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RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion se analizara la regulacidén del contrato
de seguros contenida en el Decreto con fuerza de Ley del Contrato de
Seguros, norma con la cual se introdujo una notable modificacién al régimen
legal del referido contrato que se encontraba prevista en el Cdadigo de
Comercio, cambiando la naturaleza del contrato de seguros de solemne a
consensual con el fin de alinear este contrato con las tendencias actuales en
la materia y con la realidad econGmica nacional. El tema en estudio se
desarrollara mediante la base de una investigacion monografica documental,
con el apoyo de fuentes bibliograficas, documentales y paginas Web, tanto
nacionales como extranjeras, a los fines de establecer una comparacion de
las diversas opiniones referentes a variados aspectos del tema en estudio.
Dada la naturaleza documental de la presente investigacion, se aplicaran
técnicas de analisis de contenido para facilitar el estudio, clasificacion y
sintesis de las diversas opiniones de los autores consultados. Con la
informacion aportada en este estudio, se establecera claramente las
implicaciones legales y practicas que trae consigo la regulacién del contrato
de seguro contenida en el Decreto con fuerza de Ley del Contrato de
Seguros, andlisis de gran importancia para este sector de la actividad
financiera del pais.

Descriptores: Contrato de seguros, consensualidad, celebracion, formacion,
perfeccionamiento y prueba del contrato de seguros.
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INTRODUCCION

El contrato de seguro se encuentra definido en el Decreto con Fuerza de Ley
del Contrato de Seguro, (Gaceta Oficial N° 5.553 Extraordinario, de fecha 12
de Noviembre de 2001), como un contrato consensual, es decir, que se
perfecciona una vez que existe el acuerdo de voluntades de las partes, sin
necesidad de algun otro requisito. Esta regulacion legal del contrato de
seguro como consensual, cambi6é totalmente la concepcion del contrato
contenida en las disposiciones del Cddigo de Comercio, que lo consagraban
como un contrato solemne que exigia como requisito para su validez vy

existencia, la emisién de la péliza.

Tal modificacion obviamente otorga al contrato de seguro una mayol
flexibilidad y permite dar respuesta a las actuales exigencias que impone el
mundo globalizado en el cual se desarrollan las relaciones personales y
comerciales; siendo indiscutible que era necesario actualizar y adecuar las
normas que regian el contrato de seguro, establecidas en el Cédigo de

Comercio.

Sin embargo; al efectuarse tales modificaciones, se establecieron

disposiciones que no estan ajustadas totalmente a la naturaleza del contrato



de seguros, imponiendo conductas a las partes que derivan en definitiva en
un claro limite a la autonomia de la voluntad de las partes y que crean en
algunos casos, situaciones que pueden derivar en una falta de seguridad

juridica en tan importante relacién contractual.

En consecuencia, la presente investigacion permite determinar la extension
del caracter consensual del contrato de seguro en el Decreto con fuerza de
Ley del Contrato de Seguros, efectuando también, un analisis de la
regulacion del mismo en otras legislaciones, en cuanto a su caracter
consensual, su perfeccionamiento y prueba; lo cual permite establecer un
parametro claro de comparacién entre la regulacion del contrato que contiene
el mencionado Decreto y las normas que rigen el contrato de seguro en

otros paises.

Finalmente, se presenta un analisis de la contratacion de seguros por medios
electrénicos, dada la importancia actual de tales mecanismos de contratacion

para las partes y para el desarrollo de relaciones comerciales entre estas.



CAPITULO |
EL CONTRATO DE SEGUROS,

RELEVANCIA DE SU CARACTER CONSENSUAL

Antecedentes historicos

Con el fin de abordar el tema central de la presente investigacion, es
necesario efectuar un breve recorrido por la evolucion histérica del seguro,
desde la antigliedad hasta la concepcion actual del seguro como operacion
realizada por empresas debidamente autorizadas que responde a
fundamentos cientificos, basados en la ley de los grandes nUmeros vy la

estadistica.

Para una mejor comprension de tal evolucién historica, se efectuarad su

analisis en cuatro etapas.

I. Primera fase: a) Antigiedad a la Edad Media: Inicialmente el hombre
como individuo aislado se topa con una serie de peligros, encontrando en la
familia el primer brote de ayuda mutua, hallando ejemplos de prevision en las
antiguas normas del derecho indio y romano, pues en el primero de ellos, los
integrantes de una familia sostenian al miembro de ella que quedara

imposibilitado para el trabajo y en el derecho romano se encuentra la
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“collegia  tenuirum”, la cual, segun indica Gonzadlez (1997,

http://www.portal.cnsf.gob.mx/pls/portal/docs/) al citar a Manes, eran :

"...unas asociaciones de gentes humildes que tenian por mision
abonar a los deudos del muerto perteneciente a la organizacion,
una determinada cantidad para su enterramiento, a cambio de la
cuota de entrada y prima mensual cotizadas por los socios".
En Roma también se ubican dos antecedentes importantes de la concepcion
actual del contrato de seguro, siendo tales el préstamo a la gruesa o
préstamo maritimo conocido como nauticum foenus, base del seguro
maritimo y la societas omnium bonorum, mediante la cual todos los
asociados comprometian su patrimonio creando un derecho sobre el mismo

en favor de sus componentes, previendo el caso de que alguno de ellos se

quedara sin recursos.

La mutualidad constituye en esta fase un elemento fundamental para el
desarrollo del seguro, entendida esta como asociacion de muchas personas
con finalidad de asistencia para el reparto de los riesgos, manifiesta Donati
(1960, 18), es un fenomeno natural a la humanidad misma que se realiza
desde la familia, la horda y la tribu, pero sin la transferencia de riesgos a otra

persona.

b) De la Edad Media hasta el Siglo XIV. En esta etapa surgen los gremios

como agrupacion, entregando sus miembros una determinada cantidad de
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dinero para indemnizar incendios, robos, etc., que pudieran ocurrir a sus
agremiados; siendo esta una manifestacion de prevision de una manera muy

incipiente, sin que se perfilara el seguro como una operacion definitiva sobre

bases técnicas.

En este sentido Vivante, (1935, 4), sefiala que el seguro era asumido por los
comerciantes o mercaderes aisladamente, cada negocio se tomaba casi
como una verdadera apuesta al asumir los riesgos del mar, indicando

expresamente:

“No era asumir sistematicamente los riesgos clasificados segun la
experiencia de los grandes numeros; no habia determinacién
alguna anticipada del fondo necesario para pagar los siniestros ni,
por tanto de las primas necesarias para constituirlo. Las primas
tenian entonces que determinarse por la caprichosa influencia de
la oferta y la demanda, no por el conocimiento del costo efectivo
del seguro”.

ll. Segunda Fase, Siglo XIV a XVII: En esta fase, el contrato de seguros
experimentd un importante avance en ltalia, tal y como lo indica Lépez (1999,
2):

“‘Es en ltalia, en el siglo XIV, donde los autores aceptan que se
estructura, por vez primera, con los lineamientos con que hoy se
conoce, el contrato de seguro; pues se lo empezd a practicar por
los mercaderes florentinos, genoveses y venecianos. De Italia se
extendié a Francia, Espafia y de alli a toda Europa, siendo la
modalidad de seguro maritimo la que con su desarrollo y
decantacion permiti6 lograr los grandes alcances que hoy
presenta el contrato, convertido en pilar indudable de la economia
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mundial, cualquiera que sea el sistema politico que adopte un

Estado, ya que la necesidad de proteccion no tiene limitacion

ideoldgica alguna”.
En esta etapa surge la pdliza de seguro maritimo, cuyo antecedente se
encuentran en el préstamo a la gruesa, que consistia en la proteccion de los
riesgos que obtenia el duefio de un barco que emprendia viaje por mar, en
caso de naufragio, mediante un préstamo de dinero que estaba sujeto a
devolucion en el caso de que el barco llegara a feliz arribo, quedando el
propietario del buque o de la carga obligado a devolver al prestador la
cantidad dada en préstamo mas altos intereses; pero si naufragaba tenia
derecho a quedarse con el dinero, perdiendo el prestador los
correspondientes intereses, de esta forma el duefio del barco o de la carga
quedaba indemnizado de su pérdida con el derecho a retener el dinero
prestado. El préstamo a la gruesa operaba exactamente a la inversa como lo
hace el seguro porque en este ultimo primero se paga una prima y después

del siniestro se indemniza.

Este cobro de intereses fue prohibido en 1230, mediante el Decreto del Papa
Gregorio IX, lo que venia a significar que no se podia celebrar el préstamo
maritimo. Por ello, surge un contrato por medio del cual una persona asume
el riesgo a cambio de una prima, que se paga independientemente de que

sucediera el siniestro o0 no y asi ya se hablaba de una persona que
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garantizaba el riesgo. Este cambio de estructura de lo que era el préstamo a
la gruesa vino a darle un gran avance al seguro mercantil. Como Manes

(1930, 42) observa:

“"La prohibicién canénica del préstamo maritimo con interés hizo

que los especialistas se esforzasen por formular un seguro del

modo mas opuesto posible a aquel contrato. Para conseguirlo la

obligacién del asegurador se disimulaba bajo la forma de un

contrato de compra. Aquél decia comprar al asegurado los objetos

que se trataban de asegurar y se reconocia deudor del precio

estipulado, conviniéndose que el contrato seria nulo si estos

objetos llegaban sanos y salvos al punto del destino. Es decir, que

la indemnizacion pactada revestia en el contrato la forma de

precio”.
Respecto a la forma del contrato, durante la primera mitad del siglo XIV se
celebran los contratos de forma verbal pero después se generaliza el uso de
hacerlos en forma escrita, con intervencién de notarios o corredores. Asi es
como nace la podliza, que desempeifara un gran papel en la historia del
contrato de seguro. Los primeros contratos, eran muy simples, pero
posteriormente los corredores italianos, principalmente, elaboraron pélizas de
gran complejidad que contenian elementos tales como término concreto de la
duracién del seguro, el pago anticipado de la prima por el asegurado,

recogiendo practicas y usos, los cuales se iban haciendo uniformes para una

misma plaza.

Posteriormente, empiezan a surgir los primeros cuerpos normativos; en

Génova, fueron creadas Las Ordenanzas de Barcelona, en Espaha, se



14

constituyen en el primer cédigo general del derecho del seguro maritimo en
el que se encuentra un examen de casi todos los elementos juridicos del
contrato, ello debido al gran desarrollo maritimo por las colonias espafiolas
en América. En Francia se encuentran dos compilaciones de gran
importancia, el Guidon de la Mer (1861) que constituye una coleccién de
caracter consuetudinario, recogiendo los usos y costumbres especialmente

del contrato de seguro y la Ordenanzas de la Marina.

lll. Tercera fase: Siglo XVIll a XIX. En la segunda mitad del siglo XVII el
contrato de seguro maritimo estad ya perfectamente confeccionado y esto
viene a dar pauta al desarrollo del seguro terrestre y de la empresa
aseguradora. No se determinaban de manera anticipada los fondos
necesarios para pagar los siniestros; los premios o primas eran determinados
por la caprichosa influencia entre la oferta y la demanda y no del

conocimiento del seguro.

En el avance de la actividad aseguradora, surgié el peligro de la insolvencia
de este grupo de aseguradores y tal como lo indica Vivante (1935, 4) a
mayores sumas aseguradas y peores los tiempos, las crisis eran mas
generales y de esta forma mayor el riesgo de incumplimiento por parte de los
aseguradores, ya que un riesgo por el solo hecho de pasar de un patrimonio

personal a otro, no modifica su naturaleza aleatoria, pues finalmente lo que
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se buscaba era el resarcimiento de los danos y no la quiebra del asegurador
y la del asegurado, por lo que se comienza a practicar el seguro en

companias aseguradoras.

En Londres existe un gran impulso y surge la empresa aseguradora en
sentido moderno, desarrollada tanto en su forma mutualista como en la forma
de seguro a prima fija, realizada por la sociedad por acciones, iniciada
primeramente por las compafias coloniales holandesas. Con el incendio de
1666 nace el seguro de incendios con la aseguradora "Great Fire". Ademas,
también es celebre el café Lloyd’s de Londres, que viene a ser como una
asociacion de aseguradores individuales, frecuentado por comerciantes y
banqueros londinenses que se reunian alli para negociar. Los financieros
que ofrecian contratos de seguros escribian su nombre bajo la cantidad
especifica de riesgo que aceptaban cubrir a cambio de cierto pago o prima. A
estos agentes se les llegd a conocer como underwriters, literalmente,
suscriptores, pues suscribian el contrato, es decir, firmaban al pie.
Finalmente, en 1769, Lloyd’s se convirti6 en una comunidad formal de
aseguradores que llegb a ocupar el primer lugar en los seguros de transporte

maritimo.

En la segunda mitad del Siglo XIX existe un movimiento codificador del

derecho mercantil. El Cédigo de Comercio holandés de 1838, es el primero
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que regula el seguro de vida, aunque someramente y dejando tal como lo
indica Garrido (1954, 31) las condiciones del contrato a la voluntad de las
partes, otorgando de esta forma un papel relevante a la libertad de las partes

para establecer tales condiciones.

En este sentido en torno al respeto de la autonomia de la voluntad de las
partes, en Bélgica, (1874) se promulga una ley reglando el derecho privado
de seguros, coincidiendo su promulgacién con un momento donde tienen
gran fuerza las doctrinas del liberalismo puro, por lo que la misma se limita a
establecer un minimo de normas que limitan la libertad de las partes, razén
por la que no se observa normas imperativas o prohibitivas que restrinjan en
forma excesiva la voluntad de las partes. En general, el espiritu liberal de la
eépoca trae como consecuencia que la mayoria de los preceptos sean de
caracter dispositivo, razén por la cual se considera que ambas partes se

encuentran en igualdad de circunstancias al celebrarse el contrato.

IV. Cuarta fase: Siglo XX a la actualidad. En esta fase la tendencia
codificadora, se acentiia mas pero con caracteristicas muy distintas. Destaca
en esta etapa la Ley Federal Suiza Sobre el Contrato de Seguro, (1908), que
regula el contrato de seguro en términos generales y luego un capitulo para
el seguro de accidentes y vida. La ley suiza contiene normas imperativas,

inderogables y otras que pueden ser modificadas por el acuerdo de las
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partes cuando no conlleven un perjuicio al asegurado o a los beneficiarios.

Cabe destacar, en este andlisis historico, la ley francesa del contrato de
seguro, (1930), este cuerpo normativo es casi en su totalidad de orden
publico, teniendo un caracter imperativo sus disposiciones. lgualmente
consagra una proteccion de los asegurados y beneficiarios asi como también

a las terceras personas a quienes puede beneficiar el contrato de seguro.

Finalmente, es propicio destacar que este espiritu del legislador al establecer
normas imperativas, asi como una proteccion al asegurado y beneficiarios,
se encuentra presente, en una forma idéntica en el Decreto con Fuerza de

Ley del Contrato de Seguro (DFLCS, 2001) vigente en Venezuela.

Concepto y caracteristicas del contrato de seguro

En primer orden y dada la relevancia del autor, cabe indicar la definicion del
contrato de seguro aportada por Vivante, (1935, 35), quien sefaldé que “El
seguro es el contrato por el que una empresa constituida para el ejercicio de
esa industria asume los riesgos ajenos mediante una prima fijada de
antemano”. Destaca en esta definicion la necesidad de la existencia de una
empresa legalmente constituida y la aplicacion de criterios técnicos para el

manejo de la actividad aseguradora.
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La organizacion empresarial, bajo la cual debe necesariamente llevarse a

cabo la acumulacién de las aportaciones en comun, es la Unica organizacion

capaz de desarrollar la actividad aseguradora con las suficientes garantias

de solvencia y estabilidad. La consecucién de tales garantias tendra lugar

mediante la aplicaciébn por la organizacibn empresarial de una serie de

normas técnicas, a saber:

Aplicacién de la Ley de los grandes nimeros, mediante la acumulacién de
la mayor masa posible de riesgos, con el objeto de procurar el
acercamiento de las probabilidades tedricas a las reales.

Homogeneidad cualitativa de riesgos, con el objeto de compensar riesgos
de la misma naturaleza. De ahi la especializacion de la actividad por
ramos.

Homogeneidad cuantitativa, de sumas aseguradas, que se consigue
mediante la seleccidon de riesgos y su fraccionamiento a través del
coaseguro Yy del reaseguro, en sus distintas modalidades.

Constitucion de reservas o provisiones técnicas, especificas de la
actividad, que garanticen el cumplimiento de los contratos y en definitiva
la estabilidad de la organizacion.

Constitucién de reservas patrimoniales que permitan hacer frente a
grandes desviaciones de siniestralidad, con las suficientes garantias de

solvencia.
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Esta organizacién economica, una vez conformada, captara del entorno
social una cantidad importante del ahorro de las personas que lo integran,
bajo la forma de primas de seguro que integran un fondo de prevision
administrado por ella contra el cual girara sumas de dinero para pagar los
dafios ocasionados por ciertos y determinados acontecimientos previstos de
antemano, que afectan econdmicamente a algunos de sus asegurados. El fin
que persiguen los accionistas, es un lucro o rendimiento por el capital
invertido en su constitucién que se denomina dividendo, el cual no es mas
que el producto y retribucion del riesgo comercial y de la exitosa gestion

técnica.

Otra definicibn del contrato de seguro que es propicia comentar es la
aportada por el autor Ruiz (1978, 49), quien cita a su vez la definicidbn del
seguro de Joseph Hémard, sefialada en la obra Théorie et practique des
assurances terrestres, la cual expresamente indica:
“El seguro es una operacion por la cual una parte, el asegurado,
se hace prometer mediante una remuneracion, la prima, para él o
para un tercero, en caso de realizacion de un riesgo, una
prestacion por otra parte, el asegurador, quien tomando a su cargo
un conjunto de riesgos los compensa conforme a las leyes de la
estadistica”.
A pesar de tener un caracter unitario esta definicion porque uno de los

elementos del contrato lo hace consistir en la prestacion del asegurador,

posteriormente el mismo autor en la obra citada le da el doble caracter a Iz
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definicion citada, el de indemnizacion para los seguros de dafios y el de
beneficio para los seguros de personas con la aclaracion que pueden tenel

caracter indemnizatorio o no tenerlo.

El DFLCS contiene una definicién del contrato de seguros en su articulo 5,
que expresamente dispone:
“El contrato de seguro es aquél en virtud del cual una empresa de
seguros, a cambio de una prima, asume las consecuencias de
riesgos ajenos, que no se produzcan por acontecimientos que
dependan enteramente de la voluntad del benéeficiario,
comprometiéndose a indemnizar, dentro de los limites pactados, el
dano producido al tomador, al asegurado o al beneficiario, o a
pagar un capital, una renta u otras prestaciones convenidas, todo
subordinado a la ocurrencia de un evento denominado siniestro,
cubierto por una péliza”.
De tal definicion, puede extraerse que el contrato de seguros supone el
acuerdo entre dos partes: el tomador o contratante de seguro y la
aseguradora, mediante el cual el tomador, el asegurado o beneficiario,
recibira de la aseguradora, a cambio de una contraprestacién en dinero,
prima, una indemnizacion en caso de sufrir un determinado siniestro, hasta
por el monto de dinero que se pacte. Ilgualmente de esta definicidon pueden

establecerse cuales son los sujetos que intervienen en el contrato de seguro:

aseguradora, tomador, asegurado y el beneficiario.

En cuanto a las caracteristicas del contrato de seguro, estas se encuentran
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contempladas en el articulo 6 del DFLCS, el cual dispone: “El seguro es un
contrato consensual, bilateral, oneroso, aleatorio, de buena fe y de ejecucion
sucesiva’. Seguidamente se analizaran tales caracteristicas, salvo la referida
a la consensualidad por cuanto la misma sera explicada en detalle en el

capitulo siguiente.

i. Bilateral: En el contrato de seguros ambas partes asumen una serie de
obligaciones desde el nacimiento del contrato; el asegurado por su parte
asume la obligacion de pagar la prima, mantener el estado del riesgo y el
asegurador asume la obligacién de indemnizar o resarcir la contraprestacion
convenida en caso de que ocurra el siniestro. Conviene destacar respecto a
esta caracteristica lo indicado por Stiglitz (1997, 117):
“Las prestaciones se contraponen y son interdependientes, en el
sentido de que una parte asume el propio deber en cuanto la otra
asume respectivamente el suyo. En consecuencia el contrato
bilateral o sinalagmatico requiere que los contratantes se obliguen
reciprocamente el uno respecto del otro y estas declaraciones se
asumen a través de declaraciones de contenido volitivo, con
intereses contrapuestos u opuestos”
Respecto a la obligacion del asegurador, esta se encuentra subordinada a la
verificacion de un presupuesto. Si el evento se realiza, la obligacién se torna
exigible, si el evento no se verifica, la obligacibn nacida con el

perfeccionamiento del contrato no es exigible; esta obligacion varia, no en

cuanto al objeto de la prestacion que consiste en dinero, bienes o servicios,
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sino a la oportunidad de la ejecucion de la prestacidon misma, que puede
hallarse, indistintamente subordinada a un evento cierto de plazo incierto o a

un evento incierto.

ii. Oneroso: Esta caracteristica se configura ya que una parte contratante
obtiene una ventaja de la otra, quedando obligada a satisfacer determinada
contraprestacion, o tal como lo indica Stiglitz (1997, 121): “...los contratos son
onerosos cuando la disminucién patrimonial del sujeto va acompanada,
seguida o precedida, de una correspondiente ventaja”. El contrato de seguro
es claramente un contrato oneroso, por cuanto las ventajas o beneficios que
el asegurador se compromete a otorgar al asegurado, los asume a cambio
de la prestacion que se obliga a realizar el asegurado, es decir del pago de la

prima.

Se explica el por qué de esa caracteristica del contrato de seguro, pues en él
hay un gravamen reciproco manifestado esencialmente en el pago de la
prima por parte del tomador y en el pago de las indemnizaciones por parte de
la aseguradora, sin que desdibuje ese caracter el hecho de que en
determinados casos no ocurra el siniestro, ya que lo cierto es que siempre
existe para la aseguradora la posibilidad de soportar el pago de aquellas y de
que, tarde o temprano, el siniestro se presente; si asi no fuera, la actividad

aseguradora no tendria razon de ser.
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iv. Aleatorio: Se entiende por tal aquel en el cual la entidad del sacrificio en
relacion con la entidad de la ventaja, o sea, la entidad del riesgo al que todo
contratante se expone, no puede ser estimada en el acto de la formacién del
contrato y recién se la conocera con seguridad segun el curso de los
acontecimientos; tales ventajas se hallan subordinadas a un hecho o

acontecimiento incierto.

En el contrato de seguro, la posibilidad de incertidumbre es calculable. El
riesgo puede ser cientificamente eliminado, no impidiendo su produccion,
sino repartiendo sus consecuencias econdémicas que lo han de soportar. Esta
prevision se funda en la ley de los grandes numeros, por lo cual una
compafia adecuadamente manejada no tiene por qué arrojar pérdidas, no
por eso siempre esta jugando con el azar, con lo imprevisto, para determinar
el alcance de sus obligaciones, siendo esta la razon basica de la obligacion
que tienen las aseguradoras de mantener adecuadas reservas técnicas. Al
observar el contrato de seguro a nivel individual, no existe la menor duda
acerca de su caracter aleatorio; empero, si se analiza sobre el conjunto total
de contratos podria aceptarse que tiende a desaparecer la caracteristica
debido a que una sana politica de aceptacion de riesgos, debe evidenciarse
en un equilibrio entre primas recibidas y siniestros pagados dejando siempre

un razonable margen a favor de la aseguradora.
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Al respecto afirma Vivante (1952, 36) que no hay duda de que la industria de
los seguros tiende a hacerse cada dia mas equilibrada y prudente mediante
una apreciacion estadistica de los riesgos y de las primas y un bien ordenado
sistema de reaseguros, indicando en forma contraria a la anterior postura,
que este ordenamiento, muy lejos de excluir la indole aleatoria de cada uno
de los contratos, la supone necesariamente, pues no se puede obtener
equilibrio de los riesgos si no existen tales riesgos; llegando de esta forma a
la conclusion que aquella doctrina comete el error de confundir el contrato
con los caracteres de la industria a la que pertenece. En efecto, cualquiera
sea el ordenamiento industrial de la empresa aseguradora, el hecho es que
ninguno de los contratantes puede saber si sacara del contrato una ganancia
0 una pérdida hasta que se verifique el evento, que es lo que caracteriza el

contrato aleatorio.

En este orden de ideas, cabe mencionar la opinién de Halperin, al ser citado
por Stiglitz (1998, 170), para quien el alegato de que la explotacidn por una
empresa elimina el alea para el asegurador, pierde de vista el contrato,
confundiéndolo con la organizacién para su explotacion industrial por una de
las partes. Por el contrario, esta organizacion supone el alea, puesto que se
constituye para contratar en masa y eliminar por este sistema el alea para

ella.
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v. De buena fe: Desde la etapa precontractual las partes del contrato de
seguro asumen deberes secundarios de conducta, los cuales se explican en
la distincidn que existe entre las prestaciones principales y aquellas otras que
las complementan, que les son accesorias o instrumentales y que se fundan
en la ejecucion de la expectativa de crédito. Estos deberes de cooperacion
son manifestaciones de buena fe contractual. Es un deber precontractual,
que se requiere antes de la celebracion del contrato, por el que el tomador
esta obligado a notificar al asegurador todas las circunstancias que conozca
que puedan influir en la valoracion del riesgo, mediante la contestacion a un
cuestionario a que este le somete. Es de los denominados de "maxima
buena fe". Su incumplimiento o cumplimiento inexacto por el asegurado si es
debido a negligencia puede acarrear la anulabilidad del contrato y si es

doloso libera al asegurador del pago de la indemnizacion.

Al respecto cabe senalar lo indicado por Halperin (1986, 51), respecto a esta
caracteristica del contrato de seguro:

“El concepto de buena fe no es un rasgo peculiar del seguro.
Domina todo el derecho de las obligaciones: las partes deben
conducirse con buena fe en la celebracidon y ejecucién, como en
todos los contratos. Si los principios de la buena fe hallan una
aplicacion mas frecuente y rigurosa, se debe a la naturaleza del
contrato y a la posicidon especial de las partes. Respecto del
asegurador, el tomador debe conducirse con la mayor lealtad
posible en cuanto se refiere a la descripcién del riesgo y al
mantenimiento del estado del riesgo. Respecto del tomador, el
asegurador debe conducirse con la mayor lealtad posible en todo
a cuanto se refiere a la ejecucion de sus obligaciones y a la
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interpretacion de la pdliza, por el caracter del contrato, cuya

comprension generalmente escapa a la capacidad del tomador y

por su naturaleza de contrato de masa, de condiciones uniformes

(en principio) e impuestas al asegurado”.
Es decir, dentro del campo que abarca el seguro el concepto de buena fe,
adquiere una connotacion mas estricta porque a diferencia de muchos
contratos en que la habilidad o suspicacia de las partes pueden llevarlas a
obtener ciertas ventajas amparadas por la ley, en el contrato de seguro,
donde es necesario tomar como base la buena fe, son drasticamente

sancionadas conductas que pudieran ser irrelevantes en otros negocios

juridicos.

Por lo tanto, cuando se presentan las declaraciones del tomador, contenidas
en la solicitud de seguro, la aseguradora debe basarse en que todos los
datos que se le dan son ciertos y salvo una prudente inspeccion de los
objetos que han de asegurarse, no tiene por qué, ni podria hacerlo ante el
volumen de asegurador, entrar a realizar para cada solicitud de seguro una

minuciosa revision para determinar si es cierto lo que se le esta afirmando.

El principio de buena fe tiene una trascendencia muy especial en el contrato
de seguro, debido a la naturaleza del mismo y a la posicién especial de las
partes. El asegurado, al momento de celebrar el contrato, manifiesta su

buena fe en la descripcion exacta del riesgo a que estd sometido. También,
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demuestra su buena fe durante la ejecucion del contrato toda vez que notifica

cualquier agravamiento en el riesgo.

vi. Finalmente con relacion al caracter de ejecucion sucesiva o continuada,
de duracion o de tracto sucesivo, este impone una prolongacion de la etapa
de cumplimiento o de ejecucion, por una cierta duracion; es condicion para
que el contrato produzca los efectos deseados por las partes y satisfaga la
necesidad que las indujo a contratar, que la ejecucion se distribuya o se

reitere en el tiempo.

En el contrato de seguro al examinarse las obligaciones a cargo del tomador,
estas son de cumplimiento continuado, aunque inicialmente podria
considerarse que la principal obligacion a cargo del tomador como lo es la
del pago de la prima pudiera cumplirse en una sola oportunidad en el caso
de pagarse de contado, no por ello le quita al contrato esta caracteristica; por
cuanto otras obligaciones revisten el caracter de ejecucion sucesiva, como lo
son las obligaciones de informar sobre el estado del riesgo, comunicar las
circunstancias que impliquen su agravacion, observar estrictamente las
garantias dadas, transmision de propiedad de los bienes asegurados,
salvamento. De igual forma el asegurador, desde el momento que asume los
riesgos, se obliga al resarcimiento de un dafio o la ejecucion de una

prestacion, subordinado ello a la produccion del evento previsto.
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Las obligaciones a cargo de los contratantes no se agotan cuando se
suscribe el contrato, sino que apenas se inician, aspecto que es
particularmente exigente respecto del tomador y del asegurado; pues antes
de que se llegue a presentar un siniestro las obligaciones corren a cargo de
los mismos y aln después de presentado, donde surgen las de la
aseguradora; se conservan otras adicionales, tales como dar el aviso del
siniestro, demostrar la reclamacion, informar acerca de los coaseguros

existentes.

Adicional a las caracteristicas anteriormente explicadas, es oportuno senalar
otras, que aun cuando no se encuentran mencionadas en el articulo 6 del
DFLCS, ya indicado, son mencionadas por la doctrina como propias del

contrato de seguro, a saber:

a) El contrato de seguro es indemnizatorio. En torno a la misma, ha existido
una extensa polémica, pues aunque se acepta unanimemente que en el
seguro contra dafos siempre opera el principio indemnizatorio, no ha
ocurrido asi con los seguros de personas, esencialmente con el seguro de
vida por considerarlo ajeno al principio indemnizatorio. Al respecto la
corriente que propugna el caracter indemnizatorio de todos los contratos de
seguro, establece solamente una diferencia respecto al momento en el cuél

se establece la indemnizacion, sefalando que en los seguros contra dafios el
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monto de la indemnizacién se tasa luego de ocurrido el siniestro, mientras
que en los seguros de personas, esta se fija con anterioridad y sobre bases

que no admiten discusion.

b) El contrato de seguro se efectla en consideracion a la persona. Teniendo
en cuenta que forma parte esencial de los riesgos por asumir el denominado
riesgo moral, es decir, la mayor o menor potencialidad de peligro de acuerdo
con el grado de educacion, formacion, cultura y tradiciones tenga una
persona, el seguro es un contrato que siempre se hace en consideracion a la
persona, por supuesto siempre tomando en consideracion que estas
cualidades de la persona deben ser relevantes frente al contrato de seguro, y
solo entonces un error sobre estos aspectos, podria conllevar la nulidad del
contrato. Asi por ejemplo, en las podlizas colectivas de automoviles se
considera mas la aptitud y las condiciones éticas de un grupo de personas
que la identidad de cada uno de sus integrantes individualmente
considerada, aspecto que se ve aun mas debilitado si se consideran las
nuevas formas de colocacion de seguros, por ejemplo, a través del sistema
de Bancaseguros, donde cada vez las cualidades individuales de la persona

tienden a perder importancia.

c) El contrato de seguro es un contrato de adhesion. La actividad

aseguradora, requiere de uniformidad del clausulado que rigen estos
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contratos, tanto por razones técnicas de la operacidbn misma, como por la
imperiosa necesidad de lograr facilidad y rapidez en tales operaciones, esta
necesidad ha estado presente desde los origenes del contrato de seguro,

dando nacimiento a la poliza.

Las empresas aseguradoras estan destinadas a la produccion en serie de
contratos necesariamente uniformes para cada tipo de seguro, ya que soblo
asi puede asumirse un gran nimero de riesgos de la misma especie, que
llenen los requisitos de homogeneidad y de igualdad de circunstancias que
exige el procedimiento econdmico de la mutualidad, base técnica de toda

operacion de seguro.

En este aspecto, cabe mencionar que las empresas aseguradoras de
acuerdo a la legislacion venezolana, no se encuentran en la potestad de
establecer libremente las condiciones generales y particulares de los
contratos de seguro que pretendan celebrar, por el contrario se encuentran
sujetas a un estricto y riguroso control establecido por la Superintendencia de
Seguros, de acuerdo a lo indicado en el articulo 66 de la Ley de Empresas
de Seguros y Reaseguros, publicada en Gaceta Oficial Extraordinaria N°
4.865 del 8 de marzo de 1995, segun el cual las pdlizas, anexos, recibos,
solicitudes y demas documentos complementarios relacionados con

aquellos, deberan ser previamente aprobados por la Superintendencia de
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Seguros, debiendo adicionalmente aplicar en tales condiciones que rigen los
contratos, las normas previstas en el DFLCS, dado el caracter imperativo de
tales disposiciones. Por lo cual puede concluirse que no existe una libertad
plena de las aseguradoras en crear y determinar el contenido de las
condiciones que rigen tales contratos, ni tampoco puede afirmarse que
establecen “unilateralmente” tales condiciones. Cabe destacar que esta
posibilidad de establecer unilateralmente estas condiciones, constituye el
elemento primordial que la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario ha
establecido en su articulo 81 como caracteristica de los contratos de
adhesion, en consecuencia, es bastante discutible que el contrato de seguro
puede catalogarse como uno de adhesién dadas las consideraciones

indicadas anteriormente.

Causa y objeto del contrato de seguro

Al abordar el estudio de la causa, es propicio recurrir para despejar cualquier
tipo de dudas al enfoque que Donati (1960, 168) aporto, al definirla como la
funcién economico-social reconocida y tutelada por el derecho obijetivo,
constituyendo la causa y el objeto aspectos adjetivos inseparables de la
relacién, considerando a la causa como el aspecto funcional y el objeto como

el aspecto instrumental o estructural.
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El autor citado efectua un profundo analisis de las distintas posiciones que
han pretendido determinar la causa del contrato de seguro, llegando a la
siguiente conclusion:

“La doctrina civilista ha puesto ya en claro que la esencia del
sinalagma consiste en un riguroso vinculo genésico (causa
adquirendi) y en un vinculo funcional (causa solvendi) y que el
primero no aparece entre las obligaciones que constituyen la
relacion sino entre las promesas que fundan la relacién; por lo
tanto bien puede haber un sinalagma genésico entre la promesa
de una obligacion pura y la de una obligacién no sélo a término,
sino hasta subordinada a un presupuesto incertus an, porque
también en este Ultimo caso la promesa siempre existe. Y es tal
promesa que, creando vinculo y expectativa, produce la atribucion
patrimonial y, aunque el evento no ocurra, presenta una propia
utilidad y da solucién asi a la causa del contrato: por lo tanto se
justifica como, pendente evento, el asegurador pueda pretender el
pago de la prima, ya que no esta subordinado al evento la
relacion, sino solamente la obligacion del asegurador y como, si el
evento no ocurre, el contratante no tiene derecho a repetir las
primas pagadas, porque la asuncion de la obligacion condicionada
resulta causa adquirendi”.

Es decir, la obligacién del asegurador esta subordinada a un evento incierto,
esta subordinacién es un elemento esencial de la relacion aseguradora y
proviene de su misma naturaleza. El fundamento para resolver el problema
sinalagmatico que esta relacionado con el contrato de seguro, se encuentra
segun Donati (1960, 177), en que la obligacion del asegurador esta
condicionada; es decir, la asuncion del riesgo de otro, es la asuncion de una
obligacion subordinada a un presupuesto, constituyendo este sinalagma

genésico la verdadera causa del contrato de seguro, el cual se genera desde

el nacimiento del contrato, conformando tal sinalagma las obligaciones
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reciprocas de las partes, siendo la obligacion del asegurado el pago de la
prima y la del asegurador el pago de la indemnizacién, alun cuando se

encuentra subordinada a un presupuesto incierto.

El legislador ha incurrido en una imprecisién al establecer la causa del
contrato de seguro en el articulo 11 del DFLCS; al indicar:

“Todo interés legitimo en la no materializacién de un riesgo, que

sea susceptible de valoracion econdmica, puede ser causa de un

contrato de seguros. Pueden asegurarse las personas y los bienes

de licito comercio en cuya conservacion tenga el beneficiario un

interés pecuniario legitimo”
Tal imprecision radica en que al establecer como causa del contrato a “todo
interés legitimo en la no materializacién de un riesgo, que sea susceptible de
valoracion econémica”; ha confundido la causa del contrato de seguro con el
objeto, siendo éste el interés asegurable, es decir, la voluntad de querer
conservar indemne un valor incorporado a una relacion juridica de contenido
econdémico. El interés asegurable debe, al menos en los seguros de caracter
patrimonial, ser susceptible de estimarse en dinero; es decir, que el valor

economico incorporado a la relacion juridica que vincula a un sujeto con un

objeto, debe ser posible estimarse en dinero.

El articulo 10 del DFLCS, determina el objeto del contrato de seguro en los

siguientes términos: “El contrato de seguro puede cubrir toda clase riesgos si



34

existe interés asegurable; salvo prohibicion expresa de la ley”. Igualmente es
propicio senalar lo indicado en el articulo 57 del DFLCS, respecto al interés
asegurable en los seguros contra los danos, el cual expresamente dispone:
“Interés asegurable.
Todo interés econdmico, directo o indirecto, en que un siniestro no
se produzca, puede ser materia del seguro contra los danos. La
ausencia de interés asegurable al momento de la celebracion del
contrato produce la nulidad del mismo.”...
Los derechos, las cosas y los bienes estan sometidos a las contingencias de
los riesgos en general, tales riesgos pueden devenir en siniestro afectando al
derecho, es decir, menoscabandolo o extinguiéndolo. Ello a su vez ocasiona
en el patrimonio del sujeto una disminucién en su activo al perderse el valor

incorporado al derecho subjetivo del cual es titular. El interés asegurable

debe existir en los seguros patrimoniales al tiempo de celebrarse el contrato.

Finalmente, respecto a este ultimo aspecto analizado, referido a la causa y al
objeto del contrato de seguro, queda evidenciado la confusion e imprecision
en la que ha incurrido el legislador al establecer los parametros que rigen a
cada uno de estos elementos esenciales del contrato, constituyendo tal
imprecision uno de los aspectos relevantes que ameritan ser examinados en

una futura revision del DFLCS.



CAPITULO I

CONSENSUALIDAD DEL CONTRATO DE SEGURO

Consentimiento, autonomia de la voluntad de las partes, formacién y

perfeccionamiento del contrato de seguro

La autonomia de la voluntad, sigue constituyendo la fuente principal de la
regulacion contractual; de esta forma el Estado otorga a las personas la
prerrogativa para autorregular sus actuaciones y sus intereses particulares.
El Principio de la Autonomia de la Voluntad Privada, tal como lo indica
Ospina (1960, 6) “consiste en la delegacion que el legislador hace a los
particulares de la atribucion o poder que tiene de regular las relaciones
sociales, delegacion que estos ejercitan mediante el otorgamiento de actos o

negocios juridicos”.

Con fundamento en el referido principio las personas se encuentran
legitimadas para elegir la forma con la cual entenderan perfeccionados
dichos contratos, dentro de la cual, se encuentra la opcion de la ausencia de
formas especificas, cuya manifestacion mas comun es la consensualidad,
teniendo como limites y cargas, el respeto a lo establecido en la ley, las
buenas costumbres y el orden publico. Una de las bondades que ofrece la

consensualidad, es que permite que las partes puedan adoptar diferentes

35
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formas de crear vinculos juridicos, derivados de la actividad negocial
planteada, al declarar su aceptacion que va desde la manifestacion verbal,

telefonica, entre ausentes, hasta escrita a través de cualquier documento.

En este sentido, Uribe (1983, 185) dice, sobre lo anterior, que:

"Debido al avance de las instituciones y el fortalecimiento del
principio de la autonomia de la voluntad, el sistema moderno de
formacion del contrato es el inverso del romano: la regla es el
contrato consensual, 0 sea, el que existe por el solo
consentimiento de las partes, independientemente de la manera
como estas lo expresen. Las unicas excepciones son el contrato
real y el solemne. En el primero no hay consentimiento sin entrega
de la cosa, acto que constituye el signo del acuerdo de voluntades
y sin el cual es inexistente el contrato. En el segundo el signo
consiste en una 0 mas solemnidades escritas (instrumentos
publicos o privados, herencia judicial u otras), cuya omision
determina en unos casos, la inexistencia del contrato y en otros su
nulidad absoluta o relativa".

La voluntad autonoma se expresa, se presume 0 se acata, a través del
consentimiento de las partes; consentimiento que ha sido definido por

nuestro Cadigo Civil, en el articulo 1141, tal como fue indicado, como una de

las condiciones requeridas para la existencia del contrato.

La consensualidad en el contrato de seguros determina que este se
perfecciona con el solo consentimiento de las partes, lo cual permite una
mayor movilidad que es propia de las operaciones de caracter mercantil que

requiere para su conclusion solo el consentimiento de las partes, sin que
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para su perfeccionamiento se deba necesariamente recurrir a alguna
formalidad, creandose el contrato con el simple consentimiento, dando inicio

a los derechos y deberes de los sujetos de la relacion negocial.

El contrato de seguros ha sido expresamente catalogado por el DFLCS como
un contrato consensual, con lo cual se otorga un papel relevante a la
autonomia de la voluntad de las partes, pues son ellas quienes determinan el

momento de nacimiento del contrato con su s6lo consentimiento.

Mediante esta autonomia de la voluntad las partes son libres de contraer
obligaciones, por un lado el asegurador, mediante la obtenciéon de una prima
determinada, se obliga a indemnizar los dafios que pudiera sufrir el
asegurado, una vez ocurrido el siniestro, y por otro lado el asegurado, se
obliga al pago de la prima como contraprestacion de la obligacién que asume
la aseguradora, de lo cual se evidencia que la consensualidad, en principio,

determina la existencia del contrato mismo.

Al respecto, en la exposicion de motivos del DFLCS expresamente hace
referencia a esta modificacion de la consagracién del contrato de seguros
como consensual, al sefalar expresamente que:

“El presente Decreto Ley recoge las modernas tendencias en esta

materia, definiendo el contrato, incluyendo el caracter imperativo
de sus disposiciones a no ser que ellas mismas establezcan lo
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contrario. Se ratifica el caracter mercantil del contrato de seguros y
sus caracteristicas como contrato bilateral, oneroso, aleatorio, de
buena fe y de ejecucion sucesiva, igualmente como innovacion se
modifica la forma de perfeccionamiento del contrato, pasando de
la solemnidad a la consensualidad que resulta mas consona con la
rapidez de este tipo de operacion”.
lgualmente el DFLCS en su articulo 6 ratifica este caracter consensual,
reiterando su relevancia en el articulo 14, primer aparte que expresamente

sefala “El contrato de seguro y sus modificaciones se perfeccionan con el

simple consentimiento entre las partes”.

Se considera que esta modificacion legal, viene a favorecer y a romper con
los esquemas solemnes que existian en materia de seguro, que
obstaculizaban las practicas y obviamente, no permitia faciimente adaptarse

a las exigencias tecnolégicas actuales y a las exigencias de la globalizacién.

Ahora bien, en relacion con el proceso de formacion del contrato tiene
importancia relevante, la oferta y la aceptacién. En este sentido la oferta
debe distinguirse rigurosamente de la simple manifestacion de un deseo de
entrar en tratos preliminares y de la invitacién a hacer ofertas. Asi mismo, la
aceptacién debe ser congruente con la oferta; constituye una cuestion de
interpretacion la de determinar si en algun caso la mera ampliacién hecha al
aceptar la oferta debe entenderse en el sentido de repulsa y nueva oferta o

de aceptacion de la oferta nueva por lo ampliado. A los efectos de establecer
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el contexto legal que rige esta materia, es relevante destacar el contenido de
los articulos 1137 y 1138 del Coddigo Civil, los cuales expresamente
disponen:

“Articulo 1137. El contrato se forma tan pronto como el autor de la
oferta tiene conocimiento de la aceptacion de la otra parte.

La aceptacion debe ser recibida por el autor de la oferta en el
plazo fijado por ésta o en el plazo normal exigido por la naturaleza
del negocio.

El autor de la oferta puede tener por valida la aceptacion tardia y
considerar el contrato como perfecto siempre que el o haga saber
inmediatamente a la otra parte.

El autor de la oferta puede revocarla mientras la aceptacion no
haya llegado a su conocimiento. La aceptacién puede ser
revocada entre tanto que ella no haya llegado a conocimiento del
autor de la oferta.

Si el autor de la oferta se ha obligado a mantenerla durante cierto
plazo, o si esta obligacion resulta de la naturaleza del negocio, la
revocacion antes de la expiracion del plazo, no es obstaculo para
la formacion del contrato.

La oferta, la aceptacion o la revocacion por una cualquiera de las
partes, se presumen conocidas desde el instante en que ellas
llegan a la direccion del destinatario, a menos que éste pruebe
haberse hallado, sin su culpa en la imposibilidad de conocerla.

Una aceptacion que modifica la oferta, tendra Gnicamente el valor
de una nueva oferta”.

“Articulo 1138. Si a solicitud de quien hace la oferta, o en razén de
la naturaleza del negocio, la ejecucion por el aceptante debe
preceder a la respuesta, el contrato se forma en el momento y en
el lugar en que la ejecucidon se ha comenzado.

El comienzo de ejecucion debe ser comunicado inmediatamente a
la otra parte”.

Para que haya oferta o propuesta de seguro en sentido técnico se necesita
que se trate de una declaracion de voluntad de contratar con una

determinada persona, a quien va dirigida esa declaracién, razén por lo cual
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se dice que tiene el caracter de recepticia; que esa declaraciéon contenga
todos los elementos esenciales del contrato de seguro que se quiere

celebrar, o por lo menos los datos suficientes para su determinacion.

LLas condiciones generales de cada tipo de contrato de seguro, predispuestas
por el asegurador y difundidas entre el publico mediante cualquier medio, no
constituye técnicamente una verdadera oferta de contrato de seguro hecha al
publico en general, en forma tal que el asegurador carezca de libertad para
elegir o seleccionar la contraparte. Aquella persona del publico o aquella
persona determinada a quien concretamente se haya dirigido tal invitacion,
que la encuentre conveniente a sus intereses y crea oportuno contratar,
formulara su propuesta que contendra las condiciones particulares del riesgo
a asegurarse que solo el propio contratante puede proponer y ofrecer y por la
otra, normalmente el autor de las condiciones generales se reserva escoger
la persona del contratante en razén de su posicidon y se reserva también
examinar y eventualmente discutir las condiciones particulares en las cuales
se concretara el contrato. Hace en cambio esa oferta al publico para
contratar con quienquiera que sea, tal como lo indica Ruiz (1978, 86) “el
comerciante que expone en el escaparate la mercancia con la indicacién del

precio”.

La empresa de seguros necesita libertad para aceptar o para rechazar la
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propuesta u oferta de contrato de seguro que se le haga, teniendo en cuenta
la gravedad o intensidad del riesgo cuya asuncion signifique la celebracion
del contrato. Esa misma libertad debe tener en atencion al riesgo moral que
represente la persona del asegurado y aun su solvencia econdmica,
circunstancia esta ultima de gran relieve en los seguros de vida, en que una
suma asegurada puede ser inadecuada, por excesiva, para la capacidad
economica del proponente del seguro, caso en el cual, el contrato tendria

pocas probabilidades de subsistir por todo el tiempo necesario.

Estos elementos de juicio son necesarios no sélo para aceptar o rechazar la
propuesta de contrato, lisa y llanamente, sino también para determinar las
condiciones en que la empresa de seguros pudiera aceptar el seguro
propuesto, como las relativas a la limitacion de la extension de la cobertura,
de la determinacion de deducibles y en general de las limitaciones del riesgo,
de la fijacion de exclusiones, del monto de la prima que debe guardat

relacion estrecha con el riesgo asumido.

Respecto a la imposibilidad de considerar o asimilar que las condiciones
generales y particulares aprobadas por el ente regulador de las empresas de
seguros como una oferta permanente de las empresas de seguros, es
oportuno destacar la consagracion que la legislacién mexicana ha dado al

contrato de seguros. En efecto Ruiz, (1978, 83), ha indicado:
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‘Aunque el contrato de seguro es uno de los mas caracteristicos
de adhesion y cronoldgicamente de los primeros, no por ello debe
suponerse que bastaria el hecho de que una persona acudiera a
una sociedad aseguradora para manifestar su aceptacion de las
condiciones generales en cualquier tipo de seguro, para que éste
guedara concluido, es decir, perfeccionado.

La razdon es obvia puesto que el contrato es esencialmente
acuerdo o conjuncion de voluntades acerca de un objeto materia
del mismo y en el supuesto anterior, ese acuerdo de voluntades
no podria existir con la sola declaracion (adhesion a las
condiciones generales) hecha por cualquier persona a la
aseguradora que hubiere predispuesto tales condiciones
generales y las hubiera dado a conocer al publico por cualquier
medio. Esta publicidad del clausulado uniforme no es una oferta o
propuesta hecha al publico en general’.

Finalmente, en lo que respecta al perfeccionamiento del contrato de seguro
es necesario examinar la posibilidad de que las partes puedan subordinarlo a
la firma de la poliza o a la satisfaccion de la prima inicial, actos que pudieran
considerarse esenciales para la existencia del contrato, sin embargo,
comunmente estos son considerados mas bien como actos de ejecucion.
Esta posibilidad de cara a la Ley no tendria gran soporte, por cuanto una
estipulacion contractual que condicione el perfeccionamiento del contrato de
seguro al pago de la prima inicial altera su naturaleza consensual, caracter
imperativo por expresa disposicion legal, seria contrario al ordenamiento

juridico que los sujetos del contrato estipulen en contradiccion a tal precepto

legal.
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Cargas de las partes contratantes al momento de la formacion del

contrato de seguro

En la fase anterior al perfeccionamiento del contrato, las partes
reciprocamente se deben consideracion y lealtad, la regla sustancial en esta
fase es, tal como lo indica Stiglitz, (2004, 352) es la de hablar claro y no
incurrir en reticencias o inexactitudes sobre circunstancias tales que, de
haber sido manifestadas correctamente, habrian obstado a la conclusién del
contrato o, de haberse perfeccionado lo habria sido con otro contenido. Lo
expresado significa que el objeto contractual, la materia de que se trata el
contrato y las circunstancias atinentes a ella deben ser conocidas por ambas
partes en etapa de tratativas, para preservar la relacion de equivalencia al
tiempo del perfeccionamiento del contrato. Lo que supone que de no ser asi,
si el que dispone de la informacién la oculta o la suministra falsamente, el
contrato se ha concluido en situacion de desigualdad, de tal relevancia que

vicia el consentimiento.

Cabe destacar, que reticencia quiere decir omision, ausencia de expresion,
ausencia de manifestacion de cosas que deben ser manifestadas, o
manifestacion incompleta, distorsionada o confusa de las mismas; inexactitud
quiere decir manifestacion erronea contraria a la verdad, a la realidad fisica

de los hechos. Reticencia o inexactitud afectan al seguro, cuando se refierer
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al estado del riesgo, porque impiden a la empresa de seguros el
conocimiento real de la intensidad o la probabilidad del riesgo, elementos
que determinan a su vez, no so6lo la manifestaciéon misma de voluntad por
parte de la empresa de seguros, sino el monto de la prima que éste debe
cobrar y que esta directamente relacionado con las condiciones objetivas del

riesgo.

En este orden de ideas, Ordofiez (2004, 19), atribuye a esta declaracion
veraz y certera del estado del riesgo, la naturaleza de carga al indicar:

“Su naturaleza de carga es indiscutible, en la medida que su
cumplimiento no puede ser exigido coactivamente: se cumple o no
se cumple y si no se cumple se produciran las sanciones
correspondientes que, como se vera pueden llegar a determinar la
nulidad del contrato. No se trata, por lo demas de un deber surgido
del contrato mismo, una vez celebrado, sino que se impone a la
parte asegurada previamente a la celebracion del contrato, o por
lo menos en forma coetanea, en el momento de la contratacién o
en el momento de producirse el intercambio de voluntades que va
a generar el contrato”.

Sin embargo, no es el incumplimiento de la carga, por si solo, lo que trae

como consecuencia eventual la nulidad del contrato, sino el vicio de la

voluntad que ese incumplimiento puede llegar a determinar en ciertos casos.

La carga de declarar veraz y certeramente el estado del riesgo existe en
cabeza de la parte asegurada, dado que es ella la que esta en contacto

permanentemente con el interés que va a asegurar y con los riesgos que lo
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amenazan; en consecuencia es ella la que estd en condiciones de conocer
cuales son las circunstancias, los hechos que determinan la intensidad y la

probabilidad de realizacién de tales riesgos.

La importancia de esta declaracién veraz y certera, ha sido recogida en
sentencias de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de Colombia,
entre ellas la dictada en fecha 11 de abril de 2002, expediente 6825, con
ponencia de Jorge Santos Ballesteros:

“Esa declaracion del estado del riesgo bien puede hacerse en
cuestionario que absuelve el tomador a pedido del asegurador, y
alli se incluyen de ordinario no sélo preguntas relativas al riesgo
fisico como tal, esto es, al estado o facetas de la cosa o persona
sobre la que recaera el seguro, sino sobre todas aquellas
particularidades que puede llegar a tener en cuenta el asegurador,
atinentes a la persona del asegurado, como su solvencia moral, su
capacidad econdémica, sus oficios, aficiones y demas
particularidades que, en general, las mas de las veces, s6lo podra
conocer el asegurador por la declaracion sincera que haga el
tomador, sin perjuicio de que pueda y hasta deba exigirsele que
indague en determinados casos si son verdaderas las
afirmaciones del futuro tomador, sobre todo si de ellas se
desprenden hechos relevantes, a pesar de que se reconozca que
la gran cantidad de riesgos que asume impide que una
averiguaciéon pormenorizada le sea exigible en cada contrato de
seguros que esté presto a concluir”.

Igual advertencia realiza Vivante (1952, 260) respecto a la imposibilidad que
tiene el asegurador de conocer la existencia de circunstancias influyentes en
la apreciacion del riesgo, de alli que deba confiar en las declaraciones del

asegurable o asegurando, al indicar:
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‘El asegurador no esta, ordinariamente, en condiciones de
conocer por sus propios medios todas las circunstancias que
puedan contribuir a permitirle formarse un concepto cabal de las
cosas y por ende apreciar exactamente el riesgo. De aqui que
deba confiar en la declaracion del asegurado, que es quien esta
en mejores condiciones para conocer la naturaleza de la cosa que
asegura y los peligros a que la misma se encuentra sometida”
De esta forma la declaraciéon reticente o falsa suministrada por el futuro
asegurado, con abstraccion de la mala o buena fe con que haya sido emitida,
vicia el consentimiento del asegurador, quien al aceptar la propuesta, motiva

que quede perfeccionado un contrato sobre un riesgo, materia u objeto

distinto del verdadero.

Prueba del contrato de seguros

La aceptacion, usualmente, adopta la forma escrita y consiste en la emision
de la péliza y es la expresiéon impuesta por la practica como manifestacion de
la voluntad de la empresa de seguros de perfeccionar el contrato propuesto
por el asegurado y entregada al tomador debidamente firmada, con
redaccion clara y facilmente legible, constituye pues su prueba capital, guia

de interpretacion y presupone el perfeccionamiento del contrato.

La resonancia social del contrato de seguro, la complejidad técnica ya de por

si inherente al negocio, la dificultad de desentrafar el sentido y alcance de
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algunas de sus acepciones usuales, el elevado nimero de condiciones
generales y particulares que contiene la pdliza que instrumenta el contrato, la
prolongacion en el tiempo del negocio y el interés de terceros; han
aconsejado la conveniencia de adoptar el medio escrito como mecanismo
probatorio razonablemente mas seguro. Afirmar la admisibilidad de todas las

fuentes probatorias, hace dificil la prevision del resultado de la prueba.

Los acuerdos previos a la formacion definitiva del contrato de seguro y que
obliga a la otra parte siempre y cuando no manifieste la no-aceptacion,
vienen a constituir una prueba de la existencia del contrato de seguro, antes
de la emision de la pdliza, que representa el medio de prueba por excelencia.
Constituye la poliza la guia central para determinar responsabilidades y
derechos de las partes, razon por la cual la péliza no ha perdido el papel

fundamental como medio de prueba.

En cuanto a los medios probatorios legalmente admitidos tenemos, que si
bien es cierto que la pdliza constituye el documento por excelencia que
prueba la existencia del contrato de seguro, tal como se indico
anteriormente, no menos es cierto, que diversas legislaciones admiten todos
los medios probatorios posibles, siempre y cuando impere el principio de
prueba escrita, circunstancia que sera examinada en detalle en el Capitulo 11l

de la presente investigacion, correspondiente al analisis de legislacion
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comparada. Destaca en este sentido, las estipulaciones contenidas en la
legislacion de paises como Colombia y México, que admiten la confesion

para probar la existencia del contrato de seguros.

El DFLCS ha ampliado los medios probatorios para la verificacion de los
contratos de seguro, al no considerar a la poliza como uUnico medio de
prueba. Expresamente el mencionado articulo indica:

“Articulo 14. El contrato de seguro y sus modificaciones se
perfeccionan con el simple consentimiento de las partes.

La empresa de seguros esta obligada a entregar al tomador, en el
momento de la celebracién del contrato, la pdliza, o al menos, el
documento de cobertura provisional, el cuadro recibo o recibo de
prima. En las modalidades de seguro en que por disposiciones
especiales emitidas por la Superintendencia de Seguros no se
exija la emision de la pdliza, la empresa de seguros estara
obligada a entregar el documento que en estas disposiciones se
establezca.

La empresa de seguros debe suministrar la poliza al tomador
dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la entrega de la
cobertura provisional. La empresa de seguros debe entregar,
asimismo, a solicitud y a costa del interesado, duplicados o copias
de la pdliza. La empresa de seguros debera dejar constancia de
que ha cumplido con esta obligacion.

Sera prueba del contrato de seguro a falta de entrega de la pdliza
por parte de la empresa de seguros el recibo de prima, cuadro
recibo o cuadro de pdliza.

Los terceros interesados en demostrar la existencia de un contrato
de seguro, pueden acudir a todos los medios de prueba idéneos
previstos en al ley, de acuerdo con la naturaleza del contrato”.

Destaca en esta disposicion la posibilidad a los terceros interesados en

demostrar la existencia de un contrato de seguro, de acudir a todos los
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medios de prueba idoneos previstos en la ley, de acuerdo con la naturaleza
del contrato, creando de esta forma una ambigledad al no establecer un
parametro claro para determinar cual puede ser este medio de prueba
idoneo, ni establecer, tal y como lo hacen otras legislaciones, el principio de

prueba por escrito.

A pesar de las consideraciones antes sefaladas, es indudable que la poliza
sigue siendo un documento fundamental del contrato de seguro y el medio
de prueba por excelencia que no admite objecion alguna, siempre y cuando
cumpla con los requisitos que la ley exige, admitiéndose en la gran mayoria

de las legislaciones, como documento probatorio fundamental.

Al respecto es propicio sefalar lo previsto en el articulo 16 del DFLCS
respecto a la poliza de seguro y su contenido:

“La pdliza de seguro es el documento escrito en donde constan las
condiciones del contrato. Las pdlizas de seguros deberan contener
como minimo:

1. Razdn social, registro de informacion fiscal (RIF), datos de
registro mercantil y direccidn de la sede principal de la empresa
de seguros, identificacidon de la persona que actia en su
nombre, el caracter con el que actua y los datos del documento
donde consta su representacion.

2. ldentificacion completa del tomador y el caracter en que
contrata, los nombres del asegurado y del beneficiario o la
forma de identificarlos, si fueren distintos.

3. La vigencia del contrato, con indicacion de la fecha en que se
extienda, la hora y dia de su iniciacién y vencimiento, o el
modo de determinarlos.

4. La suma asegurada o el modo de precisarla, o el alcance de la
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cobertura.

La prima o el modo de calcularla, la forma y lugar de su pago.

Sefialamiento de los riesgos asumidos.

Nombre de los intermediarios de seguro en caso de que

intervengan en el contrato.

8. Las condiciones generales y particulares que acuerden los
contratantes.

9. Las firmas de la empresa de seguros y del tomador”.

Noo

Sin embargo, surge una inquietud en cuanto a la enumeracién anterior y la
obligatoriedad de cumplir con la misma en una forma estricta, so pena de
viciar el contrato de seguro. En este aspecto es propicio citar lo indicado por
Lépez (1999,108), respecto al contenido del articulo 1047 del Cédigo de
Comercio Colombiano, que contiene una enumeracion similar a la contenida
en el articulo 16 del DFLCS, antes citado

“Los anteriores son los requisitos minimos que debe reunir una
pbliza de seguro, pero no debemos confundir esos requisitos
formales con los elementos esenciales del contrato de seguro, de
modo que si a una pdbliza le faltara alguno de ellos o inclusive
varios, de ninguna manera podria sostenerse aprioristicamente la
inexistencia o la invalidez del contrato, pues como bien lo ha dicho
nuestra Corte con relacién a la carencia de la firma en la péliza por
parte del asegurado: “que no hace falta la firma del asegurado en
la péliza, lo demuestra el hecho de que, para hacerla valer contra
el mismo asegurado, sin esta firma, le bastaria a la parte
aseguradora acreditar por cualquier otro medio pertinente que el
asegurado ha hecho suya la negociacion, como seria el caso de
que por parte del ultimo se hubiera dado principio a la ejecucion.
La inteligencia con que asi se manifiesta el sistema legal, es
natural consecuencia de la indole misma del negocio de seguros,
puesto en manos de vastas empresas, las que solo bajo el imperio
de nomas que hagan expedita su responsabilidad, podran
atender como corresponde a la creciente necesidad en que estan
individuos y sociedades, de ampararse de la inmensa variedad de
riesgos que gravitan sobre la vida humana”
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Ahora bien, suponiendo que la firma que falte sea la del representante de la
empresa de seguros, la conclusién seria la misma: si por un medio idéneo
puede probarse que aquel suscribié el contrato, mal puede tenerse la
omisidbn como generadora de inexistencia o invalidez del mismo, pues esos
aspectos formales de la podliza no afectan los elementos esenciales del

contrato y mucho menos ahora con el caracter consensual del mismo.

Finalmente, puede concluirse sin margen de error, que la péliza es el medio
de prueba por excelencia del contrato de seguro, teniendo una importancia y
relevancia capital que dificilmente puede ser sustituida por otros elementos

probatorios.

Antecedentes de la actual regulacion del contrato de seguro prevista en

el Decreto con fuerza de Ley del Contrato de Seguro

En Venezuela, se comienza a regular el contrato de seguros en el Codigo de

Comercio de 1904, (C.Co.), cuya ultima reforma data del afo 1955.

Especificamente en el articulo 2 del C.Co., se consagra como acto objetivo
de comercio a los seguros terrestres, mutuos o a prima, contra las pérdidas y

sobre las vidas, siendo definido como un contrato solemne en el articulo 549,
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actualmente derogado, en los siguientes términos:
“El seguro se perfecciona y prueba por un documento publico o
privado que se llama pdliza. La podliza puede ser nominativa, a la
orden o al portador. Si se otorgare por documento privado se
extendera por duplicado”
De esta forma se requeria para su perfeccionamiento el cumplimiento de
ciertas formalidades o solemnidades, que contrastaban no sélo con la
postura consensualista que rige el ordenamiento juridico venezolano, sino
también, con la dinamica y evoluciéon de la sociedad, principalmente en las
relaciones comerciales internacionales, donde el uso del seguro es de

caracter generalizado, contrastando esta excesiva formalidad con la con la

dinamica del actual mundo globalizado.

Del mencionado articulo 549, es necesario determinar si la exigencia de la
ley en cuanto a la existencia de la podliza, se extendia tanto para el
perfeccionamiento del contrato y si tal requisito constituia una prueba
fehaciente del contrato de seguro considerada como Uunica prueba e
insustituible que incluso acarreaba su inexistencia en el caso de que la pdliza
no existiera o si por el contrario podia considerarse como prueba fehaciente,

pero no unica y absoluta para demostrar la existencia del contrato.

Con referencia a lo anterior, Sanojo (1874), citado por Aguiar (1973, 14)

indica respecto al perfeccionamiento del contrato, lo siguiente:
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“El contrato de seguro es menester reducirlo a escrito, para que se
perfeccione, o sea, para que produzca sus efectos juridicos. En tal
sentido, un contrato de seguro no perfeccionado equivale a no
existente, no produce consecuencias de orden juridico y no se
perfecciona, la ley comercial trae un dispositivo especial, que
sanciona la imperfeccioén juridica en el campo de los seguros con
la inexistencia”.

Se observa claramente que la pdliza de acuerdo a la anterior regulacién, no
solo constituia la prueba Unica y absoluta para la demostracion de la
existencia del seguro, teniendo aplicacion igualmente lo previsto en el
articulo 126 del C.Co que refuerza la exigencia de la ley mercantil cuando
requiere que el contrato conste por escrito, no siendo admisible en estos
casos otro medio de prueba y a falta de escritura el contrato se tiene como
no celebrado, en los siguientes términos:
“Cuando la ley mercantil requiere como necesidad de forma del
contrato que conste por escrito, ninguna otra prueba de él es
admisible, y a falta de escritura, el contrato no se tiene como
celebrado.
Si la escritura no es requerida como necesidad de forma, se
observaran las disposiciones del Cddigo Civil sobre la prueba de
las obligaciones, a menos que en el presente Cédigo se disponga
otra cosa en el caso”.
Esta necesidad de forma, estaba plenamente establecida en el articulo 549
ya citado, al exigir la poliza para el perfeccionamiento del contrato,

significando entonces que el mismo no podia probarse ni por testigos, ni pot

presunciones, ni por el juramento, ni aun por la confesién del deudor.
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Dadas las consideraciones que anteceden, no existe duda para afirmar que
el contrato de seguro estaba consagrado como un contrato solemne en la
norma derogada del Cddigo de Comercio, entendiéndose por contratos
solemnes, tal y como lo indica el autor Aguiar (1973, 10), antes citado, como:

‘Aquellos en los que ademas de los requisitos ordinarios para la
validez del contrato (consentimiento, objeto y causa), se les exige
como requisito excepcional para su nacimiento y vigencia, el
cumplimiento de una determinada forma o condicion bajo pena de
nulidad, que podriamos denominar solemnidad (requisito ad-
solemnitatem)”

Adicional a la regulacion antes citada, en el articulo 550 del C.Co. se
establecian una serie de requisitos para el contrato de seguros, agregando
luego otros requisitos contenidos en el articulo 581 para el caso de seguros
de vida y algunos en particular cuando se trate de seguros agricolas (
articulo 598) y para el transporte terrestre (articulo 602). Cabe mencionar lo
previsto en el articulo 550 del C.Co., que expresamente establecia las
menciones basicas que debia contener la poliza de seguros, en los
siguientes términos:

“La péliza debe contener:

1° Los nombres y domicilio del asegurador y asegurado.

2° El caracter con que el asegurado contrata el seguro; si es en su
propio nombre o por cuenta de otro.

3° La designacion clara y precisa de la naturaleza y valor de los
objetos asegurados y su situacion.

4° La cantidad asegurada.

5° Los riesgos que el asegurador tome sobre si.

6° La época en que principian y en que concluyen los riesgos para
el asegurador.

7° La prima del seguro y el tiempo, lugar y forma en que ha de ser
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pagada.
8° La fecha en que se celebra el contrato con expresion de la hora.
9° Todas las circunstancias que pueden suministrar al asegurador
conocimiento exacto y completo de los riesgos y todas las demas
estipulaciones que hicieren las partes.
El asegurado debe tener interés en evitar los riesgos; en caso
contrario es nulo.”
Posteriormente con la entrada en vigencia del DFLCS, las normas sefialadas
fueron derogadas, conforme a lo previsto en la Disposicién Derogatoria Unica
del DFLCS, que derogé los articulos comprendidos entre el 548 y 611 ambos

inclusive, del Titulo XVIII, Libro Primero del Cédigo de Comercio.

Concepcion actual del contrato de seguro en el decreto con Decreto

con fuerza de ley del contrato de seguro

Establece el DFLCS un conjunto de normas de caracter imperativo, por lo
tanto de obligatoria aplicacion tal y como estan previstas, normas que en
muchos casos limita la autonomia de la voluntad de las partes, con lo cual el

caracter consensual queda bastante restringido.

Antes de efectuar un analisis particular de las principales disposiciones del
DFLCS, es necesario indicar que sobre el referido Decreto pesa un Recurso
de Nulidad intentado por varias empresas de seguros venezolanas, ante la

Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, unido a una solicitud
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de amparo constitucional, en la cual se pide la suspension de los efectos del

mismo hasta tanto la Sala Constitucional decida o no su procedencia.

Tal recurso tiene como fundamento el hecho que el DFLCS fue dictado por el
Presidente de la Republica en uso de la denominada “Ley Habilitarte”, o Ley
que Autoriza a Presidente de la Republica para dictar Decretos con fuerza de
Ley en las materias que se delegan, publicada en la Gaceta Oficial NiUmero
37.077, de fecha 14 de noviembre de 2000; cuyo propdsito fue el de
autorizar al Presidente de la Republica para que, en Consejo de Ministros,
dicte decretos con fuerza de Ley, de acuerdo con las directrices, propdsitos y
marco de las materias que se delegan en esta Ley, de conformidad con el
tercer aparte del articulo 203 y el numeral 8 del articulo 236 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Particularmente la
facultad conferida al Presidente de la Republica en torno a la actividad
aseguradora, fue consagrada en los siguientes términos en la mencionada
Ley:

“Articulo 1. Se autoriza al Presidente de la Republica para que, en

Consejo de Ministros, dicte decretos con fuerza de Ley, de

acuerdo con las directrices, propositos y marco de las materias

que se delegan en esta Ley, de conformidad con el tercer aparte

del articulo 203 y el numeral 8 del articulo 236 de la Constitucion

de la Republica Bolivariana de Venezuela y, en consecuencia:

En el ambito financiero:

...f) Dictar medidas que regulen la actividad aseguradora con la

finalidad de conferir al organismo de control los medios adecuados

para el ejercicio de sus funciones; llenar los vacios normativos en
materia de supervision contable, forma de reposicion de capital y
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asuncion de pérdidas de capital, adecuacion de capitales minimos,
previsibn de sanciones aplicables, establecimiento de
responsabilidades de los administradores de las empresas de
seguros y reaseguros y sus accionistas, modificacion de las
garantias previstas y la forma en que deben ser presentadas las
reservas.

Se establecera un régimen de fusion de las empresas de seguro y

se redimensionara el mercado asegurador con el fortalecimiento

institucional del sector”.
Para la fecha de elaboraciéon de la presente investigacion el aludido Recurso
de Nulidad aun se encuentra pendiente de decision, habiéndose negado la
suspension de los efectos del DFLCS mediante sentencia de fecha 13 de
agosto de 2002, con posterior aclaratoria de fecha 2 octubre de 2002,

publicadas en la Gaceta Oficial NOmero 37565 del 7 de noviembre de 2002,

por lo cual sus normas se encuentran en plena aplicacion.

Analisis particular de las disposiciones contenidas en el DFLCS

El presente analisis se centrara en las disposiciones vinculadas con el
perfeccionamiento del contrato, celebracién y prueba; temas centrales de la
presente investigacion; asi como algunas disposiciones que dada su

relevancia ameritan ser analizadas.

En cuanto al perfeccionamiento del contrato de seguro, el articulo 14 del

DFLCS, establece que: “El contrato de seguro y sus modificaciones se
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perfeccionan con el simple consentimiento de las partes”, ratificando

claramente el caracter consensual del contrato de seguro.

A la celebracion del contrato, le antecede la obligacion a cargo del tomador
de responder al cuestionario, de acuerdo a lo establecido en la primera parte
del articulo 22:

“El tomador tiene el deber, antes de la celebracion del contrato,
de declarar con exactitud a la empresa de seguros, de acuerdo
con el cuestionario que ésta le proporcione o los requerimientos
que le indique, todas las circunstancias por €l conocidas que
puedan influir en la valoracion del riesgo”.

Esta disposicion ratifica la carga que tiene el futuro asegurado de aportar con
exactitud todos los elementos necesarios para conocer la verdadera entidad

del riesgo.

Respecto a la documentacion obligatoria que debe entregar la empresa de
seguro al tomador al momento de la celebracion del contrato; establece el
articulo 14, segundo y tercer parrafo, lo siguiente:

“La empresa de seguros esta obligada a entregar al tomador, en el
momento de la celebracion del contrato, la poéliza, o al menos, el
documento de cobertura provisional, el cuadro recibo o recibo de
prima. En las modalidades de seguro en que por disposiciones
especiales emitidas por la Superintendencia de Seguros no se
exija la emision de la pdliza, la empresa de seguros estara
obligada a entregar el documento que en estas disposiciones se
establezca.

La empresa de seguros debe suministrar la pdliza al tomador
dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la entrega de la
cobertura provisional. La empresa de seguros debe entregar,
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asimismo, a solicitud y a costa del interesado, duplicados o copias
de la pdliza. La empresa de seguros debera dejar constancia de
que ha cumplido con esta obligacion”.

Destaca adicional a la obligacion de entrega de la documentacion citada, la
obligatoriedad a cargo de la empresa de seguros de conservar la prueba de
la entrega de la poliza, lo que equivale a la exigencia legal de emitir la poliza

con el fin de que sea firmado por el tomador del seguro.

Aunada a la obligacion antes senalada, también es necesario destacar lo
establecido en el articulo 18 del DFLCS, en cuanto a la obligacion de firmar
los anexos de las pélizas:
“Los anexos de las polizas que modifiquen sus condiciones para
su validez deberan estar firmados por la empresa de seguros y el
tomador, y deberan indicar claramente la poéliza a la que
pertenecen. En caso de discrepancia entre lo indicado en los

anexos y en la poliza, prevalecera lo senalado en el anexo
debidamente firmado”.

Claramente contradice la esencia de la consensualidad, al pretender
condicionar la validez de los anexos que forman parte del contrato de
seguro, a una formalidad representada por la firma. Adicional a ello dada la
dinamica del contrato de seguros, esta limitacibn en muchos casos

desfavorece al asegurado como requisito para la validez de las
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modificaciones que las partes acuerden sobre el contrato. De esta forma se

recurre nuevamente a formalidades al contrato de seguros.

En relacién con el caracter imperativo de las disposiciones del DFLCS,
establece el articulo 2, lo siguiente:
“Las disposiciones contenidas en el presente Decreto Ley son de
caracter imperativo, a no ser que en ellas se disponga
expresamente otra cosa. No obstante, se entenderan validas las

clausulas contractuales que sean mas beneficiosas para el
tomador, el asegurado o el beneficiario”.

Con relacion a la disposicion citada, las normas imperativas son aquellas que
mandan o imperan independientemente de la voluntad de las partes, de
manera que no es licito derogarlas, ni en forma absoluta o relativa, tales
normas generalmente por engendrar un contenido de orden publico, son de

obligatorio cumplimiento.

Considerando la evolucion del contrato de seguro y la necesidad de crear
mecanismos que puedan dar respuesta al avance del comercio, al establecer
el DFLCS que sus disposiciones son imperativas, sin prever excepcion
alguna, restringe en forma considerable la autonomia de la voluntad de las

partes contratantes.
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En cuanto a las modificaciones al contrato de seguro, establece el

articulo 12 del DFLCS, las pautas a seguir:
“Se reputan aceptadas las solicitudes escritas de prorrogar o
modificar un contrato o de rehabilitar un contrato suspendido, si la
empresa de seguros no rechaza la solicitud dentro de los diez (10)
dias habiles de haberla recibido. Este plazo sera de veinte (20)
dias habiles cuando la prérroga, modificacion o rehabilitacion
conforme a las condiciones generales del contrato, hagan
necesario un reconocimiento medico. El requerimiento de la

empresa de seguros de que el asegurado se realice el examen
meédico, no implica aceptacion’”.

Destaca en esta norma como es permitido al tomador o contratante modificar
un contrato que por disposicion legal contenida en los articulos 66 y 67 de la
Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros, requiere de la aprobacion
previa de la Superintendencia de Seguros. Adicional a ello, impone el DFLCS
una grave consecuencia a la empresa de seguros al no dar respuesta en los
plazos indicados, suponiendo una aceptacidn a modificaciones propuesta al
no emitir respuesta a la misma, sancién por demas extrema considerando los

volumenes de solicitudes que puede recibir una empresa de seguros.



CAPITULO Il
LEGISLACION COMPARADA REFERIDA AL PERFECCIONAMIENTO Y

PRUEBA DEL CONTRATO DE SEGURO

En el presente capitulo se presenta un andlisis centrado en el
perfeccionamiento y la prueba del contrato de seguros en la legislacion de
Espafa, Argentina, Colombia y México, con especial énfasis en determinar la

presencia del caracter consensual del seguro en tales legislaciones.

Regulacion del contrato de seguros en Espania

La Ley 50/1980, de 8 de octubre regula en Espafia el contrato de seguro.
Dicha ley ha sufrido posteriores modificaciones, algunas de ellas impuestas
por el Derecho Comunitario y otras por iniciativa propia del legislador.
Destacan dentro de estas modificaciones la de la Ley 21/1990, de 19 de
diciembre, que introduce un cambio importante respecto al deber del tomador
de declarar antes de celebrar el contrato y de acuerdo al cuestionario que le
someta el asegurador, todas las circunstancias por €l conocidas que puedan
influir en la valoracién del riesgo, exonerandole de tal deber cuando el
asegurador no le sometiere tal cuestionario o cuando lo hiciere sin estar
incluidas en él determinadas circunstancias, aun cuando pudieran influir en la

valoracioén del riesgo. También es relevante la modificacién que introdujo la
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Ley 30/1995, de 8 de noviembre, en la cual fueron cambiadas varias de las
disposiciones iniciales de la Ley, cambio que segun el autor, de gran
relevancia en Espana, Sanchez Calero (2001, 21) “puede valorarse de forma
muy negativa”, calificando en general las reformas de la ley como no muy
afortunadas, salvo la de dejar sin efecto para los seguros por grandes
riesgos la disposicion contenida en el articulo 2 de la ley que establece el
caracter imperativo de sus disposiciones, norma que contempla la posibilidad
de considerar como validas aquellas clausulas contractuales que sean mas

beneficiosas para el asegurado.

En relacion con la fase del perfeccionamiento del contrato el autor Sanchez
Calero (2002, 143) indica:

“La fase anterior a la formacion del contrato va precedida de una
serie de actos de los contratantes a los que conviene prestar
atencion. El asegurador, bien directamente, bien a través de los
agentes de seguros, incita al posible tomador del seguro a la
celebracion del contrato. Por medio de anuncios, prospectos, etc.,
trata de atraer a la clientela, pero tales manifestaciones de
voluntad por parte del asegurador, o sus representantes, no
pueden considerarse como propuestas en sentido técnico, sino
como una invitacion para que se haga una oferta. Cuando surge
ésta se superan los tratos preliminares y se inicia la verdadera
fase formativa del contrato”.

La ley en analisis en el articulo 6 se establece el esquema de
perfeccionamiento del contrato de seguros, el cual se inspira en el principio

de proteccion del futuro tomador de seguro al indicar: “La solicitud de seguro
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no vinculara al solicitante. La proposicion del seguro por el asegurador
vinculara al proponente durante un plazo de quince dias”... De esta forma el
futuro tomador dispone de tiempo suficiente para reflexionar sobre las
condiciones definitivas del contrato. Destacan en este aspecto las palabras
de Sanchez Calero, al indicar:
“La LCS, en principio, desea que la solicitud del presunto tomador
del seguro no sea una verdadera oferta contractual, sino
simplemente una invitacidon al asegurador, al que han de ofrecer
todos los datos referentes a la cobertura del riesgo, para que éste
pueda hacer una verdadera oferta de contrato, que sera
irrevocable, al menos durante quince dia. Asi, la LCS ofrece al
futuro tomador del seguro un tiempo minimo para que pueda
estudiar las condiciones del contrato, que el tomador del seguro
normalmente se limitara a aceptar adhiriéndose a ellas, o a
rechazar, bien de forma definitiva o mediante una solicitud de una
nueva oferta”
En consecuencia, el autor citado plantea un supuesto de formacion
progresiva del contrato, pensando en la tutela del tomador del seguro con el
proposito de consentir que, una vez que hubiera manifestado bien al propio
asegurador o bien a un intermediario su deseo de asegurarse, esa
manifestacion de voluntad no puede considerarse como una verdadera
oferta, sino como una invitacion al asegurador (directamente 0 a su agente)
de recibir una oferta de contrato, que conocida y examinada por él, pudiera
aceptar. Igualmente un elemento que ratifica que no pueda considerarse tal

manifestacion como una verdadera oferta de contrato, es esencial que la

misma sea completa, conteniendo todos los elementos esenciales del



65

contrato de seguros y que se efectlie con la intencion de obligarse frente al

asegurador.

En los casos de contratos de seguro relativos a los grandes riesgos, respecto
de las cuales las disposiciones de la ley en analisis no tiene el caracter
imperativo, sino que sus principios son de caracter dispositivo, con frecuencia
es el tomador quien hace la oferta del contrato por medio de su corredor,

limitandose la respuesta del asegurador a aceptar o no en muchos casos.

La propuesta de seguro se presume que ha de hacerse por escrito, lo que se
deduce no simplemente de la irrevocabilidad de la propuesta y del contenido
del parrafo final del articulo 8 sobre las posibles diferencias entre el
contenido de la poliza y el de la proposicién, sino también de que la
proposicion tiene como antecedente la declaracion del riesgo por parte del
futuro tomador del seguro, que ha de contestar a su cuestionario, segun lo

indicado en el articulo 10 de la ley comentada.

En relacion con la aceptacion como declaracion de voluntad del tomador del
seguro y dirigida al asegurador dando conformidad a su proposicion, tiene
como objeto la perfeccion del contrato y para su eficacia debe reunir los
siguientes requisitos:

1. Coincidir con la oferta en todos sus términos
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2. Contener una voluntad definitiva de contratar
3. Ser una voluntad recepticia, es decir, dirigida al asegurador
4. Puede llevarse a cabo de cualquier forma

5. Efectuarse en tiempo oportuno

Respecto a los requisitos citados, y en particular tercero de ellos, sefiala
Sanchez Calero, (2001, 153) la posibilidad de presentarse ciertos
inconvenientes cuando como es frecuente la aceptacion del tomador del
seguro se manifiesta al agente o corredor de seguros, en aquellos casos que
el asegurador manifiestan que carecen de poder de representacion. Al
respecto establece la Ley 9/1992, de 30 de abril, ha atribuido a tales agentes
la legitimacion pasiva, por lo que ha de entenderse que se cumple con el
requisito de la receptividad de la aceptacién si el tomador del seguro la
transmite al agente. Respecto a los corredores, establece el articulo 21 de la
ley en analisis, que las comunicaciones efectuadas por un agente libre o
corredor al asegurador en nombre del tomador de seguro surtiran los mismos

efectos que si las realizara el propio tomador.

Respecto a la prueba del contrato, establece la ley en andlisis en su articulo
5, la necesidad de formalizar el contrato por escrito, asi como sus
modificaciones y adiciones, estando obligado el asegurador a entregar al

tomador la podliza o al menos el documento donde se indica la cobertura
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provisional, por ello la importancia de este documento con relacién al
contrato de seguro como documento fundamental; sin embargo, dado el
caracter consensual del contrato esta exigencia ha de interpretarse como un
requisito “ad probationem” y nunca como un requisito “ad solemnitatem”; su

funcion por lo tanto es garantizar la prueba de su existencia.

Respecto a la podliza como prueba, puede emitirse en el momento de la
conclusion del contrato, tal como lo sefala el autor Sanchez Calero
(1999,176) o bien en un momento posterior, en este Ultimo supuesto sirve

para reconocer la existencia del acuerdo entre las partes.

Regulacion del contrato de seguros en Argentina

La Ley 17.418, 1967 regula el contrato de seguro en Argentina. En principio
cabe destacar que la misma contempla el caracter consensual del contrato,
el cual ya ha sido ampliamente analizado, en su articulo 4, el cual dispone:

“El contrato de seguros es consensual; los derechos vy
obligaciones reciprocos del asegurador y asegurado, empiezan
desde que se ha celebrado la convencidn, aun antes de emitirse la
pdliza.

Propuesta

La propuesta del contrato de seguro, cualquiera sea su forma, no
obliga al asegurado ni al asegurador.

La propuesta puede supeditarse al previo conocimiento de las
condiciones generales.

Propuesta de prorroga

La propuesta de prérroga del contrato se considera aceptada por
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el asegurador si no la rechaza dentro de los quince dias de su
recepcion. Esta disposicion no se aplica a los seguros de
personas”.
Destaca en la referida norma que la propuesta puede exteriorizarse mediante
el uso de todos los medios por los cuales puede manifestarse la voluntad, al

indicar que podra efectuarse por cualquier de sus formas, forma que sera

elegida por tanto por el interesado o por convenio entre las partes.

Igualmente de esta disposicién el caracter de la propuesta al indicar que
cualquiera que sea su forma no obliga ni al asegurador ni al asegurado, por
supuesto que esta podra ser retirada mientras no haya sido aceptada. Este
supuesto puede sufrir dos excepciones, la primera de ellas cuando el
oferente exprese su voluntad de no ejercer su derecho a retractarse
manteniendo la oferta por un lapso que debera indicar y la segunda, el

oferente puede renunciar a su derecho de revocar la oferta.

La aceptacion en términos generales, segun lo sefalado por Stiglitz (2005,
375) “...debe ser oportuna, emitida por el destinatario de la propuesta o un
representante suyo legitimado y referirse a todos y cada uno de los puntos 0
elementos de la propuesta para que se produzca el perfeccionamiento del

contrato”.
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De acuerdo con la ley en analisis la aceptaciéon en el contrato de seguro se
formula usualmente en forma escrita, que se traduce en la entrega de la
poliza, segun lo indicado en el articulo 11, emitida por el asegurador, que
tiene por destinatario al proponente y por efecto la celebracién de un contrato
definitivo. Si bien la forma de aceptacién es indiferente, la pdliza es la
expresion impuesta por la practica como manifestacion de la voluntad del

asegurador de celebrar el contrato de seguro.

Con relacion a la prueba del contrato de seguro, establece igualmente el
articulo citado que el contrato sélo puede probarse por escrito, admitiendo
sin embargo todos los demas medios de prueba cuando exista un principio
de prueba por escrito, lo cual representa una sana medida para la prueba del
contrato de seguro. Tal disposicion de contenido procesal se encuentra
inserta en una ley que regula derechos sustanciales, en la que se limita la
admisibilidad de los medios de prueba de los contratos previstos en la
legislacion argentina especificamente en el articulo 1190 del Cédigo Civil;
esta norma establece como medios de prueba, los instrumentos publicos,
instrumentos particulares firmados o no firmados, confesidbn de partes,
judicial o extrajudicial, juramento judicial, presunciones legales o judiciales,
testigos; por su parte el articulo 208 del Codigo de Comercio establece como
medios de prueba los instrumentos publicos, notas de los corredores, y

certificaciones extraidas de sus libros, documentos privados, firmados por los
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contratantes o algun testigo, a su ruego y en su nombre, correspondencia
epistolar y telegrafica, libros de los comerciantes y las facturas aceptadas,

confesion de parte y por juramento, testigos.

Al afirmar que el contrato de seguro solo puede probarse por escrito pero
que, sin embargo, todos los demas medios de prueba se admitirian si hay
principio de prueba por escrito, el legislador esta sefialando al juez la fuente
probatoria y las condiciones que debe reunir para que sea eficaz la unica
prueba que pueden suministrar las partes y la Unica que debe vincular al juez

al tiempo de pronunciarse.

Dada la estrecha vinculacidn que existe entre el caracter consensual del
contrato de seguro y su forma probatoria, se concluye que la prueba del
contrato de seguro requiere de un medio probatorio escrito para demostrar la

existencia del consentimiento y de todo su contenido.

De esta forma puede concluirse que, dado el nivel del medio de prueba
requerido por el legislador, el mismo se encuentra acorde con las
caracteristicas del seguro institucionalizado, el cual requiere de un elevado
estandar de certeza y claridad en la determinacion de las obligaciones de las

partes.
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Regulacién del contrato de seguros en Colombia

El contrato de seguro se encuentra regulado en Colombia en el Codigo de
Comercio, Decreto 410 de 1971, publicado en el Diario Oficial No. 33.339,
del 16 de junio de 1971, con varias reformas, entre ellas la prevista en la Ley
389 de 1997, publicada en el Diario Oficial N° 43.091, de 24 de julio de 1997,
en la cual se modificaron varias disposiciones que regulan el contrato de

seguro.

El Codigo de Comercio colombiano optd por definir el contrato de seguro
utilizando para ello un sistema descriptivo mediante el que destaca las
principales caracteristicas. Asi, el articulo 1036 sefala que “El seguro es un

contrato consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucion sucesiva”.

La caracteristica de la consensualidad en el contrato de seguro en esa
legislacion data del afo 1997, pues desde que se promulgé el vigente Codigo
de Comercio y hasta julio de 1997, el tratamiento que recibié este contrato

fue el de tipificarse como un contrato solemne.

En la exposicién de motivos donde se define el contrato como consensual, se
indica que se justifica darle el caracter consensual al contrato de seguro

puesto que: “si ha habido acuerdo en cuanto a los elementos esenciales (el
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interés, el riesgo y la prima), no se ve por qué ese acuerdo no pueda tener

vida juridica”.

Con relacion a los elementos esenciales del contrato, la identificacion del
interés asegurado, vigencia y su mecanismo de prueba, destaca lo indicado
por Lépez (1999, 23)

“Si los elementos esenciales del contrato de seguro (el
asegurador, el asegurado, el beneficiario, el interés asegurable, el
riesgo asegurable, la prima o precio del seguro y la obligacion
condicional de asegurador), asi como la identificacion precisa del
interés o de la cosa o de la persona con respecto a las cuales se
ha contratado el seguro, la vigencia del contrato con indicacién de
fechas y horas de iniciacion y vencimiento o el modo de
determinar una y otra, la naturaleza de los riesgos tomados por la
empresa de seguros, deben ser demostrados por medio de prueba
escrita emanada de la parte obligada o de confesién judicial, en
realidad se le esta dando al contrato un caracter semiconsensual,
0 mejor, semisolemne y se esta poniendo a las empresas de
seguros en la obligacion de tener que expedir practicamente dos
pélizas: la formal y la que pudiéramos llamar informal, consistente
en la carta de que habla el articulo 876 del proyecto”.

Con relacion a la formacion del contrato, el solicitante o tomador del seguro
presenta una propuesta al asegurador, propuesta que puede o no ser
aceptada por aquella, y sin que el silencio pueda tomarse como aceptacion
de ella. Una vez aceptada por la aseguradora la propuesta, queda
perfeccionado el contrato de seguro y aquella debe cumplir con la obligacién

de elaborar la pdliza y entregarla al tomador o asegurado. El

perfeccionamiento ocurre con la suscripcién de la poliza, que es un momento
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anterior a la simple elaboracion material de ella y que genera la obligacion de
entregar la poliza, como prueba por excelencia de la celebracion del contrato,
dentro de los quince dias siguientes a la fecha de su expedicion, concepto
este ultimo que si hace referencia al acto material de la elaboracion del

documento.

El contrato de seguro podra probarse por escrito o por confesion, sin
considerar prudente prever una total libertad probatoria, tal como lo sefala
Lopez (1999, 36) al citar la ponencia para el segundo debate del senado, de
fecha 12 de junio de 1997 al discutir el articulo 3 del proyecto de Ley 389 de
1997, que modificé el articulo 1046 del Codigo de Comercio, “ya que no
habria seguridad juridica en el pais si se pudiese probar un contrato de
seguro por testimonio o por simples indicios”; textualmente la referida
disposicion indica:

“Articulo 1046. Prueba del contrato de seguro - poliza. Articulo
subrogado por el articulo 3° de la Ley 389 de 1997. El contrato de
seguro se probara por escrito o por confesion.

Con fines exclusivamente probatorios, el asegurador esta obligado
a entregar en su original, al tomador, dentro de los quince dias
siguientes a la fecha de su celebracién el documento contentivo
del contrato de seguro, el cual se denomina pdliza, el que debera
redactarse en castellano y firmarse por el asegurador.

La Superintendencia Bancaria sefalara los ramos y la clase de
contratos que se redacten en idioma extranjero.

PARAGRAFO. El asegurador esta también obligado a librar a
peticion y a costa del tomador, del asegurado o del beneficiario
duplicados o copias de la pdliza”.
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Dado que no se permite la prueba libre del contrato de seguro y se limitd la
posibilidad de probar el contrato Unicamente por medio de documento escrito
o por confesién, surge la necesidad de establecer que clase de escritos son
los que podrian servir para efectos de demostrar la existencia del contrato de

seguro.

Es conveniente sentar como presupuesto que, cuando de demostrar un
contrato consensual por medio de prueba escrita se trata, es menester que la
misma contenga los elementos esenciales del contrato respectivo; de modo
que si se trata de probar la existencia del contrato de seguro es necesaric
que el escrito, si es diverso a la péliza, dé cuenta de los elementos
esenciales de todo contrato de seguro, es decir, el interés asegurable, el
riesgo, la prima y la obligacion del asegurador y por supuesto la identidad de

las partes.

Es necesario destacar que la confesion, cualquiera que sea la modalidad que
ella presente, debe llevar la certeza acerca de la existencia de los elementos
esenciales de todo contrato de seguro. Esta confesidon puede obtenerse
como prueba dentro de un proceso, donde se solicite la indemnizacion
pertinente y se busque dentro del mismo establecer la celebracidon y alcances

del contrato por medio de la confesién. Este evento es poco aconsejable
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debido a que si carece de prueba documental escrita y no se logra la

confesion, la demanda esta llamada al fracaso.

Regulaciéon del contrato de seguros en México

En México se dicta la Ley Sobre el Contrato de Seguro en 1935, la cual
muestra influencia de las leyes suizas de 1908, la ley francesa de 1930 y del

Proyecto ltaliano Mossa de 1931.

La legislacion mexicana, en su articulo 21 expresa que: “El contrato de
seguro, se perfecciona desde el momento en que el proponente tuviere

conocimiento de la aceptacion de [a oferta”.

De acuerdo a lo indicado por Ruiz (1978, 107), conviene destacar lo
establecido en la legislacion mexicana; el articulo 19 de la Ley del Contrato
de Seguro, expresamente se refiere a la forma escrita del contrato, tan sélo
para fines de prueba y anade lo que es su normal consecuencia: sélo la
confesion puede suplirla. Por tanto, el escrito se establece no como requisito
para la validez del contrato, sino como regla procesal que limita la libertad
del juzgador, para estimar probada la celebracion la celebracién del contrato;
vale destacar, por tanto, lo senalado por el autor citado:

“Por tal razdn, el articulo 19 de la L.C.S., expresamente se refiere
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a la forma escrita del contrato, tan sélo para fines de prueba y
anade lo que es su normal consecuencia: sélo la confesién puede
suplirla. El escrito se establece no como requisito para la validez
del contrato, sino como regla procesal que limita la libertad del
juzgador, para estimar probada la celebracion del contrato”.
De acuerdo a las consideraciones expuestas, se excluye totalmente en Ila
legislacion mexicana, la admision de la prueba de testigos para la

demostracion de la existencia del contrato de seguro. Tampoco seria

admisible la apreciacidon de presunciones para demostrar tal existencia.



CAPITULO IV

LA CONTRATACION DE POR MEDIOS ELECTRONICOS

Comercio Electréonico

Dentro del contexto de la presente investigacion, al realizar el analisis de la
contratacion de seguros haciendo uso de medios electrénicos, es necesario
recurrir a un estudio de las regulaciones generales que establece nuestra
legislacion para cualquier tipo de contratacion que implique el intercambio de
bienes y servicios por tales medios. A estos fines, se presenta a continuacion
un esbozo a grandes rasgos, del comercio electrénico y de su regulacion,
recurriendo en algunos casos al analisis de las disposiciones aplicables en

otros paises, asi como a las leyes modelos que han regulado esta materia.

El comercio electronico no es un fendmeno reciente; desde hace algun
tiempo las empresas vienen realizando operaciones de este tipo a través de
los denominados medios tradicionales de comunicacion electronica (teléfono,
fax, Telex) y el establecimiento de redes cerradas de comunicacién entre si
con el objeto de intercambiar informacién y facilitar la conclusién de sus
contratos. Tal es el caso de la red SWIFT utilizada en el ambito interbancario,
el EDI, que corresponde a las siglas del término anglosajon Electronica Data

Interchange, que permite la transmisién por medios electrénicos de un

77
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conjunto coherente de datos estructurados conforme a normas de mensajes

acordados.

En sentido amplio se define al comercio electrénico como todo intercambio
de datos por medios electrénicos, no solamente referido a las operaciones
comerciales electronicas estrictamente consideradas (la compraventa de
bienes o la prestacion de servicios), sino que abarca dentro de éstas, las
negociaciones previas, las actividades ulteriores relacionadas, y otros
servicios no remunerados por su destinatario como aquellos que consisten
en ofrecer informacién en linea. En sentido restringido, el comercio
electronico estaria referido uUnicamente a la transaccidn mercantil en
particular, es decir, a la venta o prestacion de servicios de caracter comercial.
No obstante estas dos vertientes, la mayoria de los organismos
internacionales y textos legales existentes se orientan hacia el primer sentido

antes sefalado.

En este orden de ideas, en nuestra legislacion, especificamente en el articulo
31 de la Ley de Protecciéon al Consumidor y al Usuario, se define el comercio
electrénico de la siguiente forma:

“Se entiende como comercio electrdnico a los efectos de esta Ley,
cualquier forma de negocio, transacciones comerciales o
intercambio de informacion con fines comerciales, que sea
ejecutada a través del uso de tecnologias de informacion y
comunicacion. Los alcances de la presente Ley, son aplicables
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unicamente al comercio electrénico entre proveedor y consumidor

0 usuario y no en transacciones de proveedor a proveedor”.
Bajo esta definicion legal la mayor parte de las transacciones que
comunmente se denominan comercio electrénico son simples contratos de
compraventa o contratos de servicio, los cuales corresponden en su gran
mayoria, a contratos tipo regulados por el derecho civil 0 mercantil; siendo lo
relevante del comercio electrénico que él constituye una nueva forma de
expresion de la voluntad de las partes para generar obligaciones

contractuales.

El comercio electronico es tan so6lo una modalidad mercantil que busca
agilizar las relaciones comerciales existentes entre personas que se
encuentran distantes y para ello, es necesario que se disminuya la
incertidumbre juridica derivada de la forma como se desarrolla dicha
modalidad. Es oportuno indicar lo indicado en la obra Grupo de Estudios en
“Internet, Comercio Electronico & Telecomunicaciones e Informatica, GECTI
(2005, 2), en relacion con el comercio electronico y la necesaria creacion de
normas que lo regulen:

“El desarrollo tecnoldgico ha permitido agilizar y hacer mucho mas

operante la prestacion de los servicios y el intercambio de bienes

tangibles o intangibles, lo cual ha resaltado la importancia de que

se incorporen dentro de la estructura legal de los paises, normas

que faciliten las condiciones para acceder a canales eficientes de

derecho mercantil internacional, con el propésito de contrarrestar
los obstaculos encarnados en una deficiente y obsoleta regulacion
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al respecto”.

Destacan en este aspecto los esfuerzos de la Asamblea General de la ONU,
en la cual mediante Resolucion 51/162 de 1996, se aprobd la Ley Modelo
sobre Comercio Electronico elaborada por la CNUDMI (Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional), también conocida
por sus siglas anglosajonas UNCITRAL (United Nations Commission
International Trade Law); cuya principal recomendacion es la incorporacion
de tal Ley Modelo, a los ordenamientos internos de los paises como un
instrumento util para agilizar las relaciones juridicas entre particulares y como
mecanismo para armonizar legislaciones; a pesar de esto, se han acogido
otros tipos de modelos o legislaciones con diferentes perspectivas en los

paises.

Ahora bien, el articulo 1 de la Ley Modelo sobre comercio electronico,
referido al ambito de aplicacion, indica que la Ley “... sera aplicable a todo
tipo de informacién en forma de mensaje de datos utilizada en el contexto de
las actividades comerciales” entendiendo esta expresion en forma amplia, de
manera que abarque no sélo las cuestiones suscitadas por una relacion de

indole comercial contractual, sino también las no contractuales.
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La propia Comisién aclara su orientacion cuando indica que el comercio
electronico abarca una serie de actividades que bien pueden ser onerosas o
gratuitas, las cuales van desde la prestacion de servicios bancarios
esenciales para los pagos electronicos (dinero electronico, tarjetas
electrénicas, transferencias de fondos, cheques electronicos), pasando por la
peticion de bienes hasta su entrega en el domicilio del comprador, la
comercializacion directa con el consumidor, los servicios post venta y otros
negocios tales como compra y venta de acciones o el suministro “on line” de

contenidos digitales.

Uno de los aspectos mas importantes de la Ley Modelo, fue el
reconocimiento legal de los mensajes de datos y de su aptitud para la
formacion de contratos entre partes, por lo cual es relevante analizar de
seguida la regulacion legal que sobre este aspecto tiene el ordenamiento

juridico venezolano.

Ley de mensajes de datos y firmas electronicas

A partir de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV),
publicada en Gaceta Oficial N° 36.860 de fecha 30 de diciembre de 1999, y
reimpresa por error material en la Gaceta Oficial N° 5.453 Extraordinaria de

fecha 24 de marzo de 2000, se ha experimentado un intenso desarrollo
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legislativo en diversos aspectos; consagrandose dentro de los derechos
fundamentales del individuo, el derecho de acceso a la tecnologia, a tal
efecto, el articulo 108 de la CRBV establece la obligacion del Estado de
garantizar los servicios de radio, television, redes de biblioteca y de
informatica, con el fin de permitir el acceso universal a la informacion,
imponiendo a los centros educativos el deber de incorporar el conocimiento y

la aplicacion de nuevas tecnologias en los procesos de ensenanza.

En tal ambiente, fue dictado el Decreto ley sobre mensajes de datos y firmas
electronicas (DLMDFE), publicado en Gaceta Oficial N° 37.148, de fecha 28
de febrero de 2001, destacando en su Exposicion de Motivos, la importancia
de las nuevas tecnologias de informacién al indicar:
“La particularidad de estas tecnologias de informacion es que
utilizan medios electronicos y redes nacionales e internacionales
adecuadas que constituyen una herramienta ideal para realizar
intercambios de todo tipo, incluyendo el comercial a través de la
transferencia de informaciones de un computador a otro sin
necesidad de utilizar documentos escritos en papel, lo que permite
ahorro de tiempo y dinero”.
En relacion con el intercambio comercial, el DLMDFE no define el comercio
electronico por no ser una ley destinada exclusivamente a regular este
ambito, por cuanto su contenido no se agota en el ambito comercial. Sin

embargo, aporta importantes bases para su desarrollo, por cuanto, tal como

se indica en el articulo 1, su objeto es reconocer eficacia y valor juridico a las
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firmas electronicas, a los mensajes de datos y a toda informacion inteligible
en formato electronico, independientemente de su soporte material, que
pueda ser atribuida a personas naturales o juridicas, publicas o privadas, asi
como regular todo lo relativo a los proveedores de servicios de certificacion y
los certificados electronicos, aspectos de gran importancia para el adecuado

desarrollo del comercio electronico.

Siendo la principal finalidad de la ley, el reconocimiento juridico de los
mensajes de datos y de las firmas electronicas, también se regulan aspectos
como el reconocimiento del valor y eficacia probatoria de los mensajes de
datos, la determinacion del momento y el lugar de emision y recepcion, la
intervencion de los prestadores de servicios de certificacion, la emision de los
certificados electronicos y la creacion de la Superintendencia de Servicios de
Certificacion, siendo este ultimo de gran relevancia para el desarrollo y
avance del comercio electronico y que requiere de un analisis particular en la

presente investigacion.

Servicios de Certificacion Electronica

El sistema de certificacion electronica, es de gran importancia, por cuanto

permite, por una parte, acreditar la autenticidad de las partes intervinientes

en una transaccion electronica; y por otra, conocer la hora y fecha del envio
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de un documento electronico, circunstancia por demas importante para
determinar el momento de formacién del contrato, de una notificacién
electrénica, o del nacimiento de las obligaciones de las partes, entre otras

situaciones de gran relevancia juridica.

Sefala Rico (2003, 193) la presencia de tres componentes basicos en un
sistema de certificacion electronica, los cuales permiten otorgar la
certificacién conforme a los términos indicados de seguida:

1. “El uso de la firma electronica.

2. La presencia de un tercero de confianza, el proveedor de
servicios de certificacion, comunmente conocido por las
siglas PSC.

3. La emisi6bn de un documento que respalde esa firma: el
certificado electronico.

La intervencion del proveedor de servicios de certificacion,
(PSC), permite certificar la identidad de las partes y emitir los
certificados electronicos contentivos del par de claves
utilizados en la generacion de la firma electrénica, también
estos entes se encargan de darle una fecha cierta a los
documentos enviados a través de Internet, por medio del
sistema de sellado de tiempo. LLos proveedores de servicios de
certificacion fomentan el uso y desarrollo del comercio
electronico sobre redes de telecomunicacion abiertas,
aportando garantias de seguridad, confidencialidad,
autenticidad y no repudio en las comunicaciones electronicas”.

En Venezuela, la figura del proveedor de servicios de certificacion es definida
en el DLMDFE, en su articulo 2, en forma amplia como la persona dedicada

a proporcionar certificados electronicos y demas actividades especificadas en

tal decreto. La referida norma, no especifica si se trata de una persona fisica
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o juridica o de caracter publico o privado, no obstante de un examen global
del texto contenido en el articulo 31 del DLMDFE, puede concluirse que el
prestador de servicios de certificacion en Venezuela, puede asumir
cualquiera de estas formas siempre que cumpla con los requisitos que se
exigen para su funcionamiento, los cuales se citan de seguida:

‘Podran ser Proveedores de Servicios de Certificacion, las
personas, que cumplan y mantengan los siguientes requisitos:
1. La capacidad economica Yy financiera suficiente para prestar
los servicios autorizados como Proveedor de Servicios de
Certificacion. En el caso de organismos publicos, éstos
deberan contar con un presupuesto de gastos y de ingresos
que permitan el desarrollo de esta actividad.

2. La capacidad y elementos técnicos necesarios para proveer
Certificados Electronicos.

3. Garantizar un servicio de suspensién, cancelacién vy
revocacion, rapido y seguro, de los Certificados Electronicos
que proporcione.

4. Un sistema de informacion de acceso libre, permanente,
actualizado y eficiente en el cual se publiquen las politicas y
procedimientos aplicados para la prestacion de sus servicios,
asi como los Certificados Electronicos que hubiere
proporcionado, revocado, suspendido o cancelado y las
restricciones o limitaciones aplicables a éstos.

5. Garantizar que en la emisidon de los Certificados Electronicos
que provea se utilicen herramientas y estandares adecuados a
los usos internacionales, que estén protegidos contra su
alteracion o modificacion, de tal forma que garanticen la
seguridad técnica de los procesos de certificacion.

6. En caso de personas juridicas, éstas deberan estar
legalmente constituidas de conformidad con las leyes del pais
de origen.

7. Personal técnico adecuado con conocimiento especializado
en la materia y experiencia en el servicio a prestar.
8. Las demas que senale el reglamento de este Decreto-Ley.
El incumplimiento de cualesquiera de los requisitos anteriores
dara lugar a la revocatoria de la acreditacion otorgada por la
Superintendencia de Servicios de Certificacidon Electrénica, sin
perjuicio de las sanciones previstas en este Decreto-Ley”.
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Corresponde a la Superintendencia de Servicios de Certificacion Electronica,
previa verificacion de los documentos citados anteriormente, pronunciarse

sobre la acreditacion del Proveedor de Servicios de Certificacion.

Respecto a los Certificados Electrénicos proporcionados por los Proveedores
de Servicios de Certificacion, debe destacarse lo previsto en el articulo 38 del
DLMDFE, que garantiza la validez de las Firmas Electrénicas que certifiquen,
y la titularidad que sobre ellas tengan sus Signatarios. Igualmente el
Certificado Electronico garantiza la autoria de la Firma Electronica que
certifica asi como la integridad del Mensaje de Datos. ElI Certificado
Electronico no confiere la autenticidad o fe plblica que conforme a la ley
otorguen los funcionarios publicos a los actos, documentos y certificaciones

que con tal caracter suscriban.

Es conveniente destacar lo indicado por la autora Rico (2003, 195), en

cuanto a las funciones de los proveedores de servicios de certificacion
(PSC):

“En ningun momento debe confundirse la naturaleza del PSC con
la funcion atribuida a los jueces, registradores o notarios como
funcionarios autorizados de dar fe publica a los documentos. Los
PSC no confieren fe publica a los documentos por ellos emitidos,
su funcion se limita a certificar un producto de firma electronica o a
acreditar el momento exacto del envio de un documento. Esta
situacion puede inferirse del propio texto de la LMDFE, el articulo
38 al referirse a los certificados, indica que estos instrumentos no
confieren autenticidad o fe publica que conforme a la ley otorgan
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los funcionarios publicos a los actos, documentos y certificaciones
que con tal caracter suscriban, por lo tanto no puede atribuirse a
los certificados, la condicion de instrumentos publicos en las
condiciones especificadas en el articulo 1357 del Cédigo Civil”.

En este sentido, la importancia de recurrir a proveedores de servicios de
certificacién electronica nace de la necesidad de dar mayor certeza y
confianza a la contratacion electrénica, tal como lo indica la autora Chacdn
(2005, 56):

“Los autores apuntan que el mayor problema de la seguridad en
Internet deviene de la confianza que pueden dispensar los
usuarios del medio electronico, respecto de la veracidad de las
informaciones transmitidas, de la identidad de las personas con
quienes contratan y muy especialmente de la inviolabilidad del
contenido de los mensajes de datos enviados. “Un comercio
desprestigiado esta condenado de antemano al fracaso. Un
comercio pujante se basa en la confianza que merece a los
operadores econémicos y a los consumidores”.

La autora antes citada, destaca la necesidad de que la contratacion
electréonica cumpla en todos sus niveles, por medios juridicos y tecnologicos,
con los siguientes aspectos:

“1. La autenticidad, fiabilidad, integridad e inalterabilidad de los
mensajes de datos enviados a través de Internet, de forma que no
haya duda acerca de la identidad del autor, lo que es conocido
como imputabilidad del mensaje de datos. Igualmente se refiere a
la necesidad de que no haya duda sobre el contenido exacto de
dicho mensaje, sin que se susciten errores de transmision; de
forma que A no pueda ser suplantado por B como autor del
mensaje X y que B no pueda alterar el contenido inicial del
mensaje creado y emitido por A.

2. El no rechazo o no repudiacién en destino u origen de un
mensaje de datos, también llamado irretractabilidad o no repudio
de origen, en el cual el emisor una vez enviado el mensaje de
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datos, no puede negar el envio, e irretractabilidad o no repudio de

destino, en el cual el destinatario no niegue la recepciéon ni el

contenido del mensaje de datos, de forma tal que A no pueda

negar ser el autor del mensaje X y B, destinatario del mismo, no

pueda negar haber recibido.

3. La confidencialidad del mensaje de datos, de forma que el

contenido del mensaje X enviado por A a B sb6lo pueda ser

conocido por su emisor y por el destinatario y no por terceros.

4. La perdurabilidad del mensaje electronico, al objeto de que su

existencia y contenido pueda ser acreditados en el futuro, en caso

de aparicion de controversias acerca del mismo” (p. 57).
En consecuencia y dada la nueva realidad mercantil, es imperativo proteger
los intereses de las personas, para garantizar el libre mercado, lo cual
permite y favorece el progreso econémico y en este aspecto es necesario
que en nuestro pais exista un rapido avance en el funcionamiento de los
proveedores de servicios de certificacion, los cuales aun se encuentran en
una fase muy incipiente, tomando en cuenta que el DLMDFE ya cuenta con
varios afos desde la fecha de su publicacion. En el contexto del comercio
electronico, tiene gran importancia la utilizacion de la certificacion electronica
otorgada por los Proveedores de Servicios de Certificacion Electronica,

puesto que en el desenvolvimiento del comercio electronico tales

certificadores permiten identificar al firmante electronico.



89

Contratos electronicos y su formacion.

La autora Rico (2003, 104) define el contrato electrénico como aquel que se
realiza mediante la utilizacion de algun elemento electrénico cuando éste
tiene o puede tener una incidencia real sobre la formacién de la voluntad o el
desarrollo de una interpretacion futura del acuerdo. El contenido de un
contrato perfeccionado desde Internet no tiene por qué presentar especiales
diferencias frente al concluido mediante otro medio de comunicacion, o aquél
cuyo nacimiento se produce por el intercambio de voluntades entre partes

fisicamente presentes.

Ahora bien, debe considerarse aquellos casos excepcionales en los cuales
es requerido el cumplimiento de ciertos requisitos de forma y en materia
mercantil tal prevision se encuentra establecida en el articulo 126 del Cédigo
de Comercio, al establecer:
“Cuando la ley mercantil requiere como necesidad de forma del
contrato que conste por escrito, ninguna otra prueba de él es
admisible, y a falta de escritura, el contrato no se tiene como
celebrado. Si la escritura no es requerida como necesidad de
forma, se observaran las disposiciones del Cédigo Civil sobre la
prueba de las obligaciones, a menos que en el presente Codigo
se disponga otra cosa en el caso”

En consecuencia, es necesario tener presente esta norma en el caso de

contratacion por medios electrénicos en los que pudiera no disponerse de la
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prueba inmediata y por escrito de la operacion mercantil efectuada. Sin
embargo, al analizar en particular las disposiciones que rigen el contrato de
seguro, impera el principio de consensualidad, habiendo quedado atras el
régimen de solemnidad que regia este contrato, por lo que puede concluirse
sin lugar dudas que el contrato de seguros puede celebrarse validamente

mediante el uso de medios electronicos.

No todos los contratos electrénicos son objeto de caracterizacion uniforme; la
diferencia radica en el medio electronico de comunicacién utilizado para
transmitir las manifestaciones de voluntad de las partes, asi la contrataciéon
electronica efectuada mediante el uso del teléfono, se considera una
contratacion entre presentes, aun cuando las partes no se encuentren
“fisicamente” presentes en el mismo lugar. Esta calificacion tiene su razén de
ser en la inmediatez del dialogo que ofrece la comunicaciéon telefénica, en
este sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo Espaiiol, Sala Civil en
fecha 3 de enero de 1948, Repertorio Juridico Aranzadi, cuando al referirse
al momento del perfeccionamiento del contrato indica “... no es la material
ausencia de las partes, sino el medio de comunicacion empleado la

circunstancia a tener en cuenta para fijar aquél momento...”

Si se trata de un contrato celebrado a través de la Web, en principio podria

pensarse que se trata de un contrato celebrado entre presentes debido a la
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interactividad que ofrece este sistema de comunicacion, donde las
operaciones son ejecutadas en tiempo real, de manera que una vez que el
aceptante pulsa el boton de aceptacion del contenido de la oferta contractual,
el contrato se perfecciona en forma instantanea segun las reglas de la oferta
y aceptacion que rigen la formacién del contrato, no obstante esta situacion,

la solucion podria variar dependiendo del caso concreto.

Ante la dificultad de subsumir una determinada tipologia contractual dentro
de la clasificacion tradicional que diferencia la contratacion entre presentes
de la contratacion entre ausentes, la doctrina alude a una nueva clasificacion,
refiriendose en este caso, a la contratacién en forma instantanea y a la
contratacion en forma sucesiva, que tiene lugar cuando el contrato se forma
de manera progresiva, siendo fundamental distinguir entre ambos tipos de
contratacion, el intervalo de tiempo transcurrido entre la oferta y la
aceptacién, si éste es apreciable, el contrato podra calificarse como de
formacion sucesiva; por el contrario, si hay coincidencia entre estos

momentos, correspondera a un contrato de formacion instantanea.

En los casos de contrataciébn a través de la Web, la determinacién del
intervalo de tiempo apreciable es un tanto dificil, pues las ofertas se
encuentran de manera permanente en la red. Si la aceptacién se produce de

forma coincidente con los términos de [a oferta, existe una comunicacion
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instantanea y coincidente, dando lugar a una contratacion instantanea. Si el
aceptante modifica los términos de la oferta, se configura una contraoferta en
lugar de una aceptacion, entrando en juego las reglas que rigen la formacion

sucesiva de los contratos.

El principal problema que se presenta en los contratos electronicos de
formacion sucesiva, esta relacionado con la determinacion del momento y el
lugar del perfeccionamiento del contrato, circunstancia esencial para
determinar a su vez, la legislacion y jurisdiccion aplicable a las relaciones de
él surgidas. El estudio del perfeccionamiento del contrato adquiere una
especial importancia, pues es a partir de este momento que las partes
pueden exigir el cumplimiento de las obligaciones contractuales. De acuerdo
con los principios establecidos en el Codigo Civil, los contratos se forman
cuando se presta el consentimiento de las partes, manifestado por el
concurso de la oferta y la aceptacion. En la contratacion entre presentes, de
formacion instantanea, el momento de la oferta y la aceptacion por lo general
coinciden por lo que no se presentan problemas para determinar el momento
de formacion del contrato. En los contratos celebrados via Internet, a través
del sistema www o del correo electronico, debe analizarse las reglas de
formacion sucesiva de los contratos, cuando las emisiones de voluntad

contentivas de la oferta y la aceptacion no tengan lugar de modo simultaneo.
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La celebracion del contrato a través de medios electronicos, encuentra su
fuente y reconocimiento juridico en el texto del DLMDFE, especificamente,
en su articulo 15 el cual establece: “En la formacién de los contratos, las
partes podran acordar que la oferta y la aceptacion se realicen por medio de
un mensaje de datos”. Este articulo es la expresion del principio de
equivalencia funcional, segun el cual, los mismos efectos que surte la
manifestacidon de voluntad instrumentada a través de un documento en
papel, son generados mediante la declaracion que se emita por medio de un

mensaje de datos.

De acuerdo con el citado articulo, todo contrato seria susceptible de
perfeccionamiento por medios electronicos, siempre que cumpla con los
requisitos de validez, obligando no sblo a lo pactado sino también a las

consecuencias que de él se derivan.

Respecto a la oferta en Internet, Menéndez (2005, 53), senala:

‘Las ofertas en Internet deben tener detalladas —en mayor o
menor grado, pero siempre de forma completa— las caracteristicas
de los productos y servicios con la indicacion de sus precios, como
cualquier otra oferta; asimismo, recogeran de forma clara y visible
los datos de identificacion del prestador del servicio, normalmente
titular de la pagina Web, asi como las condiciones generales de
contratacion si las hubiere. Finalmente el sujeto interesado en
adquirir el producto o servicio tendra solamente que seguir los
pasos que la propia pagina le indica para concluir el contrato”.



94

Reviste gran importancia en la contratacién celebrada via Intermet, que la
oferta sea completa, dado que en la mayoria de los casos, el destinatario de
la oferta se limita a pulsar un clic, sobre un icono de la pagina Web para
emitir su aceptacion, sin posibilidad de modificacion de las clausulas
contenidas en la oferta. Igualmente debe ser precisa y cumplir con todos los
elementos esenciales del tipo de contrato que desea llevar a cabo y
finalmente debe tener un plazo de duracion. Es importante que los oferentes
establezcan un periodo de validez de la oferta con el objeto de otorgarle
firmeza, evitando de esta manera modificaciones de caracter unilateral a las

condiciones incluidas en la pagina Web o bien en el correo electronico.

Continuando con el autor citado, Menéndez (2005, 331), respecto a las
ofertas en Internet, destaca la importancia de las condiciones generales de
contratacion que deben estar presentes en este tipo de ofertas:

“La oferta comunicada mediante el simple acceso a una Web
comercial suele venir acompafada, en el momento en que el
interesado decide aceptarla, de un conjunto de condiciones
generales de las que, teniendo en cuenta la normativa al uso,
debera ser informado fehacientemente o debera haberlas
aceptado expresamente para que resulten eficaces. Las
condiciones generales de la contratacion representan el
instrumento por excelencia de estandarizacion de las relaciones
contractuales, que reflejan cémo la produccion en serie tiene su
reflejo en la contratacion igualmente en serie. Pero desde la
perspectiva actual, se puede ademas resaltar el hecho que con el
uso de las nuevas técnicas telematicas dicha estandarizaciéon y
masificacion adquiere tintes aun mas nitidos. Una consecuencia
evidente de la estandarizacion de los intercambios contractuales
es la ausencia de una fase de tratos previos entre las partes
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durante la formacién del contrato”.

Al igual que la oferta y a tenor de los establecido en el articulo 15 de la

LMDFE, la aceptacion por medio electronicos se considera perfectamente

admisible. Una vez que la aceptacion tiene lugar, se produce el

consentimiento, en este caso se habla del otorgamiento del consentimiento

por medios electronicos, sujeto a las causales de nulidad del derecho

tradicional: error, dolo y violencia. La aceptacion también debe reunir unas

condiciones que determinan su validez:

1. Debe dirigirse al oferente

2. Ser oportuna, es decir, la misma ha de producirse dentro del plazo de
validez de la oferta

3. Debe coincidir con los términos contenidos en la oferta contractual, si al
aceptar el contrato electronico se envia un e-mail con modificaciones a la
oferta original, no se considera que exista aceptacion en términos legales

sino una contraoferta.

El mayor inconveniente que se presenta en los contratos electronicos que
incorporan condiciones generales, como lo es el contrato de seguro, estribe
en la dificultad de probar el asentimiento bajo conocimiento expreso del
usuario, sobre la aceptacion de tales clausulas. En el contexto del comercio

electronico con consumidores, estos contratos estan ajustados al
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cumplimiento de la normativa protectora contenida en la Ley de Proteccién al
Consumidor y al Usuario (LPCU), la cual exige, en el articulo 33, la redaccion
en términos claros, visibles y legibles que faciliten su comprensién por el

consumidor.

En cuanto a la proteccién de los consumidores, es propicio destacar, lo
indicado por Adriana Arango Rueda, en la obra Grupo de Estudios en
“Internet, Comercio Electronico & Telecomunicaciones e Informética, GECTI
(2005, 47), respecto a las reglas minimas a ser consideradas en la
contratacion por Internet:

“La naturaleza juridica del contrato por Internet es generaimente
adhesién y se considera valido, pues para formarlo se requiere la
aceptacion del vinculado, quien en caso de no estar de acuerdo
podra rechazarlo. Sin embargo, para evitar clausulas abusivas y
arbitrarias en los contratos de adhesion, pueden tomarse como
referencia las siguientes reglas minimas para su celebracion,
tomadas del Proyecto del Estatuto del Consumidor, Proyecto de
Ley 115/00 de Colombia:

(i) Prohibicion de hacer ofertas al publico que impliquen una
aceptacion tacita de productos no requeridos.

(i) El establecimiento de requisitos esenciales, tales como
informar suficiente, anticipada y expresamente al adherente sobre
los efectos y alcance de las condiciones generales, entre otras.

(iii) La ineficacia o anulabilidad de las clausulas prohibidas por la
ley o calificadas como abusivas, tales como maodificar
unilateralmente el contrato o sustraerse de sus obligaciones,
prever una prorroga de un contrato de duracion determinada si el
consumidor no se manifiesta en contra, o aquellas que
desconozcan normas generales para servicios con menoscabo de
los intereses del consumidor y que se encuentran regulados
legalmente”.
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En consecuencia, el mecanismo de emisidn de polizas por Internet, amerita
una mayor prevision por parte de los aseguradores, ya que adicional a las
normas imperativas que regulan el contrato de seguros, debe abstenerse de
incurrir en conductas que pudieran considerarse en detrimento de los
consumidores; sin embargo, ello no obsta para que este via sea utilizada

como mecanismo para la contratacion de seguros.

Determinacion del momento del perfeccionamiento del contrato

Para determinar el momento y lugar de formacién del contrato, la doctrina ha

formulado cuatro teorias:

1. La teoria de la emision, la cual considera perfeccionado el contrato en el
momento de la emision de la aceptacion sin que sea requerido que ésta
llegue a conocimiento del oferente.

2. La teoria del conocimiento, la cual requiere para el perfeccionamiento del
contrato que la aceptacidon sea recibida por el oferente y ademas
conocida por él.

3. La teoria de la expedicidn, la cual exige que el aceptante, ademas de
emitir la aceptacion, la envie al oferente sin requerir que éste conozca su
contenido.

4. La teoria de la recepcion, la cual considera suficiente que el oferente

reciba la aceptacion, aunque no haya llegado materialmente a conocerla.



98

El ordenamiento juridico venezolano acoge la teoria del conocimiento en
combinacion con la teoria de la recepcion. El articulo 1137 del Cédigo Civil,
establece que el contrato se forma tan pronto como el autor de la oferta tiene
conocimiento de la aceptacion de la otra parte, presumiéndose ésta conocida
desde el instante en que llega a la direccion del destinatario, a menos que

éste pruebe haberse hallado, sin culpa, en imposibilidad de conocerla.

Entre los principales problemas que han surgido desde los origenes de la
contratacion en Internet, y en general en la contratacion electronica, esta el
de la determinacion de la normativa que rige el contrato, asi como el fuero
jurisdiccional competente para resolver un hipotético litigio entre las partes

contratantes.

El articulo 11 del DLMDFE establece como regla supletoria, que a falta de
designacion de un sistema de informacion de parte del destinatario, el
mensaje se tendra por recibido cuando ingrese en un sistema de informacion
regularmente utilizado por él, estableciendo una presuncién de caracter iuris
tantum, susceptible de ser desvirtuada por el propio destinatario. EI DLMDFE
establece en el articulo 13, la posibilidad de condicionar la recepcion del

mensaje de datos a un acuse de recibo emitido por el destinatario.
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Para facilitar la determinacién del momento en que el mensaje entra en el
sistema de informacion del destinatario, también puede recurrirse, tal como
fue indicado anteriormente, a un proveedor de servicios de certificacion a
objeto de que certifique el momento exacto del envio y de la recepcion del
mensaje. Las reglas contenidas en el DLMDFE, especificamente en el
articulo 14, no establecen la necesidad de intervencion de un tercero,
considerandose cumplido este requisito del acuse de recibo, mediante
cualquier comunicacion del destinatario, automatizada o no, que sefiale la
recepcion del mensaje de datos o todo acto del destinatario que resulte

suficiente a efectos de evidenciar al emisor que ha recibido el mensaje.

El documento electrénico, concepto y uso como medio de prueba

El documento electrénico vendria a ser cualquier tipo de documento
generado por medios electronicos, incluyendo en esta categoria los
documentos generados por lo medios electronicos tradicionales, siendo estos
principalmente el teléfono, el fax, la television, los sistemas electronicos de
pago, por ejemplo el sistema EDI (Electronic Data Interchange) e Internet. Al
respecto indica la autora Rico (2003, 79) lo siguiente:

“Al trasladar el concepto tradicional del acto juridico al mundo

electrénico, los actos juridicos electronicos no serian mas que una

manifestacion de voluntad instrumentada a través de medios

electrénicos, contenidos en un soporte distinto del papel (en
algunos casos intangible) donde el signatario expresa su
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conformidad de manera diferente a la forma tradicional, mediante

la sustituciéon de su firma autografa por una firma electronica u

otros medios alternativos de autenticacién, hablandose en este

sentido de documentos y contratos electronicos”.
En los tiempos modernos y aun antes de la aparicion de Internet, la idea del
documento unido al soporte de papel se ha ido dejando un poco de lado,
dando cabida a otro tipo de soportes documentales. En este sentido ha
avanzado la jurisprudencia de paises como Espafa que otorgan valor
probatorio a otros documentos contenidos en soportes distintos del papel, en
tal sentido, el autor Alvarez Cienfuegos, citado por Rico (2003, 80) indica: “El
documento, como objeto corporal que refleja una realidad factica con

trascendencia juridica, no puede identificarse ni con papel como soporte, ni

con la escritura como unidad de significacion”.

De esta forma, también seran documentos, como soportes de hechos, los
emitidos, contenidos y transmitidos a través de medios electronicos, las
fotografias, las peliculas, las videocintas y las grabaciones; asi lo ha admitido
la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol en sentencia de 30 de
noviembre de 1981, relativa a la calificacion de una grabacion en cinta
magnetofdnica al indicar:

113

...8i bien es cierto que tradicionalmente el concepto de
documento se ha venido identificando como un escrito, 0 sea,
objeto o instrumento en el que queda plasmado un hecho que se
exterioriza mediante signos permanentes del lenguaje y que la
inmensa mayoria de los documentos que se aportan al proceso
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son escritos, ello no es 6bice para que existan en la actualidad
otros objetos que, sin tener esa connotacién, puedan hacer prueba
fidedigna como aquéllos y que, por analogia puedan equipararse a
los mismos...”

La Ley Modelo de UNCITRAL sobre Comercio Electronico da cabida al
documento electrénico al equiparar el “escrito” a un mensaje de datos,
entendiendo por éste la informacion transmitida por medios electronicos, en
este mismo sentido se orienta la LMDFE de Venezuela al indicar, en su
articulo 4,

“Los Mensajes de Datos tendran la misma eficacia probatoria que

la ley otorga los documentos escritos, sin perjuicio de lo

establecido en la primera parte el articulo 6 de este Decreto-Ley.

Su promocion, control, contradiccién y evacuacién como medio de

prueba, se realizara conforme a lo previsto para las pruebas libres

en el Cédigo de Procedimiento Civil.

La informacion contenida en un Mensaje de Datos, reproducida en

formato impreso, tendra la misma eficacia probatoria atribuida en

la ley a las copias o0 reproducciones fotostaticas”.
Conforme a esta disposicion, el documento electrénico también es un
documento escrito, independientemente del lenguaje que se utilice para su
escritura. Dada la remision de la citada norma a las disposiciones contenidas
en el Coédigo de Procedimiento Civil, es aplicable el articulo 429 que regula,
entre otros aspectos, el valor de las copias fotostaticas, el cual expresamente
dispone:

“Los instrumentos publicos y los privados reconocidos o tenidos

legalmente por reconocidos, podran producirse en juicio originales

o en copia certificada expedida por funcionarios competentes con
arreglo a las leyes.



102

Las copias o reproducciones fotograficas, fotostaticas o por
cualquier otro medio mecanico claramente inteligible, de estos
instrumentos, se tendran como fidedignas si no fueren
impugnadas por el adversario, ya en la contestacién de la
demanda, si han sido producidas con el libelo, ya dentro de los
cinco dias siguientes, si han sido producidas con la contestacion o
en el lapso de promocion de pruebas. Las copias de esta especie
producidas en cualquier otra oportunidad, no tendran ningan valor
probatorio si no son aceptadas expresamente por la otra parte.

La parte que quiera servirse de la copia impugnada, podra solicitar
su cotejo con el original, o a falta de éste con una copia certificada
expedida con anterioridad a aquella. ElI cotejo se efectuara
mediante inspeccidn ocular 0 mediante uno 0 mas peritos que
designe el Juez, a costa de la parte solicitante. Nada de esto
obstara para que la parte produzca y haga valer el original del
instrumento o copia certificada del mismo si lo prefiere”.

Ahora bien, es de importancia capital determinar la posibilidad de exigir
judicialmente llegado el caso, el cumplimiento de determinadas obligaciones
derivadas de un contrato preexistente y celebrado haciendo uso de los
medios electrénicos ya mencionados anteriormente, asi como recurrir a los
mensajes de datos como medio de prueba, entendidos estos como cualquier
informacién inteligible en formato electrénico o similar que pueda ser

almacenada o intercambiada por cualquier medio, (articulo 2 DLMDFE).

En este contexto de prueba del contrato, representa un considerable avance
la normativa especifica sobre la firma electrénica, de igual modo que Io

constituye a los efectos de identificar de forma fiable a las partes
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intervinientes en los contratos concluidos en Internet, segun lo dispone el
articulo 16 del DLMDFE; al indicar:

‘La Firma Electrénica que permita vincular al Signatario con el
Mensaje de Datos y atribuir la autoria de éste, tendra la misma
validez y eficacia probatoria que la ley otorga a la firma autografa.
A tal efecto, salvo que las partes dispongan otra cosa, la Firma
Electrénica debera llenar los siguientes aspectos:

1. Garantizar que los datos utilizados para su generacién puedan
producirse sb6lo una vez, y asegurar, razonablemente, su
confidencialidad.

2. Ofrecer seguridad suficiente de que no pueda ser falsificada con
la tecnologia existente en cada momento.

3. No alterar la integridad del Mensaje de Datos.
A los efectos de este articulo, la Firma Electronica podra formar
parte integrante del Mensaje de Datos, o estar inequivocamente
asociada a éste; enviarse 0 no en un mismo acto”.

El régimen legal que establece la LSMDFE para la validez y eficacia
probatoria de un mensaje de datos acompafado por una firma electronica
esta constituido por la presencia de diferentes elementos a saber: mensaje
de datos, firma electronica, certificado electronico, proveedor de servicios de
certificacion y Superintendencia de Servicios de Certificacion Electronico.
Todo mensaje electronico tiene valor probatorio; el mayor o menor valor
probatorio dependera de la presencia de uno o mas de los elementos

sefalados. El Juez no puede rechazar el valor probatorio de un documento

por el solo hecho de que este se encuentre en formato electrénico.

Aun cuando se han destacado innumerables ventajas que ofrece el comercio

electronico y la contratacién por medios electronicos, es necesario destacar
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el problema asociado con la contratacibn por medios electronicos
relacionado con la identificacion de los contratantes, por cuanto debe existir,
en toda contratacion, el conocimiento de las identidades de los sujetos
participantes en ella. De este hecho dependera la constancia de la existencia
de capacidad contractual de las partes, de su seriedad en la contratacién, de
sus datos en caso de reclamacion o de controversia judicial. La identificacion
de las partes en ambientes electronicos puede lograrse con el uso de las
claves asociadas a las operaciones a efectuarse, login asociado a una clave
0 password para la realizacion de diversos tipos de operaciones; acceso a
secciones privadas de sitios Web con el ingreso de una clave, de esta forma
se otorga un mayor grado de certeza de la persona que realiza tales

transacciones en medios electronicos.

En relacion con los inconvenientes 0 problemas que pueden presentarse en
la contratacion por via informatica del seguro, ha sefalado Sanchez Calero
(2001, 157) lo siguiente:

“Problema de interés creciente es el de la contratacion del seguro
por via informatica tanto dentro del mercado nacional, como
internacional y, de manera particular, en el ambito de la Unidn
Europea en aplicacion del principio de libre prestacion de
servicios. Esa contratacion debe estar inspirada en el principio
esencial llamado de la “equivalencia funcional” que implica que los
actos juridicos realizados por medios electronicos cumplen una
funcion equivalente a la instrumentacion a la que puede realizarse
por otro medio todo acto juridico, sin que exista una discriminacion
con relacion a las declaraciones de voluntad efectuadas mediante
otra forma. Tratandose de un contrato consensual en el que la
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forma escrita se requiere como prueba no soélo de su perfeccion
(prueba que sin embargo puede alcanzarse por otros medios),
sino de modo especial para conocer su régimen juridico dada la
importancia que en el contrato de seguro tienen las clausulas
pactadas (sean condiciones general o particulares) ha de
entenderse, que si bien la informacion que ha de ofrecer el
asegurador con caracter previo a la conclusion del contrato, e
incluso que la oferta y su aceptacién se pueden realizar por
medios simplemente informaticos, se mantiene la obligacion del
asegurador de entregar al tomador del seguro un documento
escrito en el que se recojan los términos del contrato. Documento
qgue debe contener las declaraciones de voluntad de las partes y
cuyo valor se ve facilitado por la llamada “firma electronica o
sistema electronico de autenticacion”
Finalmente puede concluirse que todos los aspectos mencionados en el
presente capitulo respecto a la contratacion por medios electrénicos, son
aplicables al contrato de seguro; sin embargo tomando en consideracion el
caracter imperativo de las normas del DFLCS, debe garantizarse que estas
normas tengan un pleno cumplimiento bajo esta forma de contratacion y que
de la misma se generen las pruebas validas y necesarias para las partes
contratantes, que otorguen garantia de cumplimiento de la otra parte de las
obligaciones asumidas. En este sentido es de gran importancia €l uso de los
servicios de certificacion para otorgar suficiente seguridad juridica y

garantizar que €l contrato de seguros celebrado por medios electronicos

tenga el valor de plena prueba.

En consecuencia, puede afirmarse que el contrato de seguros que se

perfeccione electronicamente mediante un mensaje de datos que contenga la
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manifestacion de voluntad del propuesto asegurado, mensaje de datos
asociado una firma electrénica, en el que participe como tercera parte de
buena fe un proveedor de servicios de certificacion acreditado ante la
Superintendencia de Servicios de Certificacion Electronica, hard plena
prueba en juicio. lgualmente la obligacién subsiguiente de entrega de la
péliza o del documento de cobertura provisional o del cuadro recibo o recibo
de prima, contenida en el articulo 14 del DFLCS puede ser cumplido
mediante el envio un mensaje de datos del asegurador al tomador o

asegurado con tal informacion.



CONCLUSIONES

El contrato de seguro es consensual, requiere para su conclusion sélo el
consentimiento de las partes, sin que para su perfeccionamiento sea
necesario el cumplimiento de formalidad alguna. Sin embargo; tal caracter se
encuentra limitado por diversas disposiciones contenidas en el DFLCS, cuyas
normas tienen un caracter imperativo, por lo cual las partes no pueden
establecer regulaciones contractuales fuera de los parametros establecidos

en el referido Decreto.

La prueba fundamental del contrato de seguro, es por excelencia la péliza,
por cuanto en ella se indica sin lugar a duda los aspectos relevantes y
determinantes del contrato celebrado; tales como vigencia, alcance y
extension de las obligaciones que asumen las partes, las condiciones
generales y particulares; por lo cual es necesario para la adecuada relacion
de las partes, la emisiéon de la misma por un medio escrito, siendo este el

mecanismo probatorio mas seguro para las partes.

La prueba del contrato de seguro debe estar necesariamente vinculada al
principio de prueba por escrito, dada la especialidad del contrato y de las
disposiciones que lo integran; de esta forma se otorga mayor seguridad a

las partes contratantes en cuanto al medio idoneo para demostrar las
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obligaciones que asumen en el contrato de seguro, siendo este principio, un

factor comun en las legislaciones de otros paises.

En cuanto a la contratacion de seguros por medios electronicos, las normas
que lo regulan deben tener como objetivo dar certeza al contrato que se
celebre por estos medios, la tecnologia reta permanentemente a legisladores
y leyes existentes. Es necesario contar con una apropiada legislacién para
crear certeza y confianza en los usuarios del comercio electrénico y asegurar
la validez, legalidad y exigibilidad de los contratos realizados en Internet.
Adicionalmente, se deben establecer los principios y normas claras,
relacionadas con la formacion de contratos; se debe reconocer la validez de
las firmas digitales o de otros sistemas que permitan determinar la identidad
de las partes que actian a través de Internet, y garantizar una debida

proteccidn a los consumidores.
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