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RESUMEN

El presente articulo nos da una descripcion general del recientemente expedido Estatuto
del Consumidor Colombiano, sus antecedentes constitucionales, legislativos, garantias,
prohibiciones y novedades, tales como las facultades jurisprudenciales otorgadas a
las superintendencias, al igual que sus vacios y desaciertos. Ademds presenta las
normas que se relacionan con el consumidor y sus @mbitos de aplicacion en materia
aseguradora.

Palabras clave: consumidor, aplicacion, garantias, contratos, reglas, seguros.

Palabras clave descriptor: Nuevo Estatuto del Consumidor, interpretacion de
los contratos, derechos de los consumidores, cldusulas abusivas, marco juridico,
mecanismos de solucion.

ABSTRACT

The present article give us a general description of the recently issued Colombian new
consumer law, its constitutional and legislative background, guarantes prohibitions
and new features, such as jurisprudential faculties given to the superintendencias (Su-
perintendence offices), as well as its well as its lacks and mistakes. It also presents the
rules related to the consumer and its scope of aplication in matters of insurance law.

Key words: consumer, application, guarantees, contracts, rules, insurance.

Key words plus: new consumer law, interpretation of contracts, consumer rights,
abusive clauses, legal framework, resolution mechanisms.
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Indudablemente, a nivel internacional y en nuestro medio se registra una tendencia
proteccionista del consumidor.

Es destacable el papel de la jurisprudencia, la cual, ademds de reconocer am-
pliamente el derecho del consumidor’, ha adoptado nuevos criterios de anlisis de las
clausulas contractuales, en particular respecto de aquellas que tienen caracter abusivo?.
Igualmente, los tribunales se han ocupado de la responsabilidad por dafios causados
por productos defectuosos, para cuya configuracion basta la prueba del defecto, el
dano y la relacién de causalidad. Asi mismo, en materia del derecho del consumo
la jurisprudencia ha superado las tradicionales distinciones entre la responsabilidad
contractual y la extracontractual®.

Las manifestaciones legislativas tampoco han sido ajenas a este tema, tanto res-
pecto del derecho del consumidor en general, como tratandose de la proteccién de
sus derechos en materia de seguros.

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 3 de mayo de 2005, exp.
No. 1999-04421-01.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias de 2 de febrero de 2001,
exp. No.5670 y de 4 de noviembre de 2009, exp. No. 1998-4175-01.

3 Corte Constitucional, sentencia C-1141 de 2000 y Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacion Civil, sentencias de 7 de febrero de 2007, exp. No. 1999-00097-01 y de 30
de abril de 2009, exp. No.1999-00629-01.
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En efecto, luego de la expedicién del primer Estatuto del Consumidor mediante el
decreto 3466 de 1982, se han promulgado una serie de normas a nivel legal dirigidas
a proteger los derechos de los tomadores, asegurados y beneficiarios. Recientemente,
la Ley 1328 de 2009 establecié un régimen especial de proteccién al consumidor
de seguros, el cual se encuentra en proceso de reglamentacién e implantacién.

Después de miiltiples proyectos que resultaron infructuosos durante varias legisla-
turas, el Congreso finalmente aprob6 la Ley 1480 de 2011, mediante la cual se adopt6
en nuestro pais un nuevo Estatuto del Consumidor, el cual es aplicable, en principio, a
todos los sectores de la economia con precisiones respecto de los regimenes especiales,
como es el caso de los seguros.

En este contexto el sector de los seguros enfrenta el reto de asimilar y poner en
practica el nuevo marco legal, que reviste altas complejidades.

El presente trabajo tiene como objetivo el analisis del nuevo Estatuto del Con-
sumidor y su impacto en el contrato de seguro, para lo cual se abordaran los temas
medulares del mismo.

2. ANTECEDENTES SOBRE PROTECCION A LOS ASEGURADOS Y
BENEFICIARIOS

2.1 Marco constitucional

Debemos anotar que el derecho de los consumidores tiene rango constitucional, por
cuanto el articulo 78 de nuestra Carta Politica consagra los criterios generales
para su protecciéon. En su primer inciso dispone que la ley regulara la calidad de
bienes y servicios que se ofrezcan a la comunidad, asi como la informacién a los
consumidores. El segundo inciso se refiere al principio general de responsabilidad a
cargo de productores y comercializadores de bienes y servicios que afecten la salud
y la seguridad de los consumidores.

Asimismo, es importante tener en cuenta que la Corte Constitucional* ha consi-
derado que la actividad aseguradora, por haber sido definida como de interés pablico en
la Constitucion, cumple una funcién social, atributo este que ha sido empleado
para la proteccién de los derechos de los consumidores de seguros.

Finalmente, es menester anotar también que la Corte Constitucional® sefal6 que el
derecho a la reparacion de los dafios es de raigambre constitucional, asunto este que incide
y es relevante en cuanto al régimen de indemnizacién de perjuicios por dafos causados
por productos defectuosos, al igual que en relacién con los seguros de responsabilidad

4 Corte Constitucional, sentencias C-409 de 2009 y C-640 de 2010.
5 Corte Constitucional, sentencia C-409 de 2009.
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civil, cuya finalidad es la de cubrir los perjuicios causados por un potencial responsable
a la victima del dafo.

Al lado de la proteccion que prevé la Constitucion Nacional, en el ambito de los
seguros, de tiempo atrds se han expedido una serie de normas dirigidas a la proteccién
de los derechos del consumidor de seguros, las cuales relacionaremos brevemente
en el punto siguiente.

2.2 Cédigo de Comercio

Desde sus origenes, la regulacion del contrato de seguro contenida en el Cédigo de
Comercio establecié algunas normas que expresamente buscaban la proteccién
del consumidor de seguros. El mecanismo utilizado, consagrado en el articulo
1162 del citado cédigo, consistié en sefalar las normas que no eran modificables por
las partes (entre las cuales se entienden inmodificables las que por su naturaleza sean
imperativas), al igual que las normas que solamente podian ser modificadas en favor
del tomador, asegurado o beneficiario.

Esta férmula, aparte de ser muy prdctica, se constituyé en su momento en un
efectivo mecanismo de proteccion a los consumidores de seguros. Para la época
de expedicién del Cédigo de Comercio, fue un mecanismo importante, pero a la postre
resulté insuficiente por si solo para la debida proteccién de tomadores, asegurados y
beneficiarios.

2.3 Ley 45 de 1990: contrato de seguro y empresa aseguradora

Mediante la Ley 45 de 1990, cuya orientacién fue la de tutelar los derechos de to-
madores y asegurados, se adoptaron normas dirigidas a la modernizacién del sector
asegurador y a la reforma del contrato de seguro.

En relacion con lo primero, la ley introdujo normas prudenciales con requisi-
tos patrimoniales mucho mds exigentes para las empresas aseguradoras. Uno de los
instrumentos esenciales para la proteccién del consumidor de seguros consiste en
un marco de regulacién estricto para las empresas aseguradoras, de manera que las
mismas tengan una sélida fortaleza patrimonial que les permita cumplir cabalmente
sus obligaciones frente a los consumidores de seguros.

En relacion con lo segundo, la Ley 45 de 1990 introdujo una serie de disposiciones
protectoras de los derechos de tomadores y asegurados.

En primer lugar, consagré con caracter general la figura de la ineficacia respecto
de aquellas clausulas contractuales contrarias a la ley.

De la misma forma, se consagro la accién directa en el seguro de responsabilidad
y se reconocio la libertad del tomador y asegurado para elegir a la aseguradora vy al
intermediario.
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Finalmente, estableci6 la prohibicién de practicas de las aseguradoras que afecten
los derechos de los asegurados.

2.4 Ley 35 de 1993

Mediante esta ley se definieron los instrumentos de intervencién en las actividades
financiera y aseguradora. Nos referimos a ella por cuanto la misma, inspirada en
las directivas europeas, establecié una regulacion para los grandes riesgos en materia de
seguros, para admitir que las partes puedan acordar con mayor libertad algunos asuntos
propios del contrato de seguro. El articulo 21 de la ley en comento® permitié pactar de
mutuo acuerdo el plazo para el pago de la indemnizacién, amplidndolo hasta 60 dias
habiles, asi como la tasa de interés en caso de mora en el pago de la indemnizacion
por el siniestro.

La Ley 35 de 1993 abre la puerta a la flexibilidad de estipular ya descrita respecto
de contratos de seguros de danos, en los cuales el asegurado sea una persona juridica y
la suma asegurada sea o exceda de 15.000 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Dicha libertad de pacto se basa en que los asegurados de cierto tamafio tienen
capacidad de negociacion frente al asegurador.

2.5 Ley 795 de 2003

Posteriormente, la Ley 795 de 2003 introdujo mecanismos adicionales destinados a
reforzar la proteccion del consumidor financiero y de seguros.

En primer lugar, estatuyé que las entidades vigiladas por la Superintendencia Fi-
nanciera tienen el deber de suministrar informacién a los consumidores’, norma que
es aplicable a las companias de seguros.

En segundo lugar, dispuso que las entidades vigiladas tienen un deber de debida
diligencia y se consagré la prohibicion de utilizar clausulas abusivas®. Sin embargo,
la ley no contiene una definicion de cldusula abusiva ni tampoco una lista indicativa.

La norma en cuestion también creé la figura del defensor del cliente®, cuya
funcién sera la de ser vocero de los clientes o usuarios ante la respectiva institu-
cion, asi como conocer y resolver las quejas de estos relativas a la prestacion de
los servicios.

Incorporado en el articulo 185 del Estatuto Organico del Sistema Financiero (EOSF).
Articulo 97, nim. 1 del EOSF.

Articulo 98, ndm. 4.1 del EOSF.

Articulo 98, nim. 4.2 del EOSF.
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2.6 Ley 1328 de 2009: Régimen de proteccion al consumidor financiero
y de seguros

La dltima reforma financiera y de seguros fue adoptada mediante la Ley 1328 de
2009, cuyo titulo I prevé el régimen de proteccién al consumidor financiero, nocién
que comprende también al consumidor de seguros. Este conjunto de normas es
de caracter especial y aborda los distintos aspectos relevantes sobre la proteccion de
los consumidores financieros y de seguros, lo cual se sintetiza a continuacion.

2.6.1 Definicion de consumidor financiero

La ley (articulo 2) contempla una serie de definiciones, entre las cuales se destaca la de
consumidor financiero: “Es todo cliente, usuario o cliente potencial de las entidades
vigiladas”. A su turno, cliente se define como “la persona natural o juridica con quien
las entidades vigiladas establecen relaciones de origen legal o contractual, para el su-
ministro de productos y servicios en desarrollo de su objeto social”. Por su parte,
el usuario es definido como “la persona natural o juridica quien, sin ser cliente, utiliza
los servicios de una entidad vigilada”. Finalmente, cliente potencial se define como
“la persona natural o juridica que se encuentra en la fase previa de tratativas prelimi-
nares con la entidad vigilada, respecto de los productos o servicios ofrecidos por esta”.

Como se puede apreciar, la nociéon de consumidor financiero es muy amplia
y comprenderfa, en el ambito de los seguros, al tomador, asegurado y beneficiario,
sean personas naturales o juridicas, con independencia del tipo del seguro o de si el
consumidor pueda tener o no capacidad de negociacion.

En otras palabras, la Ley 1328 de 2009 da un tratamiento igual a todo tipo de
consumidor de seguros, al margen de que se trate de una persona natural que toma
un seguro para proteger su vehiculo o su hogar, o una gran empresa con amplios po-
deres de negociacion que celebra un contrato de seguro para proteger sus intereses
comerciales.

En nuestra opinidn, el marco regulatorio descrito es en extremo proteccionista
frente a consumidores que por su tamano y profesionalismo no requieren de la mis-
ma proteccién que un consumidor comdn.

2.6.2 Ambito de aplicacién

La norma en cuestion se aplica a las relaciones entre los consumidores financieros y las
entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia, por lo cual abarca
todas las operaciones que se realicen y no solo las que podrian denominarse relaciones
de consumo (que se circunscribirian a consumidores finales respecto de operaciones no
relacionadas directamente con su actividad).
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Otra caracteristica de la ley es que si bien es claro su caracter especial, su articulo
1 prevé que se aplicard “...sin perjuicio de otras disposiciones que contemplen me-
didas e instrumentos especiales de proteccion”. Esta idea es corroborada por el
articulo 5 de la ley, el cual establece la lista de los derechos de los consumidores finan-
cieros, con la precision de que se entiende “Sin perjuicio de los derechos consagrados
en otras disposiciones legales vigentes...”. Esta Gltima circunstancia es relevante
al momento de determinar la compatibilidad de esta norma especial frente al nuevo
Estatuto del Consumidor adoptado por la Ley 1480 de 2011.

2.6.3 Principios orientadores para la proteccién del consumidor financiero

El articulo 3 de la ley regula los principios orientadores que rigen las relaciones
entre los consumidores financieros y las entidad es vigiladas, entre los cuales citamos la
debida diligencia en la conducta de las entidades, la libertad de eleccion del consu-
midor, el suministro de informacion suficiente y oportuna a los consumidores, la
atencion de las quejas por parte de las entidades vigiladas, el manejo adecuado
de los conflictos de interés, asi como la educacién en favor del consumidor
financiero.

2.6.4 Derechos y obligaciones de los consumidores

Igualmente, la ley consagra los derechos y las obligaciones del consumidor financiero.
Més adelante se presentard un cuadro comparativo entre los derechos del consumidor
financiero a la luz de la Ley 1328 de 2009 frente a los derechos del consumidor en
general conforme a la Ley 1480 de 2011.

2.6.5 Obligaciones especiales de las aseguradoras

Las entidades aseguradoras (al igual que las demds entidades vigiladas por la Superin-
tendencia Financiera) se encuentran sujetas al cumplimiento de obligaciones especiales
dirigidas a la proteccién del consumidor de seguros, las cuales se encuentran consa-
gradas en un muy completo listado contenido en el articulo 7 de la ley.

2.6.6. Informacion al consumidor financiero

Las compafiias de seguros, segtin lo disponen los articulos 9 y siguientes de la ley, tienen
a su cargo el deber de informar al consumidor financiero acerca de las caracteristicas
de los servicios, los derechos y obligaciones, las condiciones, los precios, etc. Igual-
mente, las entidades vigiladas deben publicar en su pagina de Internet los modelos
de los contratos estandarizados que utilicen con sus clientes.

La Superintendencia Financiera de Colombia mediante la Circular Externa 038 del
6 de septiembre de 2011, impartié instrucciones a las entidades vigiladas para que
suministren a los consumidores financieros la informacién que estos requieran.
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2.6.7 Prohibicion de cldausulas abusivas en los contratos de adhesion (no se establece
definicion, pero si lista indicativa)

El articulo 11 de la ley prohibe la utilizacion de clausulas abusivas en los contratos de
adhesion.

Los contratos de adhesién son definidos por el articulo 1, literal f. como aquellos
elaborados unilateralmente por la entidad vigilada y cuyas clausulas y/o condiciones no
pueden ser discutidas libre y previamente por los clientes, limitdndose estos a expresar
su aceptacion o a rechazarlas en su integridad.

Nétese que la norma regula los contratos de adhesion de forma asimétrica, ya
que solamente los concibe cuando las cldusulas son elaboradas unilateralmente por
la compania de seguros o cuando son impuestas por estas.

En la realidad de las operaciones de seguros es usual que tratindose de consu-
midores de seguros con un poder de negociacién muy marcado la situacién sea
completamente a la inversa. En ocasiones es el tomador del seguro, asesorado
por su corredor, quien toma la iniciativa para la celebracién del contrato de
seguro y predefine las condiciones y cldusulas contractuales, que constituyen un
requisito sin el cual las propuestas de las aseguradoras resultarian rechazadas. Este,
indudablemente, es un contrato de adhesion, pero escaparia a la definicion legal que
hemos mencionado, que se repite, se limita a los casos en que el consumidor es
el destinatario del respectivo contrato.

Ahora bien, la Ley 1328 de 2009 establece un listado de cuatro tipos de clausulas
abusivas y otorga a la Superintendencia Financiera facultades para establecer de manera
previa y general otros tipos adicionales.

Las clausulas abusivas se entenderdn como no escritas o sin efectos para el con-
sumidor financiero, es decir, serdn ineficaces.

Téngase en cuenta que la ley en cuestién no prevé una definicion de clausula
abusiva. No obstante, el articulo 7, literal e., sobre obligaciones especiales de las asegu-
radoras, se refiere a la obligacion de abstenerse de incurrir en conductas que conlleven
abusos contractuales o de convenir cldusulas que “...puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posicién dominante contractual”. Destacamos que
el articulo en comento alude a los elementos que podrian caracterizar una clausula
abusiva: el criterio de desequilibrio o el abuso de una posicién de dominio en
la relacién contractual.

La Superintendencia Financiera, mediante la Circular Externa 039 de 2011 im-
partié instrucciones en torno a la prohibicion de incorporar clausulas abusivas en los
contratos, en desarrollo de lo cual, con base en las facultades ya citadas, ampli6 el
listado de clausulas que se consideran abusivas.
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2.6.8 Prohibicién de practicas abusivas (no se establece definicién, pero si lista indicativa)

Por otro lado, la ley prohibe las précticas abusivas, las cuales tienen un tratamiento
similar, ya que no se consagra definicién de las mismas y se faculta a la Superinten-
dencia Financiera para fijar, en adicion al listado previsto en el articulo 12 de la ley,
otras clases de practicas abusivas. Es de la mayor trascendencia tener presente que la
consecuencia para la aseguradora de infringir este deber no es la ineficacia (esta es
propia de las cldusulas abusivas), sino eventuales sanciones administrativas que puede
imponer el ente supervisor.

2.6.9 Defensor del consumidor financiero

La ley incorpora un capitulo destinado a regular en forma integral la defensoria del
consumidor financiero, para lo cual se sefialan sus funciones, los asuntos que se someten
a su consideracién, se regulan sus pronunciamientos, la independencia y autonomia
de los mismos, al igual que su designacion.

2.6.10 Creacion del Registro Unico de Seguros, RUS

Por Gltimo, el articulo 78 de la Ley 1328 de 2009 creé el Registro Unico de Seguros
(RUS) con la finalidad de proveer al publico informacién sobre las personas que han
adquirido pélizas de seguro, sus asegurados y beneficiarios.

El RUS fue reglamentado mediante el Decreto 2775 de 2010.

3. AMBITO DE APLICACION DEL NUEVO ESTATUTO DEL
CONSUMIDOR

Conforme a lo dicho, la Ley 1480 de 2011 adopté el nuevo Estatuto del Consumidor,
el cual es una norma de carécter general, que como se verd a continuacién aplica a
todos los sectores de la economia, a todo tipo de consumidores y a cualquier relacién
de consumo.

Es indispensable realizar un analisis minucioso de esta nueva norma para deter-
minar su grado de aplicacién al sector de los seguros ya que segln se expuso, este
tiene normas de caracter especial.

3.1 Sectores

El articulo 2 de la ley expresamente dispone que sus normas se aplicaran a las rela-
ciones de consumo y a la responsabilidad de los productores y proveedores frente
al consumidor, en todos los sectores de la economia respecto de los cuales no exista
regulacion especial, evento en el cual se aplicard la regulacion especial y “suplemen-
tariamente” las normas establecidas en el Estatuto del Consumidor.
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Dado que para el sector de seguros existen normas de caracter especial, podria
decirse en principio que los vacios de la Ley 1328 de 2009 se llenan con las normas del
Estatuto del Consumidor. Cuando exista norma especial, habra que darle aplicacién a
esta en forma preferente. Este aspecto serd desarrollado con mayor detalle mas adelante.

En cuanto a los sectores destinatarios de las normas generales de proteccién al
consumidor, traemos a colacién la reciente Directiva 2011/83/UE, que consagra las
normas de derechos de los consumidores en Europa, de la cual se excluyen expre-
samente los servicios financieros y de seguros, entre otros (articulo 3). En tal virtud,
conforme a la norma europea a que hemos hecho referencia, los servicios financieros
y de seguros se regirian exclusivamente por las normas especiales sobre la materia y
en ninglin caso, ni siquiera suplementariamente, por las normas generales del derecho
del consumo.

3.2 Asuntos

El nuevo Estatuto del Consumidor comprende una amplia gama de temas atinentes
al derecho del consumo, entre los cuales citamos los derechos y obligaciones deriva-
das de una relaciéon de consumo entre productores, proveedores y consumidores, la
garantia de calidad, idoneidad y seguridad de los productos (y servicios), la respon-
sabilidad por dafos por producto defectuoso (aplicable solamente a bienes muebles
o inmuebles), la informacién a los consumidores, la publicidad, y un conjunto de
normas sobre proteccién contractual (las cuales comprenden reglas de interpretacion,
regulacién de contratos de adhesion, definicién y prohibicién de clausulas abusivas,
operaciones por métodos no tradicionales o a distancia y proteccién al consumidor
de comercio electrénico).

Procede destacar que el articulo 5 define “producto” como todo bien o servicio,
con lo cual dicha nocién cobija al seguro.

Algunas de las disposiciones del nuevo estatuto se refieren directa y expresamente
a temas sobre el contrato de seguro, lo cual resulta extrano en la medida en
que para dicha operacion existe una norma especial y el Estatuto del Consumidor
por técnica juridica no deberia abordar temas de caracter particular.

El nuevo estatuto, finalmente, comprende una nueva regulacion sobre la accién
de proteccién al consumidor y aspectos procesales, cuya caracteristica mas destacable
es la atribucion de amplias facultades jurisdiccionales a la Superintendencia Finan-
ciera y la adopcién del procedimiento verbal sumario para dirimir los conflictos en
materia de derechos de los consumidores, con la aplicacién de normas particulares
incorporadas en este estatuto.

Es evidente que tanto el nuevo Estatuto del Consumidor como la Ley 1328 de
2009 se refieren a muchos temas que son comunes, mientras que otros no lo son.
Sobre el particular, reviste la mayor importancia determinar las normas aplicables de
dicho estatuto en funcién de la materia regulada.
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3.3 Sujetos

El nuevo Estatuto del Consumidor, al tenor de lo indicado por su articulo 2, regula
los derechos y obligaciones entre productores (y proveedores) y consumidores. En
su segundo inciso se precisa que las normas de la ley son aplicables en general a las
relaciones de consumo y a la responsabilidad de productores y proveedores.

De forma complementaria, el articulo 5 comprende las definiciones que delimitan
la aplicacion de la ley en relacién con los sujetos, a saber:

Consumidor o usuario se define como toda persona natural o juridica que, como
destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera
que sea su naturaleza, para la satisfacciéon de una necesidad propia, privada, familiar
o doméstica y empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad eco-
noémica. Se entendera incluido en el concepto de consumidor el de usuario.

Procede mencionar a manera de contraste que la Directiva 2011/83/UE, a la
cual hicimos alusién anteriormente y que regula con caracter general el derecho de
los consumidores en Europa, define al consumidor como toda persona fisica que en
contratos regulados por la directiva en cuestién, actle con un propésito ajeno a su
actividad comercial, empresa, oficio o profesion.

Es evidente que nuestro estatuto tiene un ambito de aplicacion muchisimo mas
amplio si se compara frente al estdndar internacional contenido en la directiva en
cuestion.

Un comentario adicional sobre la definicién de consumidor que prevé la Ley 1480
de 2011 y su entendimiento en materia de seguros es que se menciona que tal calidad
existira cuando la persona adquiera como destinatario final un producto o servicio
para la satisfaccién de sus necesidades, “cuando no esté ligada intrinsecamente a su
actividad econémica”. Sobre el particular, nos preguntamos si los seguros pueden ser
considerados como intrinsecamente ligados a alguna actividad econémica. Tratdndose
de bienes, en particular materias primas y bienes de capital, la situacion es mucho
mas clara, ya que tales elementos forman parte del proceso productivo y resultan
indispensables para el cumplimiento del objeto social de la empresa o para adelantar
la actividad. No obstante, el seguro como servicio de naturaleza intangible no es en
rigor una materia prima necesaria para la produccién de otros bienes.

Para ilustrar el punto procede mencionar la definiciéon de consumidor contenida
en la Directiva Europea 2011/83/UE, articulo 2, nim. 1, seglin la cual consumidor es
toda persona fisica que en contratos regulados por la citada Directiva “actde con un
propésito ajeno a su actividad comercial, empresa, oficio o profesion”.

Podria pensarse que no se configura una relacion de consumo, por ejemplo
respecto de un seguro de transporte tomado por una empresa comercializadora de
mercaderfas.
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En esta materia recordemos que la Ley 1328 de 2009 consagra una definicion
especial para el consumidor financiero a la cual debemos dar prelacion en su aplicacion,
cuando se trate, por supuesto, de asuntos regidos por dicha ley en relacién con las
entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera, es decir, respecto de com-
paifas de seguros, corredores de seguros y bancos que adelantan funciones de
bancaseguros.

La definicién especial de consumidor de seguros comprende, sin distincién alguna
a toda persona natural o juridica vinculada contractualmente como cliente o siendo
simplemente usuario de la entidad, por lo cual en dicho ambito la definicion
de consumidor financiero no exige como requisito que el respectivo seguro sea
parte de un proceso productivo o esté ligado indisolublemente a él. En consecuencia,
podria decirse que todo tomador, asegurado o beneficiario es un consumidor financiero.

Ahora bien, las relaciones juridicas entre un consumidor de seguros frente a
sujetos no vigilados por la Superintendencia Financiera, como lo serfan las agencias
o los agentes de seguros, escapan a la regulacion especial de la Ley 1328 de 2009 y
caerfan en el nuevo Estatuto del Consumidor. Lo anterior a menos que se trate, en
realidad, de la relacién juridica entre el consumidor de seguros y la compania de
seguros, como consecuencia de los actos de las agencias y los agentes de seguros,
los cuales impactan directamente en la esfera de la compania. En otras palabras, la
relacién directa entre consumidor de seguros y la agencia o el agente (sin involucrar
a la compania de seguros) no se rige por la Ley 1328 de 2009, sino por el nuevo
Estatuto del Consumidor.

Producto se define como todo bien o servicio. Si bien el seguro es un servicio,
dicha asimilacion careceria de efectos para examinar las relaciones juridicas en
el marco de la Ley 1328 de 2009. Tal concepto es relevante cuando el nuevo Esta-
tuto del Consumidor sea aplicable al contrato de seguro por tratarse de un asunto no
regulado por la norma especial.

Productor es quien de manera habitual, directa o indirectamente, disefie, pro-
duzca, fabrique, ensamble o importe productos.

Proveedor o expendedor es quien de manera habitual, directa o indirectamente,
ofrezca, suministre, distribuya o comercialice productos con o sin animo de lucro.

En el mismo sentido, la definiciéon de productor, proveedor o expendedor re-
sultara aplicable en el sector de los seguros respecto de temas no regulados en las
normas especiales que gobiernan el citado sector. En tal caso se entenderian como
proveedores o expendedores las compaiias de seguros y los corredores de seguros
(ambos vigilados por la Superintendencia Financiera), otro tipo de distribuidores de
seguros como los bancos que realizan funciones de bancaseguros (también vigilados
por la Superintendencia Financiera), al igual que agencias y agentes de seguros, asi
como otros mecanismos de distribucién no tradicionales.
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3.4 Caracter de las normas

El nuevo estatuto, en su articulo 4, establece que sus disposiciones son de orden publico
y que cualquier estipulacién en contrario se tendra por no escrita, adoptando asf la
féormula de la ineficacia de las clausulas contrarias al ordenamiento juridico.

El articulo en comento, igualmente, afirma que las normas de esta ley deberan
interpretarse siempre en la forma mas favorable al consumidor. La norma enfatiza que
en caso de duda se resolvera en favor del consumidor. Si bien el articulo en comento
adolece de técnica juridica, lo cierto es que en materia de derecho del consumo las
normas, sean claras o no, habran de interpretarse en favor del consumidor.

Como se expondra mas adelante, este principio de interpretacién favorable tam-
bién lo hace extensivo el nuevo estatuto en relacion con las clausulas contractuales.

A este respecto la Ley 1328 de 2009 no contempla disposicién alguna.

3.5 Aplicacién preferente del Estatuto de Consumidor frente a normas
sustanciales y procesales

El nuevo Estatuto del Consumidor es palmario en establecer que sus disposiciones se
aplicaran con preferencia frente a otros ordenamientos en materia sustancial. En lo
no previsto en este estatuto y en tanto no contravengan los principios del mismo se
aplicaré el Codigo de Comercio y en lo no previsto en este, las del Cédigo Civil.

En el terreno procesal, el nuevo Estatuto del Consumidor tendra igualmente
prelacion, por lo cual para las actuaciones jurisdiccionales en lo no regulado en el
Estatuto y en tanto no lo contravengan se aplicaran las reglas contenidas en el Cédigo
de Procedimiento Civil, en particular las del proceso verbal sumario.

Podriamos afirmar que estamos en presencia de una norma transversal a todo
el ordenamiento juridico que, sin lugar a dudas, modificé el régimen tradicional de
obligaciones y contratos.

3.6 Comentarios y conclusiones preliminares

Con base en lo hasta ahora expuesto podemos realizar los siguientes comentarios y
formular preliminarmente algunas conclusiones, a saber:

* Es absolutamente claro que los seguros cuentan con una norma especial de pro-
teccion al consumidor de seguros, contenida en la Ley 1328 de 2009 y normas
complementarias, las cuales deben ser aplicadas en forma prioritaria y con prefe-
rencia frente a las disposiciones del nuevo Estatuto del Consumidor.
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* Eneste orden de ideas, si la materia o asunto se encuentra regulado con diferente
sentido tanto en el nuevo Estatuto del Consumidor como en la norma especial
deberd darse primacia a la norma especial.

* Es cierto que el nuevo Estatuto del Consumidor incorpora normas que expresa-
mente se refieren a los seguros. Al ser estas de caracter especial y posterior deberan
ser aplicadas con preferencia sobre la Ley 1328 de 2009.

* Aquellas materias o asuntos que no cuentan con regulacién en las normas espe-
ciales de seguros (vacios legales) se regirdn por el nuevo Estatuto del Consumidor.

*  Sobre este particular es necesario tener presente los casos en los cuales la materia
esta regulada en la norma especial, pero el asunto especifico no lo estd. Por ejem-
plo, las clausulas abusivas como materia se encuentran reguladas en la Ley 1328
de 2009, pero su definicién como asunto especifico no estd previsto por dicha
norma. Surgirian dos posibilidades para resolver la cuestion planteada:

» Aplicar el nuevo Estatuto del Consumidor para ese asunto especifico no com-
prendido en la regulacién especial, recurriendo para el efecto a la aplicacion
de forma “suplementaria”, consagrada en dicho estatuto.

» No aplicar el nuevo Estatuto del Consumidor, por considerar que la materia
es el elemento determinante y la misma ya se encuentra regulada, por lo
cual no habrfa lugar para su aplicacién en asuntos especificos.

Posiblemente la tendencia doctrinal y jurisprudencial se orientard a aplicar al con-
trato de seguro lo que podriamos denominar “lo mejor de los dos mundos para el
asegurado”, es decir, la aplicacion de las normas especiales y, en lo no previsto en
ellas respecto de cualquier materia o asunto de que se trate, cualquier otra norma
que exista en el ordenamiento para la proteccién de los derechos del consumidor.
Sobre este tépico es menester referirnos al criterio jurisprudencial sefalado por
la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia en el sentido de aplicar, por la via de la
analogia, normas pertenecientes a sectores distintos del asunto materia de analisis.
En efecto, en sentencia del 14 de diciembre de 2011, exp. 01489-01 dicho tribunal,
al referirse a un contrato bancario, estimé aplicable la definicion de clausula abusiva
prevista en el nuevo Estatuto del Consumidor en los siguientes términos:

En cuanto al entendimiento de lo que es una cldusula abusiva, bien podrd acudirse
como referencia al llamado sistema de lista negra’, acogido en el sistema juridico
patrio en el articulo 133 de Ley 142 de 1994, o también a la idea general adoptada
en la Ley 1480 de 2011, préxima a entrar en vigencia, la cual, en su articulo 42,
considera como tal aquellas conductas que producen desequilibrio injustificado
en contra del consumidor.

* Algunas normas del nuevo Estatuto del Consumidor son incompatibles con la
regulacién tradicional del contrato de seguro, por lo que es necesario definir si
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tienen caracter complementario o, por el contrario, derogatorio. Tal es el caso de
la reclamacién que tiene que formular el consumidor para efectos de cumplir el
requisito de procedibilidad necesario para ejercer la accion judicial ante la res-
pectiva superintendencia, lo que se examinara posteriormente.

* El nuevo Estatuto del Consumidor regula la garantia legal de calidad, idoneidad
y seguridad que todo productor debe dar respecto de los bienes y servicios que
ofrezca en el mercado, temética tratada con un sentido particular en las normas
financieras y de seguros. Algunos comentaristas han sostenido que el seguro por
ser un servicio lleva implicita la garantia de calidad, idoneidad y seguridad en
los términos del nuevo Estatuto del Consumidor, posicion con la cual expresamos
nuestro total desacuerdo, como se explicara mas adelante.

* Finalmente, mencionamos que el nuevo estatuto consolida el régimen de res-
ponsabilidad por dafios por productos defectuosos, de manera que el productor
de bienes (se aclara que este régimen no comprende servicios) en caso de que
el consumidor pruebe el defecto del bien, el dano y la relacién de causalidad,
tendrd a su cargo la obligacién de indemnizacion por perjuicios. Esta obligacion de
resarcimiento se aplica al productor o a cualquier otro miembro de la cadena
de produccién, distribucién o comercializacién. A este respecto, mencionamos
que el nuevo estatuto no modificé los aspectos procesales de la responsabilidad,
por cuanto la competencia contintia en cabeza de los jueces ordinarios, con base
en las normas generales del procedimiento. El nuevo estatuto tampoco se refiere al
seguro que cubre la responsabilidad por danos derivada de productos defectuosos.

4. DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES

En este punto nos ocuparemos de los derechos de los consumidores bajo el régimen
de nuevo Estatuto del Consumidor en contraste con la norma especial de seguros
contenida en la Ley 1328 de 2009 y disposiciones complementarias.

Nuestra primera anotacién es que existe un marcado paralelismo entre las dos
disposiciones. Son muy similares los derechos en un ambito y otro.

Debemos sefalar también que las normas de proteccion al consumidor de seguros
no solamente estan previstas en la Ley 1328 de 2009, sino que también se encuentran
en disposiciones anteriores, entre las cuales se destaca el Estatuto Orgénico del Sistema
Financiero, EOSF, y el Cédigo de Comercio.

Por lo tanto, podemos afirmar que con anterioridad a la expedicién del nuevo
Estatuto del Consumidor los tomadores asegurados y beneficiarios contaban con
robustos mecanismos de proteccién de sus derechos.

En el Estatuto del Consumidor los derechos se encuentran regulados en el arti-
culo 3, el cual los enumera y describe. Su primera parte, como se aprecia en el
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cuadro siguiente, relaciona derechos muy parecidos a los contenidos en las normas
especiales para seguros.

Derechos Nuevo EC Ley1328-2009
Recibir productos y servicios de calidad Art. 3 nim.1.1. Art. 5 lit. a.
Seguridad e indemnidad Art. 3 nim.1.2. N/A
Recibir informacion Art. 3 nim.1.3. Art. 5 lit. b.
Arts. 9y 10

Proteccién contra publicidad engafiosa Art. 3 nim.1.4. Art. 5 lit. b.
Derecho a la reclamacién Art. 3 nim.1.5. Art. 2 lit. g.
Art. 3 lit. d.

Art. 5 lit. e.

Proteccion contra cldusulas abusivas en

contratos de adhesion Art. 3 nim.1.6.

Hay definicion

Hay listado Art. 11. No hay definicion

Hay listado

Libertad de eleccion Art. 3 nim.1.7. Art. 3 lit. b.
Participacion (organizacién y asociacion) Art. 3 nim.1.8. Art. 4

En relacién con el derecho a recibir productos y servicios de calidad, es necesario
mencionar que el Estatuto del Consumidor complementa este derecho con la garantia
legal de calidad que dicha norma establece para todo bien o servicio.

La Ley 1328 de 2009, por su parte, también se refiere especificamente al dere-
cho de los consumidores financieros a recibir productos y servicios con estandares
de seguridad y calidad, con las condiciones ofrecidas y las obligaciones asumidas por
las entidades vigiladas (articulo 5, literal a.). Nétese que esta Gltima norma no alude
a una garantia legal auténoma de calidad, idoneidad y seguridad, sino enfatiza en el
cumplimiento estricto de las obligaciones asumidas por las companias de seguros.
La anterior precision tiene efectos para dilucidar si la garantia legal a que se refiere
el Estatuto del Consumidor es o no aplicable al contrato de seguro, asunto que serd
materia de un acapite particular.

Por otro lado, el derecho a la indemnidad que prevé el Estatuto del Consumidor
carece de aplicacion en materia de seguros, por cuanto el mismo se refiere exclusiva-
mente a bienes que son susceptibles de generar un dano fisico al consumidor.

En lo que se refiere a las cldusulas abusivas, entre las dos normas se registran dos
diferencias esenciales. En primer lugar, el nuevo Estatuto del Consumidor prevé
una definicion general de clausula abusiva, al paso que la Ley 1328 de 2009 dnica-
mente alude a algunas caracteristicas basicas. En segundo lugar, el Estatuto del Con-
sumidor contempla en el articulo 43 una lista indicativa de catorce tipos de clausulas
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abusivas, sin que se atribuya a ninguna autoridad la posibilidad de establecer otros
tipos de clausulas que se consideren como tales. La Ley 1328 de 2009 prevé en
el articulo 11 un listado de cuatro tipos de clausulas abusivas y, ademas, confiere
la Superintendencia Financiera de Colombia la potestad de establecer de manera
previa y general otros tipos de cldusulas abusivas.

En el cuadro siguiente se presenta la comparacién de la segunda parte de los
derechos de los consumidores en los dos ordenamientos.

Derechos Nuevo EC Ley 1328-2009
Ser representado por organizaciones en  Art. 3 nim.1.9. Art. 4

las reclamaciones

Acceso a los medios masivos de Art. 3 ndm.1.10. N/A
comunicacion para informar Art. 3 nim.1.11. Art. 3 lit. f.
Educacion Art. 5 lit. d.
Igualdad (trato equitativo no Art. 3 nim.1.12. N/A
discriminatorio)

Exigir debida diligencia en la prestacion ~ N/A Art. 5 lit. c.
del servicio de seguros

Prohibicién de practicas abusivas N/A Art. 12
Proteccion del Defensor del N/A Art. 13 y sig.

Consumidor Financiero

Acceso al Registro Unico de N/A Art. 78y sig.
Seguros (RUS)

Resaltamos que el Estatuto del Consumidor se refiere explicitamente al derecho
a la igualdad, es decir, a un trato equitativo y no discriminatorio, al paso que las nor-
mas especiales en el sector financiero y de seguros no lo mencionan explicitamente.

Por otra parte, en el sector de seguros el consumidor tiene derechos adicionales
a los consagrados en la norma general del Estatuto del Consumidor, tales como el
derecho a exigir una debida diligencia de la compania de seguros, la prohibicién de
précticas abusivas, el derecho a obtener la proteccion del defensor del consumidor
financiero y de seguros, asi como el derecho a acceder a la informacién del Registro
Unico de Seguros (RUS).

En sintesis, procede afirmarse que las normas especiales propias del sector ase-
gurador brindan una sombrilla protectora muy completa al consumidor de seguros,
incluso, en algunos tépicos, con mayor énfasis frente a la norma general. En materia
de derechos, la aplicacién del Estatuto del Consumidor en el terreno de los seguros
es preponderantemente residual.
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5. GARANTIA DE CALIDAD, IDONEIDAD Y SEGURIDAD (NO
APLICACION A LOS SEGUROS)

En los articulos 6 y siguientes del Estatuto del Consumidor se establece la garantia
legal de calidad, idoneidad y seguridad, en virtud de la cual todo productor o pro-
veedor debe responder por dichos conceptos en relacién con los bienes y servicios
que se ofrezcan o pongan en el mercado.

El término de la garantia legal sera dispuesto por la ley o por la autoridad com-
petente. En su defecto, el término sera el definido por el productor o proveedor y en
caso de no indicarse, el mismo tendra una duracién de un afo para productos nuevos.

Para determinar la responsabilidad por incumplimiento de esta garantia el con-
sumidor solamente debe demostrar el defecto del bien o servicio, sin perjuicio de las
causales de exoneracién que puede invocar el productor o proveedor (que el defecto
provenga de fuerza mayor o caso fortuito, el hecho de un tercero, el uso indebido por parte
del consumidor o que el consumidor no haya atendido las instrucciones de instalacién,
uso o mantenimiento indicadas en el manual del producto y en la garantfa).

Esta responsabilidad recae solidariamente en los productores y proveedores res-
pectivos.

El articulo 11 del estatuto regula el alcance de la garantia legal. En lo que tiene
que ver con prestacion de servicios (hipdtesis mds cercana al contrato de seguro), es-
tablece que cuando haya incumplimiento se procedera, a eleccién del consumidor, a
la prestacion del servicio en las condiciones en que fue contratado o a la devolucién
del precio pagado.

Expedido el nuevo estatuto, se han escuchado opiniones en el sentido de sostener
que al contrato de seguro le es aplicable la garantia legal de idoneidad, calidad y segu-
ridad, afirmacién con la cual estamos en desacuerdo por las razones que enunciamos
a renglén seguido.

Ante todo, es fundamental tener presente que la Ley 1328 de 2009 si contiene
una regulacion especial en torno a la garantia legal bajo estandares de seguridad y
calidad, razén por la cual, conforme quedé dicho anteriormente, es menester dar
aplicacion preferente a dicha norma especial frente a la norma general contenida en
el Estatuto del Consumidor.

En efecto, el articulo 5, literal a., regula este aspecto con el siguiente alcance:
“En desarrollo del principio de debida diligencia, los consumidores financieros tienen el
derecho de recibir de parte de las entidades vigiladas productos y servicios con es-
tandares de seguridad y calidad, de acuerdo con las condiciones ofrecidas y las obligaciones
asumidas por las entidades vigiladas”. Lo anterior quiere decir que el seguro si cuenta
con una norma de caracter especial que rige los estdndares de seguridad y calidad en
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materia de servicios ofrecidos por las compafias de seguros y que se circunscribe al
cumplimiento estricto de las obligaciones asumidas por la entidad vigilada.

En otras palabras, en el contrato de seguro la garantia legal de calidad consiste
en que el asegurador cumpla, en condiciones de oportunidad y estrictamente, las
obligaciones surgidas del mismo y no es una garantia autbnoma que altere el alcance
de las obligaciones de la compania de seguros. Dichas obligaciones se rigen por las
normas propias del contrato de seguro més todas aquellas que protegen al consumidor
de seguros en forma especifica.

Adicionalmente, careceria de sentido pretender aplicar el Estatuto del Consumidor
en relacion con la garantia legal al contrato de seguro por cuanto ello llevaria a una
conclusién carente de l6gica y contraria al prop6sito proteccionista en cuanto a la du-
racion de la proteccion. Ciertamente la garantia legal del Estatuto del Consumidor
en ausencia de norma o estipulacién tiene un vigor de un ano, al paso que en el
contrato de seguros el asegurado o beneficiario puede exigir sus derechos de
la compaiifa de seguros durante el término de prescripciéon que es de dos afos
para la ordinaria y de cinco afos para la extraordinaria.

Por otra parte, la arquitectura propia del contrato de seguro no le permite al
asegurador invocar causales de exoneracion como las seiialadas en el Estatuto
del Consumidor (tales como la fuerza mayor, el caso fortuito, el hecho de un tercero,
etc.). Los mecanismos de exoneracién de responsabilidad del asegurador se en-
cuentran estrictamente reglados en las normas que rigen el contrato, en las cuales
no se admiten con caracter general los medios de defensa que prevé el Estatuto del
Consumidor.

En consideracion a lo anterior reiteramos que, por existir normas especiales de
proteccién a los tomadores, asegurados y beneficiarios, al contrato de seguro no le es
aplicable con caracter general la garantia legal de calidad, idoneidad y seguridad que
contempla el Estatuto del Consumidor.

6. INFORMACION AL CONSUMIDOR

El nuevo estatuto enfatiza el derecho a la informacién por parte del consumidor a fin
de que en la etapa precontractual pueda tomar las decisiones que mas convengan a
sus intereses y durante la ejecucién del contrato se encuentre en capacidad de exigir
apropiadamente sus derechos y cumplir sus obligaciones.

6.1 Informacién en la etapa precontractual

Tanto el Estatuto del Consumidor como las normas especiales sobre seguros prevén
obligaciones particulares en torno a la informacion al consumidor en el periodo pre-
contractual.
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6.1.1 Las aseguradoras deben informar al consumidor previamente a la celebracién del
contrato (art. 37 EC - art. 9 Ley 1328/09)

En primer lugar, el nuevo Estatuto del Consumidor incorporé en el articulo 37, relativo a
las condiciones generales de los contratos de adhesion, una norma expresa para seguros,
conforme a la cual “En los contratos de seguros, el asegurador hard entrega anticipada
del clausulado al tomador, explicandole el contenido de la cobertura, de las exclusiones
y de las garantias”. Dicho articulo menciona en su Gltimo inciso que seran ineficaces y
se tendrdn por no escritas las condiciones generales de los contratos de adhesién que
no retinan los requisitos senalados en tal articulo.

A este respecto reiteramos que no es propio de un estatuto general introducir
normas particulares para un contrato como el de seguro, sobre todo si tomamos en
consideracion que la Ley 1328 de 2009 prevé una norma especifica para este asunto.

En efecto, el articulo 9 de la mencionada ley regula el deber de informacién a los
consumidores financieros por parte de las entidades vigiladas, mencionando la infor-
macion que se debe suministrar en la etapa precontractual. Tal norma confiere a la
Superintendencia Financiera la facultad de impartir las instrucciones para dar cumpli-
miento al deber de informacion.

Usualmente los contratos de seguro son celebrados con la participacién de canales
de distribucién (intermediarios de seguros, bancos, etc.), los cuales desempenan
una importante funcion de promocién de estos productos y quienes habran de asumir
esta nueva responsabilidad.

En nuestra opinién, el deber de informacién a cargo del asegurador hay que en-
tenderlo en el contexto de las respectivas operaciones, con criterio de razonabilidad,
pues no es lo mismo un contrato de seguro masivo, a una pdliza de todo riesgo para
un complejo industrial. Si desconocemos esta realidad seguramente pondremos en
peligro programas de microseguros de primas muy bajas que, ademdas de las parti-
cularidades de su distribucién, podrian tornarse inviables en términos econémicos
y operativos, generando privacion de mecanismos de amparo para la poblacién, en
lugar de bienestar al consumidor.

A este respecto, consideramos viable aceptar la implementacion de mdltiples
mecanismos de informacion a los tomadores, tales como la labor de informacion y
consejo de los intermediarios de seguros, cuya seleccion, por expresa disposicion legal,
es competencia del tomador del seguro. Igualmente, serian validos otros mecanismos
tales como la descripcion de coberturas y exclusiones en las piezas de promocién de
los productos, asi como la publicacién de las explicaciones y clausulados en las paginas
Web de las aseguradoras.

Por Gltimo, es imperativo expresar que la exigencia de la entrega previa del clau-
sulado no puede significar que el contrato de seguro, cuya naturaleza es consensual,
haya mutado a un contrato solemne. En nuestro sentir, el contrato de seguro, atin en
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vigor la nueva ley, nace por el intercambio de consentimientos entre las partes, es
decir, continta siendo consensual en los términos en que lo establecio la Ley 389 de
1997 que modificé el Cédigo de Comercio en este asunto.

El problema que se plantea es otro muy distinto, pues la norma penaliza con la
ineficacia las condiciones generales de los contratos de adhesién que no retnan los
requisitos sefialados por este articulo. ¢Sera entonces que por no haberse entregado
previamente el clausulado el contrato de seguro como un todo sera ineficaz? La
respuesta debe ser negativa, ya que el articulo 37 mezcla requisitos que se predican
de las condiciones generales, pero también se refiere a conductas del proveedor o del
asegurador, las cuales no deberian dar lugar a la ineficacia del contrato. En realidad
se trataria de una conducta que infringe un deber cuya consecuencia no debe afectar al
contrato, sino dar lugar a una eventual consecuencia en el terreno de las sanciones
administrativas, tal y como acontece con las practicas abusivas. La cuestion enunciada
muestra la falta de técnica juridica de la nueva norma.

6.1.2 Las aseguradoras deberan informar el precio al publico (art. 26 EC - art. 7 lit. 0. y
art. 9 Ley 1328/09)

Un segundo deber en el periodo precontractual se refiere a la informacién que deben
suministrar las aseguradoras en relacién con el precio al pablico.

Los dos estatutos se refieren a este deber. La Superintendencia Financiera, me-
diante la Circular Externa 038 de 2011 impartié instrucciones sobre el particular.

A diferencia de lo que puede acontecer con otro tipo de bienes y servicios, en
seguros la informacién acerca de los precios puede ser de dificil implementacion, ya
que no se trata simplemente de informar una suma en dinero o una tasa, sino que en
muchos casos la estructura de las tarifas comprende un sinniimero de variables, todo
lo cual se traduce en un esquema de precios muy complejo de informar.

6.2 Informacién en la etapa contractual

Durante la etapa contractual las aseguradoras también tienen deberes en relacién con
los consumidores de seguros.

6.2.1 Las aseguradoras deben suministrar al consumidor informacién clara, suficiente,
cierta y oportuna sobre sus derechos y obligaciones (art. 23 EC - art. 3, lit. c. y art. 9
Ley 1328/09)

Conforme ala Ley 1328 de 20009, las aseguradoras y los intermediarios deben informar
al consumidor de seguros sobre el alcance de las coberturas y condiciones contractuales.

La victima en un seguro de responsabilidad es un consumidor y tiene derecho a
obtener la informacion sobre la péliza.
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6.2.2 las aseguradoras deben informar la modificacién unilateral del valor asegurado (art.
23 EC)

El Estatuto del Consumidor incorporé una norma particular que permite al asegura-
dor la modificacién unilateral del valor asegurado, en los siguientes términos:
“Cuando en los contratos de seguros la compania aseguradora modifique el valor
asegurado contractualmente, de manera unilateral, tendra que notificar al asegurado
y proceder al reajuste de la prima, dentro de los (30) dias siguientes”.

La nueva norma es dificil de entenderse, ya que en la regulacién del contrato de
seguro la compaiia no podia unilateralmente incrementar o disminuir el valor asegura-
do, pues ello requerfa acuerdo expreso entre las partes. No es claro entonces que una
ley que pretende proteger al consumidor atribuya este tipo de facultades al asegurador.

Indagando con algunas personas que estuvieron cerca en el tramite legislativo,
se pudo establecer que lo que pretendia el legislador era regular el valor de las in-
demnizaciones en los seguros, en particular de automéviles, con el propésito de que
la indemnizacién fuese equivalente al valor asegurado y que en caso de que ello no
fuese asi se redujera el respectivo valor con la consecuente de devolucién de prima.

No obstante el deseo del legislador, la norma dice una cosa muy distinta, ya que
se refiere exclusivamente al valor asegurado y no al monto indemnizable, razén por
la cual esta nueva disposicion no produciré los efectos que pretendia el legislador.

7. REGLAS DE INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS

La Ley 1328 de 2009 no consagré reglas especiales de interpretacion de los contra-
tos en relacion con el consumidor financiero, por lo que era menester recurrir a
las normas previstas en el Codigo Civil, conforme a las cuales las clausulas confusas
se interpretaran en contra de aquella parte que las impuso vy las clausulas claras que
reflejan la voluntad de los contratantes deberan aplicarse tal cual son.

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, ha construido una linea
jurisprudencial en cuanto al contrato de seguro, conforme a la cual su interpretacion,
aln en aquellos casos de ser considerado un contrato de adhesién, debe cefirse a los
mandatos del Cédigo Civil, destacandose que la interpretacion en favor del asegurado
procedera solo respecto de las cldusulas impuestas por el asegurador que sean oscu-
ras. Son ilustrativas las sentencias de 29 de enero de 1998, exp. 4894, 24 de mayo
de 2005, exp. 7495, 27 de agosto de 2008, exp. 14171y 19 de diciembre de 2008,
exp. 00075-01.

Sin embargo, la orientacién descrita al parecer tomé un rumbo diferente en la
sentencia de 4 de noviembre de 2009, exp. 1998-4175-01, en la cual la Sala Civil se
incling, tratdndose de contratos de adhesion, por una regla general de interpretacion
con ingredientes adicionales e inclinada hacia el consumidor:
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En consecuencia, para decirlo sin ambages, ciertas peculiaridades de los refericlos
contratos, relativas a la exigua participacion de uno de los contratantes en la
elaboracion de su texto; la potestad que corresponde al empresario de
imponer el contenido del negocio; la coexistencia de dos tipos de clausulado,
uno necesariamente individualizado, que suele recoger los elementos esenciales
de la relacién; y el otro, el reglamentado en forma de condiciones generales,
caracterizado por ser general y abstracto; las circunstancias que rodean la formacion
del consentimiento; la importancia de diversos deberes de conducta accesorios
o complementarios, como los de informacién (incluyendo en ese dmbito a la
publicidad), lealtad, claridad, entre otros; la existencia de controles administrativos
a los que debe someterse; en sintesis, las anotadas singularidades y otras mds que
caracterizan la contratacion de esa especie, se decia, le imprimen, a su vez, una
vigorosa e indeleble impronta a las reglas hermenéuticas que le son propias y
que se orientan de manera decidida a proteger al adherente (interpretacién pro
consumatore).

El nuevo Estatuto del Consumidor (art. 34) sefiala que: “Las condiciones generales
de los contratos seran interpretadas de la manera mas favorable al consumidor. En
caso de duda, prevaleceran las clausulas mas favorables al consumidor sobre aquellas
que no lo sean”.

De esta manera se rompe la regla tradicional segtin la cual las cldusulas claras se
aplican en su tenor literal y solo las clausulas confusas se interpretaban contra quien
las impuso.

8. REGLAS DE LOS CONTRATOS DE ADHESION

Tanto la Ley 1328 de 2009 como el nuevo Estatuto del Consumidor coinciden en
forma cercana en definir los contratos de adhesién. Son aquellos en los cuales el productor
o proveedor (en nuestro caso la compantia de seguros) elabora unilateralmente su texto
y cuyas clausulas no pueden ser discutidas libre y previamente por los clientes. Segtin
se dijo, no son contratos de adhesién aquellos redactados e impuestos unilateralmente
por el tomador frente al asegurador.

En el cuadro siguiente se sintetizan en paralelo los principales aspectos relativos
a los contratos de adhesién previstos en la Ley 1328 de 2009 y en el nuevo estatuto.

Asunto contractual Nuevo EC Ley 1328-2009

Definicién de contrato de adhesién Art. 5 nim. 4. Art. 2, lit. f.
(son similares)

Requisitos de los contratos de adhesién Art. 37 Art. 9 EOSF
(son similares)
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Continuacion cuadro

Entrega anticipada del clausulado Art. 37, con explicacién de la
cobertura, exclusiones y garantias N/A
Sancién con ineficacia de las condiciones Art. 37 EOSF

que no cumplan requisitos

Clausulas que permitan modificar Arts. 38 'y 23 N/A.
unilateralmente el contrato de seguro normas generales. Revocacion
permitida por la ley

Obligacion de entrega de constancia del Art. 39 Art. 1046
contrato del Cédigo de Comercio

Constancia de aceptacion del adherente Art. 39 N/A. Art 1057
a las condiciones generales

Ya nos hemos referido a dos normas especiales sobre seguros incorporadas en el
Estatuto del Consumidor: entrega anticipada del clausulado y clausulas que permitan
modificar unilateralmente el contrato de seguro.

El articulo 39 del estatuto dispone que tratdndose de contratos de adhesion
el productor o proveedor estd obligado a la entrega de constancia escrita y térmi-
nos de operacion al consumidor a mas tardar dentro de los tres dias siguientes
a la solicitud. Nuestro sentir es que dicha norma no es aplicable al contrato de
seguro por cuanto existe una norma especial en el articulo 1046 del Cédigo
de Comercio, al tenor de la cual el asegurador tiene la obligacién de entregar la
poliza de seguro al tomador, sin que medie solicitud para ello, dentro de los quince
dias siguientes a su celebracion.

Ahora bien, el citado articulo 39 del Estatuto del Consumidor agrega que el
productor o proveedor deben dejar constancia de la aceptacién de las condicio-
nes generales. También indica que el Gobierno Nacional reglamentara las condiciones
bajo las cuales deberd cumplirse con lo previsto en el mencionado articulo. En materia
de seguros existe una norma expresa conforme a la cual para la validez del contrato
basta la firma de asegurador (articulo 1057, numeral 10, del Cédigo de Comercio) y si
tenemos en cuenta que hay que entregar el clausulado previamente a la celebracién
del contrato, pensamos que tal constancia resultaria redundante.

Finalmente, las reglas sobre contratos de adhesion se refieren tanto a clausulas
como a conductas contractuales. El nuevo Estatuto del Consumidor adolece de falta
de técnica juridica, pues mezcla las clausulas con las conductas y las penaliza con
ineficacia, exponiendo a todo el contrato a dicha sancién, con lo cual se privaria al
asegurado de la respectiva proteccién. La ineficacia debe ser la consecuencia exclusiva
del incumplimiento de requisitos de las condiciones generales.
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9. CLAUSULAS ABUSIVAS

La prohibicién de clausulas abusivas es un elemento medular en el derecho del con-
sumidor, que se anade al mecanismo de proteccion original en favor del consumidor
consistente en tener como ineficaces todas aquellas cldusulas que contravengan las
normas legales.

En efecto, pueden existir clausulas que cumplen con el test de legalidad, pero sin
embargo deben sustraerse de la relacién contractual por ser abusivas.

Hemos dicho que tanto la Ley 1328 de 2009 como el nuevo Estatuto del Consu-
midor se refieren a las clausulas abusivas, por lo cual se presentara una breve referencia
a su regulacion.

9.1 Definicion (art. 42 EC)

La Ley 1328 de 2009 prohibe las clausulas abusivas en los contratos de adhesién
celebrados con el consumidor financiero, pero omite incorporar una definicion. El
literal e. del articulo 7 hace alusién a la prohibicién de convenir clausulas “...
que puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de posiciéon
dominante contractual”.

Por su parte, el articulo 42 del nuevo Estatuto del Consumidor define las cldusulas
abusivas como “...aquellas que producen un desequilibrio injustificado en perjuicio
del consumidor y las que, en las mismas condiciones, afecten el tiempo, modo o lu-
gar en que el consumidor puede ejercer sus derechos. Para establecer la naturaleza y
magnitud del desequilibrio, seran relevantes todas las condiciones particulares de la
transaccion particular que se analiza”.

Como se puede apreciar, el eje central de la nocién de cldusula abusiva gravita
en el desequilibrio. Esta es la orientacion, por ejemplo, de la definicion prevista en
Europa por la Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores. Su articulo 3 afirma que “Se consideraran abusivas si, pese a
las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato”.

Ahora bien, es interesante mencionar que el articulo 4 de la citada Directiva sustrae
la relacién producto/precio del caracter abusivo en un contrato, en los siguientes térmi-
nos: “La apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira a la definicion
del objeto principal del contrato ni a la adecuacién entre precio y retribucién, por
una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida,
por otra, siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible”.

En sus considerandos, la Directiva contempla una explicacion de este asunto con
una explicita referencia al contrato de seguros, asi:
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Considerando que, a los efectos de la presente Directiva, la apreciacion del
cardcter abusivo no debe referirse ni a cldusulas que describan el objeto principal
del contrato ni a la relacién calidad/precio de la mercancia o de la prestacién; que
en la apreciacion del cardcter abusivo de otras cldusulas podrdn tenerse en
cuenta, no obstante, el objeto principal del contrato y la relacién calidad/precio;
que de ello se desprende, entre otras cosas, que en los casos de contratos de
seguros las cldusulas que definen o delimitan claramente el riesgo asegurado
y el compromiso del asegurador no son objeto de dicha apreciacion, ya que
dichas limitaciones se tienen en cuenta en el calculo de la prima abonada por
el consumidor.

Sin duda alguna, el nuevo Estatuto del Consumidor al no delimitar la nocién de
caracter abusivo del contrato en cuanto a la relacién producto/precio, generara mul-
tiples interrogantes y profundas discusiones en todas las relaciones de consumo'y, por
supuesto, en lo que se refiere al contrato de seguro.

Es mas, la propia definicion del Estatuto del Consumidor permite adentrarse en
todos los detalles y particularidades de la relacion contractual, a fin de determinar si
la clausula ostenta cardcter abusivo.

En consideracién a que la Ley 1328 de 2009 no prevé una definicién de clausulas
abusivas, la doctrina y la jurisprudencia posiblemente se inclinaran por llenar este vacio
con la definicién del nuevo Estatuto del Consumidor. La sentencia de la Corte suprema
de Justicia, Sala Civil, de 14 de diciembre de 2011, exp. No. 01489-01, citada ante-
riormente, ya se pronuncié en tal direccion.

En el escenario descrito, la situacién para los seguros plantea el interrogante
en torno a si puede considerarse abusiva una clausula que defina el riesgo asegurado.
En nuestro criterio, son Gtiles las ensefanzas derivadas del derecho europeo, en el cual
lo fundamental reside en que la nota técnica del respectivo seguro haya cuantificado
exclusivamente los riesgos contemplados en la pdliza. En otras palabras, lo esencial
consiste en que el equilibrio técnico de un seguro serd determinado con base en la
estimacion del riesgo asegurado en la nota técnica, que es el instrumento que desde el
punto de vista legal y empresarial define los riesgos y los cuantifica para su asuncién
por parte del asegurador.

9.2 Prohibicion

La Ley 1328 de 2009, en su articulo 11 prohibe las clausulas abusivas en los con-
tratos de adhesion, norma de caracter especial frente al Estatuto del Consumidor,
el cual, igualmente, las prohibe en los contratos entre productores y consumidores
(arts. 42y 43).
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9.3 Efectos

Siguiendo la tendencia moderna, las clausulas que sean calificadas como abusivas se
repuntardn ineficaces (articulo 11, paragrafo, de la Ley 1328 de 2009). En otras
palabras, se tendran por no escritas.

9.4 Tipologia

En el derecho del consumo usualmente se utilizan las denominadas “listas negras”,
o sea los listados que ejemplifican tipos de clausulas que se consideran abusivas, las
cuales facilitan la aplicacién de este mecanismo de proteccion al consumidor.

La Ley 1328 de 2009, tal y como se explicé anteriormente, prevé cuatro tipos
de clausulas abusivas y la potestad para la Superintendencia Financiera de establecer
previamente y con cardcter general otros tipos de clausulas abusivas.

El Estatuto del Consumidor incorpora catorce tipos, sin facultad para la Superin-
tendencia de Industria y Comercio para adicionar otros tipos de clausulas abusivas.

La pregunta que surge es si esos catorce tipos de clausulas abusivas que prevé
el nuevo Estatuto del Consumidor se aplican también en relacién con el consumidor
financiero y de seguros. Si nos atenemos estrictamente a la redaccién de la norma
especial la respuesta serfa negativa, pero si damos aplicacién a la interpretacién nor-
mativa en favor del consumidor y a la regla de interpretacién analégica definida por
la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia del 14 de diciembre de 2011 a la cual ya
nos referimos, la respuesta podria ser positiva. En consecuencia, seria muy importante
que la Superintendencia Financiera actualizara la Circular Externa 039 de 2011 en
materia de cldusulas abusivas en el ambito del contrato de seguros.

Enseguida haremos referencia a dos clausulas sobre las cuales han surgido mltiples
inquietudes respecto de si tienen realmente caracter abusivo: la clausula compromisoria
y la clausula de renovacién automética.

9.5 Clausula compromisoria

Si nos atenemos a los articulos 4 y 43 (numeral 12) del nuevo Estatuto del Consumidor
la clausula compromisoria tendrfa caracter abusivo. Se aceptan los métodos alternativos
de solucion de conflictos solo después de surgida la controversia entre el consumidor
y el proveedor o productor.

La Ley 1328 de 2009 no prevé la clausula compromisoria como abusiva en el
contrato de seguro. Sin embargo, la Circular Externa 039 de 2011 de la Superin-
tendencia Financiera, en una redaccién confusa, ejemplifica dentro de las clausulas
que desconocen el derecho de defensa de los consumidores financieros “...las que
impongan la obligacion de utilizar de manera exclusiva un determinado mecanismo
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alternativo de solucién de conflictos para resolver las controversias entre consumidores
financieros y entidades vigiladas”. Nétese que la clausula compromisoria, en rigor, no
impide utilizar otros mecanismos alternativos de solucion de conflictos, tales como el
arreglo directo, la conciliacion o la amigable composicién. En tal virtud, es altamente
conveniente que la Superintendencia Financiera imparta las instrucciones destinadas
a aclarar si esta cldusula es o no abusiva.

En todo caso, es esencial tener presente que en el &mbito financiero y de segu-
ros las prohibiciones de cierto tipo de clausulas se aplican tnica y exclusivamente a
los contratos de adhesién, los cuales, recordamos, son elaborados por las entidades
vigiladas y sus cldusulas no pueden ser discutidas libre y previamente por los clientes,
limitdndose estos a expresar su aceptacion o rechazarlos en su integridad. En este
orden de ideas, la clausula compromisoria cuyo texto es elaborado por el tomador, o
de consuno entre tomador y asegurador, o cuyo texto es discutido entre las partes serd
enteramente valida a la luz de la norma especial contenida en la Ley 1328 de 2009'°.

Mencién especial amerita la clausula compromisoria que se pacte en el seguro de
responsabilidad, por cuanto si la victima demanda al asegurado responsable en la juris-
diccién ordinaria y este llama en garantia a la aseguradora, la clausula compromisoria
impediria la proteccion de los derechos del asegurado, ya que la compania de seguros
la invocarfa como excepcién con el propésito de evitar ser vinculada a dicho proceso.
En nuestra opinidn, en los seguros de responsabilidad la clausula compromisoria que
se pacte entre el tomador y el asegurador debe prever la excepcion para que el asegu-
rado pueda llamar en garantfa, en cualquier caso, al asegurador independientemente
del proceso de que se trate. De lo contrario se tornaria en abusiva.

9.6 Clausula de renovacion automatica

Asimismo, se han generado inquietudes sobre la viabilidad de pactar clausulas de
renovacion automatica en los contratos de seguro.

A la luz del nuevo Estatuto del Consumidor seria abusiva la clausula que impide
al consumidor dar por terminado el contrato (art. 43, numeral 14).

Con base en la Ley 1328 de 2009 es practica abusiva si se renueva el contrato
sin solicitud o autorizacion expresa del consumidor (art. 12, lit. b.).

Una interpretacién mesurada y objetiva de las disposiciones transcritas permitiria
concluir que una cldusula de renovacion automatica informada y acordada con el
tomador de un seguro no es abusiva. Por el contrario, es un mecanismo que garantiza
la permanencia de la proteccion en favor del asegurado.

10  Esilustrativa la explicacién dada por CarLos IaNacio JaramiLLO acerca de la inconveniencia
de rechazar de tajo la clausula compromisoria en el contrato de seguro, en su libro Solu-
cion alternativa de conflictos en el seguro y el reaseguro, Pontificia Universidad Javeriana
y Asociacién Internacional de Derecho de Seguros, AIDA, Bogota, 1998, pag. 294.
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En efecto, las clausulas de renovacion automética en el contrato de seguros no le
impiden al consumidor dar por terminado el contrato, ya que durante su ejecucion
cuentan con la potestad de revocar unilateralmente el contrato de seguro. Adicional-
mente, la renovacion de los contratos de seguro obedece a autorizaciones expresas del
tomador del seguro y no a conductas arbitrarias de las compafias de seguros.

10. OPERACIONES NO TRADICIONALES O A DISTANCIAY
COMERCIO ELECTRONICO

El nuevo Estatuto del Consumidor contiene una serie de normas que regulan las ope-
raciones no tradicionales o a distancia y el comercio electrénico, las cuales revisten
especial importancia en materia de seguros, razén por la cual haremos alusién a las
mismas.

Dicha referencia adquiere mayor relevancia en la medida en que las normas
especiales sobre seguros no comprenden una regulacién especial sobre la materia.

10.1 Operaciones no tradicionales o a distancia

Las operaciones no tradicionales o a distancia se definen como aquellas realizadas
en la residencia del consumidor o fuera del establecimiento comercial o las realiza-
das sin contacto con el producto: correo, teléfono, catalogo, correo electrénico, etc.

Al igual que la Directiva 2002/65/CE relativa a la comercializacién a distancia
de servicios financieros y de seguros en Europa, el nuevo Estatuto del Consumidor
establece el derecho de retracto a favor del consumidor, el cual se puede ejercer den-
tro de los cinco dias siguientes a la celebracion del contrato (salvo que haya iniciado
vigencia). En tal caso el contrato se resuelve y el precio se restituye.

Seglin la Directiva a la que hemos hecho referencia, el derecho de retracto opera para
los seguros en general en catorce dias o en treinta dfas si es un seguro de vida.

10.2 Operaciones de comercio electrénico

Igualmente, el nuevo estatuto establece obligaciones especiales para proveedores
ubicados en el territorio nacional que ofrezcan productos por medios electrénicos.

11.MECANISMOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS -
ATRIBUCION DE FACULTADES JURISDICCIONALES A LAS
SUPERINTENDENCIAS

Una de las principales innovaciones del nuevo Estatuto del Consumidor es el otorga-
miento de facultades jurisdiccionales a la Superintendencia Financiera de Colombia
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para la resolucién de controversias que se susciten entre los consumidores financieros y
las entidades vigiladas, relacionadas con las obligaciones contractuales que asuman con
ocasion de la actividad financiera, bursatil y aseguradora y cualquier otra relacionada
con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos captados del pablico.

El nuevo estatuto, de la misma forma, confiere facultades jurisdiccionales a la
Superintendencia de Industria y Comercio', dirigidas al conocimiento de las accio-
nes de proteccién al consumidor en general, con excepcién de los asuntos
de responsabilidad por dafios por productos defectuosos, las cuales se adelantaran
ante la jurisdiccién ordinaria.

Igualmente, el nuevo estatuto dispone que los procesos que versen sobre violaciéon
de los derechos de los consumidores establecidos en normas especiales o generales
en todos los sectores de la economia se tramitaran por el procedimiento verbal sumario,
teniendo en cuenta una serie de normas especiales de procedimiento consagradas en
el citado estatuto. Las aludidas normas de procedimiento serén aplicables por parte
de las superintendencias o del juez competente.

11.1 Legitimacion en la causa activa

La legitimacion en la causa activa se circunscribe exclusivamente al consumidor de
seguros, por cuanto el articulo 57 de la ley preceptia que los consumidores podran
acudir, a su eleccién, a la Superintendencia Financiera de Colombia para someter a
su conocimiento los conflictos derivados de las relaciones con las entidades vigiladas.

En consecuencia, las companias de seguros carecen de legitimacién en la causa
activa para ejercer las acciones derivadas del contrato de seguro. Lo anterior no
obsta para que las compaiias propongan todas aquellas excepciones que permitan
la defensa de sus derechos (incluidas aquellas que también pueden ser invocadas
como accién, tal y como acontece con la nulidad relativa derivada de la reticencia o
la inexactitud en la declaracion de asegurabilidad y con la prescripcion).

En cuanto a la posibilidad para que el asegurador ejerza una demanda de
reconvencion, se presenta el obstaculo contenido en el articulo 400 del Cédigo
de Procedimiento Civil, conforme al cual dicha demanda procede si el juez tiene
competencia para conocer el caso. Dado que la Superintendencia Financiera
de Colombia carece de facultades para asumir asuntos por iniciativa del asegurador,
la consecuencia sera que dicha entidad, en su calidad de juez, rechazara las demandas

11 El articulo 145 de la Ley 446 de 1998, inicialmente habia conferido facultades juris-
diccionales a la Superintendencia de Industria y Comercio en materia de proteccién al
consumidor (ordenar la efectividad de las garantias de bienes y servicios), la cual fue
declarada exequible por la sentencia C-1071 de 2002 de la Corte Constitucional, con la
condicién de que el funcionario que ejerza tales funciones sea independiente e imparcial
frente al ejercicio de la funcién administrativa.
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de reconvencion. Para confrontar esta posicién podrian tomarse en consideracion los
principios generales del proceso, en particular el de economia procesal.

Otra cuestion se refiere a la posible intervencion de terceros en el proceso, bien
sea por llamamiento en garantia o denuncia de pleito o, en el caso de seguro de res-
ponsabilidad civil, cuando la victima ejerce la accion directa contra el asegurador y
se requiera la citacion forzosa del asegurado para que se produzca previamente una
decisién en torno a si existe o no responsabilidad civil en su cabeza, para luego, con
base en tal decision, dirimir las relaciones juridicas derivadas de un contrato de seguro
de responsabilidad.

11.2 Partes

El nuevo Estatuto del Consumidor delimita la competencia de la Superintendencia
Financiera a las controversias entre consumidores financieros y entidades vigiladas.

La primera categoria comprende a tomadores, asegurados y beneficiarios, mientras que
el segundo concepto se refiere a compaiifas de seguros y a corredores de seguros.

Debe anotarse que existen otros participes en la intermediacién de seguros, tales
como las agencias de seguros y los agentes, los cuales no se encuentran vigilados por la
Superintendencia Financiera de Colombia, razén por la cual si el consumidor financiero
dirige su accion exclusivamente en contra de estos intermediarios la Superintendencia
Financiera no tendré facultades para asumir el conocimiento del respectivo conflicto.
Cosa distinta es que el consumidor de seguros ejerza la respectiva accién contra
la compania de seguros, por actos de la agencia o de la gente, por los cuales
aquella sea responsable, caso en el cual, evidentemente, la Superintendencia Finan-
ciera si tendrfa plenas facultades jurisdiccionales.

11.3 Asuntos comprendidos

La Ley 1480 de 2011 otorga facultades jurisdiccionales a la Superintendencia Financiera
en relacion con todos los asuntos contenciosos que se susciten entre los consumidores
de seguros y las entidades vigiladas y que se refieran a las obligaciones asumidas por
las companfas de seguros (o por el corredor de seguros) con ocasion de la actividad
aseguradora (o de la actividad del corredor), derivadas de obligaciones contractua-
les o cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos captados del publico.

Lo dicho quiere decir que podran someterse a consideracién de la Superinten-
dencia Financiera de Colombia las controversias que se originen en cualquier
tipo de contrato de seguro o de relaciones de seguros (las relaciones de aseguramiento
no surgen necesariamente del contrato de seguro, sino que tienen otras fuentes tales
como las legales y reglamentarias, cuyos principales ejemplos operan en el sistema
de seguridad social).
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En este orden de ideas, un conflicto en torno de un contrato de seguro tipicamente
privado y comercial, como lo seria un seguro de automdviles, hogar o industrial, o
también asuntos relativos al sistema de seguridad social, tales como los que conciernen al
sistema de riesgos profesionales, podran ser sometidos por el consumidor financiero
ante la Superintendencia Financiera de Colombia.

Por razén de la cuantfa la norma no excluye ningtin asunto, lo cual significa que
cualquier asunto contencioso sin importar la cuantia podra ser sometido a la decision
de la Superintendencia Financiera, a eleccién del consumidor de seguros.

La cuantia es relevante exclusivamente para determinar cuestiones eminen-
temente procesales, pues dependiendo de ella la Superintendencia conocerd en
Gnica o en primera instancia. Al respecto téngase en cuenta que la segunda instancia
que resulte aplicable a una decisién de la Superintendencia Financiera debera sur-
tirse ante la jurisdiccién ordinaria. En otras palabras, como prevé la ley, se creara
un area independiente en la superintendencia para asumir las citadas funciones
jurisdiccionales, pero ello no significa que la segunda instancia corresponda al
superintendente financiero.

11.4 Asuntos excluidos

Se excluyen del conocimiento de la facultad jurisdiccional de la Superintendencia
Financiera, por norma expresa de caracter especial, los procesos ejecutivos, asi como
las acciones laborales (articulo 57 inciso tercero).

Igualmente, estaran excluidas por efectos del pardgrafo del articulo 56 de la ley
(que es aplicable en general a todas las acciones de proteccion al consumidor), las
acciones populares y de grupo, lo cual quiere decir que las mismas continuaran siendo
competencia de la jurisdiccion respectiva.

11.5 Fallo

El articulo 57 del nuevo Estatuto del Consumidor, al atribuir las facultades ju-
risdiccionales a la Superintendencia Financiera de Colombia, establece que dicha
facultad consiste en solucionar los conflictos para que sean “fallados en derecho”.

De la disposicion transcrita no quedaria duda que las actuaciones de la Super-
intendencia Financiera equivalen a una funcién jurisdiccional para decidir en estricto
derecho. Sin embargo, la ley presenta, entre otros errores de técnica juridica, una con-
tradiccion en el articulo 58 que regula las particularidades del procedimiento verbal, por
cuanto en el literal g. menciona que tanto el juez como la Superintendencia de Industria
y Comercio resolveran sobre las pretensiones de la forma que consideren mas justa,
con plenas facultades para fallar infra, extra y ultra petita. Esta norma serfa en principio
aplicable al procedimiento de la Superintendencia Financiera, pero dada la existencia
de una norma especial que establece que el fallo sera en derecho, nos inclinamos
a pensar que este debe ser el criterio rector de sus decisiones.
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11.6 Procedimiento

El articulo 58 del nuevo estatuto incorpora una serie de reglas especiales aplica-
bles al procedimiento verbal y sumario que deberan seguir las superintendencias
y los jueces en los procesos que versen sobre violacién de los derechos de
los consumidores.

Es necesario mencionar la creacién de un nuevo requisito de procedibilidad para
que el consumidor ejerza la accién, consistente en la reclamacion directa que debe ser
hecha por el consumidor ante el productor y/o proveedor, la cual podrd ser presentada
por escrito, telefénica o verbalmente.

Con lo anterior se reforma totalmente el requisito de procedibilidad que funcio-
naba hasta hoy en dia, referido al agotamiento de la etapa de conciliacién prejudicial
(articulo 35 de la Ley 640 de 2001, reformado por el articulo 52 de la Ley 1395 de
2010). No obstante, la nueva ley precisa que se dard por cumplido el requisito
de procedibilidad de reclamacion directa cuando se presente el acta de audiencia de
conciliacion de cualquier centro de conciliacién.

Destacamos que esta reclamacién tiene por finalidad permitir al consumidor que
considera que su derecho ha sido vulnerado poner en conocimiento del productor
tal circunstancia para que este tenga la oportunidad de examinar la situacién y
dar una respuesta. En otras palabras, es preciso que exista previamente una situacion
anémala para el consumidor frente a la cual se formule la reclamacién. Mientras no
exista dicha vulneracién o afectacion del derecho del consumidor la reclamacion
carece de sentido.

El productor o el proveedor deben dar respuesta a la reclamacion del consumi-
dor dentro de los quince difas habiles siguientes a la recepcién de la misma. Si el productor
o proveedor se niegan a recibir una reclamacion, tal conducta serd apreciada como
indicio grave en su contra. El mismo efecto se producira si el productor o proveedor
no dan respuesta en el término fijado por la ley.

En el régimen original y especial del contrato de seguro el asegurado tiene la carga
de demostrar el siniestro y su cuantia, al paso que al asegurador corresponde probar
los hechos excluyentes de su responsabilidad (articulo 1077 del Cédigo de Comercio).
El mecanismo para que el asegurado acredite su derecho consiste en la reclamacion
regulada en los articulos 1053 y 1080 del mismo cédigo.

En este esquema el asegurador debe pagar el siniestro dentro del mes siguiente
a la presentacion de la reclamacién o debe objetar la misma con base en razones
serias y fundadas. En caso que el asegurado haya acreditado su derecho y el ase-
gurador no adopte ninguna conducta, el efecto juridico que se presenta es que el
asegurador incurre en mora y la respectiva péliza de seguro prestara mérito ejecutivo
contra el asegurador.
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¢Quiere decir entonces que estaremos en presencia de dos reclamaciones dife-
rentes? ¢La primera correspondiente al reconocimiento de la indemnizacién conforme
al marco del Cédigo de Comercio y la segunda destinada a cumplir el requisito
de procedibilidad para ejercer la accién de proteccion al consumidor de seguros? ¢En
caso de ser diferentes, son actuaciones simultdneas o sucesivas?

Luego de meditar con detenimiento este asunto creemos que la reclamacion del
asegurado regida por el Cédigo de Comercio es una regla de cardcter especial que
continda en pleno vigor, a pesar de la coincidencia con la denominacién utilizada por
el Estatuto del Consumidor.

La razén que explica tal aseveracion es que, en rigor, la naturaleza y finalidad de
cada una de las figuras es diferente.

En efecto, la reclamacién de la indemnizacién derivada de un contrato de seguro
es, en realidad, una solicitud ante el asegurador, sin que previamente haya existi-
do una situacion anémala que amerite una queja del asegurado contra el asegurador.

Una vez ocurrido el siniestro, la ruta normal para que el asegurado perciba la
proteccién del seguro via la indemnizacién es la solicitud de pago con los soportes pro-
batorios del caso. De ser procedente tal pedimento para el asegurador, la respuesta
serd positiva, con lo cual el asegurado habra satisfecho su derecho y no tendra sentido
ninguna actuacioén ulterior.

Pero si la respuesta no satisface la expectativa del asegurado, surge entonces la
posibilidad para que formule una reclamacién ante el asegurador con base en el Esta-
tuto del Consumidor en la cual exprese los motivos de inconformidad.

Bajo esta 6ptica estariamos en presencia de dos reclamaciones diferentes.

La primera regida por el Cédigo de Comercio, con sus requisitos, caracteristicas y
efectos propios: prueba del siniestro y cuantia a cargo del asegurado o beneficiario, plazo de
un mes para pagar u objetar, constitucion en mora del asegurador y mérito ejecutivo
de la péliza de seguro.

La segunda, si el asegurado o beneficiario no estan de acuerdo con la respuesta
del asegurador, corresponde al mecanismo del reclamo con base en el Estatuto del
Consumidor, que en el fondo le permitira al consumidor formular una solicitud
de reconsideracién, cuyos requisitos y efectos son los contemplados en el Estatuto del
Consumidor.

En sintesis, son dos actuaciones diferentes que se suceden en el tiempo. Pri-
mero es menester agotar el procedimiento del Cédigo de Comercio y luego, de ser
necesario, recurrir al trdmite consagrado en el Estatuto del Consumidor.
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11.7 Facultad sancionatoria adicional

El nuevo Estatuto del Consumidor, a nuestro modo de ver, en forma inapropiada
dispone en el numeral 10 del articulo 57 que si la decision final es favorable al consu-
midor, las superintendencias y los jueces podran imponer al productor o proveedor,
ademas de la condena que corresponda, una multa de hasta 150 salarios minimos
legales mensuales vigentes a favor de la superintendencia. Dicha sancion se fijara te-
niendo en cuenta circunstancias de agravacion debidamente probadas tales como la
gravedad del hecho, la reiteracién en el incumplimiento, la renuencia a cumplir con
las obligaciones legales y las demds circunstancias.

La norma agrega que la multa no procedera si el proceso termina por concilia-
cion, transaccion, desistimiento o cuando el demandado se allana a los hechos
en la contestacion de la demanda. Asi mismo, la misma multa podrd imponerse al
consumidor que actde en forma temeraria.

La introduccién de facultades sancionatorias a cargo del juez en el contrato
de seguro se traduce en una mezcla que resulta ademas de incompatible, inconvenien-
te y, posiblemente, inconstitucional. La funcién jurisdiccional esté orientada a dirimir
los conflictos derivados del contrato. La imposicion de sanciones es propia de la esfera
administrativa que es una funcién diferente e incompatible con la funcién jurisdiccional
y que se constituye en amenaza y mecanismo de coaccion en contra de las entidades
vigiladas. Por regla general, los jueces ordinarios cuando solucionan conflictos limitan
su actuacién al examen de los hechos y al reconocimiento del derecho, ambito en el
cual la facultad sancionatoria es completamente extrana.

Por otro lado, las condenas adicionales en contra de las entidades vinculadas a
titulo de sancién no se impondran en favor del consumidor financiero, por lo cual
no podrian ser asimiladas a lo que en el derecho anglosajén se denominan dafios
punitivos (sumas de dinero reconocidas al demandante por la conducta reprochable
del demandado, en adicién a la indemnizacién de los perjuicios). Se trata de tipicas
sanciones administrativas, es decir, multas en favor de la entidad pdblica, cuyo ambito
es diferente a la resolucion de un conflicto especifico derivado del contrato.

En nuestro sentir, este es un ingrediente inconveniente que sera contraproducente
en el nuevo esquema de facultades jurisdiccionales a cargo de entidades administra-
tivas.

11.8 Precisiones en cuanto al seguro de responsabilidad

Un dltimo tema que amerita ser mencionado se refiere al manejo de los casos de
seguros de responsabilidad, los cuales estan llamados a cubrir los perjuicios patri-
moniales que cause el asegurado a una victima con motivo de una determinada
responsabilidad.
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Recordemos que un pronunciamiento sobre el seguro de responsabilidad en
contra del asegurador requiere previamente de un andlisis sobre la responsabilidad
del asegurado y la cuantificacién de los respectivos perjuicios, luego de lo cual serd
necesario verificar que dicha responsabilidad se encuentre efectivamente cubierta en
el contrato de seguro.

En este contexto, ¢équé ocurrirfa si la victima ejerciera la accién directa en contra de
la compafia de seguros sin vincular al proceso al asegurado responsable? ¢Po-
drd la Superintendencia Financiera condenar a la aseguradora sin citar al responsable?

Del mismo modo, ¢podrd la victima demandar ante la Superintendencia Finan-
ciera tanto al responsable como al asegurador para que en un solo proceso se
resuelvan todas las controversias?

El asunto es muy complejo y tiene relacién con la intervencion de terceros en el
proceso y el alcance del fuero de atraccién que tendria la Superintendencia Financiera
en orden a dirimir los conflictos y proteger los derechos de los consumidores financieros.

12. REFLEXIONES FINALES

La revision preliminar que hemos efectuado en este documento nos lleva a plantear las
siguientes reflexiones, dirigidas todas ellas, con sentido constructivo, a lograr la debida
aplicacién de las normas, con criterios de equilibrio y razonabilidad:

*  Ante todo debemos registrar que por falta de técnica juridica y por la complejidad
del asunto se generan una gran cantidad de interrogantes, situacion que, a su tur-
no, produce un alto grado de incertidumbre para consumidores, intermediarios y
aseguradoras.

* Para contribuir a dilucidar los interrogantes es elemento fundamental la regla-
mentacion que expida el Gobierno Nacional mediante decretos y las circulares
de la Superintendencia Financiera de Colombia. Al respecto es ineludible que
las Circulares Externas 038 y 039 de 2011 se ajusten para tomar en cuenta las
modificaciones introducidas por la Ley 1480 de 2011.

* El conjunto de normas a que hemos hecho referencia se caracterizan por una
tendencia proteccionista del consumidor, sin tener en cuenta que en ocasiones
existen consumidores con capacidad de negociacion o incluso con poder suficiente
para imponer a las aseguradoras las condiciones contractuales. Lastimosamente, la
regulacién no tuvo en cuenta la situacion descrita.

* Avizoramos que la tendencia probable a nivel de reglas de interpretacion seria
aplicar la norma especial de derecho del consumidor de seguros contenida en la
Ley 1328 de 2011, pero simultdneamente recurriendo, en lo no previsto en ella, al
nuevo Estatuto del Consumidor y a cualquier otra norma que proteja los derechos
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de los consumidores (regla de analogfa fijada por la Corte Suprema de Justicia,
Sala Civil, ya citada).

Indudablemente el nuevo Estatuto del Consumidor modificé o complementé
algunas normas del Cédigo de Comercio sobre el contrato de seguro, hecho que
exige un nuevo entendimiento de las relaciones de aseguramiento, asi como la
adecuacién en los clausulados y procedimientos de las entidades aseguradoras.

Estos nuevos retos también se plantean en relacién con los intermediarios de
seguros, sean vigilados por la Superintendencia Financiera como los corredores
de seguros o no lo sean, como las agencias y agentes. El conjunto de deberes en
materia de informacion se surte en la practica a través del importante papel que
estas entidades desarrollan.

Las ensefianzas internacionales y las experiencias de otros paises deben ser Gtiles
para ayudar a entender y aplicar las nuevas normas. Esto es particularmente di-
ciente para comprender el alcance de las cldusulas abusivas en el contrato
de seguro, en particular respecto de la delimitacién del riesgo asegurado. La natu-
raleza técnica de la operacién de seguros y el equilibrio entre el riesgo asegurado
y la prima calculada en la nota técnica son elementos cardinales en esta materia.

Para terminar, no podemos dejar de mencionar nuestra expectativa en cuanto
a las facultades jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera, no solo por
el reto de administrar justicia en todo el territorio nacional y de hacerlo de
manera mas eficiente, agil y técnica, sino por la manera como va a ser ejercida
la nociva mezcla de funciones de juez con potestades para imponer multas de
tipo administrativo en relacién con los mismos casos.
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