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| tema de esta ponencia supone una

vision conjunta del pasado y del pre-
sente' pero, ante todo, una reflexion
prospectiva acerca de los mecanismos de
proteccion y defensa del asegurado. La
tarea de anticipar escenarios posibles que
demanden tales herramientas es, desde
luego, un ejercicio audaz y arriesgado.

Del contrato de seguro se ha dicho, que en él hay una parte débil
identificada de ordinario con el tomador?. Para superar tal nocion, en
ocasiones ciertamente generadora de inequidades, al unisono las le-
gislaciones han variado su orientacion y es asi como pasando por la
distincién entre riesgos de masa y grandes riesgos, se ha sefialado
modernamente al tomador como el destinatario prevalente de la re-
gulacion de la actividad aseguradora, sea su faceta publica, sea su
aspecto privado. Asi, por ejemplo, se ha entendido que en Colombia
la Ley 105 de 1927 tuvo vocacion protectora de los derechos de las
empresas de seguros, al paso que las leyes de la ultima década (45/
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*Ponencia presentada en el Sexto Congreso |bero-latinoamericano de Derecho de Seguros — CILA 2000,
llevado a cabo en Cartagena de Indias en el mes de mayo de 2000, el cual versd sobre el tema “Retos y
oportunidades del seguro y del reaseguro en ¢l nuevo milenio”.

' Respecto de ka evolucion histarica y el eslado actual del asunta relativo a los mecanismos de proteccion de
lomadores y asegurados remilimas al estudio elaborado por el doctor Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillp,
intitulado “La proteccidn del consumidor y sus principales manifestaciones en el derecho de seguros con-
temporaneo: examen descriptive”, incorporado en las memorias del Sexto Congreso |bero-latinoamericano
de Sequros, CILA 2000.

2 Missol, Antoine, L'Assurance contrat d'adhesion et le probléme de Ia protection de l'assurd, Librairie Arthur
Rousseau, Parna, 1934.



90, 35/93 y 389/97) variaron tal
criterio y lo sustituyeron por la
proteccion del tomador, asegura-
do o beneficiario.

Con todo, uno de los mayores
desafios de la actividad asegura-
dora consiste en el equilibrio del
contrato de seguro respecto de las
pretensiones de tomadores y en la
prevencién de los fraudes, lo
primero por coincidir con la cau-
sa y objeto del contrato y lo se-
gundo al horadar la economia
aseguradora.

Superadas aquellas discusiones,
que juridicamente concentraron
importantes esfuerzos de juristas
en relaciéon con aspectos como el
lugar para el pago de la prima?,
que hoy nos parecen de menor
entidad o bizantinas, la cuestién
vigente materia de reflexion es el
repaso de la condicion juridica del
tomador frente a los retos del nue-
vo milenio que, a mi juicio, lo son
la tecnologia, la modernidad, la
globalidad y juridicamente la co-
lectivizacién del riesgo, la supe-
racion de fronteras geograficas en
asocio con el comercio electroni-
co, la movilidad transfronteriza y
laboral, para mencionar sélo al-
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gunos de los elementos juridicos
y de entorno que podrian incidir
en la condicion del tomador.

Comercio electronico

El nuevo milenio se inicia con una
suerte de estado febril por el em-
pleo de los mecanismos electréni-
cos de comercio.

Un tomador de seguros puede ac-
ceder a las redes electrénicas y
contratar seguros con entidades
aseguradoras extrafas a la juris-
diccion territorial desde donde
puede ingresar a la respectiva red
electréonica. Al hacerlo se esta
prescindiendo del respeto hacia
uno de los principios rectores de
las regulaciones de seguros en
nuestros paises como lo es el am-
bito geografico o el limite territo-
rial del desarrollo o ejercicio del
objeto social asegurador, de ma-
nera que ya no solo es el reto de la
legislacion regular el ejercicio de
la actividad aseguradora ilegal
para proscribirla, sino que ahora
el desafio es enfrentar el acceso a
las redes electrénicas. Alli hay un
espectro tan amplio en la tutela
de derechos que facilmente se pue-
de transitar de la proteccién a la
desproteccion en un instante?.

* De la Morandiere, Juliot, De fa nocidn de orden publico en el derecho privado.

¢ En el estudio presenlado por Moracio Roitrnan para incorporarse como Académico de Nurmaro én la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba (Argentina), litulado “El derecho comercial
al finalizar el siglo” se lee: “El desafio de los comercialislas en el final del siglo es encontrar formas juridicas
gue permitan asegurar el trdfico, con la misma certeza gue lo hicieron los titulos clasicos, en estas nuevas
formas de transmision de los derechos despojados del soporte papel”, en Anales de la Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, Ahc Académico, 18997,
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Un tomador de sequros de produc-
tos “colocados” o “intermediados”
por una red electronica requiere
unos mecanismos de proteccion
sustancialmente diferentes a
aquellos hasta ahora empleados
por las legislaciones, éstas parten
de la consideracion (que bien pue-
de convertirse en ficcion) de una
entidad aseguradora establecida
- en una especifica jurisdiccion, que
intermedia sus productos con la
participacién de organizaciones o
personas con especifica aptitud
legal para el efecto en la misma
jurisdiccion y que son justiciables
ante sus autoridades, al propio
tiempo que proscriben con seve-
ridad el comercio de seguros rea-
lizado por aseguradores no esta-
blecidos en sus paises.

Pero tales mecanismos son evi-
dentemente precarios, cuando no
inexistentes, al abordarse el tema
del comercio electrénico. Si en la
Comunidad Europea se prevé
como aspecto de relativa disposi-
cion el de la legislacion aplicable
al contrato de seguro con diferen-
tes e innumerables interpretacio-
nes*, tanta ¢ mayor riqueza con-
ceptual habra de construir el de-
recho de sequros para proteger a
los tomadores, mas aun cuando
por el momento se puede enten-
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der que la celebracion de tales
contratos puede ser materia de
repudio u objecidn, en términos
estrictos, por la legislacidon de
cada pais, al vulnerarse el crite-
rio del ambito geografico del ob-
jeto social, pero quizas no se le
restaria eficacia a sus consecuen-
cias juridicas.

Si el comercio electrénico de se-
guros en una primera etapa pa-
reciera comprender los seguros
masivos, tanto mds apremiante
sera para el derecho de seguros
su inclusién en la agenda de sus
termnas pendientes, pues puede in-
volucrar, como de hecho se confi-
gura, la posibilidad de eleccidon de
la legislacion aplicable, que pue-
de ser diversa a la del pais del to-
mador.

Desde luego, en los organismos
internacionales como la Organi-
zacion Mundial del Comercio
(OMC), o la Comisién para la
Unificacion del Derecho Mercan-
til de las Naciones Unidas
(UNCITRAL) se ha venido anali-
zando el tema, como también lo
ha venido haciendo la Federacién
Interamericana de Empresas de
Seguros® (FIDES); seguramente
también esta materia esté inclui-
da en las rondas bilaterales de

5 Camachg de los Rios, Javier, Armonizacion del derecho de seguros de dafios en la Union Europea,

Editorial Civitas S.A.

* Encuentro de directores ejecutivos de las asociaciones miembros de FIDES, Santa Fe de Bogotd, marzo
de 2000. Particularmente Gt el documento *Globatizacion e integracion multilateral” alli presentado por

Norberto J. Pantanali.



negociacion de Colombia con Es-
tados Unidos.

Lo cierto, a mi modo de ver, es que
alli hay un grande espacio juri-
dico por llenar que desborda las
tradicionales nociones de la requ-
lacion de la actividad asegurado-
ra, que la acerca a la tecnologia
y que requiere acierto en la iden-
tificacién de los mecanismos de
proteccion de los derechos de los
asegurados, pues la libertad para
acceder a las redes electrénicas
supone libertad de contratacion,
vulneracion de la jurisdiccion
geografica de la ley de seguros de
cada pais y, en adicion, la con-
troversia sobre el papel de las in-
dustrias aseguradoras locales, en
este ultimo evento porque se res-
quebraja la nocion de “sobera-
nia” requlatoria y de supervision.

Con la Ley 527 de 1999 se inicia
en Colombia el curso legislativo
del comercio electronico. Dada
la intensidad del desarrollo
informatico sus contenidos segu-
ramente propiciaran nuevas re-
gulaciones, en donde se eviden-
cie la atencidn entre la creativi-
dad de la informatica y el resguar-
do de la actividad aseguradora,
tanto desde la perspectiva del to-
mador como de los operadores.
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Eil tomador en tal virtud requiere
la provision de informacion apta
proveniente de las mismas redes,
pues tanto en términos de produc-
to especifico como de mercado, la
proteccion del tomador comien-
za en la informacién que reciba.

Mecanismos no tradicionales de
distribucion

Para la comunidad asociada con
la actividad aseguradora, como
entidades aseguradoras e inter-
mediarios de seguros, los
lineamientos practicos y juridicos
de la distribucién han tenido una
variacion de importancia.

Asi, de la nocidn de auxiliares,
luego de colaboradores’ del em-
presario asegurador con la cual
se inicié el tratamiento doctrina-
rio y juridico de los intermedia-
rios de seguros, se pasé a la no-
cion de entes auténomos, inde-
pendientes y requlados®, juridica-
mente reflejo de una importan-
cia particular frente al “dominio”
del mercado de tomadores, y tam-
bién por la irrupcién de mecanis-
mos novedosos de distribucion de
productos aseguradores como la
banca-seguros o el empleo de las
redes de las entidades asequrado-
ras para la distribucién de pro-
ductos bancarios®. Ante el apa-

=

7 Donali, Antigene, Los seguros privados, Libreria Bosch, Barcelona, 1960.

" Desde “La Recopilacidn de Leyes de los Reinos de la Indias”, como lo precisara Francisco Serqueira.

¥ Rala Esparteiro Barroso, Maria de Nazaré, Las Relaciones Banca-Seguros, Centrg de Estudios del Segu-

ro, Madrid, 1994.
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rente neutro cardacter del provee-
dor del servicio, la ausencia pro-
bable de intermediario, el toma-
dor frente a tales nuevos meca-
nismos distribuidores de produc-
tos de las compariias de seguros
demanda informacién y las redes
que le contacten estan obligados
a su suministro.

‘La responsabilidad por el incum-
plimiento de esa informacion de
suministro de informacién se
pondera frente a las reales posi-
bilidades de aprehender fuentes
objetivas de informacion, tales
como la transferencia que a la
comunidad han de efectuar quie-
nes procesan la informacién fi-
nanciera de las entidades asegu-
radoras, sea por responsabilidad
legal, sea por gestion profesional.

Los mecanismos novedosos de
distribucion'® de productos de-
mandan unas herramientas de
proteccion en beneficio del toma-
dor, pues al igual que en el co-
mercio electrénico aqui puede
hablarse de una responsabilidad
compartida entre la red financie-
ra y la entidad aseguradora pro-
veedora del servicio asegurativo.
El ya advertido caracter neutro de
la entidad financiera y la concu-
rrencia de relaciones comerciales
diferentes al seguro, junto con la
posibilidad del empleo de redes

—

electronicas para acceder a tales
servicios, si bien pueden no colo-
car en posicion de desproteccion
al tomador si tienen capacidad
para diluir la responsabilidad o
para sobreponerla entre los dife-
rentes participes o incluso para
pretender su negativa.

La protecciéon del tomador enton-
ces es hoy clara frente a los inter-
mediarios de seguros tradiciona-
les, pero requiere iniciar su desa-
rrollo cuando se trata de los nue-
vos mecanismos de distribucion,
en los cuales por las circunstan-
cias descritas es menos evidente
la identificacidén del responsable,
al paso que el tamafio del dafio
bien puede ser superior al
irrogado en virtud de la gestion
de un intermediario tradicional.

Frente a cualquiera de las tesis
que se suelen aducir frente al
principio rector de la gestion de
los intermediarios de seguros, sea
la de la especializacién o la de la
capacidad de distribuir en quie-
nes tienen atribucién para el
ejercicio del comercio, es crucial
frente al tomador un régimen de
responsabilidad. Los criterios
rectores de la actividad de la
intermediacién son ya también
materia de debate, pues si bien
tradicionalmente se ha entendi-
do que en la distribucion de los

'“ Luego de diversas vicisitudes en Colombia no existe duda sobre la legalidad de algunos novedosos
mecanismos de distribucion, sea la banca-seguros, sea 13 banca-pensionas. Algo similar ocurre en Espana.



productos de las entidades asegu-
radoras prima el postulado de la
especializacion, también lo es que
la inversion de tal principio que
se empieza a dar con la banca
seguros es aspecto conceptual de
inquietud. En el caso colombiano
la primera tesis es expuesta por
la jurisprudencia del Consejo de
Estado'' y la sequnda opcidn le-
galmente se consagra para la
banca pensiones (articulo 287 de
la Ley 100 de 1993).

Mayor acento financiero
de los sequros

En el nuevo milenio la gestion de
las entidades aseguradoras de vida
tendra tanto en el ahorro volun-
tario como en el obligatorio la con-
tinuidad de ampliacion de su
objeto social que supuso la admi-
nistracion privada, asi sea parcial,
de la seguridad social. Incluso po-
dria afirmarse que dada la mayor
longevidad de la poblacion, el
anticipo del ingreso al mercado
laboral y posibles mejoras en la
calidad de vida, sean operadores
finanderos y entidades asegurado-
ras de vida quienes concurran al
mercado a disputar la gestion del
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ahorro, no s6lo del obligatorio sino
ante todo del voluntario.

Asi se vislumbra, por ejemplo, en
Europal?, donde los operadores del
ahorro privado se han concentra-
do entre entidades aseguradoras y
gestores de negocios de terceros.

El derecho de seguros frente a esa
nueva modalidad de asegura-
miento que combina elementos
de sequros patrimoniales con los
de personas, ha de contribuir al
senalamiento de reglas que per-
mitan un adecuado y profesional
manejo de tales sequros. Asi, en
Colombia el codigo del comercio
puede ya resultar precario para
atender la realidad que surge de
este tipo de nuevo aseguramien-
to, el cual imperceptiblemente va
tomando vigencia.

Esa es una tendencia secuencial
derivada de la gestion privada de
la seguridad social. Ahora bien,
a la sequridad sodial el derecho
de seguros le ha aportado impor-
tantes herramientas e iqual le ha
aprendido otras tantas, pero final-
mente en torno al cardacter obli-
gatorio del ahorro previsional. El
reto es el continente juridico apto

"' Sentencia del 28 de agosto de 1995, de Ia Seccion Primera, que resolvié el primer debate judicial acerca

de la legalidad de la denominada Bancaseguros.

7« ..Es posible afirmar que la industria de seguros de vida y pensionas compite con el sislema bancario.
Esle hecho es una de las razones por las cuales el concepto de AFS (Assurance and Financial Services) ha
sido tan exitoso al combinar servicios financieros y de sequros en un solo producto (los lamados variable
annuities o uniffinked products...” Wolrath Bjérn, en “Fuerzas determinantes del desarrollo aciual de los

mercados Tinancieros mundiales. El futuro de |a industria aseguradora de vida”,

mercacda de capitales, Bogota, julio de 1997,

en Pensiones, ahorro y
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para regular los seguros asocia-
dos con el ahorro voluntario y, sin
IMayor compromiso con el pronos-
tico, es dable afirmar que esa serd
la siguiente pretensién de la
regulacion de la actividad asegu-
radora: comprender el mayor ca-
racter financiero de los sequros. Al
aludir al caracter financiero se
invoca desde luego la gestién de
negocios por cuenta de terceros
con su régimen de responsabili-
dad y su singular valoracion de
la culpa.

El caracter financiero de los segu-
ros en la faceta de ahorro obliga-
torio ha acortado distancia entre
lo publico y lo privado dentro de
la actividad aseguradora.

Asi hoy los aseguradores proveen
servicios con anterioridad reserva-
dos con caracter exclusivo a ope-
radores previsionales, y al hacer-
lo estan posiblemente propician-
do la apertura o consolidacion de
la gestion combinada (seguro y
producto financiero) del ahorro
voluntario.

Supervision y control

El tema de la supervision y con-
trol de la actividad aseguradora
reviste especial importancia. De
un lado constituye parcialmente
el marco regulatorio con referen-

cia al cual los Estados desarrollan
sus actividades de intervencion en
la actividad aseguradora y en esa
medida la supervision se erige en
herramienta que complementa o
limita la iniciativa empresarial
publica o privada en materia ase-
guradora, al propio tiempo que
procura disponer unas minimas
condiciones para el desarrollo de
la actividad aseguradora median-
te la adopcion o el cotejo, segun
corresponda, de mediciones patri-
moniales orientadas a preservar
la confianza del publico en los sis-
temas aseguradores.

En el ultimo periodo se ha visto
una marcada tendencia a adscri-
birle a las autoridades de super-
vision funciones judiciales protec-
toras de derechos de tomadores,
asegurados y beneficiarios, atri-
bucion ésta que si bien puede re-
sultar plausible también lo es que
puede desequilibrar las funciones
legales de supervisién, al concen-
trar mayores y mejores esfuerzos
en la tutela de derechos de
tomadores y asegurados, con
prescindencia del estimulo al sur-
gimiento de mecanismos priva-
dos y alternativos de solucion de
conflictos'®, Ademas, esa atribu-
cién puede redundar en el que-
branto de una funcién funda-
mental de resguardo de la con-

2 Jaramille Jaramillo, Carlos Ignacio, Solucion alternativa de confiictos en el seguro y en el reaseguro,

Pontificia Universidad Javeriana, AIDA, Bogota, 1998.



fianza publica desde la perspecti-
va de la salud financiera del ope-
rador asegurador'.

Si bien con anterioridad el mayor
0 menor crecimiento en términos
de mercado de las entidades ase-
guradoras suponia el mayor o
menor grado de ingerencia de las
autoridades de supervision, por
efecto de las sucesivas autoriza-
ciones previas a la posibilidad de
comercializacidon de productos de
seguros, en la actualidad el pau-
latino pero no siempre intenso
proceso de desmonte de tales es-
quemas de autorizacion previa
implica que su sustituto; los crite-
rios de medicion patrimonial,
hayan implicado una variacién
en las estructuras de los entes de
supervision.

El desarrollo futuro de la supervi-
siobn pasa también por la
globalidad de sus herramientas,
dada la presencia en diferentes
jurisdicciones de aseguradores de
diferente nacionalidad o con ca-
sas matrices establecidas también
en diversos paises y asumir esa
multiplicidad puede ser reto de la
supervisién', De hecho, en la
Comunidad Europea se advierte
una tendencia de control respec-
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to de conglomerados con prescin-
dencia de las jurisdicciones en
donde actuen o de manera inde-
pendiente a su origen, a ¢condicién
del desarrollo de ciertas activida-
des en la propia jurisdiccion.

Quizas alguno de los retos mas
sobresalientes que tiene la super-
vision consiste en abordar de la
mejor manerq, tanto desde la
perspectiva de los derechos de
tomadores y asequrados, como
desde la muy trascendente de la
proteccién de las industrias ase-
guradoras locales, las incidencias
y las vicisitudes que supone ¢l co-
mercio electronico que sobrepasa
fronteras y limites geograficos de
las diferentes legislaciones.

Asi como en épocas precedentes
la mayor 0 menor cobertura de
las entidades aseguradoras se ob-
tenia con reciproco cardcter de
control respecto de las redes de
distribucion tradicionales, puede
dibujarse como opcion que el fu-
turo serd el de mayor control de
las redes electrénicas, aspecto en
el cual la supervisién y control tie-
ne un significativo reto, cual es el
de adecuar su estructura al desa-
fio de la tecnologia.

" Venegas Franco, Alejandro, «Algunas consideraciones sobre el derecho de seguros », Revista de fa Aca-
demia Colombiana de Jurisprudencia, numero 315, noviembre de 1999, Bogota.

" En Colombia recieniemente al abordar el tema de la «supervision consolidada», la Ley 510 de 1999 ie
amplia a la autoridad de supervision algunas laculiades para desarrollar sus actividades, mediante meca-
nismos de colaboracién con enlidades similares en otros paises.
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Liquidacion de
entidades aseguradoras

Con la adopcién de nuevos crite-
rios de medicién patrimonial res-
pecto de la gestion de las entida-
des aseguradoras como el margen
de solvencia, cada vez es mas fre-
cuente la liquidacion de entida-
des asequradoras, y alli se eviden-
cia, en ocasiones con afliccion, la
desproteccion de tomadores y ase-
gurados. Desde una perspectiva
tedrica la “facilidad de salida” es
superior en la actualidad, como
contrapartida de la libertad de
acceso y resultado del cotejo de la
condicién patrimonial.

La carencia de acceso de los
tomadores de seguros a mecanis-
mos reparadores similares al se-
guro de depésito existente para la
actividad financiera, empieza a
ser controvertido e inicia su curso
la propuesta de enmienda en pai-
ses como Francia', El caso colom-
biano se inscribe parcialmente
dentro de una incipiente tenden-
cia de establecer mecanismos de
proteccion a tomadores en los
eventos de falencia patrimonial e
intervencion estatal como medi-
da cautelar, como lo demuestran
diferentes normas expedidas re-
cientemente (decreto 606 de 1998
y Ley 510 de 1999) en especial
respecto de los recursos de la se-

guridad social, 1o que complemen-
ta la ya antigua exclusion de la
masa de los valores de cesion o de
rescate en los sequros de vida, en
caso de liquidacion del asegurador.

En este aspecto debe destacarse que
el debate conceptual sobre meca-
nismos de reparacion para los
tomadores de contratos de sequros
expedidos por entidades asegura-
doras con problemas patrimonia-
les debe darse ya, no solo por el
costo social que tiene por el demé-
rito de la nocion de la actividad
aseguradora, sino también como
evidencia de la insuficiencia de la
proteccion frente a los tomadores.

Esa desproteccion en el caso de
liquidacion de entidades asegura-
doras tiene elementos adicionales
de significacién cuando se trata
del comercio electrénico al cual se
hizo alusién previamnente, en el
cual la ausencia de informacion
0 la tendenciosa provision de ésta
puede conducir a eventos plura-
les de operaciones irregulares.

Con todo, el inconcluso desarro-
llo de los mecanismos de seguro
de depdsito para los usuarios de
las entidades financieras, las en-
démicas falencias publicas fisca-
les de nuestros paises pero, ante
todo, la precaria nocidn del carac-
ter del tomador de sequros como

—

% Asi quedd explicilo en la conferencia pronunciada por el profesor Jean Bigot en el Foro Inlernacional

organizado por Acoldese en abril de 1999.



un consumidor de un servicio o
actividad de interés publico,
cuando media intervencion del
asegurador, hacen que si bien es
plausible el analisis de este topi-
co, puede ser quimeérico o inalcan-
zable en el corto plazo.

El problema del largo
plazo en los seguros

La vigencia de sequros por perio-
dos muy largos se ha convertido
en uno de los aspectos que ma-
yor dificultad entrafia al tomador,
por sobrevinientes variaciones le-
gislativas, por percepcion del
reasegurador que brinda su res-
paldo o, finalmente, de entorno.

En las concesiones y, en general,
en los proyectos de infraestructu-
ra con participacion privada, el
largo plazo es tema que puede
militar en contra de la proteccion
del tomador, pues la ausencia de
respaldo proveniente del contra-
to de reaseguro o también la
ausencia de coincidencia entre
seguro y reaseguro en sus aspec-
tos temporales, hacen que el
tomador advierta dificultades
insalvables para garantizar sus
obligaciones y, a su turno, que €l
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Estado como concedente o promo-
tor del proyecto, segun sea la
calidad en que actue, pueda que-
dar desprotegido lo que, de suyo,
es un conflictivo asunto, a lo que
se agrega su costo social.

El largo plazo también es aspecto
de dificil ponderacién en los
sequros con componente financie-
ro como ¢l de renta vitalicia, en
los cuales el compromiso por
periodos amplios se enfrenta con
variaciones imprevisibles que
pueden afectar ia suficiencia y
holgura de las reservas que res-
guardan tales compromisos.

El largo plazo es, pues, motivo de
inquietud para los tomadores, y
la perspectiva de su proteccion no
necesariamente surge del derecho
de seguros, sino que convoca otras
disciplinas juridicas.

Es tan palmaria la problemdatica
del largo plazo en los seguros que
UNCITRAL ha abordado el tema en
diferentes oportunidades sin iden-
tificar una solucién anica’’, En el
caso de las concesiones y de los pro-
yectos de infraestructura con parti-
cipacion privada, de ordinario aso-
ciado con las privatizaciones de

7 *Un problema especial de los proyectos de infraestructura con financiacion privada es el de la duracion de
las fianzas. La auleridad conlratante puede tener interés en obtener hanzas de cumplimiento que sean
validas duranie ioda la vida del proyecto y cubran tanto (a construccion como la etapa de explotacion. Sin
embargo, dada la larga duracidn de los proyectos de infraestructura y la dificuitad de evaluar los diversos
riesgos que pueden surgir, puede resuliar problematico para el fiador dar una fianza de cumplimiento para
toda la duracién del proyecto o bien obtener un reaseguro para sus obligaciones...” en Capitulo V del
“Informe del Secretario General — Proyactos de infraestructura con financiacion privada”, Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil internacional, 32 periodo de sesiones, 1999, Viena.
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activos estatales, la problematica
del largo plazo se ha constituido en
elemento impeditivo de su buen
suceso, tante asi que en Colombia
es uno de los temas de los cuales
se tiene expectativa se renueve
su regulacion en el proyecto
modificatorio del estatuto de con-
tratacién administrativa.

La dificultad surge fundamental-
mente por el temor de los
reaseguradores de asumir compro-
misos por tan largos periodos y por
la capacidad de variacion de los ele-
mentos del entorno. La solucion
planteada divide la cobertura en
construccién y operacion del respec-
tivo proyecto y se entiende que asi
se inicia un principio de arreglo'®.

En materia de sequros con com-
ponente financiero, en los cuales
hay un compromiso referido a
una tasa especifica o a una pro-
medio del mercado, sea ahorro
obligatorio o voluntario, el largo
plazo gravita también generan-
do dificultades respecto del toma-
dor y también frente a la entidad
aseguradora. Esta cuestion que
tedricamente deberia resolverse
bajo el expediente de la suficien-
cia de las reservas se enfrenta con
las variaciones de la economia.

A manera de conclusion, el largo
plazo como fenémeno econémico

provoca dificultades juridicas en el
derecho de seguros, este empieza
a dar soluciones y es un reto desde
la perspectiva de la proteccion de
los derechos de los tomadores.

Reaseguro

Puede ser reiterativo aludir a la
importancia del reaseguro como
servicio que resguarda responsa-
bilidades de los asequradores
cedentes, que moviliza recursos
economicos, que se entiende tam-
bién como un mecanismo de in-
tegracion comercial vy juridica-
mente formalmente autonomo de
la relacién de seguro.

Si bien el tomador suele ser inde-
pendiente respecto de la relacion
de reaseguro, también lo es que
hay una mayor capacidad de
desestabilizacion de la actividad
aseguradora proveniente del
reaseguro que de cualquier otro
aspecto, incluso del seqguro direc-
to. Por ello se advierte una ten-
dencia de reorientar la politica es-
tatal en relacién con el reaseguro,
a partir de las recomendaciones de
organismos multilaterales como la
UNCTAD, que aprecian como evi-
dencia una realidad econémica, la
del reaseguro, de la cual depen-
den preponderantemente la eco-
nomia y la realidad del cedente.

" “Una posible solucidn, utiizada en algunos paises, es exigir lianzas separadas para la etapa de construc-
cion y de explotacidn, lo que permite evaluar mejor los riesgos v las perspectivas de reaseguro ...", ibidem.



Ello explica la disposicion para
que los Estados, con mayor severi-
dad, aborden la problematica del
reaseguro, comercio invisible de
servicios entre profesionales que
no reclama la proteccién de las
partes que en €l intervienen pero
si la verificaciéon de su condicién
financiera, pues los conflictos
suscitados son propios de mecanis-
mos alternativos de solucidn.

Secuencialmente la responsabili-
dad del mediador de reaseguros
debera alcanzar el mismo nivel de
desarrollo que tiene ya la respon-
sabilidad del mediador de seguros,
pues aquel tiene esa misma capa-
cidad de desestabilizacion que se
le reconoce al reasequro, desarro-
lla su funcidn entre profesionales,
al paso que el segundo tiene ca-
pacidad frente a tomadores, lue-
go los espectros de responsabilidad
son diferentes, asi mas sensible es
el del intermediario de seguros
pero mas impactante o profundo
el del intermediario de reaseguro.

Caracter social del
derecho de seguros

La colectivizacion del riesgo, el im-
pacto tecnologico, el caracter y, ante
todo, la proteccion juridica de la se-
guridad social, hace que se conside-
re que no es libre aquél que tiene
temores por la vejez o el desempleo.

El derecho de sequros aporta solu-
ciones y herramientas frente a la
colectivizacion del riesgo, bien sea
por los sistemas ya probados como
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el obligatorio de accidentes de
transito o por aquellos en curso
como el de desempleo, o por ia
condicion probable de garante en
las acciones populares, lo crucial
alli es que el derecho de sequros,
muy proximo a la economia, con-
verge con ésta en que también esta
pretendiendo identificar sclucio-
nes a tales problemas.

Como la sociedad del futuro su-
ponemos serd aun mas de “ma-
sas” que la actual, lo colectivo y
lo social tendran cada vez mayor
incidencia en las instituciones del
derecho de seguros.

Lo colectivo y lo social resulta
mucho mas protector de los dere-
chos de tomadores y asegurados,
por automaticidad de las presta-
ciones, por fijacion legal de dili-
gencia y oportunidad de pago en
la indemnizacidén y por mecanis-
mos de control publicos radicados
en cabeza de la sociedad, en be-
neficio de la cual se establece,
mediante herramientas alterna-
tivas de solucion de conflictos
como las defensonas de asegura-
dos o ligas de consumidores.

Ese reencuentro del derecho de se-
guros con ese acento social y colec-
tivo ha tenido en el caso colombia-
no su primera aproximacion con
los sistemas de seguros obligatorios
y la participacion en la gestion de
la seguridad social. La transicion
conceptual en este aspecto pasa por
la controversia acerca de la natu-
raleza de los recursos, la inversién
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de las relaciones de causalidad y
la desjudicializacion de las contro-
versias.

La intervencion estatal

La intervencion estatal en la ac-
tividad aseguradora, que es par-
te fundamental de la disciplina
del derecho publico, se ha justifi-
- cado siempre por la proteccion de
asegurados.

Como parte de esa intervencion
se materializa en la supervision,
la reflexion que surge es identifi-
car e] tamano del régimen de li-
bertades de la actividad asegura-
dora, bien porque se trate de las
condiciones de ejercicio de una
actividad de interés publico cons-
titucional, como sucede en el caso
colombiano, bien porque se trate
de las fronteras hasta donde pue-
de intervenir el Estado.

Asi sea subrayar lo obvio, la ten-
dencia en la ultima década fue la
de diseriar un mercado presidido
por la libertad de competencia, la
autonomia de gestién del empre-
sario y, de manera reciproca, un
fortalecimiento de la capacidad de
verificacion financiera a los regu-
ladores. Esa convergencia de ele-
mentos hacia parte de la concep-
cién de la economia de mercado.

Pero ese régimen de libertades
puede extinguirse o dosificarse si
la gestién financiera conlleva des-
calabros que afecta a tomadores
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y asegurados, mas si se eviden-
cian juridicamente, en los segu-
ros masivos, condiciones abusivas
que puedan alterar el postulado
de libertad de polizas y tarifas.

Quisiera destacar con ello que
hay una relacion estrecha entre
el tamano del régimen de liberta-
des y la protecciéon de tomadores
y asegurados, de manera que un
inadecuado ejercicio de aquel en
detrimento de éstos puede
pendularmente provocar retorno
a esquemas superados como el
control material de poélizas y tari-
fas, con el argumento artificioso
o real de la proteccion del toma-
dor, y ello seria paraddjico, pues
el régimen de libertades se adop-
td con el confesado propdsito de
crear un esquema normativo apto
para su proteccion.

A manera de conclusion se tiene
que es tal la multiplicidad de
novedosas situaciones que se de-
rivan del comercio electrénico en
asocio con ¢l empleo de nuevos
mecanismos de distribucion, que
esa evidente y desafiante realidad
comprenden por igual a entida-
des de seguros, como a interme-
diarios y desde luego a tomadores.
Algo similar sucede en relacion
con el cardacter financiero de los
seguros o con el desafio del largo
plazo que como pocos aspectos
generan todo tipo de preocupacio-
nes y obstaculos. Son pues, apos-
tillas de reflexion.
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