NA—

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES

LA RESPONSABILIDAD DEL AGENTE Y AGENCIA PRODUCTORA
DE SEGUROS FRENTE A LOS ASEGURADOS

Trabajo de Titulacion presentado en conformidad a los requisitos
establecidos para optar por el titulo de

Abogada de los Tribunales y Juzgados de la Republica

Profesor Guia

Dr. Jorge Rodrigo Alegria Diaz

Autora

Jéssica Elizabeth Freire Manzano

ARo
2015



DECLARACION DEL PROFESOR GUIA

“‘Declaro haber dirigido este trabajo a través de reuniones periodicas con la
estudiante, orientando sus conocimientos para un adecuado desarrollo del
tema escogido, y dando cumplimiento a todas las disposiciones vigentes que

regulan los Trabajos de Titulacion.”

Ab. Jorge Rodrigo Alegria Diaz
Doctor en Jurisprudencia
C.C.: 020109794-6



DECLARACION DE AUTORIA DEL ESTUDIANTE

“‘Declaro que este trabajo es original, de mi autoria, que se han citado las
fuentes correspondientes y que en su ejecucion se respetaron las disposiciones

legales que protegen los derechos de autor vigentes”.

Jéssica Elizabeth Freire Manzano
C.C.: 092736192-3



AGRADECIMIENTO

A Dios, mi roca y mi fortaleza, a mi madre
por sus impulsos, amor y paciencia, a mi
Abuelo Angel por ensefiarme con el

ejemplo e inyectarme fuerza, siempre.



DEDICATORIA

A ti Madre, gracias.



Vi

RESUMEN

La implementacion de un instrumento contractual que regule la relacion juridica
que existe entre el agente o agencia productora de seguros y el asegurado es
el principal objetivo de este trabajo de titulacién, pues concretamente se busca
positivizar la relacién suigeneris entre éstas dos partes y se propone que las
controversias que puedan suscitarse sean resueltas por una via alternativa a la

solucién de conflictos, como es el arbitraje y la mediacion.

Se aplicé el método inductivo, pues de conocimientos particulares se
alcanzaron conclusiones generales, mediante sintesis de casuistica vy
hermenéutica juridica a la normativa vigente, buscando activar garantias
constitucionales que ofrece un estado de derecho a favor de los vulnerables,
asi también se realiza un estudio comparativo de legislaciones de paises con

normativa similar aplicada para los agentes y agencias productoras de seguros.

El asegurado se encuentra en una situacion de desigualdad juridica frente a la
compafnia de seguros, por las caracteristicas particulares del contrato de
seguros, y es imperativo que el legislador dicte norma que busque preservar y
proteger los derechos de las partes consideradas débiles en las relaciones
juridicas, al incluir este contrato de asesoria en seguros se crea una
herramienta a manos de la parte mas débil, logrando un adecuado

resarcimiento a los dafos causados y derechos vulnerados.

En conclusion, es necesario que los asesores de seguros logren la
profesionalizacion de la intermediacion, y superen la mala percepcion que tiene
frente a consumidores de seguros; al crear un vinculo contractual con el
asegurado no solo se vuelven responsables sino que ofrecen una via adicional
y adecuada para que el asegurado pueda obtener una indemnizacion en caso
de vulneracion de derechos aplicando una via alternativa a la solucion de

conflictos.



Vii

ABSTRACT

Implementing a contractual instrument for regulate the legal relationship
between the insurance intermediary and the insured is the main objective of this
thesis, as specifically seeks positivize the sui generis relationship between
these two parts and the proposal includes that the possible disputes that may
arise will be resolved by the alternative way to conflict resolution, like arbitration

and mediation.

The inductive method was applied, starting with particular information and
experience until getting general conclusions, reached by synthesis of legal
cases and legal interpretation applied in current regulations, were applied
constitutional guarantees part of the idea by a guarantor state rights, seek to
ensure the rights for membership in a vulnerable group, such as insured also
this include a comparative study about laws of countries with similar rules

applied for insurance intermediary.

The insured has an inequality contractual relationship with the insurance
company (for the specific characteristics of the insurance contract), and it is
imperative the legislature dictates laws to seek, preserve and protect the rights
of the membership considered vulnerable, at the moment, to subscribe this
contractual instrument, it will be used for the insured to get an adequate

compensation to damage and violated rights.

In conclusion, it is necessary that the insurance intermediary achieves
professionalization in the insurance intermediation and overcome the poor
perception of current insurance consumer. Providing a legal backing to ensure
the activity and create a contractual relationship with the insured and the
intermediary becomes responsible and gives to the insured a very swift way to
obtain compensation in case of harm by applying an alternative way to solve

conflicts.
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INTRODUCCION

El nuevo Codigo Organico Monetario y Financiero Libro Ill publicado en
septiembre del 2014 con RO 332 reforma de manera profunda a la vigente Ley
General de Seguros expedida en 1998, a la que modifica después de casi 16
anos de haber sido promulgada, de tal manera que éstas son las normas
legales mas importante en materia de seguros vigentes, sin embargo, debemos
acudir a otras normas como el Reglamento a la Ley General de Seguros, el
Decreto 1147 y la Codificacion de Seguros que contiene el Libro Il de las
normas que rigen a los agentes productores de seguros y otros colaboradores

del ambito asegurador a fin de dar completo estudio a esta especialidad.

La promulgacion del nuevo cdédigo responde a la necesidad de exigir mayor
solvencia a las compafias de seguros, asi como seguridad juridica para otros
actores del medio asegurador, como son: asegurados, agentes productores de
seguros, inspectores, peritos e intermediarios de reaseguros, asi también, se
establece un nuevo marco normativo traspasando las competencias de control
y supervision de la Superintendencia de Bancos a la recién renombrada

Superintendencia de Compainias, Valores y Seguros.

De igual manera, debo destacar que a fin de delimitar el tema se circunscribe al
presente trabajo de titulacion solo a la figura netamente del agente y agencia
productora de seguros —no al agente bajo relacion de dependencia- y al
régimen de responsabilidad civil contractual y extracontractual tanto en ambito
profesional como de aseguramiento, asimismo, me referiré a la anterior Ley
General de Seguros como el Libro Il del Cdédigo Organico Monetario y
Financiero (publicado en R.O. 332 el 12 Septiembre 2014), abreviado con las
siglas COMF.

Del mismo modo, aludiré a las siglas NAPS cuando cite al Libro Il Normas
Generales para la aplicacién del Libro Ill de la Ley General de Seguros, Titulo

Xl, De las calificaciones otorgadas por la Superintendencia de Bancos y



Seguros, Capitulo Il Normas para el ejercicio de las actividades de los
Asesores Productores de Seguros, Intermediarios de Reaseguros y Peritos de
Seguros (expedida con resolucion No. JB-2005-814 de 19 Julio del 2005, bajo
registro autentico 306, del 5 Julio 2006).

La problematica se presenta porque los asegurados al no contar con
herramientas para el manejo de su pdliza de seguros (el mercado asegurador
no solo es técnico, sino también amplisimo), deben acudir a un agente y/o
agencia para que les brinden el asesoramiento al momento de contratar las
polizas de seguros en los diferentes ramos, arriesgando y debiendo seguir las

instrucciones y asesoramiento de estos profesionales.

Por lo tanto, es menester adoptar medidas proactivas para prevenir y reducir
faltas en la gestion que realizan los agentes y agencias productoras de
seguros, asi como cuando ya exista una litis trabada, garantizar a los
asegurados el poder acceder a una ecuanime administracion de justicia, por
una via agil, eficaz y que cumpla con el propésito de resarcir el dafio o perdida

que sufrio el asegurado.

Es asi como, al establecer este instrumento contractual se busca reducir la
exposicion de los asegurados al riesgo de errores y omisiones por parte de los
agentes y agencias productoras de seguros y mejorar la calidad de asesoria,
logrando la profesionalizacién de la intermediacion de seguros, cumpliendo con

el deber del estado de derecho que es brindar garantias a los grupos débiles.

Por lo tanto, el convertir esta relacion suigeneris entre agente y/o agencia
productora de seguros y asegurados en una relacidn contractual, se
estableceran obligaciones y responsabilidades; como es comun en varios
sectores, incluyendo los servicios financieros, pues es tendencia en el mercado
asegurador el otorgar herramientas de proteccion al consumidor de seguros y
controlar al interventor en la comercializacién de seguros, aplicando principios

de transparencia, consistencia, equidad e inmediacion.



1. NOCIONES: CONTRATO DE SEGUROS, COLABORADORES Y
RESPONSABILIDAD JURIDICA

1.1 DEL CONTRATO DE SEGUROS Y COLABORADORES

1.1.1 Contrato de seguros

El seguro es el medio por el cual podemos traspasar el riesgo de sufrir un dafio
patrimonial a otra “parte”, la misma que cuenta con experiencia en manejo de
riesgos y ésta va a asumir la pérdida a cambio de recibir un monto determinado

comunmente en dinero, llamado prima.

1.1.1.1 Caracteristicas y principios

El seguro segun el articulo uno, “es el contrato por el medio del cual una de las
partes, el asegurador, se obliga, a cambio del pago de una prima, a indemnizar
a la otra parte, dentro de los limites convenidos, de una pérdida o un dafo
producido por un acontecimiento incierto; o a pagar un capital o una renta, si

ocurre la eventualidad prevista en el contrato”. (Libro Ill del COMF, Art. 1).

Al hablar de interés asegurable, se empieza a encontrar los principios en los
cuales se basa el seguro, siendo el primero el ya enunciado, mismo que segun
Pena (2003, p. 27) es como referido al bien que se asegura, y no solo se refiere
a “bienes” sino a la utilidad que ese “bien” le genera a la persona, el provecho

que se obtiene.

Al decir que es un contrato por sus caracteristicas, se dice que es un contrato
bilateral, oneroso, principal, conmutativo y aleatorio, el contrato de seguros es
bilateral porque tenemos dos partes que se obligan, tanto el asegurado como el
asegurador, el uno a pagar una prima y el otro en pagar un indemnizacién en

caso de un dafno o siniestro. (Pefa, 2003, p. 13).



Cuando ocurre un siniestro, el asegurado accede al derecho de recibir una
indemnizacion por parte de la compania de seguros, siendo que la
indemnizacion es la cuspide del contrato de seguros, porque para llegar a este
punto se debieron concretar anteriormente algunos pasos: el asegurado
suscribio el contrato, se determind que existia el interés asegurable, el riesgo
asegurable, se pago la prima establecida, se da el siniestro al bien asegurado,
y por ende le corresponde participar a la compafia de seguros con la

indemnizacion.

1.1.1.2 Naturaleza juridica

Rubén Stiglitz (1997, pp. 166-67) establece que “es en virtud del aludido riesgo,
que las partes acuerdan (tienen en vista) que, mediante el pago de una prima o
cotizacién a cargo del asegurado, el asegurador elimine las consecuencias
derivadas de la eventualidad de su realizacién (siniestro) comprometiéndose,

en ese caso, a resarcirle el dafo o a cumplir la prestacion acordada.

Pues, Stiglitz (1997, pp. 166-67) aclara, que el resarcir dafios es la materia
(objeto) del contrato de seguro. “Se trata de un elemento esencial de la
operacion juridica en razon de que la extension de la garantia del asegurador
se halla subordinada a la realizacion (verificacién) del siniestro que el riesgo

ampara, y sobre la base del cual aquél calcula la prima o cotizacion”.

Los contratos de seguros tienen por objeto el indemnizar las pérdidas o dafos
causados a consecuencia de un siniestro, por lo tanto, su naturaleza juridica
responde a un acuerdo de voluntades siendo un contrato meramente
conmutativo, y el Codigo Civil Ecuatoriano en el articulo 2190 lo define como un
contrato mercantil en concordancia con el articulo 3 del Coédigo de Comercio

Ecuatoriano.



1.1.1.3 Partes del contrato de seguros

Cabe recalcar que todas las partes juegan un rol importante y transcendental al
momento de suscribir una podliza de seguros ya que las compariias de seguros,
agente y/o agencia productoras de seguros y asegurados, deberan cumplir con
los requisitos y formalidades que establece la normativa para cada uno de los
ramos de seguros a contratar (ramo: conjunto de modalidad de seguro).

(Diccionario Mapfre, s.f.).

Las partes que intervienen en la relacion de la suscripcién de un contrato de
seguros son: las compafias que realizan operaciones de seguros, las
compaiias de reaseguros, los intermediarios de reaseguros, los peritos de
seguros y los asesores productores de seguros. Se hablara de las partes que

interesan dentro de esta propuesta con mas profundidad a continuacion.

La compania de seguros o llamada comunmente “aseguradora”, es la parte que
realiza la operacion de seguros, pues su unico objeto es el asumir de manera
directa riesgos calculados en base a primas; asi pues, el ente regulador y la ley
les establece ciertos requisitos para ejercer sus actividades, como capital
minimo, patrimonio, reservas técnicas y contar con la confianza de sus
asegurados entre otros, asi mismo, en el articulo 3 del Libro Il del COMF,
determina la prohibicién a realizar actividades que tengan relacion con los

asesores productores de seguros y peritos de seguros.

Es entendible que la ley establezca esta limitacion ya que como se vera, estas
partes realizan actividades muy especificas que pueden conducir y conllevar a
la problematica de conflicto de intereses al momento de suscribir o renovar una
poliza, asi como también en el momento de indemnizar al asegurado por un

siniestro.



1.1.2 El asegurado

Emilio Bullo estipula, (1998, p. 127) que tomador del contrato de seguros es
quien esta obligado al pago de la prima a la compafiia de seguros, y lleva un
papel estelar durante la etapa de formacion del contrato, asi también establece
que no necesariamente debe existir diferenciadamente como entidad tangible
el asegurado, ya que es mas un concepto juridico para definir que el
contratante puede ser distinto al asegurado o ser el mismo. Todo dependera

del ramo de seguros, contrato de seguros y riesgo concreto a asegurar.

Por tal, el Decreto Supremo 1147 en el articulo 3 hace una distincion entre
solicitante que es la persona natural o juridica que contrata el seguro, sea por
cuenta propia o por la de un tercero determinado o determinable que traslada
los riesgos al asegurador y asegurado que es la parte interesada en el traslado
de los riesgos, asi como, diferencia al beneficiario que viene a ser el que ha de
percibir, en caso de siniestro, el producto del seguro, es decir, el monto a

indemnizacion.

La doctrina identifica al asegurado, como la parte que tiene el vinculo con el
bien o la cosa, siendo el que tiene el real interés asegurable en que se den las
coberturas contratadas, asi también que tenga incorporado a su patrimonio una
relacion economica licita, siendo ésta una vinculacion de la cual obtenga algun
provecho, una ganancia o utilidad, es decir, siempre una relacion econémica,
ya que un asegurado puede tener otros tipos de relaciones e intereses que no
necesariamente generen una utilidad o pérdida en caso de siniestro, por ende

se llama asegurado a la parte que esta expuesta al riesgo.

Es pertinente identificar a los asegurados también como consumidores de
seguros, como consecuencia de la moderna normativa consumista deben
también, en ambito de seguros, contar con garantias que respalden sus
derechos al ser considerados consumidores: quienes sean parte en una

relacion de consumo, quien utiliza bienes o servicios, quien es el destinatario



final o en beneficio propio, o quien no es parte de un contrato de consumo,
pero que de cualquier manera esta expuesto a una relacion de consumo.
(Sobrino, 2009)

1.1.2.1 El consumidor de seguros

Walter Sobrino, (2009), en el ensayo “La clausula claims made”, dice que los
consumidores de seguros, son las personas mas desprotegidas de la sociedad
de consumo actual, pues son ‘casi analfabetos funcionales de seguros’, dado

que ignoran gran cantidad de cuestiones basicas y fundamentales del seguro.

La protecciéon del asegurado como consumidor es uno de los temas prioritarios
para varios gremios, organizaciones y paises abarcando tépicos como las
condiciones, clausulas y practicas abusivas, asi como normas para proteccién

de datos personales, el derecho de competencia y la responsabilidad juridica.

En el World Economic Forum, Global Risks (2012) se concluyé que los
consumidores de seguros ameritan una proteccién adicional, pues el seguro es
una herramienta técnica para transferir el riesgo y éste debe contener clausulas
contractuales adaptadas a las necesidades de cada consumidor, y el no
hacerlo acarrea consecuencias tanto para las compafias de seguros, como
para los agentes productores de seguros, pues seran los que suministren

informacion a los consumidores.

De tal manera que los niveles de competencia de la industria exigen que la
proteccion deba estar dirigida a posibles practicas inequitativas de las
compafias de seguros, ya que la ambigledad y poca transparencia en el
contenido de las pdlizas, evoca a confusiéon, provocando que ciertos contratos
de seguros contengan clausulas abusivas y lesivas para los consumidores de

Seguros.



La participacion de los agentes de seguros es fundamental pues deben facilitar
al consumidor informacién suficiente y oportuna, enmarcados en principios de
buena conducta de mercado, buena fe entre consumidores y compafias de
seguros, y lograr el transparentar y facilitar a sus clientes el acceso a la
informacion sobre las coberturas y condiciones de las pdlizas en lenguaje

comun.

Estas acciones exigen una inmensa coordinacion con las entidades
involucradas en el mercado asegurador, ya que si bien es cierto los
consumidores estan obligados a informarse responsablemente de las
condiciones de uso de los bienes y servicios a consumirse segun el articulo 5
de la Ley Organica de Defensa al Consumidor, aun siguen siendo vulnerables

al no poseer los conocimientos técnicos que involucran los seguros.

En la 35% Semana Mundial del Mediador de Seguros (2009), Godoy propuso
que la intermediaciéon profesional deberia ser capaz de poder transmitir a la
sociedad el valor afadido que supone su asesoramiento en el momento de
contratar una pdliza y que esa mediacion en el contrato no supone un coste
afiadido para el asegurado sino una seguridad de que se cubre correctamente

el riesgo solicitado.

Por su parte, Manuel Ruiz, de la Union de Consumidores de Catalufa, resalta
que es complejo para los consumidores la comprension de todos los articulos,
clausulas y exclusiones de un contrato de seguro. En ese sentido apoyo a la
intermediacion "verdaderamente profesional" que antepone los intereses del

consumidor-asegurado frente a los suyos. (Circulo asegurador, 2009)

Pues, el asegurado a la final siempre va a ser el afectado, la parte vulnerable,
frente a la desventaja por falta de conocimiento y técnica que posee, por
cuanto el legislador debe emitir normativa que permita cumplir con el modelo
garantista que propone un estado de derecho y entablar un mecanismo que
solucione esta falta de resarcimiento al dafio causado, determinando

responsabilidades a quienes verdaderamente corresponda.



1.1.3 EIl agente y agencia productora de seguros

Mauricio Velandia Castro, (1998), define a los agentes productores de seguros,
como la persona natural o juridica que acerca a las partes contratantes a la
realizacién de un contrato, sin ser parte de él, siendo la parte que establece la
conexién o crea el vinculo para que ambas partes convengan en un contrato, el
agente y agencia productora de seguros a su vez es ajeno a la relacion juridica,

y solo recibe una comision u honorario por la prestacion de su servicio.

El rol del agente y agencia productora de seguros aparece incluso antes de la
suscripcién de la pdliza, es quien brinda el abanico de posibilidades y variedad
de seguros al propuesto asegurado, pues el agente conoce antes al asegurado
que la propia compafia de seguros, siendo ésta una actividad en la que el
agente es quien facilita el encuentro de dos o mas sujetos que tienen la

voluntad de contratar.

El Libro Il del COMF en el articulo 7 define a los intermediarios, como
asesores productores de seguros, y los diferencia entre agentes bajo relacién
de dependencia y sin relacion de dependencia, como son los agentes y
agencias productoras de seguros, cuya unica actividad es la de gestionar y
obtener contratos de seguros para una o varias compafias de seguros o de

medicina prepagada autorizada a operar en el pais. (Libro [l COMF art. 7.).

Asi pues los asesores productores de seguros, deben cumplir con ciertos
deberes como son el asesorar al cliente de forma veraz, suficiente y detallada -
obligacion que sera considerada mas adelante-, ya que en la gran mayoria de
casos, los asegurados que suscriben las pélizas lo hacen sin estar al tanto del
clausulado y firman las pdlizas sin mayor conocimiento, a pesar de que
involucra una declaracién de aceptacion, pues ciertamente los asegurados no

conocen sobre las condiciones, coberturas y exclusiones contratadas.
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1.1.3.1 De las obligaciones, deberes, funciones y prohibiciones

Eduardo Pefa Trivifio (2012), define como funciones derivadas de la
intermediacion, el buscar para el cliente las mas amplias condiciones de
cobertura, con la menor tasa o prima en medida de lo posible en compafiias de
seguros serias, solventes y reconocidas, ya que asesorar involucra mas que

informar al cliente sobre el precio de la prima y las formas de pago.

Siendo obligaciones esenciales del asesor de seguros, el asesorar al cliente en
forma veraz, suficiente, detallada y permanente acerca de las condiciones del
contrato, haciéndole conocer las mejores opciones segun sus necesidades, el
alcance de las coberturas, beneficios, exclusiones, primas, forma de pago,
requisitos, plazos y procedimientos para reclamar el pago de indemnizaciones.
(Libro 11l COFM, Art. 20).

Sindnimos de asesorar son sugerir, recomendar u orientar, es por tal que los
asegurados se ponen en manos del agente de seguros, -el agente no toma la
decisidon final- pero el asegurado si decide en base a la recomendacién vy
consejo de su agente de seguros, inclinandose a elegir lo que sugiere su

agente de seguros -experto y especialista en la materia-.

El asesoramiento en seguros va mas alla de una siempre transmision de
informacion, ya que el asesor debe estudiar el programa de seguros que tiene
el asegurado —en caso de tenerlo-, y realizar un analisis de riesgo y concluir si
los seguros actuales cumplen y protegen al asegurado contra los riesgos a los
que esta expuesto y si realmente satisfacen sus necesidades, caso contrario

debera asesorar y corregirlos.

Los deberes del agente productor de seguros inicia antes de la suscripcion del
contrato de seguro pues mantiene una relacion comercial con el cliente, su
gestion comienza al saber cuales son las necesidades y caracteristicas del

riesgo a asegurar, sea un bien tangible o intangible, montos financieros, vida,
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responsabilidades contraidas, giro del negocio, posibles pérdidas o riesgos a

los que esta sometido el patrimonio u “objeto” a asegurarse.

Cuando el agente conoce y entiende la informacion, realizara una propuesta
con opciones de compafias de seguros que cumplan con parametros de
solvencia, experiencia y relaciones comerciales, pues el asesorar de forma
transparente y en conveniencia al asegurado es clave, ya que debe esclarecer

las dudas y responder adecuadamente al asegurado.

La actividad de intermediacion de seguros, exige la realizacidon de otros
deberes esenciales como el de comunicar -modificaciones de riesgo al objeto
asegurado, asesorar al asegurado en el proceso de reclamo por siniestro y
participar en las diligencias tendientes al proceso indemnizatorio, atender
gestiones durante la vigencia de la podliza de seguros, renovar el contrato de
seguros y otras obligaciones que se derivan del giro propio de las pdlizas de
seguros. (NAPS, Art. 2)

A los asesores productores de seguros se les prohibe firmar, cancelar, anular,
dejar sin efecto o modificar en cualquier forma el plazo, la cobertura o
beneficio, exclusiones, prima o modalidad de pago de los seguros que
intermedian, sin previa autorizacion escrita de la empresa de seguros, tampoco
podran retener dinero o documentos en pago por concepto de primas por
tiempo superior al permitido en el contrato suscrito con la compafia de seguros
correspondiente. (NAPS, Art. 2)

El ente regulador, la Superintendencia, puede sancionar a los asesores
productores de seguros con amonestaciones, multas, suspension o revocatoria
de credencial para ejercer la actividad de intermediario, en caso de que

comprobare un actuar culposo o doloso en el ejercicio de su actividad.
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1.1.3.2 Derecho comparado sobre la figura del agente y agencia

productora de seguros

A nivel mundial existen nuevos cambios en materia de seguros, pues se han
establecido medidas enfocadas en mejorar la solvencia, transparencia y
confianza dentro del mercado asegurador, una de las principales medidas
adoptadas es el cambio del sistema de Solvencia | a Solvencia Il, que radica en
conceptos sobre administracion de riesgos, transparencia y gobernabilidad y la
supervision y control interno, tratando de armonizar y unificar las medidas

control y supervision a los colaboradores en seguros.

En Panama, se dictd la Ley 59 el 20 de julio de 1996, donde se reglamenta a
las comparfia de seguros, administradoras de empresas y corredores o
ajustadores de seguros y la “profesion de corredor o productor de Seguros”
estableciendo en el articulo 95 la obligacion a todos los corredores de seguros
de constituir y mantener a favor del tesoro nacional una fianza de diez mil
balboas (cambio a $ 10.000 ddlares de los Estados Unidos de América), a
efecto de responder por el importe de las pérdidas resultantes de actuacién
negligente o dolosa con los fondos que manejan, y para responder ante el

Estado por las sanciones que se le impongan de conformidad con esta ley.

De igual manera, en el articulo 110 establece que en caso que las entidades de
seguros expidan pdélizas sin los permisos debidos seran multadas, los contratos
de seguros seran nulos y la Superintendencia inclusive podra revocar la
licencia para funcionar como corredor o productor de seguros. (G.O. 23,092 de
1 de agosto de 1996)

En Salvador, la Ley de Sociedades de Seguros en su articulo 50, dicta que los
intermediarios de seguros para ejercicio de la intermediacion de seguros,
requeriran autorizacién de la Superintendencia, cumpliendo con los requisitos
como: rendir pruebas de conocimiento sobre materia compainia de seguros,

educacion, experiencia previa y requerimientos de capital, asi como los
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agentes de seguros independientes y corredores de seguros deberan rendir
fianza ante la Superintendencia para responder por los errores u omisiones en
que pudieran incurrir y que causaren perjuicio al asegurado o a terceros, la
naturaleza, cuantia minima, cobertura y demas requisitos de la fianza seran

determinados en el correspondiente reglamento.

En el reglamento a esta ley, se determina en el articulo 35 que los corredores
de seguros que pretendan obtener autorizacion para operar, deberan acreditar
ademas de otros documentos un capital social no menor a veinticinco mil
colones (cambio a $ 2.798 délares de los Estados Unidos de América), y una
fianza emitida por una entidad financiera local o por un banco extranjero de
primera linea y debe cubrir las responsabilidades civiles derivadas de los
errores y omisiones en el ejercicio de la funcion de intermediacion. El monto de
la fianza sera determinado por la Superintendencia, bien sea en funcién al total
de operaciones intermediadas en el afno anterior o al total de las primas que
generen e inclusive al monto de las sumas aseguradas y afianzadas. Como
minimo, la fianza sera de veinticinco mil colones (cambio a $ 2.798 dolares de

los Estados Unidos de América) (Lex Interamericana, s.f.)

En cuanto a Colombia, el Cédigo de Comercio es la norma que rige a la
actividad de los corredores de seguros, cuyo objeto social es exclusivamente
ofrecer seguros, promover su celebracion y obtener su renovacion a titulo de
intermediarios entre el asegurado y el asegurador, en el articulo 1348 de esta
norma, se establece que las sociedades que se dediquen al corretaje de
seguros estaran sometidas al control y vigilancia de la Superintendencia
Bancaria y deberan tener un capital minimo y una organizacién técnica y
contable, con sujecibn a las normas que dicte al efecto la misma

Superintendencia.

En Argentina, cabe destacar que es un pais desarrollado dentro de materia de
seguros, la Ley 22400 (Promulgada el 11/11/1981 — Publicada en B.O. el

18/11/1981) reconoce varias modalidades para el ejercicio de la actividad de
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productor asesor, sin embargo, todas éstas deben cumplir ciertos requisitos
para poder operar como acreditar competencia por medio de un examen y
acreditar de forma permanente con un patrimonio neto minimo de doscientos
cincuenta mil pesos (cambio a $ 27.934,79 dodlares de los Estados Unidos de

América).

De igual manera, en esta Ley 22400 se crea una Comision Asesora Honoraria
que tiene por funcion asesorar a la autoridad de aplicacion en las cuestiones
vinculadas a la interpretacién, aplicacion y eventual modificacién de la Ley
22400, asi como intervenir en la redaccién de los programas de examenes de
habilitacion para obtencion de credenciales para los agentes y agencias, esta
comision estda conformada por especialistas en seguros de los distintos
sectores de las entidades comparfia de seguros y un representante de los

productores asesores.

En cuanto a la Unidn Europea, para que los intermediarios de seguros y
reaseguros ejerzan la intermediacion en los paises miembros, deberan
disponer de un seguro de responsabilidad civil profesional que cubra todo el
territorio de la Comunidad Europea o cualquier otra garantia comparable para
las responsabilidades que pudieran surgir por negligencia profesional, de
minimo un millén de euros (cambio a $ 17122.100,00 ddlares de los Estados
Unidos de Ameérica) por siniestro y, en suma, un millédn quinientos mil euros
(cambio a $ 1°683.150,00 dolares de los Estados Unidos de América) para

todos los siniestros correspondientes a un determinado afo.

Pues bien, en el Ecuador asi como en el resto del mundo, también existen
requisitos que deben cumplir los Agentes y Agencias Productoras de Seguros
para obtener la credencial de intermediacion y poder operar en los diferentes
ramos de seguros aprobados en el pais segun dicta el articulo 4 del NAPS.
(NAPS, Art. 4)
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Fundamentalmente el candidato a obtener la credencial debe contar con
conocimientos idoneos sobre materia de seguros, ser capaz, competente y
dominar nociones técnicas del mercado asegurador, siendo éste perfil medular
para ejercer cComo asesor en seguros, pues en caso de no cumplir con este
requisito facilmente se podria violentar algun derecho conllevando dafos y
prejuicios en el patrimonio de los asegurados al ejercer en la institucion de la

intermediacion sin la correcta acreditacion técnica.

De tal manera que, para poder obtener la credencial, se deben cumplir con
ciertos pasos procesales dependiendo de la calidad de la persona, es decir, el
proceso es diferente para un agente de seguros que para una agencia de
seguros, pues el primero es una persona natural y la segunda es una persona

juridica que debera ser representada por una persona natural.

El articulo 5 del NAPS establece que los agentes sin relacién de dependencia
deben presentar documentos habilitantes legales a fin de solicitar la credencial,
como cédula de ciudadania, RUC, certificado de votacion, direccion, teléfono y
disponer de un lugar adecuado para el funcionamiento de su operacion,
entendiéndose como una oficina apta para la gestion de negocios, atencién a
clientes, al mismo tiempo que sirve de domicilio judicial (en caso de citacién
judicial), esto aplica tanto para agentes como para agencias productoras de
seguros. (NAPS, Art. 5)

Ahora bien, los requisitos antes citados son usuales para cualquier actividad
mercantil, pero al ser la materia de seguros un mercado de alta especialidad,
conocimiento y técnica, solo pueden obtener la credencial quienes cuenten con
experticia y sapiencia en seguros, es por tal que la NAPS prevé esta condicién
y solicita ademas presentar el curriculum vitae y el certificado del curso de
especializacion de seguros aprobado con minimo 258 horas de duracién,
dictado por un centro de educacion superior legalmente reconocido por

autoridad competente; como son actualmente el Centro de Formacién
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Aseguradora FITSE “CEFAF” en Quito, el Instituto de Practicas Bancarias

(IPBF) en Quito y Guayaquil, entre otros.

Como el conocimiento no es suficiente, éste debe ser complementado con la
experiencia, en este sentido la NAPS exige que los asesores productores
acrediten tiempo de actividad laboral minimo de dos (2) afios en el area técnica
o de comercializacion de seguros, asi también deberan dar cumplimiento a lo
establecido en la resoluciéon JB-2014-3086 (2014), pues indica que les
corresponde rendir pruebas de actualizacién de conocimientos a los asesores
productores de seguros previo a la obtencion de la renovacion actualizacién de

la credencial cada cuatro (4) afios.

En cuanto a las agencias productoras, el articulo 6 de la NAPS determina que,
previa constitucion frente al ente regulador, deberan constituirse como
companias de comercio, para lo cual deberan cumplir con el articulo 38 de Ley
de Compaifias y pedir un certificado a la Superintendencia de Compainias
donde se acredite que la razon social o denominacion objetiva no esta

registrada ni existe similitud con otras denominaciones existentes.

Asi mismo de forma taxativa la NAPS determina que las agencias productoras
de seguros deben tener un unico objeto social siendo éste: la gestion, el
asesoramiento y colocacién de contratos de seguros para una o varias
empresas de seguros o de medicina prepagada constituidas y establecidas
legalmente en el Ecuador -cabe destacar que las compafias de medicina
prepagada no son companias de seguros, son sociedades andnimas reguladas
y controladas por el Ministerio de Salud y la Superintendencia de Compafias-.

(Ley que regula el funcionamiento de las empresas privadas de salud vy

medicina prepagada, 1998)

Acto seguido, las agencias productoras podran obtener la credencial y
certificados de autorizacién por ramo de seguros que les faculte iniciar con la

actividad, para lo cual, deberan enviar una solicitud al ente regulador detallando
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los generales de ley determinados en el articulo 67 del Codigo de
Procedimiento Civil Ecuatoriano y adjuntar en originales nombramientos de los

administradores y representantes legales y RUC.

El representante legal de una agencia productora de seguros puede ejercer
este cargo si cumple con los requisitos del articulo 5 de la NAPS como son la
experiencia, conocimientos comerciales, técnicos, suficiencia pues sera quien
guie la operacion en la asesoria y colocacion de las diferencias podlizas de
seguros, una vez presentado lo habilitante al ente regulador, éste resolvera la

solicitud en treinta dias desde su recepcion.

El ultimo paso para obtener la credencial es el sometimiento a una prueba de
valoracion de conocimientos, misma que debera ser aprobada con la nota
minima establecida por el ente de control. El agente o representante legal de la
agencia que no alcance el puntaje minimo requerido gozara de una segunda y
tercera oportunidad para rendir dicho examen, en caso de no aprobarlo en la
tercera terminante ocasion, no se le conferira el respectivo certificado de
autorizacion del ramo y si no aprobare en ninguno de los ramos objeto de la

peticion, no se le extendera la credencial.

En adicion a lo expuesto, en el afio 2005 en el articulo 20 de la resolucién 814
de la Superintendencia de Bancos y Seguros, se solicitaba a los asesores
intermediarios y peritos de seguros contar y mantener vigente una pdliza de
responsabilidad por errores y omisiones con un monto asegurado que
correspondiera al 3% de las primas gestionadas el afio anterior, minimo cien
mil doélares ($ 100.000 délares de los Estados Unidos de América), garantia
gue no se encuentra vigente pues fue derogada con resolucion 1242 en el 2009

por la Junta Bancaria.

En cuanto a otras instituciones, también existen organizaciones y asociaciones
a nivel latinoamericano, europeo, norteamericano y mundial, que tienen como

objetivo crear lineamientos y guias de regulacion para los agentes y agencias
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productores de seguros, ya que su gestion es clave para alcanzar confianza
publica en la industria de seguros, ademas, buscan mejorar la relacion entre el

asegurador, agente intermediario y el consumidor / asegurado / cliente.

En general, existen distintos requisitos que deben cumplir los agentes y
agencias productoras de seguros para ejercer la actividad de intermediacion de
seguros, pues éstos son los que poseen mayor conocimiento sobre asuntos
relacionados con los seguros que la mayoria de los asegurados, y deben
contar con la suficiente preparacion tanto académica como profesional para
poder asesorar sobre posibles practicas lesivas que estén afectando al

asegurado, y esto solo se logra por medio de regulaciones y normativa.

1.2 DE LA RESPONSABILIDAD JURIDICA

Hart, (1970), hace una referencia a los distintos tipos de “responsabilidad”
dependiendo de los ambitos de la vida y de la actividad, y destaca que el mayor
uso de esta palabra “responsabilidad” esta dentro de la moral y del derecho,
resulta dificil poder establecer ciertas caracteristicas punitivas y coercitivas

dentro del derecho si no usamos el concepto de responsabilidad.

1.2.1 Concepto y elementos de la responsabilidad juridica

La responsabilidad como sefiala Pablo Rodriguez Cortes (1999, pp. 80 - 98)
esta relacionada con las costumbres, habitos, sistemas juridicos y entornos de
producciéon de un pais, por lo tanto, la evolucion en ambitos industriales,
agrarios y tecnoldgicos, ha modificado el concepto de responsabilidad, creando
asi nuevas teorias sobre la responsabilidad, ya que en la antigledad solo las

cosas riesgosas generaban responsabilidad.

Cabe aclarar que la costumbre no constituye derecho, por lo tanto, a pesar que
muchas de las acciones en las que incurren las personas acarrean y conllevan

a forjar responsabilidades, no crea normativa aplicable, ya que la costumbre es
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una de las fuentes del derecho, mas no constituye cuerpo normativo, por lo
tanto, en base de costumbre no se puede determinar responsabilidades ni

sanciones.

Existen varios tipos de responsabilidad, como dafios corporales, dafios morales
y dafios econdémicos, y como lo define la doctrina, el tipo de responsabilidad
dependera de su resultado mas no de su fundamento, pues la responsabilidad

va a variar y dependera de las consecuencias juridicas que ésta genere.

Alessandri (1983, p 11) describe que el individuo es responsable cuando esta
obligado a indemnizar un dano, es decir, debera reparar el perjuicio o dafio
ocasionado a otra, por lo tanto, es un deber juridico consecuencia de haber

incumplido una obligacion anterior o primaria.

Para que la responsabilidad juridica pueda configurarse deben existir: la accion
u omisidbn que cause dafo o perjuicio a una persona, el nexo causal que
vincule al autor como causante del dafo -realizacion de la actividad- y el dafo
causado cuantificable; en caso de inexistencia de uno de estos elementos deja
sin eficacia y exigencia juridica el gozar de un derecho indemnizatorio por un

dafio que no ha sido probado el quien, el que o el cuanto fue el dafo.

1.2.2 Tipos responsabilidad juridica

La responsabilidad puede ser contractual o extracontractual, las fuentes de la
responsabilidad civil segun el articulo 2184 del Codigo Civil Ecuatoriano son el
contrato, cuasicontrato, cuasidelito y delito, en el caso del contrato cuando
existe un incumplimiento al mismo conlleva a responsabilidad civil contractual,
la siguiente fuente que origina responsabilidad civil es el cuasicontrato, es
decir, un hecho licito que se da cuando no ha existido una convencién de las

partes ya que se realiza de forma voluntaria.
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Por otro lado, la responsabilidad extracontractual, es aquella que no se deriva
de ninguna relacién antes pactada, pues se genera por un cuasidelito o un
delito, dependiendo del actuar del que comete la accidn, es decir, si el actor al
momento de cometer el acto u omitirlo procedié con culpa (negligencia) o dolo

(intencidn de causar dafio).

1.2.2.1 Responsabilidad contractual

El contrato es una fuente formal de derecho de caracter particular, ya que viene
a ser ley para las partes, pues es asi como también lo define Kelsen, “el
contrato es una fuente tradicional de obligaciones”. Las partes, al momento de
suscribir un contrato buscan satisfacer sus propios intereses y obtener un

beneficio, en la mayoria de veces lucrativo.

Es por este motivo que el contrato depende enteramente de la autonomia de la
voluntad de las partes, en el ambito privado lidera la libertad juridica de poder
establecer las condiciones que regiran al contrato a suscribir, de tal manera
que la normativa prohibe explicitamente el imponer unilateralmente condiciones
a la contraparte en un contrato, ya que la otra parte tiene aceptar lo pactado de

forma expresa, caso contrario derivara en otro acto juridico, menos un contrato.

Es tan amplia la teoria de los contratos, que las partes pueden idear nuevos
contratos con propésitos no previstos en la ley de forma taxativa, los
denominados contratos atipicos o innominados, siempre y cuando no

contradigan al ordenamiento juridico vigente.

En el CCE se consagra el principio de la autonomia de la voluntad en el articulo
1461, estableciendo que una persona se puede obligar con otra por medio de
un acto o declaracion de voluntad, debiendo gozar de capacidad vy
consentimiento -no adolecer de vicio alguno-, versar sobre un objeto licito y
tener causa licita, ya que las limitaciones a la voluntad y autonomia de las

partes son las normas imperativas, es decir, reglas y ordenamientos juridicos
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que deben ser respetados por la partes como los elementos esenciales de un

contrato.

Es de vital importancia la autonomia de la voluntad pues consagra el principio
de la libertad contractual, es decir que cada parte participante es libre de poder
elegir a su contraparte y contratar o no un determinado bien o servicio, asi
también gozan de la potestad de fijar el contenido contractual del instrumento a
suscribir, pudiendo las partes establecer las clausulas idoneas que consideren

beneficiosas y que les permita alcanzar el fin propuesto.

Otro principio es el consensualismo, pues la sola declaracién de voluntad de
las partes es suficiente para instituir un contrato o su terminacién a menos que
exista una clausula dentro del mismo contrato que especifique el proceso para
dar por terminado el contrato, otro principio que encontramos es el principio
pacta sunct servandee, es decir, el contrato es ley para los contratantes,

principio consagrado en el articulo 1561 del CCE.

Asi como la autonomia de la voluntad habla de ciertos requisitos que se deben
cumplir a fin de que las partes se puedan obligar por medio de un contrato,
para que el contrato surja efectos debera contar con las exigencias que estipula

el articulo 1460 del CCE, elementos esenciales, naturales y accidentales.

Los elementos accidentales se afiaden por medio de clausulas especiales de
forma voluntaria por las partes y modifican las clausulas especiales, no son ni
esenciales ni de la naturaleza -pueden omitirse-, son de caracter excepcional
en juicio se deben probar, deben ser redactados e incluidos de forma expresa
de las partes contractuales, ejemplo: la clausula de solucién de controversias,

misma que es parte importante en la propuesta de este trabajo de titulacién.

1.2.2.2 Responsabilidad extracontractual

La responsabilidad extracontractual es consecuencia de una accion culposa o

contraria a la ley ocasionando dafio a un tercero -acciones u omisiones-,
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materia sobre la cual versa la responsabilidad civil extracontractual pudiendo
ser un hecho ilicito culposo sin intencién de dafar llamado cuasidelito o un

delito cometido con dolo, es decir, con la intencion de ocasionar dafno.

Inconfundibles figuras con sutiles pero marcadas diferencias, ya que si el delito
o el cuasidelito no causa dafno a nadie no es ni podra ser un delito civil ni un
cuasidelito civil, ya que el cometimiento de esta ofensa debe como
consecuencia provocar y ocasionar dafo a otra persona, sin dafo no existe

responsabilidad extracontractual imputable.

Los casos de dafios ocasionados bajo responsabilidad civil extracontractual por
cuasidelitos son muchos mas numerosos que los cometidos con intencién, es
decir por delitos, esto nos lleva a discernir que la casi totalidad de sentencias
son dictadas por hechos ilicitos indolentes en vez de actos con intencién de
causar malicia y dafio, asi mismo, Alessandri (1983) con razén argumenta que
la responsabilidad denominada delictual es principalmente responsabilidad

cuasicontractual.

La responsabilidad extracontractual se configura cuando se genera la
obligacion de indemnizar a un tercero por una accion u omision derivada del
hecho culposo o ilicito cometido, debiendo cumplirse con los siguientes
elementos que son: accién u omision del agente o agencia, culpa o dolo (factor
de atribucién), capacidad del agente o agencia, antijuridicidad, dano y nexo

causal.

La accion u omisidn del agente productor de seguros debe ser un acto
menester de un hecho voluntario del hombre, siendo una accién que consista
en un hacer o no hacer, asi pues, que el agente o0 agencia sea el que realice
alguna accién que despliegue una actividad que sea causante del dafio -mismo

que sera lo indemnizado-.
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La omision se da cuando el deber general preveia que el agente o agencia
asuma una determinada conducta y éste actudé de forma contraria, pues realizé
una actividad u omisidn que no se esperaba, es importante puntualizar que el
CCE determina que se excluye la responsabilidad por falta de voluntad en caso
de caso fortuito o fuerza mayor, pues suprimida la voluntariedad basica, ésta
aplica como excusa, pero debe ser la Unica razon del dafio y no debe existir

culpa del agente o agencia.

El factor de atribucion es el que responde si la conducta de quien provoca dafio
es susceptible de un juicio negativo de valor, al ser ilicita la conducta con la
intencion de causar dano, es decir, dolosa, asi como también podria ser una
infraccion no intencional al faltar a un deber de cuidado, siendo culpa o

negligencia.

La atribucion de responsabilidad se fundamenta en que el dafo fue causado
por hecho negligente, siendo no solo el fundamento sino su limite, en la culpa
se aplican dos principios fundamentales aplicados a falta de una razon, pues el
dafio causado por un hecho cualquiera es soportado por quien lo padece y la
culpa es razén suficiente para responsabilizar a quien ha intervenido
causalmente en la producciéon del dafo, por lo tanto, en la culpa el deber de
cuidado es establecido por el legislador o en base a criterios jurisprudenciales,
por lo que sera responsable si no ha aplicado una conducta debida al momento

de su actuar.

1.2.3 Relaciones juridicas entre de los colaboradores del seguro

Asi pues, de la existencia de un contrato de seguros se derivan varias
relaciones juridicas, como se enunci0 anteriormente, eéstas generan
obligaciones, deberes y responsabilidades entre si, pudiendo el incumplimiento

de éstas causar dafos y perjuicios a propios y/o terceros.



24

1.2.3.1 Relacion entre compaiiia de seguros y asegurado

El contrato de seguros es el vinculo juridico entre la compariia de seguros y el
asegurado —tomador, beneficiario, solicitante- y existen obligaciones derivadas
de este contrato, como la del asegurado de declarar de manera objetiva el
riesgo y mantener informada a la compafia de seguros sobre agravaciones de
riesgo, pagar la prima, evitar la propagacion del siniestro en caso de que

ocurra, entre otras.

Los limites de las responsabilidades de cada parte terminan cuando la vigencia
del contrato de seguros culmina, por ende, en caso de incumplir sus deberes y
obligaciones conllevara a la pérdida del goce de derechos, como bien podria

ser el recibir una indemnizacién por parte de la compania de seguros.

El contrato de seguro se encuentra regulado en el articulo 25 del libro Il
COMF, debiendo ser aprobado por el ente regulador antes de su utilizacién y
aplicacién, debera sujetarse a condiciones minimas determinadas en el

sefalado articulo y al Decreto Supremo No. 1147 (1963).

La obligacion principal de la compainia de seguros o aseguradora es la de
pagar, en caso de siniestro, una indemnizacion al “asegurado”, por lo tanto,
para que el contrato de seguros tenga validez debe ser suscrito con una
compainia andénima legalmente creada y autorizada para ser compania de
seguros, ya que de lo contrario el contrato seria nulo y existiria cualquier figura

menos un contrato de seguros.

El contrato de seguros debera contener una clausula de medios alternativos a
la soluciéon de conflictos a fin de que las partes puedan someter a decision
arbitral o mediacion las diferencias que se originen en el contrato o pdliza de
seguros, segun lo estipula el articulo 25 del Libro Il COMF, aplicando los
principios de celeridad y economia procesal, ademas de brindar un proceso

sumarisimo en caso de suscitarse un desacuerdo entre las partes.
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1.2.3.2 Relaciéon entre compaiia de seguros y agente y/o agencia

productora de seguros

Los asesores productores tienen un vinculo juridico con la compaiia de
seguros dado por la suscripcion de un contrato mercantil de agenciamiento
segun lo manda el articulo 16 del NAPS, de este contrato se generan
obligaciones, se establecen limitaciones y nacen derechos entre las partes,
ademas de establecer asi funciones, obligaciones y honorarios que recibira el
agente o agencia productora de seguros, que seran pagados en base a
porcentajes de comision establecidos por cada contrato de seguro o pdliza que

coloque y/o venda.

El contrato mercantil de agenciamiento debe sujetarse a las disposiciones
establecidas en la normativa y a la voluntad a las partes y es también un
requisito indispensable para operar como agente y/o agencia productora de
seguros; siendo imperativo que posterior a la suscripcion de éste, se lo envie a
la Superintendencia de Compafias, Valores y Seguros para su respectiva

aprobacion y registro.

Entre éstas partes, simultdneamente, se da una relacién basada en costumbre
mercantil que suele ser formalizada con la llamada “carta de compromiso” que,
basicamente, es un acuerdo entre agente y/o agencia y la compainia de
seguros, donde la primera parte se obligaba a presentar a esa compaiia de
seguros al asegurado y la compafia de seguros se obligaba a respaldar la
oferta y a solo entablar relaciones comerciales a través de “ese agente o esa

agencia” en base al compromiso que se pacto.

Asi pues, si otro agente o agencia solicita otra oferta para el mismo asegurado
a la misma compania de seguros, el deber de la compafia de seguros es
excusarse y respetar el compromiso ya pactado con el primer agente o
agencia, de tal manera, que luego de concretada la suscripcion de ese contrato

de seguros y una vez pagada la prima por parte del asegurado, la companiia de



26

seguros procede a pagar la comision establecida sobre la prima neta (costo del

seguro sin impuestos) al agente o agencia que coloco esa pdliza de seguros.

Pues bien, este tipo de procederes no esta regulado por norma y es pertinente
que lo esté, ya que como se ha anunciado anteriormente, la costumbre no
constituye derecho a menos que la norma asi lo dicte de manera expresa (Art.
2 Caodigo Civil Ecuatoriano) y, es aqui donde pueden llegar los colaboradores
del mercado asegurador a cometer errores, omisiones y abusos afectando a la
parte mas débil, ya que el esquema legal actual no regula de manera correcta
al agente y agencia productor de seguros, permitiendo inclusivo actos de

competencia desleal.

En el contrato de agenciamiento se describen las obligaciones del agente y
agencia productora de seguros pudiendo ser: el asesorar al cliente en forma
veraz, suficiente, detallada y permanente sobre las condiciones del contrato,
mantener bajo estricta reserva toda cotizacion que fuera entregada por la
compaiiia de seguros bajo las prevenciones de ley, asi como, comunicar a la
compainiia de seguros cualquier modificacion del riesgo que demande, a su vez,
variacion del monto de la cobertura, siempre que el asegurado le haya

participado de aquello.

En el mismo contrato de agenciamiento, se detallan los actos no autorizados de
manera expresa al agente y agencia productora de seguros, como es el
aceptar riesgos, resolver contratos de seguros, ofrecer descuentos de primas,
prorrogar los plazos de pago de primas, modificar los vencimientos de pdlizas
y, en general, realizar actos de exclusiva potestad de la compafiia de seguros,
prohibicién que entiéndase en los términos de que el agente y agencia no
tienen la calidad de mandataria, ni procurador o representante de la compania

de seguros.

Tampoco podran aceptar reclamos, negociar, ni liquidar a nombre de la

companiia de seguros, los siniestros que reciban de sus clientes. No podran
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tomar decisiones sobre los siniestros, ni disponer de mercaderias averiadas u
ordenar reparaciones sin previa autorizacion de la compaiia de seguros.
(Contrato de Agenciamiento con resoluciéon No. SB-INS-200-080 del 9 de junio
2003).

El caso de citar el contenido del contrato de agenciamiento, es solo para
constatar que la compania de seguros va a ser siempre la responsable por los
actos u omisiones cometidos por los agentes productores de seguros que
consten en este contrato de agenciamiento suscrito, en base a Ia
responsabilidad solidaria, sin dejar de lado el derecho de repeticion que tienen

las compafias de seguros contra los verdaderos responsables.

Retornando al contrato de agenciamiento, el ente regulador ha visto la
necesidad imperativa incluir en éste una clausula de responsabilidad solidaria
entre compafia de seguros y agencia productora de seguros, brindando una
proteccion adicional al asegurado a fin de salvaguardar sus derechos en caso
de que exista una afectacion hacia éste, creando un vinculo juridico adicional
entre compania de seguros y agencia productora de seguros. (Libro Il del
COMF, Art. 7).

Segun Goémez Liguerre (2000, p. 153), no existe una unica razén que justifica la
solidaridad en el ambito de responsabilidad civil -pueden ser varias- como
garantizar a la victima el resarcimiento frente a la eventual insolvencia del
causante, el resolver los problemas de identificacion de los causantes,
dificultad en atribuciébn de cuota de responsabilidad y sancionar por el

incumplimiento de los deberes legales asociados a un cargo o funcion.

La obligacion solidaria es una disposicion del titulo constitutivo o por precepto
de la ley que puede ser demandado totalmente por cualquiera de los
acreedores o a cualquiera de los deudores, esta responsabilidad solidaria no se
presume, ya que debe haberse expresamente estipulado asi, (Cabanellas,

1993, p. 12), es, por tanto que, la responsabilidad solidaria compromete a las
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compania de seguros a responder por las acciones y omisiones de los agente

productores de seguros.

Lo antes expuesto da como resultado una actividad insuficiente y retrasada por
parte de estos, pues “los agentes y agencias productora de seguros toman una
actitud relajada frente a una actividad profesional que requiere acreditar
conocimientos especiales y no se toma conciencia de que es una profesion que

implica una exigencia mayor que la usualmente aplicada”. (Orddénez, 2005).

Con el articulo siete del Libro Ill del COMF se crea de manera expresa la
responsabilidad solidaria entre companias de seguros y agentes / agencias
productoras de seguros, por los actos ordenados o ejecutados por éstos dentro
de las facultades contenidas en los contratos de agenciamiento, creando gran
expectativa sobre la responsabilidad solidaria, cuestiéon que se considerara mas

adelante.

Se crea expectativa, porque el asegurado o tercero perjudicado de forma
general y mayoritaria va a dirigir sus acciones contra la compafiia de seguros -
entendiendo que goza de mayor solvencia- pues la comparfia de seguros
cuenta con la estructura legal, econémica y financiera para solventar los gastos
y cuantias demandadas, siendo injusto que la compaiia de seguros deba
pagar por dafos que no causo, sino un tercero -el agente o agencia productora

de seguros-.

Sobre la responsabilidad, Dr. Andrés Orddéfiez, (2005) advierte que la fuente
fundamental de la responsabilidad de los agentes y agencias productoras de
seguros, corresponde a los errores de conducta que puedan cometer en el
desarrollo de los deberes de informacidén y consejo que conlleva la funcién de

intermediacion y que es particularmente relevante en seguros.
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1.2.3.3 Relaciéon entre agente y/o agencia productora de seguros y

asegurado

Cabe precisar que esta relaciéon se basa en el principio de buena fe y la
confianza, y esto se debe basicamente a la costumbre, ya que tiempo atras
cuando personas decidian asegurar sus bienes, recurrian a personas que eran
de su confianza o a personas recomendadas por otros que conocian sobre ese

cierto tipo de riesgos.

Por lo tanto, la suscripciéon de contratos de seguros se realizaba en base al
asesoramiento y recomendacion que recibian de su colocador de seguros, asi
pues, con el paso del tiempo, este ejercicio se fue perfilando hasta llegar a la
intermediaciéon de seguros como se la conoce actualmente, incluso con

personas juridicas —agencias- realizando esta actividad.

En consecuencia, solo en el mercado asegurador se da esta relacion juridica
suigeneris, ya que quien nombra al Agente o Agencia productora de seguros es
el asegurado, sin embargo, éste ultimo no es quien le paga los honorarios o
réditos por la gestion de asesorar, debido a que la compafiia de seguros es el
obligado a pagarle la comision al agente o agencia por su gestion, segun dicta
la normativa. (NAPS, Art. 16)

Existe una prohibicion expresa a las companias de seguros en el articulo 2 del
Libro Il del COMF, pues no pueden realizar actividades que tengan relacion
con los asesores productores de seguros —solo con previa autorizacion de la
Superintendencia- es por ello, que las compafias de seguros de forma general
no pueden vender pédlizas de manera directa a los asegurados, necesitando
obligatoriamente de la intervencion del agente productor de seguros. Como
estadistica, en el 70% de las pdlizas suscritas en el Ecuador existe la

participacion de un agente o agencia productora de seguros. (Explored, 1998)
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Es por ello, que en muchos casos, cuando el asegurado suscribe una pdliza de
seguros, la compafia de seguros es quien le asigna un agente productor de
seguros, es decir, que el asegurado, cuando contrata su seguro, desconoce
que su poliza se encuentra intermediada por un agente de seguros, mucho
menos es consciente de que este agente debe cumplir con los deberes que la
norma ha establecido, como brindarle asesoramiento, elaborar propuestas
acorde a sus necesidades y apoyarlo en el proceso aviso de siniestro entre

otras obligaciones.

De cierta forma, el asegurado al desconocer que su podliza cuenta con un
agente o agencia productor de seguros, es manifiesto que el asegurado va a
confundir los roles entre agente de seguros y compafiia de seguros o viceversa
e incluso creer que son la misma entidad o que ambas partes cumplen o deben
cumplir con los mismos deberes y obligaciones, dando cabida a que el agente
productor de seguros no cumpla a cabalidad con sus obligaciones en el

momento que le corresponde.

Es de vital importancia que el asegurado tenga claras las relaciones juridicas y
los roles que desempefian cada parte, ya que en caso de que una de ellas
incurra en una accion u omision que le pueda ocasionar un dafo o perjuicio, el
asegurado debe poder identificar notoriamente al responsable de la misma,
pues mal haria al reclamar una indemnizaciéon a un presunto pero no certero

responsable.

Y la situacion se complica aun mas, cuando el asegurado contrata una pdliza
de seguros sin tener conocimiento de que participé un asesor productor de
seguros en la suscripcion, pudiendo recibir, al momento de tener un siniestro,
una negativa de cobertura por parte de la compafia de seguros, con la causal
de que la pdliza no se encontraba vigente, esto como consecuencia de que ese
agente productor de seguros —que el asegurado desconocia de su existencia

hasta la fecha- no procedié a renovar la pdliza de seguros por un error u
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omisidén, entonces, ¢quién responde por ese dafio y perjuicio causado al

asegurado?

Por ende las responsabilidades del agente y agencia productora de seguros
frente al asegurado van mas alla a las determinadas en el Libro Il del COMF,
ya que, de manera implicita existe una obligacion de bien hacer por parte de
ambas partes, principalmente del agente o agencia, como la de mantener el
secreto profesional, el deber de informacion, el actuar en interés unicamente al

asegurado y aplicar su conocimiento acorde a la Ley.

La responsabilidad del agente y agencia es doble, ya que es extracontractual
con su asegurado y contractual con la compania de seguros, pudiendo tener
adicional fuentes diversas como de procedencia legal, precontractuales, delitos,
cuasidelitos y/o por actos cometidos por terceros, en conjunto podemos sefialar
que el incumplimiento de diversas obligaciones da lugar a la responsabilidad

del agente o agencia.

Entre las obligaciones que contempla en el Libro Ill del COMF y la normativa
vigente exigible al ejercicio del corretaje de seguros, pueden acarrear
responsabilidad el incumplimiento del deber genérico de diligencia, el
incumplimiento de instrucciones del tomador o asegurado asi como el
incumplimiento de las obligaciones dispuestas por la NAPS, que son relativos a
la ética, competencia desleal, gestion, asesoria, conocimiento, siniestros,

manejo, cuidado, suscripcion, cumplimiento, reserva y remision.

Adicionalmente, el agente o agencia en razén de su conducta o actuacion
profesional, también es responsable por omisiones u errores, como: no dar
orden de emision o renovacion a la compania de seguros, entregar la pdéliza sin
las debidas revisiones y errores sustantivos, no pagar la prima a la compainiia
de seguros segun lo convenido, dar asesoramientos errados sobre coberturas
-errénea interpretacion-, no informar la prescripcion de plazos de siniestros,

errores como: cancelacion de pdliza, retraso o no envié de documentos, datos,
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suplementos, y/o anexos, no realizar el aviso de modificaciones en las pdlizas o
realizarlo sin la debida autorizacion expresa del tomador o asegurado (limite,
montos, vigencia, tasa, prima, condiciones generales, particulares o

especiales).

Sin obviar las responsabilidades que acarrea el incumplimiento de obligaciones
que nacen del ser empresario y/o profesional, recordemos que esta es una
relacion suigeneris que se basa en la buena fe y la relacion comercial, ya que
se podria decir que los asegurados escogen a su agente y agencia productora
de seguros —cuando lo hacen- en base a su experiencia o relaciones

interpersonales y en ciertos casos ambos.

Es por ello, que uno de los fundamentos para que los asegurados presenten un
reclamo administrativo frente a la Superintendencia no deberia ser que
desconocian sobre las condiciones generales, particulares, montos
asegurados, exclusiones o demas contenido de su podliza de seguros, ya que,
al contar con un agente de seguros, esto no deberia pasar, debido a que,
imperativamente, el agente y agencia deben cumplir a cabalidad los deberes y

obligaciones contemplados en la norma.

Asi también, la Ley de Comercio Electronico, firmas electronicas y mensajes de
datos dicta novisimas obligaciones en cuando al manejo, administracion vy
eliminacién de datos personales, es decir, aquellos datos personales que el
titular ha accedido a entregar o proporcionar de forma voluntaria para ser
usados por la persona, organismo o entidad de registro que los solicita,
solamente para el fin para el cual fueron recolectados, fin que debe constar
expresamente sefialado y ser aceptado por dicho titular. (Registro Oficial 557-
S, 17-1V-2002).

Los agentes de seguros recolectan y analizan de los asegurados -para efectos
de esta obligacién llamados clientes-, informacién como datos personales de la

persona como de su patrimonio, -necesaria para suscribir las podlizas-, por lo
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cual, es su obligacidn no solo proteger sino aplicar las mejores practicas y

procedimientos a fin de salvaguardar la informacién que le ha sido confiada.

Se dan varias cesiones no autorizadas de datos a terceros, sin contar con el
consentimiento expreso de los clientes y el mal uso de esta informacion, puede
provocar dafios y perjuicios al cliente, como desfalcos en tarjetas de crédito o
suplantacion de identidad, pudiendo incluso darse la imposicion a la realizacion

de un contrato de seguros distinto a la voluntad de su asegurado.

Se debe dar un manejo adecuado de los datos personales de los asegurados y
clientes durante el tiempo que sean clientes del agente o agencia y cuando
dejen de serlo, ya que mal valdria creer que el agente o agencia puede seguir
usando esta informacion sin una expresa autorizacion por parte de su cliente
cuando ha dejado de contratar pdlizas de seguros por medio de éste o cuando
no se hayan perfeccionado los contratos de seguros —no contratacion de podliza

de seguros-.

En base a las obligaciones y responsabilidades mencionadas, el asesor
productor de seguros, debe cumplir inmediata, eficaz y prolija su actividad,
prestando el asesoramiento adecuado y concienciando de las ventajas y
capacidades del seguro a sus clientes, ya que es un instrumento vital de
desarrollo para reducir riesgos, generando confianza en la actividad econdémica

y en la sociedad.
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2. VIAS PARA DEMANDAR AL AGENTE / AGENCIA PRODUCTORA
DE SEGUROS

La accion es la facultad juridica que posee una persona para reclamar ante la
autoridad, la tutela de sus posibles derechos, materializada a través de un
proceso y debe ser el titular de los derechos quien ejerza la accion, asi pues,
es menester que quien ejecute las consecuencias juridicas sea un ente que
goce de capacidad y legitimacion, es decir, con la idoneidad para intervenir en

un juicio e imponer una sentencia.

Puesto que un litigio tiene dos partes, el accionante y el demandado, el actor
sera la persona que tiene capacidad para plantear la accion tomando en
consideracion las reglas de la legislacion adjetiva del pais para cada caso

especifico.

Asi también, es importante instituir que cuando se tratan de delitos penales que
derivasen en responsabilidad civil a la vez, se debera primero resolver el caso
penal para pretender el pago por reclamaciones civiles, como dafos y
perjuicios, ya que ambos se manejan por cuerda separada, por un lado, la via
penal y luego, con sentencia ejecutoriada se demanda por via civil dafios y
perjuicios. (Sentencia de la Tercera Sala de la Corte Suprema de Justicia en
resolucién 216-2001).

La responsabilidad civil no se desprende del delito penal, a ella la configuran
sus propios requisitos. La accion civil, a pesar de que se derive del dafo
ocasionado por el delito penal y se la ejerza a través de un proceso penal,
mantiene su esencia civil, de tal manera que su objetivo principal es la

proteccion de un interés particular. (Teran, 2009).

Las vias por las cuales puede demandar el asegurado al agente o agencia
productora de seguros son: via administrativa frente a la Superintendencia de

Compainias, Valores y Seguros, la via judicial a través del juicio verbal sumario
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por dafos y perjuicios, denuncia en la Defensoria del Pueblo y via alternativa
por arbitraje y mediacion si se hubiera suscrito de forma expresa una

convencion con esta clausula como en un contrato de asesoria de seguros.

2.1 DEL RECLAMO ADMINISTRATIVO

La definicibn de acto administrativo segun Marienhoff es “toda declaracion,
disposicion o decision de la autoridad estatal en ejercicio de sus propias
funciones administrativas, productora de un efecto juridico”, siendo una
declaracion unilateral en ejercicio de la funcion administrativa, esta decision

produce consecuencias juridicas que afectan o benefician a individuales.

El principal objetivo del reclamo administrativo frente a la Superintendencia es
precautelar los intereses y proteger a la parte vulnerable que es el asegurado,
la gran mayoria de reclamos que se ventilan frente a este organo regulador son
contra las compariias de seguros y son los asegurados solicitando el pago de
la indemnizacion por el siniestro ocurrido a consecuencia de un riesgo cubierto

por el contrato de seguros suscrito entre las partes.

Es por eso que esta via es ineficaz al momento de aplicarla contra un agente o
agencia ya que la Superintendencia tiene potestad solo para sancionar, ya sea
con una amonestacion o una multa como lo establecen los articulos 52 al 55
del NAPS, mas no para reconocer derechos vulnerados u obligar el pago de
danos y perjuicios, por lo tanto, si se busca reconocimiento de un derecho e

indemnizacion por un dafio, esta no es la via acertada.

Como se enuncio, esta via se aplica cuando un asegurado desea reclamar el
no pago de un siniestro a la compafiia de seguros y para esto, primero el
asegurado debe cumplir con el proceso de aviso de siniestro estipulado en su
contrato de seguros, es decir, presentar los documentos habilitantes vy
formularios que la compafia de seguros exija, contando con un plazo no
inferior a tres dias, segun lo determina el articulo 20 del Decreto Supremo
1147.
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Una vez cumplido el proceso de aviso de siniestro si la compania de seguros
no se pronuncia sobre el siniestro, no paga la indemnizacién del siniestro, y/u
objeta cierta parte del siniestro pero no paga otra parte del siniestro no
objetada, es ahi cuando se configura el derecho del asegurado o beneficiario a
iniciar un reclamo administrativo frente a la Superintendencia en concordancia

con el articulo 42 del Libro Ill del COMF, en mérito de los hechos.

Ahora bien, cuando existe incumplimientos o negligencia que generen dafos al
asegurado y que el causante de esto sea un agente o agencia productora de
seguros, el Superintendente tiene otras formas de sancion como suspender o
revocar la credencial para operar, siempre que estos incurran en faltas

taxativamente enumeradas en el articulo 53 del NAPS.

La primera falta se configura si el agente o agencia incurre en actuaciones
fraudulentas en el ejercicio de su actividad, sin desmerito en que la
consecuencia juridica sea un cuasidelito, es decir, una accion u omisidén por
culpa o negligencia sin intencion de causar dafio, como el no renovar una
poliza de seguros por descuido o puede ser todo lo contrario, una accion u
omisién con dolo, es decir, un delito como la estafa o la malversacién de

fondos.

Un caso concreto, si el asegurado entrega el valor en dinero del pago de prima
por el seguro contratado al agente productora de seguros, y éste a su vez no
realiza el pago dentro del término pertinente a la compania de seguros o
simplemente no realiza el pago a la companiia de seguros, podrian configurarse
delitos como abuso de confianza e inclusive el nuevo delito tipificado en el
articulo 323 del COIP, sobre la captacion ilegal de dinero, por realizar

intermediacién financiera sin autorizacién legal.

Pues, si el agente o agencia disipa el dinero que era para el pagar la poliza del
asegurado, la pdliza no va a estar activa, es decir, no estarian en vigencia las

coberturas porque aun no se ha perfeccionado la pdliza con el pago, ¢qué
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pasaria si durante el tiempo que “no se pagé la pdliza” el asegurado sufre un
siniestro?, el asegurado va a exigir que la compaifia de seguros, con la que
contrato la pdliza, que le cubra el dafo y le indemnice, pero la comparia de

seguros va a emitir una negativa ya que la poliza se encuentra impaga.

Como es el caso de la sentencia Llorante contra el productor de seguros
Guillermo César Santos en Argentina, en el cual se sanciona a este productor
con la inhabilitaciéon por tres afios para poder ejercer, ya que por falta de
probidad demor6 de forma excesiva la entrega de primas a la compaiia de
seguros causando un dafo y pérdida al asegurado, pues al no tener su poliza
vigente cuando tuvo un siniestro no recibié indemnizaciéon alguna por la

compania de seguros. (Resolucion 296, 2013)

Al ocurrir de esta eventualidad, el asegurado va a comprobar que entregé el
dinero de la prima al agente o agencia y que éste a su vez fue quien no pagé
como debia la poliza, por ende aqui se pueden dar dos consecuencias: la
primera que la compafiia de seguros tenga que asumir el pago de la
indemnizacion ya que existe responsabilidad solidaria con el agente o agencia
bajo lo contemplado en el contrato de agenciamiento —dependiendo de lo
acordado-, dilatando que el verdadero responsable sea quien afronte con las
consecuencias o, por otra parte, que el asegurado demande via judicial penal
por abuso de confianza —o el delito que se configure- al agente o agencia,
teniendo que superar los tiempos procesales que toman los juicios penales en

el Ecuador, para luego poder iniciar la demanda civil por dafos y perjuicios.

Existe problematica ya que el asegurado no deberia ser quien sufra la pérdida
econdmica o dano por una falta de probidad o profesionalismo de parte del
agente o agencia productora de seguros, tampoco cabe que sea la compafia
de seguros quien afronte una responsabilidad ajena en base a la solidaridad a
norma determina —en otros paises, como Bolivia, no existe responsabilidad
solidaria- y deberia existir una via mas efectiva para que el asegurado pueda

acceder a una reparacion integral por su derecho quebrantado.
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Como lo declara Alessandri, reparar un dafo es hacerlo cesar, restablecer el
estado de cosas existentes al tiempo del delito o cuasidelito y que éste
destruy6. “De ahi que, en principio, la reparacion debe ser en especie; pero
ello no obsta a que pueda hacerse en equivalente.” (Larenz, 1958, Tomo I, cit.,
639 en Alessandri, 1993, p. 533).

En caso de que el asegurado presente un reclamo contra el agente o agencia
Productora de Seguros, debera presentar las pruebas que permite el Codigo de
Procedimiento Civil, asi mismo, a fin de probar la ocurrencia de la infraccion
misma que ocasiono el dafio o perjuicio, por lo tanto, es menester tratar de
presentar prueba escrita, diligencia muy dificil de probar, ya que entre el
asegurado y agente o agencia productora de seguros no se encuentra ningun
documento legal escrito firmado por ambas partes, ya que como Io
enunciamos, solo existe una relacidn comercial que origina responsabilidad

extracontractual.

Entre el asegurado y el agente productor no existe ningun contrato de por
medio, solo una carta donde el asegurado nombra a su agencia o agente —en
el mejor de los casos-, por ende es primordial, tratar de presentar pruebas de

calidad que puedan sustentar la pretension del asegurado.

Retomando el tema del plazo, el Superintendente emitira resolucion con la
sancibn segun lo establece la normativa, pudiendo sancionar con
amonestacion, multa, suspension o revocatoria de credencial para operar al
agente o agencia, pero no podra determinar cuantia de indemnizacién ni
establecer un medio coercitivo para obligar a éste al pago, ya que el

Superintendente no cuenta con la jurisdiccion para hacerlo.

En cuanto al plazo que tiene el asegurado para presentar un reclamo frente a la
Superintendencia, el articulo 42 del Libro Ill del COMF, es vano e incompleto,
ya que no lo determina, sin embargo, supletoriamente se aplica el plazo de

prescripcion que establece el articulo 26 del Decreto Supremo 1147, que es de
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dos afios, es decir, suscitado este intervalo de tiempo prescribe el derecho y
podriamos decir que pasa a ser una obligacion natural, sin derecho a ser

exigida.

Indico, asi mismo, que existe otra anomia juridica en cuanto al plazo que tiene
el ente de control para resolver reclamos administrativos -emitir resolucion-. La
Ley de Modernizacion del Estado determina que el tiempo para emitir
resolucion es de quince dias, y al ser éste un reclamo administrativo deberia
aplicar este lapso de tiempo, aunque en el Manual para Tramitacion de RA

(RO. 33, 2013) en el articulo 11 dice que no sera aplicable articulo 28 de la LM.

Pues bien, de igual manera, quince dias no es tiempo suficiente para que la
Superintendencia dicte resolucion motivada realizado todas las diligencias que
ameriten, en quince dias solo alcanzaria a emitir una resolucion menesterosa y
hasta perjudicial para el agente o agencia, la norma MTRA en su articulo 24 da
otra facultad al Superintendente, ya que dicta que los casos de duda en la

aplicacion del presente manual seran resueltos por éste.

Por otro lado, en caso de falta de resolucion por parte del ente regulador, se
podria configurar el silencio administrativo, sin embargo, éste como lo estipula
la LM aplica cuando se trata de derechos: directos e individuales, reclamados
por particulares y que no afecten los derechos de terceros, en este caso, se
violentaria un derecho de tercero por lo que no aplicaria el silencio

administrativo.

Por su parte, la actual Sub Directora de Reclamos de la Superintendencia de
Bancos y Seguros aseguré que no existe data sobre el lapso que toma la
resolucion de reclamos administrativos a fin de establecer precedentes que
puedan marcar un lineamiento claro de cuanto es el tiempo para resolver, asi
como, tampoco existen casos en los cuales los asegurados hayan salido

beneficiados por aplicar silencio administrativo.
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Existen varias resoluciones de reclamos administrativos donde el
Superintendente funge una funcién jurisdiccional al determinar titularidad de
derechos cuando éste solo posee atribuciones de control, sancion, regulacién,
vigilancia; en este ambito el articulo 42 del Libro Ill del COMF, le otorga la
competencia para conocer reclamos administrativos de seguros, pero no para
solventar si el asegurado es titular del derecho de indemnizacion o si el agente
0 agencia es responsable del cometimiento de un delito por un acto
fraudulento, pues esta facultad le corresponde a las autoridades judiciales

competentes.

Las resoluciones que emite la Superintendencia generan efectos, siendo,
resoluciéon condenatoria de pago a favor del asegurado, es decir, ordenar a la
compaiia de seguros pagar una indemnizaciéon o resolucién rechazando la
pretensidn que buscaba el asegurado, o resolucién sancionatoria tanto para la

compainiia de seguros como para el agente o agencia productora de seguros.

El Unico recurso que cabe presentar a esta resolucion es la apelacién, se
presenta frente a la autoridad superior del ente controlador, la Junta de
Regulacion Monetaria y Financiera, en el término de ocho dias contados desde
la publicacion y notificacion de la resolucion a apelar, el efecto de esta decision
causara estado sin perjuicio a las acciones contenciosas administrativas -la
Junta suele resolver dentro del tiempo establecido por la LM, los recursos

presentados-.

De la resolucion que emita la Junta, tanto asegurado como agente o agencia
productora de seguros podran solicitar un recurso de aclaracién o ampliacion,
en el mismo término de la apelacion, ocho dias contados desde la publicacion y
notificacion, sin desmerecer la posibilidad de acudir a un recurso contencioso
administrativo subjetivo, tomando en consideracién que la Constitucion del

Ecuador posibilita y garantiza el presentar una accién de proteccion.
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Si el agente o agencia productora de seguros formulare objeciones a la
resolucién y la Superintendencia no comprobara la validez y existencia de los
fundamentos de dichas objeciones, los desechara vy ratificara la resolucién con
la sancion impuesta, o en caso de tener cabida los fundamentos expuestos,

procedera a dar de baja la sancidén impuesta.

En todo caso, este proceso no exime que el asegurado pueda acudir a la via
judicial o someterse a arbitraje, ya que le ley no considera que debe primero
agotarse la via administrativa o contenciosa para iniciar una accion judicial,

misma que podria darse hasta de manera simultanea, no aplica prejudicialidad.

Cabe recalcar que la actual Sub Directora de Reclamos de la Superintendencia
de Bancos y Seguros acota que durante un afo siete meses esta entidad no ha
resuelto ni tramitado ningun reclamo contra un agente o agencia productora de
seguros, considera que se debe a que los asegurados desconocen que gozan
del derecho a acceder a la Superintendencia a presentar un reclamo
administrativo contra su agente o agencia en caso de sufrir un dafio provocado

por estos.

2.2 DE LA ViA ORDINARIA, JUICIO VERBAL SUMARIO POR DANOS Y
PERJUICIOS

El asegurado cuenta con el derecho de iniciar un juicio verbal sumario ante los
jueces competentes reclamando la indemnizacion del dafo causado, aun sin
que el asegurado o beneficio hayan o no iniciado un proceso administrativo
frente al 6érgano controlador, conviene destacar que para que se aplique esta
via debe ya existir una sentencia ejecutoriada que ordene el pago de dafos y

perjuicios.

A todo esto, se recuerda que la sentencia que ordena el pago de dafos y
perjuicios se da como resultado de un juicio ordinario o penal donde el Juez de

lo Civil reconoce primero el derecho y luego ordena el pago por dafios y
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perjuicios, o el Juez de lo Penal determina la responsabilidad y también ordena
pago de costas judiciales y dafos y perjuicios, que haya una sentencia
ejecutoriada es requisito y menester para poder ejecutarla via verbal sumaria
por dafos y perjuicios. (Sentencia de la Tercera Sala de la Corte Suprema de
Justicia en resolucién 216-2001), (Teran, 2009), (Cdédigo de Procedimiento Civil
Ecuatoriano, Art. 828)

En caso de que hubiera existido un proceso administrativo y una resolucion
emanada por la Superintendencia, cabe puntualizar que esta resolucién no
tiene fuerza probatoria mayor ni privilegiada frente a las demas pruebas que
puedan presentarse dentro de un juicio o proceso arbitral, a favor de ninguna
de las partes, por lo tanto, deja al asegurado como al inicio del proceso, con las

manos vacias y un derecho violentado no resarcido.

Volviendo una mirada hacia atras, para que el asegurado pueda iniciar una
accién judicial pretendiendo recibir un monto a su favor por concepto de
indemnizacion, primero debera probar el dafio que afirma, asi como la cuantia
hasta cuanto asciende la perdida y sera un Juez de lo Civil quien determine la
pertinencia del juicio y existencia del derecho a recibir una indemnizacién en

via ordinaria como se enuncio.

El juicio verbal sumario es un proceso que se cred para suprimir pasos
procesales, garantizar el acceso a la justicia y que las personas que reclamen
por una litis que por su naturaleza sea rapida, corta, de facil juzgamiento, es
decir, que esté mas que probada la incidencia y que pueda ser susceptible de
ventilarse en un proceso abreviado, informal y verbal, puedan acceder por esta

via logrando resolver su litigio en una audiencia unica.

En el articulo 828 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil Ecuatoriano
se encuentra definido el juicio verbal sumario, por disposicidon de esta
normativa entre los juicios que la norma permite que se sigan por la via verbal
sumaria estan los de dafios y perjuicios, ordenadas en sentencia ejecutoriadas

y los asuntos comerciales que no tuviesen procedimiento especial asi como,
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cuando las partes lo hayan convenido de manera expresa y en las objeciones
que se presenten respecto al pago del seguro. (Ley de Compaiias de
Seguros, Art. 100).

Pues al discutirse una sola pretensién y por su naturaleza especial se busca
solucionar con urgencia la litis, siendo una alternativa frente a los tramites
largos llenos de formalidades, gastos e inconvenientes de otros
procedimientos, como los juicios ordinarios; ya que en el juicio verbal sumario
se atiene a la averiguacion de la verdad judicial por medios mas breves vy
sencillos sin menoscabo de las formalidades esenciales y garantias de defensa
para las partes, generalmente para reglar los juicios de poca cuantia y a fin de
que no se consuma el valor de la cosa litigiosa con los gastos judiciales o

costas del pleito. (Baca, 2005, en Diario la Hora, 2005)

El juicio verbal sumario nacié para acortar plazos, y reducir apelaciones
interlocutorias y recursos, conceder al juez la direccion del proceso para
repudiar actuaciones superfluas, suprimir las formalidades innecesarias,
respetando las esenciales, para averiguar la verdad, admitir las formalidades
accidentales o accesorias de puro derecho positivo que sean utiles para una
decision justa, suprimir los actos que han sido impuestos con tanta generosidad

y amplitud, buscando la economia procesal, la brevedad y la celeridad.

El juicio verbal sumario, es un juicio concentrado y distinto a los que determina
el Codigo de Procedimiento Civil Ecuatoriano ya que por su estructura, solo se
realiza demanda, citacion, audiencia de conciliacion y en la misma contestacion
a la demanda, término de prueba de seis (6) dias y autos para sentencia; en
cuanto a los recursos que pueden ser solicitados deben ser interpuestos frente
a la Corte Provincial y/o Corte Nacional segun especializacion y éstas solo

podran fallar segun lo ya actuado en primera instancia.

Dentro de las varias ventajas que presenta el juicio verbal sumario

encontramos que el juez fija en un periodo no menor a dos dias ni mayor de
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ocho dias la audiencia de conciliacion y contestacion a la demanda aplicando
principio de celeridad, ademas de que prohibe el diferimiento de la fecha sino

es de solicitado de manera conjunta entre las partes.

Otra de las ventajas es que el juez buscara llegar a un acuerdo entre las partes
aplicando el principio de mediacién en la audiencia ya que también debe
enfocarse en los principios de economia procesal y celeridad, es importante
aclarar que en esta via no se puede dar una reconvencion, es decir, la accidn
que tiene el demandado de presentar una contrademanda reclamando
derechos contra el actor que debe constar en la misma contestacién de la
demanda que le han propuesto, pero la Ley si permite que la reconvencion se
siga por cuerda separada, como lo establece el articulo 105 y 834 del Codigo

de Procedimiento Civil Ecuatoriano.

Asi también, la via sumaria es un proceso célere, porque en caso de que el
juicio sea por argumentos de puro derecho, como el articulo 835 del CPC
Ecuatoriano manda, el juez emitira sentencia en la misma audiencia de
conciliacién o dentro de los tres dias siguientes y si se abre tiempo de prueba,
el juez debera resolver en maximo cinco dias posteriores a la actuacion de la

prueba, dando celeridad al proceso judicial.

Es importante aclarar que a pesar de que la ley establezca tiempos de
respuesta que deben respetar las partes procesales, en la realidad no se
cumplen, ya que cualquier parte puede alegar, vicios, errores o0 aclaraciones a
fin de dilatar el proceso -situacién que sucede-, es decir, existe una divergencia
entre la realidad y lo que manda la ley, atendiendo también a la rusticidad de
los administradores de justicia por varias razones, provocando que el proceso
verbal sumario no sea ni simplificado, ni breve, ni reducido o ajeno a
formalidades, teniendo en la practica real mas similitud con un proceso

ordinario que por el tiempo que ciertamente toma culminario.
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Actualmente, ésta no es una via efectiva aplicable, ya que existe una
saturacion en la administracién de justicia que no permite que los juicios y
procesos fluyan como la ley lo determina, pues los jueces, administradores de
justicia y todo el equipo que labora en el sistema de justicia poseen demasiada
carga de trabajo que impide que cumplan con los tiempos establecidos,

afectando a los usuarios.

Esto acarrea consecuencias, pues no se cumple con la ley y las resoluciones
y/o sentencias que emiten suelen ser someras y vanas, faltas de sustentacion;
por ende es imperativo buscar una via acorde a la realidad que permita

administrar justicia.

Siendo que si el asegurado sufre un dafio y perjuicio por falta de providencia
del agente o agencia, primero debe demandar por via ordinaria solicitando al
Juez que buenamente reconozca primero que tiene un derecho (lapso de
tiempo para obtener sentencia 5 — 10 afos aproximadamente), cuando tenga la
sentencia ejecutoriada, se debera iniciar un juicio verbal sumario pidiendo que
se ejecute la indemnizacién por dafos y perjuicios (lapso de tiempo para
obtener sentencia 3 afos aproximadamente) en este punto, el asegurado

recién podra beneficiarse de la indemnizacién a su derecho vulnerado.

2.3 DEL ARBITRAJE Y MEDIACION

El arbitraje y la mediacion son mecanismos alternativos a la solucion de
conflictos entre personas naturales o juridicas que tengan capacidad para
transigir, para que se lleve a cabo el proceso de arbitraje o mediacion, las
partes deben haber celebrado un convenio escrito, pues nace de la convencion
de las partes, ademas de ser un proceso reconocido constitucionalmente como
lo dicta el articulo 190 de la Constitucion. (Constitucién del Ecuador, 2008, Art.
190).
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Las controversias a ventilarse por este método debe ser susceptibles de
transaccion, esto es que puedan darse acuerdos bajo mutuo acuerdo entre las
partes o que un tercero pueda decidir sin que la Ley prohiba que se aplique
mediacién o arbitraje en esa especifica materia como por ejemplo pasa en
materia penal, del mismo modo deben ser controversias existentes o futuras de
hecho deben ser controversias que se pueda probar la pretensiéon que se
persigue. (Ley de Arbitraje y Mediacion, Art. 1, RO. 145, 1997.)

Es decir, la medicion debe concluir en una transaccion en la cual las partes
concilian sus discrepancias para evitar y poner fin a un conflicto por medio de
renuncias y concesiones mutuas, pero dichas concesiones o renuncias deben
estar enmarcadas dentro del comercio, el cual no puede ser ilicito, imposible,
contrario a la ley o las buenas costumbres, y tampoco puede oponerse a la
libertad de acciones, conciencia o perjudicar a un tercero en sus derechos; en
este sentido, se puede definir a la materia transigible como “el conjunto de
cosas 0 derechos que un individuo puede validamente transigir”. (Aguirre,
2014 en Diario la Hora, 2014.)

Para que pueda llevarse a cabo una mediacién o arbitraje, como se enuncio,
debe existir un previo acuerdo entre las partes, y existen dos maneras de
suscribir este convenio, bien sea de manera voluntaria por solicitud de ambas
partes, o de manera forzosa cuando ya existe una clausula contractual
compromisoria entre las partes que obliga en base a la autoria de la voluntad

manifestada de forma expresa al aceptar este clausulado.

Los beneficios de llevar a cabo una mediacion alternativamente a un litigio
judicial son varias, en un litigio las partes se tratan como adversarios, mientras
que en una mediacion se buscan intereses mutuos al estar ambas partes
inmersas en un terreno comun, asi como en un litigio los abogados definen los
temas en términos juridicos y defienden intereses solo de sus clientes, mientras
que en una mediacion, las partes pueden tratar los asuntos con sus propias

palabras, mientras se hablan y se escuchan los unos a los otros.
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En la mediacidn se trata de reducir las diferencias y crear puentes, mientras
que en un litigio, las partes tienden a polarizarse al ser regidos por normas
juridicas formales, por otro lado, la mediacién puede ser informal, confidencial y
flexible sin perder el mismo alcance juridico que una sentencia ejecutoriada con

validez de cosa juzgada.

El proceso judicial normalmente tarda mucho tiempo, sin tomar en cuenta los
retrasos que pueden darse en el sistema ecuatoriano, mientras que en
mediacion se pueden conseguir acuerdos rapidamente, ya que explican sus
necesidades y buscan que ambas partes salgan beneficiadas, se busca la
equidad no la igualdad, porque la mediacion no se centra en agravios y ofensas

pasadas, sino en lograr arreglos aceptables para el futuro.

El iniciar una demanda por via judicial, solo hace que se prolongue el conflicto
y la tensidn, pues no se exploran otras posibles opciones, al mismo momento
que presenta alto costo tanto para las partes litigantes como para el Estado, y
luego de llegar a cabo este proceso deben aceptar la decision impuesta por la
autoridad judicial, que suelen ser menos duraderas, ya que si una parte no esta

conforme rapidamente aplica un mecanismo para impugnarla.

La mediacion logra resolver el conflicto, reduce la tension entre las partes y se
exploran todas las alternativas posibles al mismo tiempo que se evita incurrir en
altos costos legales pues son las tarifas son accesibles dependiendo del centro
que las partes escojan para resolver el conflicto, pudiendo aplicar un proceso
participativo en la toma decisiones, logrando que éstas sean consensuales y
mas maduras, ya que al ser tomadas por ambas partes se sentiran mas
satisfechas en comparacién a decisiones impuestas por terceros. (Parkison &
Soledispa, 2013).

De ahi que otra de las vias con las que cuenta el asegurado para reclamar
derechos por indemnizacion de una poliza de seguros es la mediacion y el
arbitraje, como lo establece la normativa, siendo esta una manera forzosa de

acceder al proceso porque existe una condicion contractual aceptada de forma
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expresa que vincula y obliga al asegurado a tener que acudir al Centro de

Mediacién y Arbitraje detallado en la pdliza de seguros.

En cuanto al arbitraje, la American Arbitration Association “AAA”, define al
arbitraje como “la remision de una disputa a una o mas personas imparciales
para una determinacién final y obligatoria”, en general, el arbitraje constituye
una jurisdiccidn privada, instituida ya sea por la voluntad de las partes o por
decision del legislador, por la cual se desplaza la potestad de juzgar hacia
organos diferentes de los tribunales estatales, a los que se inviste para ello de
facultades jurisdiccionales semejantes a las de aquellos estatales, para la

resolucién de un caso concreto. (Maldonado, 2005)

Ahora bien, cuando se ventila un proceso de arbitraje, el arbitro puede resolver
en base a la ley o equidad segun posibilita el articulo 3 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion, pues las partes deberan estipular si se debera actuar estrictamente
en derecho o0 no, ya que si existe un incumplimiento contractual,
indemnizaciones civiles por delitos o cuasidelitos debe resolver sobre los
hechos que constan en el escrito presentado a arbitraje, aplicando lo que dice
la normativa, los codigos y leyes, a diferencia de si se resuelve en equidad (leal
saber, entender, sano juicio), conviene puntualizar que la nulidad del contrato
no afecta la vigencia del convenio arbitral, esto es si el contrato resultare nulo
total o parcialmente, de igual manera las partes deben someterse a la

mediacion y arbitraje.

Los efectos de contar con una clausula arbitral es que las partes se someten a
aceptar la resolucion del arbitro del Centro de Arbitraje que conste determinado
en la clausula o el elegido de mutuo acuerdo, asi como se obligan a renunciar a
jurisdiccion ordinaria y cumplir con la Ley de Arbitraje y Mediacion, se les
otorga la posibilidad de ejecutar medidas cautelares, pueden entablar un
acuerdo sobre la confidencialidad del proceso y acordar donde se llevara a

cabo el arbitraje.
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Para Caivano, en virtud de la clausula compromisoria las partes “deciden
someter algunos asuntos a arbitraje, sustrayéndolos al conocimiento de los
jueces ordinarios. Las partes renuncian a que sean decididos por los tribunales
de justicia, asignandoselos a particulares, a quienes invisten, como
consecuencia de ello de funciones y facultades jurisdiccionales, pues producido
un diferendo respecto de alguno de los asuntos que se consideren incluidos en
la clausula, ya no existe para las partes la libertad de optar por accionar en la
justicia estatal, quedan obligados a solucionarlo por la via arbitral”. (Caivano,
2000, p. 115).

Para acceder a este proceso se presenta una demanda donde conste el centro
designado y el arbitro propuesto, los requisitos fundamentales de Ley como
dicta el articulo 67 del Codigo de Procedimiento Civil Ecuatoriano, el convenio
arbitral, el acta de imposibilidad a la mediacion, y las pruebas y diligencias

solicitadas en caso de existir.

Una vez cumplido el proceso de notificacion, calificacion (si cabe
reconvencion), audiencia, practica de pruebas, el tribunal arbitral o el arbitro
emite un laudo arbitral, del cual solo podran ser interpuestos los recursos de
aclaracion, ampliacién, correcciones de forma, dentro de los tres dias desde la
notificacion a las partes antes de que el laudo se ejecutorié, en razén de que
los laudos arbitrales son inapelables y tampoco son susceptibles de ningun

recurso que no establezca la Ley de Arbitraje y Mediacion.

Posteriormente, las partes deberan cumplir de inmediato con lo ejecutoriado en
el laudo, y para esto cualquiera de las partes podra pedir a jueces ordinarios
que ordenen la ejecucion del laudo o transacciones celebradas, presentando
una copia certificada del laudo o acta transaccional, otorgada por el secretario
del tribunal, el director del centro, o del arbitro o arbitros independientes,
respectivamente con la razén de estar ejecutoriada. (Ley de Arbitraje y
Mediacion, Art. 32)
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Ya que los laudos arbitrales tienen efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa
juzgada se ejecutaran del mismo modo que las sentencias de ultima instancia,
siguiendo la via de apremio sin que el juez de la ejecucidn acepte excepcion
alguna, salvo las que se originen con posterioridad a la expedicion del laudo.
(Ley de Arbitraje y Mediacion, Art. 32)

Y a manera de resumen, las principales diferencias entre la mediacién y el
arbitraje son: en la mediacion, las partes son quienes voluntariamente logran
un acuerdo, el mediador no impone la solucion pues funge de canal entre
éstos, mientras que en el arbitraje, las partes recurren a un tercero llamado
arbitro para que dicte su fallo y ponga fin al conflicto, en mediacién el fallo se

llama Acuerdo de Mediacién y en el arbitraje se llama Laudo Arbitral.

La mediacién es un proceso innovador de solucién de conflictos en el cual para
actuar como mediador no es necesario ser Abogado, siendo este mediador un
tercero neutral no facultado para dictar medidas cautelares, mientras que
proceso arbitral se aproxima al litigio comdn y para actuar como Arbitro es
necesario ser Abogado cuando se va a expedir un laudo fundado en derecho,
siendo un proceso mas coercitivo, ya que el Arbitro si podran dictar medidas

cautelares de acuerdo con las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

Asi también, a nivel mundial a Directiva del Parlamento Europeo con fecha 9 de
diciembre de 2002, establecié bases sobre la mediacion en los seguros, en
busca de la armonizacion de la actividad de mediacion de seguros en la Union
Europea, referido a la proteccion de los clientes, ya que es necesario
establecer mecanismos extrajudiciales de resolucion de conflictos entre los
agentes intermediarios de seguros y su clientes, asi como instituye la
obligacion de sancionar las conductas contrarias a las normas que rigen esta

actividad.

Asi también en Europa, en algunos sectores la iniciativa privada ha creado

organos especiales buscando una solucion flexible e imparcial a los conflictos
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entre compafias de seguros, agentes productores de seguros y asegurados, y
algunos ¢6rganos del sector de seguros también trabajan por una solucién
uniforme de los conflictos de seguros que reduzca el numero de conflictos que
surgen, evitando la congestionada via judicial tradicional. (Red Judicial Europa,
2007).

A esto se suma Argentina, con la Asociacion Argentina de Compafias de
Seguros (AACS), pues crean un nuevo método de resolucion de conflictos,
llamado “defensor del asegurado”, que es un procedimiento sumarisimo donde
se resuelve sobre conflictos sobre seguros, logrando una solucion rapida y agil,
ya que es un procedimiento informal y gratuito que se inicia con la presentacién
de un escrito que efectua el asegurado una vez, el laudo se dicta en un plazo

no mayor de veinte dias y sera de obligatoria sujecion para ambas partes.

Aunque es requisito indispensable para que se pueda recurrir a esta instancia
que el asegurado no haya promovido, ni haya iniciado un tramite de mediacién
prejudicial, ni un reclamo administrativo, ni promovido una demanda en sede
judicial, y no impide que el asegurado pueda desistir en cualquier momento del

reclamo y optar por la via jurisdiccional. (Mediate, 2009).

Considerando los antecedentes enunciados, el asegurado deberia poder
acceder a este brevisimo proceso a fin de reclamar reparacién integral a su
derecho vulnerado cuando por omision o accion de un agente productor de
seguros haya sufrido algun dafio o pérdida, pero al no contar con un acuerdo
entre las partes que obligue a que éstas se sometan a la solucion alternativa de
conflictos por medio de una mediacién o arbitraje, queda a discrecién de una u

otra parte el aceptar o rechazar esta agil via procesal.

El principal motor para ofrecer esta via a un asegurado es que exista el
resarcimiento al dafio causado o a la pérdida sufrida, sin embargo, en la
normativa vigente existe un vacio, al no poder ofrecer esta via al asegurado

contra el agente o agencia, ya que solo pueden usarla para controversias
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suscitadas contra la companiia de seguros por la péliza de seguros porque esta

contiene una clausula de solucion alternativa de conflictos.

Pues en la actualidad esta es una via legal subutilizada en el Ecuador, porque
no cumple con el propédsito por el cual fue creada, simplificar procesos, exaltar
el principio de mediacién y garantizar el acceso a la justicia, ya que este tipo de
meétodos deberia ser los que alivien la carga de procesos judiciales que
actualmente se ventilan en vias ordinarias o verbal sumarias siendo materia

transigible, aletargando la administracién de justicia en el pais.

La Camara de Comercio de Quito, cuenta con un Centro de Arbitraje y
Mediacion, mismo que podria ser usado, para que los asegurados puedan
acceder a defender sus derechos, contra los agentes o agencias productoras
de seguros, y esta propuesta esta igualmente enfocada en dirigir esta fuerza ya
no solo a la mediacién, sino elevarla a inmediacién, donde el mediador y arbitro
sea quien llame a la conciliacién con la unica opcion de llegar a un acuerdo o
llegar a un acuerdo, buscando liberar asi a la administracion de justicia de la
carga procesal que actualmente poseen, aligerando y mejorando tiempos para
administrar justicia y en consecuencia salvaguardar y defender los derechos de

todos.

2.4 DE LA DENUNCIA EN LA DEFENSORIA DEL PUEBLO

Por lo que se refiere al asegurado como consumidor, enunciamos que el
asegurado amerita una proteccion adicional, ya que el contrato de seguros es
un producto técnico, que contiene clausulas generales y particulares
establecidas contractualmente, por ende exige un manejo y conocimiento
minucioso, proceso en el cual esta inmerso el agente o agencia productora de

seguros.

En consecuencia, si este agente o agencia incurre en algunos de los abusos

que se encuentran tipificado en la Ley de Proteccion al Consumidor, el
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asegurado puede presentar una denuncia en la Defensoria del Pueblo, ya que
como lo estipula el articulo 81 de la LPC, la Defensoria goza de facultad para
conocer y pronunciarse motivadamente sobre los reclamos y las quejas, que
presente cualquier consumidor, sea nacional o extranjero, con la pretension de
que ha sufrido una violacién directa o indirectamente por inobservancia a los
derechos fundamentales que goza al ser un consumidor, establecidos en la
Constitucion del Ecuador, los tratados o convenios internacionales de los
cuales forme parte nuestro pais, la presente ley, asi como las demas leyes

conexas.

Asi también este articulo faculta a que la Defensoria promueva el uso de
mecanismos alternativos para la solucién de conflictos, como la mediacion,
cuando se trate de materia transigible, prohibiendo de forma expresa la
mediacion en materia penal, no obstante, el consumidor podra acudir, en

cualquier tiempo, a la instancia judicial o administrativa que corresponda.

Para acceder al proceso se debe seguir lo establecido en el Titulo Ill de la
LODP, donde en su articulo 12 estipula que el defensor del pueblo al realizar
sus investigaciones organizara el procedimiento basandose en los principios de
gratuidad, informalidad e inmediatez, y podra solicitar recursos como habeas
corpus, habeas data y de accion de proteccion de las personas que lo
requieran, asi como requerir actividades de cualquier autoridad, funcionario,
empleado publico o personas naturales o juridicas relacionadas con los casos

que se investiguen.

La ley establece que esta denuncia es de accion popular (Art. 88), y cualquier
persona es el titular de la accidn siempre y cuando invoque un interés legitimo
y podra presentar una queja de forma verbal o escrita, cuando la cuestion o
asunto objeto de la queja estuviera sometido a resolucidon judicial o
administrativa, la Defensoria del Pueblo se limitara a vigilar el respeto al debido
proceso, pudiendo para este efecto interponer las acciones y recursos
contemplados en la Constitucion del Ecuador y la Ley, como lo dicta el articulo
18 de la misma LODP.
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Una vez que la queja sea admitida se procedera a su inmediata investigacion
sumaria e informal, es decir, sin cumplir los lapsos de tiempos establecidos
para otro tipo de procesos judiciales, cumpliendo con lo que dicta la norma y
admitiéndose cualquier medio de prueba conforme a derecho. (Ley Organica
de la Defensoria del Pueblo, Art. 19)

Se notificara a los presuntos responsables de las acciones u omisiones materia
de la queja, para que contesten en un plazo de ocho dias, prorrogables por
ocho dias mas, a peticion fundamentada de parte y sin perjuicio de lo
contemplado en el articulo 16 de esta Ley, la falta de contestacidén sera tomada
como aceptacion de la queja, debiéndose en todo caso investigar sobre sus

fundamentos.

Cuando ya se haya realizado el procedimiento indicado y aun asi las partes no
hayan llegado a un acuerdo, la Defensoria del Pueblo elaborara un informe en
base del cual solicitara a las autoridades competentes la iniciacion del
respectivo proceso investigativo del que se podra desprender la imposicion de
las sanciones establecidas en la presente Ley, asi como la exigencia de que se

dé cumplimiento a la obligacion pendiente. (LODP, Art. 86)

A momento seguido el Defensor del Pueblo podra acudir ante el Juez de
Contravenciones de su respectiva jurisdiccion a fin de solicitar el inicio del
respectivo proceso para asi dar juzgamiento a las infracciones, el recurso que
se puede presentar es apelacion, mismo que sera resuelto por un Juez de lo
penal de la respectiva jurisdiccion, tanto el proceso de primera instancia como
el recurso de apelacion daran inicio sea por denuncia, acusacién particular o

excitativa fiscal.

Al articulo 87 de la LODP, establece que todas las sentencias condenatorias
dan como resultado la obligacion de pagar dafos y perjuicios, es decir esta
implicito en la sentencia, los rubros que debera pagar el sentenciado son dafos

y perjuicios, costas y honorarios, el cobro de danos y perjuicios se lo hara de
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conformidad con lo que dispone la norma, en via separada por juicio verbal
sumario frente a Juez de lo Civil, volvemos al procedimiento anterior
mencionado. (Sentencia de la Tercera Sala de la Corte Suprema de Justicia en
resolucién 216-2001).

Ahora bien, este proceso, como dijimos, aplica cuando exista violacién a un
derecho al ser consumidor de seguros, por ende si el agente o agencia no
cumple con sus deberes y obligaciones profesionales y causa el dafio al
consumidor de seguros, éste puede acceder a esta via ya que goza de un

legitimo interés.

A su vez, la Defensoria promovera el uso de mecanismos de mediacion para
llegar a un acuerdo, sin embargo, cuando es materia penal no podra hacerlo,
asi que, en caso de que el agente o agencia cometa fraude, abuso de
confianza y otro delito penal, esta via deja de ser aplicable, de igual manera, el
articulo 88 determina que si la Litis estuviera sometida a resolucién judicial o
administrativa, la Defensoria del Pueblo solo podra vigilar el cumplimiento del
debido proceso, no podra intervenir ni pronunciarse, asi que si el consumidor
de seguros necesita que se le reconozca un derecho, debera primero ventilarlo

frente a Juez por via ordinaria, es decir, queda inaplicable esta via.

De igual manera, si el consumidor de seguros persigue la pretension de ser
indemnizado por dafos y perjuicios, una vez que cuente con la sentencia
ejecutoriada debera acceder via verbal sumaria para que ejecute, por ende
volvemos al proceso antes sefialado frente a Juez de lo Civil, una vez mas la

via queda inaplicable.

En manera que esta via no cumple con el servir de canal apto para ventilar
controversias por seguros ya que como se enuncido en muchos de los casos
que pudieran presentarse contra agentes y agencias no es eficiente y aun mas

no es aplicable, dejando una vez mas al consumidor de seguros sin
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herramientas para exigir la indemnizaciéon por los dafios o pérdidas que pudo

haber sufrido.

La Defensoria del Pueblo, es una instancia muy similar a los denominados
jueces de paz que en este tipo de ambito se convierte en amigables

componedores sin brindar seguridad juridica para la atencion del reclamo.
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3. CASUISTICA Y PROPUESTA DE REFORMA

3.1 RESOLUCIONES CONTRA AGENTES Y AGENCIAS PRODUCTORAS
DE SEGUROS

Bajo ciertas perspectivas del mercado, las pdlizas de seguros son dificiles de
entender y evaluar, pues son promesas acordadas contractualmente por la
compaiia de seguros para proveer beneficios 0 compensacion
(indemnizacion), para cubrir sucesos o riesgos especificos a cambio de ciertas
obligaciones por parte del asegurado. Por lo anterior, es importante que el

asegurado tenga informacion relevante, significativa y comprensible.

Por lo tanto, los agentes y agencias productoras de seguros son los mas
adecuados a proveer esta informacion adecuada a los asegurados, pues son
quienes poseen el conocimiento técnico necesario para asesorar. En
consecuencia, en los siguientes casos se circunscriben las secuelas del
incumplimiento a las obligaciones que estos agentes debieron cumplir, asi
como los dafos que generan cuando no realizan sus funciones

profesionalmente.

3.1.1 Zumarraga contra Aon Risk Services Ecuador Agencia Productora

de Seguros

Con resolucion JB-2008-1092 la Junta Bancaria de la Superintendencia de
Bancos y Seguros, resuelve el reclamo administrativo presentado por el sefior
Pablo Mauricio Zumarraga Navas contra la Agencia Productora de Seguros
Aon Risk Services, en la misma se condena a la agencia al pago de una multa
de $2.103,12 por haber incumplido con las obligaciones contenidas en los
numerales 21.2 y 21.13 del articulo 21 del NAPS.

Dentro de esta resolucion, como antecedente la compafia de seguros

“Seguros Equinoccial”’, nego el siniestro al asegurado, en virtud de que la causa
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del dano se origina en el tubo de la maquina de rayos X por una variacion de
energia eléctrica o un golpe en el artefacto, y siendo que la péliza contratada
es de incendio y robo con cobertura de riesgos nombrados -ampara lo que esta
expresamente indicado en la poliza de seguros- este tipo de causas no se
encuentran incluidas en la cobertura, por lo tanto, el siniestro en mencién
carece de cobertura, ya que la causa del siniestro es una exclusién a la pdliza

de seguros contratada.

En base a la negativa emitida por la compainia de seguros, el asegurado
presento un reclamo administrativo a la Superintendencia contra Aon Risk
Services Agencia Productora de Seguros y contra Seguros Equinoccial
compania de seguro, a fin de que se determine si la compania de seguros esta
0 no obligada a cubrir el valor del siniestro y de no ser asi que se dictamine que
la agencia productora de seguros sea quien asuma la responsabilidad
econdmica por haber efectuado evidente negligencia y descuido en cuanto al

asesoramiento brindado al asegurado.

La citada resolucion fue apelada ante la Junta Bancaria, por la agencia
productora de seguros alegando que esta cumplié con su deber de asesorar
segun lo que le informd el cliente, pues éste nunca informdé que necesitaba
mayor proteccion ni que el equipo médico estaba siendo usado bajo

arrendamiento mercantil.

La Superintendencia, ratificé el criterio al aceptar categéricamente que la
agencia productora de seguros, incumplié con la obligacion contenida en el
citado articulo 21 del NAPS, asesorar completa y suficientemente para cubrir
todas y cada una de las eventualidades a las que el bien asegurado pueda
verse sometido al producirse un siniestro, caso contrario, la contratacion de una

agencia productora de seguros no tendria sentido.

En este sentido, la agencia productora de seguros no asesoré ni precauteld las

necesidades del asegurado a fin de proteger el bien propuesto, ya que debid
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recomendar la contratacion de una poliza contra todo riesgo -por la naturaleza
y caracteristicas del equipo asegurado-, pues correspondia gestionar
adicionalmente una pdliza que abarque las exigencias de caracter técnico del
mismo, como la pdliza de equipo electronico, cuya cobertura garantiza conjunta
y simultaneamente todos los riesgos que pueda afectar a los equipos médicos
como variaciones de voltaje, situacion que muestra la falta de asesoramiento

adecuado e integral por parte de la agencia productora de seguros.

Es por ello, que la omision y falta de esta agencia productora de seguros en el
asesoramiento para contratar una pdliza de seguros causd un prejuicio al
asegurado, ya que la pdliza contratada no cubri6 la causa del siniestro ocurrido
con el equipo médico, objeto asegurado de la pdliza de incendio y robo, por
ende el asegurado no pudo recibir la indemnizacion —para lo cual contrato la
poliza de seguros-, causandole un perjuicio econémico de $390 mil dolares de

los Estados Unidos de América. (Mercado Libre, s.f.).

Ademas, cabe destacar que solo con la multa impuesta, la Superintendencia a
la agencia productora de seguros, no se resarce el dafo causado por la
negligencia y tampoco se indemniza el perjuicio causado al asegurado, ni
siquiera guarda proporcion al dafio que sufrié con la sancién, pues se incumple

la idea de resarcimiento propia de la responsabilidad.

3.1.2 Zabala contra Raul Coka Barriga Agencia Productora de Seguros

Con resolucion JB-2010-1806, la Junta Bancaria de la Superintendencia de
Bancos y Seguros, resuelve el reclamo administrativo presentado por el sefior
Ronald Efrain Zabala Goetschel presentado contra Bupa Ecuador S.A.
companiia de seguros, en la cual de oficio el Intendente de Seguros sanciona
con amonestacién a la agencia productora de seguros Raul Coka Barriga, por
haber incumplido con las obligaciones contenidas en los numerales 21.2 del
articulo 21 NAPS.
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A esta resolucion anteceden varios incumplimientos tanto de parte del
asegurado, compafiia de seguros y agencia productora de seguros, dando
como resultado que la comparnia de seguros emita una negativa al pago del
siniestro sufrido por el asegurado la cual ascendié a $ 22.000 délares de los
Estados Unidos de América, siendo un reclamo médico por una operacion de
nariz que se realiz6 el 6 de mayo del 2008 en la Clinica Ivo Pitanguy en Rio de
Janeiro—Brasil, a consecuencia de que sufrid una caida de caballo mientras se
encontraba en una competencia de equitacion, siendo esta una actividad de
riesgo que segun las exclusiones de la pdliza de asistencia médica contratada
estd excluida, por lo tanto los gastos ocasionados por esta actividad y sus

consecuencias no tienen cobertura.

Ademas de que la pdliza de asistencia médica contratada por el asegurado
contemplaba la condicion de pre autorizacion, es decir, que toda operacion
programada no emergente debia ser pre autorizada por la compania de
seguros con minimo setenta y dos horas de anticipacion a la misma, gestidon
que no la realizé, pues como se demuestra en las pruebas contenidas en la
resolucion, el asegurado tan solo accedié a realizarse la operacion tres meses
después de su accidente y presentd el reclamo médico a la compafia de

seguros dos meses después, sin notificar gestiéon alguna.

A consecuencia de no realizar la pre notificacion a la compafia de seguros y al
ser una exclusion contractual la causa del siniestro, la Superintendencia no
aceptd el recurso de apelacion presentado por el asegurado contra la
compafiia de seguros, por lo tanto, no obtuvo el derecho de ser indemnizado
por el perjuicio sufrido a su patrimonio, que asciende al monto de $ 22.000
dolares de los Estados Unidos de América, junto con los intereses calculados al

tipo maximo convencional fijado de acuerdo con la ley.

La citada resolucion fue apelada ante la Junta Bancaria, por la agencia
productora de seguros argumentando que en el acto administrativo recurrido no

existe referencia “ni a una sola prueba” de la que se pueda concluir que ha
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existido falta de asesoramiento al asegurado; y, que el sefior Ronald Efrain
Zabala Goetschel no ha presentado ninguna queja, reclamo o denuncia en
contra de Raul Coka Barriga, agencia productora de seguros, por lo tanto, no

existe prueba que demuestre inconformidad con las actuaciones de la agencia.

La Superintendencia ratifico el criterio al aceptar categéricamente que la
agencia productora de seguros, incumplié con las obligaciones contenidas en el
citado articulo 21 del NAPS, y que los actos y omisiones cometidos por el
asegurado, son evidencia vasta para probar la falta de suficiente y oportuno
asesoramiento por parte de la agencia productora de seguros y en su orden, la

agencia asesora productora de seguros no ha logrado desvirtuar lo contrario.

Por lo tanto, la agencia productora de seguros, no cumplié con la obligacién de
asesorar al sefor Ronald Efrain Zabala Goetschel en la contratacion de la
poliza de seguro de asistencia médica ES5-05-240609-05, ya que el asegurado
desconocia que la practica profesional de equitacion se encontraba excluida de
la cobertura de dicha pdliza, por considerarse una actividad peligrosa y no
sabia que debia realizar una pre autorizacidon con la compafiia de seguros

antes de someterse a una operacion programada.

Asi pues, es de vital importancia que el asesor productor de seguros no solo
informe sobre las coberturas de la podliza de seguros, sino sobre las
exclusiones que tiene la pdliza contratada, ya que son los limites, techos vy
margenes hasta donde llega la cobertura contratada por el asegurado como lo
dictan los numerales 21.2 y 21.4 del articulo 21 del NAPS.

Se considera que la amonestacion impuesta a la agencia es insuficiente, pues
también incurrid en incumplimiento de la obligaciéon de asesorar al cliente no
solo sobre exclusiones sino también sobre los procedimientos para reclamar el
pago de indemnizaciones, pues es claro que éste desconocia en totalidad
como proceder, ya que ni en las diligencias tendientes al cobro de la

indemnizacion recibid asesoramiento de su agencia productora de seguros.
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El asesor productor de seguros, no interviene solamente en la etapa de venta o
comercializacion, pues también es primordial su participacion durante toda la
vigencia de la pdliza colocada, ya que durante esta pueda que existan
modificaciones de riesgo que deban ser guiados por el asesor productor, asi
como un correcto direccionamiento al asegurado ocurre sufre un siniestro, pues
es deber y obligacion del agente el dirigir y gestionar en el proceso
indemnizatorio, sobre documentos habilitantes, avisos de siniestro, tiempos de
notificaciones, diligencias y demas gestiones que dependeran de la naturaleza

de la poliza de seguros.

Las funciones del asesor van mucho mas alla del vender una pdliza de seguros
y cobrar una comision, debe acompafiar y guiar a su cliente, cuando realmente
lo necesiten, cuando se haga efectiva esta cobertura, siendo un producto
intangible que solo se puede ejecutar frente a la ocurrencia del riesgo o suceso
temido; y es, en ese momento, que la intermediacion de seguros debe reflejar

su verdadero labor a fin de facilitar las gestiones no obstaculizarlas.

3.1.3 Santander Corredora de Seguros Limitada

En Chile, se conoce a los agentes y agencias productores de seguros como
corredores de seguros, para efectos de citacion de este caso chileno se tomara

también ese nominativo.

La Superintendencia de Valores y Seguros de Chile, con resoluciéon #296
emitida el 7 de Agosto del 2013, formuld cargos contra la corredora de seguros
Santander Corredora de Seguros Limitada y la sancion6 con una multa de 800
unidades de fomento (cambio a $ 32.411,79 ddlares de los Estados Unidos de
América), por una compafia comercial con la finalidad de ofrecer seguros de
vida individuales de otras compaiias de seguros relacionadas, a una cartera
previamente segmentada de clientes de bajo riesgo y correcto comportamiento

crediticio.
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Para realizar esta campana utilizo registros de informaciéon segmentados y en
el proceso de comercializacion por medio de una campafa telefénica, incurrié

en las siguientes faltas:

1. Incumplimiento de deberes de asesoria e informacion al haber omitido
informacion a los asegurados en cuanto a que el traspaso a la pdliza
individual significaria la pérdida de la garantia legal o derecho a la

continuidad de cobertura, favoreciendo con ello su aceptacion.

2. Infraccion al deber de asesoria al no haber consultado acerca de la
condiciones personales de los asegurados con el objeto de identificar sus
necesidades e intereses de aseguramiento, ni haber entregado
informacion esencial para la debida evaluacion de pare de los asegurados

de la conveniencia de la oferta.

3. Incumplimiento del deber de informacién al haber entregado a los
asegurados informaciones equivocas y confusas acerca del motivo de la

oferta y las condiciones del seguro ofrecido.

La normativa chilena, en el inciso 5 del articulo 57 del D.F.L No. 251 de 1931,
se refiere al corredor de seguros como: auxiliares del comercio de seguros que
deben asesorar a las personas que deseen asegurarse por su intermedio,
ofreciéndosele las coberturas mas convenientes a sus necesidades e intereses
e ilustrandola sobre las condiciones del contrato debiendo asistirla durante su
vigencia, especialmente en las modificaciones que eventualmente
correspondan y al momento de producirse un siniestro. (Decreto Supremo No.
863, Art. 10, numeral 1y 2).

Sobre el deber de asesoria respecto al ofrecimiento de coberturas mas
convenientes a las necesidades del cliente, el corredor de seguros dirigio la
campanfna para los asegurados que eran parte de una podliza de vida colectiva

(mismas condiciones para un gran numero de personas) atada a créditos
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hipotecarios, para cambiarlos a podlizas individuales de seguro de vida (riesgo
uno a uno), lo hizo de forma segmentada, no con toda la cartera, solo lo hizo
para asegurados de bajo riesgo de fallecimiento, sin presuncion de

enfermedades y buen historial crediticio.

El seguro ofrecido no era recomendable para aquellos asegurados que
presentaban una avanzada edad o una mayor exposicion al riesgo como
consecuencia de una condicion adversa de salud, aqui se incumple con la
primera obligacién de asesorar de manera técnica, ya que al segmentar de esta
manera a la cartera, el corredor de seguros, no solo privd del derecho de
conocer sobre el nuevo seguro a los asegurados que no cumplian con el perfil

pretendido, sino que asumio que estos no estaban interesados.

El deber de asesoria impone al corredor de seguros recopilar de sus clientes
toda aquella informacion relevante con el objeto de identificar sus necesidades
e intereses de aseguramiento, por lo tanto, el corredor debi6é haber consultado
a los asegurados sobre sus condiciones de salud o instruir a los ejecutivos de
telemarketing que consulten a los asegurados al respecto, diligencias que no
se realizaron previo al inicio de la campana, e inclusive mantener la capacidad

de evidenciar que efectud esta asesoria después de iniciada.

El corredor de seguros, realizé una gestién de segmentacion insuficiente para
establecer y demostrar el cumplimiento de la obligacion de asesoria, ya que es
presumible que la informacion de la data referida en su registro era antigua en
cuanto a la condicién de salud de los asegurados por ser anterior a la fecha de
inicio de la campafia telefénica, siendo probable que entre los asegurados de la
poliza colectiva se encontraran asegurados que pudieran haber cambiado su
condicion de salud o desarrollado una patologia durante la vigencia de la

poliza.

Por lo tanto, el proceso de segmentacion realizado por el corredor de seguros

no resulta idoneo para el objetivo planteado por éste, que era de no ofrecer un
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seguro de vida que no era recomendable para toda la cartera de asegurados
de la pdliza colectiva de vida, por lo tanto, el método de segmentacién aplicado
es técnicamente improcedente e insuficiente para efectos de fundar una

correcta asesoria a sus clientes.

Ademas, spor qué el corredor de seguros tom6é en cuenta para la
segmentacion el indicador de comportamiento crediticio del asegurado, si esto
no afecta al riesgo en un seguro de vida?, la Superintendencia de Valores y
Seguros de Chile estima que se traté de una estrategia comercial cuyo objetivo
fue hacer una seleccion de los riesgos y ofrecer un seguro de vida individual a
los clientes con mejor comportamiento crediticio con el objeto de trasladarlos a
una podliza de vida individual contratada con compafias de seguros

relacionadas a la corredora de seguros.

Sobre el deber de asesoria en la contratacion, los asegurados al cambiarse de
una poliza colectiva a una individual pierden el derecho de continuidad de
cobertura -no sometimiento a nueva suscripcion-, teniendo la obligacion de
declarar nuevamente las condiciones de riesgo, como patologias conocidas y
diagnosticadas, mientras que, si continua en una péliza colectiva, se respeta su
derecho y a la vez garantia legal de continuidad de cobertura sin tener que

realizar una nueva suscripcion. (Decreto Supremo No. 863, Art. 10, numeral 1
y 2).

El corredor de seguros debié informar esto al asegurado para que éste pueda
evaluar su decisién de cambio o salida del seguro colectivo. En este sentido, el
corredor de seguros considerando su deber debié haber informado a sus
clientes en el momento del ofrecimiento del seguro individual acerca del
derecho a la continuidad de cobertura y los efectos que, a este respecto, se
producirian en caso de aceptar la incorporacion de un seguro individual, es
decir la pérdida de la continuidad de cobertura. (Decreto Supremo No. 863,
Art. 10, numeral 1y 2).
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Las pruebas que fueron remitidas al caso, no evidencian que Santander haya
informado esto a los asegurados sobre el derecho de continuidad de cobertura
de la podliza colectiva a la cual se encontraban incorporados al momento de la
oferta y promocion del seguro de vida individual ni sobre las consecuencias de
la aceptacion del seguro individual que conllevaba el perder dicho derecho,
configurandose el incumplimiento a la obligacibn de asesorar sobre la

contratacion del seguro.

Parte de la responsabilidad por la no adecuada comunicacion efectuada hacia
los asegurados, el corredor de seguro traté de direccionarla hacia la empresa
de telemarketing -contratada para llamadas telefénicas-, sin embargo, la norma
chilena (inciso 2 del acapite 2 de la Circular No. 1587 de 2002), indica que las
compainiias de seguros / corredores de seguros pueden utilizar los servicios de
empresas de telemarketing que provean los medios de contacto con los
asegurados, siempre que todo contacto sea bajo direccion, supervision vy
control de la aseguradora y/o corredora, pues la responsabilidad legal sera de

éstas.

Asi mismo sobre el deber de asesorar en la contratacion del seguro, el corredor
debe comunicar al asegurado sobre las exclusiones de la pdliza de seguros,
siendo necesario el informar y permitir conocer al asegurado todas y cada una
de las exclusiones de la pdliza y no solamente aquellas que el corredor
considere como principales, por cuanto, la descripcion de la cobertura y las
exclusiones, en su conjunto, constituyen la delimitacion de los riesgos
amparados por el seguro, en este caso, el corredor de seguros solo inform6 de
manera parcial sobre exclusiones, por lo que no se da cumplimiento a su

obligacion legal de asesorar.

Dentro de la obligacion de informar sobre el costo real del seguro, el corredor
tampoco incluy6 en su campana telefénica la informacidn completa, ya que solo
se limité a informar a los asegurados un valor estimado de la prima que debian

pagar, cuando la normativa dicta claramente que se debe informar el
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asegurado el valor total de la prima del seguro (incluido impuestos, tasas vy

recargos).

En base a lo expuesto, con fecha 23 de Agosto 2013, el corredor de seguros
presenta a la Superintendencia un recurso de reposicion fundamentandose en
antecedentes no nuevos ni conocidos (requisito previsto para que se acepte el
recurso) por la Superintendencia, pero el organismo rechaza el recurso de
reposicion interpuesto por el corredor contra la resolucion exenta # 296 del 7 de
Agosto del 2013 y mantiene la multa de 800 unidades de fomento (cambio a
$32.411,79 ddlares de los Estados Unidos de América), a pagar por las faltas

incurridas, pues no presenta nuevos hechos ni informacién relevante.

Claramente en la resolucion se puede denotar el incumplimiento por parte de la
agencia productora de seguros a los deberes primordiales como el
asesoramiento sobre la contratacion del seguro, el asesoramiento enfocado a
las necesidades especificas de cada propuesto asegurado y al deber de

informacion oportuna y abundante.

En consecuencia, estos consumidores de seguros pasaran a ser asegurados
de otras companias de seguros sin tener conocimiento suficiente del tipo de
seguro que habian contratado, ya que los asegurados tomaron la decision de
aceptar la oferta basicamente porque su corredor de seguros les habia dicho
que era un descuento (mejor precio) y que no implicaba cambio a un nuevo
seguro, es decir, en base a enganos, que el corredor en la misma sentencia

llama “hacer interesar tempranamente al cliente”.

Es por esto, que es tan importante que el agente y agencia productor de
seguros cumpla a cabalidad con su funcién de asesor, ya que el asegurado al
desconocer de una materia tan amplia y técnica como son los seguros, puede
tomar una mala decision al momento de contratar una pdliza, suscribiendo un
contrato que no le convenga ni satisfaga el riesgo que desea traspasar a la
compafiia de seguros, y esto conlleve a que sufra dafo a su persona o pérdida

en su patrimonio.
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3.1.4 Llorante contra Guillermo César Santos Asesor Productor de

Seguros

La Superintendencia de Seguros de la Nacién de Argentina, con expediente
#50.332 emitida el 17 de Noviembre del 2008, el Dr. Juan Pablo Salas
procurador del senor Llorante, el asegurado, presenta cargos contra Liderar
Compania General de Seguros S.A. y contra el productor de seguros senor
Guillermo César Santos (nombre de fantasia: Organizacion G.S. Asesores

Productores de Seguros Generales).

En tal expediente se sanciona al sefior Santos, productor de seguros, con la
inhabilitacion por tres afos para poder ejercer la intermediacion de seguros, ya
que incurri6 en maximos errores en cuanto a deberes y obligaciones que le

corresponden cumplir al ser productor de seguros segun la Ley 22.400.

Los antecedentes sefialan que el sefor Llorante notificd de la ocurrencia de un
siniestro a su productor de seguros posterior cuando la compafiia de seguros
realizd la inspeccion por el siniestro, la compafiia de seguros emite una
negativa oponiendo la excepcion de legitimacion pasiva, por falta de cobertura
puesto que cobertura de la pdliza se encontraba suspendida por falta de pago

de la prima.

Mientras que el expediente que incorpora el asegurado al proceso, demuestra
que éste si efectud los pagos correspondientes de la prima de su pdliza de
seguros en término a su productor de seguros, prueba documental suficiente -

recibos firmados y fechados por el productor de seguros-.

La Superintendencia exige al productor de seguros que exhiba los registros de
su contabilidad de los periodos del 2003 y 2004 (tiempo del siniestro), mientras
que éste a su vez responde que no puede cumplir con lo solicitado por la
Superintendencia, debido a que el 6 de Octubre del 2003 le fueron hurtados

varios de sus documentos y perdié casi toda la informacién documental, sin
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embargo, nunca realizé la denuncia policial sobre este hecho al organismo

judicial encargado.

Asi pues, el productor de seguros, reconoce de su intermediacion en la pdliza
de vehiculos del asegurado y declara haber rendido las cobranzas efectuadas
al asegurado dentro de los plazos convenidos a la compafiia de seguros, sin
embargo, no puede probar lo que afirma, por no poder ubicar la

documentacion, ya que no cuenta con recibos ni rendiciones de su gestion.

El productor de seguros acepta haber sido notificado por su asegurado sobre
un siniestro producido el 7 de Agosto del 2002, sin embargo, él notifica a la
compaiia de seguros sobre el siniestro recién el 21 de Agosto del 2002, es
decir, el productor toma cerca de 20 dias en efectuar un aviso de siniestro a la
companiia de seguros, pero en los documentos que aparejan el siniestro, el
evento se produjo el 5 de agosto 2002 y no dos dias después como afirma el

productor de seguros.

En virtud de los antecedentes colectados, la compafia de seguros formalizd
una denuncia penal por estafa procesal al existir uso de documentacion falsa
en el aviso de siniestro y se concluye que la prima de la pdliza de vehiculo no
se encontraba pagada al momento del siniestro, porque recién el pago de las
cinco primeras cuotas de la prima de la pdliza del seguro fueron recién
ingresadas a la compania de seguros el 8 de Agosto 2002 por el productor de

seguros, es decir, tres dias después de que, efectivamente, ocurrié el siniestro.

El productor de seguros, infringio el punto 10.1 y 10.2 de la reglamentacion de
la Ley 22.400 aprobada por Resolucion # 24.828, infringiendo el articulo 10
inciso 1, apartado f), i), ), el articulo 12 de la Ley 22.400 y el articulo 55 de la
Ley 20.091, conductas que dan lugar a la aplicacion de las sanciones previstas
por el articulo 13 de la Ley 22.400 y 59 de la Ley 20.091, con el agravante de

no cumplir ademas con las regulaciones del régimen vigente argentino.
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La Superintendencia de Seguros de la Nacién, en base a lo expuesto resuelve
que el productor de seguros no aporta prueba alguna que contradiga los
hechos y argumentos presentados y probados, en consecuencia, causo la falta
de cobertura del siniestro convirtiendo en litigiosos los derechos del asegurado,
ya que el asegurado contraté a través de su intermediacion una pdéliza de
seguros para su vehiculo a fin de protegerse en caso de un siniestro, derecho
que acaba de perder so pena del incumplimiento de obligaciones por parte de

su productor de seguros.

Torné litigiosos los derechos del asegurado, porque la omision del productor de
seguros le produjo un perjuicio al asegurado en orden a haber anulado la
efectividad de la cobertura frente al acaecimiento del siniestro, por falta de
probidad y excesiva demora en la entrega de primas a la compania de seguros,
contrario a lo indicado por el asegurado, porque éste si cumplié con sus

obligaciones a término, es decir, a tiempo y cuidadosamente.

Este es el comun de los errores y omisiones cometidos por los intermediarios
de seguros y en general, pueden derivar en dafos y pérdidas como los
enunciados en esta resolucion; el intermediario de seguros es el llamado a dar
fiel cumplimiento a las gestiones mas importantes dentro de la vigencia de una

poliza de seguros, como el pago de prima y aviso de siniestro.

El pago de la prima del seguro, debe ser una de las principales preocupaciones
para el intermediario de seguros, porque si la prima del seguro de su
asegurado no esta pagada segun lo acordado con la compafiia de seguros, su
asegurado no tiene cobertura por ende no esta perfeccionada la podliza de
seguros, es decir, no cuenta con la proteccién razén por la cual suscribio la

poliza de seguros.

Y como sucedio en el caso, el momento del siniestro la compaiia de seguros
no puede indemnizar un siniestro de una pdliza de seguros que nunca se

perfecciond ni surgié efecto, porque como la norma lo establece, asi como es
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obligacién de la comparfia de seguros indemnizar un siniestro cubierto, es
imperativo que el asegurado pague la prima correspondiente a la compafia de
seguros en el momento de suscribir la péliza o segun lo convenido con ésta,

pero no después de ocurrido el siniestro.

En consecuencia, si el asegurado le entrega el valor de la prima al productor de
seguros, ¢se entiende como pagada la pdliza? ; Esta perfeccionada?, entonces
en caso de que el productor de seguros desvié este dinero que debia ser usado
para el pago de la prima de la pdliza y no lo entregue a la compafia de
seguros, estd causando dos perjuicios: uno contra la compafia de seguros al
contravenir el contrato de agenciamiento suscrito y otro perjuicio contra el
asegurado, ya que no esta acatando la orden recibida de entregar esos
haberes a la compafia de seguros para el pago de una pdéliza o varias polizas

de seguros.

En esta linea, si este asegurado durante el periodo de tiempo que creia contar
con la cobertura de su poliza de seguros, sufre un siniestro, y de manera
anterior, su productor de seguros nunca entregé el dinero del pago de la prima
a la compafia de seguros, y por no haber entregado el pago por la prima
dentro del tiempo estipulado antes del siniestro, la compafia de seguros
desconoce la cobertura va a negar el siniestro al asegurado por no contar con

una pdliza de seguros vigente.

Se pregunta, ;deberia ser la compafia de seguros quien afronte la
responsabilidad por el desvio que realizo el productor de seguros de los fondos
del asegurado? ;Deberia la compafia de seguros ser quien indemnice al
asegurado por el siniestro sufrido? s La compafia de seguros es la responsable
de los dainos y perjuicios causados al asegurado en base a la responsabilidad
solidaria que mantiene con el productor de seguros? ¢La compafia de seguros
es quien debe responder a pesar de no haber tenido la culpa u haber sido
quien realizé la accidén u omision? ¢ Estas responsabilidades son individuales o

deberian ser solidarias?
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O, ¢deberia ser responsable la parte que causé el perjuicio?, en este caso,
deberia ser responsable el productor de seguros quien acepte la
responsabilidad no solo administrativa, sino civil y penal por desvio de fondos
del asegurado, asumiendo no solo las consecuencias de su accion, sino
también lo que acarrearon éstas, como fue que el asegurado pierda el derecho

a ser indemnizado.

En la actual resolucion, el productor de seguros como sucede en la realidad es
sancionado administrativamente con la inhabilitacion para operar, pero para
que el asegurado pueda exigir dafios y perjuicios debe demandar por via
ordinaria, es decir, iniciar otra accion judicial, por lo tanto, el objetivo de las
normas y garantias creadas para proteger al consumidor de seguros, al
momento de la aplicacién no estan cumpliendo con su funcion, ya sea que el

productor de seguros fue sancionado y el asegurado no fue indemnizado.

3.1.5 Conclusion de la casuistica

En las resoluciones citadas, se sanciona a las agencias productoras de
seguros por incumplimiento a las obligaciones tanto que las normas locales les
ordena cumplir como a las derivadas de su actividad, es decir, por incumplir
obligaciones que son primordiales en cuanto a su gestion vy justificativo para su
existencia como agentes intermediarios en la suscripcion de polizas de

seguros.

En este sentido, los asesores de seguros antes de suscribir una pdliza y previo
a proponer ofertas de seguros, deben averiguar toda la informacién sobre el
bien que el asegurado desea proteger, distinto es asegurar un vehiculo de uso
personal a un taxi que realiza actividad publica con un nivel diferente de riesgo,
ambos tienen composicion similar en cuanto a material, incluso ser modelos del

mismo ano, pero la funcion que cumplen es distinta.

Es obligacién de los asesores el firmar las propuestas o cotizaciones que

tramiten y verificar que ellas cumplan con las exigencias técnicas del riesgo



73

solicitado, pues, basicamente, al no existir una verificacion en cada paso del
proceso de suscripcion de una poliza de seguros, el asesor de seguros pone en

riesgo a su cliente y a su patrimonio.

El asegurado —por confianza- creera en su asesor por cuanto éste posee el
conocimiento derivado de su actividad por lo cual -sin que sea ideal- firmara
cualquier documento que su agente de seguros le coloque en frente,
entendiendo que éste ha realizado una verificacion previa y que la
documentacion cumple con las caracteristicas, condiciones, primas y tasas
previamente negociadas y aceptadas, ademas de ser obligacion del agente

hacerlo, siendo él el especialista y experto en seguros, no el asegurado.

Claramente, las resoluciones se direccionan en sancionar la negligencia
cometida por los agentes y agencias de seguros, pero lo resuelto por el ente
regulador es una reparacion incompleta para el asegurado, en razén que
sanciona administrativamente al agente productor de seguros, pero no logra
indemnizar al asegurado por el dafio que sufrid por la falta de profesionalismo
del agente, pues el Superintendente no cuenta con la jurisdiccion para resolver
sobre dafios y perjuicios o declarar derechos, el asegurado debera solicitarlo

via ordinaria.

La inquietud pendiente es conocer si, éstas acciones u omisiones fueron
actuaciones dolosas. En las resoluciones se habla de negligencia, de falta de
probidad, pues en caso de un acto doloso debemos remitirnos a la via penal,
frente a la incidencia de un delito el asegurado debe presentar una denuncia en
la Fiscalia, para dar inicio a un juicio penal y sea el Juez competente quien
determine el grado de participacion y responsabilidad del imputado, para luego
via civil en juicio verbal sumario el asegurado pueda solicitar que se le pague
por dafnos y perjuicios. A simple vista no pareceria que hay dolo y de hecho
habria que probarlo, nadie realiza su actividad ordinaria con dolo, sin embargo,
si creo que es evidente que la mayoria de casos encuentra indices de

negligencia.
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Es aqui pues, que nuevamente se llega a la conclusion de que si existiera un
contrato que regule las actuaciones y voluntades entre el agente o agencia
productora de seguros y el asegurado, y en este instrumento contractual
existiera una clausula de mediacion y arbitraje de conflictos, se podria lograr
mejores soluciones y mas efectivas al momento de que se presenten una de
éstas situaciones, sin tener que pasar por vias como la administrativa u

ordinaria.

3.2 PROPUESTA: REFORMAS Y CREACION CONTRATO

Como propuesta de investigacion y desarrollo del derecho en busca de la
finalidad del derecho y la valoracién de la norma se busca que los asegurados
no se encuentren en indefension al momento de sufrir un dafo y perjuicio
causado por el agente o agencia productora de seguros, para lo cual, se
propone un proceso rapido, eficaz y que cumpla con el cometimiento de
resarcir un dafno causado, tomando como principio rector la inmediacién y la

equidad.

Por lo que esta propuesta busca crear una relacion contractual entre agente /
agencia productora de seguros y asegurado, logrando no solamente que los
asegurados puedan demandar directamente al agente y agencia en caso de
incumplimiento del contrato, sino también se busca beneficiar a las companfias
de seguros al brindar una herramienta con la cual podran respaldarse y no
pagar por errores u omisiones cometidas por el agente / agencia productores

de seguros.

Tomando en consideracion lo antes expuesto, con fundamento en las anomias
juridicas y contradicciones existentes en las normativas aplicables a seguros,
buscando proteger y salvaguardar los derechos de los asegurados, cumpliendo
con el cometido que persigue un estado de derecho al garantizar derechos a
los vulnerables, propone reformar los articulos citados dentro del subcapitulo:

propuesta de reforma.
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3.2.1 Agentes y agencias productores de seguros enmarcados en la

responsabilidad contractual

Organismos internacionales, como la Asociacion Internacional de Supervisores
de Seguros (ASSAL) han dictado reglamentacion, legislacion y directrices que
fomentan a la competencia leal y protegen la integridad del mercado, ademas,
de proporcionar facilidades para los afectados por abusos del mercado
buscando brindarles una reparacion integral adecuada y lograr enfrentar

situaciones adversas de sus integrantes.

Los principios basicos de seguros dictados por ASSAL, formulan la
autorregulacion de la figura del productor/corredor/intermediario de seguros, a
quien le toca la tarea de defender los intereses del consumidor y de la
sociedad, ofreciéndoles la opcion de cobertura aseguradora mas adecuada y
conforme a las necesidades y la demanda especifica del cliente, como dicta el
principio diecinueve sobre conduccion del negocio, a fin de garantizar que los
clientes reciban un trato justo desde el momento de la firma del contrato de
seguros hasta que todas las obligaciones contratadas se hayan cumplido.
(ASSAL, 2003)

Tal marco de principios puede servir de guia en lo que se refiere a practicas de
mercado legitimas y aceptables. Servira de marco referencial para probar los
tipos de conducta que pudieran conllevar sanciones (si fuera aplicable) y
servira de guia al momento de establecer los reglamentos locales de manera
que a los afectados por la conducta abusiva del mercado se les facilite obtener
el resarcimiento adecuado. (ASSAL, 1999)

Los agentes y agencias productoras de seguros mantienen relaciones juridicas
con dos partes principalmente en la actividad que desempefian, por un lado,
con las compafias de seguros con quien suscriben un contrato de
agenciamiento y, por otra parte, con el asegurado o su cliente con éste, no
suscriben ningun contrato y en ciertos casos solo firman una carta simple

donde los nombran como corredores de seguro.
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Pues bien, entre el agente productor de seguros y el asegurado no existe
ningun contrato que regule los deberes, obligaciones y derechos, solo se
cuenta con el articulo 81 del Reglamento General del Libro Ill del COMF, este
dispone que por accién u omision dolosa de una entidad del sistema de seguro
privado que causare perjuicios a ésta o a terceros, responderan por las
pérdidas ocasionadas con sus propios bienes, sin perjuicio de las acciones
civiles o penales que sefala la ley y de las medidas que puede imponer el

Superintendente.

Al suscribirse un contrato entre agente y/o agencia y asegurado, se brinda una
camino oOptimo y directo para ejercer el derecho a recibir una indemnizacién,
inclusive pudiendo hasta optar por buscar solucion frente a las camaras de
arbitraje y medicion que ofrecen varias entidades, pudiendo resolver en
derecho llegando a wuna solucion extrajudicial vinculante ademas de
conveniente para ambas partes, logrando descongestionar los procesos que se

ventilan en la justicia ordinaria.

Siendo esto no solo beneficioso para el asegurado, sino también para la
compafnia de seguros, pues solo en seguros se crea la responsabilidad
solidaria entre compafnia de seguros y corredor de seguros, a manera de
ejemplo, en el corretaje de bienes raices no existe responsabilidad solidaria,
por ello, los agentes y agencias de seguros no deberian contar con un respaldo
adicional, sino que éstos deberian responder en primera y Unica instancia por

sus faltas, malversaciones, acciones y omisiones frente al asegurado.

Para el consumidor, es decir, el asegurado, el contar con un contrato de
asesoria en seguros es una forma rapida y eficaz de demandar en caso de
verse afectado, sin tener que recurrir a la Superintendencia —pues solo lograria
una sancion administrativa-, o acudir ante un Juez ordinario para recién iniciar
un juicio convencional y tratar de que le reconozcan un derecho. El suscribir un

contrato por asesoria en seguros entre agente y asegurado es contar con una
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via sumarisima y mas certera para ejecutar un derecho y lograr la reparacion a

un dano sufrido.

En definitiva, la idea central es que el mantener una relaciéon contractual es
beneficioso para ambas partes en doble via, pues ambas partes gozaran de
seguridad adicional, en caso de que una de ellas cometa alguna accion u
omision que cause dano, contarian con un instrumento contractual que viabilice
las acciones juridicas, no solo convencionales como las civiles y penales, sino

también alternativas, como la mediacion y el arbitraje.

3.2.2 Propuesta de reforma

De acuerdo a lo expuesto, propongo una reforma en los siguientes cuerpos
normativos conservando ciertos puntos garantistas a favor para el asegurado e
implementando un procedimiento propicio para la solucién de los litigios
derivados de las faltas, acciones, omisiones y errores que pudiese cometer el

agente o agencia Productora de Seguros,

Considero que el aplicar el arbitraje como medio alternativo a la solucion de
conflictos es viable pero no de inmediata aplicacién, es una propuesta y
sugerencia contenida en este trabajo, puesto que es solo una alternativa a la
justicia convencional, no porque el legislador no pueda positivizar este
mecanismo, sino porque la via arbitral debe nacer de la convencion y voluntad

de las partes. Acto seguido, refiero la propuesta de reforma:

Ex Ley General de Seguros, nuevo Libro Il del nuevo Cdédigo Organico
Financiero y Monetario (RO. 332, 12 septiembre del 2014)

Art. 7.- Son asesores productores de seguros: a) Los agentes de seguros,
personas naturales que a nombre de una empresa de seguros se dedican
a gestionar y obtener contratos de seguros, se regiran por el contrato de
trabajo suscrito entre las partes y no podran prestar tales servicios en mas

de una entidad compania de seguros por clase de seguros; y, los agentes
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de seguros, personas naturales que a nombre de una o varias empresas
de seguros se dedican a obtener contratos de seguros, se regiran por el

contrato mercantil de agenciamiento suscrito entre las partes.

La reforma propuesta pretende incluir en este articulo después de, “se regiran
por un contrato mercantil de agenciamiento suscrito entre las partes”, la
obligacion de suscribir un contrato con el asegurado, de la siguiente manera:
asi como deberan suscribir un contrato de servicios de asesoria de seguros
con el asegurado segun el modelo aprobado por el ente regulador y remitirlo

para aprobacion de éste”.

Quedando el articulo 5 del Libro Ill del Codigo Organico Monetario y Financiero

de la siguiente manera:

Art. 7.- Son asesores productores de seguros: a) Los agentes de seguros,
personas naturales que a nombre de una empresa de seguros se dedican
a gestionar y obtener contratos de seguros, se regiran por el contrato de
trabajo suscrito entre las partes y no podran prestar tales servicios en mas
de una entidad compania de seguros por clase de seguros; y, los agentes
de seguros, personas naturales que a nombre de una o varias empresas
de seguros se dedican a obtener contratos de seguros, se regiran por el
contrato mercantil de agenciamiento suscrito entre las partes, asi como
deberan suscribir el Contrato de Servicios de Asesoria de Seguros con el
asegurado segun el modelo aprobado por el ente regulador y remitirlo

para aprobaciéon de éste”.

Libro Il Normas Generales para la aplicacion del Libro Ill del COMF, Titulo XI,
De las calificaciones otorgadas por la Superintendencia de Bancos y Seguros,
Capitulo Il Normas para el ejercicio de las actividades de los Asesores
Productores de Seguros, Intermediarios de Reaseguros y Peritos de Seguros.
(Resolucién expedida No. JB-2005-814 de 19 de julio del 2005):
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Art. 16.- Los agentes de seguros sin relacion de dependencia, las
agencias asesoras productoras de seguros y los intermediarios de
reaseguros deben suscribir contratos de agenciamiento y de
intermediacién o convenios, con las empresas de seguros o de medicina
prepagada, compafias de reaseguros o intermediarios de reaseguros
internacionales, con reconocimiento legal de las firmas de los
contratantes, segun el caso.

El contenido de los contratos de agenciamiento de seguros y de
intermediacidén de reaseguros debe sujetarse, a mas de las disposiciones
establecidas en el articulo precedente, a las que las partes acuerden
libremente.

Los contratos previstos en este articulo deben especificar las comisiones
sobre las primas que le corresponden al asesor productor de seguros e
intermediario de reaseguros, durante la vigencia del respectivo contrato.
Los contratos de agenciamiento que se celebren entre los agentes de
seguros sin relacion de dependencia, las agencias asesoras productoras
de seguros con las empresas de seguros y los contratos de
intermediacién de reaseguros celebrados por los intermediarios de
reaseguros con companias de reaseguros nacionales, deben contener la
clausula de responsabilidad solidaria del asegurador o reasegurador para
responder por todos los actos ejercitados por los asesores productores de
seguros e intermediarios de reaseguros dentro de las facultades
contenidas en los respectivos contratos, la opcion de someter al arbitraje
o0 mediacion cualquier controversia, diferencia o reclamacion que se
derive o esté relacionada con la interpretacion o ejecucion del contrato.

La duracion del contrato sera de un afio prorrogable automaticamente por
periodos iguales.

Las partes se reservan el derecho de dar por terminado el contrato en
cualquier momento mediante aviso por escrito con por lo menos treinta
dias de antelacion, mencionando las causas de la decision tomada por el

contratante que le ponga fin.
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El contrato quedara automaticamente cancelado en el evento de que la
Superintendencia de Bancos y Seguros, revoque la credencial al asesor
productor de seguros, al intermediario de reaseguros o al perito de
seguros, asi como el certificado de autorizacion otorgado a la empresa de
seguros.

Terminado el contrato la empresa de seguros pagara las comisiones
correspondientes a los seguros contratados bajo su gestion.
(Renumerado con resolucion No. JB-2011-2065 de 24 de noviembre del
2011)

Art. 17.- Las empresas de seguros deben remitir a la Superintendencia de
Bancos y Seguros para su aprobacién y registro los contratos de
agenciamiento e intermediacion de reaseguros de acuerdo a los formatos
previamente aprobados por este organismo de control, dentro de los
quince dias siguientes a la fecha de suscripcion, debiendo constar en
ellos el reconocimiento de las firmas o la autenticacion pertinente
realizada ante Notario publico.

Dentro del plazo previsto y observando los requisitos establecidos en esta
disposicion, deben remitirse a la Superintendencia de Bancos y Seguros
para su incorporacién y registro, los anexos de los contratos de
agenciamiento de seguros e intermediacion de reaseguros. (Renumerado
con Resolucion No. JB-2011-2065 de 24 de noviembre del 2011)

En el presente articulo, se debe agregar la condicién de suscribir un contrato
de servicios de asesoria de seguros con el asegurado, en el mismo que debe
contener ademas de los elementos de un contrato de servicios, los limites y
causales de responsabilidad, funciones, deberes y obligaciones de cada parte,
asi la clausula arbitral, pues se establecera la via arbitral en derecho para
resolucion de controversias, y podran adicionarse demas condiciones que las

partes acuerden en base a la autonomia de la voluntad.

Modificando al articulo 16 y 17 de las Normas Generales para la aplicacion del

Libro 1l del COMF, Titulo Xl, De las -calificaciones otorgadas por la
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Superintendencia de Bancos y Seguros, Normas para el ejercicio de las
actividades de los Asesores Productores de Seguros, Intermediarios de
Reaseguros y Peritos de Seguros (NAPS). (Resolucion expedida No JB-2005-
814 de 19 de julio del 2005):

Art. 16.- Los agentes de seguros sin relacion de dependencia, las
agencias asesoras productoras de seguros y los intermediarios de
reaseguros deben suscribir contratos de agenciamiento y de
intermediacién o convenios, con las empresas de seguros o de medicina
prepagada, compafias de reaseguros o intermediarios de reaseguros
internacionales, con reconocimiento legal de las firmas de los
contratantes, segun el caso, asi como el Contrato de Servicio de Asesoria
de Seguros con el Asegurado.

El contenido de los contratos de agenciamiento de seguros,
intermediacién de reaseguros y servicio de asesoria de seguros debe
sujetarse, a mas de las disposiciones establecidas en el articulo
precedente, a las que las partes acuerden libremente.

Los contratos previstos en este articulo deben especificar las comisiones
sobre las primas que le corresponden al asesor productor de seguros e
intermediario de reaseguros, durante la vigencia del respectivo contrato,
asi como en los contratos de servicio de asesoria de seguros se
establecera si la remuneraciéon se mantendra bajo la figura de comisién
pagada por la compafia de seguros o bajo la modalidad de fee pagado

por el asegurado.

Aqui es importante hacer una aclaracién, de lo que sucede en la practica diaria
en el negocio asegurador es contrario a lo que la ley dicta, ya que la actividad
normal y regulada dice que el agente o agencia no recibe remuneracion alguna
de parte del asegurado, mas si recibe réditos en base a la figura de
“‘comisionista” por parte de la compafiia de seguros, ya que al ser este agente o

agencia el que realiza las gestiones de comercializacién, venta e incluso
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cobranza, por ende cobra comision por todas las pélizas que vende o coloca

(como se dice en el mercado).

Pero, cabe puntualizar que muchas veces dependiendo del ramo a
comercializar la comision que recibe el agente o agencia es demasiado alta,
produciendo que el costo del seguro también incremente, es decir, que la prima
se vuelva mas costosa para el asegurado, es aqui cuando se maneja una
figura distinta a la que dicta la ley, ya que lo que hace el agente o agencia, es
negociar con la compafiia de seguros para que haga una disminucion en el
costo del seguro renunciando a la comision, es decir el % pactado que se le

deberia pagar por la venta de la pdliza de seguros.

Este mecanismo funciona de forma estratégica, no todos los agentes o
agencias lo hacen, ni todas las compafias de seguros y asegurados lo
aceptan, ya que el agente o agencia renuncian a la comision pero fijan un fee —
menor a la comision- que es pagado en forma a convenir con el asegurado,
ocasionando que el agente o agencia no deje de percibir su remuneracion,
logra disminuir el costo de la prima y se suscribe la pdliza, en otros casos el fee

es mayor a la comision.

Esta realidad de mercado no esta regulada por ley, se aplica basada en
costumbre y la costumbre no constituye derecho, por lo que sigue siendo un
procedimiento aplicado a conveniencia de las partes, he considerado
importante que este procedimiento de remuneracion también se encuentre
establecido dentro del contrato de servicio de asesoria de seguros a suscribir

con el asegurado.

Los contratos de agenciamiento que se celebren entre los agentes de
seguros sin relacion de dependencia, las agencias asesoras productoras
de seguros con las empresas de seguros y los contratos de
intermediacién de reaseguros celebrados por los intermediarios de

reaseguros con compainias de reaseguros nacionales, deben contener la
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clausula de responsabilidad solidaria del asegurador o reasegurador para
responder por todos los actos ejercitados por los asesores productores de
seguros e intermediarios de reaseguros dentro de las facultades
contenidas en los respectivos contratos, la opcion de someter al arbitraje
0 mediacion cualquier controversia, diferencia o reclamacion que se

derive o esté relacionada con la interpretacion o ejecucién del contrato.

Se agrega un parrafo adicional en este articulo:

En el contrato de servicio de asesoria de Seguros dentro de las facultades
contenidas en los respectivos contratos, debera incluir de manera
imperativa la clausula de arbitraje y mediacion, a fin de que cualquier
controversia, diferencia, reclamacién, accion u omisién que pueda
suscitarse entre agente y/o agencia con el asegurado sea ventilado por
esta via alternativa a la solucion de conflictos.

La duracion del contrato sera de un afo prorrogable automaticamente por
periodos iguales tomando en consideracion las fechas de vigencias de los
contratos suscritos.

Las partes se reservan el derecho de dar por terminado el contrato en
cualquier momento mediante aviso por escrito con, por lo menos, treinta
dias de antelacion, mencionando las causas de la decision tomada por el
contratante que le ponga fin.

El contrato quedara automaticamente cancelado en el evento de que la
Superintendencia de Compafias, Valores y Seguros, revoque la
credencial al asesor productor de seguros, al intermediario de reaseguros
o al perito de seguros, asi como el certificado de autorizacion otorgado a
la empresa de seguros.

Art. 17.- Las empresas de seguros y los agentes y agencias productoras
de seguros deben remitir a la Superintendencia de Compahnias, Valores y
Seguros para su aprobacion y registro los contratos de agenciamiento,
intermediacién de reaseguros, y contrato de servicios de asesoria de

seguros de acuerdo a los formatos previamente aprobados por este
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organismo de control, dentro de los quince dias siguientes a la fecha de

suscripcion.

Decreto Supremo No. 1147, Seccion IV de los Derechos y Obligaciones de las
Partes, publicado en el Registro Oficial No. 123 de 7 de diciembre de 1963:

En esta seccion, se busca incluir un articulo no enumerado para crear la
obligacion al asegurado de suscribir el contrato de servicios de asesoria de
seguros con el Agente o Agencia Productora de Seguros, siempre y cuando
exista participacion de éste, ya que si las pdlizas son adquiridas directamente
en la compafiia de seguros no existe razon para suscribir este contrato, sin
embargo, si, a futuro, la misma podliza de seguros se renueva y en la
renovacion interviene el Agente o Agencia, se debera suscribir el contrato de

servicio de asesoria de seguros incluyendo lo siguiente:

Art.- El asegurado o el solicitante, segun el caso, estdn obligados a
suscribir el contrato de servicio de asesoria de seguros con el agente o
agencia productora de Seguros, en caso de que participe de la colocacién
de la poliza de seguros; si la (s) pdliza(s) es adquirida directamente en la
companfia de seguros no existe razon para suscribir este contrato, sin
embargo, si en futuro la misma podliza de seguros se renueva y en la
renovacion interviene un agente o agencia productora de seguros, se
debera suscribir el contrato de servicio de asesoria de seguros segun

establezca la Ley.
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4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

41 CONCLUSIONES

De este trabajo de titulacién se han extraido las siguientes conclusiones:

El asegurado se encuentra en una situacion de desigualdad juridica frente a la
compaiia de seguros, por las caracteristicas particulares del contrato de
seguros, pues a pesar de que esta actividad subsiste por las primas pagadas
por los asegurados, estos son los que menos decisiones y participacion tienen
cuando suscriben una poliza de seguros, por lo tanto es deber del legislador -
en base al principio constitucional garantista que presenta un estado de
derechos- es dictar norma que busque preservar y proteger los derechos de las
partes consideradas débiles en las relaciones juridicas como seria el

asegurado.

Se propone que este contrato sea una herramienta a manos de la parte mas
débil, con un medio alternativo a la solucién de conflictos administrado por la
autoridad, proyectando que no se limite en mediacion o al arbitraje, sino que se
alcance una verdadera inmediacién, en sentido de defender y promulgar un
estado social de derecho garantista, activando el principio garantista de nuestra

Constitucion.

La actividad de intermediacion en seguros existe porque los asegurados tienen
derecho a ser informados sobre las condiciones antes y durante la vigencia la
poliza que contratan, pues también deben conocer las vias judicial y
extrajudiciales que pueden aplicar en caso de que sufran de un dafo o
perjuicio, si el agente productor no cumple esta funcién su existencia no tiene

razén de ser.

Las relaciones propias del mercado de seguros no pueden regularse por si

solas, es necesaria la intervencion del Estado, a fin de garantizar derechos a
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todos los participantes de esta relacion, en vista de esta necesidad, he
considerado que esta practica ya aplicada entre privados en el Ecuador y otros
paises -suscribir un contrato de asesoria en seguros-, es de necesario caracter
obligatorio publico, es decir, que la ley mande a que se suscriba un contrato

entre agente y/o agencia productora de seguros y asegurados.

Pues es desproporcional, cuando el asegurado ha sufrido vulneracién a uno de
sus derechos, que la autoridad solo proceda a sancionar administrativamente al
agente o agencia productora de seguros por la falta cometida, pues no posee la
competencia para declarar el derecho a ser indemnizado por el dafo causado,

guedando aun a medias la reparacion sin llegar a ser completa ni integral.

Este es el marco legal al cual tradicionalmente el asegurado esta regido, falta
regulacion para los agentes y agencias productoras de seguros, ya que no solo
los asegurados sufren por las faltas de los agentes, sino también las
compafias de seguros, y éste al ser un sistema, deberia el derecho
mantenerse en movimiento y garantizar derechos a la parte mas débil,
estableciendo asi un proceso equitativo de justicia para el asegurado,

brindando equilibrio y balance al sistema.

Para llegar a un sistema normativo balanceado, no se proponen mejores reglas
solo para una parte, sino que éstas sean reglas claras en la administracién de
justicia, pues como se mencion6 en las resoluciones de los casos estudiados,
el asegurado, mas alla de la sancién para el agente o agencia productora de

seguros lo que busca es una reparacion integral a su derecho vulnerado.

Con la suscripcion del contrato entre agente / agencia productora de seguros y
asegurado, se recomienda eliminar la responsabilidad solidaria entre la
compaiia de seguros y los agentes productoras en el contrato de
agenciamiento —practica que en otros paises no es aplicada- haciendo asi
unicos responsables a quienes ciertamente cometen la accion u omision

danosa o dolosa.
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La costumbre no constituye derecho, por lo tanto, esta relacion mercantil, entre
agente / agencia y asegurado que durante tanto tiempo ha sido regulada vy
regida por las practicas usuales y acostumbradas del mercado en base a
expectativas, costumbre y buena fe deben ser positivizadas, a fin de brindar

seguridad juridica tanto al mercado asegurador como a las partes involucradas.

Las vias actuales que tiene el asegurado para reclamar una indemnizacién por
dafios y perjuicios son ineficaces, como se enunci6 en el reclamo
administrativo, el Intendente no tiene jurisdiccion para declarar derechos ni
ordenar el pago de indemnizaciones por dafios y perjuicios, su potestad solo
conserva la facultad de poder sancionar por practicas contrarias al
ordenamiento juridico, por lo que el asegurado perjudicado debera demandar

via civil.

La via administrativa, no logra satisfacer la pretensién para la cual es usada por
el asegurado, ya que no resarce el dafo causado por la negligencia y tampoco
su recaudacion cubre el perjuicio sufrido al asegurado, ni tampoco guarda
proporcion al dafio causado incumpliendo la idea de resarcimiento propia de la

responsabilidad y la derivacion de su violacion.

En el Ecuador, ya no es requisito para los agentes y agencias productores de
seguros el mantener vigente una podliza de errores u omisiones para respaldar
sus actividades, por lo que se recomienda que se cree como requisito para
operar en la actividad de intermediacidn de seguros, es un requisito que existe
en la mayoria de paises a nivel mundial, el Ecuador no deberia ser la
excepcion, este requisito en nuestro pais estuvo vigente hasta el 2012 afio en

el que fue derogado.

Por lo que sugiero que la solucion mejor encaminada es que los agentes y
agencias suscriban un contrato de asesoria en seguros con los asegurados -
tomadores, solicitantes-, ya que de esta manera, el instrumento contractual va

a ser ley para las partes, basado en la autonomia de la voluntad y podran
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incluir clausulado como de terminacion de contrato, resolucidon de

controversias, ley aplicable, entre otras.

Asi pues, tomando como antecedente los beneficios y conclusiones sobre los
medios alternativos a la solucidon de conflictos que nos ofrece la normativa del
Ecuador en la actualidad, sugiero que ésta deberia ser la via por la que se
resuelvan este tipo de conflictos; a nivel mundial ya se esta aplicando, es una
iniciativa de la empresa privada y deberia ser una posibilidad para que las
partes puedan entablar mejores soluciones a los conflictos, sobretodo en

seguros que es tan importante la confianza, transparencia y buena fe.

Mi sugerencia es que en los contratos de asesoria de seguros se incluya una
clausula arbitral siendo potestad tanto del agente y agencia productora de
seguros como del asegurado el someterse a la jurisdiccidn convencional para
salvaguardar en celeridad sus derechos, mi propuesta no implica que la
autoridad no pueda imponer ésta via por no ser viable, pero considero que
deberian ser las partes que lo pacten sometiéndose a la jurisdiccidon

convencional a fin de resolver sus controversias de forma agil.

Las partes podran acordar el centro para resolver el conflicto, aunque lo
correcto deberia ser crear un centro de arbitraje en la Intendencia de Seguros
dedicado exclusivamente a conocer y resolver este tipo de controversia, como
esta instaurado en otros paises, sobre conflictos entre asegurados y agentes y
agencias productoras de seguros, ya que al contar con un centro técnico—
especializado podremos descongestionar y lograr la reparacion integral cuando
los asegurados hayan sido victimas de violaciones de derechos, producto de la
relacion mercantil que mantienen con los agentes y agencias productores de

seguros.

En este sentido, dentro de la propuesta la autoridad deberia buscar no solo
crear un centro de arbitraje sino el fomentar alcanzar la inmediacién en

seguros, por lo cual eventualmente en mediano plazo implicaria reformas a la
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Ley de Arbitraje y Mediacion, asi también se debera preparar a profesionales
no solo mediadores sino formar a inmediadores, con el principal objetivo de
reparar e indemnizar a la victima que sufri6 el dafio, sera materia de

investigaciéon de postgrado.

Asi también, el arbitraje debe ser resuelto en derecho, porque considero que la
sana critica y el buen saber en caso de que sea resuelto en equidad sigue
siendo parcializado, y el principal objetivo de optar por esta via es no buscar
una solucion que sea conveniente solo para una parte, sino equitativa para
ambas partes —como un juez lo resolveria- pero céleremente, por esto debe ser
un arbitraje en derecho, y fungir de arbitro un abogado, no solo por los
conocimientos de negociador, sino porque es un profesional que puede brindar
una vision integral dentro de la esfera de derechos mercantiles, humanos y

constitucionales.

Considero que el contrato deberia ser el instrumento que regule todo tipo de
relaciones mercantiles que no tengan una ley especifica o especial, este
documento ayuda a establecer los lineamientos del como se va a desenvolver
la relacidén entre las partes, cuales son las obligaciones, qué hacer, qué no
hacer, y como dar termino a los vinculos juridicos y da como consecuencia la
profesionalizacion de una actividad, cambio que en nuestro pais y el mundo es
necesario, ya los agentes y agencias de seguros son vistos con poca

credibilidad, mucha desconfianza y mala reputacion.

Es necesario que los agentes y agencias productores de seguros empiecen por
demostrar que pueden ser profesionales y no temen suscribir contratos,
presentar pdlizas y escribir sus compromisos para con los asegurados —siendo
que se deben a éstos-, caso contrario, su funcién va a dejar de ser palpable y
util y al ser ya un intangible para mas de la mitad del mercado asegurado y
sumando a esto la poca aceptacion que tienen en el mercado, va a conllevar a

su desaparicion.
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Es pertinente, asi como la propia actividad de intermediacién en seguros ha
cambiado, pues se ha vuelto cada vez mas exigente y enfocada a otorgar
adicionales protecciones y garantias al consumidor de seguros, que la
legislacién que regula esta actividad también cambie, evolucione y se adapte,
pues es menester que las normas puedan responder a las necesidades y

situaciones actuales de la sociedad.

Asi, si el consumidor esta bien informado acerca de los términos y beneficios
que puede esperar de las polizas de seguros, sin duda, habra una reduccion en
las denuncias contra los agentes productores de seguros y contra las
companiias de seguros, por esto, es importante que sea el agente y agencia,
quien cumpla con sus deberes y obligaciones promoviendo la cultura en
seguros, formacidn en educacion financiera, y ayudando a los consumidores a

estar mejor informados sobre las podlizas que contratan.

Es necesario que los agentes y agencias productoras de seguros, muestren su
profesionalismo, y superen la sombra que el mercado les ha dado de
comisionistas y simples intermediarios, sin otorgar valores agregados a su
gestion, siendo en la mayoria entorpecedores de gestidn, y una de las mejores
maneras es contar con un respaldo juridico, creando un vinculo que los

responsabilice frente a sus asegurados-.

Para concluir, si el agente y/o agencia productora de seguros, suscribe un
contrato de asesoria de seguros con su cliente, lo que propone es la
celebracion de un compromiso para evitar malentendidos y dudas, otorgando
una herramienta de sencilla aplicacion, que puede dar respuesta y solucion a
conflictos futuros, entablando una via mas rapida y efectiva para la resolucién
de conflictos, y al ser de suscripcién obligatoria por ambas partes, el ente
regulador brinda una real garantia para el consumidor de seguros y regula la
actividad de intermediacién de seguros que por tanto tiempo ha sido una

relacion suigeneris en nuestro medio.
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4.2 RECOMENDACIONES

Recomiendo investigar mas sobre casuistica y normativa en seguros a los
estudiantes, investigadores y profesionales tanto de derecho como en ambito
comercial, pues es una materia que estada tomando relevancia a nivel
internacional y el Ecuador debe estar preparado para poder instaurar nuevas
formas de regulacién a fin de precautelar intereses de particulares, publicos y

privados.

Se deberian crear 6rganos internos y comités de analisis que realicen debates
universitarios sobre los derechos de los consumidores en seguros con la
moderacion de las camaras de comercio que fungen como centros para
resolver con meétodos alternativos los conflictos a fin de generar mas
informacion sobre la viabilidad del contrato y clausula arbitral propuesta,

persiguiendo descongestionar la justicia convencional y ordinaria.

Se recomienda indagar mas a fondo sobre el derecho del consumidor de
seguros, -pudiendo ser materia para maestria y doctorado- pues, considero
que, toda problematica surge de la falta de educacion financiera y en seguros,
causa que no exista cultura en seguros ni prevision dando como resultado un
mercado asegurador no enfocado al asegurado, donde las compaiias de
seguros, agentes y agencias productoras de seguros e incluso el ente

regulador impone las reglas.
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CCE
COIP
COMF
CPCE
CRE
LAM
LCFE
LODP
LPC
NAPS

RLGS

ANEXO 1

ABREVIATURAS ENVIAR COMO ANEXO

Caddigo Civil Ecuatoriano

Cddigo Organico Integral Penal

Cddigo Organico Monetario y Financiero

Caodigo Procedimiento Civil Ecuatoriano

Constitucion del Ecuador

Ley Arbitraje y Mediacion

Ley Comercio Firmas Electronicas

Ley Organica Defensoria Publica

Ley Proteccion al Consumidor

Libro Il Normas Generales para la aplicacion del Libro Il del Codigo
Organico Monetario y Financiero, Titulo Xl, De las calificaciones
otorgadas por la Superintendencia de Bancos y Seguros, Capitulo |l
Normas para el ejercicio de las actividades de los Asesores
Productores de Seguros, Intermediarios de Reaseguros y Peritos de
Seguros

Reglamento al Libro Il del Codigo Organico Monetario y Financiero



