LA CONSENSUALIDAD EN EL CONTRATO DE SEGURO

CATALINA GAVIRIA RUANO

PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS
AREA DE DERECHO PRIVADO
BOGOTAD.C.

2001



LA CONSENSUALIDAD EN EL CONTRATO DE SEGUROS

CATALINA GAVIRIA RUANO

Trabajo de Grado para optar al titulo de
Abogado

Director
GABRIEL JAIME VIVAS DIEZ
Abogado Especializado en Derecho de Seguros

PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS
AREA DE DERECHO PRIVADO
BOGOTAD.C.

2001



1.1.
1.1.1.
1.1.2.
1.1.2.1.
1.1.2.2.
1.1.2.3.
1.1.2.4.
1.1.2.5.
1.1.3.

1.1.4.
1.2.

1.3.
1.3.1.
1.3.2.
1.3.2.1.
1.3.2.2.
1.3.2.2.1.
1.3.2.2.2.
1.3.2.3.
1.3.2.4.
1.3.3.
1.3.3.1.
1.3.3.2.
1.3.3.3.
1.4.

CONTENIDO

INTRODUCCION

DE LA FORMACION DE LOS CONTRATOS

AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD PRIVADA

Definicion y Desarrollo del Principio de la Autonomia de la Voluntad
Limites y Cargas del Principio de la Autonomia de la Voluntad

Limites Derivados de la Ley

Limites Derivados del Orden Publico

Limites Derivados de las Buenas Costumbres

Otros limites a la Autonomia de la Voluntad Privada

Cargas al Principio de la Autonomia de la Voluntad Privada
Consagracion Legal del Principio de la Autonomia de la Voluntad en
Colombia

Principio de la Autonomia de la Voluntad Privada y el Régimen
Contractual colombiano

IMPORTANCIA DE LA VOLUNTAD EN LA FORMACION DE LOS
CONTRATOS

ETAPAS EN LA FORMACION DE LOS CONTRATOS

Negociaciones Preliminares

Oferta

Definicion y Caracteristicas en el derecho colombiano

Requisitos de la Oferta

Exteriorizada y con intencién de obligarse

Debe contener los elementos esenciales del negocio propuesto
Comunicacion de la Oferta

Duracion de la Oferta

Aceptacion

Elementos de la Aceptacion

Requisitos de la Aceptacion

Efectos de la Aceptacion

MOMENTO Y LUGAR DE PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO

Pag

10
11
16
19
20
23

24
27

29
34
35
38
38
42
42
42
44
45
45
46
48
50
51



2.1.
2.2.
2.2.1.

2.2.1.1.
2.2.1.2.
2.2.1.3.
2.2.1.4.

2.2.2.

2.2.2.1.
2.2.2.2.
2.2.2.3.
2.2.2.4.
2.2.2.5.
2.2.2.6.

2.2.3.

2.2.4.
2.3.

2.3.1.
2.3.2.
2.3.3.

2.3.4.
2.3.5.

3.1.1.

3.1.1.1.
3.1.1.2.

3.1.2.
3.1.3.

3.1.3.1.
3.1.3.2.

3.1.4.
3.1.5.
3.1.6.

3.1.6.1.
3.1.6.2.

3.1.7.

DEL PRINCIPIO DE LA FORMALIDAD Y LA CONSENSUALIDAD EN
EL REGIMEN COMERCIAL COLOMBIANO

LA FORMA EN LOS CONTRATOS

EL FORMALISMO

Clases de Formalidades

Formalidades Ad-Sustanciam Actus

Formalidades Ad- probationem

Formalidades Ad-voluntatem

Formalidades protectoras y por razon de registro

Evolucién historica del Formalismo

Mesopotamia

Roma

Derechos Barbaros

Cddigo de Napoledn de 1804

Cadigo Civil de Andrés Bello

Renacimiento del formalismo en la Edad Contemporanea

Clasificacibn moderna de los contratos segun su forma de
perfeccionamiento

Desventajas y ventajas del Formalismo

LA CONSENSUALIDAD

Fundamentos del Principio de la Consensualidad en el principio de la
Autonomia de la Voluntad

Contenido del Principio de la Consensualidad

Evolucién histérica del Principio de la Consensualidad

Alcances del Principio de la Consensualidad - Atenuantes

Ventajas y Desventajas del Principio de la Consensualidad

CONSENSUALIDAD EN EL CONTRATO DE SEGURO

BREVE REFERENCIA AL REGIMEN ANTERIOR: CONTRATO DE
SEGURO SOLEMNE

Itercontractus del seguro en el Codigo de Comercio antes de la Ley
389 de 1997

Propuesta de seguro

Aceptacion de la propuesta de seguro

Naturaleza Juridica de la Pdliza

Funciones de la Péliza

Funcién constitutiva de la poliza

Funcion probatoria de la pdliza

Requisitos de la pdliza

Contenido de la pdliza

Documentos que hacen parte integrante de la péliza

La solicitud de seguro

Anexos

Mérito Ejecutivo de la Pdliza

55
56
57
58
59
64
65
67
68
68
70
71
72
73
74

75
78
80

80
81
82
84
86

89

90

94
94
97
99
100
100
100
101
104
107
107
107
108



3.2.

3.2.1.
3.2.2.
3.2.3.

3.2.4.
3.2.5.
3.3.

3.3.1.
3.3.1.1.
3.3.1.1.1.

3.3.1.1.2.
3.3.1.1.3.
3.3.1.2.
3.3.1.8.
3.3.2.

3.4.

3.5.
3.5.1.
3.5.1.1.
3.5.1.2.
3.5.1.2.1.
3.5.1.2.2.
3.5.1.2.3.
3.5.1.2.4.
3.5.1.2.5.
3.5.1.2.6.
3.5.2.
3.5.2.1.
3.5.2.1.1.
3.5.2.1.2.
3.5.2.1.3.

3.5.2.1.4.

3.5.2.1.5.
3.5.2.2.
3.5.3.

ANTECEDENTES DE LA REFORMA QUE ESTABLECE LA
CONSENSUALIDAD DEL CONTRATO DE SEGURO

Antecedentes normativos: Antiguo Codigo de Comercio

Antecedentes Jurisprudenciales

Antecedentes en el proyecto de Reforma al Codigo de Comercio en el
afno 1971

Antecedentes Practicos

El contrato estatal de seguros

COMENTARIOS A LOS PROYECTOS DE LEY QUE MODIFICAN EL
CONTRATO DE SEGURO (Ley 389 de 1997)

Proyecto de Ley 65 de 1995. Senado de la Republica de Colombia
Motivaciones del Proyecto

Abolicion de conductas consideradas como abuso de posicion
dominante

Agilidad en la celebracion de negocios comerciales

Legalizacion de la costumbre contralegem

Sobre el perfeccionamiento del contrato de seguro

Sobre la prueba del contrato de seguro

Modificaciones al Proyecto de Ley 65 de 1995, durante los debates en
Senado y Camara

VIGENCIA DE LA LEY

ALCANCE DE LAS MODIFICACIONES

Perfeccionamiento del contrato de seguro

Iter contractus del seguro después de la Ley 389 de 1997
Implicaciones e inquietudes que surgen después de la reforma
Momento en el que se perfecciona el contrato

Seguro por cuenta de un tercero

Pago de la prima

Modificaciones y prorrogas

Revocacion del contrato de seguro

Garantias del contrato de seguro

Prueba del contrato de seguro

La prueba documental escrita

Qué ocurre si la pdliza no se expide?

Medio de prueba supletivo

Diferencias entre las condiciones particulares acordadas verbalmente
y las que aparezcan consignadas en la poéliza emitida por la
aseguradora al tomador, 6 en la poliza registrada ante la
Superintendencia Bancaria

Mérito Ejecutivo de los escritos a través de los cuales se prueba el
contrato de seguro

Autenticidad de las firmas en las poélizas

La confesion

Implicaciones de la Reforma a la Ley 389 de 1997 en el coaseguro y el
reaseguro

112
113
114

119
123
126

128
129
130

130
132
132
133
135

137
142
143
144
144
151
152
153
154
158
161
161
162
166
168
169

170

174
176
177

179



4.1.
4.1.1.

41.1.1.
41.1.2.
4.1.1.3.
4.1.1.4.
41.1.5.
4.1.1.6.

4.1.2.

41.2.1.
4.1.2.2.
4.1.2.3.
4.1.2.4.
4.1.2.5.
4.1.2.6.

4.2.
4.2.1.

42.1.1.
42.1.2.
4.2.1.3.
4.2.1.4.

4.2.2.

42.2.1.

4.2.3.

4.2.3.1.

LEGISLACION COMPARADA: FORMA DEL CONTRATO DE
SEGURO

PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO

Legislaciones que aceptan la consensualidad en el contrato de seguro
Argentina

Bolivia

Guatemala

Honduras

México

Paraguay

Legislaciones que establecen una formalidad especial para el
perfeccionamiento del contrato de seguro

Brasil

Ecuador

Espafia

Nicaragua

Uruguay

Venezuela

PRUEBA DEL CONTRATO

Aceptacion del medio de prueba escrito y todos los demas, siempre y
cuando exista principio de prueba por escrito

Argentina

Paraguay

Bolivia

Guatemala

Aceptacion exclusiva de los medios probatorios escritos

Honduras

Aceptacion de la prueba del contrato de seguro a través de escritos y
confesién

México

LOS SEGUROS Y EL COMERCIO ELECTRONICO

CONCLUSIONES
BIBLIOGRAFIA

VI

181
182
182
182
184
184
186
187
188

189
189
190
192
194
195
196
198

200
204
206
207
209
212
212

213
214

217

224
237



INTRODUCCION

Era el aflo 1995, época en la que existid en el Congreso de la Republica un proyecto de
ley que pretendia reformar el contrato de seguro. Sin lugar a dudas el cambio que se
pretendia era inmenso, toda vez que, el contrato de seguro habia nacido en la legislacion
colombiana como un contrato de forma solemne, y ahora, mas de dos siglos después, se
pretendia transformarlo en “consensual” y regular de manera diferente la prueba del

mismo.

El tema, sin lugar a dudas muy interesante, ya que implicaba un cambio radical en la
legislacion comercial colombiana, generé mayor interés en mi, debido a mi incursion en el

sector asegurador.

En el afio de 1997, la Ley 389 modifico la regulacion del contrato de seguro que hace
parte del Codigo de Comercio, estableciendo libertad en la forma para su
perfeccionamiento, es decir, permitiendo que surgiera a la vida juridica con el simple
acuerdo de voluntades expresado aun verbalmente (“consensualidad”) y determinando
como Unicos medios probatorios conducentes para el mismo, el escrito y la confesién. Aun
cuando la Ley 389 de 1997 también regul6 apartes diferentes de la relacidon asegurativa,
ellos no seran materia de este estudio. Valga la pena aclarar también que debido al gran

cambio que se gestaba, los efectos de la Ley s6lo iniciaron en enero de 1998.



Aun cuando ya han pasado varios afios desde que se promulgo esta ley, consideramos
gue el estudio sobre el perfeccionamiento y prueba del contrato de seguro a la luz de la
Ley 389 de 1997 mantiene vigencia y, hasta la fecha, son pocos los doctrinantes que han
presentado al publico un analisis profundo del mismo. Por esta razén, tomamos la
iniciativa de investigar y elaborar este trabajo, cuyo fruto es el que ahora se presenta en

las siguientes paginas.

En este Trabajo de Grado los lectores encontraran en el capitulo inicial, anotaciones
generales sobre el Perfeccionamiento de los Contratos. Partiendo de un breve estudio
sobre el Principio de la Autonomia de la Voluntad y la forma en que dicha facultad de
autorregulacion de intereses ha sido plasmada en la Ley, pasaremos a estudiar, también
en forma breve, la formacidon misma de los contratos, comenzando por la etapa de los
tratos preliminares, la emision de la oferta y los efectos de la aceptacion de la misma,
como acto recepticio de la voluntad a través del cual todo contrato es perfeccionado.
Encontraremos que la voluntad en si misma es la raiz de todo acuerdo negocial y que la
forma en que ha de manifestarse esa voluntad serd determinante para establecer la

eficacia legal del mismo.

En un segundo capitulo, y teniendo como fundamento el hecho de que la forma con la que
se manifieste el consentimiento es importantisima para el perfeccionamiento del contrato,
estudiaremos las dos tendencias legislativas principales al respecto, es decir, la
Formalidad y el Consensualismo. Analizaremos su contenido, consagracion legal,
consecuencias en cuanto a la formacién y prueba del contrato y las ventajas de una u otra

tendencia.



En el tercer capitulo de este Trabajo, analizaremos de manera particular el
perfeccionamiento del contrato de seguro, haciendo referencia tanto a los requerimientos
establecidos legalmente antes de la reforma, cuando la legislacién vigente le otorgaba el
caracter de contrato solemne, como a los requerimientos actuales, luego de que fue
considerado como un contrato consensual. En tanto que el régimen probatorio del
contrato también fue modificado por la Ley en comento, nuestro estudio también

profundizara sobre esta materia.

Para ello, obviamente tendremos que acudir al estudio de los proyectos de ley y las
motivaciones que tuvieron los legisladores para aprobar el texto final de la misma,
condiciones que serviran para interpretar su contenido y que constituyen por lo tanto, su
espiritu.  Analizaremos los textos legales vigentes y las implicaciones practicas que

surgen como consecuencia inmediata.

Ahora bien, méas all4 de los requerimientos propios de perfeccionamiento y prueba del
contrato de seguro, definidos por la ley, también estudiaremos las demas normas del
Cddigo de Comercio que regula este contrato y que parten de la base de un contrato
solemne. Estudiaremos asi cual podria ser su suerte en cuanto a si mantienen o0 no su
vigencia y cual seria su interpretacion, luego de que, como lo hemos mencionado

repetidas veces, el contrato de seguro ostenta la caracteristica de consensual.

Respecto del aspecto probatorio del contrato, es pertinente estudiar las condiciones del
mérito ejecutivo del escrito con el cual se pruebe el contrato de seguro, en tanto que el

escrito podra no siempre consistir en la poliza de seguro.



Asi las cosas, el capitulo que ahora resefiamos, desarrolla el tema central del trabajo,

mientras que los dos anteriores son un preambulo necesario para entender su contenido.

En el cuarto capitulo, tendremos la oportunidad de revisar algunas de las legislaciones
vigentes en América Latina y Espafia, en especial aquellas que son idénticas (como lo es
el caso de México), y aquellas que sin serlo, son bastante similares a la actual colombiana
como la argentina y guatemaleca. Trataremos de hallar similitudes y divergencias entre

ellas, incluyendo un analisis sobre las ventajas y dificultades de cada una de ellas.

Terminaremos este Trabajo con un estudio breve sobre las facilidades que otorga esta
nueva regulacién del contrato de seguro para vincularlo a nuevos mecanismos de
comercializacion mas agiles y masivos como el internet, enunciando algunas de las

cuestiones que deben ser analizadas al pensar en esta iniciativa.

Finalmente debemos afirmar la existencia de opiniones y conceptos diversos a los que
presentaremos a continuacion, condicién que enriquece el tema de estudio. También
debemos reconocer que, desafortunadamente, habran muchos interrogantes que
permaneceran en la mente de los lectores a pesar del estudio que hemos realizado y que
se plasman en este documento, asi que so6lo nos resta agradecer la oportunidad que nos
dan al leerlo y esperamos que al terminarlo, puedan considerarlo como un estudio serio
sobre el tema de la consensualidad en el contrato de seguro y las implicaciones en su

régimen probatorio.



1. DE LA FORMACION DE LOS CONTRATOS

En este primer capitulo, estudiaremos el Principio de la Autonomia de la Voluntad como
sustento basico a partir del cual surgira para las partes, la facultad de regular sus
intereses, al igual que el fundamento de la libertad de la forma en el perfeccionamiento de

los contratos.

Adicionalmente, estudiaremos la evolucion propia de la formacion de los contratos, con lo
cual entenderemos los conceptos bésicos a partir de los cuales se perfecciona el contrato

de seguro en particular.

Valga la pena aclarar al respecto, que este estudio, es un preambulo al tema central del
Trabajo cual es el perfeccionamiento y prueba del contrato de seguro cuyo régimen fue
modificado por la Ley 389 de 1997, razdn por la cual sera un estudio breve, pero que nos

permitira abordar el tema con un marco teérico general.

1.1. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

El hombre nace libre, con la posibilidad de actuar sin limitacién alguna y bajo el principio
de hacer o realizar lo que le plazca. Sin embargo, con el tiempo, y en la medida que su

hébitat se va volviendo mas complejo, es decir, en la medida en que los circulos sociales



en los que se desarrolla se van volviendo cada vez mas amplios, se hace necesaria la
adopcion de reglas generales de conducta que permitan la convivencia humana,

imponiendo limites a esa libertad absoluta.

Estas reglas de conducta, conformadas por una serie de normas y principios, se
convirtieron en fuente de derecho y tuvieron como objeto la reglamentacién de la

conducta humana, para a su vez, permitir la vida organizada en sociedad.

La complejidad cada vez mayor de las estructuras sociales, obligaron a la creacion de
organismos superiores encargados del gobierno y la defensa del conglomerado social.
Hacemos referencia al Estado, quien encontré en la expedicion de normas, una de sus
mayores facultades para controlar el accionar de los individuos, y buscar el orden, el

respeto, la convivencia y la tolerancia en la sociedad.

Ahora bien, a pesar de los esfuerzos por regular las estructuras sociales, es imposible
normatizar todas las conductas del hombre en sociedad, y por ello dentro de la estructura
legal propuesta por el Estado, tiene cabida la Autonomia de la Voluntad. EI doctor
Rodrigo Lozano Lépez haciendo referencia a la sociedad, sefiala que se trata de “una
realidad movil, dinamica y mutable, que hace casi siempre imposible la concepcion y
existencia de un sistema capaz de cobijar absoluta y pormenorizadamente todo el
complejo de relaciones y actividades sociales juridicamente relevantes, de prever y
regular efectivamente las circunstancias de cada momento. Por ello es que en mayor o

menor grado, dependiendo a veces de los supuestos filoséficos o politicos, todo



ordenamiento positivo debe reconocer en cierta magnitud, eficacia juridica a la iniciativa

privada para arreglar sus intereses particulares™.

Asi, la prerrogativa que otorga el Estado a las personas para autoregular sus actuaciones
y sus intereses particulares, se conoce como el Principio de la Autonomia de la Voluntad
Privada. La doctrina ha establecido que, “consiste en la delegacion que el legislador hace
en los particulares de la atribucion o poder que tiene de regular las relaciones sociales,

delegacién que estos ejercitan mediante el otorgamiento de actos o negocios juridicos™.

La autodeterminacion de intereses particulares se materializa en la facultad de las partes
para celebrar entre si actos que tengan como efecto Ultimo la modificacion en su
condicion juridica, patrimonial y personal. El instrumento juridico por excelencia que

permite el cumplimiento de ese objetivo es el contrato.

Entonces, gracias a la autonomia de la voluntad privada, las personas no solo pueden
establecer el contenido y finalidad de sus obligaciones y derechos, sino que, ademas,
pueden determinar las medios o formas a través de las cuales entenderan que se ha

formalizado su relacién, sean éstas complejas y formales 06 libres.

Es decir, con fundamento en el Principio de la Autonomia de la Voluntad las personas se
encuentran legitimadas para elegir la forma con la cual entenderan perfeccionados dichos
contratos, dentro de la cual, se encuentra la opcién de la ausencia de formas especificas,

cuya manifestacion mas comun es la consensualidad.

! LOZANO LOPEZ, Rodrigo. Tesis de Grado : El formalismo y su consideracién en el cédigo
mercantil colombiano. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 1982, p.5.

2 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria General de los Actos o
Negocios Juridicos. Bogota: Editorial Temis, 1980, p. 6.



Ahora bien, aun cuando el tema central de este Trabajo de Grado es el estudio de la
forma con la que ha de perfeccionarse el contrato de seguro, el régimen probatorio y las
implicaciones que ello conlleva en las normas que lo rigen, encontramos prudente
desarrollar en este primer capitulo el Principio de la Autonomia de la Voluntad, toda vez
gue a partir de él, como lo pudimos esbozar brevemente en los parrafos anteriores, es que
se ha desarrollado no solo la institucion juridica del contrato como acuerdo de voluntades

entre las partes, que es Ley para las mismas, sino la teoria de la consensualidad.

1.1.1. Definicién y Desarrollo del Principio de la Autonomia de la Voluntad. Son
multiples las definiciones que la doctrina ha dado al Principio de la Autonomia de la
Voluntad; para el chileno Arturo Alessandri es la “libertad de la que gozan los particulares

para pactar los contratos que les plazcan, y de determinar su contenido, efectos y

n3

duracién™. Por su parte Renato Scognamiglio ha establecido que se trata de “el poder de

los particulares para darse de por si reglas en el campo de las relaciones economico-

sociales™

. En Colombia, el profesor Ospina Fernandez presenta una definicion del
principio en comento méas detallada en sus caracteristicas, al identificarla como ‘“la
facultad para manifestar la voluntad de celebrar contratos, sea que estos estén o no
contemplados en la Ley, y que las autoriza ademas para fijar los efectos juridicos de estos

contratos y para elegir la Ley que regira sus decisiones” °.

¥ ALESSANDRI RODRIGUEZ, Alejandro. De los contratos. Santafé de Bogota, D.C: Editorial Temis
y Editorial Juridica de Chile, p 10.

* SCOGNAMIGLIO, Renato. Teoria general del Contrato. Milan: Casa Editorial Dr. Francesco
Villardi, 1964, p. 15.



El contenido de dicha facultad es entonces amplisimo, no sélo consiste en la libertad para
decidir si nos obligamos o no en un negocio juridico; también consiste en la facultad de
elegir cuando, dénde y por qué nos obligamos, los efectos de la negociacion, e incluso, la
forma a través de la cual se entenderda que se ha manifestado satisfactoriamente el

consentimiento de las partes a través del cual se perfecciona el acuerdo®.

Sin embargo, esa capacidad autoreguladora nos es omnimoda; siempre requerir4 de una
prevision normativa preexistente que determine los parametros generales de la conducta
a realizar y otorgue eficacia a la actuacion particular. Por ello, a pesar de su amplitud en
sentido préctico, la Autonomia de la Voluntad siempre se vera sometida a unos limites y
cargas minimos, cuyo fin dltimo es la proteccion del orden publico y las buenas

costumbres, tal como se establece en el Cadigo Civil colombiano.

Como lo mencionabamos anteriormente, la ley regula unas conductas, pero en su
incapacidad de comprenderlas todas, se acude a la Autonomia de la Voluntad para dar
vida y materializar los acuerdos particulares, otorgando capacidad a las partes para crear

derecho. Podriamos afirmar que esa, es una de sus principales funciones.

En cuanto al desarrollo histérico de dicho Principio, debemos advertir sin embargo que, a
pesar de la importancia que es inherente a él, inicialmente no fue reconocido ni aplicado

en su amplia dimensién. En efecto, el derecho romano, piedra angular del derecho civil

® OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Teoria General del Contrato y de los demés actos y negocios
isuridicos. Santafé de Bogota D.C: Cuarta Edicién, 1994, p. 6.

Las descritas, son las atribuciones que otorga el Principio de la Autonomia de la Voluntad a los
individuos, segun el doctor Pérez Vives en su libro Teoria General de las Obligaciones, Vol.1, Parte
1, Editorial Temis, 1966, p. 88.



moderno, desconocia la eficacia de la voluntad de las partes como creadora de normas

particulares que pudieran regular sus relaciones.

Asi, quienes tuvieran una necesidad particular, debian elegir uno de los tipos
contractuales creados por la ley romana y su autonomia se limitaba a la capacidad de
decidir si querian involucrarse en la negociacion; pero el contenido de la negociacion y la
forma como debian las partes manifestar su consentimiento, estaba altamente limitada a
los ritos y formalismos establecidos por la misma Ley, sin los cuales, el acto no generaba

efectos juridicos.

Ahora bien, con el pasar de los afios, las necesidades del comercio y la complejidad
misma de las relaciones sociales, se hicieron insuficientes los modelos contractuales
propuestos en los antiguos cuerpos legislativos romanos. Ello generé que poco a poco
surgieran tipos contractuales menos formalistas’ e incluso, la creacién de “convenios

atipicos de mera autonomia (do ut des, do ut facias, etc)™.

En la Edad Media, época de los glosadores y canonistas, se adopta la idea del “solus
consensus obligat”. En efecto, el consentimiento como manifestacion de voluntad

privada, parecia ser la “causa de los contratos innominados®

y de algunos pactos
comerciales. En el derecho canénico, la voluntad se consideraba como la causa del
contrato de donacién, el cual ademas, se perfeccionaba con el consentimiento de las

partes manifestado de forma simple, aun verbalmente.

’ Seran analizadas en el siguiente capitulo de este Trabajo de Grado.

8 CANCINO, Fernando. Estudios de Derecho Privado, La Autonomia de la Voluntad, p.25

® MONROY CABRA, Marco G. Introduccién al Derecho. Bogota : Undécima Edicién, Editorial
Temis, p.426.



Esta tendencia evolutiva encuentra su mayor expresion durante los siglos XVII y XVIII,
época en la que los postulados del liberalismo econdmico y el entorno individualista y
voluntarista, permitié la aplicacion del Principio de la Autonomia de la Voluntad en su mas
amplia dimension. A la luz de dichos postulados, “(...) los intercambios econdmicos se
realizan por medio de concesiones reciprocas, que son el resultado de las voluntades
contratantes (...). La autoridad politica no se inmiscuye en los intercambios econémicos
gue son producto de las voluntades individuales; en un sistema de esta indole, el contrato,
puesto que descansa en la voluntad Unica de las partes, es el instrumento por excelencia

»10

de los intercambios econdmicos El estado sélo puede inmiscuirse y prohibir la

realizacion de aquellos que contrarien el orden publico.

Estas concepciones filosoficas, politicas y sobre todo econdmicas de la época, se
reflejaron también en el ambito juridico, por intermedio de la Escuela Racionalista cuya
premisa consistia en que “la voluntad humana es la fuente de todo derecho, (...)
directamente a través del contrato (...). Sila voluntad es la generadora de todo derecho,

debe permitirsele libremente su creacion™*.

El Cédigo de Napoledn de 1804 se convierte en uno de los ejemplos clasicos de la
concepcion voluntarista en el &mbito juridico. El principio de la Autonomia de la Voluntad
fue consagrado de la siguiente manera: “En los actos y contratos esta permitido todo lo

que no esta prohibido™*?.

% L ARROUMET, Christian. Teoria General del Contrato, Volumen I, Santafé de Bogota: Editorial
Temis, 1993, p. 85.

" ABELIEUK M., René. Las Obligaciones, Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, p.80.

2 EILER RAUCH, Sara. De la formacion del consentimiento en los contratos. Santiago de Chile:
Editorial Nascimiento, 1935, p. 6.



Ahora bien, en la época moderna, podriamos decir que el Principio de la Autonomia de la
Voluntad se vi6 de nuevo limitado. Recordemos que la Unica causa por la cual el Estado
podia limitar la libertad de las personas era la afectacion del orden publico. Sin embargo,
con el paso del tiempo, la nocién de orden publico fue distorsionandose 6 ampliandose
segun varios puntos de vista, hasta llegar a concebirse como la prelacion del interés
general sobre el particular, situacion que permitié que el Estado fuera inmiscuyéndose
mayormente en las relaciones socioecondmicas de las ciudadanos.

I** y la escuela juridica del positivismo* enmarcan la

La ideologia del idealismo socia
filosofia que subordina la voluntad de los individuos a las normas dictadas por el Estado,

limitando asi, su ambito.

La Revolucion Industrial y el inicio de los esquemas politicos socialistas y comunistas
marcan un cambio sustantivo en la concepcion politica, social y juridica. El
intervencionismo estatal en los intercambios econémicos, determina que sea el mismo
Estado quien, a través de normas, regule las condiciones de formacién, contenido y
efectos de los contratos, y nos lleva a la preponderancia del dirigismo contractual y la

estandarizacion, sobre la libertad de contratacién®®.

¥ También conocida como marxismo juridico, que sostiene que “la fuente del derecho es la
voluntad de la clase que domina cada periodo histérico. Esa clase crea normas juridicas para hacer
posible y organizar la sumisién de la clase oprimida; luego la fuente de todo derecho no es la
voluntad de toda la sociedad, sino la voluntad de la clase que detenta los medios de produccién
como “suyos™. HERRERA JARAMILLO, Francisco José. Filosofia del Derecho. Ciencias Juridicas.
Coleccion profesores 14. Bogota : Pontificia Universidad Javeriana, 1996, p. 128.

14 g positivismo juridico s6lo acepta la existencia del derecho vigente en una determinada
sociedad y una cierta época, atendiendo sélo a su validez formal y sin entrar a indagar la justicia o
injusticia de su contenido.”. MONROY CABRA, Marco. Op. Cit., p. 9.

= dirigismo contractual, fruto de la intervencién estatal en las relaciones econémicas, produjo la
creacién de contratos forzosos y normados. En los primeros, la caracteristica predominante es que
debian ser obligatoriamente celebrados por las partes, como por ejemplo los seguros obligatorios;
situacién que restaba definitivamente la autonomia de la voluntad. Los segundos, tienen como
caracteristica que el contenido de los mismos esta reglada por ley, como por ejemplo, el tiempo
maéaximo de arrendamiento de vivienda urbana.



En efecto, “desde la segunda mitad del siglo XIX y aun después de comienzos del siglo
XX, muchos autores pusieron en duda el principio de la autonomia de la voluntad. El
positivismo estatista, que ejercié poderosa influencia sobre gran parte de la doctrina se
inclinaba hacia la decadencia de ese principio, en la medida en que la identificacion del
derecho con el Estado tenia como consecuencia dar a la ley y al reglamento el privilegio
de ser fuente de todos los derechos subjetivos y de reducir la voluntad individual, es decir,
el contrato, al desencadenamiento de una situacion juridica cuyo contenido no debia

depender de las voluntades de los sujetos de derecho™.

No obstante lo anterior, en la actualidad, el principio de la Autonomia de la Voluntad
mantiene vigencia en nuestras codificaciones. Don Andrés Bello, tomando como fuente
principal el Cédigo de Napoledén de 1804, redacta el cuerpo legislativo que afios después

fue adoptado por la Republica de Colombia como Cadigo Civil.

Dicho Cédigo, vigente en esta época salvo algunas modificaciones menores, consagra de
manera equilibrada el Principio de la Autonomia de la Voluntad. Asi, otorga un amplio

radio de accién a las partes en su facultad de autoregulacion, pero a su vez, la somete a

El fenébmeno de la estandarizacién por su parte, tiene su origen en el aumento de transacciones
econOmicas y a la necesidad de que ellas se perfeccionen con rapidez, situacién que ha motivado
la creacion de contratos tipo, predeterminados en formularios, los cuales pueden ser disefiados por
ambas partes (contratos uniformes que no limitan la autonomia de la voluntad) o disefiados por una
sola parte (contratos por adhesién), con los cuales se limita abruptamente la capacidad de
negociar, hasta el punto en que la parte simplemente debera aceptar la contratacién pero no tendra
la capacidad de negociar las condiciones bajo las cuales se obliga.

Tomado de VALLESPINOS, El contrato por adhesion a condiciones generales. Editorial
Universidad, p. 218 y siguientes.

'* L ARROUMET, Op. Cit., p. 89



preceptos legales imperativos, en busca de la proteccidon especial del orden publico, la

moral y las buenas costumbres®’.

1.1.2. Limites y Cargas del Principio de la Autonomia de la Voluntad. Esa facultad
de autoregulacion que se obtiene a través del Principio de la Autonomia Privada no es
ilimitada o libertina. No podria serlo ya que seria contraria al orden y la seguridad
necesarias para la convivencia del hombre en sociedad. Aun cuando tenemos la libertad
de elegir sobre la contratacion, debemos obedecer a unos limites y cargas claramente

establecidas por la Ley.

Como lo mencionabamos en parrafos anteriores, la concepcién moderna del principio de
la Autonomia de la Voluntad implica una delegacion a las partes del poder regulador de
los legisladores, pero sometida a lo establecido por la ley, las buenas costumbres vy el

orden publico. Ellos precisamente, se convertiran en sus limitantes.

Incluso desde el Codigo de Napoledn de 1804, ordenamiento juridico reconocido como
netamente liberal, el Principio de la Autonomia de la Voluntad se veia limitado por el orden

publico y las buenas costumbres®®,

7 Asi se plasmé por ejemplo, en el articulo 1524 del Cédigo Civil colombiano en el que se
establece que: “No puede haber obligacién sin una causa real y licita; pero es necesario
expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es suficiente. Se entiende por causa el motivo que
induce al acto o contrato; y_por causa licita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas
costumbres o al orden publico (...) ”. (Subrayado nuestro).

® Asi se menciona en el articulo 6 del Cddigo Civil Napolednico: “On ne peut de'roger par des
conventions particuliérs, aux lois qui interessent I'ordre public et les bonnes moeurs”. ARRUBLA
PAUCAR, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles Tomo I, Medellin: Séptima Edicion, Biblioteca
Juridica, 1995, p. 27.




Partiendo de la base de que la Autonomia de la Voluntad se encuentra sometida a
principios superiores como los mencionados, debemos manifestar que esa sumision se
materializa en limites y cargas. Mientras los limites se refieren a la “imposibilidad de
disponer sobre los requisitos de existencia y validez del acto o negocio, asi como los
efectos de los mismos, las cargas hacen relacion a la necesidad de satisfacer exigencias
de indole positiva que incumben a quien, aspirando a determinado resultado practico,

tiene interés en obtener la eficacia del negocio que debe realizar para alcanzarlo” *°.

Comenzaremos por el analisis de los limites:

1.1.2.1. Limites derivados de la Ley. La Ley, como encarnacién del poder del estado,
goza de dos caracteristicas importantes, la generalidad, es decir, la capacidad de ser
aplicable a todos los individuos de una sociedad, y la coercibilidad, es decir, la posibilidad

de hacerla cumplir por la fuerza adn contra la voluntad de los individuos.

Estas caracteristicas hacen que la Ley sea el instrumento principal a través del cual se

limita el Principio de la Autonomia de la Voluntad.

En el orden legal existen dos tipos de normas, las de caracter imperativo, que “son
aquellas que mandan o imperan independientemente de la voluntad de las partes, de
manera que no es licito derogarlas, ni absolutamente ni relativamente, por ningun fin

determinado que las partes se propongan alcanzar®®

, es decir, son aquellas que por
engendrar un contenido de orden publico son de obligatorio cumplimiento; y, las normas

de caracter dispositivo, también conocidas como supletivas, que regulan las situaciones

¥ CANCINO, Fernando. Estudios de Derecho Privado. Bogota, Colombia: Editorial Temis, 1979, p.
47.



juridicas a falta de voluntad expresa de las partes y pueden ser dejadas de lado cuando

las partes disponen algo en su contra.

Las normas imperativas nacen para proteger la vida en sociedad, se orientan a la
proteccion del interés general aunque en algunos casos, también a la proteccion del

mismo interés particular.

Con base en estas consideraciones y con el objeto de ofrecer seguridad juridica tanto a la
sociedad como a los involucrados en la negociacion, se crean normas imperativas que
“tienden a proteger la estabilidad y publicidad de los actos y negocios juridicos de los

2" son ellas las que regulan la existencia, validez y oponibilidad de los

particulares
negocios y actos juridicos, y cuyo incumplimiento genera la ineficacia o inoponibilidad de

los mismos.

En esta sancion, las partes encuentran precisamente la limitante legal a la autonomia de
la voluntad. En efecto, quien contrata, desea generar unos efectos juridicos los cuales no
se materializarén si se incumplen las normas imperativas que determinan la existencia y

validez del negocio.

Por su parte, las normas supletivas, como su mismo nombre lo indica, determinan
aspectos del contrato cuando las partes han omitido su propia regulacién. Por esta
razon, no podriamos decir en estricto sentido que esta clase particular de normas sean
limitativas de la voluntad privada, consideramos mas apropiado afirmar que son ellas un

complemento a los vacios que pueden dejar las partes en sus negociaciones. Son

%° DEL VECHIO, Giorgio. Filosofia del Derecho, Barcelona: Bosch, Casa Editorial, 1947, p. 345.
2L CANCINO, Fernando. Op. Cit., p. 41.



simples marcos legales a los que las partes pueden acudir, pero incluso, podrian pactar

en su contra®.

Ahora bien, dentro de la limitante legal a la autonomia de la voluntad, debemos
contemplar muy brevemente también el fendmeno de la tipicidad negocial, es “la acogida
y regulacion de una serie de supuestos de hechos concretos, por un ordenamiento
juridico determinado®”. Para explicar este fendémeno es menester mencionar que en la
practica, se nos presentan infinidad de acuerdos que pueden ser catalogados como
negocios juridicos. Unos de ellos, debido a su importancia y frecuencia en el uso, han
sido “tipificados” por La Ley, es decir, han sido “bautizados” (contratos nominados) y
regulados en cuanto a sus elementos, obligaciones y modo de perfeccionamiento. Otros,
simplemente por su novedad y particularidad no han sido regulados por ella, ni incluso,

han sido nominados (contratos innominados). Los primeros, son conocidos como

contratos tipicos; los segundos, son conocidos como atipicos®.

Como lo hemos venido analizando, la ley es la que establece el contenido y los efectos de

los contratos tipicos, es decir, establece los elementos de éste.

2 Uno de los multiples ejemplos que aparecen en el Cédigo Civil de este tipo de normas supletivas
es el establecido en el articulo 1929, el cual haciendo referencia al lugar y época del pago del
precio en el contrato de compraventa sefiala lo siguiente: “El precio deberd pagarse en el lugar o
tiempo estipulados, o en el lugar y el tiempo de la entrega, no habiendo estipulacién en contrario
(...)”. (Subrayado nuestro). Es decir, las partes pueden pactar el lugar y el tiempo en que se
efectuard el pago del precio en el lugar que deseen; si nada dicen, se hara al tiempo de entrega de
la cosa vendida; pero tienen la facultad para pactar en contra de lo que dice la norma.

% ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles, Tomo Il, Medellin: 2a edicién,
Editorial Biblioteca Juridica Dike, 1992, p. 17.

¥ E| doctor Arrubla Paucar, en la obra citada anteriormente, menciona lo siguiente respecto de los
contratos tipicos, son “los contratos que estan descritos y regulados por la nhorma civil o mercantil,
o incluso, por alguna ley especial’. Mientras que sobre los contratos atipicos menciona que son
aquellos que “no estan individualizados ni regulados en la ley civil o mercantil, pero que se
practican de forma reiterada por parte del conglomerado social y que, por lo tanto, en esos usos
tienen una funcion identificable e inclusive una regulacion”. Participan de esta Ultima clase también,




El doctor Arturo Alessandri Rodriguez, al referirse a los elementos del contrato, menciona
gue de ellos “se distinguen las cosas que son de su esencia, las que son de su

naturaleza, y las puramente accidentales™>.

Son cosas de la esencia de un contrato las que determinan la “fisonomia” del contrato y lo
diferencian de los demas, las que determinan su formacion. Son justamente “aquellas sin
260,

las cuales o no se produce efecto alguno o degenera en otro contrato diferente”™”; por ello,

el no cumplir con dichos elementos, generara la ineficiacia del negocio.

Las cosas de la naturaleza por su parte, son aquellas que pertenecen al contrato, mas no
son necesarias para identificarlo.  Estan establecidas por Ley, asi las partes omitan
mencionarlas en sus acuerdos y para eliminarlas, deberd mediar una estipulacion

particular de las partes en ese sentido.

Finalmente, las cosas accidentales, son las que se agregan por voluntad de las partes vy,

precisan las obligaciones que surgen del contrato, pero no lo modifican sustancialmente.

Por su particularidad, deben ser expresamente pactadas por las partes para que generen

efectos.

aquellos “acuerdos ocasionales que ocurren entre las partes, en ejercicio de la autonomia de la
voluntad privada”. Ibid, p. 19.

25 ALESSANDRI, Op Cit, p.8.

® ALESANDRI, Ibid.



Asi, las partes deberan “verter” su voluntad dispositiva en el modelo contractual y cumplir
con los requerimientos que la Ley establece, es decir, tanto los elementos esenciales del
tipo como los requerimientos propios para su formacion; de lo contrario, los efectos
buscados con el acto no se realizaran. Justamente en ello consiste la limitante a la

Autonomia de la Voluntad en cuanto a la tipicidad negocial.

La Autonomia de la Voluntad existe, en cuanto a que las partes podran decidir la
contratacion, elegir el tipo contractual determinado por la Ley, incluir elementos
accidentales a los contratos, 6 podran celebrar contratos atipicos estableciendo sus
elementos; sin embargo, dicha autonomia se encuentra limitada por la obediencia de los
elementos esenciales de los tipos, en caso de un contrato tipico y la obediencia de los

requisitos generales para la formacion de los mismos, tanto tipicos, como atipicos.

Profundizando un poco la afirmacion anterior, y adelantdndonos a menciones que
haremos en los capitulos siguientes®’, también es menester recalcar que, en algunos tipos

legales, la Ley ha determinado como requisito especial para la formacion del contrato, el

obedecimiento de una forma especifica para el perfeccionamiento del mismo; es decir,
obliga a las partes a manifestar su voluntad de contratar a través de un escrito ¢ el
cumplimiento de alguna solemnidad, sin la cual se entendera que las partes no han
consentido en el acuerdo y por tanto, no se perfeccionara el contrato. Cuando ello

ocurre, también nos encontramos en presencia de una restriccion de la autonomia de la

27 P PR . . Z .- .
Capitulo 1I: Del principio de la consensualidad y las formalidades en el régimen comercial
colombiano.



voluntad, toda vez que las partes no podran obligarse por el sélo ministerio de su

s

voluntad, expresada de manera “simple” 6 verbalmente?.

Como lo mencionamos anteriormente, sobre éste y otros puntos girara el desarrollo de
este Trabajo de Grado. A lo largo de él, estudiaremos la forma a través de la cual ha de
perfeccionarse el contrato de seguro; en especial porque luego de la Ley 389 de 1997 se
da plena aplicacion al Principio de la Consensualidad, cuyo fundamento se encuentra
precisamente en la Autonomia de la Voluntad, en tanto que con base en la libertad
negocial, se faculta a las partes para celebrar el contrato con la simple expresion de sus
voluntades de manera verbal, apartandose del formalismo, 6 a elegir la forma a través de

la cual se efectue el perfeccionamiento de dicho contrato.

1.1.2.2. Limites derivados del Orden Publico. Al iniciar el andlisis sobre los limites al
Principio de la Autonomia de la Voluntad derivados del Orden Publico, debemos advertir
al lector que ésta Institucion —hacemos referencia al Orden Publico-, aun cuando es de
mencion comun en los ordenamientos civiles y comerciales colombianos, carece de
definicion legal, toda vez que se integra por elementos espaciales, temporales y

costumbristas de un determinado grupo social.

%o mencionado hasta el momento sera de vital importancia para el desarrollo del tema central de
este trabajo, toda vez que, en cuanto al contrato de seguro se refiere, antes de la reforma del afio
1997, el Cdbdigo de Comercio colombiano establecia como requisito esencial para el
perfeccionamiento del mismo, la manifestacion de la voluntad de contratar a través de una forma
especifica consistente en la suscripcion por parte del asegurador de un escrito que debia cumplir
con unos requisitos especificos, llamado péliza. La inobservancia de este requisito implicaba la
falta de voluntad para contratar de ambas partes y por tanto, no se generaban los efectos
perseguidos por las partes, asi hubiera mediado un previo acuerdo verbal de voluntades.



En épocas actuales, son varias las normas del Codigo Civil que hacen mencion a él, en
especial el articulo 16 de este ordenamiento que a su tenor reza: “No podran derogarse
por convenios particulares las leyes en cuya observancia estan interesados el orden y las
buenas costumbres”. También los articulos 1518%°, 1524% y 1741% del mismo

ordenamiento, entre otros.

Antes que nada, valga la pena aclarar que la concepcion de orden publico ha variado en
el tiempo. En el siglo XVIII el orden publico era determinado por ministerio de la ley, de
manera que, “se presumia en el legislador una capacidad previsora de las circunstancias

32 Adicionalmente, como al Estado se

gue podian considerarse como de orden publico
le asignaba una funcién netamente politica, mas no econémica, las normas que hacian
relacion al orden publico se referian mas que nada a la organizacion estatal mismay a la

familia.

Para la tesis individualista, el Orden Publico “corresponde a la necesidad de realizar el
equilibrio de las libertades publicas. Al lado de la libertad, el legislador debe aspirar a que
impere el orden, que consiste en el mantenimiento del equilibrio de las libertades
individuales™®. Para ofrecer las garantias pertinentes, la Ley establece unos limitantes a
la voluntad de las partes, de manera que, sera permitido todo lo que no esté prohibido por

ellas; dichas prohibiciones serdn las minimas para que todos los individuos puedan

realizar sus derechos y libertades.

# Articulo 1518 del Cadigo Civil: “(...) Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisicamente

posible. Es fisicamente imposible el que es contrario a la naturaleza, y moralmente imposible el
rohibido por las leyes, o contrario a las buenas costumbres o al orden publico”.

% Articulo 1524: “(...) Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato; y por causa

ilicita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden publico (...)".

3L Articulo 1741: “La nulidad producida por un objeto o causa ilicita y (...) son nulidades absolutas”.

¥ARRUBLA, Op. Cit., p. 26.



La aparicion de tesis sociales de las que ya hemos hablado como el comunismo,
intervencionismo estatal e incluso el dirigismo, modifican la concepcién del orden publico
dandole una funcién social, refiriéndolo mas que nada al interés social. El doctor
Fernando Hinestrosa, lo define como los “dictados politicos que sefialan terminantemente
la primacia del interés social sobre el individual y, procuran enrumbar la actividad privada
del modo que sea mas conveniente para la comunidad entera, como se considere en el

momento” 3.

Para el doctor Marco Monroy Cabra, “hoy se considera que el orden publico esta
constituido por aquellas ideas morales, politicas, econdmicas, sociales, que tienden a

garantizar en una sociedad, la paz, la seguridad, la estabilidad y la salubridad puablicas®”.

Asi, en tanto que el interés social puede ser diferente dependiendo del tiempo vy el lugar
en el que se desarrolle una sociedad particular, el contenido del mismo también es

flexible.

En el &mbito contractual, la autonomia de la libertad se encuentra limitada entonces, por
aquellos conceptos sociales que deben prevalecer sobre la libertad individual. Para
determinar si un acuerdo interpartes contraviene el Orden Publico, los doctrinantes®® se
inclinan por hacer un andlisis comparativo entre el acuerdo de los particulares y el
beneficio o perjuicio que ella genera a la sociedad; de manera que, si se genera un
perjuicio a la sociedad, la conducta es contraria al orden publico y por lo tanto, no puede

generar efectos juridicos validos dentro de un grupo social.

¥ MONROY. Op. Cit., p. 432.

¥ HINESTROSA, Fernando. Estudios de Derecho Privado. Bogota, Colombia: Universidad
Externado de Colombia, 1986, p. 23.

¥ MONROY . Op. Cit., p. 432.



1.1.2.3. Limite Derivado de las Buenas Costumbres. Al igual que el concepto de Orden
Publico, el concepto de las Buenas Costumbres es de dificil determinacion. Se entiende
por tales los patrones o modelos ideales de conducta de tipo moral creadas por un grupo
social determinado y que constituyen un parametro de la valoracion sobre la bondad de la

conducta humana en general, y sobre la conducta tipificada en lo particular.

La moral y el derecho son normas que regulan la conducta humana; sin embargo, unas y
otras ofrecen grandes diferencias®’. Ambas existen y se complementan reciprocamente.
La moral actla sobre la consciencia interior del ser humano, mientras que el derecho lo
gue busca es la convivencia pacifica de cada uno dentro de una sociedad. Por ello, lo
gue es adecuado moralmente, es permitido legalmente y se prohibe legalmente lo que es

moralmente inadecuado.

“Hay ciertos principios basados en la naturaleza humana y que son conocidos por la recta
razon, que constituyen el patrimonio moral de los pueblos y forman una conciencia moral,
38n

gue no pueden ser violados, ni tampoco son susceptibles de pactos privados™”. En ello

precisamente consiste la limitacion a la autonomia de la voluntad.

% PEREZ VIVES, Alvaro. Teoria General de las obligaciones, Vol. |, Parte |, Bogota: Editorial
Temis, 1966, p. 88.

" Para la mayoria de doctrinantes como Cossio, Del Vecchio, Garcia Maynez, todos ellos
recopilados en el Libro ya citado del doctor Monroy Cabra, las diferencias principales son cuatro:
La bilateralidad del derecho y la unilateralidad de la moral; la heteronomia del derecho y la
autonomia de la moral; la coercibilidad del derecho y la incoercibilidad de la moral; y la interioridad
de la moral frente a la exterioridad del derecho.

¥ MONROY CABRA. Op. Cit., p. 432.



En conclusion, la ley también contempla restricciones a la autonomia de la voluntad por
razones de mantenimiento de la moral y las buenas costumbres en el ambito contractual.
De hecho, los articulos a los que hemos hecho referencia anteriormente no soélo
mencionan limitaciones respecto del orden publico, sino que también hacen referencia a la
proteccion de la moral y buenas costumbres. Un ejemplo palpable de un contrato
contrario a las buenas costumbres seria por ejemplo, la compraventa de material genético

humano.

1.1.2.4. Otros Limites a la Autonomia de la Voluntad Privada. Como lo habiamos
mencionado en apartes anteriores de este capitulo, el aumento de las necesidades
comerciales y la variedad de los productos, los avances modernos y la industrializacién,

dieron origen a cambios sociales y econdémicos profundos.

Dichos cambios, no soélo trajeron como consecuencia una mayor intromision estatal
incluso hasta lo relacionado con la regulacion contractual, lo que a su vez representaba,

un detrimento en la autonomia de la voluntad privada.

El tr&fico comercial en masa también se convirtié en una limitante a la Autonomia de la
Voluntad Privada, toda vez que trajo como consecuencia la estandarizacion de los
contratos, especialmente aquellos que comercialmente se utilizaban de manera recurrente

como el de seguros y el de transporte.

Una forma en la que se manifestd la estandarizacion fue precisamente los que se

llamaron “Contratos de Adhesion 6 Contratos por Adhesion”, en los que una de las partes



intervinientes en la negociacién se limita a aceptar o rechazar el negocio, cuyo formato y
clausulas ya han sido previamente establecidas por la otra parte. Para una de las partes,
la autonomia de la voluntad se restringe toda vez que se limita su capacidad de
negociacién y sélo se permite la aceptacion o rechazo del negocio, es decir, no se tiene la
capacidad de acordar libremente las clausulas y condiciones del contrato en virtud del

cudl se obligan ambas partes.

Sin embargo, el abuso de esta institucion por parte de los que ostentan el poderio
econdmico y que con base en él intentan incluir clausulas leoninas en contra de la parte
“débil” econdmicamente, ha generado multiples reacciones, entre ellas una reaccion
proteccionista, cuyo efecto directo es la prevision leal consistente en el hecho de que,
ante inconvenientes de interpretacion en las clausulas del contrato, ellos se resolveran a

favor de la parte adherente y no de quien realiz6 el formato del contrato®.

Una segunda limitante a la autonomia de la voluntad privada se encuentra en la extensiva
regulacion que impuso para ciertos contratos el legislador. En efecto, debido también a
los cambios economicos, sociales y filosoficos a los que hemos hecho referencia
anteriormente, el Estado no podia mantenerse estatico ni en una posicién neutral, asi que
tuvo que intervenir mas en la economia y en el aspecto social, inmiscuyéndose mas en las
normas contractuales, especialmente en asuntos como la determinacion de los precios e

intereses. Ello, en detrimento de la autonomia privada.

% Articulo 1624 del Cédigo Civil: “No pudiendo aplicarse ninguna de las reglas precedentes de
interpretacion, se interpretaran las clausulas ambiguas a favor del deudor. Pero las clausulas que
hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, se interpretaran
contra ella, siempre que la ambigliedad provenga de la falta de explicacion que haya debido darse
por ella”.



Finalmente, y como tercera limitante, encontramos que, a pesar de la agilidad requerida
en el tréfico comercial en la época contemporanea, el Estado en aras de la proteccion del
interés comun y en especial de las partes y terceros, también requiri6 proveer de
seguridad juridica en la realizacion de los negocios. Por ello, a través de normas, exigio
que el perfeccionamiento de algunos de los contratos fuera sometido a ciertas
formalidades, lo anterior en busca de mecanismos probatorios apropiados que permitan
certificar la existencia real de los contratos. Asi que, en algunos casos se ha acudido a
retomar la vieja exigencia de épocas romanas y exigir formalismos especificos a través de
los cuales se entienda como valida la manifestacién de la voluntad de las partes en el

perfeccionamiento de los contratos.

Sin lugar a dudas este hecho, genera una limitacion a la autonomia de la voluntad de las
partes, en tanto que se requerirda de formalidades especiales para perfeccionar los
acuerdos. No bastard una manifestacién simple de la voluntad para celebrar contratos y
mucho menos, se permitiran para estos casos especificos, las manifestaciones tacitas de

voluntad como validas para formar el consentimiento.

Analizados los limites de la Autonomia de la Voluntad, es pertinente dar paso al estudio

de las cargas involucradas en el ejercicio de este principio.

1.1.2.5. Cargas al Principio de la Autonomia de la Voluntad. Ademas de las
consideraciones antes enunciadas, debemos mencionar que el Principio de la Autonomia

de la Voluntad se ve restringido por unas exigencias de indole positivo que deben cumplir



las partes con las que se busca generar eficacia juridica a las negociaciones, y que son

conocidas como “Cargas”.

Para el doctor Monroy Cabra, las cargas consisten en “la necesidad de observar una
cierta diligencia para la satisfaccion del interés individual, escogido entre los varios que
puede escoger el sujeto. Una persona puede o no celebrar sus negocios juridicos; pero, al
hacerlo, debe pensar en que debe emplear el medio mas apropiado para la regulacion de
sus intereses. Las cargas no son sino recomendaciones o consejos dados a los

particulares, a fin de evitarles tropiezos en su ejercicio®””.

“La carga de la autonomia de la voluntad tiene una funcién dual, a saber: a) de una parte,
tiende a asegurar la validez del acto o negocio; y b) pretende evitar que su eficacia

vinculante se extienda mas alla de los confines previstos por el agente*"”.

Entre ellas encontramos la carga de la legalidad, consistente en la exigencia de escoger
adecuadamente el tipo negocial y de cumplir con los requerimientos legales que para él se
establecen; la carga de la claridad, que exige la consignacion clara y fiel a la voluntad de
las partes involucradas en el negocio; la carga de la sagacidad en la realizacion del
negocio, que consiste en la cautela, prevision con la que se debe actuar para evitar
situaciones que de haber sido conocidas antes, no se hubiera efectuado la negociacion; y
la carga del conocimiento, consistente en la conciencia sobre los efectos positivos o

negativos que puede acarrearle la ejecucion del contrato.

“ MONROY. Op. Cit., p. 434.
* CANCINO. Op. Cit., p. 47.



En conclusion, hasta el momento hemos podido identificar el contenido del principio de la
Autonomia de la Voluntad y hemos podido establecer las limitantes dentro del ejercicio del
mismo. La seguridad juridica, el orden publico y el interés general, son argumentos que
se han venido esgrimiendo para justificar la limitacion a la Autonomia de la Voluntad de
las partes a través de mecanismos como el retorno al formalismo. La inquietud que en
este aspecto se nos genera es si estos argumentos justifican la consecuente lentitud de
los negocios, en momentos actuales en los que la misma sociedad exige méas agilidad y

facilidad en la realizacion de los mismos, principalmente en el ambito comercial.

1.1.3. Consagracién Legal del Principio de la Autonomia de la Voluntad en
Colombia. Es admirable la manera como Don Andrés Bello supo plasmar en el Cédigo
Civil el Principio de la Autonomia Privada y sus limites de forma equilibrada. En efecto,
se consagra el principio en el articulo 1602 de esta codificacion de la siguiente manera:
“Todo contrato legalmente celebrado es Ley para las partes, y no puede ser invalidado

Sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

De la cita textual antes referida, se colige que son las partes las que de manera autbnoma
y libre determinan el contenido de los negocios que entre ellas se vaya a realizar, y una
vez celebrado el acuerdo, deberan cumplir con lo estipulado, como si fuera una Ley en

sentido material que rige su relacion particular.

La fuerza de la voluntad de las partes se denota en el articulo 1518 del Cédigo Civil en el
que se establece que “conocida la voluntad de las partes, debe estarse mas a ella que a

lo literal de las palabras”, principio de interpretacion contractual que recalca la importancia



de la voluntad por si misma y deja en un segundo plano las formalidades como limitantes

de esa autonomia contractual.

Ahora bien, en cuanto a las prescripciones de una forma especifica para el
perfeccionamiento de los contratos, debemos hacer referencia al articulo 1500 del Cadigo
Civil, en el cual se establece que ellos pueden celebrarse a través del cumplimiento de
varias formas: real, solemne 6 consensual. Igualmente, debemos mencionar que el
articulo 21 de la Constitucion Nacional de 1886, que fue incorporado al Cdadigo Civil
establece un principio en virtud del cual, para los particulares, esta permitido todo lo que
no esta prohibido. Estas dos normas interpretadas sistematicamente nos conducen a
afirmar que s6lo deben obedecer a una forma especifica aquellos contratos que hayan

sido determinados como “formales” por la Ley; mientras que los demas, no deberan seguir

ninguna forma y “por el solo consentimiento” se entienden perfeccionados.

Sin embargo, en el mismo articulo 1602 en el que se consagra el principio, se condiciona
la validez del contrato, como manifestacion autbnoma de la voluntad privada, a que éste
se efectie de conformidad con lo previsto en la Ley. Esta disposicion concuerda
plenamente con lo establecido por el articulo 6 del Cadigo Civil (ya citado) que a su tenor
reza: “en materia civil son nulos los actos ejecutados contra expresa prohibicion de la

Ley”.

En aplicacion de lo anterior, y tal como lo mencionamos anteriormente, surgen las normas
sobre existencia y validez de los contratos que deben ser cumplidas para que se ejerza
eficazmente el poder autoregulador otorgado por el Principio de la Autonomia de la
Voluntad, y cuya inobservancia implica la sancién de dichos negocios a través de

mecanismos legales como la nulidad absoluta de los mismos.



En conclusion, podemos afirmar que, aun cuando el principio de la autonomia de la
voluntad en el régimen civil se encuentra expresamente consagrado, sus limitantes
representadas por la Ley, el Orden Publico, las Buenas Costumbres y el Formalismo

también ocupan un lugar preponderante dentro de las normas civiles.

Por su parte, respecto de la consagracion del Principio en comento en el Régimen
Comercial, debemos mencionar antes que nada, que el articulo 822 de este
ordenamiento ordena la incorporacién de normas sobre formacion de actos y contratos y
las obligaciones, efectos, interpretacién, modo de extinguirse, anularse o rescindirse del
ordenamiento civil en el ordenamiento comercial como propias, salvo que la ley

establezca otra cosa.

De alli que, todo lo dicho anteriormente respecto del principio de la Autonomia de la
Voluntad en el ordenamiento civil tiene cabida en el ordenamiento comercial también.

Adicionalmente, el Cédigo de Comercio hace una alusion especifica en algunos de sus
articulos sobre el principio en comento; uno de sus ejemplos se encuentra en el articulo
4% de dicha normatividad que establece el predominio de la voluntad de las partes en la

celebracion de contratos sobre las normas supletivas y las costumbres mercantiles.

Respecto del tema particular del perfeccionamiento de los contratos, el Codigo de
Comercio hace una mencién especial. El articulo de este ordenamiento que

consideramos, es el fundamento legal de la preponderancia de la libertad de la forma en

*2 E| articulo 822 del Cddigo de Comercio textualmente menciona lo siguiente: “Los principios que
gobiernan la formacion de actos y contractos y las obligaciones de derecho civil, sus efectos,
interpretacion, modo de extinguirse, anularse o rescindirse, seran aplicables a las obligaciones y
negocios juridicos mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa. (...)".



la contratacion comercial es sin lugar a dudas el articulo 824. En él se establece que “los
comerciantes podran expresar su voluntad de contratar y obligarse verbal, por escrito, o
por cualquier medio inequivoco. Cuando una norma legal exija determinada solemnidad
como requisito esencial del negocio juridico, éste no se formara mientras no se llene tal

solemnidad”.

La claridad de esta disposicion es absoluta y, aun cuando se consagra como limitantes del
Principio de la Autonomia de la voluntad tanto a la Ley como al formalismo en el
perfeccionamiento de aquellos contratos que asi lo requieran, el principio de la Autonomia

de la Voluntad tiene mayor cabida en el ordenamiento comercial.

1.1.4. Principio de la Autonomia de la Voluntad y el Régimen Contractual
Colombiano. EI Principio de la Autonomia de la Voluntad Privada consagrado en la
legislacion de un pais determina el alcance contractual del mismo. Esta es la primera

conclusién de lo hasta aqui desarrollado en este Trabajo de Grado.

De las facultades que otorgue la Ley a las partes para acordar las clausulas de un
negocio, al igual que lo que disponga en relacion con la forma requerida para el
perfeccionamiento de los contratos, se puede establecer la libertad que existe para
contratar y por lo tanto, la facilidad, agilidad e innovacion con la que se efectuaran dichas

negociaciones.

4 . £ 1 . A « . .
% El articulo 4 del Cdbdigo de Comercio establece lo siguiente: “Las estipulaciones de los contratos
vélidamente celebrados preferiran a las normas legales supletivas y a las costumbres mercantiles”.



En efecto, la libertad en la forma de perfeccionar el contrato, permite acceder a nuevos
mecanismos a través de los cuales las partes puedan manifestar su voluntad de aceptar
una oferta de contrato. Lo que a su vez genera una expansion de los mercados y de

mecanismos a través de los cuales se pueda acceder a él.

La sociedad evoluciona a todos los niveles y el derecho no puede quedarse atras. El
derecho debe dar cabida a las innovaciones, debe ser capaz de adecuarse a los cambios
y a su vez, reglamentar aquellas condiciones particulares que considera vitales para
mantener el orden social y la seguridad juridica. Lo anterior sin perjuicio de permitir
mayor libertad en la contratacion y por lo tanto, disminuir los limites a ella, como lo podria
ser, por ejemplo, la exigencia de una formalidad como requisito para el perfeccionamiento

de los contratos.

Tan complicado equilibrio soOlo puede encontrarse a través de sistemas de
perfeccionamiento y prueba de los contratos que permitan acceder a la flexibilidad en su
formacion, pero a la vez, otorgar mecanismos de prueba aceptables que ofrezcan
tranquilidad a las partes. Un ejemplo de dicho ejercicio se encuentra en la nueva
legislacion sobre perfeccionamiento y prueba del contrato de seguro, el cual sera

estudiado en capitulos posteriores.

1.2. IMPORTANCIA DE LA VOLUNTAD EN LA FORMACION DE LOS CONTRATOS

La satisfaccion de las necesidades humanas es el objetivo Ultimo existente detrds de

cualquier negociacion entre dos 6 mas partes. Generalmente, dicha negociacion consiste



en que los involucrados manifiesten reciprocamente su intencién de obligarse a la
realizacion de alguna prestacion, a cambio de recibir de la otra parte, una prestacion

deseada, sea un bien o servicio.

En el mundo del derecho, la transaccion antes descrita toma la forma de un contrato y la

doctrina lo define cdmo un acuerdo de voluntades encaminado a la creacion de

obligaciones. En efecto, a ella hace mencion el profesor Larroumet al considerarla en su

acepcion restrictiva: “El contrato es una convencion que tiene por objeto crear un vinculo
n44

de obligacidon entre un acreedor y un deudor”™. [Esta es la concepcidon tomada por

nuestro Cadigo Civil*.

A pesar de que nuestro Cédigo Civil pareciera confundir los conceptos de contrato y
convencién, es pertinente aclarar que ésta es el género y ella es la especie; en efecto,
mientras que a través de la convencion no sélo surgen las obligaciones, sino que también
pueden modificarse 0 extinguirse, a través del contrato simplemente se formarian las
obligaciones, consistentes en prestaciones de dar, hacer o no hacer. Por ello, es

parcialmente cierta la afirmacion presente en el Cédigo Civil, se trata simplemente de

hacer claridad en que el contrato es en si mismo, una especie de convencion.

Sin embargo, otro sector tiene una concepcion mas amplia de la nocion de contrato,
equiparandola a la convencion; es esa la adoptada por nuestro ordenamiento comercial
que en su articulo 846 lo define como “un acuerdo de dos o mas partes para constituir,
regular o extinguir entre ellas una relacion patrimonial”. En ella se incorporan dos

elementos importantes, la posibilidad de participacion en €l de dos 6 mas personas, Yy la

* LARROUMET, Op. Cit., p. 59.



amplitud de efectos: mientras que en la teoria clasica adoptada por el Cédigo Civil el
contrato s6lo genera obligaciones, en el Cédigo de Comercio se generan otros efectos

como la regulacion y extincién no sélo de obligaciones, sino de relaciones patrimoniales®.

El consentimiento, entendiéndose por éste “el concurso real de voluntades de dos 6 més
personas™’, se fundamenta en la intencién seria de cada una de las partes que se
exterioriza y una vez conocida, cuando es coincidente, genera unos efectos juridicos

particulares, los cuales se convierten en la motivacion dltima del acto®.

En estricto sentido, la motivacion para actuar (causa) y la finalidad pretendida (objeto), se
unen y permiten gque la voluntad individual de cada una de las partes se exteriorice de
manera adecuada para que, al coincidir, surja a la vida juridica el consentimiento,

fundamento de lo que se conoce como contrato.

Tal y como lo hemos establecido hasta el momento, la voluntad en si misma es el
elemento fundamental para la formacién de los contratos, toda vez que sin ella, no habria

consentimiento y sin él, simplemente no existiria el acuerdo de voluntades.

*® El Cadigo Civil colombiano define el contrato en su articulo 1495 como “el acto por el cual una de
las partes se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer una cosa”.

* Para los efectos de este trabajo en particular, no es relevante la distincién entre contrato y
convencion, al igual que la diferencia entre la definicién de contrato a la luz de los Cddigos Civil y
Comercial colombianos; bastenos afirmar que el contrato es un acto juridico plurilateral, cuyos
requisitos de existencia son la concordancia de la voluntad de las partes que intervienen en él, es
decir, lo que conocemos como consentimiento, y el objeto sobre el cual recae dicha voluntad de
obligarse. Teniendo de presente esto, y en tanto que no es el fin de este Trabajo de Grado, no
profundizaremos sobre el requisito del objeto. Adicionalmente, recordemos que el doctor OSPINA
FERNANDEZ define el acto juridico como “la manifestacién de voluntad directa y reflexivamente
encaminada a producir efectos”, Op. Cit., p. 17.

*" ALLESANDRI. Op. Cit. p. 67.

B uLa expresién consentimiento (del latin cum sentire), que no solamente denota la pluralidad de
las manifestaciones individuales de la voluntad de los agentes, sino también la concurrencia y
unificacién de ellas en un solo querer (...)". Asi define Ulpiano, el consentimiento necesario para
perfeccionar un contrato, segun la cita transcrita en la obra de los doctores OSPINA FERNANDEZ
y OSPINA ACOSTA, Op. Cit., p. 149.



Por ello, esa voluntad debe ser seria, es decir, debe perseguir un fin juridico y debe
exteriorizarse adecuadamente para que sea relevante desde el punto de vista de la

generacion de los efectos deseados.

La manifestacion de esa voluntad debe hacerse de manera clara e inteligible cumpliendo
con las formalidades que le sefiale la Ley dependiendo del contrato de que se trate. Es
decir si en la Ley se prevén formalidades especificas para el perfeccionamiento del acto
juridico, cualquiera que sea, se deberd cumplir a cabalidad con esa forma especifica
requerida, so pena de ineficacia, por entenderse que la voluntad de contratar no fue

manifestada por las partes.

En los contratos consensuales no se establece formalidad alguna y la simple
manifestacién de voluntad verbal 6 incluso, la realizacion de ciertos actos en los que ella
se manifiesta inequivocamente, lo perfeccionan y en consecuencia obliga a los
contratantes. En ellos, aun cuando la voluntad no se manifiesta de una forma especifica,
existe una manifestacion de voluntad de la que surge el consentimiento, y de él, el

contrato.

Por su parte, en los contratos reales, la voluntad se manifiesta con la entrega material de
la cosa; mientras que en los contratos solemnes, se requerird de la observancia de ciertas

formalidades especiales*® para cada caso en concreto.

* Asi lo establece el articulo 1500 del Cédigo Civil Colombiano, al determinar una clasificacién de
los contratos segun su forma de perfeccionamiento de la siguiente manera: “El contrato es real
cuando, para que sea perfecto, es necesaria la tradicién de la cosa a que se refiere; es solemne,
cuando esta sujeto a la observancia de ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no
produce ningun efecto civil; y es consensual cuando se perfecciona por el solo consentimiento”.

Por su parte, el Codigo de Comercio colombiano hace alusion al tema en el articulo 824, asi: “Los
comerciantes podran expresar su voluntad de contratar u obligarse verbalmente, por escrito o por



Es importante aclarar que esta breve mencion a la clasificacion de los contratos la
hacemos debido a su intima relacién con el tema de la manifestacion de la voluntad, pero
gue en capitulos posteriores se hara un analisis mas detenido sobre el punto. Incluso,
tendremos la posibilidad de estudiar teorias como la planteada por el doctor Carlos
Ignacio Jaramillo Jaramillo en su libro “La Estructura de la Forma en el Contrato de
Seguro”, en virtud de la cual, s6lo habria dos clases de contratos, los negocios de forma

libre y los negocios de forma especifica y no los tres mencionados anteriormente.

Valga la pena puntualizar que, el incumplimiento de estas formalidades trae como
consecuencia la sancion legal consistente en la ineficacia del contrato, en tanto que no se
entiende manifestada la voluntad de las partes. De alli la importancia que merece la

voluntad en el perfeccionamiento de los contratos.

Luego del analisis efectuado, debemos concluir que se presenta una intima relacion entre
los conceptos de la autonomia de la voluntad y los requerimientos para el

perfeccionamiento de los contratos (teorias de consensualidad 6 formalismo).

Acogiendo las palabras del doctor Ospina Fernandez sobre el particular, debemos
mencionar que “ (...) la liberacion de la voluntad en el campo del derecho actual, no
solamente versa sobre la amplitud del campo de accion que se reconoce al acto juridico,
sino también respecto de las formas elegidas por los agentes para manifestar su voluntad.
De esta suerte, los postulados de la autonomia de la voluntad privada y de la

consensualidad de los actos juridicos se conjugan y complementan reciprocamente. Sin

cualquier modo inequivoco. Cuando una norma legal exija determinada solemnidad como requisito
esencial del negocio juridico, éste no se formara mientras no se llene tal solemnidad”.



embargo, el derecho moderno tampoco ha podido prescindir totalmente del formalismo.
Fundandose en varias consideraciones, atafiaderas principalmente a la proteccion de los
agentes y de los terceros, y a la seguridad del comercio, se ha visto en la necesidad de
exigir que ciertos actos, en verdad no pocos, se revistan de formalidades mas o menos
rigidas, cuya inobservancia puede repercutir sobre la existencia y eficacia de dichos

actos®®.

Sera entonces el momento, para dedicarnos al estudio general de las etapas de la
formacion de los contratos para asi, determinar a profundidad la importancia de la forma

en la estructuracion de los mismos.

1.3. ETAPAS DE LA FORMACION DE LOS CONTRATOS

A continuacion, nos detendremos a estudiar las diferentes etapas de la formacion de los
negocios juridicos, lo que nos permitira comprender cémo se obtiene el consentimiento™,

como elemento necesario para la existencia de éstos.

Para ello, debemos remitirnos a las normas que sobre el particular trae el Cédigo de

Comercio colombiano, toda vez que, nuestro Codigo Civil no hace mencion especifica al

*® OSPINA FERNANDEZ. Op. Cit., p. 29.



tema. Igualmente, acudiremos a las explicaciones doctrinales nacionales e

internacionales sobre la materia.

Iniciamos mencionando que, en general, son tres las fases en las cuales surge el
consentimiento de las partes. Son ellas, las negociaciones preliminares, la oferta y la
aceptacién.  Sin embargo, en estricto sentido, la manifestacion seria de la voluntad
intencionada al perfeccionamiento del contrato se encuentra solamente en la oferta y la

aceptacion del negocio por las partes interesadas.

Hay procesos de formacion de contratos muy cortos y sencillos, incluso instantaneos,
debido a la sencillez de la estructura del contrato; al mismo tiempo, hay otros contratos en
los que, por la magnitud de la negociacién o de los elementos que en ella intervienen,
suelen no ser tan agiles. Como lo menciona el doctor Jorge Suescln, este proceso
puede “ser dilatado y complejo, ya que no se cristaliza en forma inmediata, pues
usualmente requiere del afinamiento de sus términos, con multiples ofertas y
contraofertas, pero a la postre el consentimiento habra de producirse en virtud de una

Gltima propuesta que se acepte” >

Por ello, creemos que es importante, dedicarnos brevemente al estudio de cada una de

las etapas de la formacion de los contratos.

1 CANCINO. Op. Cit., p. 54. Refiriéndose al consentimiento determina que, para su existencia “es
indispensable la concordancia inequivoca de la voluntad de los negociantes”.

2 SUESCUN, Jorge. La Oferta y la Aceptacion: Analisis de derecho comparado y comentarios para
la modificacion de la legislacion vigente. Bogota, p. 305.



1.3.1. Negociaciones Preliminares. En esta fase inicial, conocida también como tratos
preliminares, conversaciones previas o “pourparles” (como son conocidas en la doctrina
francesa), las partes “exploran la necesidad de celebrar el contrato discutido**®,
determinan las conveniencias de su celebracién, analizan la posibilidad de celebrarlo, la

causa Yy el objeto del mismo, e incluso, en ciertos casos, plantean las condiciones en el

gue éste se ejecutaria.

Como lo expresa el doctor Gabriel Escobar Sanin, en esta etapa se presentan
“informaciones y discusiones basicas para tener un criterio global pero preciso sobre la
manera como debe concretarse un determinado negocio; es un proceso de atraccion

reciproca de las posibles partes, para crear o consolidar un serio interés por contratar”>*.

Este periodo se inicia en el momento en que las partes se contactan por primera vez y
discuten la posibilidad de realizar el negocio y el contenido del mismo. Asi mismo,
finaliza, de diferentes formas, cuando se efectla una oferta con intencion de obligarse o

también cuando se desiste de continuar con las negociaciones preliminares.

Como deciamos, en esta etapa las partes todavia no tienen la intencion de obligarse,
simplemente formulan opiniones que pueden ser modificadas o retiradas respecto del
contenido del negocio. Por ello, algunos doctrinantes®™ han considerado esta fase como

una etapa precontractual, en la que se carece de fuerza vinculante.

*® HINESTROSA REY, Martha. La Formacion del Contrato. Tesis de Grado. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 1988, p. 8.

> ESCOBAR SANIN, Gabriel. Negocios Civiles y Comerciales. Tomo Il, Bogota, p. 381.

%> ALESSANDRI . Op. Cit., p. 85; ESCOBAR SANIN. Op. Cit. p. 381.



Ahora bien, a pesar de la inexistencia de dicha fuerza vinculante, existe la obligacion legal
para las partes de obrar de buena fe incluso en esta etapa, “precisamente por no ser
vinculantes, el postulado de la buena fe adquiere inusitada importancia™®.  Asi lo

establece el articulo 863 del Cédigo de Comercio colombiano®’.

Es decir, a pesar de que con base en el principio de la autonomia de la voluntad, nadie
puede ser obligado a contratar, durante esta etapa debe respetarse a la otra parte y por lo
tanto, se asumen unas cargas especificas, entre ellas, la mas importante de todas, y que

asciende a una obligacion legal, el proceder siempre de buena fe.

Por esa razén, la terminacién abrupta de los tratos preliminares, representa una conducta
abusiva que desconoce la finalidad de los tratos preliminares, que podria traer como
consecuencia el inicio de una accion de responsabilidad extracontractual por la parte
afectada, cuyo fundamento se encontraria en el incumplimiento de un acto ordenado por
la Ley, cual es el proceder de buena fe exenta de culpa durante esta etapa®. Asi se

concluye de la lectura de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia colombiana,

* CANCINO. Op. Cit., p. 58.

>« as partes deberan proceder de buena fe exenta de culpa en la parte precontractual, so pena de
indemnizar los perjuicios que se causen”.

%8 Existen dos corrientes doctrinales respecto a la naturaleza de la responsabilidad que surge por el
incumplimiento de los Tratos Preliminares: Algunos autores consideran que consiste en una
responsabilidad de naturaleza extra contractual, toda vez que “los sujetos estarian obligados al
mutuo respeto, segun el estadndar que consagra la obligacion genérica de comportarse con la
diligencia de un buen padre de familia (obbligo), no existiendo en esta etapa de formacion ninguna
relacion obligacional especifica. La posicidbn contraria, sostiene que la responsabilidad
precontractual debe comprenderse dentro de los casos de responsabilidad contractual. Quienes asi
piensan, afirman que al iniciarse las negociaciones se establece entre las partes una relacion
juridica, que si bien no es una relacién propiamente contractual, ya es una relacién de confianza
gue supone reciprocas obligaciones con contenido positivo”. Asi lo menciona el doctor JORGE
SANTOS BALLESTEROS en su libro “Instituciones de Responsabilidad Civil’, Tomo |, Coleccion
Ciencias Juridicas Profesores, Bogota: Edicion Primera, 1996, p. 61.



proferida el 28 de junio de 1989 y lo sostiene la sentencia del 23 de noviembre del mismo

afio, emitido por la misma corporacion®.

A pesar de la inexistencia de fuerza vinculante en estas tratativas, los documentos y
demas pruebas que puedan surgir en desarrollo de ellas son de gran importancia. En
efecto, estos documentos (nos referimos a los producidos durante las tratativas) se
constituyen en elementos de interpretacion de la oferta (en la que si existe fuerza
vinculante) y del contrato mismo®, ya que pueden establecer la verdadera intencion de las
partes. Adicionalmente, sélo a través de estos documentos se podra establecer la

responsabilidad precontractual a la que anteriormente haciamos referencia.

1.3.2. Oferta. Una vez las partes ya han establecido dentro de la etapa de
negociaciones preliminares la necesidad de celebrar el contrato, una de ellas manifestara
a la otra su intencién de celebrar el contrato determinado y sobre el que han versado las
negociaciones preliminares. Justamente esta manifestacion de voluntad originada en

uno de los extremos de la relaciéon, encaminada a producir como efecto juridico particular

% En la sentencia de Junio arriba citada, se menciona lo siguiente: “durante el decurso de tales
actos, tratos o conversaciones las partes contratantes estan ligadas por unas reglas juridicas
tendientes a asegurar cierta proteccion contra la mala fe o la ligereza de su contraparte, pues no
pueden considerarse vinculadas por un contrato hasta que no se haya producido el consentimiento
respectivo; por ello, los mecanismos de la responsabilidad extracontractual pueden ser utilizados
para impedir que una parte abuse de su libertad para concluir o no el contrato proyectado, en dafio
de aquella cuyo interés ha sido solicitado por ella”.

'y respecto debemos recordar que, de conformidad con la primera de las normas interpretativas
de los contratos (articulos 1618 — 1624 del Cddigo Civil), la intencién de las partes, cuando es
claramente conocida, debe hacerse prevalecer, sobre lo escrito en el mismo contrato.



el informar a la otra parte las condiciones sobre las cuales se realizaria el contrato, es lo

que se conoce dentro del mundo juridico como oferta®.

1.3.2.1. Definicién y Caracteristicas en el derecho colombiano. La definicién legal de la
oferta se encuentra en el articulo 845 del Codigo de Comercio que reza: “la oferta o
propuesta, es el proyecto de negocio juridico que una persona formula a otra, debera
contener los elementos esenciales del negocio y ser comunicada al destinatario. Se
entendera que la propuesta ha sido comunicada cuando se utilice cualquier medio

adecuado para hacerla conocer al destinatario”.

La diferencia entre los tratos preliminares y la oferta esta precisamente, en la fuerza
vinculante que ésta Ultima genera entre las partes: Para el proponente, en tanto que no
podré revocar su oferta y para el destinatario, quien podra exigir que se cumpla con lo
ofrecido. Es decir, una vez comunicada la propuesta al destinatario, si éste la acepta en la
forma que determina la Ley, el autor o proponente deberd cumplir con lo que en ella se
establece.

La fuerza vinculante de la oferta tiene su soporte en el convencimiento ultimo que tiene el
autor de obligarse, manifestacion de voluntad seria que, al ser reconocida por la Ley, le
otorga como efectos la obligatoriedad de cumplir con lo propuesto y la imposibilidad de
revocar dicha decisién, salvo que indemnice los perjuicios que con dicha conducta causa

al destinatario.

®' para GAUDEMENT, citado por MARTHA REY HINESTROSA en la obra resefiada anteriormente
en la pagina 30, define la oferta como: “una declaracién firme de una persona que propone a la otra
la celebracion de un contrato determinado, en condiciones igualmente determinadas, bastando que
el destinatario de la oferta la acepte para que aquél quede perfecto”.



La oferta presenta unas caracteristicas determinadas: La primera de ellas, es que se
constituye en un acto juridico unilateral, en el que una de las partes manifiesta a la otra su
intencion de obligarse, creando como efecto juridico inmediato, el compromiso con la otra
parte de cumplir lo propuesto. En efecto, una vez se exterioriza la oferta, se modifica
tanto la condicion del proponente, quien debera cumplir con su oferta, como la condicion
patrimonial del destinatario de la misma, quien tiene el derecho de aceptar o rechazar la

propuesta.

La segunda de ellas, es que la oferta es un acto juridico de naturaleza consensual y
recepticia. La Ley no determina ninguna forma especifica de manifestacién que le
otorgue validez, por lo que cualquier medio utilizado que permita la exteriorizacion de la
propuesta seria eficaz para generar los efectos juridicos deseados; asi, lo realmente
importante es que la propuesta sea conocida por el destinatario, ya que, de lo contrario,
no cumpliria con su finalidad dltima cual es, buscar la aceptacion de éste para
perfeccionar el negocio. “Inclusive, si se trata de una propuesta de celebrar un contrato
para cuya validez la ley exige el acatamiento de una formalidad particular, la oferta no

obedece a ningtn formalismo™®.

En consecuencia, ademas de consensual, la oferta es un acto recepticio, es decir,
requiere que sea conocido por el destinatario para que genere los efectos deseados por el

autor.

®2 LARROUMET, Op. Cit., p.190.



Como tercera y cuarta caracteristicas encontramos el que ademas de obligatoria, la oferta
es irrevocable®. Es obligatoria porque vincula juridicamente al proponente en la
negociacién durante el término de vigencia de la misma. Es irrevocable porque el
proponente carece de autonomia para dejar sin efecto la oferta comunicada al

destinatario.

El articulo 846 del Codigo de Comercio determina que la oferta sera irrevocable una vez
sea comunicada al destinatario, y por ello en caso de retractacion por parte del
proponente, éste se vera en la obligacion de indemnizar los perjuicios causados® en la

persona del destinatario®.

Ahora bien, es preciso aclarar que la fuerza vinculante de la oferta genera como

obligacion el mantener dicha voluntad, mas no genera como obligacion la ejecucion de las

® Aun cuando para nuestra legislacion colombiana es clara la obligatoriedad de la oferta como
manifestacion unilateral de voluntad, son dos las tendencias doctrinales sobre este respecto. Para
la Teoria Clasica francesa, la oferta no es obligatoria y puede ser retractada hasta el momento
anterior a que sea aceptada por el destinatario, toda vez que, cuando ello ocurre, se presenta la
formacion del contrato. Bajo esa teoria, tanto la muerte como la sobreveniencia de una incapacidad
en el proponente, generan la caducidad de la misma. Sin embargo, la retractacion de la oferta
puede traer como consecuencia la interposicion de una accién por “responsabilidad cuasidelictual”,
con base en el presupuesto de que “nadie puede sufrir un perjuicio por acusa ajena”.

Por su parte, la teoria alemana, profesa la obligatoriedad de la oferta, soportando su afirmacién con
base en argumentos de seriedad y seguridad juridica necesaria en el trafico negocial.

® Articulo 846 del Cddigo de Comercio: La propuesta sera irrevocable. De consiguiente, una vez
comunicada, no podra retractarse el proponente, so pena de indemnizar los perjuicios que con su
revocacion cause al destinatario.

La propuesta conserva su fuerza obligatoria aunque el proponente muera o llegue a ser incapaz en
el tiempo medio entre la expedicion de la oferta y su aceptacion, salvo que de la naturaleza de la
oferta o de la voluntad del proponente se deduzca la intencion contraria”.

%A pesar de que la redaccién del articulo citado no es la mejor, ya que permite la retractacion de
la oferta, debemos considerar que ésta sigue siendo obligatoria, y que, de no cumplirse, el
destinatario podra buscar que se cumpla a través de una acciébn de cumplimiento, y
subsidiariamente, buscar la indemnizacion de los perjuicios causados.

Incluso, en la misma Ley se establece que, salvo que la obligacién objeto del contrato sea de
aquellas consideradas como ‘“intuitu personae”, las relaciones entre autor o proponente y
destinatario perduran asi cualquiera de los dos se muera 6 caiga en incapacidad legal,
transfiriéndose la posibilidad de aceptacion a los herederos, en caso de que el que se muera sea el
destinatario, o la obligacion de cumplir con las pretensiones acordadas en caso de que el que
muera sea el oferente.



prestaciones propias del contrato. En efecto, la obligaciébn de ejecucion sélo surge
cuando el contrato se ha perfeccionado, es decir, cuando con la manifestacion de
aceptacion del negocio por parte del destinatario, confluyen las dos voluntades, surge el

consentimiento, el consenso, el acuerdo.

Como ultima caracteristica de la oferta podemos establecer que determina el contenido
del contrato. Por mandamiento de la Ley, el contenido de la propuesta sera irrevocable
para el oferente, de manera que no podra modificarlo; lo propio ocurre para el destinatario,
ya que la aceptacion del negocio debe ser pura y simple, de lo contrario, cualquier
aceptacion condicionada no se tendra como valida para el perfeccionamiento del contrato,
sino que por el contrario, se entendera que es una “contraoferta” que a su vez, debera

aceptar el inicial proponente.

Tal como lo hemos manifestado hasta el momento, la oferta es una propuesta de contrato,
por ello, su contenido debe cefiirse por lo menos, a los elementos esenciales del negocio
propuesto, es decir, “aquellos elementos sin los cuales el negocio no puede existir o

degenera en otro negocio distinto”®.

Dependiendo del contrato que se desee perfeccionar, los elementos esenciales seran
diferentes. Para el caso particular que nos ocupa, refiriéndonos al contrato de seguro, los
elementos esenciales que debe contener toda oferta son los enunciados por el Cédigo de
Comercio en su articulo 1045, es decir, el interés asegurable, el riesgo asegurable, la
prima o precio del seguro, y la obligacion condicional por parte del asegurador consistente

en el pago de la indemnizacion en caso de siniestro.



1.3.2.2. Requisitos de la Oferta. La doctrina ha manifestado que son varios los requisitos

de la oferta, entre ellos los siguientes:

1.3.2.2.1.Debe ser exteriorizada con intencion de obligarse. Este requisito involucra el
hecho de que el autor de la oferta sea capaz juridicamente para transmitirla; de lo
contrario, este acto unilateral serd ineficaz. Igualmente implica que el autor tenga la
intencion de que los efectos de la oferta recaigan sobre é€l, ya que tiene la voluntad de

cumplir con el deber que surgiria de la aceptacion de la misma.

1.3.2.2.2. La oferta debe contener los elementos esenciales del negocio propuesto, sin
que ninguno de ellos pueda obviarse®”.  Aun cuando la doctrina menciona que la
propuesta debe contener sélo los elementos esenciales del negocio, consideramos
importante que en los negocios innominados o atipicos también se incluyan los elementos

naturales, ya que por su misma esencia, no se encuentran regulados por la Ley.

Recordemos que tanto en nuestro Cédigo de Civil como en el Codigo de Comercio se

encuentran disposiciones en las que se determina que la obligacion de las partes que

% Articulo 1501 del Codigo Civil.
®" El doctor ESCOBAR SANIN, en la obra citada anteriormente, menciona la importancia de que
también se encuentren descritos en la oferta los elementos accidentales del negocio. Concordamos



intervienen en la celebracion de un contrato consiste en cumplir no soélo con lo esencial,
sino también, con “todas las cosas que emanan precisamente de la obligacion , o que por

Ley le pertenecen a ella™®.

El objetivo final de este requerimiento es que la oferta sea lo suficientemente completa
para que el destinatario comprenda la totalidad de la hegociacion y soélo le falte manifestar
Su aceptacion para que pueda configurarse el consentimiento, elemento necesario para la

formacioén del contrato.

Ahora bien, es preciso mencionar que en la oferta pueden existir elementos de la
negociacién que no sean determinados por el autor o proponente, sino que por voluntad
de éste, puedan ser decididos por el destinatario. Esta es una oferta perfecta ya que en
estricto sentido todos los elementos de la negociacién son determinables desde el punto
de vista del destinatario; mientras que soélo se podra hablar de una invitacion para ofertar

cuando dichos elementos no se encuentran determinados o determinables.

1.3.2.3. Comunicacion de la oferta. La oferta no genera ningun efecto si no es conocida
por el destinatario, recordemos que ella es un acto de caracter recepticio, es decir, que su

finalidad es buscar su aceptacion para formar el contrato.

con la apreciacion formulada ya que ellos seran los que determinen la particularidad del negocio y
en su ausencia, el negocio también seria otro y no el propuesto.

%8 El articulo 1603 del Cdbdigo Civil establece que “los contratos deben ejecutarse de buena fe, y
por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por ley pertenecen a ella”. En similares
términos el articulo 871 del Coédigo de Comercio establece: “Los contratos deberan celebrarse y
ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligaran no solo a lo pactado expresamente en ellos,
sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segin la ley, la costumbre o la
equidad natural”.



Dependiendo de la clase de oferta, los medios utilizados para su comunicacion seran
diferentes; de esta manera, la oferta entre presentes podra ser comunicada de manera

oral, mientras que entre ausentes, se enviara por escrito al domicilio del destinatario®.

Las ofertas a las que hemos hecho referencia se clasifican bajo el concepto de las ofertas
expresas; pero también las puede haber tacitas. En efecto, para el Profesor Alessandri,
la oferta expresa es la que “se hace mediante lenguaje hablado, escrito 6 mimico, sea
personalmente o a través de representante (...), la oferta tacita es la que se induce de

ciertos hechos que revelan en su autor la intencién inequivoca de celebrar un contrato””.

A pesar de que el Cbédigo de Comercio colombiano no hace una referencia expresa de la
oferta técita (como si lo hace de la aceptacion tacita en el articulo 854), consideramos que
mientras que cumpla con los requisitos establecidos por Ley en el articulo 845 si
procederia su reconocimiento. Es decir, mientras la oferta contenga los elementos del
negocio y sea comunicada por cualquier medio adecuado para hacerla conocer al

destinatario, seria valida.

1.3.2.4. Duracion de la Oferta. El oferente por si mismo puede determinar el lapso de

tiempo durante el cual estara vigente la oferta. Durante este periodo, el oferente se

09 Dependiendo de la clase de oferta, el término de respuesta por parte del destinatario 6 vigencia
de la oferta, sera diferente. Asi lo establecen los articulos 850 y 851 del Cddigo de Comercio
colombiano

© ALESSANDRI. Op. Cit., p. 89.



encuentra vinculado al negocio propuesto, asi que por lo general, el tiempo impuesto sera

el que él determine.

Pero, si se olvida hacer esta precision, la Ley en forma supletiva soluciona esta situacion
de manera diferente dependiendo de la clase de oferta. En las ofertas verbales 6
telefonicas, la duracién o vigencia de la misma es de unos pocos segundos, acaso los
suficientes para que el destinatario manifieste su aceptacion o rechazo’, ya que se

entiende que se trata de una oferta verbal entre presentes.

Si la oferta es por escrito entre presentes, el plazo es de seis (6) dias contados a partir de
la entrega. Si la oferta es escrita entre ausentes, al término anterior se le sumara el

“termino de la distancia” segun el medio empleado para la comunicacion de la misma’.

Si transcurren los plazos anteriormente determinados sin que se produzca la contestacion
a la oferta, se genera la caducidad de la misma, lo que implica la liberacion del oferente

respecto de su vinculacion a la misma.

1.3.3. Aceptacion. Como ha quedado establecido, la oferta es un acto recepticio, que
requiere de la aceptacion del destinatario para que surta los efectos deseados por el
proponente. Una vez surtida la aceptacion, se formara el consentimiento y por tanto, el

contrato.

" Articulo 850 del Cédigo de Comercio
"2 Articulos 851 y 852 del Cédigo de Comercio



La doctrina ha reseflado que “La aceptacion es el acto juridico por medio del cual el
destinatario manifiesta su conformidad con los términos de la oferta”®. De acuerdo con
la definicidn transcrita, es claro que la aceptacidén es un acto juridico unilateral de caracter
recepticio ya que, unido a la voluntad manifestada por el proponente con la oferta, se
forma el consentimiento. Es decir, no hay consentimiento sin aceptacion, pero tampoco

lo hay sin oferta: se requiere de la concordancia de las dos voluntades de los contratantes

para que el negocio pueda surgir a la vida juridica.

1.3.3.1. Elementos de la Aceptacion. En el acto de aceptacion, segun la doctora Sara
Eiler”®, deben estar presentes dos elementos: la intencion de aceptar y la manifestacion

de esa voluntad por parte del destinatario de la oferta.

La intencion de obligarse a través de la aceptacion de un negocio implica la capacidad del
aceptante para manifestar su voluntad; sin capacidad para ello, este acto no sera eficaz, y

por tanto, nunca podra formarse el consentimiento.

En cuanto a la manifestacion de dicha aceptacion, cabe aclarar que hay casos en los que
la Ley no condiciona a ninguna solemnidad la expresion de la misma (contratos
consensuales), de manera que ella s6lo debe cumplir con los requerimientos de forma

establecidos por el proponente en la misma oferta, y si éste no se ha hecho ningun

® CANCINO. Op. Cit, p. 80.
"* EILER. Op. Cit, p. 79.



requerimiento especial, cualquier medio es permitido. Incluso, seria factible que una

oferta escrita pudiera ser contestada a través de una expresion oral.

Pero, si la Ley establece un formalismo especial para el perfeccionamiento del contrato,
como lo hace para los contratos reales o solemnes, debemos inferir que éste no surge a la
vida juridica hasta tanto no se cumpla con dicha formalidad; en efecto, en estos casos,
estamos en presencia de una formalidad de las que la doctrina llama “ad substanciam
actus”, se trata de una forma de manifestar el consentimiento especifica, sin la cual no se
entiende transmitida la voluntad de las partes dirigida a celebrar el negocio. Por ejemplo,
en los contratos reales, la aceptacion se entiende manifestada con la entrega de la cosa,
y en los contratos solemnes, “la aceptacion debe estar seguida del cumplimiento de la

respectiva formalidad por parte de quienes intervienen en el negocio””.

Situacion diferente es la que se presenta cuando la formalidad solo es requerida como
medio probatorio del contrato, caso en el cual, el éste se formara desde el momento de la
aceptacion ausente de formalidades especiales y podra probarse a través de cualquier
medio. Asi, “en los casos en que la prueba del contrato es libre, lo que corresponde a
numerosas situaciones, no solo en el derecho comercial, en el que predomina el principio
de la libertad de prueba, (...) la prueba de la aceptacion podra suministrarse por todos los

medios”’®.

Los comentarios anteriores nos permiten concluir que el silencio del destinatario frente a
la oferta no implica aceptacion de la misma, es decir, se requerira de una manifestacion

expresa o tacita de la voluntad de aceptacion a través de la cual se acepte para que se

> CANCINO. Op. Cit., p 81.
® LARROUMET, Op. Cit., p. 199



entienda perfecto el contrato. La diferencia entre la manifestacion tacita y el silencio esta
en gque en aqguella se generan algunos actos que inequivocamente permiten desentrafar
la voluntad de la parte, mientras que en ésta hay una absoluta pasividad de la cual no

puede colegirse voluntad de contratacion alguna.

1.3.3.2. Requisitos para la validez de la aceptacién. Teniendo en consideracion que la
voluntad debe manifestarse de manera inequivoca, también es menester aseverar que el
acto con el cual se acepta el negocio debe ser puro y simple, no sujeto a
condicionamiento alguno, de lo contrario, se entendera como una contraoferta que debera
dirigirse al inicial proponente. Asi lo establece el articulo 855 del Codigo de Comercio.
Igual consecuencia se genera si la aceptacion no se formula dentro del término

establecido’’.

Para reiterar lo anterior, hacemos uso de las palabras de la doctora Eiler, ya antes citada
en este Trabajo, quien menciona lo siguiente: “En efecto, ni la respuesta condicional, ni la
dada con reservas, ni la que modifica la oferta, ni la aceptacion parcial, son verdaderas

aceptaciones, porque ninguna de ellas cumple con el requisito exigido que se refiere a la

concordancia con la oferta”™®,

Ahora bien, debemos analizar los cuestionamientos relacionados con el tiempo en que se

debe efectuar la aceptacion para que genere los efectos juridicos deseados por las

" El articulo 855 del Cédigo de Comercio establece que la aceptacion condicional o extemporanea
sera considerada como una nueva propuesta.
® EILER. Op. Cit., p. 84.



partes. Sobre el particular, recalcamos que la aceptacion debe formularse antes de que

el término de la oferta finalice, de lo contrario, la oferta caducara.

La doctrina tradicional ha diseflado varios sistemas a partir de los cuales se entiende
manifestada la aceptacion: El de la declaracién, en virtud del cual se entiende
perfeccionado el contrato con la simple expresion del oferente al aceptante; el de la
expedicion, por el cual una vez se remita la aceptacion al oferente se entiende
perfeccionado el contrato; el de la recepcion, tan pronto como el oferente recibe la
aceptacion, y el ultimo, el de la informacioén, que se diferencia de la anterior cuando
ademds de recibir la aceptacion, el oferente debe tener conocimiento del contenido de la

aceptacion.

Analizados individualmente, cada uno de los sistemas descritos presenta inconvenientes,
algunos por ser deficientes en su prueba (como el de declaracion 6 recepcion), otros por
dejar sujeta a la buena o mala fe de uno de los contratantes la formacion de los contratos
(como el de informacién). Algunas legislaciones han optado por combinar mas de un

sistema, aun cuando este sistema trae igualmente dificultades.

Nuestra legislacion no ofrece claridad meridiana respecto del tema; lo cual se colige de la
lectura del articulo respectivo del Codigo de Comercio correspondiente. En efecto, el
articulo 864 de esta codificacion dice que el contrato se celebra en el momento en que el
oferente recibe la aceptacion de la propuesta, pero a la vez, determina como presuncion
para probar la recepcion de la aceptacion, la remision de la misma por parte del

destinatario™.

7 . P _— .
° Articulo 864 del Cddigo de Comercio: “El contrato es un acuerdo de dos o méas partes para
constituir, regular o extinguir entre ellas una relacién juridica patrimonial, y, salvo estipulacién en



El Cddigo de Comercio, acogiendo un sistema similar al recopilado por las normas
italianas, establece una mezcla de los sistemas de recepcién y expedicién. Sin embargo,
pareciera existir una preponderancia del sistema de la remisién 6 expedicién sobre el de
la recepcion, toda vez que la recepcion se presume al momento de la remision de la

aceptacion.

1.3.3.3. Efectos de la Aceptacion. El efecto principal del acto unilateral de aceptacion
consiste en la formacién del consentimiento entre las partes, elemento que a su vez,

permitira el perfeccionamiento del contrato.

Tal como lo afirman los doctores Ospina Fernandez y Ospina Acosta “la aceptacion
temporanea, es decir, la que tiene lugar dentro del término de duracion de la oferta,
produce como efecto la formacion del consentimiento: la convencion queda perfeccionada

y es una Ley para el oferente y el aceptante™.

En conclusion, podria afirmarse que el contrato se entiende perfecto en el momento en
que se envia la aceptacion al proponente dentro del tiempo estipulado en la misma oferta,
toda vez que en ese preciso momento, el destinatario ha exteriorizado su voluntad de

contratar y ha realizado actos tendientes a que dicha intencibn sea conocida por el

contrario, se entendera celebrado en el lugar de residencia del proponente y en el momento en que
éste reciba la aceptacion de la propuesta. Se presumira que el oferente ha recibido la aceptacion
cuando el destinatario pruebe la remisién de ella dentro de los términos fijados por los articulos 850
g(851”. (Subrayado nuestro).

OSPINA FERNANDEZ Y OSPINA ACOSTA, Op. Cit., p. 170.




proponente de la oferta y por tanto, han concordado las voluntades de las partes

intervinientes.

1.4. MOMENTO Y LUGAR DE PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO

Hasta el momento hemos venido analizando las etapas a través de las cuales se
perfeccionan los contratos a la luz de las normas colombianas y mencionamos que éstos
se perfeccionan una vez se manifiesta la aceptacion de la oferta, en las condiciones antes

previstas.

Ahora, es pertinente precisar el momento y lugar en el que se perfecciona el contrato una
vez se acepte la oferta, ya que de ello depende el inicio de los efectos del mismo, por un

lado, y la normatividad aplicable.

Los momentos y lugares de perfeccionamiento del contrato seran diferentes de acuerdo
con el modo a través del cual se cristalice la aceptacion de la oferta: Cuando se trata de la
aceptacion tacita de la oferta, ésta se entiende aceptada una vez se tenga conocimiento
de los actos inequivocos de ejecucion del contrato propuesto; asi, el momento de
perfeccionamiento del contrato sera el preciso en el que el proponente conozca dichos

actos.

Cuando la oferta es verbal 6 telefénica, el momento de formacion del contrato es el mismo

en el que el destinatario acepta, también de manera verbal, el cual, segun lo ordena la



Ley comercial en su articulo 850, debe ser inmediata. Asi que, la determinacion del
momento en que surge el contrato es claro y ambas partes se encuentran perfectamente

informadas.

Entre ausentes, cuando la aceptacion se debe producir por escrito, el momento de
celebracion del contrato esta determinado por el instante en que se envia la aceptacion al
oferente.  Asi lo reiteran diferentes tratadistas colombianos: “En todo caso del texto
integro del articulo 864 se desprende la conclusién que el momento de la celebracién del

contrato es aquel en que el aceptante envia su respuesta aprobatoria de la oferta”".

Ahora bien, respecto del lugar en que se perfeccionan los contratos, determinacion ésta
que es importante para establecer la legislacion aplicable al negocio, el articulo 864 del
Caodigo de Comercio establece que lo sera en la residencia del oferente, salvo pacto en

contrario.

En conclusion, respecto del tema del momento y lugar de perfeccionamiento de los
contratos, en los contratos “consensuales” o de forma libre, la aceptacién produce de

manera inmediata el perfeccionamiento del mismo.

Mientras que los contratos sujetos a una forma especifica para su perfeccionamiento, la

aceptacion simple no genera el consentimiento. Para que se generen los efectos

juridicos del contrato, se requerira que la manifestacion de voluntad se efectle a través de

la formalidad sefialada por la Ley. Asi, para los contratos sujetos a una formalidad, la



aceptacion verbal so6lo hara parte de una instancia precontractual. Para ellos, el momento
y lugar de perfeccionamiento del contrato serd aquel en el que las partes realicen las
formalidades previstas por ley que le dan nacimiento, y el lugar, a falta de estipulacién en

contrario, sera el domicilio del proponente.

Esta misma apreciacion la comparte nuestra Honorable Corte Suprema de Justicia, quien
en fallo de Casacion Civil del 8 de marzo expreso lo siguiente: “Aceptada la oferta por el
destinatario, si el contrato a que ella se refiere es de aquellos que para su
perfeccionamiento no requiere de solemnidades, es decir, si es meramente consensual,
surge desde entonces a la vida juridica; lo que no ocurre si se trata de un contrato
solemne, pues en este caso, la existencia de éste sélo se inicia desde que se cumple la

formalidad externa que la Ley exige para su perfeccion (...)".

Como conclusion final de este capitulo, es pertinente concretar la relacion existente entre
el Principio de la Autonomia de la Voluntad, la Contratacion y la Consensualidad. En
efecto, gracias al Principio de la Autonomia de la Voluntad, las partes tienen la facultad de
autoregular sus intereses. El instrumento del que se valen las partes para proceder a la
regulacion de sus relaciones, es precisamente el contrato, el cual se forma con el
consentimiento, es decir, la coincidencia de las voluntades de las partes representadas en
oferta y aceptacion. La libertad de autoregulacion se concreta en la prerrogativa de
decidir si se contrata o nd, determinar el contenido de las prestaciones, e incluso, en la
posibilidad de fijar la forma a través de las cuales entenderan manifestadas su voluntad de
contratar, facultad ésta conocida como Libertad de Forma O Principio de Ila
Consensualidad. A su vez, la forma a través de la cual se perfeccione el contrato, trae

unas implicaciones probatorias diferentes.

8 SUESCUN. Op. Cit., p. 378.



Asi, dependiendo de la amplitud con la que se consagre el Principio de la Autonomia de la
Voluntad, se determinara la amplitud con la que a su vez se consagre el Principio de la

Consensualidad.

Respecto del contrato de seguro en particular, antes del afio 1997, su regulacion
ordenaba que el perfeccionamiento del mismo debia realizarse a través de una forma
especifica consistente en la suscripcién de un documento determinado llamado pdliza de
seguro por parte del asegurador; sin embargo, recientemente la Ley 389 de 1997
establecio que el contrato de seguro se clasifica dentro de aquellos que no requieren de
una forma especifica para entenderse perfeccionado, lo que a su vez trae implicaciones
probatorias importantes. Dicha modificacion frente a su regulacion anterior, reiteramos, es

el tema de nuestro Trabajo de Grado.

Por ello, consideramos importante que el capitulo inicial de este Trabajo fuera
precisamente el estudio del principio de la Autonomia de la Voluntad, como fundamento
de la Consensualidad, el cual se estudiara en el proximo capitulo, para luego, dedicarnos
al tema preciso de la reforma legal en relacibn con el contrato de seguro y sus

implicaciones probatorias.



2. LA FORMALIDAD Y LA CONSENSUALIDAD EN EL REGIMEN COMERCIAL

COLOMBIANO

Como lo veiamos en el capitulo anterior, para que se perfeccione todo contrato, se
requiere que las partes manifiesten su voluntad de contratar. Dicha manifestacién debe
plasmarse a través de una forma, ya sea libre o especifica. La Ley es la que determina
cudl ha de ser la forma con virtualidad para que el contrato nazca a la vida juridica de

manera que sin ella, el negocio no sea eficaz.

Cuando la Ley establece que el contrato se perfeccione libremente, es decir, sin una
forma especifica para la manifestacion de la intencion de las partes de contratar mas que
expresarla verbalmente, estaremos frente a un contrato de los que obedecen al principio
de la consensualidad. Mientras que, en aquellos casos en los que la Ley exige una forma
especifica para manifestar la voluntad de contratar, estaremos en presencia de un

contrato formal.

En el presente capitulo estudiaremos brevemente el contenido y la consagracion legal
tanto del Formalismo como la Consensualidad como principios fundamentales sobre los
cuales se basa una legislacién para determinar la formacion de los contratos, y las
consecuencias que ello genera en la practica en las transacciones comerciales, para
posteriormente detenernos a identificar las desventajas y ventajas que presenta cada uno

de los principios mencionados.



Ello nos permitira identificar las implicaciones que trajo la Ley 389 de 1997 respecto de la
forma de perfeccionar el contrato de seguro, al establecer la caracteristica de consensual

en su régimen legal, frente al esquema formalista anterior.

2.1. LAFORMA EN LOS CONTRATOS

Valga la pena iniciar este capitulo haciendo mencion a que, todos los contratos estan
sometidos al cumplimiento de una forma, mas no a una formalidad. En efecto, todos
requieren que la voluntad de contratar de las partes se manifieste, para generar el

consentimiento y es a través de la forma, que pueden efectuar dicha manifestacion.

La manifestacion de dicha voluntad debe producirse a través de “medios” especificos
determinados por la Ley ¢ las partes. La forma, es el medio a través del cual se
manifiesta la voluntad de contratar de las partes, es la que dota de corporeidad al acto
juridico. Para el profesor Emilio Betti la forma es el elemento “a través de la cual el acto
juridico que es el negocio se hace reconocible a los demas, puede ser la de una
declaracion o la de un comportamiento puro y simple®”. Para el honorable magistrado
Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, es “el molde en que se vierte el contenido de la

declaracion de voluntad, es como el ropaje que abriga la manifestacién negocial™.

8 BETTI, Emilio. Teoria general del negocio juridico. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado,
1959, p. 51.

8 JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio. Estructura de la forma en el contrato de seguro.
Santafé de Bogota: Editorial Temis, 1986, p. 82.



La forma por la cual se manifiesta la voluntad puede tener diferentes entidades:
expresiones verbales, escritas, complejas 0 incluso tacitas a través de actos
independientes de los que se desentrafie la voluntad inequivoca del sujeto. La ley es la
gue determina la validez de una u otra forma para perfeccionar el acto juridico. En los
contratos consensuales la forma sera la manifestacion verbal de la voluntad de contratar,
mientras que en los contratos reales o solemnes, la forma consistira en la solemnidad o

formalidad descrita segun lo dice el articulo 1500 del Cédigo Civil colombiano.

La forma sera libre cuando implique la simple manifestacién de voluntad (ya sea verbal 6
expresada tacitamente) por las partes como requisito Unico y efectivo para el
perfeccionamiento del contrato. Cuando se requiera de una formalidad, hablaremos de la
necesariedad de una forma especifica para el perfeccionamiento del contrato. Por ello es
gque al comienzo menciondbamos que todos los contratos requieren para Su
perfeccionamiento de una forma, mas no todos obedecen al principio formalista para su

perfeccionamiento.

Teniendo en consideracion lo anterior, estudiaremos el concepto del formalismo y las

formalidades requeridas para el perfeccionamiento en algunos contratos.

2.2. EL FORMALISMO

El formalismo se presenta en aquellos contratos determinados por la ley 6 por la voluntad

de las partes en los cuales se requiere del cumplimiento de ciertas formalidades 6



solemnidades adicionales a la simple expresion verbal de la voluntad para que se
entienda legalmente manifestada la voluntad de contratar y por lo tanto, se genere el
consentimiento con el cual se perfeccionara el contrato. Es decir, el formalismo se
presenta en aquellos contratos en los que no sdélo se requiere la simple manifestacion de

voluntad para que surjan los efectos deseados por las partes.

Los efectos juridicos que trae el incumplimiento de las formalidades son diversos
dependiendo de la naturaleza de las mismas. Por ello es importante determinar cuales

son sus clases.

2.2.1. Clases de formalidades. Como lo hemos mencionado anteriormente, hay unas
formalidades que son explicitamente impuestas por la ley sin las cuales no hay lugar al

perfeccionamiento de los contratos. Son ellas las formalidades ad-sustanciam actus.

Otras, que son impuestas también por la Ley, pero no hacen referencia al
perfeccionamiento de los contratos, sino a determinar un medio Unico de prueba de los

mismos. Son ellas, las formalidades ad probationem.

Existen otras formalidades que no son impuestas por la Ley, sino por la voluntad de las
partes, cuya finalidad es sujetar la formacion del contrato a una formalidad especifica.

Ellas son las formalidades ad-voluntatem.

Finalmente, existen otras formalidades protectoras de las partes y por razones de registro

0 publicidad de los actos, que obedecen a ese mismo nombre.



Las estudiaremos a continuacion:

2.2.1.1. Formalidades Ad-sustanciam actus. Empecemos entonces, con el estudio de las
formalidades ad-sustanciam actus; para ello, debemos detenernos un momento en la
clasificacion tradicional determinada por la Ley para los contratos segun su

perfeccionamiento.

En los contratos consensuales, “la voluntad (...) no requiere de ropaje alguno distinto del
de la necesidad de exteriorizarse, pues se considera que las simples manifestaciones
reciprocas en principio tienen la suficiente virtualidad juridica, o sea el poder suficiente
para crear el vinculo negocial junto con sus consecuencias, segun lo reglado por las

partes”.®

En ellos, las partes son las que escogen la forma a través de la cual éstos se
perfeccionaran, sea ella la simple manifestacién de su voluntad oral, escrita u otra, incluso
aun mas solemne. La facultad de elegir la forma de perfeccionar el contrato, obedece al

principio de la libertad de forma.

Ahora bien, en cuanto a los contratos que la doctrina conoce como reales 6 solemnes, la
misma ley determina una forma especifica para que las partes manifiesten su voluntad de
contratar. En los primeros, ésta s6lo se manifestara adecuadamente cuando una de las

partes haga entrega del objeto de la negociacion; mientras que el contrato solemne sélo

8 JARAMILLO, Op. Cit., p.63.



se entendera perfeccionado cuanto se realice la solemnidad estimada por la ley para tal

menester®.

En cuanto a los contratos solemnes, ellos se perfeccionan cuando la voluntad de contratar
se manifiesta a través de una forma especifica, establecida por la ley, que consiste, por lo
general, en la suscripcion de un documento en el que se plasmen las condiciones del

negocio 6 la elevacion de dichos acuerdos a documentos privados O auténticos ante

funcionarios notariales.

En opinién del profesor Alessandri respecto de los contratos solemnes, “el consentimiento
de las partes no basta para generar estos contratos; es menester que se exteriorice
solemnemente.  Mientras asi no ocurre, no hay en realidad consentimiento. Puede
decirse que en estos contratos el cumplimiento de la solemnidad importa la manifestacion
misma del consentimiento: s6lo consciente el que lo hace en la forma solemne sefialada
por la ley. Antes de ello, no hay contrato, aunque las partes estén de acuerdo en sus

elementos y lo hayan cumplido™.

= origen de los contratos reales se encuentra, en el derecho romano, en contratos como el
préstamo, el deposito o la prenda, en los que suponian que el acreedor entregaba al deudor una
cosa y debia restituirla. Segun el profesor LARROUMET en la pagina 243 de su obra ya citada: “Se
consideraba que el contrato se formaba re, es decir, por la entrega de la cosa (res) de donde viene
el nombre de contrato real.” Por ello, en este tipo de contratos, se pensaba que sin la entrega de la
cosa, no se habia manifestado plenamente la voluntad de celebrar el contrato.

La entrega de la cosa objeto del contrato no se considera como una obligacion que surgia del
mismo, sino como el acto idéneo a través del cual se perfeccionaba.

En realidad no se entiende el motivo por el cual se mantienen los contratos reales, ya que el
formalismo de la entrega de la cosa permitia su celebracién en épocas donde la manifestacion libre
de voluntad no tenia cabida. Pero en la actualidad, las condiciones son diferentes y la simple
manifestacion de voluntad permite el perfeccionamiento del mismo, como en los contratos
comerciales.

% ALESSANDRI. Op cit., p.32.



De lo anterior podemos colegir que la ley ha establecido que los contratos reales y
solemnes requieren del cumplimiento de ciertas formalidades para que sea procedente su
perfeccionamiento. Dichas formalidades, son precisamente, las formalidades que conoce

la doctrina como Ad Sustanciam Actus.

La sancién que otorga la Ley al incumplimiento de dicha formalidad es su ineficacia. En
efecto, la Ley solo reconoce juridicamente aquellas voluntades que han sido
exteriorizadas de la “forma” que ella lo ha establecido; de lo contrario, no tienen relevancia

y se encuentran ubicadas en el campo del pensamiento que no genera efectos legales.

La formalidad (tradicién de la cosa 0 la observancia de cierta solemnidad) es el medio a
través del cual se entiende manifestada la voluntad de las partes de contratar; por tanto,
la inejecucion de las formalidades, implica la ausencia de voluntad, lo que a su vez, trae

como consecuencia la inexistencia del consentimiento del cual se desprende el contrato.

El articulo 1502 del Cédigo Civil colombiano que determina los requisitos indispensables
para que se perfeccionen los contratos, establece de manera literal que “para que una
persona se obligue a otra por un acto o declaracién de voluntad, es necesario, 1. Que sea
legalmente capaz; 2. Que consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiento no

adolezca de vicio; 3. Que recaiga sobre un objeto licito; 4. Que tenga una causa licita”.

Asi, aun cuando en dicho articulo no se encuentra establecido de manera expresa el
requerimiento de cumplir con las formalidades ad sustanciam actus, una interpretacion
sistematica de la Ley consagrada en los estudios efectuados hasta el momento en este

Trabajo de Grado, nos permiten concluir que este requisito se encuentra inmerso en el



numeral segundo que se refiere a la existencia del consentimiento 6 ain mas, se podria

considerar como un quinto requisito.

En efecto, es la ley que determina que la manifestacion de voluntad de los contratos
solemnes y reales deba realizarse de una “forma” especifica; sin la cual, se entendera que
no hay manifestacién de voluntad, lo que implica ausencia de consentimiento. Por lo
tanto, voluntad, forma y consentimiento (citado en el numeral 2 del articulo anterior)
confluyen en un solo concepto, en un solo requerimiento para la formacion de los

contratos®’.

El Codigo de Comercio colombiano también consagra el mismo criterio respecto de la
clasificacion de contratos segun la manifestacion de voluntad para su perfeccionamiento y
el mismo tipo de sancion al incumplimiento de las formalidades, en el articulo 824 ya

citado.

Luego de analizar el contenido del articulo 1500 del Cdédigo Civil y el 824 del Cbdigo de
Comercio colombiano, para asi comprender que existen ciertas formalidades que son
impuestas directamente por la Ley y cuyo incumplimiento genera la ineficacia del contrato
y de identificarlas con las formalidades conocidas como Ad Sustamcian Actus, es
importante establecer algunas de las principales caracteristicas de dichas formalidades:

“Estas formalidades son de derecho estricto, estan taxativamente enumeradas en los

8 La sanci6n por la no utilizacién de la formalidad especifica establecida por la Ley segun cada tipo
de contrato y en especial para aquellos que la Ley clasifica como solemnes, se reitera en el
articulo 1760 de la misma codificacion que establece que “la falta de instrumento publico no puede
suplirse por otra prueba en los actos y contratos en que la Ley requiera esa solemnidad; y se
miraran como no ejecutados o celebrados aun cuando en ellos se prometa reducirlos a instrumento
publico, dentro de cierto plazo, bajo una clausula penal”. (cursiva nuestra)



textos legales, y no pueden crearse mediante conjeturas, deducciones o raciocinios mas o

menos fundados”®.

Para el doctor Ospina Fernandez, son el producto de una imposicion positiva, es decir, de
la redaccion de la norma se puede determinar la exigencia misma, “0 sea, que debe
consistir invariablemente en el sefialamiento de formas determinadas y absolutas cuya

inobservancia repercute sobre la existencia misma del acto respectivo™’.

El ejemplo tipico que durante muchos afios fue contemplado dentro del Cédigo de
Comercio, como formalidad ad-sustanciam actus, fue precisamente la formalidad
impuesta al contrato de seguro para su perfeccionamiento consistente en la suscripcion
de la poliza por parte de la aseguradora. En efecto, sin dicha formalidad, el contrato no

era eficaz, no producia efectos para las partes.

Como reflexion practica consideramos importante mencionar que la agilidad y celeridad
requeridas en este contrato no era posible bajo este esquema, ya que en algunos casos,
las demoras en la expedicion de la pdliza por parte de las aseguradoras hacian que se
dilatara en cumplimiento de aquella formalidad ad-sustancian actus, con todos los

traumatismos legales que ello traia para tomadores y asegurados.

Asi que, aun cuando el esquema ofrecia seguridad respecto del momento en que se
perfeccionaba el contrato y por consiguiente, en la determinacion del momento en que
iniciaban los efectos contractuales, en algunas situaciones, por las consideraciones

practicas antes anotadas, ello mismo iba en contra de los asegurados. Como veremos,

*® LOZANO, Op. Cit, p. 56.
 OSPINA FERNANDEZ, Op. Cit., p. 91.



esta circunstancia se convirtié en fundamento especifico para buscar la reforma de esta

disposicion.

2.2.1.2. Formalidades “Ad probationem”. Estas formalidades no repercuten sobre la
existencia misma del contrato, sino sobre su prueba. “Es decir, este tipo de actos y/o
negocios, se estructuran en cuanto a su perfeccionamiento con prescindencia de la forma
legal prescrita, y de hecho podrian surtir todos los efectos de manera voluntaria y normal.
La omision de una formalidad ad probationem soélo se haria sentir en el momento en que

por cualquier causa ligada con el negocio hubiera necesidad de acreditar su existencia®.

El origen de este tipo de formalidades lo determina el legislador y el contenido de la
formalidad puede ser positivo o negativo, es decir, a través de él, el legislador tiene la
facultad de establecer “formalidades tendientes a excluir determinados medios de prueba,

o fijar medios de prueba Gnicos, en virtud de expresa disposicién legal™".

Sin embargo, las implicaciones practicas que genera el incumplimiento de esta formalidad
son semejantes a las que surgen del incumplimiento de las formalidades “ad sustanciam
actus”, toda vez que como se dice desde antafio, “tanto vale tener un derecho como no
poderlo probar’. Claro esta, se trata de implicaciones netamente practicas mas no
juridicas, ya que las consecuencias en uno y otro caso son totalmente contrarias como ya

lo hemos venido anotando.

% | 0OZANO, Op. Cit. p. 60.
% Ibid., p. 59.



Como ejemplo de este tipo de formalidades, tenemos la recientemente consignada por el
legislador para el contrato de seguro a través de la Ley 389 de 1997, en virtud de la cual,
el contrato de seguro so6lo podréa ser probado por escrito 6 a través de la prueba de la

confesion.

Como veremos con mayor detalle en el capitulo siguiente de este Trabajo de Grado, con
la Ley 389 de 1997, el legislador establecio que el contrato de seguro fuera consensual,
es decir, que se perfeccionara con el simple acuerdo de voluntades, por lo que no
establecié una formalidad ad sustanciam actus. Sin embargo, en la misma Ley se
establecié un esquema probatorio restrictivo, en tanto que so6lo se aceptan como pruebas
del contrato el escrito y la confesidon, sin que pueda utilizarse ninguna otra de las
establecidas en normas procedimentalesgz. En conclusion, con esta regulacion, estamos

frente a una formalidad ad-probationem de caracter positivo.

2.2.1.3. Formalidades “Ad voluntatem”. Son las formalidades creadas por los
particulares, quienes, haciendo uso de la autonomia de su voluntad, y respetando las
limitantes de dicho principio, pueden establecer, de manera anticipada que determinado
negocio debera estar sujeto a ciertas exigencias para su perfeccionamiento, asi la Ley no

haya establecido nada al respecto.

%2 E| articulo 175 del CPC establece los medios de prueba: “Sirven como pruebas, la declaracion
de parte, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccion judicial, los
documentos, los indicios y cualesquiera otros medios que sean (tiles para la formacion del
convencimiento del juez (...)"



Dentro de las limitaciones que tienen los particulares en el establecimiento de estas
formalidades, se encuentra precisamente la de no contrariar normas de orden publico
como las probatorias, con lo cual, las partes no podrian acordar por ejemplo, de manera
anticipada que el contrato de compraventa de inmuebles se pruebe a través de un
documento privado, cuando bajo las leyes colombianas éste se perfecciona y prueba a
través de el otorgamiento de una escritura publica, 6 acordar que el contrato de seguro se

prueba exclusivamente a través del medio probatorio de la inspeccion judicial.

En relacién con los efectos que surgen de este tipo de formalidades, de acuerdo con lo
expresado por el doctor Lozano, los efectos de las formalidades “ad solemnitatem” ¢ “ad
sustanciam” son diferentes a los efectos que surgen del incumplimiento de las
formalidades “ad voluntatem”.  Para dicho autor, “en uno u otro caso los actos y/o
negocios no producen efectos hasta que no se haya cumplido la respectiva solemnidad;
pero en tratdndose de formalismo “ad voluntatem”, a diferencia de lo que ocurre con la
otra especie citada, el acto en que se ha omitido el requisito no es inexistente, es
perfectamente valido, solo que queda suspendido hasta tanto no se haya cumplido la

condicion respectiva®™”.

% LOZANO, Op.Cit., p. 69. Esta apreciacion es compartida por los doctores GUILLERMO Y
EDUARDO OSPINA, quienes interpretan asi los articulos 1858 y 1979 del Cédigo Civil colombiano
relacionados con la compraventa y el arrendamiento, respectivamente. Para dichos autores,
citados por el doctor Lozano, “si las partes han acordado que una compraventa no solemne o un
arrendamiento no se reputaran perfectos hasta tanto no se otorgue una escritura publica o privada,
estaremos en presencia de un negocio formal “ad voluntatem” existente, que no surtird ningdn
efecto hasta tanto no se cumplan las formalidades y por consiguiente cualquiera de las partes
puede retractarse negandose a suscribir la escritura publica o privada, caso en el cual el negocio
no los vinculard por no haberse cumplido la condicibn de que depende su eficacia. Pero si se
procede a la entrega de la cosa vendida o arrendada, la ley presume que las partes han
renunciado o eliminado la condicion y que han querido que el negocio produzca todos sus efectos
sin que sea necesario su cumplimiento y, entonces, la ley conformandose asi con la voluntad de
las partes, dispone que el negocio producird la totalidad de los efectos”. Ibid., p. 70.



Al respecto, el profesor Jaramillo acoge los planteamientos de los doctores Ospina y
afirma que la posibilidad de establecer formas voluntarias, convencionales o facultativas
no solo tienen cabida en los contratos de compraventa y arrendamiento, sino en los
demas contratos y que constituye una renuncia al principio de la libertad de forma o
consensualidad que permita la Ley para un determinado contrato; pero disiente de ellos
respecto de los efectos que genera su incumplimiento, cuales son la ineficacia del acto,
salvo que, nuevamente, lleguen a un acuerdo respecto de la modificacion y liberalizacion

del acuerdo en relacién con la forma para el perfeccionamiento®.

2.2.1.4. Formalidades protectoras y por razones de registro. Este tipo de formalidades
no afectan la sustancia del acto mismo, sino que obedecen a otras motivaciones: Las
formalidades protectoras tienen como motivacion la habilitacion para subsanar

deficiencias de capacidad de las partes de la negociacion y la proteccion de las mismas.

Las formalidades de registro por su parte, consisten en la obligacion de inscribir el
contrato en una oficina especial y tiene como motivacion principal mas no Unica, el dotar
de publicidad los actos para hacerlos oponibles frente a terceros, servir de medio de

tradicion de dominio de los bienes raices, entre otras.

En tanto que sobre dichas formalidades no versa el tema central de nuestro trabajo, no
haremos referencia detallada de ellas y so6lo afirmaremos su existencia y cabida en

nuestro ordenamiento legal.

4 H At H “ ”
% Ello se menciona en la pagina 90 de su libro “Estructura de la forma en el contrato de seguro”.



Ahora bien, ya que entendemos el concepto del formalismo y su interrelacion con la

forma, es preciso que analicemos el origen de estos conceptos.

2.2.2. Evolucion Historica del Formalismo. Las consideraciones religiosas y miticas
propias del origen mismo de la humanidad, fueron determinantes para el nacimiento del
Formalismo. En épocas contemporaneas, las consideraciones que se han tenido en
cuenta para mantener este principio durante siglos, se basan principalmente en la
necesidad de ofrecer seguridad juridica en las cada vez méas crecientes relaciones

interpersonales.

2.2.2.1. Mesopotamia. Aun cuando la mayoria de nosotros reconocemos la civilizacion
romana como la mas fructifera en cuanto a la produccion juridica, debemos remontarnos
mas atrds a la civilizacion mesopotamica, para encontrar otros valiosos principios

negociales, entre ellos, el principio del formalismo.

De dicha civilizacion, que se ubicé en el antiguo oriente, han podido encontrarse cuatro
Caodigos: el de Urnammu, el de Bilalama, el de Lipit-Ishtar y por dltimo, el Cdodigo de

Hammurabi®.

*Este ltimo cédigo, sancionado por el Rey que lleva su nombre, fue recuperado por arqueologos
franceses a comienzos de siglo en el territorio que en la actualidad pertenece a Iran, aun cuando
fue redactado y aplicado en territorios de la antigua Babilonia.



Aun cuando Mesopotamia fue un gran centro de negocios comerciales, las reglas del
Cdédigo de Hammurabi no regularon a profundidad los asuntos mercantiles.  Dichas
normas obedecian a consideraciones religiosas, y por tanto, en su mayoria se dedicaban
a tocar temas del derecho civil privado, incluyendo la exigencia de realizar ciertos

formalismos para otorgar validez a los actos.

Las disposiciones contenidas en el Cédigo de Hammurabi incluian la regulacion de
contratos como el de mutuo, compraventa, depdésito, arrendamiento, transporte, prenda,
donacion e incluso, el contrato de sociedad. Se disponia que, para celebrar dichos
contratos, debia acudirse a un artesano para que elaborara previamente las tablillas
(duppum) en que el texto de los contratos debian consignarse. Esta formalidad tenia
como finalidad, en algunos casos, el perfeccionamiento del contrato y en otras, la prueba

del mismo®.

Ejemplo de un formalismo ad-sustanciam actus era el requerido para el contrato del
matrimonio, consistente en elevar el acuerdo a escrito, so pena de que la mujer no se
considerara su esposa. También en los contratos de compraventa y depdsito se requeria
de un escrito y de la entrega del bien en presencia de testigos, de lo contrario, se
entendia que el bien objeto del contrato se poseia de manera ilegal, y por tanto, se le

consideraba ladrén al contratante.

Esta conformado por 282 articulos, divididos entre el prélogo, las normas y el epilogo. Contempla
normas sobre derecho penal, administrativo, procedimiental y privado. Este Ultimo, bastante nutrido
en lo que respecta al derecho de las obligaciones y contratos.

% Son varios los tratadistas internacionales gue reconocen el Cédigo de Hammurabi como un
ordenamiento formalista, entre ellos José Castan Tobefias, José JesUs Ledesma, César Abelanda
y Federico Lara, entre otros.



2.2.2.2. Roma. La civilizacibn romana recibié el legado juridico de la Civilizacién

mesopotamica, y con él, la aceptacion del formalismo.

La connotacion del formalismo en el derecho romano era superior al de la Civilizacion
mesopotamica, si se tiene en consideracion que incluso, existian formas y palabras
sacramentales para manifestar la voluntad de contratar. Sin ellas, el contrato carecia de

toda eficacia juridica, asi lo establecia la regla sexta de las XIl Tablas.

La custodia y desarrollo de los principios legales estaba encargada a los sacerdotes,
también conocidos como pontifices, quienes ya acostumbrados al ritualismo religioso,

incrementaron los formalismos en la formacién de actos y negocios.

Existieron formalismos de diferentes tipos: La expresion de palabras sacramentales
(sponsio) que posteriormente desemboco en lo que se conocié como los contratos verbis,
la inscripcion (expensilatio) en los contratos litteris 6 la entrega de la cosa objeto de la

negociacién (obligatio re).

Posteriormente, en la época justiniana fue reconocido el consentimiento verbal
desprovisto de formalidades (duplex) para la formacion de algunos contratos, a los que se
les conocié como los contratos consensuales. Asi lo mencionaba algunos apartes de las
Institutas de Justiniano. Los contratos que gozaron de dicha flexibilidad fueron la

compraventa, el arriendo, la sociedad y el mandato.

La fuerza de la voluntad de los contratantes fue reconocida cada vez mas, hasta el punto
gue fueron regulados los vicios en el consentimiento y se reconocié la manifestacion técita

de la voluntad para la formacién de los contratos.



“A esta altura los horizontes del derecho comenzaba a despejarse. Se habia hecho casi
a un lado aquel aformismo nuda pactio obligationem non parit, y en la penumbra parecia
levantarse el destello fascinante emanado de aquel adagio quiritario solus consensus

obligat®.

2.2.2.3. Derechos Barbaros. Con la caida del imperio romano debido a la conquista de los
terrenos que lo conformaban por parte de los pueblos barbaros, se creé un nuevo derecho

en el que confluian normas de ambas culturas.

Este derecho, influido por los principios romanos, se caracteriza también por el formalismo
en la celebracion de los contratos. Los contratos mas utilizados eran los conocidos como
reales, cuyo perfeccionamiento se lograba con la entrega de una cosa (res), la cual servia

de garantia de ejecucioén del contrato.

Este esquema se mantuvo durante mucho tiempo y solo durante los siglos Xl 'y X1V, con
el nacimiento del derecho candnico, empieza a reconocerse la validez de la simple
palabra empefiada de los partes como medio adecuado y licito que permitiera la

formacién de los contratos.

En la época del renacimiento, el comercio con el mundo es mayor y se empiezan a
desarrollar escuelas de derecho que propenden por la agilizacion de las transacciones y

para ello, recogen el principio de la consensualidad en las negociaciones.

% JARAMILLO. Op. Cit, p. 51.



Una de estas escuelas fue la del derecho de gentes de Hugo Grocio, cuyas teorias
liberales fueron invocadas posteriormente por autores como Domat y Pothier, redactores
del Codigo Napoleodnico de 1804, en el cual se incorporé como principio general, el de la
libertad de forma en el perfeccionamiento de los contratos y solo, excepcionalmente, el

formalismo.

2.2.2.4. Cbdigo de Napoledn de 1804. Fueron varias las consideraciones y doctrinas que
se tuvieron en cuenta para la redaccion del Codigo de Napoledn. En efecto “como
consecuencia del gran movimiento originado en la revolucién francesa y de los
innumerables hechos surgidos de ella, el derecho fue posesionando una tendencia
marcadamente individualista. Por temor a profanar el santuario de los derechos
individuales, que el Estado estaba obligado a guardar, pero siéndole vedado penetrar en
él, se repudiaba toda norma que pudiese atentar contra la libertad contractual o que
llevara consigo la necesidad de adentrarse en el mundo interior de los moviles o que

pusiera el analisis miral de los actos formalmente legales®”.

Por estas consideraciones politicas y sociales, era imposible pensar que la redaccion del
Cddigo Napoleonico incluyera principios diferentes a la libertad en la forma de
contratacion y el principio de la consensualidad. Sélo excepcionalmente y para cinco de

sus contratos, se ordenara la realizacion de una solemnidad para su perfeccionamiento.

% DEVIS ECHANDIA, Hernando. Caracteristicas esenciales del derecho civil moderno. Medellin,
Ediciones de la Revista “Estudios del Derecho”, 1943, p. 73.



El principio de la consensualidad fue consagrado expresamente en el articulo 1134 de
dicha codificacion en este sentido: “Los pactos legalmente formados tienen fuerza de ley
para aquellos que los han hecho. (...) No pueden ser revocados sino por mutuo

consentimiento, o por las causas que estan autorizadas por ley®®”.

2.2.2.5. Caodigo Civil de Andrés Bello. Luego de la independencia, las colonias siguieron
aplicando el derecho espafiol. Sin embargo, con el objeto de unificar las normas y
acomodarlas a las nuevas tendencias legislativas modernas como las promulgadas por el
Caodigo Francés de 1804, Don Andrés Bello inicia el proceso de redaccion del Cédigo Civil

Chileno.

Entre 1841 y 1855 aproximadamente, Andrés Bello redacté cuatro proyectos de Cddigo
Civil. En todos ellos, la voluntad y el consentimiento gozaban de un papel preponderante

en la celebracion de actos juridicos'®.

Finalmente el 14 de diciembre de 1855, el Congreso chileno promulga la ley aprobatoria

del Cadigo Civil, el cual entraria a regir en el afio de 1857.

Un texto similar al aprobado en Chile, fue adoptado como Cdédigo Civil colombiano en el
ano 1873. Posteriormente, a través de la Ley 57 del afio 1887, con algunas

modificaciones al texto original, se sancioné el nuevo Cédigo Civil colombiano.

* JARAMILLO, Op. Cit., p. 54.

®yna de las fuentes ampliamente consultadas por el doctor Bello para la redaccién de este
Cddigo fue el Cddigo Napolednico, en especial, en lo relativo al régimen de obligaciones y
contratos. Sin embargo, Bello no toma en cuenta la clasificacién de los contratos establecida en



2.2.2.6. Renacimiento del formalismo en la edad contemporanea. Las condiciones
sociales, politicas y economicas que rodearon la primera mitad del siglo XX, como la
revolucion industrial, las crisis econdmicas, las guerras mundiales, motivaron un cambio
de pensamiento general que afectdé no sélo las tendencias filosdéficas, sino también, las

tendencias juridicas.

La prosperidad en el campo tecnologico, gracias a lo cual se crearon nuevos medios de
locomocién que permitieron la facilidad en el comercio y la comunicacion con un grupo
mayor de consumidores y la creacion de maquinaria pesada con la que se reemplaz6 una
cantidad importante de mano de obra, lo que a su vez, generé una reduccion en los
costos de produccion, trajo grandes cambios antagdnicos para los diferentes agentes
economicos. Los empresarios acumularon grandes capitales; mientras que los

trabajadores, perdieron sus empleos y su capacidad de subsistencia.

Como consecuencia de lo anterior, se produce una gran lucha de clases sociales, cada

una buscando la reivindicacion de sus intereses.

En el aspecto politico, el panorama no podia ser peor, en tanto que en los afios 1914 y

1939 estallan dos Guerras Mundiales.

La respuesta a estos cambios y pugnas, es la creacion de un Estado intervencionista, en
el que perdieron cabida principios como los de la Autonomia de la Libertad de las partes.
Asi lo menciona el doctor Devis Echandia quien, al referirse a esta etapa histérica

menciona lo siguiente: “Con las tremendas alteraciones econémicas por el nuevo conflicto

dicho estatuto y determina la existencia de tres clases de contratos: los consensuales, reales y
solemnes. El Cadigo Francés no hacia referencia a estos dltimos.



mundial, se extiende por casi todos los paises mas o menos afectados, una verdadera ola
de intervencionismo y los gobiernos empiezan a tomar bajo su control casi la totalidad de
la riqueza y de las actividades comerciales, situacion que naturalmente tiene que influir en

el derecho de las obligaciones®"”.

En efecto, el contrato se ve limitado por los contenidos de la Ley, y el formalismo, principio
arcaico y supletivo, recobra vigencia en aras de la seguridad en las negociaciones y la
proteccion a los contratantes y terceros. En palabras del profesor Larroumet, “finalmente,
en una época mas reciente, se ha desarrollado un formalismo que corresponde al
proteccionismo contractual, especialmente entre las relaciones entre profesionales y

profanos®®®”.

2.2.3. Clasificacion moderna de los contratos segun su forma de perfeccionamiento.
Continuando con los desarrollos doctrinales respecto del formalismo en la época actual,
consideramos importante hacer mencion a la teoria expuesta por el profesor Jaramillo en
su obra “Estructura de la Forma en el Contrato de Seguro”, a través de la cual, teniendo
en consideracion la forma en que ha de manifestarse la voluntad de las partes de

contratar, sea ella formal o solemne, los contratos se clasificarian de una u otra manera.

Segun lo hemos venido analizando, todo acto juridico requiere de una forma para existir
en el mundo juridico, asi que, en estricto sentido, todo acto es formal. Asi lo afirma el

doctor Cesar Augusto Abelenda de la siguiente manera: “no puede existir un acto juridico

91 bEVIS, Op. Cit., p.76.
1921 ARROUMET, Op. Cit,. p. 413.



sin forma y por lo tanto pensamos que esa dicotomia de <actos juridicos formales y no
formales> carece de sentido si con ella se quisiere significar que unos actos juridicos

tienen forma y otros no'®”.

La propuesta que sugiere el profesor Jaramillo es diferente y pareciera también ser
acogida por el profesor Larroumet. Ambos, se apartan de las tradicionales clasificaciones
de los contratos segun su perfeccionamiento (hoy plasmadas en el articulo 1500 del
Caodigo Civil ya citado). Respecto del tema en cuestidn, éste Ultimo menciona lo
siguiente: “en virtud del alcance general tanto del formalismo contractual como de la
ausencia del formalismo, es posible hacer una distincion entre dos categorias de
contratos: aquellos cuya validez esta subordinada al respeto de un formalismo y aquellos
que obedecen al principio del consensualismo, es decir, cuya validez no esta subordinada

al cumplimiento de una forma cualquiera™®*”.

La afirmacion transcrita, apoyada por reconocidos doctrinantes extranjeros como Betti,
Abelanda, Albadalejo y Mufioz, entre otros, es también el fundamento del pensamiento del
profesor Jaramillo, que repetimos, considera que la clasificacion tradicional de los

contratos segun su perfeccionamiento en consensuales, reales y solemnes, no es exacta.

En efecto, si se considera que todos los contratos estan sujetos a una forma para
manifestar su voluntad, no importa cual sea ella, en estricto rigor todos los contratos

deberian ser clasificados como formales.

198 ABELENDA, Cesar Augusto, Derecho Civil, Parte General, T.ll, Buenos Aires: 1980, p. 223.
1% L ARROUMET. Op. Cit., p. 171



Citando entonces al profesor Jaramillo, “en desarrollo de las ideas hasta aqui
consignadas, estimamos que en puridad la clasificacion de los negocios, y por ende de los
contratos “formales”, debe hacerse Unica y exclusivamente en consideracion a su forma
especifica, segun lo indicado por el ordenamiento juridico o en su defecto por los mismos
particulares, en ejercicio de la autonomia privada, siguiéndose que las diversas
clasificaciones elaboradas por algunos legisladores y doctrinantes carecen realmente de
utilidad'®™” y propone la siguiente clasificacion:

Los negocios juridicos pueden clasificarse en negocios de forma libre, y, negocios de
forma especifica. Los primeros, aquellos en los que las partes determinan la forma a

través de la cual manifestaran su voluntad de contratar, sea ella la simple manifestacion

de voluntad oral 6 a través de actos inequivocos.

Los segundos, es decir, los negocios de forma especifica, son aquellos a los que la misma
ley 0 las partes han determinado una forma especial para su perfeccionamiento y que por
tanto, hasta no satisfacerla, no se entendera celebrado el contrato. El contrato sera

ineficaz no por el incumplimiento en la forma, sino por la ausencia de consentimiento.

Analizado completamente el tema de la forma y el formalismo en los contratos, a modo de
conclusién es importante determinar las ventajas y desventajas que surgen de la
aplicacion de este principio en los contratos y particularmente en aquellos que regulan

relaciones comerciales.

1% JARAMILLO, Op. Cit,. p. 89



2.2.4. Desventajas y Ventajas del Formalismo. Partiendo de la base de que los
formalismos modernos no consisten en solemnidades sacramentales, casi misticas, sino
gue por el contrario, son relativamente de facil ejecucién y conocimiento generalizado, se

encuentran ventajas al uso del principio formalista.

En efecto, la realizacion de ciertas formalidades facilita la prueba del contrato y del
derecho que nace con él; facilita la labor del Juez al momento de decidir sobre la
existencia y eficacia de los contratos y la determinaciébn de sus efectos; otorga de
mecanismos para hacer oponible a terceros el contrato, y, adicionalmente, en algunas

ocasiones, impide la realizacion de contratos viciados por alguna causal.

Para algunos, “el derecho moderno tampoco ha podido prescindir totalmente del
formalismo. Fundandose en varias consideraciones, relacionadas principalmente con la
proteccion de los agentes y de los terceros, y a la seguridad del comercio, se ha visto en
la necesidad de exigir que ciertos actos, en verdad no pocos, se revistan de formalidades
mas o0 menos rigidas, cuya inobservancia puede repercutir sobre la existencia y eficacia

de dichos actos®®".

Todas las bondades del principio formalista descritas anteriormente, permiten desentranar
como su finalidad dltima, brindar seguridad juridica a la sociedad en general, respecto de

los contratos que se realicen entre los individuos que la conforman.

Ahora bien, los detractores del esquema formalista esgrimen en su contra la falta de
dinamismo y agilidad en los procesos contractuales, ya que la realizacién de ciertas

formalidades impide que las transacciones de realicen facilmente. Incluso, en algunas



oportunidades, generan que no se pueda acceder a nuevos mecanismos de contratacion,
como el internet, los cuales han venido surgiendo como fruto natural de la evolucion
humana. En efecto, aquellos contratos sujetos al cumplimiento de una forma especifica
para su perfeccionamiento, requeriran que ella se surta para generar efectos interpartes, y
los mensajes de datos 6 cualquier otro mecanismo moderno para la expresion de
voluntad, no podra ser considerado como un medio eficaz para la manifestacion de

voluntad de las partes que genere efectos juridicos.

La situacién anterior es mas gravosa cuando se trata del trafico comercial. Desde sus
origenes, el comercio se ha caracterizado por esquemas mas libres y menos solemnes,
gue permitan la agilidad y facilidad en las transacciones con todo el universo. Por ello,
principios como la libertad y la buena fe entre las partes soportan sus esquemas legales

en busqueda de mecanismos que permitan una efectividad y rapidez en la contratacion.

En la actualidad, ante la masificacién, la cultura del consumo, y las exigencias
econdmicas de los grandes grupos empresariales, son muchos los esquemas de
mercadeo masivo y empresarial que se han creado. Representan una alternativa
adicional de comercializacion licita y eficaz que no tendria futuro cierto si mantenemos

esquemas de contratacion anticuados y formalistas.

El progreso debe llegar de manera consecuente a todas las areas y asi como la
tecnologia permite acceder a nuevos caminos, el derecho debe acomodarse a tal
condiciébn y modernizarse. Los hechos y la modernizacion son los que determinan el
camino a seguir y el derecho debe acoplarse a ello, es lo conocido como el poder

normativo de lo factico.

1% OSPINA FERNANDEZ Y OSPINA ACOSTA, Op. Cit., p. 29.



2.3. LA CONSENSUALIDAD

Hemos analizado en capitulos anteriores la fuerza y la importancia que tiene la voluntad
debidamente manifestada para la formacion de los contratos. Recordemos que, para
aquellos contratos que la ley determina como “consensuales”, la simple manifestaciéon
inequivoca de la intencién de contratar efectuada por una de las partes, cuando es

concordante con la de la otra parte, genera el consentimiento y de él, nace el contrato.

El principio de la consensualidad, obedece precisamente a eso. Al hecho de que, ante la
ausencia de una norma determinada, el simple consentimiento de las partes perfecciona
el contrato, generando obligaciones a las mismas. Se identifica entonces con la

afirmacion “solus consensus obligat”.

2.3.1. Fundamento del principio de la consensualidad en el principio de la
autonomia de la voluntad. La libertad en la forma que conlleva al perfeccionamiento de
los contratos parte del principio de la autonomia de la voluntad privada de los individuos,
el cual, a pesar de ser atenuado de diferentes maneras, jamas perderd vigencia ni
aplicabilidad en el mundo juridico, ya que, la voluntad siempre sera el fundamento dltimo

del contrato.

En efecto, el principio de la autonomia de la voluntad significa que el contrato deriva su

fuerza obligatoria de las voluntades de las partes, que son soberanas.



La soberania de la voluntad tiene tres implicaciones 0 consecuencias basicas: la primera
de ellas, que el contrato so6lo naceréa a la vida juridica cuando las partes quieran, ya que
ellas tienen la facultad de decidir si contratan o no; esto es lo que se conoce como libertad
de contratacién. Una segunda consecuencia consiste en que el juez podra declarar la
nulidad del contrato cuando se presente un vicio en el consentimiento, es decir, cuando
éste se haya falseado de cualquier manera; y por ultimo, la tercera de ellas, la soberania
de la voluntad implica “que ella se basta a si misma y no tiene que rodearse del
cumplimiento de ciertas formalidades; por ejemplo, el escrito que se exige a titulo de
prueba y no como condicion de validez del contrato, lo que se conoce como el principio

del consensualismo” 1.

Valga la pena anotar que, a pesar de que el principio de la autonomia de la voluntad se
haya visto limitado por elementos variados, como el formalismo en el perfeccionamiento
de algunos contratos, debemos hacer expresa la consideracion de que ellos son la
minoria, y que en la actualidad existe una tendencia juridica conducente a la propagacion
de la libertad en la forma de contratos que antes eran solemnes. Es el caso particular del

contrato de seguro en la legislacion comercial colombiana.

2.3.2. Contenido del principio de la consensualidad. El principio del consensualismo
como lo llama el profesor Larroumet ha sido definido ampliamente por la doctrina nacional
e internacional de diferentes maneras, pero todas esas definiciones confluyen de una

manera u otra a establecer que ante contratos identificados por la ley como consensuales,

197 L ARROUMET, Op. Cit., p.87.



las partes podran manifestar su voluntad de obligarse de forma libre, sin estar sujetas a

formalidades especificas.

Segun el doctor Alvaro Pérez Vives, el principio de la consensualidad es aquel “segun el
cual las formalidades son excepcionales, esto es, que solo en aquellos casos en que la
ley exija determinada solemnidad o requisito, no se perfecciona el contrato sin el
cumplimiento de esa exigencia legal. Esta norma, rectamente entendida, significa lo
siguiente: Como reiteracién de lo dicho por el articulo 1502 del Cédigo de Comercio,
ninguna persona se obliga en principio sino por su propia voluntad y basta su sola

voluntad para que se obligue, excepto cuando la ley disponga otra cosa™.

El doctor Eduardo Ospina Acosta por su parte menciona que la nota fundamental del
principio es “la libertad en la escogencia de las formas para la expresion de la voluntad
juridica.  Asi pues, segun este principio la manifestacion de la voluntad puede realizarse
por cualquier modo o forma. Los particulares segun su mejor conveniencia se sirven de la
palabra, el escrito, del teléfono, del telégrafo, de la radio, de signos o de sefales, de
alfabetos convencionales, de comportamientos concluyentes, e inclusive, en ciertas
legislaciones como la alemana, la suiza y la italiana se admite que el solo silencio puede
llegar a constituir, en ciertos casos, forma adecuada de consentir en negocios

juridicos™°.

1% Gitado por LOZANO. Op Cit, p. 51.
1% 1hid., p.51.



2.3.3. Evolucion Historica del Principio de la Consensualidad. A pesar de que el
ordenamiento romano en las Institutas de Justiniano introdujo el concepto de los contratos
libres de forma en su perfeccionamiento, pareceria que este principio sélo quedo
consagrado como tal por primera vez en ordenamientos medievales espafioles entre los
siglos X1V y XV, mucho tiempo antes de quedar consagrado legalmente en ordenamientos
de otros paises del mundo.

En efecto, segin el profesor Gorla'®

, pareciera que este principio fue aceptado y
consagrado legalmente por primera vez en el ordenamiento de Alcald del afio 1384
aproximadamente. De ese texto, fue copiado a las posteriores reglamentaciones como la

Nueva Recopilacién de 1567 y la Novisima Recopilacion de 1805.

Para algunos, el florecimiento del derecho candnico y posteriormente del derecho natural
y del derecho de gentes proclamado por Hugo Grocio ofrecio elementos para apoyar la
consideracion de la consensualidad y desplazar el formalismo. La exaltacion de
principios como el de la buena fe y la estricta division entre lo religioso y lo laico
determinaron que las solemnidades fueran exigibles solamente para aquellos actos de
caracter sacramental, y por tanto, que formalismos en actos “mundanos” como la promesa
juramentada, fueran siendo rechazados por considerarlos una intromision a la jurisdiccion

eclesiastica.

Durante la Edad Media, el principio de la libertad en la forma de perfeccionar los contratos
tuvo cabida en aquellos en los que se presentaba un intercambio de prestaciones, es
decir, aquellos que se practicaban usualmente como la venta, permuta, arrendamiento de

cosas y servicios. En ellos predominaba la aplicacion de la préactica y la costumbre.



La evolucién también fue llegando a los Tribunales, para quienes la consensualidad fue
cada vez mejor recibida y se fueron identificando reglas para la determinacion del
momento y lugar de perfeccionamiento de los contratos consensuales.

"1 estas nuevas tendencias y

Pothier recoge en su Libro “Tratado de las Obligaciones
reconoce la libertad y la voluntad de las partes como causa suficiente para obligarse, sin
que fuera necesario la realizacion de actos adicionales o formalismos para que se
entendiera manifestada dicha voluntad. Estas apreciaciones son las que plasma, en

compafiia de su colega Domat, en el Codigo napoleodnico de 1804, el cual seria la fuente

mas rica de la que emanarian los ordenamientos latinos contemporaneos.

En la actualidad, en estatutos normativos como el francés y el colombiano, el principio del
consensualismo o de la consensualidad es de aplicacién general y s6lo excepcionalmente
se acudira al formalismo para el perfeccionamiento de los contratos. Recordemos el
contenido de los articulos 1602 y 1500 del Caodigo Civil colombiano y los articulos 4 y 824

del Cédigo de Comercio del mismo pais en los que se manifiesta esta condicion.

2.3.4. Alcance del principio de la consensualidad- Atenuantes. Dentro del estudio
sobre el alcance que tiene el principio de la consensualidad, es necesario hacer un alto y
comprender la diferencia que se presenta entre el formalismo requerido para la validez del

contrato y el formalismo requerido para la prueba del mismo.

19 Gitado por MONROY CABRA. Op Cit, p. 426.
" ibid., p. 426.



En efecto, como ya lo hemos mencionado, “entre las partes se pueden exigir
formalidades, las cuales se exigen no para la validez del contrato, sino para permitir

establecer la prueba del contrato en las relaciones de las partes™"?

, en este caso,
estamos frente a una prueba ad probationem, tipica en los contratos que la doctrina

conoce como consensuales.

Situacion diferente se presenta en los contratos sujetos a una forma determinada por ley
para manifestar la voluntad de contratar, pues solamente cuando ésta ha sido cumplida,

se entendera perfeccionado el contrato. Ella se denomina forma “ad solemnitatem”.

La necesidad de extender una formalidad para establecer un medio probatorio en un
contrato consensual no le restringe tal calidad, sin que se afecte su validez; mientras que,
en los contratos sometidos a una formalidad para su perfeccionamiento, sin aquella, no se

formara el contrato.

La prueba en un contrato de los que la doctrina tradicional denomina como consensual, es
por lo general libre; de manera que el contrato se prueba a través de cualquier medio,

salvo que la ley exija uno especial.

Estos requerimientos probatorios se convierten en una atenuacion del principio de la
consensualidad, ya que, a pesar de que se mantiene la prescripcién en virtud de la cual
no se necesita de ningun formalismo para el perfeccionamiento del contrato, si se debera

acudir a alguno de ellos, asi sea el mas sencillo, para obtener su prueba.

1121 ARROUMET, Op. Cit., p.407.



Ahora bien, el consensualismo también se encuentra atenuado por las formalidades de
registro establecidas. Es el caso del registro, por ejemplo, de las transacciones
realizadas sobre inmuebles, las cuales s6lo serdn oponibles a terceros cuando se cumpla

a cabalidad con este requisito, ante las oficinas correspondientes.

2.3.5. Ventajas y desventajas del principio de la consensualidad. Del andlisis anterior
podemos deducir ciertas caracteristicas del principio de la consensualidad, que conllevan
a establecer conclusiones que a su vez arrojan una serie de desventajas y ventajas que

presenta la figura.

La mayor desventaja que este sistema presenta a la vida juridica consiste en que salvo en
casos excepcionales, se aceptara cualquier medio para establecer la existencia del
contrato. Asi, la parte “afectada” podra incluso acudir a rastros de la negociacion dejados
durante la etapa de los tratos preliminares en la formacion del contrato, para soportar un

indicio a partir del cual se pueda desentrafiar la existencia del negocio.

Una desventaja adicional, es la determinacion del momento y lugar a partir del cual se
perfecciona el contrato, es decir el instante desde el cual surgen los efectos, derechos y
obligaciones para los contratantes. Esta situacion que consideramos importante destacar
no tiene tanta entidad como la establecida anteriormente, ya que nuestro ordenamiento
contiene normas de caracter supletivo que regulan lo pertinente, y desentrafian la

intencién de las partes cuando estas han guardado silencio sobre el punto.

En efecto, esta es la materia que se regula principalmente a través del articulo 864 del
Cddigo de Comercio, en el que haciendo referencia al contrato, se establece que “salvo

estipulacion en contrario, se entendera celebrado en el lugar de residencia del proponente



y en el momento en que éste reciba la aceptacion de la propuesta”. Igualmente, a través
de los articulos 850 a 852 del Codigo de Comercio, en los que se establece el momento
en que se perfecciona el contrato cuando la propuesta u oferta se ha efectuado de

manera oral o escrita.

Por su parte, el articulo 869 del mismo ordenamiento establece como Ley aplicable a un
contrato celebrado en el exterior, pero cuyos efectos deban realizarse en el pais, la Ley
colombiana. Sin lugar a dudas la determinacion de la Ley aplicable a los contratos es la
mas importante consecuencia de la determinacion del lugar en que se ha celebrado o

ejecutado el contrato.

En cuanto a las ventajas que se desprenden del principio de la consensualidad en los
contratos, se encuentra la mayor agilidad y flexibilidad en el trafico comercial, ya que no
se requerird de formalismos adicionales por los cuales se entienda perfeccionado el

contrato.

La libertad en la forma de manifestar la voluntad para contratar, permite que nuevos
instrumentos puedan ser utilizados en la celebracion de los contratos, acordes con el
desarrollo tecnoldgico de las nuevas épocas. Nos referimos a mecanismos como las
ventas a través del teléfono, conocido como telemercadeo, y a ventas a través del
internet, entre otras. Lo anterior, en tanto que, si el contrato se perfecciona de manera
simple, es decir, con la manifestacion verbal de voluntades de las partes, los contratos
podran celebrarse telefénicamente, o aun, oprimiendo una tecla del computador, accién
gue podria permitir por ejemplo, la constitucion de un hecho inequivoco de aceptacion por

parte del destinatario de la oferta sometida a su consideracion.



Lo hasta aqui analizado, esperamos, permita entender el concepto de los principios de
consensualidad y formalismo, las consecuencias juridicas de adoptar uno u otro en la

celebracion de los contratos, sus ventajas y desventajas.

Pero por sobre todo, recalcar el hecho de que tanto en el Cadigo Civil colombiano como
en el Cdédigo de Comercio, se parte de la libertad de la forma como principio general
aplicable a todos los actos juridicos unilaterales y plurilaterales. Solo de manera
excepcional la Ley determina formas contrarias de manifestacion de voluntad de contratar,

momento en el cual se acude al formalismo.

Por esto, nos atrevemos a mencionar que mas alla de la concepcion formalista, nuestro
ordenamiento prevé como fundamento basico para la formacion de los contratos la
consensualidad, entendida como la libertad en la forma en el perfeccionamiento de los
negocios, con lo cual se sigue la tendencia contemporanea predominante a nivel de las

distintas legislaciones.

En el capitulo siguiente de este trabajo de grado, analizaremos la forma del contrato de
seguro a la luz de la legislacion comercial actual, que en ese punto en particular fue
modificada recientemente por la Ley 389 de 1997. Veremos que la consensualidad, es

justamente el punto de reforma frente al régimen anterior.



3. CONSENSUALIDAD EN EL CONTRATO DE SEGURO

Desde la redaccion de nuestro primer Cddigo de Comercio en 1857, el contrato de seguro
obedecia a una forma solemne para su perfeccionamiento. Sin embargo, las tendencias
liberales y de agilidad comercial de finales del siglo XX, determinaron la necesidad de

modificar esta condicion.

Como lo mencionamos, en el afio de 1997, a través de la Ley 389, el Congreso de la
Republica de Colombia aprueba una modificacién sustancial a algunos de los articulos
que regulaban el Contrato de Seguro, en los que se establecio que su perfeccionamiento
se realizaria sin requerir de solemnidad alguna mas que el acuerdo de voluntades de las
partes, asi fuera éste verbal. En conclusion, a partir de dicha reforma, el contrato de

seguro participa de la categoria conocida como “consensual” o de forma libre.

Antes de la sancion de la mencionada Ley, el contrato de seguro se perfeccionaba con
una formalidad consistente en la suscripcion de la péliza por parte del asegurador'®.
Sélo a partir del momento en que ella se ejecutara, se generaban los efectos propios del

mismo.

% pe conformidad con el articulo 1036 del Cdédigo de Comercio, “El seguro es un contrato

solemne, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucién sucesiva. El contrato de seguro se perfecciona
desde el momento en que el asegurador suscribe la péliza”.



En vista de la modificacion, en este capitulo estudiaremos brevemente el régimen legal
anterior del contrato de seguro, los proyectos de ley y las motivaciones que tuvo el

Honorable Congreso de la Republica para expedir la Ley 389 de 1997.

Posteriormente, nos detendremos en el analisis propio de la Ley, en los aspectos de
formacion y prueba del contrato y destacaremos algunos inconvenientes practicos que se

han presentado en relaciéon con su aplicacion.

3.1. BREVE REFERENCIA AL REGIMEN ANTERIOR: CONTRATO DE SEGURO

SOLEMNE

Al igual que en muchos otros paises, la legislacion colombiana no contempla una
definicion del contrato de seguro™* sino que prefiere determinar sus caracteristicas""™.
En efecto, el antiguo articulo 1036 del Codigo de Comercio ya citado las indicaba,

mencionando la solemnidad, como una de ellas.

14 “No define la ley el contrato de seguro. Por considerar, sin duda, que es tarea laboriosa y
arriesgada, dada la innegable complejidad de esta institucion juridica, ha preferido hacer caso
omiso de ella, librarla al juicio de la doctrina, al ejercicio académico de los expositores y limitarse,
como veremos, a ofrecer un esquema juridico del contrato a través de algunos de sus preceptos
medulares.” OSSA, J. Efrén. Teoria General del Seguro: El contrato. Bogota: Editorial Temis, 1984,
1.

PlS Durante el Congreso Internacional de Seguros y Reaseguros el doctor JUAN CARLOS FELIX
MORANDI present6 el proyecto de Armonizacion de la legislacion del contrato de seguro y propuso
gue éste se definiera de la siguiente manera: “Hay contrato de seguro cuando el asegurador se
obliga, mediante una prima o cotizacién, a resarcir dentro de los limites convenidos, el dafio sufrido
por un siniestro, 0 a pagar la prestacion convenida, al verificarse el evento previsto, si se trata de
un seguro de personas”. FELIX MORANDI, Juan Carlos. Armonizacion del Contrato de Seguro.
Primer Encuentro Internacional de Seguros y Reaseguros, Lima: Octubre de 1995, p.78



Asi las cosas, el contrato requeria de la realizacion de una formalidad especifica
consagrada en la ley, para que se entendiera validamente manifestada la voluntad de
contratar. SOlo hasta el momento de su realizacidén, se generaban los efectos juridicos
propios del contrato de seguro. Dicha formalidad, consistia en la suscripcion de la pdliza
por parte del asegurador, tal y como lo indicaba el inciso 2 del articulo 1036 del Codigo de
Comercio que a su tenor indicaba: “El contrato de seguro se perfecciona desde el

momento en que el asegurador suscribe la poliza”.

Para el doctor Hernan Fabio Lépez, la suscripcion consiste en “firmar al pie o al final del
escrito”.  Sin embargo, para tan distinguido tratadista, el escrito que debia suscribirse
hacia referencia a la solicitud de seguro presentada por el potencial tomador. En efecto,
segun se menciona en su libro titulado “Comentarios al contrato de seguro”, la suscripcion
ocurria “cuando el asegurador firma la propuesta que se le formula colocandole la nota de

aceptacion™'°.

La expedicion de la pdliza consistia entonces, en una obligacién propia de la ejecucién del
contrato, el cual se habia perfeccionado con la suscripcion de la solicitud. Ello se colige
de la siguiente afirmacion que citamos textualmente: “Una vez aceptada por la
aseguradora la propuesta, queda perfeccionado el contrato de seguro y aquella debe
cumplir con la obligacion de elaborar la pdliza y entregarla al tomador o asegurado” y
continuaba asi: “(...) no es exacta la apreciacién contenida en el articulo 1046 del Codigo
de Comercio respecto a que el contrato se perfecciona con la poliza, como parece
desprenderse de dicha norma. Este perfeccionamiento ocurre con la suscripcion de la

pdliza, que es el momento anterior a la simple elaboracién material de ella y que genera la

18] OPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Comentarios al Contrato de Seguro. Santafé de Bogota D.C.:
Segunda Edicion, Dupre Editores, 1993, p.26



obligacion de entregar, como prueba por excelencia de la celebraciéon del contrato la
pdliza dentro de los quince dias siguientes a la fecha de su expedicion, concepto éste que

si hace referencia al acto material de la elaboracién del documento™?*’.

Con el respeto que este distinguido profesor nos merece, no consideramos que la tesis
atras esbozada sea la adecuada, en tanto que la Ley era muy clara: El perfeccionamiento
del contrato se producia con la suscripcion de la pdliza, entendida ésta no como la
propuesta del tomador, sino como el documento emitido por la aseguradora, en el que se
plasmaban todas y cada una de las condiciones bajo las cuales se ejecutaria el negocio.
A su vez, el antiguo articulo 1046 del Codigo de Comercio regulaba también los requisitos
de dicho escrito y la obligacién de entregarlo al tomador, luego de que el negocio ya habia

sido perfeccionado.

Ahora bien, surge un interrogante: ¢ Por qué solo se obliga a suscribir la poliza a una parte

118
, la

del contrato y no a ambos? La respuesta es clara. Segun el profesor Jaramillo
voluntad del tomador de celebrar el contrato se exterioriza a través de la firma de la
solicitud de seguro; de manera que la concordancia de ambas voluntades opera cuando el
asegurador acepta la oferta del negocio, circunstancia que por ley, debe manifestar a
través de la suscripcion de la pdliza. Finalmente, la solicitud constituira parte de la poliza

segln lo advierte el articulo 1048 del Cédigo de Comercio'®, asi que en un mismo

documento se encontraran las dos manifestaciones de voluntades coincidentes.

7 1bidem, p. 27.

118 JARAMILLO.Op cit., p. 121.

119 E| articulo citado dice asi: Hacen parte de la podliza: 1) La solicitud de seguro firmada por el
tomador, y 2) Los anexos que se emitan para adicionar, modificar, suspender, renovar o revocar la
poliza”.



La Corte Suprema de Justicia se pronuncid al respecto en su fallo del 22 de Septiembre
de 1963, afirmando la validez del contrato de seguro a pesar de la inexistencia de la firma
del asegurado en ella; no puede ser otro el sentido de esta frase que obra en la sentencia:
“Que no hace falta la firma del asegurado en la pdliza, lo demuestra el hecho de que, para
hacerla valer contra el asegurado, sin esta firma, le bastaria a la parte aseguradora
acreditar por cualquier otro medio pertinente que el asegurado ha hecho suya la
negociacion, como seria el caso de que por parte del dltimo se hubiera dado principio a la

ejecucion del contrato™?,

Podemos concluir entonces que, a la luz del Codigo de Comercio colombiano, el contrato
de seguro tenia plena validez a pesar de que el asegurado no firmara la péliza, en tanto
que éste acto no era requerido por la Ley, y que, la voluntad de contratacion de esta parte
contractual, podria probarse con la firma de la solicitud que hace parte de la péliza, 6

incluso, con cualquier acto inequivoco de ejecucion del contrato por su parte.

Obviamente, el requerimiento legal establecido en el ya citado articulo 1036 del Codigo de
Comercio no impedia que también el tomador firmara la poéliza en sefial de recibo y
acuerdo de lo en ella manifestado, por el contrario, consideramos que esta conducta era
deseable, toda vez que podia sanear falencias administrativas de la aseguradora quien

hubiera podido haber perdido la solicitud de seguro.

Superadas ya las anteriores discusiones doctrinarias sobre la materia, consideramos
pertinente estudiar el Itercontractus del seguro vigente antes de la reforma al régimen con

la Ley 389 de 1997.

120 Gitado por JARAMILLO, Op. Cit., p. 122.



3.1.1. Iter contractus del Seguro en el Cédigo de Comercio de 1971. Como todo contrato,
el contrato de seguro se perfeccionaba en el momento en el cual una de las dos partes
manifiesta la aceptacion del negocio en las condiciones ofrecidas por la otra parte, o se
ponian de acuerdo conjuntamente en ellas, acto juridico del cual emanaba el

consentimiento y la voluntad de ambas de contratar.

3.1.1.1. Propuesta de Seguro'*. En la préactica, el contrato de seguro se perfeccionaba
luego de un largo proceso de tratativas preliminares durante el cual el prospecto tomador
invitaba a la aseguradora a efectuar una cotizacion sobre determinada clase de seguro, e
indicaba para ello las condiciones y caracteristicas del riesgo y el interés asegurable'®.

La aseguradora sometia a consideracion del prospecto tomador una cotizacion en la que

indicaba la prima a la cual asumiria el riesgo.

En este punto de la negociacion, podria afirmarse que existian ya los elementos
esenciales del contrato de seguro, sin embargo, la negociacion se encontraba en el

proceso mismo de las tratativas.

121 Seglin Donati, “la proposicién de seguro es una declaracion de voluntad de contratacién (y no la
simple peticion de elementos aclarativos) dirigida a la celebracion de un contrato definitivo (y no de
un contrato preliminar) y que contiene la (o los elementos de la futura) concrecion del contrato
asegurador que se quiere celebrar”. DONATI, Antigono. Los Seguros Privados, Manual de
Derecho, traducido por Arturo Vidal Sola, Barcelona: Lib. Bosch, 1960, p. 251.

122 En el caso de gue existiera un corredor que intermediara en la relacién asegurativa (el contrato
de corretaje se encuentra regulado por los articulos 1340 y siguientes del Cédigo de Comercio)
seria éste quien solicitara la cotizacion; sin embargo, sélo las partes en el contrato de seguro, es
decir el tomador y la aseguradora podrian solicitar el seguro la una, y la otra, aceptar el contrato y
asi manifestar su consentimiento respecto de la celebracién del contrato.

Igual situacion se predicaba de las agencias colocadoras de seguro, ya que, a pesar de que en el
articulo 41 numeral 2 del Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero (que recoge disposiciones de la
Ley 65 de 1966) se consagraba que ellas representaban a la aseguradora, dicha representacion
so6lo operaba respecto de las facultades otorgadas por el articulo 42 del mismo Estatuto que hacen
referencia en la practica, a la recaudacion de primas.



Se podria considerar que dicha “cotizacién” no era mas que la oferta del contrato de
seguro y que la aceptacion a la misma estaba dada por la solicitud de seguro que
presentara el tomador a la aseguradora. Lo anterior, en tanto que ya se tenian definidos
los elementos esenciales del negocio y el tomador estaba de acuerdo en la prima cotizada
por la aseguradora; se entenderia que habia coincidencia en los términos bajos los cuales
se desarrollaria el contrato de seguro y por tanto, existiria el consentimiento.'*®  Pero

recalcamos nuestra negativa a esta apreciacion.

Sdlo hasta el momento en que una de las partes manifestara su voluntad de contratar se
iniciaba el proceso contractual mismo. "Como dice Donati: 'La verdadera fase formativa
del contrato comienza cuando una de las partes —aunque no sea la que ha asumido la
iniciativa de los tratos- emite la declaracion de voluntad contractual, esto es, una
proposicion en sentido técnico’. La emisidn de la propuesta se encuentra ampliamente
regulada en el articulo 845 del Codigo de Comercio, ella ocurre cuando se formula una
propuesta completa de negocio, con todos sus elementos esenciales y ese momento
aparece muy desdibujado en el caso del seguro, porque lo que generalmente existen son

muchas ofertas y contraofertas diferentes™?*.

Tal como lo refuerza el doctor Joaquin Garrigues, “en el contrato de seguro quien toma la
iniciativa es, en unas veces, el agente del asegurador (...) y otras veces, el asegurado
mismo, que quiere buscar las mejores condiciones de seguro entre las diversas

Compaiiias (...). Pero en el momento de la perfeccion se cambian los papeles y es el

12 E| considerar que ello fuera posible, frente a interpretaciones amplias de los articulos 41 y 42 del
Estatuto Organico Financiero que regula el tema de la representacion de las Agencias Colocadoras
de Seguros y aceptar que ellas tienen capacidad de hacer ofertas vélidas de seguros en
representacion de la aseguradora, permitiria afirmar que con la aceptacion del contrato por parte
del tomador perfeccionaria el contrato, lo que a su vez nos llevaria a concluir que fue la agencia
quien en representacion de la aseguradora celebré el contrato, situacion que es inaceptable.



tomador del seguro quien formula la propuesta. (...)"; continda el profesor mencionando
gue dicha propuesta tiene fuerza vinculante para el tomador, pero “el asegurador no
gueda en absoluto vinculado por la propuesta del proponente, sino que es libre para

rechazarla o aceptarla™®”.

Respecto de la forma en que debia presentarse la oferta de seguro bajo el régimen legal
establecido en el Codigo de Comercio de 1971, dice el profesor J. Efrén Ossa:
“Tratandose de un contrato solemne, la oferta, cualquiera que sea su origen, debe
hacerse ‘por escrito’ y, en tal virtud, ‘ser aceptada o rechazada dentro de los seis dias
siguientes a la fecha que tenga la propuesta, si el destinatario reside en el mismo lugar
gue el proponente’. Y ‘si reside en lugar distinto, a dicho término se le sumara el de la
distancia’ (art. 851 del CCo). Sin olvidar que ‘las partes podran fijar plazos distintos a la

aceptacion o rechazo de la propuesta 6 esta contenerlos’ (art. 853)"'%.

En conclusion, ante la discusion sobre si la propuesta de seguro puede ser emitida por el
asegurador, apoyamos las apreciaciones del profesor Garrigues, para asi establecer que
la oferta de seguro debe ser manifestada por el tomador del seguro de manera escrita,
plasmando en ella todos los elementos esenciales del negocio; el asegurador, debe
formular la aceptacion en el tiempo establecido por el Codigo de Comercio para que

proceda la vinculacion.

124 ORDONEZ ORDORNEZ, Andrés E. El Contrato de Seguro, Ley 389 de 1997 y otros estudios.

Santafé de Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 29.
> GARRIGUES, Joaquin. El Contrato de seguro terrestre, Madrid : Aguirre, p.114
126 0SSA, J. Efrén. Op. Cit., p. 223.



3.1.1.2. Aceptacién de la propuesta. EIl contrato de seguro se perfeccionaba Unicamente
a través de una forma especifica que consistia en la suscripcion de la pdliza por parte del
asegurador. Asi, este acto solemne y sélo éste, era el medio idoneo determinado por la

Ley para aceptar la oferta de contrato de seguro.

La oferta del contrato de seguro, manifestada a través de la solicitud de seguro firmada
por el tomador, solo podria ser aceptada por la aseguradora, utilizando como medio de
expresion de su voluntad de contratar, la suscripcidbn de un escrito especial llamado
poliza. Bajo este régimen, el acuerdo verbal de voluntades respecto de los elementos

esenciales no generaba ningtn efecto'”’.

La aceptacion al contrato de seguro solo procedia con la suscripcion de la poliza por parte
del asegurador. La pdliza, a su vez, debia cumplir con unos requisitos minimos, en
cuanto a su contenido e idioma, los cuales entraremos a analizar en los partes siguientes

de este mismo capitulo.

127 valga la pena aclarar que, vigente el Antiguo Cédigo de Comercio Terrestre, el seguro ajustado
verbalmente valia como promesa de contrato, de conformidad con el articulo 639. Ello sera
estudiado en apartes siguientes del mismo capitulo.



Ahora bien, es pertinente aclarar qué se entiende por pdéliza para establecer como debia
manifestarse de manera formal la aceptacion del seguro por parte del asegurador. Para

el profesor Ossa, la aceptacion “por el asegurador dentro del término antes citado’
(haciendo referencia al tiempo para aceptar la oferta sin que ella caduque), ‘bien sea
mediante su sola firma estampada al pie de la propuesta misma o mediante documento
separado en que conste la aceptacién, da origen al contrato’ de manera que ‘aun el solo
documento de oferta con la aceptacion a él incorporada, integran ‘la poliza’ y sirven como
tales como documento constitutivo del seguro. Lo que si no puede concebirse
legalmente es la aceptacién tacita del asegurador cuya firma es requisito esencial de la
poliza?®

Asi las cosas, so6lo hasta el momento de suscripcion de la pdliza, se consideraba perfecto
el contrato de seguro y por tanto, se iniciaban los efectos del mismo, los cuales, salvo que
las partes pactaran una fecha posterior a la de la firma de la péliza por el asegurador'®,

desde ese mismo momento surgian las obligaciones contractuales para las partes: Para

una la asuncién del riesgo asegurable, para la otra, el pago de la prima.

En resumen, antes del afio 1997, el contrato de seguro fue siempre solemne. La
formalidad consistia en la suscripcion por parte del asegurador de la poéliza de seguro,
condicion que como hemos repetido innumerables veces, generaba que el contrato no se
perfeccionara hasta cuando se cumplia dicha solemnidad y en consecuencia, hasta tanto

no surgian los efectos del contrato.

128 0SSA, J. Efrén. Op. Cit., p. 225.
2% Conocida como duracién del contrato, segun lo explica el profesor Garrigues en la obra ya
citada.



La pdliza en esos términos, era un documento altamente importante, y por tanto, merece

realizar el analisis que efectuaremos a continuacion:

3.1.2. Naturaleza Juridica de la Pdliza. Antes de la reforma legal del afio 1997, el
articulo 1046 del Codigo de Comercio establecia que la pdliza era “el documento por
medio del cual se perfecciona y prueba el contrato de seguro”. De alli que la doctrina
definiera la péliza como “el documento contentivo y exteriorizante de la voluntad del

tomador y del asegurador respectivamente®®®”

, “es el documento que instrumenta el
contrato de seguro, en el que se reflejan las normas que, de forma general, particular o
especial, regulan las relaciones contractuales convenidas entre el asegurador y el

asegurado™.

La poliza era el documento requerido para ejecutar la forma, mas no era la forma misma a
través de la cual se manifestaba el consentimiento del que nacia el contrato. Dicha forma
perfeccionadora del contrato de seguro era, como tantas veces lo hemos mencionado, la

suscripcion de la misma por parte del asegurador.

130 JARAMILLO, Op. Cit., p. 109.
¥ GOMES VIDES, Alejandro. Articulo “La naturaleza juridica y los efectos de la péliza de seguro”.
Revista Iberolatinoamericana de Seguros, Volumen 1, Ndmero 1, 1992, p. 177.



3.1.3. Funciones de la pdliza. De la interpretacion del anterior articulo 1036 del Cédigo
de Comercio se podia colegir que la pdliza tenia dos funciones respecto del contrato de

seguros: Una funcién constitutiva y una funcion probatoria.

3.1.3.1. Funcion Constitutiva de la podliza. En efecto, la poliza suscrita por el asegurador
era la forma legalmente establecida por la Ley para perfeccionar el contrato; es decir, sin

ella, no habia lugar a la formacién del mismo.

Asi entendida, la suscripcidn de la pdliza por parte del asegurador se consideraba como
una forma ad sustanciam actus, sin la cual se entendia no habia manifestacion de
voluntad de contratar por parte del asegurador, y por tanto, no habia consentimiento del

que surgiera el contrato de seguro a la vida juridica.

En conclusion, la pdliza suscrita por el asegurador “dotaba de cuerpo”, servia de “forma”
al consentimiento, perfeccionaba el contrato. La suscripcion de la poliza permitia el
nacimiento a la vida juridica de la aceptacién a la oferta de contrato por parte del
asegurador, por ello, consideramos que a la luz del régimen anterior, la pdliza de seguro

“constituia” el contrato mismo.

3.1.3.2. Funcion probatoria de la poliza. El anterior articulo 1046 del Cédigo de Comercio

establecia que la pdliza era el Unico medio probatorio del contrato de seguro.



Dicha condicidn era consecuencia directa de la funcidn constitutiva misma de la pdliza.
En efecto, si el contrato de seguro sélo se perfeccionaba a través de la suscripcion de un
documento particular llamado pdliza, s6lo éste podria tener la capacidad de probar el

contrato mismo.

Las demas pruebas como “la confesion, las declaraciones de testigos, las cartas u otros
documentos, lo mas que pueden demostrar es la intencion de celebrar el contrato o el
hecho de haberlo celebrado, pero no el contrato mismo, porque para que exista, es
necesaria la pdliza y sin ella no se puede establecer ni demostrar las obligaciones de las

partes™3?,

3.1.4. Requisitos de la Pdliza. Ademas del contenido mismo de la podliza que se
encuentra regulado en el articulo 1047 del Cédigo de Comercio, el viejo articulo 1046 del
Caodigo de Comercio establecia que la poliza “debe redactarse en castellano, ser firmada
por el asegurador y entregarse en su original al tomador, dentro de los quince dias
siguientes a la fecha de su expedicion”. Requerimientos que hacian de la pdliza un

escrito calificado.

Es decir, la Ley determinaba tres requisitos, de los cuales, los dos primeros, eran de
imperativo cumplimiento para el perfeccionamiento del contrato. La pdliza sélo era
admisible como instrumento que permitia el perfeccionamiento del contrato siempre que

fuera redactada en espafiol y, que llevara la firma del asegurador. De lo contrario, el

%2 BUSTAMANTE FERRER, Jaime y URIBE OSORIO; Ana Inés. Principios Juridicos del Seguro.
Bogoté: Editorial Temis, Tercera Edicion, 1996, p. 93.



documento en el que se plasmaban las condiciones contractuales no llenaba los
requerimientos de la pdliza, lo que a su vez impedia el cumplimiento de la solemnidad

perfeccionadora del contrato de seguro.

El tercer requerimiento, es decir, la entrega de la pdliza en el tiempo previsto luego de su
expedicién, fue considerado como una obligacion del asegurador en ejecucion del

contrato, mas que un requerimiento necesario para el perfeccionamiento del mismo.

En cuanto al hecho mismo de la suscripcion de la pdliza, la firma del asegurador, en
estricto sentido, debia ser la del representante legal de la Compafiia, ya que era la Unica
persona capaz de obligar a la aseguradora. En efecto, a la luz del articulo 196 del
Cddigo de Comercio, los representantes legales son quienes “podran celebrar o ejecutar
todos los actos y contratos comprendidos dentro del objeto social o que se relacionen

directamente con la existencia y el funcionamiento de la sociedad™**”.

Sobre el particular también es pertinente recordar que la calidad de representante legal de
las aseguradoras, segun los articulos 74 y 325 numeral 3 subnumeral 20 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, es acreditada por la Superintendencia Bancaria de
forma exclusiva, a través del Certificado de Existencia y Representacion para cada

entidad.

%8 |Inciso segundo del articulo196 del Cédigo de Comercio.



Sin embargo, en la practica, se ha aceptado que sean otros los funcionarios que firmen la
pdliza, toda vez que, la aseguradora esta compuesta por personas varias sobre las que se
presume, hay una delegacién de representacion y que son ellas las que en ultimas,
procederdn a aceptar el negocio propuesto por el asegurado. En efecto, mas que una
presuncion de la cual surgiera el derecho, se trata de una vinculacion que podriamos
identificar con la representacion aparente, regulada a través de los articulos 842 y 640 del
Cddigo de Comercio. El primero de ellos menciona lo siguiente: “Quien dé motivo a que
se crea, conforme a las costumbres comerciales o por su culpa, que una persona esta
facultada para celebrar un negocio juridico, quedara obligado a los términos pactados
ante tercero de buena fe exenta de culpa”. El segundo de ellos, dice en su tercer inciso:
“(...) quien haya dado lugar, con hechos positivos 0 con omisiones graves, a que se crea,
conforme a los usos del comercio, que un tercero esta autorizado para suscribir titulos en

su hombre, no podra oponer la excepcion de falta de representacion en el suscriptor”.

Asi las cosas, y tomado en consideracion el caso del negocio asegurador, es pertinente
mencionar que casi nunca quien ostenta la representacion legal de la aseguradora es
quien acepta el negocio; por el contrario, son otras personas, generalmente los
comerciales que alli trabajan, quienes perfeccionan las negociaciones. Con esta practica,
la aseguradora ha creado en el mercado “la apariencia” de que esas personas pueden
comprometer a la aseguradora. Esta creencia se identifica con la teoria de la apariencia

0 representacion aparente.

La teoria de la apariencia, como la define el doctor Larroumet consiste en que “un tercero,
apoyandose en una creencia errnea, realiza un acto con una persona que no tenia

derecho o poder para hacerlo”, a pesar de lo cual, “se permite la validez o la oponibilidad



del acto realizado en esa forma, mientras que, segun el derecho estricto, dicho acto seria

nulo 6 inoponible™*".

El caso que nos ocupa, bien podemos identificarlo con una representacion de este tipo, ya
que se cumple con los dos requisitos que ordena la Ley en los articulos ya citados: Por
una parte, la conducta del representante legal, al contratar a funcionarios que negocian
las condiciones del contrato con los clientes (terceros de buena fe exenta de culpa),
situacion que otorga razones para cumplir con el segundo elemento, cual es la creencia
del cliente -asi sea erroneamente-, que dicho funcionario que con el que esta negociando
“tiene autorizacion” para ello, es decir, aparentemente se encuentra “facultado” para cerrar

la negociacion y por tanto, para firmar la péliza que los vinculara contractualmente.

A lo anterior, se suma la disposicién del articulo 1052 del Cédigo de Comercio, por el cual,

las firmas de las polizas y deméas documentos que la modifiquen o adicionen se presumen

auténticas; es decir, “que existe certeza sobre la persona que ha firmado o elaborado™*®

el documento en el que aparece la firma.

3.1.5. Contenido de la pdéliza. La pdliza contiene “las disposiciones que conforman y
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regulan la relacion asegurativa"". Dichas disposiciones se conocen con el nombre de

condiciones 6 clausulas.

3% | ARROUMET, Op. Cit., vol. I, p. 137,
3% Articulo 252 del C.P.C.
%% JARAMILLO, Op. Cit., p. 124.



La doctrina ha clasificado las condiciones o clausulas en dos tipos diferentes: Las
generales y las particulares. Las primeras, “incluyen los elementos de la esencia del
contrato y los que consideren convenientes de su naturaleza, para determinar
cabalmente: El interés asegurable, la extensién, los limites y las particularidades del
riesgo asegurable; la obligacion condicional del asegurador y las caracteristicas y
alcances de la indemnizacion, y para sefialar, con la debida precisién, las obligaciones de

las partes y de los interesados directos en el contrato de seguro™”.

Valga la pena
aclarar que, aun cuando los autores citados textualmente no hacen mencidn expresa a la
prima, al ser un elemento esencial del contrato, éste debe incluirse dentro de estos

apartes.

La Jurisprudencia, al referirse a las condiciones generales del negocio, manifiesta que son
“la columna vertebral de la relacién asegurativa, (...) como su propio nombre lo indica,
estan llamadas a aplicarse a todos los contratos de un mismo tipo otorgados por el mismo
asegurador o aun por los aseguradores del mismo mercado y estan destinadas a delimitar
de una parte la extension del riesgo asumido por el asegurador de tal modo que guarde la
debida equivalencia con la tarifa aplicable al respectivo seguro y, de otra, a regular las
relaciones entre las partes vinculadas al contrato, definir la oportunidad y modo de
ejercicio de los derechos y observancia de las obligaciones o cargas que de él

dimanan”*%,

Las condiciones particulares por su parte, son aquellas que individualizan la relacion

" BUSTAMANTE FERRER Y URIBE OSORIO, Op. Cit., p. 95.
%8 sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria del 2 de mayo de
2000.



asegurativa, determinando el asegurador, el tomador, el asegurado, la calidad del
tomador, el valor de la prima y de la suma asegurada, los riesgos especificos amparados,
y en general, cualquier condicion que, previo acuerdo entre las partes, adicione o
modifique las condiciones generales del negocio. Ellas “se elaboran de manera individual
y especifica para cada contrato y de manera conjunta entre el asegurador y el tomador, y
reflejan asi mismo, pero en forma especifica para el negocio acordado, la voluntad de las

partes™°,

Las condiciones generales y particulares de la péliza estan descritas en el articulo 1047

del Codigo de Comercio.

La préactica generalizada de las Compafiias de Seguros es el uso de unas pdlizas 0
condiciones generales tipo, las cuales son remitidas a la Superintendencia Bancaria,
quien efectlia su registro para efectos de ejercer actividades de vigilancia y control en

forma posterior*'.
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o Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Ibidem.

La pdliza de seguro debe expresar ademas de las condiciones generales del contrato: 1) La
razon o denominacion social del asegurador; 2) El nombre del tomador; 3) Los nombres del
asegurado y del beneficiario o la forma de identificarlos, si fueren distintos del tomador; 4) La
calidad en que actta el tomador del seguro; 5) La identificacion precisa de la cosa o persona con
respecto a las cuales se contrata el seguro; 6) La vigencia del contrato, con indicacion de las
fechas y horas de iniciacién y vencimiento, o del modo de determinar unas y otras; 7) La suma
asegurada o el modo de precisarla; 8) La prima o el modo de calcularla y la forma de su pago; 9)
Los riesgos que el asegurador toma a su cargo; 10) La fecha en que se extiende y la firma del
asegurador, y, 11) Las demés condiciones particulares que acuerden los contratantes.

De conformidad con el numeral 1 del Literal d) del Subnumeral 1.1. del Numeral 1. Del Capitulo
II, Titulo VI de la Circular Basica Juridica, el registro de los productos se realiza poniendo a
disposicion de la Superintendencia Bancaria mediante su envio, las pdlizas que se ofrezcan al
publico. Deben remitirse obligatoriamente las condiciones generales de la péliza y las particulares y
anexos de uso comun. Con dichos documentos, la Superintendencia Bancaria organiza un Registro
Unico de pdlizas y documentos inscritos; sin embargo, la inscripcion no implica pronunciamiento
alguno respecto de la legalidad de los modelos allegados.



3.1.6. Documentos que hacen parte integrante de la pdéliza. EIl articulo 1048 del
Cdédigo de Comercio establece que hacen parte de la pdliza la solicitud de seguro firmada
por el tomador y los anexos a través de los cuales se adicione, modifique, suspenda,

renueve 0 revoque la podliza.

3.1.6.1. La Solicitud de seguro. La solicitud de seguro es un documento altamente
importante en la formacion del contrato de seguro ya que en él se consigna la voluntad del
tomador de contratar el seguro. Adicionalmente, a través de él, el tomador puede cumplir
con la obligacion precontractual consistente en la declaracion del estado del riesgo,
suministrando informacion a partir del cual se establece el valor de la prima y, lo mas
importante, puede llegar a determinar la validez del contrato. Hacemos referencia a que,
en algunos casos, la Ley'*? sanciona la inexactitud o reticencia en el suministro de dicha
informacion con la nulidad del contrato por parte de la aseguradora, para lo cual debera

acudirse a la accién judicial pertinente.

3.1.6.2. Anexos. Los anexos, por su parte, “también conocidos con el nombre de
avenants, endosos, apéndices, addenda, suplementos o0 agregados, son documentos
adicionales y accesorios, contentivos y exteriorizantes de una o varias declaraciones de
voluntad, tendientes a la ‘maodificacion’ de la relacién asegurativa entablada previamente

entre el tomador y el asegurador™*®”.

142 Articulo 1058 del Codigo de Comercio.

% JARAMILLO, Op. Cit., p. 180.



A través de ellos se manifiesta la voluntad de las partes de modificar o adicionar el
contrato, y deben hacer parte integrante de la pdliza. Por lo tanto, prevalecen sobre las
condiciones generales y aun sobre las condiciones particulares del contrato, ya que ellos

las modifican.

Como requerimiento especifico “los anexos (...) deben sefialar de manera precisa los
datos que inequivocamente revelen la identidad de la poliza a que adhieren, ya que al ser
documentos accesorios destinados a formar parte de la péliza de seguro, necesariamente

requieren el cabal establecimiento del documento al cual se integraran™*.

3.1.7. Mérito Ejecutivo de la Pdéliza de Seguro. Desde el afio de 1927, el legislador
reconocio mérito ejecutivo a la pdliza de seguro para hacer efectivo el pago de la
indemnizacién, cuando allegados todos los documentos soporte de la reclamacion, la

Compaiiia de Seguros no la hubiera contestado en un término superior a 90 dias.

En el afio de 1958, el doctor Efrén Ossa, miembro de la Comision redactora del Cédigo de
Comercio estudio el tema en comento, concluyendo que las obligaciones surgidas del
contrato de seguro no podian ser cobradas por via ejecutiva. En efecto, teniendo en
consideraciéon que las obligaciones que a la luz del Cdédigo de Procedimiento Civil podian
ser cobradas ejecutivamente eran aquellas que cumplieran con requerimientos como 1)

Ser claras, expresas y exigibles; 2) Que constaran en documentos que provinieran del

44 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria del 2 de mayo de
2000.



1145 afirmaba

deudor o de su causante y, 3) Que constituyeran plena prueba en contra de é
que la obligacion de la aseguradora de pagar la indemnizacion era condicional, y que por

tanto, no podia otorgarsele a ella la facultad de cobro por dicha via.

A pesar de lo anterior, en el afio 1971, la redaccién final del articulo 1053 (antes de ser
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reformado por la Ley 45 de 1990)" no contemplé sus apreciaciones. Es decir, aunque el
mismo articulo 1045 del Codigo de Comercio establece que la obligacion de pago del
asegurador es condicional, en el articulo 1053 de la misma codificacion expresamente se
consagré que la poéliza presta mérito ejecutivo contra el asegurador en tres casos: En los
seguros dotales'’, una vez vencido el plazo; en los seguros de vida respecto de los
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valores de cesion o rescate ™, y ante la no contestacién de una reclamacion debidamente

presentada en un término superior a 60 dias.

Posteriormente, con la Ley 45 de 1990, el contenido del articulo 1053 se reformé,
reduciendo el término que tenia la Compafia de Seguros para responder la reclamacion a

un mes. Adicionalmente, se exigié6 que la objecion a la reclamacion fuera seria y

5 E] articulo 488 del Cédigo de Procedimiento Civil menciona lo siguiente: “Pueden demandarse
ejecutivamente las obligaciones expresas, claras y exigibles que consten en documentos que
Elreovengan del deudor o de su causante y constituyan plena prueba contra él (...)"

Articulo 1053 del afio 1971: La péliza prestard mérito ejecutivo contra el asegurador , por si

sola, en los siguientes casos: 1) En los seguros dotales, una vez cumplido el plazo; 2) En los
seguros de vida, en general, respecto de los valores de cesion o de rescate, y 3) Transcurridos
sesenta dias, contados a partir de aquel en que el asegurado o el beneficiario, o quien los
represente, entregue al asegurador la reclamacion aparejada de los comprobantes que segun la
poliza sean indispensables, sin que dicha reclamacion sea objetada.
147 «E] seguro dotal otorga un monto de beneficio especifico si el asegurado vive hasta el término
del plazo de cobertura o muere durante este plazo. Cada poliza dotal establece una fecha de
vencimiento, que es la fecha en la cual el monto nominal de la poliza se pagara al propietario de la
misma si aun vive”. JONES, HARRIET E. y LONG, Dani L., autores del libro para el programa de
Formacién en Seguros LOMA (Life Office Management Association, Inc), Principios del Seguro de
Vida, Salud y Rentas Vitalicias, Traducido al espafiol, Atlanta, Georgia, USA, p. 125. Aun cuando
la redaccién no es la mejor, se puede entender que el seguro dotal es una clase de seguro de vida,
en virtud del cual la aseguradora pagara al asegurado el valor acordado, en caso de que sobreviva
en un determinado periodo de tiempo, 6 pagara dicho valor a sus beneficiarios, si muere antes de
éste.



fundada, es decir, que se expresaran argumentos de hecho y de derecho con los cuales
se justificara la objecion.  Este requerimiento adicional trae como consecuencia el que si
a pesar de haber sido contestada en tiempo, la objecidon no se encuentra debidamente
soportada, “el legislador presume (...) que son suficientes la prueba del siniestro y la del

1149

valor de la pérdida™™, y por tanto, ésta respuesta no enerva el mérito ejecutivo de la

poliza.

Ahora bien, respecto del tomador, la pdliza también presta mérito ejecutivo para el cobro
de la prima por parte de la Compafia de Seguros. Sila poliza se encontrare firmada y en
ella se establecen todas las caracteristicas de monto de la obligacion y fecha de
exigibilidad de la misma, la pdéliza se constituiria en un titulo ejecutivo por si misma, en
tanto que consagra una obligacion clara, expresa y exigible, aceptada por el deudor de la

misma.

De no encontrarse firmada por el tomador, pero si en ella (la pdliza) se consagran las
condiciones de la obligacién del pago de la prima antes dichas, simplemente se requerira
de un documento adicional como la solicitud de seguro del que se pueda colegir la
voluntad del tomador respecto de la asuncion de dicha obligacién. Tendriamos que
acudir ante los jueces con un titulo ejecutivo compuesto: Pdliza y la solicitud de seguro

firmada por el tomador.

14 . . . . -
® Es el elemento de ahorro contenido en un seguro de vida ordinario, el cual puede ser utilizado

or el asegurado en vida a través de un pago en efectivo, 6 para el pago de las primas atrasadas.
* LOPEZ. Op cit., p. 270.



Similar circunstancia se presentaria en caso de que la pdliza no contemplara el plazo para
el pago de la prima por parte del tomador, ya que tendriamos que conformar un titulo
ejecutivo compuesto. Recordemos que la ley establece un plazo supletivo en el articulo
1066 del Codigo de Comercio: Salvo acuerdo diferente de las partes, el tomador tendra un
mes a partir de la fecha de entrega de la pdliza para efectuar dicho pago al asegurador.
Asi que, si en la pdliza no se plasma el plazo especifico acordado por las partes, la
Compafiia de Seguros debe probar ademas, la entrega de la pdliza con la firma del
tomador en ese mismo cuerpo 6 en otro documento para que se pueda establecer el
momento en que la obligacion de pago de la prima se ha hecho exigible, configurandose
asi un titulo ejecutivo complejo**®, conformado por la péliza, y el documento con el que se

pruebe la fecha de entrega de la misma.

Sobre el particular también debe precisarse que, la mora en el pago de la prima por

ministerio de la Ley (articulo 1068 del mismo Cadigo™*

) genera la terminacion automética
del contrato, lo que a su vez trae como consecuencia que el monto que podria ser
cobrado ejecutivamente en caso de que se constituyera el titulo ejecutivo

correspondiente, seria el equivalente al de la prima devengada hasta el momento de la

terminacion del contrato y los gastos causados con ocasion de su expedicion.

%0 Sopre el tema se puede consultar el texto MAESTRIAS 1: La Modernizacion de la Actividad

aseguradora en Colombia — en el ambito técnico, juridico y financiero-. Santafé de Bogota:
Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias juridicas, Maestria en Derecho de Seguros,
. 310.

PSl El articulo 1068 del Cddigo de Comercio (reformado por el articulo 82 de la Ley 45 de 1990)
establece que: “La mora en el pago de la prima de la pdliza o de los certificados o anexos que se
expidan con fundamento en ella, producira la terminacion automatica del contrato y dara derecho al
asegurador para exigir el pago de la prima devengada y de los gastos causados con ocasion de la
expedicion del contrato (...)".



Con los parrafos anteriores, pretendimos hacer un estudio breve pero completo del
esquema legal vigente antes de que se expidiera la ley 389 de 1997 respecto del

perfeccionamiento y prueba del contrato de seguro.

En adelante, estudiaremos el nuevo esquema en el que, como lo hemos mencionado se
establece la consensualidad para el perfeccionamiento del contrato y un régimen
probatorio especial, restringido a la utilizacion de dos medios probatorios exclusivamente:

El escrito y la confesion.

Como introduccion a este tema, encontramos adecuado iniciar por los antecedentes
legislativos, jurisprudenciales y practicos, en los que se ponia de presente la

consensualidad en el contrato de seguro.

3.2. ANTECEDENTES DE LA REFORMA QUE ESTABLECE LA CONSENSUALIDAD

DEL CONTRATO DE SEGURO

Como lo hemos venido analizando, el contrato de seguro se caracterizaba por ser
solemne. Asi lo establecia el antiguo Cédigo de Comercio Terrestre, y posteriormente, el

Cdédigo de Comercio de 1971.

Sin embargo, la idea de establecer la consensualidad en el contrato de seguro se
encontraba vigente desde mucho tiempo atras. Legislaciones como la Belga de 1876, la

Francesa de 1930 y la Italiana de 1942 la consagraban.



Incluso, en la actualidad, ante los fenbmenos de la globalizacion y la integracion
legislativa, se han formulado proyectos de unificacion legislativa a nivel continental, en los
gue se contempla, respecto del contrato de seguro, su consensualidad. Son ellos el
proyecto de la Comunidad Europea, cuyo autor es el espafiol Francisco Javier Tirado
Suérez, y el proyecto de Armonizacion del Contrato de Seguro elaborado por el profesor

argentino Juan Carlos Felix Morandi.

Respecto del ambito colombiano propiamente dicho, son varios los antecedentes que
nutrieron las apreciaciones de quienes consideraban necesaria la consagracion legal de la

consensualidad en el contrato de seguro. Ellos son los que se citan a continuacion:

3.2.1. Perfeccionamiento del Contrato de Seguro bajo el Antiguo Codigo de
Comercio Terrestre. El primer antecedente de caracter normativo se encuentra
precisamente, en las normas del antiguo Cdédigo de Comercio Terrestre. En efecto, a
pesar de que en él se establecia la solemnidad del contrato de seguro en el articulo
638'°?, se otorgaba validez a la negociacién aseguradora efectuada a través de una forma

verbal.

En efecto, el articulo 639 de ese mismo Cdédigo, permitia la formacién de una promesa de
contrato de seguro por esta via: “El seguro ajustado verbalmente, vale como promesa,
con tal que los contratantes hayan convenido formalmente en la cosa, riesgo y prima. La

promesa puede ser justificada por cualquiera de los medios probatorios admitidos en

52 E| contrato de seguro “se perfecciona y prueba por escritura publica, privada u oficial”, citado por
OSSA, Efrén, Tratado Elemental de Seguros. Medellin: Editorial Bedout, 1956, p147.



materia mercantil, y autoriza a cada una de las partes a demandar a la otra para el

otorgamiento de la poliza”.

Segun lo mencionaba el profesor Ossa, “la promesa es, pues, consensual, pudiendo
acreditarse su existencia por cualquier medio. Pero ella simplemente obliga a las partes
a la contratacién efectiva del seguro. El asegurador no contrae la responsabilidad de
indemnizar la pérdida, si ésta llega a ocurrir antes de extenderse el documento del

amparo™®,

Asi las cosas, la manifestacion verbal de voluntad de contratar un seguro, generaba el
surgimiento de un contrato de promesa de seguro, del cual surgia la obligacién de
celebrar el contrato prometido. De esta manera, si bien es cierto con esta manifestacion
no surgian las obligaciones propias del contrato, si se generaba un efecto juridico

relevante respecto de las partes involucradas.

Ahora bien, valga la pena aclarar que, derogado el articulo 639 del Cédigo de Comercio
que permitia la existencia de contratos de promesa de seguro a través de manifestaciones
consensuales, se deroga la posibilidad de que la manifestaciébn verbal de voluntad
respecto del contrato de seguro generara efectos juridicos. En efecto, “derogado el
articulo 639 (...) y vigente el 861 del nuevo estatuto, conforme a cuyo texto ‘la promesa de
celebrar un negocio producira obligacion de hacer’ y ‘la celebracion del contrato prometido
se sometera a las reglas y formalidades del caso’ y, en fin, vigente también el articulo 89

de la ley 153 de 1887 que hace de ‘la promesa de celebrar un contrato’ un ‘contrato

%8 OSSA, Efrén, Op. Cit., 1956, p.148.



solemne’ (...) No es, pues, dable ajustar ‘verbalmente’ un seguro, ni siquiera como mera

promesa”™*,

3.2.2. Antecedentes Jurisprudenciales. Mayores sorpresas nos hemos llevado al
encontrar que, a pesar de que nuestro Cdédigo de Comercio Terrestre establecia la
solemnidad del contrato de seguro, la Honorable Corte Suprema de Justicia en fallo del 23
de Noviembre de 1927 se expreso en el sentido de permitir las renovaciones y prérrogas
de los contratos de seguro de manera verbal o escrita, en el entendido de que ellas no
implicaban la formacion de un nuevo contrato, sino la prolongacion de la vigencia del
contrato en el tiempo, para lo cual no se requeria el cumplimiento de las formalidades

establecidas en la ley.

Segun la misma sentencia, se presentaba una situacion diferente si en la renovacion se
alteraba alguno de los elementos esenciales del contrato, ya que en ese caso, se trataba
de un contrato diferente y por tanto nuevo, que debia cumplir con todas las formalidades
establecidas por ley. “Es que, en efecto, la renovacion —como tal- no significa volver
sobre el objeto y la causa del contrato, cuya identidad ha de preservarse hacia el futuro, ni
importa una nueva declaracion de riesgo ni, por tanto, nueva expresion del consentimiento
de las partes, sino tan solo un acuerdo en relacidn con su vigencia para prorrogarla en el
tiempo. Otra cosa es si se modifica la prima —elemento esencial-, o si se ensancha o
restringe el riesgo asegurado-id-, o si el objeto mismo en que radica el interés se altera

sustancialmente, porque, en tales supuestos, ya no se esta en presencia de una mera

%% OSSA, Efrén, Op. Cit., 1984, p. 28.



prérroga sino, ademas, de una nueva estructura de contrato. Y por tanto, la solemnidad se

torna ineludible™®®,

Otro antecedente jurisprudencial es el encontrado en la sentencia emitida por la
Honorable Corte Suprema de Justicia en Junio 14 de 1989 cuyo Magistrado Ponente fue
el Dr. Pedro Lafont Pianetta, en la que se advertia que en las pdlizas flotantes o
automaticas, “la individualizacion (haciendo referencia al riesgo asegurable) no se
encuentra sujeta legalmente a ninguna solemnidad ni restriccién probatoria, porque, de
acuerdo con el articulo1050 del Codigo de Comercio, se puede hacer por otros medios
distintos al anexo de la pdliza o Certificado de seguro, (...) en virtud de lo cual, resulta
perfectamente admisible la declaraciébn de parte como medio de conviccion idéneo de

dicha individualizacion™*®.

En efecto, el articulo 1050 del Cadigo de Comercio, respecto de las pélizas automaticas™’
y flotantes'®®, ya abrian la puerta a la consensualidad en el contrato de seguro, al
establecer que luego de perfeccionarse el contrato de seguro, las declaraciones sobre

individualizacién de riesgos ¢ valores, podian hacerse constar “mediante anexo a la

poliza, certificado de seguro o por otros medios sancionados por la costumbre”.

%5 1bid., p. 28.

%% Sentencia citada por FRANCISCO ZULETA HOLGUIN, en su libro “Mecéanica procesal del
Contrato de Seguro”, Bogoté: Editorial Dintel, p.11.

T Es la que “otorga un amparo para todos los transportes que se realicen durante la vigencia de la
péliza y hasta una suma maxima, limite asegurado, aun en el caso de que la aseguradora no tenga
noticia del embarque sino con posterioridad a éste, pues precisamente el caracter de automéatica
del contrato esta en permitir que aln con declaraciones luego del envio se proceda a determinar el
valor de la prima que ha de cobrarse”. LOPEZ. Op. Cit. p. 119.

%8 permiten “asegurar debidamente aquellos intereses que en lo concerniente a su estimacion
econémica son posibles de notorias fluctuaciones en cortos espacios de tiempo, las cuales
impiden, por la frecuencia con que se presentan, tomar seguros individualizados para cada uno de
los momentos”. LOPEZ. Op. Cit., p. 117.



Posteriormente, en abril 4 de 1997, la sentencia de casacion No. 4880 proferida por la
Honorable Corte Suprema de Justicia (Sala Civil), adopt6é una opinion semejante a la que
se menciond anteriormente, en virtud de la cual, las modificaciones al contrato de seguro,

a pesar de ser éste solemne, pueden realizarse a través de formas diferentes al escrito.

En efecto, se reconoce la solemnidad en la formacion del contrato de seguro'*®, cuyo
fundamento ultimo se encuentra en brindar seguridad a las partes en la determinacion del
contrato y sus elementos esenciales; pero a la vez, se estima que dicho contrato goza de
la caracteristica de ser ejecutado a través del tiempo (contrato de ejecucion sucesiva), lo
que también, conduce al hecho de que dicho contrato pueda ser modificado durante su
ejecucion y que dichas modificaciones “por no alterar legalmente la esencia fundamental
de dicha contratacion y porque asi lo exige la dindmica y buena fe de las relaciones
comerciales (v.gr. su urgencia), no sean oportunamente recogidos en anexos, como
sucederia con la prérroga del plazo u otra solicitud del asegurado, que, habiendo sido
aceptadas o convenidas, no fueron recogidas o rechazadas oportunamente por escrito; o
como cuando se omite la expedicion de otro documento, por asi convenirlo expresamente

las partes™®°.

Los magistrados de la Honorable Corte Suprema de Justicia advierten ciertas

199 4 a solemnidad mencionada significa que el documento privado en el que aparece el contrato
de seguro, no es una simple formalidad ad probationem, sino que la existencia de la pdliza es un
requisito ad sustanciam actus, cuya omisién irremisible trae como consecuencia que el contrato
aludido no nace a la vida juridica, ni tampoco puede demostrarse por ningln otro medio probatorio
(...)".Numeral 1.2.1.1. de la sentencia de casacion, abril 4 de 1997. Expediente 4880. Magistrado
ponente: Dr. Pedro Lafont Pianneta).

10 Numeral 1.2.2.2. de la sentencia de casacion, abril 4 de 1997. Expediente 4880. Magistrado
ponente: Dr. Pedro Lafont Pianneta)



circunstancias, propias de la dindmica y de la buena fe de la relacion entre tomador y
aseguradora, en las que las partes efectuan acuerdos tendientes a modificar el contrato
de seguro, a veces sin que haya oportunidad de plasmarlas por escrito o de incluir un
anexo en la pdliza. Dichos acuerdos, a los que las partes pueden llegar ya sea
expresamente 6 incluso tacitamente, deben referirse a modificaciones que no alteren los

elementos esenciales del contrato (ej. Prorroga del mismo).

En el caso particular de esta sentencia y especialmente en lo que se refiere al seguro de
transporte, hay situaciones materiales (v. gr. De clima o de medio de transporte),
econémicas (v. gr. Volumen de carga), financieras (v.gr. aplazamiento o limitaciones
crediticias) o de cualquier otra indole que obligan a las partes incluso, a “modificar algunos
aspectos relativos a sus elementos esenciales, (...) sin que ello altere la esencia juridica y

econémica de dicho contrato”®.

Ahora bien, en relacion con la prueba de dichos convenios “no formales”, la sentencia
afirma que ellos se podran acreditar a través de los diferentes “medios probatorios que
demuestren fehacientemente los pertinentes convenios expresos o tacitos, modificativos

de algunos aspectos del contrato inicial™.

Consideramos que esta tendencia jurisprudencial, ademas de ajustarse a las normas
vigentes al momento de su emision, también intenté acoplarse a la realidad factica de los
negocios. De alli su gran valor. En efecto, una interpretacion recta y generadora de
efectos de la Ley es la que se plasma en ella, al permitir que, a pesar de la solemnidad del

contrato de seguro, se otorgue eficacia a ciertas modificaciones al contrato, sin tener que

161 Numeral 1.3.2. de la Sentencia de casacion, Ibid.
182 pid,



llevarlas a un escrito firmado por el asegurador. Obviamente, los detractores de esta
tendencia, advertian que el contrato de seguro obedecia a la caracteristica formalista, y

por tanto, no encontraban adecuado que sus modificaciones siguieran una forma libre.

En conclusién, la sentencia menciona que “no obstante el caracter solemne del contrato

de seguro (...), éste Ultimo puede ser objeto de modificaciéon no formal™®

en aquellas
condiciones no esenciales del contrato, con el simple acuerdo de voluntades, sea éste

expreso 6 aun tacito.

Las motivaciones que encuentran los honorables magistrados para formular una tesis
como la antes esbozada, incluso estando limitados por un régimen formalista como el
existente al momento para el cual la sentencia fue proferida, son las mismas que han
enunciado quienes, como el mismo profesor Ossa, consideran que el contrato de seguro
esta envuelto en una dinamica comercial propia, que le exige agilidad, y que por lo tanto,

no puede estar sujeto a una forma especifica para su perfeccionamiento y modificacion.

3.2.3. Antecedentes en el Proyecto de Reforma al Cédigo de Comercio en el afio
1971. Dentro de los miembros convocados para formar la comision redactora del nuevo
Codigo de Comercio se encontraba el profesor Efrén Ossa, gran conocedor y estudioso
del tema del derecho de seguros. Dicho maestro, luego de estudiar legislaciones

foraneas, de estudiar las ventajas y desventajas que podria traer la imposicion del

183 Numeral 1.3. de la sentencia de casacién, abril 4 de 1997. Expediente 4880. Magistrado
ponenete: Dr. Pedro Lafont Pianneta).



consensualismo en el contrato de seguro, propuso asi su consagracion en el proyecto de

Cddigo de Comercio del afio de 1958 y luego 1971.

Partia de dos premisas, la primera de ellas, que el acuerdo de voluntades en la
celebracion del contrato de seguro nacia de la aceptacion de los elementos esenciales del
mismo, y que por tanto, era artificial limitarlo al cumplimiento de una forma especifica
determinada por la ley. La segunda, que la formacion del contrato no podia confundirse

con su prueba.

Argumentaba el maestro Ossa que, con la consensualidad en el contrato de seguro no
sblo se reconocia una situacion que ya era manejada por las aseguradoras quienes,
acoplandose a la agilidad que requerian todos los negocios comerciales, y en especial los
contratos de seguros, otorgaban amparos verbales que eran respetados en vista de la
buena fe de la que gozaba el negocio de los seguros; sino que ademas, se protegian los
intereses mismos de estas compafiias cuando se trataba del perfeccionamiento del

contrato de reaseguro®.

En cuanto a las dificultades de caracter probatorio que pudieran generarse, el proyecto de
reforma contemplaba un esquema probatorio restringido a la confesion judicial y al escrito,
evitando asi que, pruebas que se obtienen a través de medios fraudulentos, pretendieran

la prueba de un contrato inexistente.

184 Textualmente, el profesor OSSA mencionaba lo siguiente: “También en Colombia el contrato de

seguro deberia ser consensual. Asi se consulta la movilidad que requieren las operaciones
comerciales. Asi se da carta de ciudadania legal a la practica de las compafiias de seguros. Asi se
estd mas a tono con las modernas legislaciones. Asi se tutela mejor a los propios aseguradores
cuando actlan, ya no como sujetos activos, sino como sujetos pasivos del contrato de seguros, es
decir, en el contrato de reaseguro”. OSSA, Op. Cit., 1984, p. 27.



Consideraba el profesor Ossa que el Cddigo de Comercio Terrestre del afio 1869,

adoptado por la Ley 57 de 1887, tenia “caducas sus disposiciones™®.

En el proyecto del
afio 1958 se establecia la consensualidad del contrato de seguro, salvo en los seguros de
vida, ya que ella “(...) podria significar, significa, en efecto, una fuente de dificultades
insubsanables para el asegurador. (...) La experiencia ensefia que el contrato no puede
considerarse clausurado, agotado en sus tramites como acto de la vida mercantil, sino con
el pago de la primera prima o de la primera cuota. Y es mas frecuente, de otra parte, que
en los seguros de riesgos constantes, el afan del asegurado de defraudar al asegurador.
Podréa decirse, con un poco de exageracion, que, ahi si, la reticencia se da silvestre.
Circunstancias son estas que exigen un tratamiento de excepcion. Y de ellas la Comision
se hizo eco, con sentido realista, para subordinar ‘al pago de la primera prima o de la

primera cuota de esta’, el perfeccionamiento de los contratos de seguros de vida™®°.

En este proyecto del afio 1958, también se establecia que la prueba del contrato de
seguro fuera calificada. Es decir, sOlo se aceptarian para tal menester, la prueba
documental y la confesién juramentada “otorgada ante juez competente, por quien tenga
la personeria legal del asegurador o del asegurado, y en la cual se afirme ser cierto un

hecho que compromete al otorgante™®’.

Una vez agotada la discusion del proyecto reformatorio del Cédigo de Comercio en el afio
1958 sin que se generara ningun cambio legislativo, se inicia el proyecto de reforma del
Cddigo de Comercio, que daria origen al llamado “Nuevo Codigo de Comercio del afio

1971".

%® OSSA G., J. Efrén. Teoria General del Contrato, Tomo 2: El contrato. Bogota Colombia: Editorial

Temis, 1991, p.581.
%8 Ihid.
*7 pid., p. 582.



En las discusiones que daria lugar al Cédigo de Comercio de 1971, el doctor Ossa plante6
idénticas teorias respecto del perfeccionamiento y prueba del contrato de seguros, sin
embargo, ellas no fueron acogidas. Los miembros de la Comisidn redactora acogieron
los de la Asociacion Colombiana de Derecho de Seguros y en especial, los del doctor
Juan Fernando Cobo, defensor de la tesis que mantenia la solemnidad en el contrato de

seguro.

En esa oportunidad dicha Asociacion, critico el proyecto del profesor Ossa debido a los
problemas probatorios que podria generar la determinacion de la consensualidad en el

contrato®.

Al respecto, el doctor Juan Fernando Cobo mencioné como inconvenientes al esquema,
los cuales, dicho sea de paso, se mantienen vigentes en la actualidad, los siguientes: “a)
Dificultad en la prueba del contrato; b) Peligro de que con la interpretacion del mandato
aparente se comprometa a las comparfias de seguros en virtud de compromisos
injustificados de algun agente o empleado subalternos; y c) La complejidad del contrato
de seguro y su naturaleza esencialisima, en virtud de sus multiples modalidades, diversos

amparos y exclusiones, no lo hacen adecuado para ser concreto en forma consensual™®.

188 En efecto, la comunicacion enviada por la Asociacién Colombiana de Derecho de Seguros a la

Comisién Redactora del Cédigo de Comercio mencionaba lo siguiente: “Nos parece inconveniente
quitarle al contrato de seguro su caracter de solemne. (...) Si los elementos esenciales del contrato
de seguro (...) deben ser demostrados por medio de prueba escrita emanada de la parte obligada o
de confesion judicial, en realidad se le esta dando al contrato un caracter de semiconsensual, 0
mejor, semisolemne y se esta poniendo a las compafiias aseguradoras en la obligacion de tener
que expedir practicamente dos pélizas: la formal y la que pudiéramos llamar informal (...)".Acta
Numero 57 de la Comisién redactora del Cédigo de Comercio, tomado del Libro del HERNAN
FABIO LOPEZ, Contrato de Seguro. Bogota: Dupre Editores, 1999, p. 23.



3.2.4. Antecedentes practicos. Ante la imperiosa necesidad de introducir agilidad en los
negocios, la practica cre6 mecanismos para adecuarse a los problemas, que como éste,

traia la solemnidad en el contrato de seguro.

El requerimiento de una forma especifica para el perfeccionamiento del contrato de
seguro, cual era la suscripcion de una poliza por parte del asegurador, hacia necesario
iniciar un procedimiento operativo dentro de dicha entidad, el cual terminaba varias
semanas después, con la expedicién de la misma. Sélo hasta ese momento, se entendia
que la aseguradora estaba aceptando el amparo y por tanto, desde alli iniciaba la

cobertura de los riesgos.

Sin embargo, los clientes necesitaban una proteccion inmediata de sus intereses y no les
era aceptable esperar mucho tiempo.  Asi que la solucion que se encontré fue la
expedicion de lo que se ha conocido como “amparos provisionales”, gracias a los cuales
se otorgaba proteccion a los riesgos desde el momento en que se suscribiera el sencillo

documento, sin que se hubiera expedido y suscrito aun la pdliza.

Los amparos provisionales son documentos escritos que “constituyen el medio por el cual
la aseguradora desde el momento en que acepta la propuesta de contrato y mientras
elabora, expide, suscribe y entrega la podliza, otorga desde un primer momento el amparo
respectivo, aspecto que se viene a corroborar cuando lo anterior sucede pues en la pdliza
se coloca como fecha de iniciacion de la vigencia del contrato la misma a partir de la cual
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entré a operar™ " éste.

%9 1bid.., p. 24 .
170 .
Ibid.., p. 29.



Era tan generalizada dicha préactica, que a finales del afio de 1995, la Federacion de
Aseguradores Colombianos (Fasecolda) y ACOAS propusieron la adopcién para todas las
Compairiias de Seguros nacionales, de un modelo estandar para la contratacién de
seguros conocido como la Nota de Cobertura, cuyo origen mismo, era el amparo
provisional, con ciertas modificaciones en busca del cumplimiento de algunos requisitos

legales para dotarlo de eficacia.

Dicha iniciativa surgié para solucionar el conflicto que presentaba la demora en la
expedicion de las polizas por parte de las aseguradoras, que podia ir de 5 — 60 dias

después de haber solicitado el amparo.

Aquella circunstancia operativa generaba dos problemas muy grandes tanto para los
tomadores como para los aseguradoras: El primero de ellos, como ya lo hemos
mencionado, era la insatisfaccion del cliente en tanto que los riesgos no se trasladaban al
asegurador hasta tanto no se suscribiera la pdéliza; el segundo de ellos, consistia en el
retardo en el cobro de las primas, en tanto que, de conformidad con el articulo 1047 del
Caodigo de Comercio, el plazo para el cobro de la prima contaba desde el momento en que

se entregara la pdliza 6 sus anexos.

Los autores de la iniciativa de la Nota de Cobertura, la definian como “un formato uniforme
para el sector asegurador, disefiado para formalizar el contrato de seguro de la manera

mas rapida posible, cumpliendo con los requisitos del Cédigo de Comercio. Ademas, es



un documento equivalente a la factura, el cual sirve de soporte para el cobro de la

primal™”.

Para la utilizacién de dicho formato, las aseguradoras requerian previamente, registrar los
textos de cada una de sus pélizas ante la Superintendencia Bancaria con un namero
especial de identificacion por amparo, el cual debia ser citado en la nota de cobertura.
En caso de que la negociacion incluyera clausulas especiales, deberian también ser

anotadas en la Nota de Cobertura.

Finalmente, la iniciativa no tuvo cabida generalizada, ya que a ella se le imputaban los
mismos cuestionamientos de legalidad que a los amparos provisionales. Consideraban
algunos que, a la luz de lo establecido por el Cddigo de Comercio de 1971 en los
aspectos relacionados con el perfeccionamiento del contrato de seguro, la practica de la
expedicion de un amparo provisional no era legal, en tanto que como varias veces lo
hemos mencionado en apartes anteriores de este trabajo, para que se perfeccionara el
contrato se requeria de la suscripcién de un documento especifico denominado pdliza, el
cual a su vez, deberia cumplir con ciertos requisitos también consagrados en la ley; asi
gue, en tanto que el amparo provisional no cumplia con algunos de los requisitos, no
habia pdliza, por lo tanto, no se cumplia con la forma solemne y especifica determinada

por la ley para el perfeccionamiento del contrato.

Encontramos acertados dichos planteamientos, sin embargo, no debemos perder de vista
gue la buena fe con la que se manejan las relaciones en el sector asegurador traian como

consecuencia el respeto de lo plasmado en los amparos provisionales. A nuestro juicio,
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FASECOLDA - ACOAS. Manual de Operacién General. Implementacion de la Nota de
Cobertura, Santafé de Bogota, Septiembre de 1996.



la expedicion de dichos documentos no implicaba el surgimiento de obligaciones legales
para las partes, pero implicaba el nacimiento de obligaciones morales, inquebrantables en

este sector. Por esta razén, algunas Compafiias de Seguros le daban aplicabilidad.

Esta situacion nos demostraba que los acuerdos no solemnes a los que llegaban
aseguradores y tomadores (los cuales se realizaban en un alto porcentaje de las
operaciones) tenian un sustento de validez en su propia voluntad de contratar, como en
otros contratos de caracter comercial y que, en realidad, la exigencia legal de una forma
especifica para el perfeccionamiento del contrato de seguro carecia, por lo menos, de

sustento practico’ ",

3.2.5. El contrato estatal de seguro. Un antecedente adicional a la legislacién en virtud
de la cual el contrato de seguro podria ser perfeccionado a través de una forma libre, se

encuentra presente en la contratacion estatal.

Los seguros también son materia importante en el régimen de derecho publico, adoptan la
modalidad de seguros oficiales, es decir, aquellos “tomados por las entidades estatales™"
para la proteccion de sus bienes e intereses, 6 la modalidad de garantias de cumplimiento

a favor de las diferentes entidades estatales.

2 Incluso posteriormente, durante el Seminario sobre la “Reforma al Contrato de Seguro” realizado
por FASECOLDA, el Instituto Nacional de Seguros y ACOAS en el mes de Septiembre de 1997, ya
expedida la Ley 389, se intent6é retomar la iniciativa de la Nota de Cobertura como mecanismo para
acelerar la expedicién de documentos escritos a través de los cuales se pudiera probar el contrato
de seguro, accion que es critica en esquemas como los que para ese momento surgian, es decir,
el esquema de la consensualidad del contrato de seguro. Sin embargo, no hubo una aceptacion
gremial, por lo menos en cuanto a la adopcién de un formato Unico de cobertura.

'3 DIAZ GRANADOS, Juan Manuel. Los seguros en el nuevo régimen de contratacién
administrativa. Bogota: Colombo Editores, p. 13.



El nuevo régimen legal de Contratacion Publica esta consagrado en la Ley 80 de 1993.
Dicha ley establece la forma como procede la contratacion estatal en general, y se detiene

en algunos articulos sobre el tema de los seguros en particular.

En efecto, de conformidad con lo establecido por el articulo 41 de dicho estatuto, todos los
contratos en los que intervenga una entidad estatal en calidad de contratante requieren
una forma especifica para su perfeccionamiento, cual es la de elevar a un escrito el

acuerdo celebrado por las partes en relacion con el objeto y la prestacién contratada.

Dicha disposicion podia armonizarse facilmente con lo establecido por el anterior articulo
1036 del Cadigo de Comercio, en el cual se ordenaba que el contrato de seguro debia
perfeccionarse a través de la firma del asegurador en la poéliza expedida para amparar el
respectivo riesgo. En efecto, la solemnidad administrativa se cumplia cuando se expedia

y suscribia la pdliza por parte del asegurador.

Ahora bien, como excepcion al régimen general y solemne de contratacion publica, y sélo
frente al caso de que se presentara una urgencia, el contrato estatal podria celebrarse sin
el cumplimiento de la solemnidad antes mencionada. Bajo esta consideracion, los
contratos estatales de seguros cuando eran urgentes, podrian celebrarse en forma
verbal'™®. Esta regulacion contrariaba frontalmente la solemnidad ordenada por el Cédigo
de Comercio para el perfeccionamiento de los contratos de seguros; sin embargo, la

aplicacion prevalente de las normas de derecho publico sobre las demas normas

1ra Valga la pena aclarar que luego de la expedicion de la Ley 389 de 1997 podria afirmarse que, a

pesar de que se establece la libertad de forma en el perfeccionamiento del contrato de seguro, los
seguros oficiales no urgentes deben perfeccionarse conforme con lo establecido por el articulo 41



comerciales y civiles segun lo dispone el articulo 13 de la misma Ley 80, permitia llegar a
esta conclusion, lo que a su vez implicaba, el reconocimiento del principio de la

consensualidad en la contratacién del seguro.

Seria éste, otro de los casos en que la legislacién colombiana permitiera que el contrato

de seguro se perfeccionara verbalmente.

3.3. COMENTARIOS A LOS PROYECTOS DE LEY QUE MODIFICAN EL

CONTRATO DE SEGURO

Como hasta ahora lo hemos visto, desde varias décadas atras se ha tenido la intencion de
modificar las normas del perfeccionamiento y prueba del contrato de seguro, regulado de

la misma forma desde el antiguo Cédigo de Comercio Terrestre.

Sin embargo, soélo hasta el afio 1995 se logré captar la atencién del cuerpo legislativo y
proceder al estudio de un proyecto de ley a través del cual se estableciera un régimen
diferente para el perfeccionamiento y prueba del contrato de seguro, que estuviera mas
acorde con la practica aseguradora. Asi, de un sistema en virtud del cual el contrato se
perfeccionara y probara a través de un documento llamado poéliza debidamente suscrito

por la aseguradora, se llegara a un sistema consensual y se diera mas libertad probatoria.

de la Ley 80 de 1993, es decir, a través de una forma especifica y solemne, cual es incorporar
dicho contrato en un escrito.



Finalmente, esta modificacion se llevé a cabo el dia 24 de Julio de 1997, fecha en la que
se promulgoé la Ley 389 de 1997. En ella se incluyeron temas adicionales que no son

materia de este trabajo y que por ello, dejaremos a un lado*”.

Por lo pronto, estudiaremos brevemente la evolucion de la Ley 389 de 1997 en su transito

por el Congreso de la Republica.

3.3.1.Proyecto de Ley 65 de 1995. Senado de la Republica de Colombia. El ponente
de este proyecto de ley, fue el senador Parmenio Cuéllar Bastidas, quien, a través de la
modificacion de los articulos 1036 y 1046 del actual Codigo de Comercio, pretendia

convertir el contrato de seguro en consensual.

Aun cuando ya hemos advertido en otros apartes algunas de las motivaciones que desde
afios atras se tuvieron para reformar el Cédigo de Comercio en relaciéon con el tema del
contrato de seguro, y que en ultimas son las mismas que se consideraron para la

presentacion de este proyecto de ley, he aqui algunas de ellas:

3.3.1.1. Motivaciones del Proyecto. Las motivaciones de este proyecto de ley cobijan
multiples aspectos, como el dinamismo propio de los esquemas comerciales; la proteccion
a la que se consideraba la parte mas débil en la relacion contractual aseguradora, ante

abusos de posicién dominante, ya que el régimen vigente podia dar cabida para evadir el

17 . .. . . JOR T ~
® Ellos son la autorizacion para el uso de redes de establecimientos de créditos a las compafiias

e intermediarios de seguros y capitalizadoras para la colocaciéon de sus productos en forma masiva
bajo unas reglas establecidas, operacion conocida como bancaseguros (articulos 5 y 6) y la
autorizacion para que en los seguros de Infidelidad y Riesgos Financieros y en los seguros de



pago de una reclamacién alegando la inexistencia del contrato por falta del cumplimiento
en la solemnidad; la circunstancia practica en la que se encontraban envueltas las
aseguradoras, quienes, ejecutando una conducta contralegem, otorgaban amparos

telefénicos.

Algunas de ellas merecen especial comentario y que por ello las desarrollaremos a

continuacion:

3.3.1.1.1.Abolicién de conductas consideradas como abuso de la posicibn dominante.
Continuando con la intencion de hacer cada vez mas transparentes las relaciones
juridicas propias del sector asegurador, cuyos primeros e importantes pasos se realizaron
con la Ley 45 de 1990 respecto de los aseguradores entre si, la Ley 389 de 1997 tuvo
como motivacion principal el trasladar la transparencia también hacia el otro extremo de la

relacion cual era el tomador del seguro.

En efecto, el ponente del proyecto de ley consideraba que el tomador asegurado era la
parte débil en la relacion contractual asegurativa porque “no tiene derecho a discutir las
clausulas de la convencion y, mas aun, en muchos casos, después de haber pagado la
prima a la Compariia de Seguros, 0 a sus representantes, ve burlados sus derechos por
aseguradoras inescrupulosas que se amparan en la no expedicion de la pdliza para

negarse a cumplir sus obligaciones™".

Responsabilidad se otorgaran coberturas por descubrimiento, también conocidas como Claims
made (articulo 4) .



Con esta consideracion en mente, en el texto del proyecto de ley propuesto, incluyé
salvaguardas al asegurado consistentes en que las obligaciones al contrato surgirian a la
vida juridica desde el mismo momento en que se obtuviera el acuerdo verbal o escrito, sin

requerirse poliza para tal menester.

En apartes anteriores hemos mencionado que la palabra empefada por las Compafias
de Seguros es casi sagrada, y que la buena fe es un principio supremo del contrato de
seguro, razon por la cual, a pesar de que reconocemos el comportamiento aislado de
algunas aseguradoras en contra de los asegurados, no consideramos que el
comportamiento generalizado de las mismas sea el de defraudar a sus clientes y objetar
el pago de la reclamacion con base en la no expedicién de las pdlizas, asi que, ademas
de que dicho comportamiento no puede generalizarse, a nuestro juicio, mucho menos

podria esgrimirse como motivacién valida para esta reforma.

Sin embargo, tratadistas de la talla del doctor Lopez Blanco reconocen esta situacion
como cierta y encuentran en ella una motivacion para buscar la reforma de la regulacién

referente al contrato de seguro*’”.

3.3.1.1.2. Agilidad en la celebracién de negocios comerciales. Una segunda motivacion
gue si compartimos con el Senador Ponente se refiere a “la imperiosa necesidad de

adecuar el contrato de seguro a la realidad mercantil cotidiana, caracterizada por su

17® Exposicion de Motivos, p. 10.

" No obstante, la ejecucion de la practica que tuvo el contrato de seguro en las Ultimas décadas
sobre la base de promoverlo como si fuera contrato consensual para luego, amparandose en el
requisito de la solemnidad eludir responsabilidades y, de manera muy especial, la ardua
controversia existente entre acerca de cual era la solemnidad requerida para su perfeccionamiento,
llevan a que sopesando lo sucedido, en verdad, se muestre mas adecuada para la regulacion
actual del contrato darle la caracteristica de la consensualidad. Maxime si, como lo demostraremos
adelante, dentro de las situaciones paraddjicas tan propias de Colombia, mientras el contrato fue



celeridad y agilidad. Con esta reforma se busca plasmar de manera legislativa aquella
costumbre reiterada de la contratacion desformalizada de seguros que se efectua
mediante la utilizacibn de avances tecnoldgicos en materia de comunicaciones, tales

como la via telefénica, telex, fax, etc”.}’®

3.3.1.1.3. Legalizacion de costumbre contralegem. “La costumbre mercantil tendra la
misma autoridad que la ley comercial, siempre que no la contrarie manifiesta 6
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tacitamente (...) De ello se colige que es una costumbre contralegem aquella que

contaria manifiesta 6 tacitamente la ley comercial, y por tanto, carece de autoridad.

Justamente una conducta contralegem es la que se presentaba en el negocio asegurador:
Las aseguradoras, a pesar de que el articulo 1036 del Codigo de Comercio establecia que
el contrato de seguro se perfeccionaba con la suscripcion de la pdliza, de manera publica,
uniforme y reiterada; afirmaba a sus clientes de manera verbal, ya fuera personal 6
telefonicamente, que desde ese mismo momento se otorgaba cobertura a los riesgos, asi

la pdliza no fuera suscrita.

El gran riesgo que se presentaba en esta costumbre estaba en que los prospectos
asegurados confiaban en la palabra del asegurador y creian tener la cobertura, cuando en
estricto sentido y dando cumplimiento a las normas comerciales sobre la materia, en

realidad carecian de ella.

solemne se le trabajo como consensual, ahora que se tornd consensual, no tendremos la menor
duda, se le trabajara jjcomo solemne!!”. LOPEZ . Op. Cit., 1999, p. 32.

18 proyecto de Ley No. 65. Op. Cit., p.3.

179 Articulo 3 del Cédigo de Comercio.



Esta préactica entonces, se veria legitimada con una reforma a las normas pertinentes
sobre el perfeccionamiento del contrato de seguro, ya que con la consensualidad, dichas
manifestaciones verbales por parte de la aseguradora, asi no hubiera suscripcion de la

pdliza, perfeccionarian el contrato.

Finalmente, debemos mencionar que, a pesar de que en la Exposicion de Motivos del
Proyecto de Ley no se encuentra un capitulo en el que se expliquen detalladamente los
fundamentos juridicos de la reforma, se hace mencidn a los principios de la autonomia de
la voluntad privada, buena fe en la celebracion y ejecucion de los contratos, la amplitud
probatoria y la libertad de forma en el perfeccionamiento de los contratos, conceptos que

fueron analizados en los dos primeros capitulos de este Trabajo.

3.3.1.2. Sobre el perfeccionamiento del contrato de seguro. Luego de analizar las
motivaciones de la reforma, debemos estudiar la propuesta regulatoria en si. Se

pretendia la reforma de los siguientes articulos:

“Articulo 1 del Proyecto de Ley. El articulo 1036 del Cédigo de Comercio quedara
asi: El seguro es un contrato consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de
ejecucion sucesiva. Por lo tanto los derechos y obligaciones reciprocos del
asegurador y del asegurado surgen desde que se ha celebrado la
convencion, aun antes de emitirse la péliza.

Paragrafo: Se tendrdn como estipulaciones generales del contrato, en los

caso gque no aparezcan expresamente acordadas, las de la péliza y/o anexo



autorizados o aprobados para el asegurador por la competente autoridad
administrativa, segun la modalidad del contrato y riesgo asegurable, salvo

las respectivas exclusiones”*®°

. (Resaltado nuestro).

En este primer articulo, se proponia tajantemente la modificacion del esquema de
perfeccionamiento del contrato, es decir, la adopcion de un esquema de libertad de forma
para la contratacion de seguro. Por ello, al sefialar las caracteristicas del contrato, se le

estimaba como consensual.

En el inciso siguiente, se profundizaba el entendimiento de la caracteristica de la
consensualidad, mencionando que el contrato se perfeccionaba desde el momento en que
coincidieran las voluntades de las partes, y se insistia en que las obligaciones a las partes

surgian desde ese momento, incluso antes de que se hubiera suscrito la poliza.

A pesar de lo reiterativa que pudiera parecer la redaccion del articulo, la encontrabamos
aceptable, toda vez que liberaba de toda duda sobre la materia el caracter consensual del

contrato.

En el proyecto en comento, se mantenia la referencia a la poéliza de seguro, asi que
podria considerarse que dicho escrito seguia siendo reconocido por el ponente, como
instrumento contentivo y probatorio del contrato, aun cuando se eliminaba la condicién

constitutiva del mismo.

180 Proyecto de Ley nimero 65 del Senado de la Republica de Colombia. Senador ponente. Dr.

Parmenio Cuéllar Bastidas”.



3.3.1.3. Sobre la prueba del contrato de seguro. En cuanto a los medios probatorios del
contrato de seguro, y ante la falta de necesidad de la pdéliza como documento escrito

constitutivo del mismo, el proyecto de ley contenia la siguiente disposicién:

“Articulo 2. El articulo 1046 del Cédigo de Comercio quedaré asi: Son admisibles
todos los medios de prueba para demostrar la existencia y condiciones del
contrato de seguro.

Con fines exclusivamente probatorios, el asegurador esta obligado a
entregar en su original al tomador, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
fecha de su celebracion, el documento contentivo del contrato de seguro, el
cual se denominard pdliza, el cual debera ser redactado en castellano y
firmarse por el asegurador.

Paragrafo: El asegurador también estd obligado a librar a peticién y a costa
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del tomador o del asegurado, duplicados o copias de la poliza™-. (Resaltado

nuestro).

Con respecto a este articulo, es pertinente mencionar que, de acuerdo con la nueva
caracteristica del contrato de seguro que lo hace consensual, se otorgaba a las partes
libertad para acudir a los diferentes medios probatorios permitidos por las normas

procesales, para demostrar la existencia y condiciones del contrato.

A pesar de lo anterior y como lo mencionamos en pasadas oportunidades, el ponente del

proyecto no descartaba la posibilidad de que las partes utilizaran la poliza como prueba



ideal e id6nea a través de la cual se pudiera dar fe de la existencia del contrato, en tanto
que mantiene su calidad de documento escrito. Por eso, se mantenia la obligacion de
gue ella fuera entregada al tomador dentro de los cinco (5) dias siguientes al momento de
celebracion del contrato y los requerimientos de ser redactada en idioma castellano y ser

firmada por el asegurador.

Se mantenia la péliza como medio probatorio por excelencia del contrato de seguro; pero
si ella faltara, las partes podrian acceder a cualquier medio probatorio (documento,
testimonio, interrogatorio de parte, confesién, etc) para demostrar la existencia del

contrato.

Ahora bien, y una vez probada la existencia del contrato a través de cualquier medio
probatorio antes enumerados, ante el problema que podria presentarse por la ausencia de
un clausulado con el cual las partes pudieran determinar el contenido de los derechos y
deberes de cada una de ellas, se proponia que las condiciones generales del contrato de
seguro fueran las aprobadas por la autoridad administrativa competente para cada uno de
los amparos, y por tanto, las llamadas a regular la relacion particular entre las partes.
Esta seria una disposicién supletiva a la que se acudiria sélo en caso de que no se
hubiera emitido un escrito (sea o no la pdliza) en el que hayan quedado plasmadas las

condiciones propias del negocio.

En conclusién, una vez demostrada la existencia del contrato de conformidad con
cualquiera de los medios de prueba permitidos por las normas de procedimiento civil, y

ante la imposibilidad de demostrar las condiciones del mismo, se tendria que acudir a las

181 |pid.



condiciones generales del amparo respectivo que hubiera sido registrado en la

Superintendencia Bancaria.

Sin embargo, el proyecto sufrié otras modificaciones en su paso por las diferentes

Cémaras del Congreso, he aqui algunas de las modificaciones sustanciales:

3.3.2. Modificaciones al Proyecto de Ley 65 de 1995, durante los debates de Senado
y Camara. Durante los debates que cualquier proyecto de ley debe adelantar en el seno
de ambas corporaciones del Congreso de la Republica, se tuvo la oportunidad de analizar

en forma detallada el régimen probatorio del contrato de seguro.

En efecto, tanto en la Cadmara como en el Senado se encontraba procedente la reforma
del contrato en cuanto a su perfeccionamiento, pero se presentaron ciertos reproches

frente a la amplitud en el régimen probatorio del mismo.

Durante los debates en el Senado, el proyecto de Ley sufre una de sus principales
modificaciones. En aras de preservar la seguridad juridica y con el objeto de evitar que
se pudieran utilizar testimonios o simples indicios, se considero prudente limitar el régimen
probatorio del contrato de seguro. En efecto, se considerd que dichos medios probatorios
podrian ser facilmente falseados, mientras que las consecuencias que ello generaria

serian de inusitadas dimensiones, sobre todo en materia de fraude.



Se adoptd el sistema utilizado en otros paises como México, Argentina y Bolivia'®, en los
que el contrato de seguro solo puede probarse a través de medios como los escritos y la

confesion.

La redaccion final de los articulos respectivos del proyecto de ley es la siguiente:

“Articulo 1 del Proyecto de Ley. El articulo 1036 del Cédigo de Comercio quedara
asi: El seguro es un contrato consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de

ejecucién sucesiva. (Resaltado nuestro).

Articulo 2 del Proyecto de Ley. El Paragrafo del articulo 1047 quedara asi: : Se
tendran como estipulaciones generales del contrato, en los casos que no
aparezcan expresamente acordadas, aquellas de la pdliza o anexo que emplee el
asegurador habitualmente con caracter general, segun la modalidad del contrato y

riesgo asegurable.

Se elimina entonces el paragrafo del articulo 1036 que aparecia en el proyecto inicial de
reforma, por considerar que era en el articulo 1047 que trataba sobre el contenido de la

poliza, el lugar apropiado para regular el caso particular cuando se carecia de ella.

Articulo 3. El articulo 1046 del Codigo de Comercio quedara asi: El contrato de

seguro se probaré por escrito o por confesion.

182 En el capitulo quinto de este Trabajo se encontrard un analisis mas detallado de los sistemas de

perfeccionamiento y prueba del contrato de seguro en otras legislaciones del mundo y en especial,
las que sirvieron de fuente de inspiracién para la redaccion de las normas colombianas,
actualmente vigentes.



Con fines exclusivamente probatorios, el asegurador esta obligado a entregar en
su original, al tomador, dentro de los quince (15) dias siguientes a la fecha de su
celebracion, el documento contentivo del contrato de seguro, el cual se denomina
poéliza, el cual deberd ser redactado en castellano y firmarse por el asegurador.

(Resaltado nuestro).

Paragrafo: El asegurador también estd obligado a librar a peticion y a costa del

tomador o del asegurado, duplicados o copias de la pdliza.

Como lo comentabamos, en este articulo es en el que se plasman los mayores cambios,
ya que se limitan los medios probatorios del contrato de seguro al escrito y la confesién.
Se amplia también, el plazo que tiene la aseguradora para entregar la poliza al tomador

de 5 — 15 dias.

Adicionalmente, se incluyen nuevos articulos al proyecto de ley, con los que se pretende
regular el sistema de bancaseguros, y se autoriza el otorgamiento de coberturas por
descubrimiento o “Claims Made” en los seguros de los seguros de Infidelidad y Riesgos

|183

Financieros y en los seguros de Responsabilidad Civi Estos dos temas, por no ser

materia de este Trabajo, no tendran mas que la anterior mencion.

183 Estos temas se regularon en los siguientes articulos de la Ley 389 de 1997:

Articulo 4: “En el seguro de manejo y riesgo financieros y en el de responsabilidad la cobertura
podra circunscribirse al descubrimiento de pérdidas durante la vigencia, en el primero, y a las
reclamaciones formuladas por el damnificado al asegurado o a la compafiia durante la vigencia, en
el segundo, asi se trate de hechos ocurridos con anterioridad a su iniciacion.

Asi mismo, se podra definir como cubiertos los hechos que acaezcan durante la vigencia del
seguro de responsabilidad siempre que la reclamacién del damnificado al asegurado o al
asegurador se efectie dentro del término estipulado en el contrato, el cual no sera inferior a dos
afios.

Paragrafo: ElI Gobierno Nacional, por razones de interés general, podra extender lo dispuesto en el
presente articulo a otros ramos de seguros que asi lo ameriten”.

Articulo 5: “Las entidades aseguradoras, las sociedades de capitalizacion y los intermediarios de
seguros podran, mediante contrato remunerado, utilizar la red de los establecimientos de crédito



Valga la pena destacar que, durante el primer debate en el Senado, se omitid la
disposicion en virtud de la cual, ante la ausencia de un clausulado general con base en el
cual se pudieran determinar las condiciones de negociacién de la péliza, se acudiera a las
gue se habian registrado ante la autoridad administrativa competente, es decir, la
Superintendencia Bancaria. En este caso, se acudiria, a las que el asegurador utilizara

de manera habitual.

En el segundo debate en el Senado, vuelve a incluirse otra modificacion al paragrafo del
articulo 1047 del Cédigo de Comercio. Alli, con base en lo dispuesto en la Ley 45 de
1990, se ordena que “en los casos en que no sean expresamente acordadas, se tendran
como condiciones del contrato aquellas de la pdliza o anexo que el asegurador haya
depositado en la Superintendencia Bancaria para el mismo ramo, amparo,

modalidad del contrato y tipo de riesgo”. (Resaltado nuestro).

para la promocién y gestion de las operaciones autorizadas a la entidad usuaria de la red y bajo
responsabilidad de esta Ultima.

Para tal efecto, la entidad usuaria de la red debera adoptar las medidas necesarias para que el
publico la identifique claramente como una persona juridica distinta y auténoma del establecimiento
de crédito cuya red utiliza, y cumplir con las demas condiciones que sefiale la Superintendencia
Bancaria con el fin de asegurar el cumplimiento de la obligacién.

Forman parte de la red, entre otros, las oficinas, los empleados, y los sistemas de informacién de
los establecimientos de crédito.

Paragrafo 1: La modalidad de uso de red que prevé el articulo 93 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero continuara vigente.

Paragrafo 2: Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 6 de la presente ley, el Gobierno Nacional
podra, en forma general o especifica extender lo dispuesto a otros productos Yy servicios de las
entidades vigiladas por la Superintendencia de Valores”.

Articulo 6: “Se consideran idoneos para su comercializacion mediante el mecanismo al que se
refiere el articulo 5 de esta ley, exclusivamente aquellos ramos de seguros que previa autorizacién
general del Gobierno Nacional cumplan con las caracteristicas de universalidad, sencillez y
estadarizacién, sean susceptibles de comercializacion masiva por no exigir condiciones especificas
en relacion con las personas o intereses asegurables, segun el caso, distintas de los principales
elementos considerados para asumir los riesgos propios del amparo de la pdliza”.



En efecto, la Ley 45 de 1990 otorgé libertad a las aseguradoras para comercializar sin
autorizacion previa polizas y tarifas, situacion que antes de dicha norma, se encontraba

altamente controlada por la Superintendencia Bancaria.

Lo anterior se reglament6é a través del articulo 184 del estatuto Organico del Sistema
Financiero en el que se establece que “los modelos de las pélizas y tarifas no requeriran
de autorizacion previa por parte de la Superintendencia Bancaria. En todo caso, deberan
ponerse a disposicién de dicho organismo antes de su utilizacion, en la forma y con la

antelacidon que se determine con caracter general”.

Posteriormente, la Superintendencia Bancaria incluyé dentro de la Circular Basica Juridica
(Circular Externa 07 de 1996) el deber de las aseguradoras de “remitir la péliza, anexos y
certificados del producto que pretenda explotar (...)"*%. Asi, la Superintendencia
Bancaria ha podido crear un amplio archivo en el que reposan las condiciones generales
de los contratos que todas las aseguradoras comercializan, archivo que en la actualidad,
tendra mayor utilidad toda vez que a él se acudira cuando en un negocio particular no se

haya expedido la pdliza, siendo las condiciones generales de la pdliza depositada la que

regulard dicha relacién asegurativa particular.

Adicionalmente, se incluye la siguiente disposicion en el articulo 1046 del Codigo de

'8 Numeral 5 del Capitulo Il del Titulo VI de la Circular Basica Juridica.



Comercio, antes del paragrafo: “La Superintendencia Bancaria sefialara los ramos y la

clase de contratos que se redacten en idioma extranjero.” (Resaltado nuestro).

Ya en la Cadmara de Representantes, el proyecto de ley quedé radicado con el nUmero
236 de 1996 y como ponente el Representante Raul Rueda Maldonado, sin que sufriera
modificaciones, 6 por lo menos, la parte que incumbe a nuestro estudio. El segundo
debate en Camara se dio luego de que el proyecto se recibiera en la Secretaria el dia 6

de Junio de 1997.

El texto, como lo conocemos actualmente, fue publicado en la Gaceta del Congreso del 12

de Junio de 1997 y su promulgacion el dia 24 de julio de 1997.

3.4. VIGENCIA DE LA LEY

Al estudiar el tema de la vigencia de la Ley 389, debemos hacer referencia precisa a lo
establecido por el mismo articulo 8, en el que se establece que “los articulos 1, 2y 3

regirén a partir de los seis meses siguientes a su promulgacion”.

La promulgacion de dicha Ley ocurrio el 24 de Julio del afio 1997 al ser publicada en el
diario oficial No. 43091 de esa fecha, asi que la vigencia de la ley respecto del

perfeccionamiento y prueba del contrato de seguro se inicia el dia 24 de enero de 1998.



3.5.

ALCANCE DE LAS MODIFICACIONES

El texto final de los articulos 1036, 1046 y 1047, respecto del perfeccionamiento y prueba

del contrato de seguros, son los siguientes:

Articulo 1036: “El seguro es un contrato consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y

de ejecucion sucesiva’.

Paragrafo del articulo 1047: “En los casos en que no aparezca expresamente
acordadas, se tendran como condiciones del contrato, aquella de la pdliza o anexo
gue el asegurador haya depositado en la Superintendencia Bancaria para el mismo

ramo, amparo, modalidad del contrato y tipo de riesgo.

Articulo 1046: “El contrato de seguro se probara por escrito o por confesion.
Con fines exclusivamente probatorios, el asegurador esta obligado a entregar en
su original, al tomador, dentro de los quince dias siguientes a la fecha de su
celebracion el documento contentivo del contrato de seguro, el cual se denomina
pdliza, el que debera redactarse en castellano y firmarse por el asegurador.
La Superintendencia Bancaria sefialara los ramos y clase de contratos que se

redacten en idioma extranjero.

Paragrafo: El asegurador esta también obligado a librar a peticion y a costa del

tomador, del asegurado o del beneficiario, duplicados o copias de la pdliza”.



3.5.1. Perfeccionamiento del contrato de seguro. La consagracion legal del contrato
de seguro como consensual, dejando atrds la solemnidad como mecanismo para el
perfeccionamiento del mismo, genera como consecuencia, el hecho de que éste pueda
nacer a la vida juridica a través de una forma libre, es decir, por el simple acuerdo de
voluntades entre las partes, sin que sea requiera de una forma preestablecida para su

manifestacion.

El alcance obvio de esta condicién, es que el contrato se forme con el acuerdo de
voluntades y devenga perfecto desde que las partes lleguen a un acuerdo sobre las
elementos esenciales del mismo, cuales son, el riesgo asegurable, el interés asegurable,
la prima y la obligacién condicional del asegurador, segun lo establece el articulo 1045 del
Cddigo de Comercio. La sancion otorgada en el mismo articulo a la falta de acuerdo

sobre alguno de estos elementos esenciales, sera la “no produccion de efectos”.

Revisados estos conceptos, es procedente estudiar el tema mismo de la conclusion del

contrato de seguro.

3.5.1.1. Iter Contractus del Seguro después de la Ley 389 de 1997. A pesar de que la Ley
389 de 1997 presenta grandes cambios en cuanto a la forma en que se perfecciona el
contrato de seguro, el camino negocial que se sigue antes de su perfeccionamiento es

similar al que se estudié anteriormente.

En efecto, durante las tratativas del negocio, aun cuando las partes tienen la intencién de

celebrar el contrato de seguro (el tomador tiene interés en trasladar su riesgo a un tercero,



y el asegurador por su parte, en desarrollo del objeto social que le es propio, buscaria la
celebracion del contrato), no existe un interés particular de celebrar el contrato de seguro

con una determinada persona, ni se conoce con exactitud el estado del riesgo a asumir.

El prospecto tomador simplemente se encuentra evaluando las condiciones del mercado y
sblo formalizara su intencién de celebrar un negocio determinado con un asegurador

especifico, al momento de emitir la solicitud de seguro respectiva.

El acto juridico de oferta del contrato consiste en la manifestacion del tomador dirigida a
un asegurador de solicitar el seguro. Soélo en este momento se concreta las condiciones
de negociacion en cuanto a que se determina con claridad que el tomador tiene la
intencion de celebrar el contrato con un asegurador en particular y por ello, suministra
informacion detallada sobre el riesgo y cumple con la obligacién precontractual de

declarar el estado del mismo determinada en el articulo 1058 del Cédigo de Comercio.

Con base en la informacion plasmada en la solicitud, el asegurador podra incluso, exigir

una o varias garantias'®

, las cuales deberan cumplirse antes de la celebracién del
contrato 6 durante su ejecucion, dependiendo de la forma en que hayan sido pactadas.
Las sanciones al incumplimiento de dichas obligaciones precontractuales son incluso,

entre otras, la posibilidad de que el contrato sea declarado nulo relativamente, ya que

185 | os articulos 1061 del Cddigo de Comercio y el 1062 regulan el tema de las garantias en el

contrato de seguro. El primero de ellos menciona textualmente lo siguiente: “Se entendera por
garantias la promesa en virtud de la cual el asegurado se obliga a hacer o no determinada cosa, 0
a cumplir determinada exigencia, o mediante la cual afirma o niega la existencia de determinada
situacién de hecho.

La garantia debera constar en la péliza o en los documentos accesorios a ella. Podra expresarse
en cualquier forma que indique la intencién inequivoca de otorgarla.

La garantia, sea o no sustancial respecto del riesgo, deberd cumplirse estrictamente. En caso
contrario, el contrato sera anulable. Cuando la garantia se refiere a un hecho posterior a la
celebracion del contrato, el asegurador podra darlo por terminado desde el momento de la
infraccion”.



dicha actitud se interpreta como un error que vicia el consentimiento respecto de la
manifestacion de la aseguradora®®®. “Lo anterior muestra la importancia de que la solicitud

sea escrita y lo mas explicita que sea posible™®’.

En cuanto a la aceptacion del contrato, ella debe ser emitida por el asegurador.  Sin
embargo, la Ley 389 de 1997 trae grandes cambios, ya que permite que esta voluntad sea
manifestada por la aseguradora de manera libre, es decir, a través de un escrito o de una
expresion verbal, y no a través de la suscripcion de la podliza, acto solemne antes

consagrado por el Cédigo de Comercio'®.

Asi, “salvo que las partes no lo estructuren de otra forma, el contrato de seguro es
consensual, (...) si las partes no subordinan la existencia misma del seguro a la redaccion
del documento (contrato formal) o al pago de la prima Unica o primera prima (contrato en
forma real), el contrato se forma con la simple coincidencia de la voluntad de una parte

189,

(proposicion) y la declaracion de la voluntad de la otra (aceptacion) Por ello, se dice

gue es un contrato de forma libre.

En conclusion, y de acuerdo con nuestra posicidbn esgrimida en apartes anteriores, la
oferta sélo se presentara cuando el tomador solicite el seguro al asegurador y el contrato

se perfeccionara con la aceptacion de ésta por parte del asegurador, sin importar la forma

'8 pPICARD, Maurice y BESSON, André. Les Assurance Terrestres en Droit Francais, Tome 1.

Paris: 1964, p. 72.

87 ZULETA, Op. Cit., p. 16.

188 Eg pertinente recordar lo ya comentado en otros capitulos de este Trabajo sobre los contratos
consensuales y para ello, citamos la siguiente afirmacion del profesor MESSINEO: “Adviértase que
es contrato consensual , no solo aquel para el que se necesita el consentimiento (en verdad, el
consentimiento se necesita para todo contrato) sino aquel para el cual, el consentimiento, siempre
necesario, es también suficiente. Contrato consensual es aquel para el cual el consentimiento
basta para perfeccionarlo”. Citado por RUIZ RUEDA, Luis. El contrato de seguro. México :Editorial
Porrta, 1978., p.79.

'8 DONATI, Op. Cit. p. 250.



en que se manifieste dicha voluntad. EI que se recoja dicho acuerdo en un escrito,
simplemente brinda un medio probatorio al contrato, pero no determina su existencia, por
eso, la aceptacién al mismo podria realizarse a través de un telegrama, de una nota de
cobertura, 6 de una simple carta, asi lo menciona Picard y Besson en su obra, ya citada

en este trabajo'%.

Nos podriamos preguntar si el silencio del asegurador ante la propuesta efectuada por el
tomador se puede considerar como aceptacion de la oferta; tratadistas de la talla de
Halperin®' y Ruben Stiglitz han respondido a ello negativamente. Para el tltimo de ellos,
“el silencio, o la abstencién a responder, no puede constituir una manifestacion de

voluntad, (...), importara rechazo de la propuesta™®.

Bajo las normas colombianas del
Cdédigo de Comercio, esta negativa también tiene sustento, en efecto, en él se reconoce la
aceptacion tacita del contrato en el articulo 854, entendida ésta como el “hecho
inequivoco de ejecucion del contrato propuesto”; mas el silencio respecto de la misma,

dentro de los términos fijados por las partes o por la ley, implicara la caducidad de la

misma’®,

Ahora bien, como lo veiamos en el capitulo segundo de este Trabajo, la aceptacion que
emita el asegurador a la oferta del tomador debe ser simple, es decir, no debe estar sujeta
a condicion alguna, ya que de lo contrario, estariamos en presencia de una contraoferta

precontractual, que requeriria de la aceptacion del inicial proponente, es decir, del

1% p|CARD Y BESSON, Op. Cit., p. 75.

%% para Halperin, el asegurador no esta obligado a comunicar su negativa de aceptar la oferta.
HALPERIN, Isaac. Seguros Exposicién critica de la Ley 17418 y 20091. Buenos Aires: Segunda
Edicién, Ediciones Depalma, 1986, p.141.

192 STIGLITZ, Rubén. Seguros y Responsabilidad Civil. Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo y
Ricardo Depalma, 1978, p.189.

198 vver Capitulo 2 de este Trabajo, sobre Formacién de los contratos.



tomador, para que, con el consentimiento de ambas partes, pueda surgir el contrato. Asi

lo estima el articulo 855 del Cédigo de Comercio colombiano.

Igualmente, se requiere que la aceptacion sea emitida por los representantes legales de la
sociedad'® 6 las personas a quienes dichos representantes han delegado esa facultad 6
guienes, a pesar de que no se les ha otorgado representacion, podrian ser considerados

como representantes aparentes de ellos, segin lo mencionamos anteriormente'*.

Recordemos que este fenbmeno de la representacion aparente se presenta como
“consecuencia de un hecho notorio que sefialan justamente Picard y Besson y que
consiste en que el publico ignora tales limitaciones, por lo cual la actuacién (...) obliga al
asegurador en funcion de la nocién de apariencia, toda vez que los terceros pueden
razonablemente creer que aquél tenia la calidad para obrar en nombre del asegurador
aunque en los hechos €l ha excedido esos poderes o haya hecho al contratante falsas
afirmaciones (...). Justamente la apariencia de un poder o la representacion y la buena fe
del tercero dan sustento y legitimidad al acto que el representante aparente realiza en

nombre de otro y en la esfera juridica ajena”*°.

1% Ostentan dicha calidad tanto los representantes legales de la sociedad, debidamente

nombrados y posesionados ante la Superintendencia Bancaria, como los representantes legales de
la sucursal, cuyo nombramiento se hard constar en el Certificado de Existencia y Representacion
de la sucursal que es emitido por la Camara de Comercio en cada ciudad.
195 o .

Para mayores detalles ver pagina 99 del presente Trabajo.
1% STIGLITZ, Op. Cit., p. 200.



Al respecto y por la dinamica comercial, es pertinente resaltar la condicion de las
Agencias Colocadoras, Agentes de seguros y Corredores de seguros respecto a su
capacidad para representar a la aseguradora en la realizacion de ofertas o incluso, en la

manifestacion de aceptacion del contrato de seguro.

En efecto, de lo que se desprende de la lectura de los articulos 41 numeral 2 y 42 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero, es la facultad de las Agencias y Agentes para
representar a las aseguradoras para “promover la celebracion de contratos de seguros” y

no para la celebracion de los mismos, como podria también interpretarse.

Ahora bien, bajo el régimen anterior, existia cierta proteccion para las aseguradoras a ese
respecto, toda vez que, solo con la suscripcion de la péliza se podia aceptar el seguro, de
manera que, la falta de claridad respecto de las facultades de las Agencias y Agentes
Independientes para aceptar el negocio en nombre de la Compafia, no generaba

mayores riesgos.

En la actualidad, con la consensualidad en el contrato de seguro, el considerar que dicha

facultad de representacion™’

se extiende no solo a la promocion de los negocios sino
también a su aceptacion, seria tanto como validar el hecho de que los agentes y agencias
pudieran celebrar contratos de seguros, circunstancia que a todas luces seria ilegal. Por
ello consideramos que, en tanto que estos organismaos, salvo pacto expreso entre ellas y

las aseguradoras en ese sentido, carecen de la facultad para obligar a la aseguradora,

sus ofertas no comprometen a las aseguradoras.

197 z s ..
" para el profesor Efrén Ossa, la facultad de promocién en la celebracion de contratos, tal como

lo establecen los articulos respectivos del Estatuto Organico del Sistema Financiero colombiano,
“...no envuelve la de celebrar el contrato mismo de seguro, en por ende, la de vincular ipsofacto a



Consideramos acertada la recomendacion que al respecto emitio el Comité Juridico de
Fasecolda y que fue difundida a todas las compafiias afiliadas a través de la Circular de
Presidencia 019 de 1998, en el siguiente sentido “con el animo de que exista claridad al
respecto a las facultades de los intermediarios de seguros en esta materia, podrian las
Juntas Directivas de las Compafiias de Seguros, en forma general, determinar dichas
facultades” y registrar las actas en que se consigne la decision en las Camaras de

Comercio, con el objeto de dar publicidad a la decision.

Respecto de los agentes dependientes, la facultad de representacién o no, se encuentra
consignada en el contrato laboral que lo vincula a la aseguradora, y en caso de que asi

haya quedado consignhada, las ofertas por ellos emitidas comprometen a la aseguradora.

Finalmente, el tema de la representacidon de la aseguradora a través de los Corredores de
Seguros no ofrece complicacion alguna, toda vez que dentro de sus facultades propias no
se encuentra la de “representar” a las partes en la relacion asegurativa, y su funcion es
simplemente la de “poner en relacién a dos o0 mas personas, con el fin de que celebren el
negocio comercial, sin estar vinculado a las partes por relaciéon de colaboracion,

1198

dependencia, mandato O representacion”°, asi que sus propuestas, en principio, no

comprometen a una u otra parte; salvo que exista un acto a través del cual se le confiera

la entidad presuntamente representada”, citado en la Circular de Presidencia de Fasecolda No.
019, del 27 de enero de 1998.
1% Asi lo menciona el articulo 1340 del Cédigo de Comercio.



un poder expreso de representacidbn 0 se presente una situacion particular en la que

alguna de las partes pudiera alegar la existencia de una representacion aparente.

3.5.1.2. Implicaciones e inquietudes que surgen con la Reforma. EI mecanismo de la
suscripcion de la pdliza como medio a través del cual se perfeccionara el contrato de
seguro permitia tener certeza sobre las condiciones del contrato, y adicionalmente la
poliza misma se convertia en el Unico medio probatorio del mismo. Con base en dichas
consideraciones, se redactaron la totalidad de las normas que regulan el contrato de

seguro en el Cédigo de Comercio.

Sin embargo, hoy por hoy, cuando el contrato puede ser perfeccionado a través de una
manifestacion verbal, surgen varias inquietudes juridicas y por consiguiente, practicas.
Algunas de ellas se refieren a la vigencia de normas que, aun cuando no se refieren a la
forma de perfeccionamiento y prueba del contrato de seguro, se relacionan con ella, en
tanto que hacen parte de un esquema regulatorio integral y por tanto, pudieron haber sido

modificadas por la citada Ley 389 de 1997, asi fuera tacitamente'®.

Otras inquietudes, hacen parte de vacios dejados por la Ley 389 de 1997, especialmente

relativas a la prueba del contrato en si, como por ejemplo, la situacién que se presenta

199 | os articulos 71 y 72 del capitulo VI del Titulo preliminar del Cédigo Civil y los articulos 3 y 14

de la Ley 153 de 1887 regulan la derogatoria de la Ley. A la luz de lo establecido por dichos
articulos, la derogatoria expresa ocurre cuando la ley expresamente dice que deroga la antigua,
mientras que la derogatoria tacita ocurre cuando la nueva ley contiene disposiciones que no
pueden conciliarse con las de la anterior.

El articulo 8 de la Ley 389 de 1997, al mencionar que “Esta ley deroga todas las disposiciones que
le sean contrarias (...)", claramente derogé los articulos 1036, 1046 y el paragrafo del articulo 1047
del Codigo de Comercio, ahora, nos dedicaremos a estudiar cudles otros articulos pudieron ser



cuando el escrito expedido por la aseguradora no refleja el acuerdo verbal de las partes.
Sin embargo, ésta y las demas inquietudes que surjan del aspecto probatorio se

analizaran posteriormente.

Sobre algunas de estas inquietudes podremos exponer nuestra opinion, sobre otras,
simplemente debemos manifestar que nuestra legislacion ha dejado vacios y que por lo
tanto, debemos acudir nuevamente a la estricta buena fe sobre la cual parte la
celebracion del contrato de seguro. Debemos mencionar que para el momento en que se
redact6 este Trabajo de Grado, no existian muchos libros o documentos qué consultar
sobre el particular redactados por autores colombianos, asi que parte de las conclusiones

a que se lleguen son fruto de las disquisiciones propias.

Iniciemos entonces, con las inquietudes relativas al perfeccionamiento del contrato:

3.5.1.2.1. Momento en el que se perfecciona el contrato. Como lo menciondbamos en
otros capitulos, la importancia en la determinacion de la forma de perfeccionar el contrato
se encuentra en que ella determina el momento y el lugar en el que se generan los

efectos juridicos del mismo.

Cuando la aceptacion del contrato se produce a través de un medio oral, recordemos que
de acuerdo con el Codigo de Comercio (articulo 850, 853 y 864) el contrato surge a la vida

juridica en ese mismo momento y por lo tanto, también los principales efectos juridicos de

derogados tacitamente por ser contrarios a las disposiciones que contienen los articulos 1,2,y 3 de
la Ley 389 de 1997, vigente en la actualidad.



éste. Sin lugar a dudas los efectos juridicos mas importantes de este contrato son por un
lado, el inicio de la asuncion del riesgo por parte de la aseguradora, y por el otro, el pago

de la prima.

En cuanto al inicio de la asuncion del riesgo por parte de la aseguradora, debemos
mencionar que, en principio, ella comienza desde el momento en que se perfecciona el
contrato; sin embargo, las partes pueden establecer que una fecha y hora cierta posterior,
caso en el cual, sera ésta y no otra la llamada a operar. En efecto, en este Ultimo caso,
las partes han fijjado un término cierto de inicio de los efectos del contrato, que

prevalecera sobre cualquier consideracion legal.

Ahora bien, es pertinente precisar que, si las partes no establecen una hora exacta de
inicio de la cobertura, mantiene su aplicabilidad el articulo 1057 del Codigo de Comercio
que menciona que “(...) los riesgos principiaran a correr por cuenta del asegurador a la
hora veinticuatro del dia en que se perfeccione el contrato”. En efecto, este articulo no
hace referencia a como se perfecciona el contrato, simplemente al momento de este
hecho, asi que, una vez perfeccionado el contrato de manera verbal, la aseguradora

asumird el riesgo a la hora veinticuatro de ese dia.

3.5.1.2.2. Seguro por cuenta de un tercero. El articulo 1040 del Cddigo de Comercio
establece que “el seguro corresponde al que lo ha contratado, toda vez que la péliza no
exprese que es por cuenta de un tercero”. Bajo el régimen anterior esta norma tenia
plena concordancia, toda vez que so6lo en la pdliza, documento constitutivo y probatorio

del contrato, era pertinente efectuar este tipo de anotaciones.



En la actualidad, en tanto que el contrato puede perfeccionarse verbalmente y se admiten
como pruebas del mismo, el escrito y la confesion, consideramos que la situacion del
seguro por cuenta de un tercero también deberia ser objeto de prueba a través de
cualquier escrito con vocacion probatoria del contrato mismo, al igual que a través de la

confesion.

Afirmar que solo en la poliza pudiera consagrarse esta condicion, a pesar de que pudiera
tener sustento en el hecho de que por ministerio de la propia Ley 389 de 1997 se
mantiene la obligacibn de entregar la pdliza al tomador, seria dejar sin efecto tan
necesaria prevision, toda vez que es posible que se incumpla con dicha obligacion de
entrega de la podliza, y que sin embargo, se haya perfeccionado un contrato de seguro

bajo estas condiciones.

Por ello, creemos que este articulo ha de considerarse modificado tacitamente por la Ley
389 de 1997, en el sentido de que la condicion de que el seguro se haya contratado por
cuenta de un tercero también podria ser acreditada a través de un escrito diverso a la
pdliza pero que mantenga su vocacion probatoria respecto del contrato, al igual que a

través de la confesion.

3.5.1.2.3. Pago de la prima. En cuanto a la obligacién del tomador de pagar la prima, la
reforma crea una discusién: El articulo 1066 del Cédigo de Comercio (reformado por el
articulo 81 de la Ley 45 de 1990) establece que ‘(...) salvo disposicion legal o contractual
en contrario, deberd hacerlo a mas tardar dentro del mes siguiente contado a partir de la

fecha de la entrega de la pdliza, o si fuere el caso, de los certificados 0 anexos que se



expidan con fundamento en ella”. Igual que en apartes anteriores, esta consideracion
ofrecia absoluta claridad, en tanto que s6lo cuando se suscribiera la pdliza, se entendia
perfecto el contrato y por tanto, surgian sus efectos, uno de ellos, la entrega de la pdliza
dentro de los quince dias siguientes a la fecha de su expedicion (articulo 1046 del C. Co).
Asi las cosas, el plazo que tenia el tomador para el pago de la prima estaba determinado
por la agilidad de la aseguradora en los procesos de entrega de la misma. Incluso, era
correlativo el tiempo que ambas partes del contrato tenian para el cumplimiento de sus
obligaciones: El inicio de la cobertura por parte del asegurador, y tiempo después, el pago

de la prima por parte del tomador.

Para el doctor Hernan Fabio Lopez, el plazo legal para el pago de la prima sigue siendo el
mismo que se establecié antes de la reforma, ya que el articulo 1066 del Codigo de
Comercio no fue modificado por la Ley 389 de 1997. Por tanto, a pesar de que el
contrato sea consensual, debera expedirse y entregarse la poliza al tomador y entre mas
se tarde la aseguradora en estas actividades, més tiempo tendré el tomador para el pago
de la prima, ya que la obligacion no sera exigible, y por tanto, ella no podra considerarse
en mora. De la misma manera conceptud el Comité Juridico de Fasecolda, conclusiones

gue se plasmaron en la Circular de Presidencia No. 019 de 1998.

Menciona el doctor Lépez que la interpretacidon de las normas en este sentido, beneficiara
a tomadores, asegurados y al sector asegurador en general, quien debera optar por
mecanismos de expedicion mas répidos y efectivos, para evitar que se presenten
situaciones en las cuales, a pesar de perfeccionado el contrato, no se haya expedido la

poliza y por lo tanto, se deba asumir un riesgo sin haber recibido la prima correspondiente.



Pero, a nuestro juicio, a la luz de las nuevas reformas, a pesar de que se mantiene la
obligacion de entrega de la poliza dentro de los quince dias siguientes a la fecha de su
celebracion (articulo 3 de la Ley 389 de 1997) ella podria al menos tedéricamente no

cumplirse.

Bajo la situacion mencionada, ésta interpretacion de las normas permitiria afirmar que sin
el cumplimiento de dicha obligacién, el asegurador no podria cobrar la prima, situacion
gue obviamente, sale de los principios mismos del seguro e incluso atentaria contra el
resto del grupo asegurado. En efecto, el doctor LOopez menciona que la sancion por no
entregar en tiempo la pdliza al asegurado es que la prima no sea exigible al tomador
hasta tanto. Pero se olvida de que el contrato de seguro es bilateral y oneroso, y que por
tanto, si el asegurador asume un riesgo desde un tiempo determinado, el tomador debe
pagar la prima correspondiente por dicha cobertura, y adicionalmente, que la misma Ley
389 de 1997 establece que la pdliza se emite exclusivamente con fines probatorios y no

constitutivos de efectos para las partes.

Recordemos que la pdliza se expide Unicamente “con fines probatorios” segun lo
establece el articulo 1046 del Codigo de Comercio (reformado por el articulo 3 de la Ley
389 de 1997), y sus efectos no van mas alla. Es decir, no se podria afirmar que, en tanto
que no se expidié poliza, el tomador no tiene la obligacion del pago de la prima. Seria
absurdo pensar que un contrato de seguro perfeccionado de acuerdo con lo establecido
por las normas, y probado a través de los medios legales, confesion 6 escrito diferente a
poliza, que obliga al asegurador a otorgar cobertura, no genere la obligacion de pago de

la prima a su favor.



E insistimos, que lo que se pretendia con la reforma era que los efectos del contrato de
seguro surgieran desde el mismo momento en que se obtuviera la aceptacion del negocio,
y en particular que el amparo y proteccion de los riesgos de los asegurados no estuviera
sujeta a la suscripcion de una pdliza de seguro; esto se logré al consagrar que el contrato
de seguro se perfeccionara consensualmente. Pensar que la reforma buscaba
aprovechar errores del asegurador para hacer mas gravosa la relevante misién que

cumple este sector a nivel econdmico y social, es inaceptable.

Adicionalmente, la misma Ley establece como debe procederse ante negocios en los
cuales nunca se expida una pdliza, justamente porque lo que se busca es la liberalizacion
del contrato y la generacion de efectos propios del mismo entre los cuales esta,
precisamente, la obligacion del tomador de pagar la prima sin sujeciones a formalismos, y
no podemos desconocer gque uno de esos efectos, es precisamente, el pago de la prima.
Incluso, como lo hemos mencionado reiteradamente, la Ley 389 de 1997 establece
mecanismos de prueba del contrato diferentes a la pdliza misma, como la confesion.
Entonces, si la misma Ley regula esta circunstancia, es porque no sélo la ve posible sino
legal, asi que, por qué generar cargas a un acto legal? Entendiendo por carga la situacion
a favor del tomador mediante la cual se excusa del pago de la prima por la no entrega de

la péliza?

El considerar asi sea hipotéticamente, que pueda existir un contrato de seguro en el que
se asume un riesgo pero no se recibe prima, es desconocer uno de los fundamentos
mismos del seguro, la Ley de los Grandes NuUmeros, que se veria altamente

descompensada si las aseguradoras se vieran obligadas a pagar reclamaciones sin haber



recibido las primas de los riesgos asumidos, y una de sus caracteristicas legales del

contrato, cual es la onerosidad®®.

En efecto, si la prima se considera el precio o la contraprestacion que paga el tomador a
la aseguradora por la asuncién de un riesgo, la normatividad consagrada en los antiguos
articulos 1036 y 1066 del Codigo de Comercio era légica y compatible, toda vez que lo
Unico que se buscaba era dar un plazo corto para el pago de una prima, luego de que al
haberse perfeccionado el contrato por la suscripcion de la péliza, se estaba asumiendo el
riesgo. Pero ahora, que la condicidon de perfeccionamiento del contrato de seguros se ha
modificado, no podemos pensar que sea razonable interpretar el articulo 1066 por

separado y de manera autdbnoma, ya que ello no conduciria a ningun efecto préactico real.

Con base en estos argumentos sistematicos y teleoldgicos, y con el respeto que nos
merece el doctor Lépez, consideramos que la interpretacion adecuada del articulo 1066
del Codigo de Comercio, nos debe conducir a afirmar que el tomador debe pagar las
primas en el término establecido por la Ley, contado a partir del momento en que se

perfeccione el contrato, independientemente de que se haya expedido la pdliza.

3.5.1.2.4. Modificaciones y prérrogas. Recordemos que, a la luz de lo establecido en los

articulos 1048 y 1049 del Cddigo de Comercio, las modificaciones, adiciones,

2 - . .
% Recordemos que los célculos actuariales sobre los cuales se fundamenta el seguro tiene como

funcién la determinacion, entre otros factores, de la siniestralidad y que, en con base en dichos
indices se determina cuél es la prima que ha de cobrarse individualmente para acumular un fondo
comun suficiente con el que se paguen los siniestros que ocurran al grupo asegurado en general.
Asi que, si falta prima, fallan los calculos actuariales y por tanto, se generara la insuficiencia del
fondo comun con el cual han de pagarse los siniestros; situacion que a su vez, puede generar



suspensiones, renovaciones y revocaciones del contrato de seguro deben consignarse en
anexos escritos que hacen parte integrante de la pdliza y que requieren encontrarse
identificados como pertenecientes a pdliza a la que acceden. Por tanto, pareciera que las
modificaciones al contrato de seguro requirieran de la suscripcion de dichos anexos por

parte de la aseguradora para generar efectos.

Esta conclusiéon parecia adecuada antes de que entrara en vigencia la Ley 389 de 1997;
en efecto, en tanto que el contrato de seguro era formal, sus modificaciones debian

perfeccionarse de la misma manera®*.

Sin embargo, a pesar de que la Ley 389 de 1997 no hizo mencion a la modificacion de los
articulos 1048 y 1049 del Codigo de Comercio y que ella solo se referia al
perfeccionamiento y prueba del contrato de seguro, mas no a sus modificaciones y
prorrogas, el hecho de ordenar que el contrato de seguro se perfeccione
consensualmente, podria alterar la situacion respecto de la obligatoriedad de consignar
las modificaciones contractuales en anexos escritos. Asi, al determinar que el contrato
de seguro sea “consensual”, forzoso sera concluir que sus modificaciones también lo
seran.

Consideramos adecuado el planteamiento del doctor Hernan Fabio Lopez, quien sobre el

tema en particular, en su reciente publicacion afirma que “si a partir de la vigencia de la
ley 389 de 1997 el contrato genera sus efectos cuando se ajusta el consentimiento,

obligado es concluir que si se trata de una modificacion al mismo, similar cuestion ocurre,

grandes problemas financieros para la aseguradora y para el sector asegurador en general, quien
E)O?rderé credibilidad. _ _ - B

A pesar de lo anterior, el 23 de Noviembre de 1927 la Corte Suprema de Justicia profirid un
fallo, del que se concluia que las prorrogas y renovaciones del contrato podrian perfeccionarse
verbalmente. Citado por OSSA, Op. Cit., 1983, p.28.



de ahi que operan desde el mismo momento en que se acuerdan, porque si el contrato es

consensual, también lo podran ser sus cambios”**2,

El citado tratadista sin embargo, encuentra dificultades en la determinacion de la prueba
de dichas modificaciones. Es decir, si sera necesario que ellas se prueben
exclusivamente a través del escrito o la confesion, 6 si por el contrario, sera aceptable

cualquier medio de prueba, establecido en el Cddigo de Procedimiento.

Para los doctores Andrés Ordofiez y Hernan Fabio LOpez, opinibn que encontramos
acertada, la solucion a la citada dificultad es la misma: Las modificaciones podran
probarse exclusivamente a través de los medios de prueba establecidos por la Ley 389 de
1997, ya que, dicha reforma, aun cuando permiti6 que el contrato de seguro se
perfeccionara consensualmente, buscaba cierta seguridad, de manera que los medios de

prueba fueron limitados.

Asi, a pesar de que la modificacién al contrato de seguro genere sus efectos desde el
mismo momento en que sea acordada por las partes, dichas modificaciones s6lo podrian

probarse a través del escrito o de la confesion.

Nosotros consideramos entonces, que las modificaciones y prorrogas al contrato de
seguro a la luz de la legislacién vigente, se perfeccionan de manera simple, por el solo
acuerdo verbal entre las partes del mismo. Asunto diferente es el relacionado con la
prueba de dichas modificaciones y prérrogas, las cuales se podran obtener de acuerdo

con los medios de prueba autorizados para el efecto, cuales son el escrito y la confesion.

202 | OPEZ. Contrato de seguro. Op. Cit., p. 43.



3.5.1.2.5. Revocacién del contrato de seguro. En cuanto a la revocacion del contrato de
seguro, podriamos tener las mismas disquisiciones que las manifestadas en el punto
anterior en el sentido de considerar si ella pudiera ocurrir simplemente con el acuerdo de

voluntades entre las partes, luego de que entrara en vigencia la Ley 389 de 1997.

Sin embargo, consideramos que, en tanto que el articulo 1071 en el que se establece que
la notificacion para el asegurador y para el asegurado sobre la revocacion unilateral del
contrato debe ser escrita, no fue modificado por la Ley 389 de 1997, y que, dicho articulo
es de aquellos que son de imperativo cumplimiento y s6lo modificable en favor del
tomador, asegurado o beneficiario segun el articulo 1162 del mismo Cdodigo, es pertinente
concluir que: La revocacion unilateral del contrato por parte del asegurador sélo procedera
cuando se envie un escrito al tomador en el que se manifieste dicha voluntad y que
iniciara sus efectos en el momento luego de diez dias de enviada la comunicacion;
mientras que, la revocacion unilateral del contrato de seguro por parte del asegurado, y en
su beneficio, podra efectuarse verbalmente, mas la prueba de dicha manifestacion soélo

podré ser el escrito o la confesion.

3.5.1.4.6. Garantias. El articulo 1061 del Cédigo de Comercio sefiala que las garantias
deben constar en la pdliza o en documentos accesorios a ella. Al igual que en las
anteriores consideraciones, esta disposicion se encontraba justificada por el esquema

formalista que regia al contrato de seguro en general.

A pesar de los argumentos que puedan surgir a favor del mantenimiento de dicha norma,

consistentes basicamente en el hecho de que la Ley 389 de 1997 hace referencia Unica al



perfeccionamiento y prueba del contrato de seguro y al hecho de que el articulo 1046
(reformado por la misma ley) mantiene la obligacion de entregar la pdliza, no encontramos
sentido al hecho de que las garantias mantuvieran su regulacién. Consideramos que
ellas podrian constituirse consensualmente y ser objeto de prueba a través de escritos o
de confesion, justamente y tal como lo hemos mencionado en oportunidades anteriores,
porque lo accesorio sigue la suerte de lo principal, de manera que, si el contrato puede
perfeccionarse de manera consensual, no se entenderia por qué la constitucion de sus

garantias, se debieran perfeccionar de manera diferente.

3.5.2. Prueba del contrato de seguro. Ahora bien, luego de analizar las modificaciones
gue trajo la Ley 389 de 1997 respecto del perfeccionamiento del contrato de seguro, es

importante estudiar las grandes modificaciones a nivel probatorio del contrato.

Recordando nociones de derecho probatorio general, encontramos que las pruebas
pueden clasificarse de varias maneras; una de ellas, en razon a la libertad o solemnidad
de prueba necesaria para probar determinado acto o hecho. Al respecto, retomamos las
apreciaciones del Dr. José Maria Esguerra Samper, quien menciono lo siguiente: “El Juez
puede quedar convencido de la verdad de un hecho litigioso a través de cualquier prueba
legalmente allegada al proceso, siempre que exponga en la providencia correspondiente
por qué lleg6 a esa conviccidn (prueba libre), salvo que la ley sustancial haya establecido
solemnidades para el perfeccionamiento o validez del acto juridico que debe ser
demostrado, caso en el cual sélo la solemnidad misma puede acreditar su existencia
(prueba solemne o requisito ad solemnitatem), o que la misma ley haya dispuesto cuél es

la prueba a que necesariamente debe acudirse para demostrar el hecho, (...) (requisito ad



probationem) o prueba necesaria. En ambos casos el requisito es instrumental, es decir,

el escrito que la ley exige al efecto en cada caso.

De esta suerte, si el acto o hecho cuya existencia se afirma en el proceso, no requiere
legalmente de una prueba especifica, es decir, solemne o0 necesaria, para acreditar su
existencia, es susceptible de prueba libre, o sea que cualquier medio de conviccidn
analizado segun las normas de la sana critica seré apto para producir certeza en el juez a
cerca de su ocurrencia. Esta es la regla general segun el C.P.C. En cambio, si solo
puede ser demostrado con prueba que la misma ley exige, ésta queda comprendida en la

denominacion de prueba solemne o necesaria.”*®.

Contintia el citado profesor mencionando que, de acuerdo con la clasificacion de los
contratos segun su perfeccionamiento en consensual, real o solemne, las pruebas
requeridas para probar el acto seran diferentes. Asi, “por regla general los contratos son
susceptibles de prueba libre; su existencia puede ser acreditada mediante cualquier

1204

elemento de conviccién. (...)"", al igual que en los contratos reales. Mientras que en los

contratos solemnes, “la solemnidad, es decir, el requisito que la ley ha establecido para su

formacion, simultaneamente perfecciona y acredita el contrato®”.

Como lo analizdbamos anteriormente?®®, la poliza, en su aspecto probatorio, obedecia a

%% ESGUERRA SAMPER, José Maria. Apuntes de Derecho Probatorio, Coleccion Profesores 6,
Pontificia Universidad Javeriana, Bogota: Junio de 1991, p. 16.

“* bid., p. 17.

2% pid., p. 19.

2% as afirmaciones del doctor ESGUERRA sirven de sustento para considerar que, el contrato de
seguro siempre ha requerido de una prueba solemne. En efecto, como tantas veces lo hemos
repetido a lo largo de este trabajo, antes de la Ley 389 de 1997, el contrato de seguro era de
aquellos que la doctrina clasificaba como solemne, en tanto que requeria del cumplimiento de una
solemnidad consistente en la suscripcion de una péliza por parte del asegurador, para su
perfeccionamiento; en este sentido, el contrato se probaba Unica y exclusivamente a través de un
escrito, denominado poéliza, el cual debia cumplir con unos requisitos y contener unas disposiciones



207 208 209

las caracteristicas de ser un documento®”’ escrito®®, privado®®® y auténtico™°.

Con la Ley 389 de 1997, este régimen se modificé. EIl régimen probatorio del contrato de
seguro no sigue la regla general de que este tipo de contratos se prueban de manera
libre, utilizando cualquiera de los medios probatorios autorizados por la Ley™;
expresamente el legislador limité a dos medios probatorios (el escrito y la confesion) y por

lo tanto, estamos en presencia de una prueba necesaria (ad probationem), como la

llamaba el doctor Esguerra.

La explicacion a esta restriccion procesal obedece, creemos nosotros, a razones analogas

especificas. Entonces, el contrato debia ser probado a través de la tipica prueba solemne definida
Rgr el citado doctqr. ] o o . _

En efecto, segun lo establece el articulo 251 del Cédigo de Procedimiento Civil, se define como
documento “todo objeto mueble que tenga caracter representativo o declarativo”, asi, la péliza en si
misma considerada era un objeto mueble, dotado de corporeidad, elaborada por un sujeto y que
declaraba derechos y deberes a cada una de las partes intervinientes en el contrato de seguro.

208 Valga la pena aclarar que los documentos no son sélo los escritos, también lo pueden ser los
discos, planos, grabaciones, archivos electromagnéticos, en general todo mueble que tenga el
caracter de representativo.

A su vez, el mismo articulo determina gue los documentos pueden ser publicos o privados: los
primeros, son los que son otorgados por un funcionario publico en ejercicio de su cargo o con su
intervencion, mientras que el documento privado es aquel que es otorgado por una persona que no
es funcionario publico, o que no lo otorga en ejercicio de dichas funciones. En el caso mismo del
contrato de seguro, nos encontramos frente a una prueba documental, escrita, y en tanto que no es
otorgada por funcionario o en ejercicio de funciones publicas, se trata de un documento privado.

20 Ahora bien, respecto del valor probatorio de dichos documentos escritos y privados, es
pertinente que ella dependera de la autenticidad de los mismos. “De manera que entre las partes y
sus causahabientes el documento privado auténtico ofrece plena prueba de las declaraciones
vertidas en él. En cambio, el documento privado desprovisto de autenticidad carece de eficacia
probatoria, salvo que se haya suscrito ante dos testigos, caso en el cual tiene el caracter de prueba
sumaria, es decir, de prueba no sujeta a contradiccion, que para tener el alcance de plena prueba
supone su autenticidad a través de reconocimiento expreso o tacito del mismo”. RAMIREZ
GOMEZ, José Fernando. La prueba documental Teoria general. Medellin: Quinta Edicién, Sefal
Editora, p. 90.

En cuanto al contrato de seguro, el articulo 1052 establece que “las firmas de las pdliza de seguro
y de los demas documentos que las modifiquen o adicionen se presumen auténticas”, de manera
gue la péliza, entendida ésta como documento escrito y privado, es ademas, un escrito auténtico.
La autenticidad consiste “ en la certeza de que proviene de la persona a quien se atribuye el
haberlo manuscrito, firmado o elaborado”.



esbozadas por los profesores Ruben y Gabriel Stiglitz, quienes en su libro manifiestan que
“al consagrar ese determinado medio de prueba o excluir otros, el legislador lo hace
guidndose por razones rigurosamente procesales, (..). Y el propésito de emplazar una
prueba legal no es otro que el de sefalar al juez por anticipado el grado de eficacia que
debe atribuir a determinado medio probatorio (..). La resonancia social del contrato de
seguro, la complejidad de algunas de sus usuales acepciones, el elevado niumero de sus
clausulas, lo variado de los elementos que integran su configuracion interna, la
prolongacion en el tiempo del negocio, y el interés de terceros, ha determinado la
conveniencia de seleccionar el medio escrito como mecanismo probatorio razonablemente

méas seguro™?.

Como ya lo hemos mencionado, los legisladores colombianos de 1997 tuvieron en
consideracion aspectos como la seguridad juridica y la necesidad de evitar fraudes en la
consecucion de las pruebas del contrato de seguro, para establecer la restriccion

probatoria en esta materia.

La pertinencia de las pruebas con las cuales se acredita judicialmente la existencia del
contrato de seguro esta determinada por la Ley 389 de 1997; pero la regulacién misma de

los medios probatorios se encuentra en el Cédigo de Procedimiento Civil colombiano.

1 De conformidad con el articulo 174 del C.P.C. colombiano, “sirven como pruebas, la declaracion

de parte, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, los documentos, los indicios y
cualesquiera otros medios que sean Utiles para la formacién del convencimiento del Juez”.
12 STIGLITZ, Rubén y Gabriel. Op. Cit., p.160.



3.5.2.1. La prueba documental escrita. Sobre el particular, es importante mencionar que
la relevancia juridica de la pdéliza como documento escrito a través del cual se pruebe el
contrato de seguro, sigue vigente. No seria otra la intencion del legislador al mantener
incélumes los articulos 1047, 1048, 1050,1051, 1052 y 1053 del Codigo de Comercio a
través de los cuales se regula el contenido, requisitos, partes y atributos de la poliza y solo

aplicables a ella.

Incluso, se refuerza esta condicion en el reformado articulo 1046 del citado Cdédigo, en el
gue se consagra la obligacion del asegurador de entregar al tomador, en un plazo
perentorio de quince (15) dias después de celebrado el contrato, el original de la pdliza, o

documento contentivo del contrato.

Sin embargo, debemos tener claro que, a pesar de que la péliza sea el documento escrito
por excelencia a través del cual se prueba el contrato, hoy no es el Unico; es decir,
pueden existir otros documentos escritos con los cuales se pudiera probar el contrato de

seguro.

Esto nos conduce a pensar, cuéles serian esos documentos escritos, y sobre el particular
debemos afirmar que serdn aquellos en los que, se “dé cuenta de los elementos
esenciales de todo contrato de seguro, los que se hayan previstos en el articulo 1045 del
Caodigo de Comercio y que como es sabido son el interés asegurable, el riesgo, la prima y

la obligacién del asegurador™®2,

Es decir, no cualquier documento escrito en el que se
haga mencion al contrato servira de prueba de existencia del mismo, requerira cumplir con

dichas caracteristicas. Un ejemplo de este tipo de documentos seran los amparos

13 L OPEZ. Contrato de Seguro. Op cit., p.39.



provisionales, en los que, al identificarse todos los elementos del contrato de seguro,

tendran la facultad de probar la existencia del mismo y las obligaciones que de él emanan.

Ahora bien, nada impide que sean varios los escritos en los que se consagren los
elementos esenciales del contrato de seguro, y que por tanto, todos unidos, conformen
una prueba compuesta, con la capacidad de probar la existencia del contrato de seguro y
sus condiciones especificas. En efecto, la Ley hace mencién al medio de prueba escrito,
mas no lo limita a su cantidad. Incluso, tampoco hace referencia a que los escritos no
puedan usarse conjuntamente con la confesién, lo que nos llevaria a concluir la viabilidad
juridica de probar un contrato de seguro a través de varios escritos y confesiones, todos

ellos demostrando diferentes elementos esenciales del seguro.

Para finalizar, es importante mencionar que el escrito a través del cual se pruebe el
contrato de seguro, cuando sea diferente a la pdliza, no requerira cumplir con los
requerimientos formales establecidos en el articulo 1047 del Cédigo de Comercio. Ellos
sélo se aplicaran al escrito particular llamado péliza, cuya obligatoriedad de expedicion se

mantiene para el asegurador.

Advertimos que un documento escrito en el que se haga referencia al contrato de seguro,
pero que no contenga los elementos esenciales del contrato no podria ser considerado
como una prueba documental escrita a la que otorga la Ley 389 de 1997 la facultad de
probar la existencia del contrato. Un documento escrito de este tipo, simplemente puede

ser considerado como un principio de prueba escrito, sin relevancia probatoria.

Respecto al tema, el doctor Andrés Ordofiez en su libro “El contrato de seguro Ley 389 de

1997 y otros estudios”, manifiesta su conformidad con la tesis antes comentada por el



doctor Lopez respecto de la virtualidad de ciertos documentos para probar el contrato de
seguro y complementa su estudio mencionando que, en legislaciones como la de
Argentina, en la gue “no obstante consagrarse la misma formula en el sentido de que el
contrato debe probarse por escrito, existe una norma complementaria en materia de
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prueba que expresa que, existiendo un principio de prueba por escrito””, se admitira

cualquier otro medio probatorio, lo cual marca una clara diferencia entre lo que es el

escrito y lo que es el principio de prueba por escrito”.

Es decir, bajo las leyes
argentinas, el que apareciera un escrito en el que se haga referencia a la existencia del
contrato de seguro, abre la puerta a que otro tipo de pruebas como las testimoniales 6 las

inspecciones periciales puedan ser utilizadas en el propésito de probar la relacion

contractual.

3.5.2.1.1. Qué ocurre si la poliza no se expide? Ahora bien, una vez analizado el tema de
los escritos con vocacion de probar el contrato de seguro, entre los que se encuentra la
poéliza como prueba por excelencia, debemos dedicarnos a estudiar o que acontece en el

caso de que la pdliza no se emita efectivamente.

Sobre el particular, es menester recordar que el legislador expresamente consagro la
obligacion al asegurador de entregar la pdliza al tomador dentro de los quince (15) dias

siguientes a la celebracion del contrato al tomador; sin embargo, al igual que en la

24 De conformidad con lo afirmado por Santoro Passarelli, citado por RUBEN Y GABRIEL

STIGLITZ en su obra ya citada, la diferencia entre prueba por escrito y principio de prueba escrita,
estriba en que de éste Ultimo no resulta la verdad, sino simplemente la verosimilitud del hecho
alegado. Op cit. p.163.

15 ORDORNEZ. Op Cit., p. 15.



legislacion argentina®®, no sancion6 de manera expresa el incumplimiento de esta
obligacion. En efecto, aun cuando para algunos tratadistas ya citados anteriormente, la
sancion puede consistir implicitamente, en el hecho de que hasta que no se entregue la

poliza, la prima no seria exigible, no existe una sancién legal expresa.

En conclusién, en nuestro sentir, la obligacion de entrega de la podliza dentro de los
términos establecidos por la ley, es plenamente exigible por el tomador, pero solo tiene
una implicacion probatoria, en tanto que el contrato se ha celebrado consensualmente,
generando los efectos propios del mismo, incluso, y como ya lo vimos en apartes

anteriores, el pago de la prima.

3.5.2.1.2. Medio de prueba supletivo. Ahora, es pertinente establecer qué ocurriria en
caso de que se pruebe la existencia del contrato por escrito, pero no se tenga las

condiciones generales del contrato, en tanto que la pdliza no se hubiere expedido.

El inciso 2 del articulo 3 de la Ley 389 de 1997 (modificatorio del articulo 1046 del Cédigo
de Comercio) regulé la forma en que debe procederse ante dicho caso, mencionando que
se tendran como las condiciones del negocio, aquellas que el asegurador haya
depositado en la Superintendencia Bancaria para el mismo ramo, amparo, modalidad del

contrato y tipo de riesgo®’.  Por ello, consideramos que esta remision a la pdliza

1% STIGLITZ, Gabriel y Rubén. Op. Cit., p. 170.

el = depdsito al que hace referencia la norma pareciera ser el regulado por la Circular 034 de
1996 de la Superintendencia Bancaria, integrado en la Circular Basica Juridica emitida por la
misma autoridad en el mismo afio.



respectiva que aparece en el registro de la Superintendencia Bancaria es un medio

probatorio supletorio, plenamente autorizado por la ley.

Asi, si el contrato de seguro se perfecciond verbalmente y solamente se emitié un amparo
provisional por escrito, el contrato tendra en dicho escrito un mecanismo para probar su
existencia, y en lo no establecido en él, se regira por las condiciones depositadas ante la
Superintendencia. lgual circunstancia podra suceder cuando se pruebe la existencia del
contrato a través de la confesidn, en la que se determinen los elementos esenciales del

negocio, mas no algunas de las condiciones generales del mismo.

Ahora bien, no podemos olvidar que la misma Superintendencia Bancaria ha ordenado
que, en caso de que las pdlizas no sean depositadas en la oficina respectiva, la
aseguradora deberd notificar a dicha entidad, que los modelos de las pdlizas se
encontraran a su disposicion en las oficinas de la aseguradora. Asi que, los modelos de
pélizas sometidos a ese régimen, también podrian ser usados como mecanismo

probatorio supletivo de las condiciones generales de la negociacion.

3.5.2.1.3. Diferencia entre las condiciones particulares acordadas verbalmente y las que
aparezcan consignadas en la pdliza emitida por la aseguradora al tomador 6 en la pdliza
registrada ante la Superintendencia Bancaria. El problema que podria surgir para las
partes, es que se haya efectuado algun tipo de acuerdo respecto de condiciones
particulares diferentes a las que aparezcan en la poliza emitida 6 en la depositada en la

Superintendencia Bancaria en caso de que se requiriera acudir a ella, y que no pueda



hacerse valer en juicio por falta de un escrito en el cual se hayan consignado 6 no sean

confesadas por las partes.

Como siempre, el consejo otorgado por todos los tratadistas consultados es el mismo: Las
partes deben ser diligentes en su actuacion y procurar que el negocio quede debidamente
soportado. Por un lado, las aseguradoras deben velar por la rapida emisién de la péliza,
en la que se contengan todas las caracteristicas del contrato celebrado y cumplir con su
obligacion de entregarla al tomador, ademas, se sugiere, se busque que la firma del
tomador quede plasmada en la copia, en sefial de recibo de la misma. Mientras que los

asegurados deberan velar por la pronta y correcta expedicion y entrega de la poliza.

El tema en comento no es resuelto expresamente por la ley colombiana, como lo hacen
en legislaciones como la argentina y alli encontramos una de las principales debilidades
de la Ley colombiana. En efecto, el articulo 12 de la Ley 17.418 de Argentina, establece
que “cuando el texto difiera del contenido de la propuesta, la diferencia se considerara
aprobada por el tomador si no reclama dentro de un mes de haber recibido la péliza.
Esta acepcion se presume solo cuando el asegurador advierte al tomador sobre este
derecho, por clausula inserta en forma destacada en el anverso de la pdliza. La
impugnacion no afecta la eficacia del contrato en lo restante, sin perjuicio del derecho del

tomador de rescindir el contrato en ese momento”.

Para tratadistas como Halperinm, esta norma no soluciona el problema, en tanto que, sin

218 Citado por STIGLITZ, Rubén. Op. Cit., p.227.



la individualizacion de las diferencias, el asegurado no sabra sobre qué debe dar su
aprobacion y por el contrario, todo concluye en que después de vencido el plazo para

alegar las modificaciones sin hacerlo, se entiende que acepta las nuevas condiciones.

A igual afirmacion llega el doctor Luis Ruiz, quien haciendo referencia a la legislacion
mexicana, menciona que “por la falta de concordancia entre pdliza y oferta, la primera se
convierte en contrapropuesta hecha por el asegurador al asegurado (primitivo proponente)
cuyo silencio mantenido durante treinta (30) dias, tendra el valor de aceptacién de la

contrapropuesta®'?”.

El doctor Joaquin Garrigues asevera sobre el tema lo siguiente : “Es claro que el
contenido de la pdliza debe coincidir con el de la proposicion del seguro. EIl contratante
tiene derecho a suponer que su proposicion se ha incorporado al contrato, pero si hubiese
discrepancia entre ambos documentos y, a pesar de ello, el tomador del seguro
suscribiese la poliza, se entenderia que ha aceptado las nuevas condiciones a las que fue

modificada la propuesta”®.

Consultada la doctrina colombiana, el doctor Ordofiez trae a colacion un fallo arbitral
proferido el 17 de septiembre de 1974, en el que participé6 como arbitro el maestro J. Efrén
Ossa, en el que se oblig6 a la aseguradora a pagar la indemnizacion en los términos
contenidos en la solicitud de seguro y no en los contemplados en la pdliza, en tanto que
se considerd que la buena fe que regia las relaciones asegurativas se manifestaba, entre
otros, en el hecho de que el asegurador no modificara las condiciones de la negociacién

ofrecidas por el tomador, sin explicacion alguna para éste. Este precedente es muy

219 RUIZ RUEDA, Luis, Op. cit., p. 108
% GARRIGUES, Joaquin. Op. cit., p. 123.



extrafio, si se tiene en cuenta que, para el momento en que se promulgd, regia la
solemnidad en el contrato de seguro y por tanto, la péliza debia ser considerada como
elemento constitutivo y probatorio de la relacidon contractual. El citado doctor Ordoéfiez
menciona que, en la actualidad y teniendo en consideracion la regulacién que establece la
consensualidad del contrato de seguro, “es justo pensar que entonces ese texto
(refiriéndose al de la poliza) pierde importancia frente a las expresiones reales de la

voluntad que la preceden” ?**

y concluye indicando que “Nuevamente, la ausencia de una
norma similar, complica innecesariamente la situacion en el caso colombiano, donde
seguramente proliferaran litigios dentro de las circunstancias que no hubieran sido objeto

de similar discusién bajo el marco anterior de la solemnidad”??,

Tomando en consideracion una opinion diferente, el doctor Hernan Fabio Lépez sobre el
particular afirma que, el tomador, al recibir la pdliza, debe analizar cuidadosamente su
contenido de manera que pueda solicitar su modificacion inmediatamente; pero si no lo
hace, tiempo después no podria alegar dicha situacion, salvo que la otra parte, afectada
por la modificacién, confiese la realidad de la estipulacion caso en el cual, se habria
acudido a otro de los medios probatorios autorizados por la ley para probar el contrato de
seguro y sus condiciones, cual es la confesion. Estamos conformes con esta apreciacion
y encontramos en ella soporte juridico en las normas generales sobre oferta y aceptacion
propias del Cédigo de Comercio colombiano®?. En efecto, aun cuando las partes hayan

acordado previamente un seguro, la recepcion y firma de una pdliza con nuevas

2! ORDONEZ, Op. Cit., p. 46
222 |bid., p. 47.
223 Articulos 850 — 854 del Codigo de Comercio.



condiciones sin que se soliciten las respectivas madificaciones implica la aceptacion

expresa 0 tacita a una oferta escrita.

Por eso, aun cuando una norma similar a la que existe en Argentina hubiera sido util para
encontrar un dispositivo legal particular para solucionar este interrogante, consideramos
gue ello no es necesario y que con las nhormas actuales podemos obtener una respuesta

satisfactoria.

Una vez comprendido el contenido de la prueba escrita del contrato de seguro, es

pertinente estudiar si dichos escritos prestan mérito ejecutivo.

3.5.2.1.4. Mérito Ejecutivo de los escritos a través de los cuales se pruebe el contrato de
seguro. Sobre el particular es pertinente precisar que la Ley 389 de 1997 no modifica el
articulo 1053 del Cdadigo de Comercio y que por tanto, la péliza en si misma y por virtud

de la ley, mantiene su caracter de titulo ejecutivo y por lo tanto, presta mérito ejecutivo.

Ahora, debemos estudiar si dicha calidad es aplicable a los demas escritos diferentes a la
poéliza con los que se puede probar el contrato de seguro. Este es otro de los temas

controvertidos respecto de esta nueva regulacion.

Podria afirmarse que, en tanto que la prueba del contrato de seguro se amplié a otros

medios probatorios, ellos también deberian prestar mérito ejecutivo.



Pero a nuestro juicio, no es viable dar semejante amplitud a lo preceptuado por la Ley 389
de 1997. En efecto, como lo mencionamos anteriormente, la pdliza presta mérito
ejecutivo en los tres casos establecidos por el articulo 1053 del Cddigo de Comercio: 1)
En los seguros dotales, una vez cumplido el respectivo plazo; 2) En los seguros de vida
en general, respecto de los valores de cesion o de rescate; y 3) Un mes después de haber
sido presentada la reclamaciéon en debida forma, si el asegurador no objeta dicha

reclamacion de manera seria y fundada.

La doctrina ha establecido que en los dos primeros casos, la poliza de seguro prestaria
mérito ejecutivo por si misma, asi no se hubiera enunciado en el articulo 1053 del Cadigo
de Comercio dicho atributo, en tanto que se trata de un documento escrito cuya
autenticidad se presume y adicionalmente, incorpora obligaciones claras, expresas y
exigibles. Mientras que, en el tercer caso, a pesar de ser un documento auténtico, la
obligacion que en €l se incorpora no es exigible ni cierta y por lo tanto no podria ser
considerado como un titulo ejecutivo bajo las leyes procesales; mas sin embargo, por

ministerio de la ley, se otorga el atributo de que la poliza preste mérito ejecutivo.

“En efecto, en la comision redactora del Caddigo de Comercio se dejé muy claramente
sentado que era este un caso en el cual se da la no existencia de un titulo ejecutivo a la
luz de las disposiciones generales; no obstante, a manera de sancion para las empresas
aseguradoras que no se pronuncian en forma oportuna respecto a las reclamaciones

debidamente formuladas, se permite tal via procesal”**.

Por eso, sélo si la Ley hubiera determinado que los demés escritos prestaran mérito
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LOPEZ. Op. Cit., p. 268.



Ejecutivo, ellos ostentarian tal calidad; de resto, no cumplen con los requisitos del Cédigo

de Procedimiento Civil colombiano, para ser titulo ejecutivo.

3.5.2.1.5. Autenticidad de las firmas en las poélizas. Tanto el articulo 252 del C.P.C.
colombiano, como el articulo 1052 del Codigo de Comercio establecen una presuncion de

autenticidad respecto de las firmas de las pélizas de seguros.

Es pertinente recordar que la enumeracion que hace el articulo 252 del CPC a los escritos
es taxativa, es decir, sélo el legislador de manera expresa puede otorgar dicho atributo —

consistente en la presuncion de autenticidad- a las firmas de ciertos documentos.

La Ley 389 de 1997 no regul6 el tema de forma alguna, asi que no podriamos hablar de
una derogacion tacita ni expresa del articulo 1052 del Codigo de Comercio y por lo tanto,
debemos concluir que se mantiene la presuncién de autenticidad de las firmas de las

pélizas de seguros y demas documentos que la modifiquen o adicionen.

Sin embargo, por las mismas razones, no podemos mencionar que las firmas de escritos
diferentes a la pdliza con los que se pruebe el contrato de seguro puedan gozar de la
misma presuncién. En efecto, en tanto que este tipo de presuncién es de aquellas que
es otorgada por ministerio de la ley y en el caso en comento, la Ley 389 de 1997 no se
pronuncié al respecto, no podemos afirmar que las firmas de dichos documentos gocen de

tal presuncion de autenticidad.



Asi que, para que los documentos escritos a través de los cuales se pruebe el contrato de
seguro y por tanto de sus obligaciones, se consideren auténticos, sera pertinente utilizar
cualquiera de las formas procesales que establece el articulo 252 del C.P.C.%*
dependiendo del caso particular en el que se pretenda oponer la autenticidad del escrito.
En los casos mas normales, se requerira el reconocimiento de firma y contenido ante el

notario.

3.5.2.2. La Confesion. Debemos finalmente, hacer referencia al segundo medio
probatorio aceptado por la Ley para probar el contrato de seguro, cual es la confesion.
Los articulos 194 y siguientes del C.P.C. colombiano establecen las diferentes clases de

confesiones: Judiciales 6 Extrajudiciales y Espontaneas 6 Provocadas®®.

Para que ocurra la confesién, se debe cumplir con unos requisitos legales, entre los que
se encuentran los siguientes: “ 1) Que el confesante tenga capacidad de hacerla y poder

dispositivo del derecho que resulte de lo confesado; 2) Que verse sobre hechos que

2% Articulo 252 del C.P.C.: “Es auténtico un documento cuando existe certeza sobre la persona
gue lo ha elaborado, manuscrito o firmado. (...). El documento privado es auténtico en los
siguientes casos:

1. Si ha sido reconocido ante juez o notario, o si judicialmente se ordeno tenerlo por reconocido.

2. Si fue inscrito en un registro publico a peticién de quien lo firmo.

3. Si habiéndose aportado a un proceso y afirmado estar suscrito, o haber sido manuscrito por la
parte contra quien se opone, ésta no lo taché de falso oportunamente, o los sucesores del
causante a quien se atribuye dejaren de hacer la manifestacion contemplada en el inciso segundo
del articulo 289.

4. Si fue reconocido implicitamente de conformidad con el articulo 276.

5. S se declaré auténtico en providencia judicial dictada en proceso anterior, con audiencia de la
parte contra quien se opone en el nuevo proceso, o en la diligencia de reconocimiento de que trata
el articulo 274. (...)".

226 «Confesion judicial es la que se hace a un Juez, en ejercicio de sus funciones; las demas son
extrajudiciales. La confesion judicial puede ser provocada o espontdnea. Es provocada la que hace
una parte en virtud del interrogatorio de otra parte o del Juez, con las formalidades establecidas en
la Ley, y espontanea la que se hace en la demanda y su contestacion o en cualquier otro acto del
proceso sin previo interrogatorio”.



produzcan consecuencias juridicas adversas al confesante o que favorezcan a la parte
contraria; 3) Que recaiga sobre hechos respecto de los cuales la ley no exija otro medio
de prueba; 4) Que sea expresa, consciente y libre; 5) Que verse sobre hechos personales
del confesante o de que tenga conocimiento; 6) Que se encuentre debidamente probada,

si fuere extrajudicial o judicial trasladada”.

En el caso particular del contrato de seguro, la Ley 389 de 1997 no establece una
regulacion particular para que se constituya la confesion como prueba del contrato; asi
gue sera pertinente dar aplicacién a las normas procesales sobre la misma. Por ello,
tendria que cumplirse con los requisitos antes mencionados para que la confesion sea

valida.

Sin embargo, es pertinente mencionar que, para que la confesién sea el medio para
probar la existencia del contrato de seguro, en ella se debera incluir todos los elementos
esenciales del mismo, es decir, el riesgo, la prima, la obligacion condicional del

asegurador y el interés asegurable.

Ahora bien, también debemos considerar que, para que la confesién sea valida, requiere
ser proferida por alguna de las personas que ostentan la calidad de representante legal
del contratante 6 su mandatario a través de poder debidamente protocolizado, de lo
contrario, no habra lugar a considerar que existe confesion, en principio por falta de

capacidad y luego porque sin ella, no se tiene disponibilidad de los derechos litigiosos.

Finalmente, y en tanto que no vamos a detallar la procedencia y legalidad de los
mecanismos a traves de los cuales se obtiene la confesion, sea ella judicial o extrajudicial,

es pertinente advertir que, en el caso de que se presente una confesion extrajudicial, ella



misma se puede acreditar a través de los diferentes medios que se establecen en el
C.P.C. En efecto, segun el doctor Lopez ya citado varias veces en este trabajo,
“atendiendo a que la ley no distingue y se refiere a secas a la prueba de la confesién,
igualmente hallamos viable que pueda demostrarse la celebracién del contrato de seguro
si se acredita, también dentro de un proceso ordinario, la existencia de una confesion
extrajudicial de quien lleve la representacién legal de la aseguradora, hipétesis en la cual
se tiene que podrian ser empleados otros medios de prueba tales como el testimonial

para de esta manera demostrar esa especial clase de confesion™*.

3.5.3. Implicaciones de la reforma a la Ley 389 de 1997 en el coaseguro y el
reaseguro. Sobre el particular acogemos la posicion del Comité Juridico de Fasecolda en
el sentido de considerar que, tanto al coaseguro como al reaseguro le son aplicables en
su integridad las modificaciones establecidas por la Ley 389 de 1997. En efecto, ellos
podran ser perfeccionados a través de un acuerdo simple de voluntades, sea éste verbal,
0 no, pero que requerirdn de una consignacion por escrito para ser probados, salvo que
se acuda a la confesion, el otro medio de prueba aceptado por dicha ley para constatar el

perfeccionamiento del acuerdo.

La figura del coaseguro es definida en el articulo 1095 del Cddigo de Comercio como
aquel “en virtud del cual dos o més aseguradores, a peticion del asegurado o con su
aguiescencia previa, acuerdan distribuirse entre ellos determinado seguro”. Segun lo
concluido por el Comité Juridico de Fasecolda, en tanto que el coaseguro es “una

modalidad de aseguramiento, cuyo propdsito principal es dispersar los riesgos, pero (...)
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gue no pierde su naturaleza, esto es se trata de un contrato de seguro (..), le sera

aplicable el caréacter consensual que dispone el articulo 1 de la Ley 389 de 19977%%%

Por su parte, respecto del contrato de reaseguro, éste es definido por el articulo 1134 del
Cdédigo de Comercio (modificado por el articulo 88 de la Ley 45 de 1990) como un
contrato en virtud del cual “el reasegurador contrae con el asegurador directo las mismas
obligaciones que éste ha contraido con el tomador o asegurado y comparte analoga

suerte en el desarrollo del contrato de seguro”.

Con relacion a su regulacion, el articulo 1136 del mismo Coédigo establece que se
aplicaran a él las normas consagradas para el contrato de seguro, y por tanto, es
absolutamente claro que se apliquen entonces, las normas sobre perfeccionamiento del
contrato y en especial, lo estipulado en la Ley 389 de 1997 respecto a su
perfeccionamiento consensual y prueba a través de la confesion o escrito. La bondad de
esta Ley respecto del reaseguro, se encuentra en que justamente, al igual que en el
contrato de seguro, en el pasado, la costumbre contralegem de su perfeccionamiento
verbal también se aplicaba. De manera que, a partir de la Ley 1998, se legitim6 esta
conducta y con ello, se evitardn los problemas legales y practicos que antes se

generaban.
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4. LEGISLACION COMPARADA: FORMA DEL CONTRATO DE SEGURO

Una vez realizado el analisis sobre la forma en que se perfecciona el contrato de seguro a
la luz de la ley colombiana, habiendo concluido con que predomina una absoluta libertad
para las partes en lo que a este tema se refiere, se hace necesario hacer un breve pero
detallado estudio sobre las disposiciones vigentes en algunos paises del mundo
relacionadas con el perfeccionamiento y prueba del contrato de seguro, para asi,
determinar cuales de ellas pudieron tener influencia en la redaccion de la Ley colombiana
y establecer la tendencia legislativa al respecto. Incluso, la mayor importancia de este
aspecto puede estar en que pueden ser ellas utilizadas como punto de referencia para la

interpretacion de nuestras propias normas.

En efecto, algunos de las legislaciones que tendremos oportunidad de revisar, permiten
gue el contrato de seguro se perfeccione consensualmente; otros, mantendran esquemas

formalistas puros.

Respecto del aspecto probatorio, los medios de prueba admitidos para probar el contrato
de seguro no solo seran diferentes en razon a la naturaleza misma del contrato, sino que

estaran determinados por la liberalidad del legislador para aceptar unos u otros medios.

Analizaremos el marco general de los esquemas de perfeccionamiento y prueba del

contrato de seguro e identificaremos particularmente el pais que se enmarca en cada una



de las tendencias. También analizaremos las diferencias entre éstas y la legislacién

colombiana vigente.

Adicionalmente, podremos determinar la forma como otros paises regulan temas no
cubiertos por la Ley 389 de 1997, para determinar la bondad de ésta regulacion y si es

posible, proponer algunos cambios.

4.1. PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO

4.1.1. Legislaciones que aceptan la consensualidad en el contrato de seguro.
Paises como Argentina, Bolivia, Guatemala, Honduras, México y Paraguay establecen en

su legislacion que el contrato de seguro se perfeccione consensualmente.

En efecto, en esos paises, el contrato de seguro se perfecciona con el acuerdo de
voluntades entre las partes sobre sus elementos esenciales, momento a partir del cual se
inician los efectos del mismo, es decir, los derechos y obligaciones reciprocos del
asegurador y tomador: Para el primero, el pago del siniestro ante la realizacion del riesgo

y para el segundo, el pago de la prima y las demas obligaciones que consagre la ley.

4.1.1.1. Argentina. En Argentina la ley que regula el contrato de seguro es la Ley 17.418

incorporada al Codigo de Comercio desde el dia 21 de Abril de 1977. En el articulo 4 de



la mencionada Ley, se determina de manera expresa la naturaleza consensual del
contrato de seguro y se recalca que los efectos del contrato surgen desde el mismo
momento en gque se llega a un acuerdo entre las partes, independientemente de que se

emita la poliza.

"Articulo 4: El contrato de seguro es consensual; los derechos y obligaciones reciprocos
del asegurador y asegurado empiezan desde que se ha celebrado la convencion, aln
antes de emitirse la pdliza.

La propuesta del contrato de seguro, cualquiera sea su forma, no obliga al asegurado ni al
asegurador. La propuesta puede supeditarse al previo conocimiento de las condiciones
generales.

La propuesta de prérroga del contrato se considera aceptada por el asegurador si no la
rechaza dentro de los quince dias de su recepcién. Esta disposicion no se aplica a los

seguros de personas".

Sin embargo, las normas generales sobre perfeccionamiento de los contratos en
Argentina son diferentes a la legislacion colombiana, en especial en relacion con el tema
de la oferta o propuesta del contrato. Asi, mientras que en el articulo en comento la
propuesta u oferta de contrato de seguro no es obligatoria para las partes, los articulos
845 y 846 del Cddigo de Comercio colombiano determinan la irrevocabilidad y
obligatoriedad de la misma una vez comunicada a las partes, so pena de indemnizar
perjuicios. Lo que a su vez, nos permite concluir que a la luz del derecho colombiano, las
propuestas de las que habla el articulo 4 de la Ley argentina se ubicarian en el ambito de

tratos preliminares dentro del itercontractus.

Como consecuencia de lo anterior, pareciera desprenderse que la Ley argentina permite

la existencia de propuestas condicionales, al manifestar que “la propuesta puede



supeditarse al previo conocimiento de las condiciones generales”. Situacion que a la luz
de las normas colombianas, seria contraria a la naturaleza misma de la oferta, ya que la
suspensividad de la misma haria parecer que no existe una intencién real del
“proponente” de obligarse, en tanto que no se conocen las condiciones generales del

contrato.

En cuanto a la forma a través de la cual ha de manifestarse la propuesta de seguro, al
igual que en Colombia, la Ley argentina no establece ninguna solemnidad para hacerlo;
es mas, reconoce la formacion del consentimiento tan pronto como se ha obtenido el

acuerdo de las partes, sin que se requiera de una formalidad especifica.

4.1.1.2. Bolivia. El Cédigo de Comercio Boliviano de 1977 regula el contrato de seguro
ampliamente.  Sin embargo, para el estudio al que nos dedicamos actualmente, es
preciso solamente hacer referencia al articulo 982 de dicha codificacién, en el que se

establece lo siguiente:

“El contrato de seguro se perfecciona por el consentimiento de las partes. Los derechos y

obligaciones reciprocos empiezan desde el momento de su celebracién”.

4.1.1.3. Guatemala. El Cbédigo de Comercio guatemalteco (Decreto 2-70 del Congreso de
la Republica) en el Libro IV, Titulo Il, Capitulo X sobre el Contrato de Seguro, establece la

libertad en la forma a la hora de su perfeccionamiento.



De conformidad con lo establecido en los apartes generales, el articulo 882 del Cédigo de

Comercio guatemalteco establece que:

“El contrato de seguro se perfecciona desde el momento en que el asegurado o contratante
reciba la aceptacion del asegurador, sin que pueda supeditarse su vigencia al pago de la

prima inicial o a la entrega de la pdliza o documento equivalente”.

En primera instancia, el Tomador o el asegurado manifiesta su real y cierta intencién de
contratar un seguro a través de una solicitud en la que consten todas las condiciones
generales del negocio, requisito necesario para que ésta pueda ser considerada como
vinculante.  Posteriormente, el Asegurador debe analizar la solicitud y comunicar su
aceptacion al Tomador. Ahora bien, dicha aceptacion no so6lo debe exteriorizarse, sino
gue debe ser recibida por el Contratante o Asegurado, ya que solo a partir del momento

en el que se reciba la aceptacion se entendera perfeccionado el contrato.

La necesidad de recepcion seria la Unica limitacion legal al principio de autonomia de la
libertad para contratar. Sin embargo, la consideramos acertada toda vez que permite la
determinacion cierta del momento a partir del cual se generan los efectos del negocio
juridico, mientras que, en legislaciones como la colombiana, a pesar de existir normas que
regulen la materia, pueden generarse confusiones relacionadas con el momento preciso

en que esto ocurre®®.

22! . Z . .
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perfecciona en el momento en que el proponente recibe la aceptacion de la propuesta, pero que
ésta se presume en la fecha de la remision de la misma.



4.1.1.4. Honduras. ElI Codigo de Comercio de Honduras, en los articulos 1105 y
siguientes regula el Contrato de Seguro. En ellos se establece que salvo los contratos de
seguros mutuos, el contrato se perfecciona desde el momento en que el proponente tenga
noticia de la aceptacion de la oferta, sin exigir solemnidades o requerimientos adicionales.

Asi lo menciona el articulo que se cita textualmente a continuacion:

Articulo 1110: Los contratos de seguros mutuos no se perfeccionaran desde el momento
en que el proponente tuviere noticia de la aceptacion de la oferta, sino que serd necesario
gue éste relina los requisitos que la Ley o los estatutos de la empresa establezcan para la

admisién de nuevos socios”.

Respecto de las prérrogas, modificaciones 6 restablecimientos del contrato, salvo en los
seguros de personas, se permite la aceptacion tacita de la oferta, segun lo establece el

articulo 1009 de la misma codificacion:

“Articulo 1009: Se consideraran aceptadas las ofertas de prorrogas, modificacion o
restablecimiento de un contrato, hechas con carta certificada con acuse de recibo,
si la empresa aseguradora no contesta dentro del plazo de quince dias, contados
desde el dia siguiente a la recepcion de la oferta, siempre que no estén en pugna
con las disposiciones imperativas de este cdodigo o de la ley especial respectiva.

Lo dispuesto en el péarrafo anterior no es aplicable a las ofertas de aumentar la

suma asegurada y en ningun caso al seguro de personas”.



4.1.1.5. México. EIl contrato de seguro mexicano es regulado por la Ley de Seguros del

afo 1975. En ella, se establece que el contrato es de aquellos que se conocen como

consensuales y que incluso, no puede sujetarse a condiciones como el pago de la prima o

la entrega de la péliza la vigencia del mismo.

El contrato de seguro mexicano es consensual. Nada diferente puede afirmarse de la

lectura de los articulos 6 y 21 de la mencionada ley, que a su tenor mencionan lo

siguiente:

1)

2)

3)

“Articulo 6: Se consideraran aceptadas las ofertas de prorroga, modificacion o
restablecimiento de un contrato suspendido, hechas con carta certificada con acuse de
recibo, si la empresa aseguradora no contesta dentro del plazo de quince dias, contados
desde el siguiente al de la recepcion de la oferta, pero sujetas a condicién suspensiva de la
aprobacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

La disposicién contenida en este articulo no es aplicable a las ofertas de aumentar la suma

asegurada y en ningln caso al seguro de personas”.

“Articulo 21: EIl contrato de seguro:

Se perfecciona desde el momento en que el proponente tuviere conocimiento de la
aceptacion de la oferta. En los seguros mutuos sera necesario, ademas, cumplir con los
requisitos que la Ley o los estatutos de la empresa establezcan para la admision de
Nnuevos socios.

No puede sujetarse a la condicion suspensiva de la entrega de la poliza o de cualquier otro
documento en que conste la aceptacién, ni tampoco a la condicién del pago de la prima.
Puede celebrarse sujeto a plazo, a cuyo vencimiento se iniciara su eficacia para las partes;
pero tratandose de seguro de vida, el plazo que se fije no podra exceder de treinta dias a

partir del examen médico, si éste fuere necesario, y si no lo fuere, a partir de la oferta”.



Sobre las normas antes citadas, es pertinente advertir que, se prohibe que el contrato se
sujete a hechos como la entrega de la poliza 6 al pago de la prima, e incluso, es tajante la
prohibicion de acordar formalidades convencionales a través de las cuales se entienda
perfeccionado el contrato. Dichas condiciones, ofrecen claridad meridiana respecto del
tema, mientras que en legislaciones como la colombiana, se convierten en temas de

discusion, como anteriormente lo anotamos.

Ahora bien, a pesar de que el contrato de seguro se perfeccione verbalmente, las partes
pueden convenir que los efectos del contrato ya celebrado se produzcan posteriormente,
sujetos a un plazo, el cual para los seguros de vida en particular, no podra exceder de 30

dias contados a partir del examen médico (si éste fuere necesario) 6 de la oferta.

4.1.1.6.Paraguay. Lo primero que hay que aclarar respecto de la legislacion paraguaya,
es que el contrato de seguro no es regulado por el Cédigo de Comercio, sino por el

Cadigo Civil de ese pais.

El articulo 1548 del Cddigo Civil paraguayo determina que el contrato de seguro es
consensual al generar efectos “desde que se ha celebrado la convencion, aun antes de
emitirse la poliza”. Es decir, no se requiere de ninguna forma especifica para el

perfeccionamiento del mismo.

Dicho articulo reza textualmente asi:



“En el contrato de seguro los derechos y obligaciones de las partes, empiezan desde que
se ha celebrado la convencién, aun antes de emitirse la péliza.

La propuesta del contrato, cualquiera sea su forma, no obliga al asegurado ni a la
asegurador. La propuesta puede subordinarse al conocimiento previo de las condiciones
generales.

La propuesta de prérroga del contrato se considera aceptada por el asegurador si no la
rechaza dentro de los quince dias de su recepcién. Esta disposicidon no se aplica a los

seguros de personas”.

Incluso, salvo en los seguros de personas, el inciso tercero del mismo articulo permite que
la prérroga del contrato sea aceptada tacitamente, luego de que la aseguradora no haya

rechazado una propuesta en este sentido en los quince dias siguientes.

4.1.2. Legislaciones que establecen una formalidad especial para el

perfeccionamiento del contrato.

4.1.2.1. Brazil. EIl contrato de seguro, regulado en el Cédigo de Civil de ese pais en los
articulos 1432 y siguientes, establece que éste se somete a una formalidad especifica
cual es la remisién de la podliza al asegurado, por parte de la aseguradora. En dicho
documento se consignarian los riesgos asumidos, el valor del objeto asegurado, la prima
de seguro y cualesquiera otras estipulaciones particulares entre las partes. Entre ellas, la

vigencia del contrato.



Articulo 1433: “Este contrato nao obriga antes de reducido a escrito, e considera-se perfeito
desde que o asegurador remete a apélice ao asegurado, ou faz nos livros o langamento

usual da operacao”.

4.1.2.2.Ecuador. En Quito, el 29 de noviembre de 1963, fue sancionado el Decreto 1147
por el cual se modifica el Titulo XVII, Libro Segundo del Cédigo de Comercio, sobre el
Contrato de Seguro. Dicho Decreto regula el contrato de seguro en sus generalidades y

en las particularidades propias de los seguros de dafos y de personas.

En el Capitulo | de dicho Titulo, se consagran las disposiciones generales del contrato de
seguro, tales como la definicion misma del contrato, sus elementos esenciales® y las

caracteristicas.

La poliza goza de los atributos de ser el medio constitutivo y probatorio del contrato, tal

como se establece en el articulo 6 del citado decreto y el cual reza:

"Articulo 6. El contrato de seguro se perfecciona y prueba por medio de documento privado

gue se extendera por duplicado y en el que se constaran los elementos esenciales. Dicho
documento se llama pdliza; éste debe redactarse en castellano y ser firmada por los
contratantes”.

Las modificaciones del contrato o pdliza, lo mismo que su renovacién deben también ser

suscritas por los contratantes”. (El subrayado es nuestro).

230 Articulo 2. Son elementos esenciales del contrato de seguro: El asegurador; El solicitante; El
interés asegurable; El riesgo asegurable; EI monto asegurado o el limite de responsabilidad del
asegurador segun el caso; La Prima o precio del seguro; y, La obligacién del asegurador, de
efectuar el pago del seguro en todo o en parte, segun la extensién del siniestro.



De la lectura de la norma ya citada, podemos concluir que el Ecuador conserva un
régimen juridico del contrato de seguro muy similar al que anteriormente poseia Colombia,
con pequefas diferencias. En efecto, a pesar de que ambos eran solemnes, la forma a
través de la cual se obtenia el perfeccionamiento era diferente: En Ecuador, la solemnidad
consiste en la emision de la pdéliza, mientras que en Colombia, consistia en la suscripcion

de la pdliza por parte del asegurador.

No puede ser otra la interpretacion de la frase “el contrato de seguro se perfecciona (...)
por medio del documento privado que se extendera por duplicado”, consagrada en el

articulo ya mencionado.

De acuerdo con el articulo citado anteriormente, el contrato de seguro ecuatoriano se
perfecciona por medio de la poliza, es decir, que la forma por la cual las partes deben
manifestar su acuerdo de voluntades, serd su consagracion en un documento privado
llamado pdliza y que deberd contener, la informacién establecida en el articulo 7 del
decreto antes mencionado. Es decir, el simple acuerdo de voluntades de las partes no

permitira el nacimiento del contrato y por lo tanto de sus efectos, a la vida juridica.

Adicionalmente, debemos resaltar las diferencias respecto de los elementos esenciales
del contrato, determinados en el articulo 2 del Decreto citado, en el que se incluyen a las
partes del mismo (asegurador y solicitante) y el monto asegurado, que en Colombia se
contempla como parte integrante del elemento de la obligacibn condicional del

asegurador.

A falta de uno o mas de estos elementos, el contrato de seguro es absolutamente nulo".



También debemos resaltar que la legislacion colombiana anterior no requeria la firma de
los dos contratantes en la pdliza, mientras que en el Ecuador, este requerimiento es

expreso.

4.1.2.3. Espafia. Son amplias las discusiones que sobre la forma en que ha de
perfeccionarse el contrato de seguro han promovido distinguidos tratadistas del derecho
espafiol. Para unos, entre los que se encuentran los doctores Garrigues, Manuel Broseta
y F. Vincent Chulia, el contrato de seguro tiene como atributo el ser formal, y para otra
corriente liderada por los doctores Fernando Sanchez Calero y Francisco Javier Tirado

Suéarez, el contrato es consensual.

Dicha discusion surgié desde antes de que se promulgara la Ley 50 de 1980. Los
anteproyectos de ley que la originaron, que datan de los afios 1969 y 1970, establecian
gue la prueba del contrato y sus modificaciones era el escrito, mas en su redaccién no se
mencionaba que el contrato se “formalizara” por escrito; o que permitia concluir que el
contrato de seguro seria consensual. A esta conclusién se llegaba por inferencias, mas

no porque la Ley lo estableciera claramente.

Durante la tramitacion del proyecto en el Congreso de Diputados de Espafia y ante la
confusion que podria traer el texto del proyecto legal respecto del perfeccionamiento del
contrato, se formularon dos enmiendas: La de la Unién de Centro Democratica (UCD)
quien proponia que se manifestara claramente el caracter consensual del contrato, y la de
el Grupo Socialista, que proponia lo contrario, es decir, que el contrato fuera considerado

como formal.



Sin embargo, en la ponencia de la Ley no se tuvieron en cuenta ninguna de las dos
enmiendas, y se obtuvo la aprobacion final de los siguientes textos, de los cuales se
puede establecer que el contrato de seguro en Espafia es formal, en tanto que requerira
de un escrito para su perfeccionamiento, sea éste la pdliza de seguro o el escrito de

cobertura provisional.

Asi lo menciona el articulo 5 de la misma cuando textualmente menciona que

“El contrato de seguro y sus modificaciones o adiciones deberan ser formalizadas
por escrito. El asegurador esta obligado a entregar al Tomador del seguro la
pdliza, o al menos, el documento de cobertura provisional. En las modalidades de
seguro en que por disposiciones especiales no se exija la emisién de la pdliza el

asegurador estara obligado a entregar el documento que en ellas se establezca .

El cuidado por la transparencia de la negociacion es tan grande en esta legislacion, que
se ordena que las clausulas limitativas no sélo sean destacadas en el cuerpo del escrito,

sino que sean “aceptadas especificamente por escrito” por el asegurado.

Ahora bien, el legislador amplia el marco de accion de las partes en el contrato de seguro,
ya que no se limita al uso exclusivo de la pdliza como escrito constitutivo del contrato, sino
gue ofrece cierta laxitud, permitiendo el uso de escritos como la cobertura provisional 6
incluso, el uso de otros documentos diferentes a la pdliza a través de los cuales se

formalice el contrato.

Con respecto a la pdliza, el legislador no ofrece una definicion en si misma, sino que

determina los requisitos minimos que ella debe contener, dentro de las que se encuentran



los elementos del contrato de seguro como la identificacibn de las partes, riesgo
asegurable, interés asegurable, alcance de la cobertura, importe de la prima y su forma de
pago, duracién del contrato e incluso, los intermediarios, en caso de que ellos intervengan
en la contratacién. Es también importante que las condiciones generales y particulares
sean redactadas en forma “clara y precisa’. La poliza podra ser redactada en cualquiera

de los idiomas oficiales 6 en cualquier idioma a solicitud del asegurado.

La importancia de la pdliza se refleja en la estricta fidelidad que debe guardar el texto de
las condiciones generales y particulares con lo acordado por las partes durante la
negociacion del contrato; en efecto, la Ley faculta al asegurado para que durante el mes
siguiente a la entrega de la pdliza, reclame a la Aseguradora para que sea subsanada la
divergencia que haya encontrado. Luego de este tiempo prudencial, a falta de
reclamacion, el legislador entiende que la pdliza ha satisfecho los intereses de ambas

partes del contrato de seguro y por lo tanto, ellas se atendran a lo dispuesto en la poliza.

4.1.2.4. Nicaragua. EI Titulo XI del Codigo de Comercio nicaraglense regula el Contrato
de Seguro. En las disposiciones sobre el contrato en general, aun cuando no hay un
articulo en el que expresamente se regule la forma de perfeccionar el contrato o se
determine los medios idéneos para su prueba, se establece que éste se “se consignhara
por escrito en pdliza o en otro documento publico o privado, suscrito por los contratantes”,

asi lo menciona textualmente el articulo 537 del citado Cédigo.

De la disposicion anterior colegimos que el contrato de seguro se perfecciona con el

cumplimiento de una formalidad cual es la firma de ambos contratantes en un escrito que



puede ser la péliza 6 cualquier documento escrito publico o privado en el que se precisen
unos datos basicos que se establecen en el articulo 538 del mismo Cadigo, y que son los

siguientes:

“La pdliza o documento del contrato de seguro deberd contener: 1) Los nombres del
asegurador y asegurado, y la residencia o domicilio de ambos; 2) El concepto en el cual se
hace el seguro; 3) El objeto del seguro, su naturaleza y valor; 4) Los riesgos contra los que
el seguro se hace; 5) El tiempo en que comienzan y en que terminan los riesgos; 6) La
cantidad asegurada; 7) La prima, premio o precio del seguro; 8) Los seguros ya existentes
sobre los mismos objetos; 9) Y, en general, todas las circunstancias cuyo conocimiento
pueda interesarle al asegurador, asi como todas las condiciones estipuladas por las

partes”.

4.1.2.5. Uruguay. El Codigo de Comercio Uruguayo con claridad determina que el
contrato de seguro se perfecciona formalmente a través de la expedicion de la péliza. Asi

lo establece el articulo 644 de dicha codificacién:

“En el contrato de seguro es absolutamente necesaria la pdliza escrita, que podra

ser publica o privada”.

El contenido de la misma, est4 determinado por el articulo 645 del mismo ordenamiento.

El texto en mencion reza asi:



“Toda poliza o contrato de seguro, exceptuando los que se hacen sobre la vida,

debe contener:

1) La fecha del dia en que se celebra el contrato;

2) El nombre de la persona que se hace asegurar, sea por su cuenta o por la
ajena;

3) Una designacion suficientemente clara de la cosa asegurada, y del valor fijo
gue tengan o se le atribuya;

4) La suma por la cual se asegura,

5) Los riesgos que toma sobre si el asegurador;

6) La época en que los riesgos hayan de empezar y acabar para el asegurador;

7) La prima del seguro, etc.

8) En general, todas las circunstancias cuyo conocimiento pudiese ser de interés
real para el asegurador, asi como todas las estipulaciones hechas por las
partes.

La pdliza debe estar firmada por el asegurador”.

En conclusion, Uruguay adopta el esquema de la solemnidad en el contrato de seguro,

consistente en la emisién de la pdliza por parte del asegurador.

4.1.2.6.Venezuela. El Cdodigo de Comercio venezolano de 1955 regula el contrato de
seguro y claramente establece que éste es solemne. Ello se desprende de la lectura del

articulo 549 que textualmente reza asi:



“El seguro se perfecciona y prueba por un documento publico o privado que se

llama pdliza. La poliza puede ser nominativa, a la orden o al portador. Si se

otorgare por documento privado, se extendera por duplicado”.

Al igual que en todas las legislaciones donde la emision de la pdliza es el documento

escrito a través del cual se prueba el contrato, la ley se encarga de establecerle unos

requisitos minimos, ellos se encuentran descritos en el articulo 550 de la codificacion,

cuyo texto es el siguiente:

“La pdéliza debe contener:

1)

2)

3)

4)
5)
6)
7
8)

9)

Los nombres y domicilio de asegurador y asegurado;

El caracter con que el asegurado contrata el seguro, si es en su propio nombre
0 por cuenta de otro;

La designacion clara y precisa de la naturaleza y valor de los objetos
asegurados y su situacion;

La cantidad asegurada;

Los riesgos que el asegurador toma sobre si;

La época en que principian y en que concluyen los riesgos para el asegurador;
La prima de seguro y el tiempo, lugar y forma en que ha de ser pagada,;

La fecha en que se celebra el contrato con expresion de la hora;

Todas las circunstancias que puedan suministrar al asegurador conocimiento
exacto y completo de los riesgos y todas las demas estipulaciones que hicieren

Las partes”.



4.2. PRUEBA DEL CONTRATO DE SEGURO

Como ya lo habiamos mencionado anteriormente, dependiendo de la naturaleza del
contrato de seguro que sea permitida por la legislacion de cada pais, su prueba sera

diferente.

Asi, en los paises en los que el contrato de seguro es formal, como en Brazil®!,

236

Ecuador®?, Nicaragua®*®, Uruguay®**, Espafia®*® y Venezuela®®, la aceptacion al contrato

231 | a diferencia entre esta regulacion y la legislacion colombiana vigente es muy amplia, ya que
como lo hemos venido repitiendo, luego de la Ley 389 de 1997, el contrato de seguro colombiano
se perfecciona a través del simple acuerdo entre las partes manifestado a través de una forma libre
y su prueba, la constituye cualquier escrito 6 la confesion.

El régimen brasilero tiene algunas semejanzas con la legislacion colombiana anterior, ya que
ambas consagran una solemnidad para el perfeccionamiento del contrato, aun cuando el contenido
de las mismas es diferente: Para Colombia la solemnidad consistia en la firma de la péliza por

parte del asegurador, mientras que la Brasilera consistia en la remision de la pdliza al asegurado
por parte del asegurador.

232 | a poliza, al igual el régimen colombiano actual, debe cumplir con unos requerimientos propios.
Ellos estan inscritos en el articulo 7 del Decreto en mencion de la siguiente manera: “Toda poéliza
debe mantener los siguientes datos: a) El nombre y el domicilio del asegurador; b) Los nombres y
domicilios del solicitante, asegurado y beneficiario; ¢) La calidad en que actia el solicitante del
seguro; d) La identificacion precisa de la persona o cosa con respecto a la cual se contrata el
seguro; e) la vigencia del contrato, con indicacién de las fechas y horas de iniciacion y vencimiento,
o el modo de determinar unas Yy otras; f) El monto asegurado o el modo de precisarlo; g) la prima o
el modo de calcularla; h) La naturaleza de los riesgos tomados a su cargo por el asegurador; i) La
fecha en que se celebra el contrato y la firma de los contratantes; j) Las demas clausulas que
deben figurar en la péliza de acuerdo con las disposiciones legales.

Los anexos deben indicar la identidad precisa de la pdliza a la cual corresponden; y las
renovaciones, ademas, el periodo de ampliacién de vigencia del contrato actual”.

%3 De conformidad con los articulos 537 y 538 del Cdodigo de Comercio de ese pais (ya citado
anteriormente), la prueba del contrato sera el documento escrito suscrito por las partes con el cual
se perfecciona, sea éste la pdliza u otro en el que se mencionen los elementos esenciales del
contrato.

% En este pais, la poliza también consiste en el Gnico medio probatorio aceptado para probar el
contrato de seguro. Los requerimientos de este escrito estan contemplados en el articulo 654 del
Cadigo (ya citado en este Trabajo).

235 A pesar de que la legislacion espafiola no ofrece una norma expresa en la que se establezca el
medio probatorio del contrato de seguro, sus disposiciones en relacién con los efectos constitutivos
del escrito en el que se contengan las condiciones generales y particulares del negocio (Art. 5 de la
Ley 50 de 1980) nos ofrecen una sefia clara de que la intencion del legislador es la de que éstos
escritos sean precisamente, los medios probatorios del contrato.



mismo se plasma en un documento escrito, que en la mayoria de los casos se identifica
con la poliza de seguro. En estos casos, la poliza es el inico medio probatorio aceptado

para corroborar la existencia y obligaciones del contrato.

Mientras que, los paises que consagran la consensualidad en el contrato de seguro, se
presentan grandes diferencias en relaciébn con los medios probatorios aceptados para
probar el contrato. Recordemos que, tal como lo veiamos en los capitulos primero y
segundo de este Trabajo, un atenuante al principio de la autonomia de la voluntad de las
partes y al de la consensualidad, era precisamente, la necesidad de dejar un rastro que

pudiera otorgar seguridad a las relaciones juridicas.

Asi, a pesar de que el contrato se perfeccione sin sujecion a una forma especifica, se
requerire de unos rastros a través de los cuales se pueda probar la real existencia de la
relacion. Corresponde a los legisladores determinar a través de qué medios se puede
probar el contrato; dependiendo de la importancia que se otorgue al principio de la
seguridad en las relaciones juridicas en cada uno de los paises, se consagran unos u

otros.

Como lo veiamos anteriormente al analizar las motivaciones de los legisladores
colombianos respecto de la Ley 389 de 1997, y en especial respecto del aspecto
probatorio del contrato de seguro, al aceptar la consensualidad del mismo, la férmula de
adoptar libertad en los medios probatorios fue rechazada por su debilidad y riesgo, ya que
para cualquiera de las partes podria ser muy facil la utilizacién de testimonios u otros tipos

de pruebas que comprometieran a la otra, sin que en realidad existiera el contrato. Por

%% En este palis, la poliza también consiste en el Gnico medio probatorio aceptado para probar el
contrato de seguro. Los requerimientos de este escrito estan contemplados en el articulo 555 del



eso, se aceptaron como validos solamente los medios probatorios de la confesién y del

escrito.

En efecto, la legislacion colombiana otorga conducencia probatoria a la prueba de la
confesion y a la prueba del escrito (conformada por uno 6 varios) de las que pueda
desentrafiarse los elementos esenciales del negocio. Ellos pueden utilizarse
separadamente o de manera conjunta (prueba compuesta). No se acepta ningun otro
medio probatorio, nisiquiera el hecho de que exista un principio de prueba por escrito,

como lo hacen otras legislaciones que estudiaremos a continuacion.

Las diferencias entre los regimenes de los diferentes paises pueden ser en algunos
casos, muy sutiles. Asi que, intentaremos clasificarlas de una manera tal que ofrezca

claridad al lector.

4.2.1. Aceptacion del medio de prueba escrito y todos los demas, siempre y
cuando exista un principio de prueba por escrito. Las legislaciones que adoptan este
sistema probatorio, mantienen la pdliza como escrito que por excelencia prueba el
contrato de seguro, de alli que mantengan la obligacion a cargo del asegurador de

entregarla en un plazo prudencial.

En algunas legislaciones como las de Argentina y Paraguay, el escrito podra ser la poliza
o cualquiera otro a través del cual se prueben los elementos esenciales del contrato;

mientras que en paises como Bolivia y Guatemala, el escrito se restringe de manera

Cddigo de Comercio (ya citado en este Trabajo).



exclusiva a la pdliza, pero se permite la utilizacion de los demas medios de prueba si
existe principio de prueba por escrito. Soélo podremos entender que existe una poliza de
seguro cuando el documento escrito contenga todos los elementos descritos en los

articulos de cada legislacion en particular.

Ahora bien, en relacién con los otros medios probatorios aceptados por el legislador,
como pueden ser los testimonios 6 confesiones, es preciso indicar que su conducencia se
reconocera siempre y cuando exista un “principio de prueba escrito”, es decir un escrito en
el que, a pesar de gue no se incluyan los elementos esenciales del negocio, se pueda
inferir 6 se tenga indicios de que las partes han celebrado el contrato de seguro. Dichos
documentos podrian ser por ejemplo, cruces de cartas entre las partes en las que se
determinen acciones tendientes a la ejecucion del contrato, de las que se infiera el
perfeccionamiento anterior del mismo. El principio de prueba escrito es aquel en el que

“se de razon, aun por simple referencia, de la existencia del contrato”®’

y por tanto, hace
verosimil el hecho litigioso; mas no contienen los elementos esenciales de éste, asi que
no se puede otorgar certeza sobre la existencia misma del contrato. Por ello, se permite

acudir a los demas medios probatorios a través de los cuales se pruebe el contenido

mismo del contrato.

2T ORDONEZ. Op. Cit., p. 10.



En algunas de las legislaciones en las que se acepta este tipo de pruebas, se contempla
una regulacion especial en caso de que la poliza o el escrito a través del cual se pruebe el
contrato contenga condiciones diferentes a las inicialmente acordadas entre las partes.
Se otorga un derecho de impugnacién a favor del tomador ¢ del asegurado, para que

solicite la modificacion del contrato dentro de un tiempo determinado.

Sin embargo, si no se ejerce el derecho de impugnacion, se entendera que acepta los
términos del nuevo contrato.  Pareciera entonces que, a pesar de haber surgido el
contrato por el acuerdo de las partes sobre los elementos esenciales del contrato, con la
poliza, el asegurador puede presentar una oferta nueva al tomador, cuya aceptacion se
manifestaria a través de un silencio que otorga el caracter de positivo. En caso de no

aceptacion, habré lugar a la rescision del contrato.

Bajo estos supuestos, encontramos plausible que exista una norma particular en la que se
establezca el procedimiento en caso de que se presente la discordancia antes
mencionada entre poéliza y acuerdo; en general, la solicitud de rectificacion, es una

conducta natural ante este caso.

Llegamos a la conclusién de que finalmente, el hecho de que el contrato deba probarse
por escrito lo convierte de alguna manera en “formal’. En efecto, luego de que se ha
llegado a un acuerdo perfeccionador del contrato, en una etapa en la que el escrito
deberia ser contentivo de una voluntad, el hecho de plasmarla de manera diferente podria

desdibujar el contrato inicialmente acordado.

La prueba y el perfeccionamiento del contrato parecieran confundirse, aun cuando son

aspectos totalmente diferentes: Recordemos que una vez efectuado el acuerdo de la



manera inicialmente considerada por las partes, surge el contrato y por tanto, la
obligatoriedad de sus disposiciones y efectos, independientemente de la manera como
haya quedado recogido en un documento, cuyo Unico efecto es servir como prueba de un
acto. A este principio obedece el articulo 1618 del Codigo Civil colombiano al consagrar
como criterio primigenio de interpretacion de los contratos la prevalencia de la intencién
sobre lo "literal de las palabras". La pdliza se consideraria entonces, como un documento
meramente probatorio que recoge la voluntad de las partes en el contrato y por lo tanto,
no habria lugar a que en ella se efectuara una modificacién a la voluntad inicial de las
partes. La entrega de la poéliza es una obligacién que surge del perfeccionamiento del
contrato, mas no determina las condiciones del mismo. Asi, la existencia de un error en
su contenido seria un problema relacionado con la ejecucion del contrato y no con la
existencia del mismo. Sin embargo, los efectos otorgados por las leyes para estos casos

son diferentes, y se alcanza a otorgar un efecto constitutivo de oferta.

Asi que, por lo menos en los casos en los que se presenten las discrepancias antes
comentadas, finalmente podria parecer que lo realmente importante no es el acuerdo
verbal en si mismo, sino la verificacion de que lo plasmado en el escrito sea real, de lo
contrario, estariamos frente a un nuevo contrato. Situacion que podria convertirse en una
critica muy fuerte al sistema mismo de la consensualidad, ya que se desvirtuaria el

acuerdo de voluntades.

En Colombia, no se tiene previsto un articulo de este tipo; sin embargo, la solucion a la
gue se llegaria a nuestro juicio, seria la misma. Como lo manifestamos anteriormente,
existiria una aceptacion tacita respecto de la nueva oferta de contrato contenida en las

condiciones de la pdliza, consistente en los actos de ejecucion propios del contrato



mismo; manifestacion plenamente aceptada por nuestro Codigo de Comercio en el

articulo 854, antes citado.

Como lo habiamos visto anteriormente, La ley 389 de 1997 consagra la posibilidad de
que, ante la ausencia de una poliza en la que se consagren las condiciones generales del
negocio 6 de confesion respecto de las reales condiciones del negocio, pueda acudirse a
la poliza tipo depositada en la Superintendencia Bancaria. En este caso, como ya lo
menciondbamaos, el contrato de seguro goza de unas condiciones particulares especificas
sobre las cuales debié haberse volcado el acuerdo de voluntades, sin embargo debemos
entender modificados dichos términos ante la ausencia de un escrito en el que se

consagren, toda vez que no son susceptibles de prueba alguna.

4.2.1.1.Argentina. La legislacion argentina en el articulo 11 de la Ley 17,418 acepta por
excelencia, como medio probatorio del contrato de seguro, el escrito. Sin embargo, se
aceptarian otros medios probatorios ante la existencia de un principio de prueba por

escrito.

"Articulo 11: El contrato de seguro solo puede probarse por escrito; sin embargo, todos los
demas medios de prueba seran admitidos, si hay un principio de prueba por escrito.

El asegurador entregara al tomador una pdéliza debidamente firmada, con redaccién clara y
facilmente legible. La pdliza debera contener los nombres y domicilios de las partes; el
interés o la persona asegurada; los riesgos asumidos; el momento desde el cual éstos se

asumen y el plazo; la prima o cotizacion; la suma asegurada, y las condiciones generales



del contrato. Podran incluirse en la poliza condiciones particulares. Cuando el seguro se

contratase simultdneamente con varios aseguradores, podra emitirse una sola poliza”.

Ahora bien, respecto de las particularidades del régimen probatorio argentino, es
pertinente mencionar que existe un derecho de impugnacion por parte del asegurado, en
caso de que la pdliza no refleje el acuerdo al que han llegado las partes en el negocio

mismo.

“Articulo 12. Cuando el texto de la péliza difiera del contenido de la propuesta, la diferencia
se considerara aprobada por el tomador si no reclama dentro de un mes de haber recibido
la poliza.

Esta aceptacién se presume sélo cuando el asegurador advierte al tomador sobre este
derecho por clausula inserta en forma destacada en el adverso de la péliza.

La impugnacién no afecta la eficacia del contrato en lo restante, sin perjuicio del derecho

del tomador de rescindir el contrato a ese momento".

Para el ejercicio del derecho de impugnacién por parte del tomador, se tendra un plazo de
un mes desde que recibid la pdliza, al cabo del cual, si no reclama, se presume que ha
aceptado la modificacion, siempre y cuando el asegurador haya consagrado en el

anverso de la poliza una clausula en el que sefiale la facultad de ejercer dicho derecho.

Otra de las diferencias que se presenta entre la legislacion colombiana y la argentina, se
encuentra en que la colombiana contiene una disposicion supletiva (paragrafo del articulo
3 de la Ley 389 de 1997) que permite que, ante la falta de pdliza, los textos de las poélizas
que han sido depositados en la Superintendencia Bancaria (organismo de inspeccion y

vigilancia del sector asegurador en particular), sean los que desentrafien las condiciones



bajo las cuales se otorgdé el seguro, mientras que la argentina no contempla esta

posibilidad.

En conclusion, en lo relativo al régimen probatorio del contrato de seguro, la legislacion
colombiana encuentra grandes diferencias con la legislacion argentina, a pesar de que
ambas, recogen el principio de la consensualidad en la formacion del contrato en
mencioén. Ambas, a pesar de los grandes esfuerzos, presentan vacios profundos ante el
esquema probatorio del contrato de seguro, ya que la condicidon consensual del contrato
pareceria desaparecer ante discrepancias entre el acuerdo verbal y el escrito en que se
plasme, sin que sea solucionado con su rectificacion. Ambas, mantienen la péliza como

“prueba reina” del contrato de seguro.

4.2.1.2. Paraguay. EIl régimen probatorio del contrato de seguro paraguayo toma como
base la Ley argentina de seguros; ello surge como conclusion luego de confrontar los
textos de las normas de cada uno de los paises y descubrir que son textualmente
idénticas. Asi, tanto la tarificacién probatoria como la solucién ante errores en la pdliza

se regulan de la misma manera.

“Articulo 1555: El contrato de seguro sé6lo puede probarse por escrito; sin embargo, todos
los demas medios de prueba seran admitidos, si hay un principio de prueba por escrito.

El asegurador entregara al tomador una péliza debidamente firmada, con redaccién clara y
facilmente legible. La pdliza debera contener los nombres y domicilios de las partes; el
interés o la persona asegurada; los riesgos asumidos; el momento desde el cual éstos se

asumen y el plazo; la prima o cotizacion; la suma asegurada, y las condiciones generales



del contrato. Podran incluirse en la pdliza condiciones particulares. Cuando el seguro se

contratase simultdneamente con varios aseguradores, podra emitirse una sola péliza".

“Articulo 1556: Cuando el texto de la pdliza difiera del contenido de la propuesta, la
diferencia se considerara aprobada por el tomador si no reclama dentro de un mes de
haber recibido la péliza.

Esta aceptacién se presume sélo cuando el asegurador advierte al tomador sobre este
derecho por clausula inserta en forma destacada en el adverso de la pdliza.

La impugnacién no afecta la eficacia del contrato en lo restante, sin perjuicio del derecho

del tomador de rescindirlo ".

4.2.1.3.Bolivia. Para la prueba del contrato, el legislador boliviano en el articulo 1006 de
la misma codificacion antes mencionada, determina como medio probatorio un escrito
calificado llamado pdliza, y permite utilizar cualquier otro, siempre que haya principio de
prueba por escrito. No es otro el sentido de la redaccion del articulo, en el cual se

precisa que el escrito debe ser la pdliza de seguro.

Articulo 1006: “El contrato de seguro se prueba por escrito, mediante la péliza de seguro;
sin embargo, se admiten los demas medios si existe principio de prueba por escrito. La
poliza debe redactarse en idioma castellano, en forma clara y facilmente legible y
extenderse en dos ejemplares que deben ser firmados por las partes cuyo original se

entregara al interesado”.

Articulo 1007: “La poliza de seguro debe contener, ademas de las condiciones generales

del contrato, los siguientes requisitos:



1)
2)

3)

4)

5)
6)
7
8)

9)

Denominacion y domicilio del asegurador

Nombre del asegurado y, en su caso del beneficiario;

Identificacién clara y precisa del interés asegurado o de la persona o personas
aseguradas;

Indicacién de las fechas y horas de iniciacion y vencimiento del seguro o modo de
determinar unas y otras;

Suma asegurada o modo de precisarla;

Riesgos a cargo del asegurador;

Prima o modo de determinarla y su forma de pago;

Fecha y lugar donde se celebra el contrato, y

Las demas clausulas de acuerdo con las disposiciones de este Titulo y las especiales y
particulares acordadas por los contratantes. Los anexos que se suscriban para modificar,
complementar, renovar o rehabilitar el contrato, deben indicar la identidad precisa de la

péliza de la cual forman parte, bajo responsabilidad del asegurador. (...)".

Estamos en presencia entonces, de un documento escrito calificado, la péliza de seguro,

gue debe cumplir con requerimientos como ser expresada en idioma castellano, contener

los elementos esenciales del contrato y estar firmada por ambas partes.

Sin embargo, se permite el acceso a otras pruebas en caso de que haya principio de

prueba por escrito. Con ello se previene el hecho de que no siempre se logra la

expedicion pronta de las pdlizas y mucho menos la firma de la misma por las partes

intervinientes como es exigido, y acude a medios supletorios como cualquier documento

escrito que pueda servir como principio probatorio de la intencion de las partes de

contratar.



Se exige que la pdliza sea redactada con algunas caracteristicas particulares, todas ellas
orientadas a dotar de claridad a tan importante documento y evitar tener que acudir a la
interpretaciéon para desentrafiar la voluntad de las partes. Incluso, consagra la
obligatoriedad para las dos partes del contrato de seguro la firma de la pdéliza, medida que

consideramos juridicamente sana y diligente frente tan importante acuerdo.

Como se ha mencionado anteriormente, en Colombia, el articulo 1047 del Cdodigo de
Comercio, en el que se relacionan los requisitos de la pdliza, no exige la firma del tomador
de la péliza, simplemente la firma del asegurador (numeral 10 del articulo). Situacién que

evidencia una diferencia adicional entre las legislaciones boliviana y colombiana.

4.2.1.4. Guatemala. De conformidad con el articulo 888 del ley guatemalteca, el contrato
de seguro se prueba plenamente a través de dos medios: El primero de ellos, un escrito
calificado llamado pdéliza y la confesion del asegurador respecto de su aceptacion a la
proposicion del asegurado; adicionalmente, podra usarse otros medios probatorios

siempre y cuando exista principio de prueba por escrito.

“Articulo 888: A falta de pdliza, el contrato de seguro se probara por la confesién del

asegurador, de haber aceptado la proposicion del asegurado, 6 por cualquier medio, si

hubiere principio de prueba por escrito”. (Subrayado nuestro).

La expresién atras resaltada es la que nos permite concluir que la poéliza es el Unico
escrito a través del cual puede probarse el contrato de seguro. En efecto, la norma no

hace referencia a “escritos” en general, sino a uno particular: la poliza. Adicionalmente, a



renglon seguido determina cuéles han de ser los requisitos de este escrito, convirtiéndolo

en calificado.

1)

2)

3)
4)

5)

6)
7
8)

9)

“Articulo 887: El asegurador estara obligado a entregar al asegurado una péliza que debera
contener:

El lugar y fecha en que se emita;

Los nombres y domicilios del asegurador y asegurado y la expresion, en su caso, de que el
seguro se contrata por cuenta de un tercero;

La designacion de la persona o de la cosa asegurada,;

La naturaleza de los riesgos cubiertos;

El plazo de vigencia del contrato, con indicacion del momento en que se inicia y de aquel
en que termina;

La suma asegurada;

La prima o cuota del seguro y su forma de pago;

Las condiciones generales y demas clausulas estipuladas entre las partes.

La firma del asegurador, la cual podra ser autdgrafa o sustituirse por una impresién o

reproduccién.

Los anexos y endosos deben indicar la identidad precisa de la pdliza a la cual correspondan y

las renovaciones, ademas, el periodo de ampliacion de la vigencia del contrato inicial”.

De la lectura de los articulos antes transcritos concluimos que la prueba del contrato de

seguro guatemalteco es un escrito, pero no cualquiera de ellos, sino una pdéliza, la cual

tiene un contenido previamente determinado en las normas. Ahora bien, un escrito que

no cumpla con estos requisitos sera considerado como un principio de prueba por escrito,

y por tanto, se permitird el uso de los demas medios probatorios establecidos por la ley de

procedimiento civil del pais.



En tanto que la pdliza es considerada como la prueba reina del contrato, se otorgo
garantias a las partes para que pudieran buscar la rectificacion de los textos en caso de

gue ellos no guardaran con fidelidad la intencién de las partes al contratar.

Asi se menciona en el articulo que se cita a continuacion, el cual no se encuentra ubicado
en el mismo titulo sobre normas del Contrato de Seguro, sino en el general sobre
Disposiciones Generales de las obligaciones y contratos mercantiles, y por tanto, no solo
regula el tema respecto de la pdliza de seguros, sino respecto de otros escritos

comerciales, propios de otros contratos:

“Articulo 673. En los contratos cuyo medio de prueba consista en una pdliza, factura,
orden, pedido o cualquier otro documento similar suscrito por una de las partes, si la otra
encuentra que dicho documento no concuerda con su solicitud, debera pedir la rectificacién
correspondiente por escrito, dentro de los quince dias que sigan a aquel en que lo recibio, y
se consideran aceptadas las estipulaciones de ésta, si no se solicita la mencionada
rectificacion.

Si dentro de los quince dias siguientes, el contratante que expida el documento no declara
al que solicité la rectificacién que no puede proceder a ésta, se entendera aceptada en los

términos la solicitud de este Gltimo”. (El subrayado es nuestro).

Respecto de la confesion, es pertinente aclarar que ella sélo es predicable del
asegurador, mas no del asegurado. Esta disposicion es cuestionable por lo menos
formalmente, toda vez que, para probar el contrato de seguro, deberd demostrarse la
existencia de todos los elementos esenciales del mismo, los cuales en algunas
oportunidades podran ser contrarios a los intereses del asegurado, quien no tendria, por
restriccion legal, oportunidad de confesarlos, lo que podria perjudicar al asegurador.

Entendemos que en la practica, es mas probable que sea el asegurador quien confiese la



existencia del contrato, demostrando todos sus elementos; pero esa consideracién no

justifica eliminar el cuestionamiento anterior.

Por ello, consideramos que, en este punto en particular, es mas afortunada la redaccion

de la ley colombiana.

4.2.2. Aceptacion exclusiva de los medios probatorios escritos. De manera
semejante a las legislaciones atras sefaladas, existen otras que sélo aceptan el medio
probatorio escrito para probar el contrato de seguro. En ellas, la péliza también es la
prueba escrita por excelencia; sin embargo, como le hemos mencionado anteriormente,
se aceptarian escritos en los que, a pesar de no contener los requisitos de la péliza, se

prueben los elementos esenciales del contrato.

4.2.2.1.Honduras. De conformidad con el Cédigo de Comercio hondurefio en los articulos

1115y 1116, el contrato de seguro se prueba por escrito.

“Articulo 1115: El contrato de seguro, asi como sus adiciones y reformas, se probaran por

escrito”.

“Articulo 1116: La empresa aseguradora estara obligada a entregar al contratante del
seguro, una podliza en la que consten los derechos y obligaciones de las partes. La pdliza

debera contener. 1. Los nombres, domicilios de los contratantes y firma de la empresa



aseguradora; 2. La designacién de la cosa o persona asegurada; 3. La naturaleza de los
riesgos garantizados; 4. El momento a partir del cual se garantiza el riesgo y la duracion de
esta garantia; 5. El monto de la garantia; 6. La cuota o prima de seguro; y 7. Las demas
clausulas que deben figurar en la pdliza de acuerdo con las disposiciones legales, asi

como las convenidas licitamente por los contratantes “

Dos son las diferencias fundamentales entre las legislaciones hondurefia y colombiana
respecto del contrato de seguro. La primera de ellas, respecto de la prueba del mismo,
en tanto que la legislacion colombiana no solo permite el escrito, sino también la

confesion.

4.2.3. Aceptacion de la prueba del contrato de seguro a través de escritos y
confesiéon. Bajo este esquema probatorio, idéntico al colombiano, so6lo se aceptan como

medios probatorios del contrato de seguro, el escrito y la confesion.

Respecto del escrito admitido como prueba del contrato de seguro, éste podra ser
cualquiera de los involucrados en la celebracion del contrato, entre ellos, la pdliza, los
certificados individuales de seguro, las notas de cobertura, los certificados provisionales
de la pdliza 6 las solicitudes de seguro, 6 todos ellos unidos, conformando una prueba
compuesta. Sin embargo, ellos deben tener como caracteristica el que estén escritos y

gue contengan los elementos esenciales del contrato.



La pdliza mantendra su relevancia dentro de los escritos a través de los cuales se puede
probar la existencia del contrato de seguro. Por ello, se regulard su contenido y la

obligacion del asegurador de entregarla al tomador en un tiempo asegurado.

4.2.3.1. México. El articulo 19 de la Ley de Seguros mexicana establece que el contrato
de seguro, adiciones y reformas, se prueba a través de un escrito o de la prueba de la

confesion:

“Para fines de prueba, el contrato de seguro, asi como sus adiciones y reformas, se haran
constar por escrito. Ninguna otra prueba, salvo la confesional, ser4 admisible para probar
su existencia, asi como la del hecho del conocimiento de la aceptacion, a que se refiere la

primera parte de la fraccion 1 del articulo 21"

Los escritos a través de los cuales se pruebe el contrato de seguro, requieren estar
impresos en caracteres facilmente legibles, asi lo determina el articulo 24 de la Ley, en la

gue se enumeran algunos de los que tienen vocacién probatoria:

“Para que puedan surtir efectos probatorios contra el asegurado, sera indispensable que
estén escritos 0 impresos en caracteres facilmente legibles, tanto la péliza como los
documentos que tengan clausulas adicionales de la misma, los certificados individuales de
seguro de grupo, los certificados de poélizas abiertas, los certificados provisionales de
podlizas, las notas de cobertura, las solicitudes de seguro, los formularios de ofertas
suministrados por las empresas, y en general, todos los documentos usados en la

contratacion del seguro”.



La aseguradora mantiene la obligacion de entregar al asegurado una poliza de seguro, la

cual es el escrito probatorio por excelencia, asi lo determina el articulo 20 de la Ley:

“La empresa aseguradora estara obligada a entregar al contratante del seguro, una poéliza en la
gue consten los derechos y obligaciones de las partes. La poliza debera contener:

1) Los nombres y domicilios de los contratantes y firma de la empresa aseguradora;

2) Ladesignacion de la cosa o persona asegurada;

3) La naturaleza de los riesgos garantizados;

4) El momento a partir del cual se garantiza el riesgo y la duracién de esta garantia;

5) El monto de la garantia;

6) La cuota o prima del seguro;

7) Las demas clausulas que deban figurar en la pdliza de acuerdo con las disposiciones

legales, asi como las convenidas licitamente por los contratantes”

Merece especial comentario el articulo 25 de la Ley, segun el cual, en caso de que la
poliza no concordare con lo acordado entre las partes, el asegurado podra solicitar la
rectificacion del texto dentro de los 30 dias siguientes al recibo de la poliza. Sin embargo,
si dentro del citado plazo el asegurado no solicita la rectificacién, se consideraran
aceptadas las condiciones de la pdliza o sus anexos modificatorios. La redaccion textual

del articulo es la siguiente:

“Si el contenido de la pdliza o sus modificaciones no concordaren con la oferta, el
asegurado podra pedir la rectificacion correspondiente dentro de los treinta dias que sigan
al dia en que reciba la pdliza. Transcurrido este plazo, se consideraran aceptadas las

estipulaciones de la péliza o sus modificaciones”.



Esta seria una de las diferencias con el régimen colombiano, en el que una prevision legal
expresa como la mencionada no se tiene. Sobre este tema ya nos referimos en el
capitulo anterior; en esa oportunidad concluimos que, en realidad la solucion a la que se
llega a la luz de las normas generales del Codigo de Comercio colombiano es la misma,
es decir, que la pdliza en si misma considerada es una contraoferta, que podra ser
aceptada expresa 0 tacitamente por el tomador, o incluso, ser rechazada, dando fin a la

relacion que los unia.



5. LOS SEGUROS Y EL COMERCIO ELECTRONICO

Aun cuando pareciera no existir una relacion estrecha entre el comercio electrénico de
seguros y la reforma al régimen del perfeccionamiento y prueba del contrato de seguro, ya
que, como lo veremos a continuacion, antes de la reforma establecida por la Ley 389 de
1997, este mecanismo de distribucién era viable legalmente, si consideramos que este
nuevo régimen, facilita el desarrollo de estos mecanismos. Por eso, incluiremos un breve
estudio al respecto, resaltando que por cuestiones de espacio y pertinencia, no
analizaremos otros puntos fundamentales que se encuentran intimamente relacionados

con él.

Comencemos entonces mencionando que, el uso del comercio electronico ha crecido
sustancialmente en estos afios y continuara haciéndolo en el futuro. La industria de
servicios financieros se ha visto envuelta activamente en este medio de comercializacion
debido al potencial que tiene respecto del mercadeo y distribucion de los servicios. La
industria aseguradora no podia quedarse atrds, y poco a poco las aseguradoras

internacionales dan fe de que el comercio electrénico de seguros también es posible.

En Colombia, la viabilidad juridica de realizar ventas de seguros a través del internet es
total. Al respecto, cabe citar un concepto emitido por la Superintendencia Bancaria en el
gue se menciona lo siguiente: “Al no existir regulacion al respecto, considera esta

Superintendencia que la comercializacién de seguros a través de la Internet no tiene



impedimento desde el punto legal, en desarrollo de lo previsto en los articulos 6°. 20 y 333

de la Constitucion Nacional”®®,

Lo anterior también es reiterado por la Ley 527 de 1999 que regula el comercio
electrénico y se establece que uno de sus campos de aplicacion podra ser la actividad
aseguradora. En el literal b) del articulo 2 de la citada Ley se menciona lo siguiente,
haciendo referencia al comercio electronico: “Abarca las cuestiones suscitadas por toda
relacion de indole comercial, sea 0 no contractual, estructurada a partir de la utilizacion de
uno 6 mas mensajes de datos o de cualquier otro medio similar. Las relaciones
comerciales comprenden, sin limitarse a ellas, las siguientes operaciones: toda operacion
comercial de suministro o de intercambio de bienes y servicios; todo acuerdo de
distribucion; toda operacion de representacion o mandato comercial; todo tipo de
operaciones financieras, bursatiles y de seguros; de construccion de obras; de

consultoria; de ingenieria, (...)". (El resaltado es nuestro).

Sin embargo, el uso del comercio electrénico para las transacciones comerciales en
general, y en especial, en la actividad aseguradora, trae mdaltiples incognitas juridicas.
Una de ellas, sin lugar a dudas, la determinacién de la legislacion aplicable a la

transaccion misma y a las partes.

Tal como se refleja en el concepto de la Superintendencia Bancaria sobre la venta de
seguros a traves del internet, uno de los mayores problemas que enfrenta este sistema de
distribucién es la determinacién de la ley aplicable a la relacién contractual. Para la
Superintendencia Bancaria este tipo de canales “generaria complejos problemas de

definicion de la ley aplicable al contrato, en relacion con su existencia, naturaleza, validez,

238 Concepto No. 960373740 de 1996 de la Superintendencia Bancaria.



efectos, consecuencias y ejecucién”.  Sin embargo, no puntualiza nada al respecto y
simplemente concluye con que, el hecho de que las compafiias aseguradoras
colombianas realicen este tipo de negocios “no las exime del cumplimiento de las
obligaciones derivadas de la intervencion estatal en la actividad aseguradora, de la
inspeccion a la que estan sujetas por parte de la Superintendencia, ni en lo pertinente, de

las normas cambiarias y tributarias que resulten aplicables™*°.

La incégnita es amplia, toda vez que las aseguradoras colombianas, al mantener un canal
de este tipo, podrian acceder a mercados internacionales, caso en el cual seria
problematico la determinacién de la ley aplicable, 6 peor aun, si se resolviera que la
aplicable seria la ley del pais donde se ubicara el riesgo asegurado, ya que las
aseguradoras desconocen las leyes y exigencias de otros paises. Por ello, la sugerencia
gue encontramos procedente efectuar sobre este punto, es que, por ahora, se mencione
en la pagina de internet que la aseguradora so6lo ofrece sus seguros en un ambito

nacional®®,

Mientras que, si el internet es utilizado para la comercializacién de seguros en un ambito
puramente nacional, es claro que la ley colombiana es la aplicable. En efecto, el articulo
869 del Codigo de Comercio establece que si los contratos se ejecutan en Colombia, las

leyes que lo han de regir seran las colombianas.

2% pjd.

240 Respecto de aseguradoras del exterior que pretendan asegurar riesgos ubicados en el territorio
nacional, debemos mencionar que ésta es una conducta de las prohibidas por la Ley colombiana
en el numeral 1 del articulo 188 del Estatuto Organico Financiero, que a su tenor reza: “Restriccion
al aseguramiento en el exterior. Cuando se tomen seguros sobre barcos, aeronaves y vehiculos
matriculados en el pais y los bienes situados en el territorio colombiano, éstos deberan contratarse
con compainiias legalmente establecidas en Colombia o con entidades aseguradoras del exterior,
previa autorizacion que, por razones de interés general, imparta la Superintendencia Bancaria. Al
mismo principio estara sujeto el aseguramiento de los residentes en el pais, en cuanto a sus
personas 0 sus responsabilidades, salvo que se encuentren en viaje internacional y sélo por el
periodo de duracion de dicho viaje”.



Ahora bien, teniendo en consideracion la conclusion a la que llegamos respecto de la ley
aplicable, es pertinente analizar el tema del perfeccionamiento del contrato de seguro

cuando se utiliza el comercio electronico.

Tal como hemos venido estudiando, en virtud de lo establecido por la Ley 389 de 1997, el
contrato de seguro es de aquellos que la doctrina denomina “consensuales”, es decir, que
se perfecciona con el simple acuerdo de voluntades, sin importar el medio utilizado para
efectuar la comunicacion de la oferta y la aceptacion del negocio; que en el caso particular
de la venta de seguros a través del comercio electrénico, sera el mensaje de datos. En
este punto, es pertinente aclarar que, si el contrato de seguro mantuviera su caracter
formal, el procedimiento para el perfeccionamiento del mismo seria por lo menos, mas
dificil de lo que es actualmente, toda vez que tendria que expedirse una pdliza electronica
y plasmar en ella la firma digitalizada del asegurador, para que se cumpliera la formalidad
y por lo tanto se concluyera el contrato. Incluso, los mensajes a través de los cuales se
acordaran las condiciones del negocio no servirian como medio probatorio. Mientras que
en la actualidad, un simple cruce de mensajes de datos a través de los cuales las partes
llegaran a un acuerdo sobre los elementos esenciales del contrato seria suficiente para su
perfeccionamiento y las normas actuales sobre comercio electronico establecidas por la

Ley 527 de 1999, darian valor probatorio a dicha operacion electronica.

Es pertinente analizar el contenido de la Ley 527 de 1999. El literal a) del articulo 2, define
los mensajes de datos como “la informacion generada, enviada, recibida, almacenada o
comunicada por medios electrénicos, Opticos o similares, como pudieran ser, entre otros,
el intercambio electronico de datos (EDI), Internet, el correo electrénico, el telegrama, el
telex o el telefax”. Igualmente, en el articulo 5 de la mencionada ley, se otorga plena

validez y fuerza obligatoria a la informacion contenida en los mensajes de datos, lo que



determina que los acuerdos que se logren a través de este medio, generardn plenos

efectos juridicos.

Posteriormente, el articulo 14 establece que “en la formacién de los contratos, salvo
acuerdo expreso por las partes, la oferta y la aceptacion podran ser expresadas por medio
de un mensaje de datos” y continla mencionando que “No se negara validez o fuerza
obligatoria a un contrato por la sola razon de haberse utilizado en su formacion uno o mas

mensajes de datos”.

La lectura de los articulos anteriores no hacen mas que confirmar la original apreciacion
de la Superintendencia Bancaria respecto de la viabilidad de efectuar todo tipo de

contratos y en especial, contratos de seguro por este medio.

Pero la Ley 527 de 1999 se extiende aun méas y en el articulo 10 establece la total
admisibilidad de los mensajes de datos como medio probatorio de las relaciones juridicas
gue de ellos nazcan, siempre y cuando se pueda tener certeza sobre “la confiabilidad
sobre la forma en que se haya generado, archivado o comunicado el mensaje, la
confiabilidad en la forma en que se haya conservado la integridad de la informacién, la
forma en la que se identifique su iniciador y cualquier otro factor pertinente”. Valga la
pena mencionar que, articulos de la misma Ley y el Decreto 1747 de 2000 que la
reglamenta, se encargan de regular de manera detallada el manejo mismo del mensaje de
datos en cuando a su generacion, envio, conservacion y archivo para generar la

confiabilidad necesaria para que tengan vocacién probatoria.



La utilizacion del mensaje de datos determina el contenido escrito del negocio asegurador
cuando se realiza a través de correo electronico. Asi que le seran aplicables las normas

sobre oferta escrita y aceptacion.

Se pueden disefiar diferentes maneras de iniciar la negociacion: Habrd algunas
aseguradoras quienes en su pagina de Internet describan los elementos esenciales del
contrato y que permitan que la aceptacion del mismo por parte del cliente se realice a
través del envio de un mensaje de datos; otras, hardn una descripcidon de los seguros,
amparos, exclusiones y solicitaran al cliente el diligenciamiento de una informacion, para
que, con ella, puedan efectuar una cotizacion y de esta manera, completar los elementos
esenciales del negocio (como el pacto de la prima), para someter la oferta al conocimiento
del prospecto tomador. La discusion sobre de quién proviene la oferta de seguros es

bizantina y no es de utilidad.

En conclusién, aun cuando se puede afirmar que el contrato de seguro a través de la
internet también era viable juridicamente antes de la Ley 389 de 1997, es pertinente
reconocer que la flexibilidad que ella trae en cuanto su perfeccionamiento y prueba,
permite que dicho mecanismo fluya con mayor agilidad y simpleza frente al régimen

anterior.

Es pertinente mencionar el tema de los seguros en internet no se limita a los breves
comentarios a los que se ha hecho referencia, y que por el contrario, hay muchos
aspectos adicionales que deberan abordarse al desarrollar este tipo de proyectos. En
tanto que consideramos que no tienen una relacion directa con el presente Trabajo, no
seran estudiados en él, y simplemente nos limitaremos a enunciarlos, sin que con ello

pretendamos que se encuentren la totalidad de ellos: La Autorizacién de productos a



comercializar, consideracibn de los operadores de la pagina de Internet como
Intermediario de Seguros, firmas digitales, envio de documentos (pdliza de seguro), pago
de la prima de seguro, conservacion de los mensajes de datos a través de los cuales se
perfeccione el contrato de seguro, la seguridad que ofrecera el sistema para garantizar la
privacidad en los datos suministrados a través de los mensajes de datos, el régimen legal
de la publicidad y promocion de los productos comercializados por las aseguradoras y en
especial su aplicacion en la pagina de internet, y verificar el apropiado registro de sus

marcas y nombres de dominio de las paginas, entre otros.

Con ello, podemos concluir que la nueva estructura de perfeccionamiento y prueba del
contrato de seguro plasmada en la Ley 389 de 1997 si cumple con la expectativa de
acoplarse a las condiciones modernas, dindmicas y agiles que exigen los negocios

comerciales, y mas cuando nos encontramos en el siglo XXI.



6. CONCLUSIONES

A lo largo de este Trabajo de Grado pudimos estudiar en forma detallada la regulacion
actual sobre perfeccionamiento y prueba del contrato de seguro en Colombia, sus

origenes, implicaciones, ventajas y desventajas.

Capitulo primero:

1. En el primer capitulo, dedicado a la formacién de los contratos en general, fueron varios
temas los analizados: El primero de ellos, y en tanto que se convierte en el fundamento
ultimo de la contratacion, el principio de la Autonomia de la Voluntad. Mencionamos que
dicho principio, entendido como la facultad de las personas para autorregular sus
intereses a través de actos juridicos como el contrato, se encuentra sujeto también a
limites y cargas, cuyo sustento se encuentra en la proteccion al interés general. Es decir,
los individuos tendran la facultad de satisfacer sus necesidades a través de la celebracion

de contratos, siempre sujetos a lo que establezca la ley.

2. El segundo de los temas analizados en este capitulo fue las etapas mismas de
formacion de los contratos: Los tratos preliminares, oferta y aceptacion, estudio que nos
permiti6 comprender las instancias que debe cumplirse para el perfeccionamiento de los
mismos.  Concluimos que el consentimiento, entendido como la coincidencia en la
voluntad de las partes respecto de la celebracién de un contrato con unas caracteristicas
particulares (elementos esenciales, naturales y accidentales) y el objeto sobre el cual

recae dicha manifestacién de voluntad, son los que permiten la formacién del contrato.



Capitulo segundo:

1. Posteriormente, en el capitulo segundo del Trabajo, concluimos también que, para que
el contrato se perfeccione, y dependiendo de lo establecido en la ley, se requeria que la
voluntad de las partes se manifieste a través de un medio, de una “forma”, la cual podria
ser libre, en el caso de los contratos consensuales, 6 especificas para contratos reales y

solemnes.

Todo lo anterior, nos sirvi6 de fundamento para encontrar las diferencias entre los
esquemas formalistas y consensuales que se presentan en la contratacion, su origen y las

ventajas y desventajas de cada uno de ellos.

2. En efecto, el hecho de que por ley, los contratos reales y solemnes estuvieran sujetos
al cumplimiento de una formalidad especifica (formalidades ad sustanciam actus) para
gue se entendiera manifestada la voluntad de las partes, hacia por lo menos, que su
formacion fuera compleja y demorada, pero a la vez, dichas formalidades preconstituian
pruebas, lo que dotaba de seguridad a la relacion comercial. Mientras que, aquellos en
los que, con la simple manifestacion de la voluntad verbal 6 a través de hechos que
permitieran colegir la intencion de las partes contratar, se perfeccionara el contrato, se
obtenia agilidad y eficacia en la celebracién, caracteristicas altamente favorables en las

relaciones comerciales, pero a la vez, generaban dificultades en la prueba del contrato.

3. En ese capitulo, el estudio del formalismo nos llevo a identificar las diferentes clases de
formalidades, entre ellas las formalidades Ad sustamcian actus, y las Ad probationem; las

primeras, como lo mencionamos, proporcionan el medio para que la voluntad de las



partes se “vierta” en la negociacion. Las segundas, también establecidas por ministerio de

la ley, sirven para la constitucion de pruebas de los contratos.

Los temas desarrollados en los dos primeros capitulos de esta Trabajo, sirvieron como
fundamento para comprender las inmensas diferencias que trajo la Ley 389 de 1997, que,
como repetidamente lo hemos mencionado, procurd la consensualidad del contrato de
seguro y establecio para €l un régimen probatorio diferente, entre otros temas regulados.

A ello nos dedicamos en el capitulo tercero del Trabajo.

Capitulo Tercero:

1. Desde hace méas de dos siglos, el contrato de seguro habia obedecido al formalismo
consistente en la suscripcion de la podliza por parte del asegurador para entenderse
perfecto (formalidad ad sustanciam actus); adicionalmente, la pdliza en su calidad de

documento escrito, era el tnico medio legal y conducente para su prueba.

2. El mencionado esquema ofrecia como ventaja la certeza en el momento de iniciacion
de los efectos del contrato, justamente aquel en el que se suscribiera la péliza por parte
del asegurador. Pero ello, unido a la situacion factica de que las aseguradoras
demoraban por mdltiples factores la expedicion de las poélizas, hacia que los asegurados
sblo obtuvieran la proteccion de sus intereses tiempo después al que en realidad
necesitaban el amparo. Asi que la supuesta “seguridad juridica” que se generaba con el
esquema formalista, no era tan cierta y contrariaba la agilidad y efectividad requeridas en
los negocios comerciales y en especial en los seguros a través de los cuales se protege el
patrimonio econdémico y el futuro de los individuos. En efecto, de qué sirve tener la

certeza de un derecho, cuando éste no se obtiene en el momento en que se necesita?



3. Poco a poco la costumbre fue contrariando la ley y no en pocos casos las aseguradoras
mencionaban a sus clientes que la asuncion del riesgo era efectiva mucho antes de que
se suscribiera la pdliza, situacidbn que ademas de ser ilegal, contrariaba los intereses

mismos de los asegurados quienes no podian sustentar su derecho.

A nuestro juicio, fueron precisamente estos dos factores los que determinaron la adopcion
de un esquema diferente para el perfeccionamiento y prueba del contrato de seguro. La
evolucién comercial de este siglo en el mundo y en Colombia en particular, que exigia

flexibilidad y celeridad no soportaba mas el formalismo propio de épocas antiguas.

4. El contrato de seguro requeria de una regulacion moderna en la que la libertad de
forma predominara, una regulacion semejante a la ya presente en varios paises del
mundo y en especial en la mayoria de paises iberolatinoamericanos desde hace décadas

atras.

5. El maestro Efrén Ossa reconoci6 este hecho y en ese sentido en el proyecto de reforma
del Codigo de Comercio en el afio 1958 propuso su modificacién. Sin embargo, esto so6lo
de materializ6 en el aflo de 1997, en los que factores como los atras descritos y la

proteccion al asegurado fue lo mas importante.

6. Con la Ley 389 de 1997, el contrato de seguro no requiere de una forma especifica
para perfeccionarse, convirtiéndose en consensual, es decir, genera plenos efectos
juridicos con la aceptacion de la aseguradora a la solicitud del tomador de celebrar el
contrato en las condiciones discutidas. A pesar de lo anterior, esa misma Ley establece
gue la prueba del citado contrato se hara a través de dos medios exclusivos: El escrito y la

confesién (formalidades ad probationem).



7. Respecto del perfeccionamiento del contrato de seguro, teniendo en consideracion este
nuevo régimen, las tratativas preliminares del contrato mantienen su importancia, ya que
las aseguradoras deberan ser mas eficientes en el proceso de suscripcion de riesgo, el
cual tendran que efectuar durante esta etapa, ya que una expresion verbal de aceptacion

del contrato, lo perfeccionara.

7.1. Los escritos que surjan en este proceso podran ser de utilidad para enmarcar las

condiciones propias del contrato.

7.2. La oferta de seguro, manifestada por el tomador a través de manera oral deberéa ser
aceptaba por el asegurado en ese mismo momento, ¢ siendo por escrito, sélo podran

demorar en su respuesta maximo 6 dias, so pena de caducidad.

7.3. Para la aceptacion del seguro ya no se requerira de la suscripcion de la pdliza, lo que
permitira que el perfeccionamiento del contrato sea mas agil, en beneficio de ambas

partes.

7.4. El inicio de la cobertura sera el que las partes determinen, sea éste posterior al
acuerdo o desde el mismo instante en el que se alcance el consentimiento de las partes.
Encontramos en ello, sin lugar a dudas, mayor trasparencia juridica que la que podia

ofrecer la regulacién anterior.

8. Para las aseguradoras, quienes en la actualidad y debido a la gran competencia,
buscan mejorar su servicio al cliente, la nueva regulacion respecto del contrato de seguro
y su prueba representa un reto e incluso un riesgo muy grande. En efecto, aun cuando

les permite “legalizar” una conducta que llevaba afios y por lo tanto ofrecer un mejor



servicio, requieren de un esfuerzo administrativo extraordinario para encontrarse

legalmente protegidas.

8.1. En primera instancia, es ideal que desarrollen algunos manuales, por lo menos de
suscripcion y contratacion. Con el primero, se debe determinar un procedimiento rapido y
efectivo de seleccion, cuyo andlisis como ya lo mencionamos, deberia efectuarse durante
el periodo de las tratativas 6 maximo, en el tiempo que se tiene para responder la oferta

presentada por el asegurado.

8.2. En el Manual de contratacion, preferentemente con base en lo establecido por la
Junta Directiva, el representante legal de la aseguradora debe hacer una delegacion de la
facultad de contratacion a aquellas personas que se considere necesario. Dicho Manual
debera ser dado a conocer a todos los empleados, a los intermediarios y a los clientes
directos. Con ello se dara trasparencia y se evitara futuros problemas como los
relacionados en capitulos anteriores y en especial, a aquel de la representacion aparente

en el perfeccionamiento del contrato de seguro.

8.3. En el mismo Manual de Contratacion al que hemos hecho referencia, es importante
incluir la politica de que se lleve un archivo que contenga informacién sobre las
negociaciones que se hayan realizado en los tratos preliminares y obviamente conservar
la oferta y aceptacion de seguro; dichos escritos sirven como prueba del contrato y de sus

condiciones.

9. En cuanto al esquema probatorio adoptado por la Ley 389 de 1997, encontramos que
es adecuado y que sirve para equilibrar la balanza entre la consensualidad y la seguridad

juridica, ambas caracteristicas deben estar presentes en la regulacién del contrato de



seguro. En efecto, la permisién de todos los medios probatorios legalmente admitidos
hubiera podido generar conflictos futuros. La prueba documental escrita y obviamente la
confesién, son medios que permiten obtener certeza total sobre la realidad de la relacién
existente: La primera, por la dificultad y el gran riesgo legal que generaria la falsificacion
documental, la segunda, porque nadie confesaria en su contra el hecho de la realizacion

de un contrato de seguro, cuando ello no sea cierto.

Asi que, consideramos el esquema utilizado méas seguro que el utilizado en paises como
Argentina, donde puede utilizarse cualquier medio probatorio si existe un principio de
prueba por escrito, en tanto que la existencia de un principio de prueba puede ser
facilmente accesible por las partes sin que impligque la real existencia del contrato y por el
contrario, se da cabida a otros medios probatorios, sobre los cuales es mas susceptible su

falsificacion.

9.1. Aun cuando la pdliza no sea el Unico medio escrito a través del cual se pueda probar

el contrato, ella mantiene sus efectos contentivos de la relacion juridica y probatorios.

9.2. Podriamos afirmar que, la pdliza mantiene su condicién de prueba reina: En ella se
contemplan las condiciones generales y particulares del negocio, lo que sin lugar a dudas,
evitara problemas probatorios a la hora de determinarlas, los cuales de presentarse, no
tienen una solucion clara en la norma. Adicionalmente, se mantienen ciertas
prerrogativas de caracter procesal como el hecho de que las firmas de las pdlizas se
presuman auténticas y que en las condiciones establecidas por la ley, preste mérito
ejecutivo, propiedades que, como vimos anteriormente, no tienen los demas escritos con

los que se pruebe el contrato.



9.3. Por ello, las aseguradoras deben buscar la rapida expedicidén de la pdéliza en la que se
plasme las condiciones generales y particulares en las que se llegé al acuerdo. Dicha
conducta no sélo permite la ejecucidén de un servicio realmente eficaz y eficiente frente al
cliente, sino que ademas elimina los riesgos juridicos especialmente probatorios, que

pueden surgir en caso de que la pdliza no haya sido oportunamente expedida.

9.4. Recordemos que la misma Ley 389 de 1997 establece que, en caso de que la pdliza
no se expida, se puede acudir a aquella que la aseguradora haya depositado previamente
en la Superintendencia Bancaria para el amparo del mismo riesgo 6 aquella que se
encuentre a disposicion de este mismo organismo en las oficinas de la aseguradora. Sin
embargo, esta solucion no es mas que parcial, ya que podria haber dificultades en la

prueba de las condiciones particulares de la negociacion.

10. Del tercer capitulo de esta Trabajo también podemos concluir que, a nuestro parecer,
y aqui debemos ser estrictamente cuidadosos en resaltar que como lo hemos
mencionado, otros tienen una opinién diferente, algunas de las normas del régimen
general del contrato de seguro se ven tacitamente modificadas por La ley 389 de 1997.
Quienes consideran que no se ven modificadas, alegan que dicha Ley modificaba
simplemente los articulos relativos a perfeccionamiento y prueba del contrato y no asi el

resto; también soportan su posicion en el hecho de que la pdliza mantiene su vigencia.

Sin embargo, es pertinente que recordemos que la estructura general del antiguo régimen
del contrato de seguro en el Cédigo de Comercio tenia como principio orientador el
formalismo en el contrato de seguro y por ello, muchas normas hacian referencia a la
poéliza de seguro. Ahora, con el cambio al que ya hemos hecho referencia, la pdliza no es

mas que uno de los escritos a traves de los cuales se puede probar el contrato, situaciéon



gue por su relevancia, nos conduce a afirmar que articulos como el 1040 (seguro por
cuenta de terceros), 1048 y 1049 (sobre modificaciones y prorrogas al contrato), 1061
(sobre constitucién y prueba de las garantias), 1066 (sobre pago de la prima), y 1071
(sobre revocacion del contrato de seguro) del Codigo de Comercio han sido tacitamente

modificados por la Ley 389 de 1997.

En efecto, todas esas normas, hacian referencia a la pdliza como medio de constitucién y
prueba de algunas de las condiciones contractuales, es decir, sélo si se consagraba en la
poliza, se podia probar la obligacién de constituir garantias, de determinar que el seguro

se hubiera constituido por cuenta de un tercero, la modificacion y prérroga del contrato.

10.1.Nuestra opinion es que, luego de la Ley 389 de 1997 todas estas condiciones
particulares a las que hemos hecho referencia se perfeccionan de manera consensual y
se prueban de la manera que lo establece la ley, a través de escritos, sean ellos pdliza u

otros, y la confesion.

10.2. A nuestro juicio el articulo 1066 del Codigo de Comercio también ha sido modificado
tacitamente, toda vez que bajo el régimen actual, las obligaciones para ambas partes
(inicio de cobertura a cargo del asegurador, y pago de la prima para el tomador), surgen

desde el mismo momento en que se perfecciona el contrato, adn verbalmente.

10.3. La entrega de la poéliza se constituye en una carga para el asegurador con efectos

netamente “probatorios”, mas no constitutivos.

10.4. Por ello, seria ilégico pensar en que solo con la entrega de la poliza se materializara

la obligacion del tomador consistente en el pago de la prima. Consideramos que dicha



obligacion deberia efectuarse, salvo pacto en contrario acordado por las partes, dentro del
mes siguiente a la fecha del perfeccionamiento del contrato, aun sea a través de un

acuerdo verbal.

10.5. Respecto al articulo 1071 del Cédigo de Comercio, consideramos que éste se
modifica tacitamente por la nueva ley, pero de manera parcial. En efecto, al ser uno de
esos articulos que de conformidad con el articulo 1162 de la misma codificacion solo
puede ser modificado en beneficio del tomador o del asegurado, s6lo puede verse
modificado el aparte en que se sefala la forma de revocacion del contrato cuando
proviene del asegurado. Asi, el asegurador deberd mantener el formalismo para la
revocacion del contrato consistente en el envio por escrito al asegurado en ese sentido,
mientras que, el asegurado (en beneficio propio) podra dar por terminado el contrato aun

verbalmente, con los efectos que dicho acto genera.

10.6. En cuanto a los articulos relacionados con la pdliza misma como medio de prueba
escrito del contrato, es procedente concluir dos cosas: Tanto el mérito ejecutivo que se
otorga a la pdliza (articulo 1053 del Cdodigo de Comercio), como su condicion de
documento auténtico (articulo 1052 del Cédigo de Comercio), son atributos otorgados por
ministerio de la ley, a través de normas de caracteristicas procesales, de obligatorio
cumplimiento y de interpretacion restrictiva; razon por la cual, no consideramos que se

puedan extender a otros medios escritos con los cuales se pruebe del contrato de seguro.

10.7. Debemos también en este punto mencionar que la Ley 389 de 1997 mantiene
ciertos vacios ante cuestionamientos como ¢ Qué sucede si la pdliza contiene condiciones
generales o particulares diferentes a las acordadas verbalmente? Sobre el particular,

concluimos que si el tomador no se percata de esta situacion, se entendera que ha



aceptado una nueva oferta de contrato presentada por la aseguradora y por tanto,
entraran a regir las condiciones escritas en la poliza no impugnada. Sin embargo, la
duda sobre esta solucién es grande, toda vez que es dificil pensar que un contrato
perfeccionado inicialmente bajo unas condiciones, pueda ser modificado posteriormente,
entendiendo que el tomador ha efectuado una aceptacion tacita a unas nuevas

condiciones.

11. Concluimos también que, ademas del escrito, la Ley 389 de 1997 permite que la
confesidén sea utilizado como medio de prueba del contrato de seguro y que, para su

aplicacion, deberén seguirse las normas procesales propias de este medio probatorio.

Capitulo Cuarto:

1. Luego de analizar las legislaciones que regulan el contrato de seguro en mas de diez
paises iberolatinoamericanos, podemos encontrar que existen varias tendencias

legislativas respecto del perfeccionamiento y prueba del contrato.

2. La primera de ellas, asume una tendencia formalista en la que el contrato se
perfecciona a través de la péliza, ya sea con actos como la emisién 6 la suscripcion de la

misma por parte del asegurador.

3. Una segunda tendencia, es la que predica un sistema mas liberal en el que se acepta la

consensualidad en el perfeccionamiento del contrato.

4. Sin embargo, dentro de los paises en los que se adopta esta Ultima tendencia, no hay

un esquema probatorio unificado. En efecto, algunos paises liderados por Argentina,



aceptan como medio de prueba del contrato el escrito (sea poéliza u otro diferente), la
confesion, y los demas medios probatorios siempre y cuando exista principio de prueba

por escrito.

Otros, aceptan como medio probatorio el escrito y la confesion, pero no aceptan otros

medios de prueba asi exista principios de prueba escritos.

5. Lo que si podemos establecer es que ninguna de las legislaciones descarta la pdliza
como medio probatorio escrito, sino que por el contrario, consagran la obligacion al
asegurador de entregarla al tomador e incluso, en algunos casos, determinan sus

requisitos minimos.

6. Por ello, se concluye que, no importa el esquema de perfeccionamiento del contrato, la
poliza seguiré siendo la prueba reina del contrato de seguro, y por tanto, “todo conduce a
ella”. Asi el contrato sea consensual, se requerira de ella para probar la existencia de la
relacion y sus condiciones, asi que todos los esfuerzos administrativos que realicen las
aseguradoras para que su expedicion sea rapida y conforme con las estipulaciones
acordadas entre las partes, otorgara mayor transparencia y seguridad juridica en los

negocios.

Capitulo Quinto:

1. Finalmente, es también importante resaltar que la consensualidad en el contrato de
seguro también permite el acceso del sector asegurador a otros mecanismos de
comercializacibn mas acordes con las circunstancias y condiciones modernas. Los

meétodos tradicionales de comercializacion como la venta directa 6 a través de agencias o



almacenes, ademas de ser costosa, no permite el acceso a la masa de la poblacién, no
permite al asegurador ser proactivo en la creacion de necesidades y busqueda de nuevos

mercados en los clientes potenciales.

2. A través del teléfono y el internet, es posible conectarse con un nidmero mayor de

personas, a unos costos mas razonables.

3. La comercializacion del internet, aun cuando como vimos en apartes anteriores fue
considerada legal desde antes de la promulgacién de la Ley 389 de 1997, ahora es mas
comun y més facil. La ventaja, al igual que en el esquema anterior, es que la proteccion
se obtienen desde el mismo momento en que se llegue a un acuerdo a través del mensaje

de datos.

Todo lo anterior nos permite concluir que la reforma al contrato de seguro a través de la
Ley 389 de 1997, salvo algunos interrogantes que debemos despejar en el futuro, fue un
éxito y que no soélo otorga beneficios a los asegurados, sino que motiva a las
aseguradoras a ser mas efectivas y eficaces y les coloca nuevos retos administrativos y
comerciales en pro de su desarrollo y proteccion legal. La Ley 389 de 1997 permitirda que
el sector asegurador tenga las herramientas necesarias para ser competitivo a nivel

mundial, lo que a su vez redundaré en beneficios para el pais en general.
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