 el profesor Sánchez Calero sostiene: “En todo caso estimando sin duda que la promulgación de la LCS significó un progreso manifiesto frente al régimen del contrato de seguro contenido en los códigos civil y de comercio, es lo cierto que esta Ley en algunos extremos deberá ser objeto de una revisión, a la que habría que preceder el estudio y la meditación que a nuestro juicio, han faltado en las diversas modificaciones de las que ha sido objeto”36.


 El Gobierno español ha elaborado un anteproyecto de ley de contrato de seguro que probablemente pasará al cuerpo legislativo a finales del año 2014, para su discusión. A él nos referiremos más adelante.


 



 3.5. Francia 


 

 El Derecho de seguros francés, por su parte, ha sufrido numerosas reformas. Sus principios fundamentales vigentes están contenidos en la Ley del 13 de julio de 1930. Estos principios fueron compilados en el Código de Seguros en el año 1976. Con respecto al contrato de seguro, las principales modificaciones fueron introducidas por la Ley de Seguros n° 89-1014 del 31 diciembre de 1989, una ley esencialmente protectora del consumidor. Otra importante reforma fue consagrada por la ley de seguridad financiera del 1° de agosto de 2003, relativa a la información precontractual en seguros de vida y a la organización de la profesión de asegurador. Algunas modificaciones fueron introducidas por la ley denominada Châtel, del 28 de enero de 2005, sobre la tácita reconducción del contrato de seguro; la ley del 6 de junio de 2005, relativa al suministro de contratos de seguro a distancia; la ley del 15 de diciembre de 2005 sobre la intermediación37.


 Mediante la ordenanza del 21 de enero de 2010, se creó la Autoridad de Control Prudencial (ACP), como resultado de la fusión de las siguientes entidades: la Comisión Bancaria de la Autoridad de Control de Seguros y de las mutualidades (ACAM), el Comité de Empresas de Seguros y el Comité de Establecimientos de Crédito y de las Empresas de Inversionistas (CECEI)38.


 La jurisprudencia de seguros, por su parte, ha sido recogida en las revistas Revue Générale des Assurances Terrestres (RGAT), hasta el año 1996, y con posterioridad a esa fecha en la Revue Générale de Droit des Assurances (RGDA) y la Revue Responsabilité Civile et Assurances (RCA).


 Las fuentes comunitarias desempeñan un papel fundamental en las legislaciones europeas, resulta de particular interés la sentencia del 1° de marzo del 2011 dictada por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, en relación con el factor género y su incidencia en la tarifación de los seguros.


 El origen de este pronunciamiento fue la solicitud de anulación de la ley belga del 21 de diciembre de 2007 por parte de la Asociación Belga de Consumidores Test-Achats (ASBL) y otros actores, ante la Corte Constitucional, con el argumento de ser violatoria del principio de igualdad.


 Mediante la citada ley se llevó a cabo la transposición de la Directiva 2004/113, cuyo artículo 5, titulado “Factores actuariales”, señala:




 

	 Los Estados miembros velarán porque en todos los nuevos contratos que se celebren después del 21 de diciembre de 2007 a más tardar, el hecho de tener en cuenta el sexo como factor de cálculo de primas y prestaciones a efectos de seguros y servicios financieros afines no dé lugar a diferencias en las primas y prestaciones de las personas consideradas individualmente. 
 

	 No obstante lo dispuesto en el apartado 1, los Estados miembros podrán decidir, antes del 21 de diciembre de 2007, autorizar diferencias proporcionadas de las primas y prestaciones de las personas consideradas individualmente en los casos en que la consideración del sexo constituya un factor determinante de la evaluación del riesgo a partir de datos actuariales y estadísticos pertinentes y exactos. Los Estados miembros que se acojan a esta disposición informarán a la Comisión y velarán porque los datos exactos pertinentes en relación con la consideración del sexo como factor actuarial determinante se recopilen, se publiquen y se actualicen con regularidad. Dichos Estados miembros reexaminarán su decisión cinco años después del 21 de diciembre de 2007 atendiendo al informe de la Comisión a que se refiere el artículo 16, y transmitirán a la Comisión el resultado de este nuevo examen. 
 

	 En cualquier caso, los costes relacionados con el embarazo y la maternidad no darán lugar a diferencias en las primas y prestaciones de las personas consideradas individualmente. 
 


 

 Se consagra el principio de la igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su suministro. El tema planteado al Tribunal Europeo consistía en determinar la compatibilidad con los derechos fundamentales de la Unión, del hecho de considerar el sexo del asegurado como factor de riesgo en la configuración de los contratos privados de seguro.


 De acuerdo con el fallo, se considera que existe discriminación directa “cuando una persona recibe, por razón de su sexo, un trato menos favorable que otra persona en una situación comparable. Así pues, por ejemplo, las diferencias entre hombres y mujeres en la prestación de cuidados sanitarios que se derivan de las diferencias físicas entre hombres y mujeres no corresponden a situaciones comparables, por lo que no constituyen discriminación”39.


 El fallo declaró inválido el artículo 5°, apartado 2 de la Directiva 2004/113, con efectos a partir del 21 de diciembre de 2012, con base en que las situaciones en que se encuentran hombres y mujeres para el establecimiento de las primas y las prestaciones de seguros, en relación con la aplicación del principio de igualdad, son comparables40. 


 

 3.6. Perú 


 

 La Ley 29946 de noviembre de 2012 entró en vigencia el 27 de mayo de 2013. Cerca de cumplir un año de vigencia, ha sido catalogada como una norma esencialmente proteccionista del asegurado. Respecto de la gestación de dicha normatividad, el doctor Mesa señala:

 

 El Código de Comercio regula el contrato de seguro en el Perú desde hace 110 años, siguiendo el modelo del Código de Comercio español de 1885 y dejando a las partes la determinación del contenido esencial de sus contratos. Se trata de una norma que hace mucho tiempo dejó en evidencia, nítidamente, la urgente necesidad de promover la buena fe y la protección del asegurado mediante nuevas herramientas jurídicas.


 La Ley No 26702, dedicada sobre todo al ámbito público del Derecho peruano de seguros (actividad aseguradora), trajo en 1996 solo algunas reglas imperativas para este contrato, destacando aquella que busca celeridad y prontitud en la atención de los siniestros por parte del asegurador (artículo 332).


 Para promover equilibrio jurídico en las relaciones jurídicas de seguro ha sido necesario recurrir contantemente a los principios esenciales de la buena fe y la común intención de las partes consagrados por el Código Civil de 1984. Para el mismo objetivo, la reciente aprobación del Código de Protección y Defensa del Consumidor, por ley No 29571 del año 2010 ha sido también claramente insuficiente. En el Perú hemos tenido diversos proyectos de ley en los últimos 15 años. En general, al menos a nivel de discurso, ha existido cierto nivel de consenso sobre la necesidad de una ley para el contrato de seguro. Evidentemente, las grandes diferencias estuvieron en el contenido de la misma41.


 
 



 3.7. Comentarios 


 

 Con el objeto de ajustar los ordenamientos a las nuevas tendencias, existe una ola de reformas al contrato de seguro, que se evidencia con las recientes leyes chilena y peruana vigentes desde el año 2014, así como el Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro español. Si bien en Colombia las normas generales del contrato de seguro datan del año 1971, no es menos cierto que los aspectos puntuales que mencionamos anteriormente han sido objeto de reformas específicos que han ido actualizándolas.


 Un nuevo análisis sería deseable para mejorar ciertas figuras de las cuales haremos mención en las próximas líneas. El gran sueño es una Ley de Contrato de Seguro universal o por lo menos para la región, un Derecho armonizado que haría más sencillo el comercio, el intercambio en las fronteras. Así lo pone de presente la doctora María Sandra Ramírez en su estudio sobre el SOAT en Latinoamérica: “El crecimiento exponencial del intercambio comercial, el desarrollo de la actividad turística, la mayor vinculación carretera y los tratados de integración existentes, han producido un mayor tráfico en las fronteras y un acercamiento integrador entre los países. Esta es la razón que justifica la necesidad y la utilidad del estudio”42.


 4. Intentos de armonización 


 

 A continuación citamos algunos intentos de armonización del contrato de seguro, el gran sueño unificador, el más reciente relacionado con los principios europeos, aspiración que esperamos se concrete algún día, seguramente primero a nivel regional:


 

	 Juan Carlos Félix Morandi: “Posibles bases para la unificación del régimen legal del contrato de seguros”, en: Memorias del Congreso Iberoamericano de Derecho de Seguros, Bogotá, 1989 
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