Fecha de recepcion: 31 de mayo de 2013

Reflexiones sobre el articulo 42 de la
ley general de seguros en el Ecuador*

Fecha de aceptacion: 15 de junio de 2013

Dra. CLAUDIA RoA**

Resumen

El articulo 42 de la Ley General de Seguros del Ecuador, establece la facultad
de presentar un reclamo administrativo ante el ente de Control es decir,
ante el Superintendente de Bancos y Seguros si la empresa aseguradora
no paga el reclamo dentro de los cuarenta vy cinco dias, contados desde
la fecha de la presentacién de los documentos, que segin la péliza, sean ne-
cesarios para probar la ocurrencia del siniestro y la cuantia de la pérdida y
no propone objeciones o las propone sin fundamentos o cuando habiendo
llegado a un acuerdo no paga dentro del plazo fijado. Al resolver el reclamo
administrativo la Superintendencia de Bancos y Seguros no entra a analizar si
la empresa aseguradora al objetar el reclamo cumplié con su obligacién de
objetar dentro del plazo enunciado y en forma fundamentada, sino que se
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El presente articulo es resultado de una investigacion personal de la ley general de seguros
de Ecuador y muestra los resultados y reflexiones que sobre la profundizacion de la Ley
de dicho pais hace la autora.
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atribuye facultades jurisdiccionales y decide como un juez de derecho, motivo por el
cual, lo que resuelve el conflicto entre las partes es un acto administrativo y no una
sentencia o laudo arbitral Por los anteriores motivos se invita a reflexionar sobre
la reforma del articulo 42 de la Ley General de Seguros.

Palabras clave: Administrativo, Facultad, Fundamentada, Jurisdiccional, Objecion,
Pago, Plazo, Reclamo

Palabras clave descriptor: El reclamo administrativo procede por la falta de pago de la
aseguradora dentro del plazo fijado por la ley o por la falta de objecion fundamentada
y la Superintendencia de Bancos y Seguros debe carecer de facultades jurisdiccionales.

Abstract

According to article 42 of the ecuadorian General Insurance Law, the insured is entitled
to submit an administrative claim to the superintendence of banks and insurance. By
solving the administrative claim the Superintendency of Banking and Insurance don’t
analyze whether the insurer to contest the claim, fulfilled its obligation to object
within the time and in a reasoned statement, but is attributed jurisdictional powers
why, which resolves the conflict between the parties is an administrative act and not
a judgment or settlement. For the above reasons we invite to reflect on the reform of
Article 42 of the General Law of Insurance.

Keywords: Administrative, Faculty, Grounded, Jurisdictional, Objection, Payment,
Deadline, Claim

Keywords descriptor: The appropriate administrative claim for non-payment of the
insurer within the time fixed by law or by the lack of reasoned objection and the Su-
perintendency of Banks and Insurance must lack jurisdictional powers.
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La Ley General de Seguros publicada en el Registro Oficial No. 74 del 3 de abril
de 1998 y posteriormente codificada por la Comisién de Legislacion y Codifica-
cion del H. Congreso Nacional , introdujo en su articulo 42" la figura del reclamo
administrativo como herramienta que puede ser utilizada por los asegurados o be-
neficiarios, en caso de que la aseguradora no cumpla con su obligacién de pagar el
seguro contratado, habiendo transcurrido el plazo fijado en este articulo y una vez
cumplidas las condiciones fijadas por la misma norma.

Resulta una tarea muy compleja comentar una norma de tal relevancia para el
derecho de seguros en el Ecuador, pues tal como se mencioné previamente, en mi
concepto, el articulo 42 de la Ley General de Seguros, cre6 una herramienta adicio-
nal y nueva en materia de contratos o mejor, en materia de derecho procesal. Asi,
permitié a una de las partes -el asegurado o beneficiario- acudir a una via distinta a
las tradicionales para la resolucion de los conflictos que surjan del contrato de seguro.
En el Ecuador el asegurado no tiene la obligacién de acudir al juez competente de
acuerdo al derecho procesal, ni a un rbitro, ni siquiera debe pensar en llegar a conciliar
con la aseguradora; en cambio, de acuerdo a la ley en cuestion, puede interponer un
reclamo administrativo, para que el ente de control, es decir, el Superintendente de
Bancos y Seguros decida, si de acuerdo al contrato, ha nacido la obligacién para el
asegurador de indemnizar la pérdida reclamada.

1 Posteriormente reformado por la disposicion reformatoria primera a la Ley General de
Seguros de la Ley s/n, R.O. 395-S-, 4-VI11-2008.
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Vale la pena comentar la norma parte por parte, para entender el porqué de las
afirmaciones anteriores.

En primer término establece la norma que: “Toda empresa de seguros tiene la
obligacion de pagar el seguro contratado o la parte correspondiente a la pérdida debi-
damente comprobada, segtin sea el caso, dentro de los cuarenta y cinco dias siguientes
aaquel en que el asegurado o el beneficiario le presenten por escrito la correspondiente
reclamacién aparejada de los documentos que segtln la péliza, sean necesarios [...]"

Hasta este punto la norma es totalmente clara y comulga con el deber ser légico,
pues se identifica con las disposiciones relativas a todo contrato de seguro en el que
una vez producido el siniestro, en los términos y condiciones contratados en la péliza,
nace la obligacién de pago en cabeza del asegurador y a su vez, se genera la obligacion
reciproca de la otra parte de probar la ocurrencia y cuantia del siniestro?, momento a
partir del cual se cuentan los cuarenta y cinco dias.

La norma continua presentando diferentes hipétesis para establecer si nace o
no la obligacién del asegurador, no obstante se haya presentado por el asegurado o el
beneficiario la reclamacion en los términos ya descritos; hipétesis que se analizaran
a continuacién para una mejor comprension .

La primera hipétesis es que el asegurador formule objeciones fundamentadas al
reclamo, caso en el cual, estas objeciones se comunican al asegurado o beneficiario y
a su vez se llevan a conocimiento del Superintendente de Bancos y Seguros, caso en
que no se genera la obligacién de pago por parte de la compaiifa.

La segunda hipétesis se refiere a la posibilidad de que el asegurado se allane a las
objeciones y reza la norma asi: “Si el asegurado o el beneficiario se allana a las obje-
ciones, la entidad de seguros pagara inmediatamente la indemnizacién acordada [...]"
Este parrafo de la norma merece una reflexién mas detallada, pues a mi entender, es
una aseveracion confusa por parte del legislador como se expondra a continuacion.

Al consultar el diccionario de la Real Academia Espafola la palabra allanarse,
en lo que al texto analizado se refiere, significa: “Conformarse, avenirse, acceder a
algo”?, asi, considero que a este inciso le falté una aclaracién, pues si el asegurado o
beneficiario se allana a las objeciones, es porque estan de acuerdo con éstas, es decir,
que coincide con los argumentos que ha planteado la aseguradora en el momento
de objetar el pago, entonces, écudl es el fundamento en el que se pueda concluir en
este inciso que si el asegurado o beneficiario se allana a las objeciones, la entidad de
seguros pagara inmediatamente?, ¢o puede existir la posibilidad de que la intencién

2 De acuerdo a la disposicién del Articulo 22 del Decreto Supremo 1147 del 29 de No-
viembre de 1963 publicado en el R.O. No. 123 del 7 de diciembre de 1963.
3 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espaiola, Vigésima Segunda Edicion.

Tomo I. Madrid 2001, pag.113
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de la norma fuera decir que cuando sean objeciones parciales, se paga lo acordado?,
o tal vez, ¢la norma quiso decir que el asegurado no se allana? Son interrogantes que
hasta el momento no he podido contestar, pero la norma se sigue aplicando sin mayor
cuestionamiento

Posteriormente la norma continda de la siguiente manera: “Si en este caso o en
el que se venciere el plazo de cuarenta y cinco dias fijado en el inciso primero, la
empresa de seguros no efectuare el pago, el asegurado o el beneficiario pondra este
hecho en conocimiento del Superintendente de Bancos y Seguros, quien de verificar
esta situacion, ordenard el pago dentro de un plazo no mayor de quince dias, junto
con los intereses calculados a partir de los cuarenta y cinco dias antes indicados al
tipo méximo convencional fijado de acuerdo con la ley. De no pagar dentro del plazo
concedido dispondra la liquidacién forzosa de la empresa de seguros.”

Entonces, como ya se dijo, si en el caso en que el asegurado se allane, o en mi
concepto, no se allane o como se explico en la primera hipétesis, la aseguradora,
no formule objecién fundamentada, el asegurado podra utilizar, la llamada por mi,
“herramienta” contemplada en el articulo 42 de la Ley General de Seguros y simple-
mente poner este hecho en conocimiento del Superintendente de Bancos y Seguros,,
quien de verificar esta situacion , ordenard el pago. Pero, éque quiere decir la norma
con “verificar esta situacion” por parte del Superintendente de Bancos y Seguros?, Se
podria decir, que el Superintendente, como funcionario de la rama administrativa y
parte de un organismo técnico?, étiene facultades jurisdiccionales y puede entrar a
estudiar de fondo el conflicto?, o, ¢sera que la norma al decir “verificar esta situacion”
solo esta aludiendo a la capacidad que tiene el ente de control de verificar si existi6
objecion vy si esta estd fundamentada?

Las anteriores interrogantes no pueden ser contestadas sin tener en cuenta los
dos siguientes incisos de la norma para no crear confusién con el parrafo relativo al
allanamiento por parte del asegurado a las objeciones de la aseguradora.

4 Es el caracter otorgado por el Articulo 213 de la Constitucién del Ecuador, aprobada por
la Asamblea Constituyente el 24 de julio de 2008. “Las superintendencias son organismos
técnicos de vigilancia, auditorfa, intervencién y control de las actividades econémicas, so-
ciales y ambientales, y de los servicios que prestan las entidades publicas y privadas, con el
proposito de que estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan
al interés general. Las superintendencias actuaran de oficio o por requerimiento ciudadano.
Las facultades especificas de las superintendencias y las areas que requieran del control,
auditorfa y vigilancia de cada una de ellas se determinaran de acuerdo con la ley. Las super-
intendencias seran dirigidas y representadas por las superintendentas o superintendentes. La
ley determinara los requisitos que deban cumplir quienes aspiren a dirigir estas entidades.
Las superintendentas o los superintendentes serdn nombrados por el Consejo de Participa-
cién Ciudadana y Control Social de una terna que enviara la Presidenta o Presidente de la
Repblica, conformada con criterios de especialidad y méritos y sujeta a escrutinio ptblico
y derecho de impugnacién ciudadana.”
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Continuamos entonces transcribiendo los dos incisos siguientes: “Si la empresa de
seguros formulare objeciones al reclamo y no se llegare a un acuerdo con el asegurado
o beneficiario, la Superintendencia de Bancos y Seguros comprobara la existencia de
los fundamentos de dichas objeciones y de no haberlos ordenara el pago, caso con-
trario lo rechazara. El asegurado o beneficiario podréd acudir en juicio verbal sumario
ante los jueces competentes o someter al arbitraje o mediacién, segtin sea el caso”.

Planteada en su totalidad la norma, ahora si podremos contestar nuestras interro-
gantes y ver que éstas pueden ser contestadas de dos formas, cada una de las cuales
nos lleva por caminos totalmente opuestos, a saber: La primera contestacion seria que
la Superintendencia de Bancos y Seguros solo esta facultada para analizar la existen-
cia de los argumentos expuestos por el asegurador para establecer si éstos son claros y
procedentes de acuerdo a los hechos acaecidos frente a las condiciones del contrato de
seguro, para concluir que se objeté fundadamente y que no procede el pago, entonces
el camino a tomar por el asegurado sera acudir a la justicia ordinaria en proceso verbal
sumario, o a los medios alternativos de solucion de conflictos si estos son viables de
acuerdo a las cldusulas del contrato. La segunda contestacion seria que la Superinten-
dencia de Bancos y Seguros esta facultada para analizar la situacion de fondo y decidir
en derecho el conflicto y determinar si procede el pago o noy la aseguradora, en caso
de no estar de acuerdo con dicha decisién, no tendrd opcién de acudir a la justicia
ordinaria, sino que sélo podra actuar en la via administrativa, utilizando los recursos
y acciones procedentes contra los actos administrativos.

Como es obvio, ante la situacion planteada en el parrafo anterior, solo procede una
contestacién y en mi concepto, la que se ajusta al texto del articulo 42 comentado
es que la Superintendencia de Bancos y Seguros solo puede determinar si existie-
ron objeciones y si estas fueron fundamentadas, pero no puede ejercer facultades
jurisdiccionales que la norma no le ha otorgado, ni que le puede otorgar y entrar a
estudiar en derecho las objeciones y concluir como lo harfa un juez a través de una
sentencia. La norma en mi concepto le da facultades precisas a la Superintendencia
de Bancos y seguros al afirmar “[...] comprobara la_existencia de los fundamentos de
dichas objeciones [...]” (el subrayado es mio), en ningin momento dice “analizara
los fundamentos de dichas objeciones”. Adicionalmente, si observamos la etimologia
de la palabra existencia en el diccionario etimolégico® encontramos que: “La palabra
existencia viene del latin, ‘exsistentia’. Estd compuesta de un prefijo y dos sufijos: - El
prefijo ex — (hacia afuera). — El verbo sistere (tomar posicion, estar fijo), como en asistir
y existir. — El sufijo —nt- (-ente=agente), como en equivalente y suficiente. —El sufijo —la
(cualidad), como industria y victoria. Todo junto significaria como la cualidad (-ia) de
lo que (-nt) toma posicién hacia afuera. Pero en realidad es una forma filoséfica que
expresa el acto de tener vida”.

Es la etimologia de la palabra existencia, transcrita en el parrafo anterior, que nos
lleva definitivamente a concluir que la Superintendencia, solo tiene facultades para

5 (etimologias.dechile.net),
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decir si estan o figuran las objeciones fundamentadas, pero en ninglin momento capa-
cita al ente de control para juzgar y definir la existencia del derecho del asegurado o
la obligacion de la aseguradora, esta actividad es exclusiva de los jueces o a los
arbitros designados por las partes. El ente de control debe es ejercer sus faculta-
des dentro del ambito que le fija la ley como entidad técnica especializada y en este
caso, controlar a todos los sujetos que conforman el mercado de seguros en el Ecuador

Desafortunadamente, el Tribunal Constitucional mediante Resolucién No.
686-2002-RA al resolver el amparo constitucional propuesto por AIG Metropolitana
Compania de Seguros y Reaseguros®, llega después de un escueto andlisis, a la con-
clusién de que la Superintendencia de Bancos si tiene facultades jurisdiccionales al
afirmar: “Que, el accionante afirma que se han violado sus derechos constitucionales
garantizados en el numeral 11 del articulo 24 , y el numeral 26 del articulo 23 de
la Constitucién Politica de la Repdblica, al respecto este Tribunal observa que no ha
existido violacién de tales derechos puesto que el accionante no ha sido distraido de
su Juez competente ni se ha creado ningtin Tribunal de excepcion para juzgarlo, en
virtud de que la resolucion administrativa impugnada, ha sido dictada por autoridad
competente y responde a un proceso administrativo legalmente establecido; y, tampoco
se ha violado la seguridad juridica puesto que al existir expresa disposicion sobre la
competencia del Intendente General de Seguros y de la Junta Bancaria para analizar
las controversias surgidas sobre el pago producto del siniestro, las partes involucradas
conocen con anticipacion sobre los efectos de sus actos.”

A la anterior resolucién salvan el voto los doctores Miguel Gamba Campos y
Simén Zavala Guzman vy llegan a dos conclusiones muy importantes. La primera sos-
tiene que: “[...] la Superintendencia de Bancos se limita a comprobar la existencia de
fundamentos en las objeciones. Si estos fundamentos existen, por mandato del propio
articulo 42 ibidem la controversia entre la aseguradora y los asegurados o beneficiarios
debe resolverse judicialmente” ; y la segunda conclusién afirma que: “[...] la Super-
intendencia de Bancos no es ni puede convertirse en Juez de seguros [...]”, basados
en el principio de la unidad jurisdiccional “[...] el cual proscribe que un 6rgano no
enmarcado dentro de la Funcién Judicial pueda administrar justicia” . Para llegar a estas
conclusiones los doctores Gamba Campos y Zavala Guzman se basan principalmente
en las siguientes normas:

- Articulo 119 inciso primero de la Constitucion (actual articulo 226 de la Consti-
tucién ) que limita las atribuciones de las dependencias y funcionarios publicos
a las atribuciones consignadas por la misma Constitucion y la Ley.

- Articulo 222 de la Constitucion (actual articulo 213 de la Constitucion), el cual
define que son las Superintendencias; y

- Elarticulo 191 del Cédigo Politico hoy contenido en el articulo 167 de la Consti-
tucion, el cual no solo consagra el principio de la unidad jurisdiccional sino que

6 Resolucién contenida en el R.O. 16 de Julio del 2003- R.O. No. 126 de julio de 2003
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establece que los 6rganos de la funcién judicial son quienes tienen la potestad
de administrar justicia

Por Gltimo, vale la pena anotar que la Junta Bancaria dict6 este afo la resolucién No.
JB-2013-2489 con la cual se expide el manual de procedimiento para la tramitacion
de reclamos administrativos formulados al amparo del articulo 42 de la ley general de
seguros y en sus considerandos solo hizo alusién al primer inciso de la norma. Y enumera
las diferentes hipétesis sobre las que reflexionamos en este articulo’

En conclusién, después de estas reflexiones, debo invitar a las facultades de
derecho de las diferentes universidades, a los profesionales del derecho que ejercen
en esta importante area del derecho comercial y al gremio en general, a proponer
una reforma al articulo 42 de la Ley General de Seguros y a otras normas de la mis-
ma que deben ser actualizadas, para que se definan claramente las facultades de la
Superintendencia de Bancos y Seguros y se devuelva a la rama jurisdiccional y a los
arbitros especializados en la materia la solucién de las controversias derivadas del
contrato de seguros.
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