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El derecho de accion en
la actividad aseguradora

Ingrid Johanna Mantilla Gémez*

Derecho de acciéony pretension

as disposiciones legales, en especial las de caracter sustancial,

suelen emplear la palabra accion para referirse a los derechos

A__d4 quelas personas pueden reclamar al formular pretensiones ante

la administracién de justicia. Viejas normas usaban esa acepcion

del vocablo, que los procesalistas combaten con vehemencia,

pues, en realidad, el derecho de accidn es uno solo y no es otro

que aquel que se concede al ciudadano para comparecer ante los jueces en

demanda de sus derechos particulares, tanto si es titular de los mismos

como si no, y se deriva de la Constitucidon Politica, que le denomina el

derecho de acceso a la justicia y al que la jurisprudencia no ha dudado en

reconocer su caracter de derecho fundamental. De modo que, no obstante la

persistencia de algunas normas en denominar acciones a las pretensiones,

enrealidad, de los contratos y de las relaciones juridicas, en general, derivan
derechos o prestaciones, pero no acciones.

Dentro de tal lenguaje, nos hemos propuesto en este escrito enlistar las
diversas posibilidades que en el derecho de seguros se presentan en las que
los participes de la relacion habran de acudir alos estrados judiciales.

I. Mérito ejecutivo de la pdliza de seguros

A) Contraeltomador:

El articulo 1046 del Cédigo de Comercio precisaba que la pdliza es “el
documento por medio del cual se perfecciona y prueba el contrato de

* Abogaday Docente de la UNAB. Especialista en Derecho Comercial.
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seguros”. Hoy, a partir de la vigencia de la Ley 389 de 1997 el contrato de
seguro es consensual y se perfecciona cuando el asegurador acepta la oferta
contenida en la solicitud que le presenta el tomador. Desde ese momento
surge la obligacién para el asegurador de expedir la pdliza, a lo cual debera
proceder dentro de los quince (15) dias siguientes a su celebracion.

La verdadera finalidad que cumple la pdliza, entonces, es la de una
formalidad probatoria, ya que es el medio idéneo para demostrar la
existencia del contrato de seguros, aunque no sea ya ni una formalidad
constitutiva como antes, ni sea la Unica manera de probar el contrato, segun
reza hoy el texto de la norma (“el contrato de seguro se probara por escrito o
por confesion”).

Ahora bien, el articulo 1052 ib. cobra gran importancia, a la hora de
determinar que la obligacion proviene del deudor, pues las firmas puestas en
la pdliza y en los demas documentos que la modifiquen o adicionen, se
presumen auténticas, punto que se halla acompasado con lo dispuesto en el
articulo12delalLey 446 de 1998.

La norma que expresamente se ocupa del tema del mérito ejecutivo del
contrato de seguros es el articulo 1053 del Cédigo de Comercio. Y ha de
entenderse que, a pesar de que la disposicion habla de la “pdliza” debe
entenderse que se refiere al contrato, en los casos en los cuales no hay pdliza
sino otro medio probatorio idoneo. Aunque por la redaccion del texto
pareciera que solo presta mérito contra la aseguradora, en realidad el contrato
de seguro también sirve como titulo ejecutivo en contra del tomador. Veamos.

El tomador es el obligado al pago de la prima. Esta es una prestacion a su
cargo y, salvo disposicién legal o contractual en contrario, debe efectuar el
pago a mas tardar dentro del mes siguiente contado a partir de la fecha de
entrega de la pdliza, que sirve de titulo ejecutivo a favor del asegurador para
hacer efectivo el pago de la prima, si ha quedado constancia de su entrega al
tomador, de la fecha en que se produjo dicha entrega y si desde aquel
momento ha transcurrido a lo menos un mes o en la péliza se ha sefialado un
término para el pago (el término de un mes, consagrado en el articulo 1066
del Cédigo de Comercio es supletorio). No obstante, debe tenerse en cuenta
que el cobro sélo cubre determinada parte de la prima, en algunos casos,
pues si el contrato termin6 anticipadamente, de manera automatica o por
otra razdn que no conlleve sancién de pérdida de la prima, y el tomador, de
haber pagado toda la prima, tendria derecho a la devolucion de la parte no
devengada, naturalmente; en tales casos, la aseguradora solo puede exigir
el pago de la prima devengada.
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Con frecuencia se nos pregunta si realmente tiene relevancia esta hipétesis,
sabiéndose que la mora en el pago de la prima genera la terminacion
automatica del seguro. Y la respuesta es, no cabe duda. En contratos de
seguro de corta duraciéon, como el de transporte, o en algunos de
cumplimiento, bien puede suceder que se haya otorgado al tomador un
plazo mayor para pagar que el término de duracién del contrato; incluso
puede suceder que el término supletorio del articulo 1066 sea mas extenso
qgue el de vigencia del contrato. Entonces, de nada servira la sancion legal de
terminacion automatica del seguro, pues caera en el vacio, en tanto ya el
contrato estara terminado de manera natural. Pero si el tomador sigue
debiendo el precio, no queda a la aseguradora otra opcién que cobrar. Y la
falta de pago le llevara a un proceso ejecutivo. Pero también puede suceder
en contratos de seguro de largo tiempo, pues si habia otorgado crédito, es
posible que el tomador, al incurrir en mora, ya habia acumulado una porcién
de la prima causaday por esa suma ejecutara la aseguradora.

No encontramos otras obligaciones que puedan cobrarse ejecutivamente
contra la parte asegurada, a pesar de que la ley sefiala de su cuenta varias
cargas. Pero tales obligaciones o cargas no son ejecutables, sino que tienen
cada una su propia consecuencia nociva para el evento en que no se
cumplan por la parte asegurada.

B) Contra la aseguradora:

1. En los seguros dotales, por el valor de la compensacion pactada, cuando
se ha cumplido el plazo previsto en el contrato. El seguro dotal es aquel en el
que se combinan el amparo con la capitalizacion, de manera que si vencido
el plazo el asegurado no ha fallecido, tiene derecho a que se le reembolse la
cantidad pactada. El monto asegurado, corresponde a una suma ahorrada
por el asegurado, que contra la aseguradora es una obligacién clara,
expresa y exigible, de conformidad con el articulo 488 del estatuto procesal
civil. Obviamente, en esta modalidad de contrato de seguros, si el
asegurado fallece antes de llegado el vencimiento, la accion ejecutiva para
los beneficiarios, queda sometida a las exigencias generales del numeral
tercero del articulo 1053 del Codigo de Comercio.

2. Por los valores de cesion o rescate, en los seguros de vida. La accion
ejecutiva solo surtiria efecto, respecto de las sumas de dinero que,
pactadas dentro de las diversas modalidades de planes de seguros de vida,
puede reclamar el asegurador estando vivo. Estas sumas son originadas en
el ahorro adicional al contrato de seguros. Sobre los valores de cesién o
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rescate, no existe una obligacion condicional sino una obligacién sometida a
plazo, razén por la cual no se puede hablar de siniestro ni es necesaria la
reclamacion paraincoar la accion ejecutiva.

3. Por la suma asegurada, cuando el asegurado o beneficiario presente la
reclamacion, aparejada de los comprobantes que, segun las condiciones de
la correspondiente pdliza, sean necesarios para acreditar la ocurrencia del
siniestro, asi como del monto de los danos, y la aseguradora no paga dentro
del mes siguiente o no objeta la reclamacion, de forma seria y fundada. Esta
ultima exigencia busca que las aseguradoras omitan eludir el pago de
siniestros pretextando objeciones inverosimiles, carentes de seriedad y
fundamento. No obstante, cuando la reclamacién sea objetada, queda al
entero arbitrio de un juez determinar si la objecién es seria y fundada, al
momento de librar la orden de pago. Obviamente una vez proferido el
mandamiento de pago, la aseguradora puede defenderse con los
argumentos en que se fundaria la objecion que no propuso, pero ahora por
via de excepcion, y en caso de que esta prospere, finiquitaria el proceso
ejecutivo. Esto no significa que los interesados no puedan, tras el fracaso del
proceso ejecutivo, promover el proceso ordinario para el reconocimiento de
su derecho pero, para tal efecto, debe tenerse en cuenta el transcurso del
tiempo y la posibilidad de que el derecho se encuentre prescrito. Por tal razén
es aconsejable para el asegurado o beneficiario, segun sea el caso, que
cuando la reclamaciéon sea objetada, den impulso al respectivo proceso
ordinario y no al proceso ejecutivo, a menos que dicha objecidn sea
abiertamente infundada como para que el juez la tenga como tal, pues esto
los liberaria del comentado riesgo.

Requisitos para que pueda promoverse la demanda ejecutiva:

1. Que se haya presentado la reclamacion: el asegurador o beneficiario
estaran obligados a dar noticia al asegurador de la ocurrencia del
siniestro, dentro de los tres (3) dias siguientes a aquél en que lo hayan
conocido, o debido conocer - articulo 1075 del Cédigo de Comercio-. No
puede confundirse el aviso con la reclamacion. El aviso debe ser
entendido como una comunicacion desprovista de toda formalidad
probatoria de la ocurrencia del siniestro, al paso que la reclamacion
implica la acreditacion plena de la ocurrencia del siniestro y de la cuantia
de las pérdidas - articulo 1077 ib.-. La primera etapa es de simple
informacién, mientras que la segunda es el momento en que se entra a
probar el derecho alaindemnizacion.

2. Que lareclamacion no sea objetada dentro del plazo que laley le otorga a
la aseguradora para definir su posicién frente a lo deprecado por el
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reclamante. Sila aseguradora paga la obligacidon se extingue; pero sila
niega, total o parcialmente, por considerar que se presenta cualquier
circunstancia que la exonera legalmente de su obligacion de indem-
nizar, la objecion debe ser motivada y debidamente fundamentada y no
pura y simple, pues si no aduce las razones de su negativa al pago, no
tiene efectos impeditivos de la accion ejecutiva.

La aseguradora tiene un mes para objetar la reclamacion, plazo que
comienza a correr a partir del dia en que se presente la reclamacion
completa, esto es, con los documentos necesarios, aquellos que, segun
el alcance de la podliza, sean indispensables para demostrar la
ocurrencia del siniestro y la cuantia del dano. El término de un mes debe
contarse conforme al calendario, a partir del momento en el que la
reclamacion sea probada por el reclamante. Si la aseguradora guarda
silencio y transcurre el plazo sin que la aseguradora objete, el
demandante debera manifestar tal circunstancia en la demanda. Se
trata de una negacion indefinida exenta de prueba, pues basta la
exhibicion del documento de reclamacion y la sola manifestacion de que
la aseguradora guardoé silencio frente a ella.

Alademanda ejecutiva han de anexarse, como documentos integrantes
de un titulo ejecutivo complejo, los siguientes documentos: el contrato
de seguro, las pruebas para acreditar la ocurrencia del siniestro y la
cuantia de los danos, junto con la constancia de recibido de la
aseguradora. Aunque del encabezamiento del articulo 1053 del Codigo
de Comercio se lee que la pdliza prestara mérito ejecutivo contra el
asegurador, por si sola, en los eventos resefiados en sus numerales, lo
cierto es que del estudio de las tres hipotesis que plantea dicha
disposicioén legal se colige que se trata de un titulo ejecutivo complejo,
integrado por varios documentos, como se dejé expresado en
precedencia. La mera péliza no satisfaria la exigencia legal propia de
todo proceso ejecutivo, vale decir, la de una prueba plena de la
existencia de una obligacion clara, expresa y exigible contra la
aseguradora demandada.

Il. Pretensiones ordinarias emanadas del contrato de seguros:

Puede ocurrir que presentada la reclamacion ésta sea objetada de manera
seriay fundada, con lo cual se impide la accién ejecutiva, mas no se extingue
el derecho del reclamante a la indemnizacion. Por regla general es el
beneficiario quien demanda a la aseguradora; pero ello no significa que ésta
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no pueda, en ejercicio del derecho de accién, formular también pretensiones
emanadas de diferentes aspectos de la relacion contractual, y, en
determinado momento, acudir al proceso ordinario.

Unoy otra, beneficiario y aseguradora, no ha de olvidarse, deben acudirala
via expedita de la conciliacién previa', con el fin de procurar autocomponer
sus diferencias. De no hacerlo, faltara un requisito legal de procedibilidad
indispensable para que la justicia asuma su rol, y, por consiguiente, la
demanda serarechazada de plano (articulo 35 de la Ley 640 de 2001).

A continuacion enunciaremos las diferentes pretensiones que podrian
formular los contratantes en el seguro, mediante la via declarativa ordinaria:

A) Declarativa de ineficacia por nulidad absoluta

Esta hipotesis tal vez no es frecuente en la practica, pero teéricamente es
posible y se da en los supuestos siguientes:

e Porincapacidad absoluta del tomador.
e Porobjetoilicito, como en los siguientes supuestos:
e Cuando se aseguran bienes de ilicito comercio.

e Cuando se contrata un seguro de responsabilidad profesional y la
profesion y su ejercicio no se encuentren legalmente reconocidos o no
gocen de la tutela del Estado, o cuando al momento de celebrarse el
contrato, el asegurado se encuentra inhabilitado para ejercer la
profesién.(articulo 1129 del Codigo de Comercio).

e Cuando la aseguradora imponga clausulas abusivas a la parte
asegurada, tendientes a hacer ineficaz su responsabilidad de forma
arbitraria e injustificada, de conformidad con lo previsto en el articulo
1162 del Cédigo de Comercio. El alcance de la declaratoria de nulidad
absoluta en este ultimo evento es parcial y no afecta la integridad del
contrato, sino la clausula. El juez puede hacer tal reconocimiento de
manera oficiosa y excluir la aplicacion de la clausula abusiva, sea que
se trate de un proceso ejecutivo o de uno declarativo.

1 Ley 640de2001.
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B. Declarativa de ineficacia por nulidad relativa:

No son muy frecuentes en los estrados judiciales los procesos por este
motivo, pero a raiz de la aplicacion en casos concretos de la prescripciéon en
contra de las aseguradoras que no demandan la nulidad relativa del contrato
y esperan a que se presente la reclamacion para objetar, se han visto
algunos casos.

Es preciso advertir que, conforme con la regla general contenida en el
articulo 900 del Cédigo de Comercio la legitimacion para alegar la nulidad
relativa jamas se halla en cabeza de terceros y que, entre las partes, solo se
halla como titular a aquélla en cuyo beneficio la consagro la ley. El primer
supuesto de nulidad relativa que vamos a mencionar, por ejemplo, sélo lo
podria alegar el incapaz.

Los casos de nulidad relativa serian los siguientes:

e Porincapacidad relativa del tomador, caso en el cual sélo el tomador
estaria legitimado para incoarla, como ya se indicd, y lo unico que
podria justificar materialmente un pleito asi seria la devolucion de los
dineros pagados por primas.

e Por vicios del consentimiento, pues como en cualquier contrato, el
error, la fuerza o el dolo vician el acto y lo convierten en anulable. En
esta hipotesis la legitimacion se halla en quien haya sido la victima
del error, la fuerza o el dolo, que, en términos generales, podria ser
cualquiera de las partes.

Adicionalmente, laley, en materia de contrato de seguros, plantea cuatro
hipotesis especiales de dolo, que son sancionadas con la nulidad relativa
del contrato, a saber:

e  Por reticencia o inexactitud en la declaracion del verdadero estado
de riesgo: el contrato de seguros es un contrato caracterizado por ser
de ubérrima buena fe y lealtad contractual. Por tal razén, es una
exigencia para el tomador la declaracion sincera de las
circunstancias que determinen el verdadero estado del riesgo, se
haya propuesto o no el cuestionario al efectuar la solicitud del seguro.
El articulo 1058 del Codigo de Comercio advierte que la reticencia u
ocultamiento de hechos, o la inexactitud, tienen como efecto el de
anular el contrato de seguros, sison de tal entidad que el asegurador,
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conociendo estas circunstancias, no habria celebrado el contrato, o
lo habria hecho en diferentes condiciones, mas onerosas para el
tomador. No obstante, el contrato no sera nulo, si el asegurador,
antes de celebrar el contrato ha conocido o debido conocer los
hechos o circunstancias sobre los que versan los vicios de la
declaracién, o si, una vez celebrado, se allana a subsanarlos o los
acepta expresa o tacitamente. Sobre el punto cobra gran
importancia lainspeccion del riesgo que efectue la aseguradora, con
la finalidad de que constate el verdadero estado del mismo. En el
seguro de vida, el articulo 1161 del Codigo de Comercio plantea una
hipotesis de inexactitud en la declaracion de asegurabilidad, si la
edad verdadera del asegurado esta por fuera de los limites
autorizados por la tarifa del asegurador y la sancion es la nulidad
relativa del contrato.

Inexistencia de garantias: la garantia es una circunstancia de hecho
que rodea el interés y que hace mas remota la ocurrencia del
siniestro; si el tomador afirma que el interés se encuentra protegido
por ciertas garantias y su aseveracion no es verdadera, el contrato
estara afectado de nulidad relativa, en tanto que engafa a la
aseguradora para que celebre el contrato o cobre una prima menor.
Esta sancién se encuentra contemplada en el articulo 1061 del
Cddigo de Comercio.

Sobreseguro de mala fe: consiste en el exceso del seguro sobre el
valor real del interés asegurado y esta particularidad de dolo se halla
consagrada en el articulo 1091 del Codigo de Comercio. Para que se
produzca la nulidad del contrato es indispensable que exista
intencion palmaria de defraudar a la aseguradora. Dicho precepto
legal contempla, ademas, la retencion de la prima a titulo de pena.

Coexistencia fraudulenta de seguros: ocurre cuando una persona
contrata varios seguros sobre un mismo interés y respecto del
mismo riesgo, de malafe. (articulo 1092 del Codigo de Comercio).

Declarativa de existencia del contrato

Con la puesta en vigencia de la Ley 389 de 1997 surge, necesariamente,
esta pretension como posible. Como ahora el contrato de seguro ya no es
solemne, sino consensual, bien puede suceder que, especialmente la parte
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asegurada, plantee ante la justicia la pretension en que reclama esta
declaratoria, incluso sin necesidad de que existan, en el inmediato futuro,
reclamaciones concretas por el acaecimiento del siniestro. Naturalmente
que el actor, en tal caso, estara bajo la clara limitacién de la ley en lo que a
probanzas se refiere, pues solo le seran admisibles la prueba escrita o la
confesién de la aseguradora, realizada mediante su representante o
apoderados especiales (articulo 198 del Codigo de Procedimiento Civil).

D. Declarativa de modificaciones o extensiones

Por las mismas razones acabadas de expresar y con fundamento en la
misma norma, bien puede darse que entre un cliente y una aseguradora
exista ya un contrato de seguro, el cual, aun cuando se haya celebrado por
escrito admite modificaciones consensuales, pues tal es caracteristica de
los contratos de esta indole. Puede ocurrir que las partes no hagan lo usual,
poner las modificaciones, renovaciones, extensiones, etc., del contrato, en
un certificado de seguro y, entonces, la controversia debera ser dirimida por
un juez, mediante esta particular pretension que, hasta ahora, no tenemos
noticia de que se haya presentado algun caso.

E. Declarativa de condena:
1. Contra la aseguradora

Cuando la aseguradora objeta la reclamacion, de manera seria y fundada,
dentro del mes siguiente a la presentacion de la misma, segun término que le
ha senalado el articulo 1080 del Cédigo de Comercio, si el beneficiario
persiste en que tiene un derecho por reclamar no le queda alternativa
distinta a la de formular ante la jurisdiccion esta pretension. Ella puede ir
aparejada de la pretension declarativa de existencia del contrato, cuando de
éste notiene la prueba plena, como es la pdliza.

En los seguros de responsabilidad civil la ley ha legitimado a un tercero,
ajeno a la relacion contractual, para formular pretension declarativa de
condena contra la aseguradora. Asi lo decidié el redactor de la Ley 45 de
1990 al otorgar a la victima el derecho a reclamar directamente a la
aseguradora el pago del perjuicio irrogado con el siniestro.
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2. Contrala parte asegurada:

e De condena por indemnizaciones en casos de incumplimiento. Con
fundamento en el articulo 1078 del Coddigo de Comercio, la
aseguradora tiene derecho a la correspondiente indemnizacién de
los perjuicios que pudiere causarle el incumplimiento de las
obligaciones atribuible a cualquiera de los sujetos negociales
integrantes de la parte asegurada. Tales perjuicios no se presumen
ni en su existencia ni en su monto, de tal suerte que compete a la
aseguradora la carga de la demostracion.

e De condena por impedir la subrogaciéon. La subrogacion de la
aseguradora en los derechos del asegurado sobreviene por
ministerio de la ley con el pago de la indemnizacion, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 1096 del Cédigo de Comercio. Pero, como
consecuencia, el asegurado debe facilitar a la aseguradora
informacion, documentos, pruebas, etc., que faciliten el ejercicio del
derecho a la aseguradora. Si no lo hace, el incumplimiento resulta
sancionado por el articulo 1098, ib., con indemnizacion de
perjuicios, pues la norma remite al articulo 1078, punto en el cual,
entonces, la aseguradora habra de formular pretensién declarativa
de condena portal rubro.
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