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RESUMEN

De manera generalizada se afirma que los seguros de dafios (reales y patrimoniales)
estan presididos por el principio indemnizatorio; sin embargo, en la praxis no son
pocas las veces en que los asegurados o beneficiarios experimentan un sentimiento
de frustracion al efectuarse la liquidacion de la pérdida indemnizable, lo que obedece
a la forma de operacién de este principio en el marco propio de los seguros de dafios,
que lo apartan de forma notoria de su aplicacion en el ambito del Derecho de dafios.
Si bien, se aducen argumentos de distinto tipo, lo cierto es que la reparacion integral
del dafio que se predica en el @mbito de la responsabilidad civil, no resulta aplicable
en frente de los seguros de dafios, pues como se pretende comprobar en este estudio,
las consecuencias patrimoniales del dafio que se valoran y resarcen bajo un seguro
de dafos, por lo general, pueden ser mucho mas limitadas.

La tarea de corroborar este aserto, hace imperioso deslindar el ambito propio de la repara-
cién integral en el Derecho de danos y evaluar la naturaleza indemnizatoria que
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emana del contrato de seguro de dafios y su proyeccion, para precisar su naturale-
za resarcitoria y la extensién y contenido de la proteccién otorgada bajo este tipo
de amparos.

Palabras clave: Indemnizacién integral en la responsabilidad civil, medida de la
indemnizacion en los seguros de dafios, excepciones al principio indemnizatorio,
limitantes.

Palabras clave descriptor: Seguros de danos, indemnizacién de perjuicios,
responsabilidad civil.

ABSTRACT

Property and casualty insurances are governed by the principle of indemnity; in
practice, in several occasions insureds and beneficiaries experience a feeling
frustration when is ascertained the settlement of the recoverable loss, which obeys
to the way this principle works under property and casualty insurances. Though,
there are arguments of different type supporting such fact, full and complete
indemnification which is proper on the area of civil liability, is not applicable in the
same way under property and casualty insurances, since it is tried to verify in this
study, the patrimonial consequences of any damage as they are valued and
indemnified under a property and casualty insurances, can be much more limited.

The task of corroborating this assertion, does imperiously leads to define the area
where full and complete indemnification related to civil liability applies and to
evaluate how principle of indemnity arising from property and casualty insurance
contracts works and therefore, the extension and content of the protection granted
under this type of insurance contracts.

Key words: full and complete indemnification under civil liability, measure of
indemnity under property and casualty insurances, exceptions to the principle of

indemnity, limitations.

Key words plus: property insurance, indemnification of damages, civil liability.
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I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Elarticulo 1088 del Cédigo de Comercio colombiano consagra, a semejanza de multitud
delegislaciones, el principio indemnizatorio bajo los sequros de dafos, al expresar que
seran contratos de mera indemnizacion y jamas podran constituir para el asegurado
fuente de enriquecimiento.

Tal postulado se ha dicho, tiene una justificacién histérica ante la necesidad de
deslindarlo del juego y la apuesta y de protegerlo de eventuales fraudes y en este sentido
se funda en una razén de orden publico, lo que relieva su caracter imperativo.

El aspecto a destacar en este instante es que la indemnizacién que puedan derivar del
contrato de seguro el asegurado o beneficiario no es de caracter integral, porque adolece
de restricciones de caracter legal o éstas pueden provenir de las estipulaciones
propias del contrato; algunas limitan ese derecho por insuficiencia de la suma asegurada;
otras, hacen participe al asegurado de la gestién del riesgo (deducibles, franquicias,
coaseguros) y en no pocas veces, se regula la valoracion de los intereses dafiados (clausulas
de valuacion, limitaciones en el restablecimiento de la suma asegurada, restricciones en
la determinacion del limite de responsabilidad a través de cldusulas de proporcionalidad,
entre otros supuestos) y en otras hipdtesis que no derivan de la proteccién misma
otorgada bajo la respectiva cobertura, el derecho a la indemnizacion del asegurado o
beneficiario puede verse afectado por deficiencias del negocio juridico mismo que
determinen su inexistencia, su nulidad o son consecuencia del proceder del asegurado en
la satisfaccion de las obligaciones a su cargo derivadas del acaecimiento del siniestro
como aquellas relativas a la preservacion del derecho de subrogacion del asegurador,
la declaracion de los seguros coexistentes, o por el hecho de desplegar una conducta
carente de buena fe durante el tramite de la reclamacion; circunstancias éstas Ultimas
que pueden conducir inexorablemente a la pérdida del derecho del asegurado a la
indemnizacion.
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Ese caracter mas restrictivo que claramente posee el principio indemnizatorio en los
seguros de dafnos, explica la manera como se ha flexibilizado en la praxis en el curso
de las Ultimas décadas, por obra en veces del mismo legislador o ante la inclusién de
estipulaciones al momento de concertar el seguro, cuyo uso cada vez méas generalizado,
tienden a convertirlas en précticas propias de la gestion aseguradora respecto de cierto
tipo de productos.

A. El principio indemnizatorio en el Derecho de dafos

El principio general que preside la responsabilidad civil es que nadie debe sufrir las
consecuencias dela conducta negligente o culposa de otra persona (nemo exalteria culpa
praegravari debet) y lo cual conduce al examen de los elementos que componen el
perjuicioy que, de conformidad con el articulo 1613 del Cédigo Civil, lo constituyen
el dafio emergentey el lucro cesante, vale decir, el detrimento o la lesién que sufre el
acreedory la ganancia o provecho que deja de percibir como consecuencia de ello.

Perjuicio que en esas dos dimensiones debe ser acreditado por quien lo sufre, en
virtud del principio de onus probandi'y segun el cual, quien pretende que se le reconoz-
can las consecuencias previstas en una norma juridica debe acreditar los supuestos
facticos en ella previstos (art. 177 C. de P.C.) y que tiene por excepciones: cuando la
obligacién consistia en el pago de una suma de dinero y el acreedor sélo cobra interés
o cuando se pretende hacer efectiva la cldusula penal pactada en que el perjuicio se
presume, siempre que se encuentre debidamente acreditado el incumplimiento (art.
1592) porque es ese el sentido del articulo 1599 del Cédigo Civil cuando dispone: “...
sin que pueda alegarse por el deudor que la inejecucion de lo pactado no ha inferido
perjuicio al acreedor o le ha producido beneficio”.

Se afirma que el dafio en un elemento esencial de la responsabilidad y en cuanto tal
debe existir y ser susceptible de determinarse; ademas, ese detrimento debe ser contra-
rio al ordenamiento juridico para que surja la obligacién de repararlo para su autor,
como quiera que puedan derivarse perjuicios en el desarrollo de una actividad legitima,
pero que por ese sélo hecho no facultan al afectado para demandar su reconocimien-
to y reparacién como acontece en el libre juego de la competencia para atraer un
mercado potencial de compradores de bienes y servicios y donde las cuotas de mercado
entre los oferentes dependera del mayor grado de eficacia en sus gestiones de
comercializacién y venta de los productos.

También puede acontecer que el dafo exista, pero que no deba ser reparado, porque
no le es imputable al supuesto autor del mismo y como carece del elemento de
imputacién en razén a que la relacion de causalidad entre la actividad del agentey el
dano mismo se rompe ante la intervencion de una causa extrafia (fuerza mayor, caso
fortuito culpa exclusiva de la victima o hecho de un tercero).

Quien pretende en resarcimiento de un dafio debe acreditarlo en desarrollo del prin-
cipio de la carga prueba (actori incumbit probatio) consagrado en el articulo 177 del
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Codigo de Procedimiento Civil lo cual implica que la victima debe demostrar su existen-
ciay la cuantia del mismoy para ese efecto, ha de tenerse en cuenta que como requisitos
del dafio resarcible, tradicionalmente se ha sefalado que debe ser personal, cierto y
directo.

El caracter personal del dafio, significa que haya sido sufrido por quien lo reclama
(legitimatio ad causam por activa) lo que en el caso colombiano, ha resultado adicionado
con la exigencia de demostrar que se trataba de una situacién juridicamente protegida,
para proscribir la reparacion del dafo cuando se lesionan intereses que son producto de
una actividad ilegal.

Dentro de este caracter personal, cobra importancia si la victima reclama un derecho
propio (de iure propio) o como heredero y esa calidad habra de tenerla presente para
acudir a la jurisdiccion por via extrajudicial o judicial; asi en el caso de reclamaciones
con ocasién de un accidente aéreo, deberia accionar por via extracontractual y en ejercicio
del derecho propio, como directamente lesionado por el fallecimiento, por ejemplo, de
alguno de sus progenitores.

En materia de certidumbre del dafo, se hace referencia a que éste efectivamente se
haya producido o que aparezca como una consecuencia cierta y directa de la conducta
dafiosay en este orden de ideas, se distingue entre dafo consolidado o que ha alcan-
zado claramente su identidad porque ya ha agotado sus efectos.

En contraposicion, es dafio no consolidado aquel que adin no ha cobrado entidad
pero que en el futuro es muy factible que se materialice. En el campo de la responsabi-
lidad del Estado se ha venido esgrimiendo la “teorfa de la pérdida de una oportunidad”
y que evalla las posibilidades de desarrollo de la victima dadas sus ejecutorias previas y
su perfil profesional o econémico’.

1 En el perjuicio no consolidado y que pretende basarse en la teoria de la pérdida de una
oportunidad, responde a las consecuencias econémicas de una situacién factica que
tenfa un alto grado de probabilidad de existencia y que por razén del dafio estd
inexorablemente perdida; de no subsistir alguna probabilidad el dafo seria de caracter
eventual y en cuanto tal no indemnizable. En la pérdida de una oportunidad, “lo que
se repara no es el dafo que resulta de que un acontecimiento que hubiera podido
producirse no se produjo, puesto que, desde luego, no se sabia si dicho acontecimiento
se iba a producir y que no se podia tratar de reparar el dafo posible, sino el dafio que
resultara de lo que el deudor hizo para que el acontecimiento ya no se produjera lo que
da lugar a la reparacién, son Unicamente las consecuencias que resultan de la privacién
de una oportunidad para que un acontecimiento pueda producirse” y por lo tanto, el
quantum del dafo resarcible “...no puede corresponder al perjuicio que resulta porque
el acontecimiento no se produjo. Sélo corresponderan a una suma menor, la cual no es
facil de evaluar y da lugar, como en cuanto al perjuicio moral, a aplicar un criterio
arbitrario”. (LarroumeT, CHrisTIAN Teoria General del Contrato, Editorial Temis S.A., 1999,
Bogotd D.C., pags. 84y 85).
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En consecuencia, esta nueva proyeccion del daio resarcible se fundamenta en el
hecho que reparar implica no sélo restablecer a la victima en la situacién que tenia en
el momento inmediatamente anterior al dafo, sino también compensar la totalidad
del detrimento causado.

B. Contenido y extension de la indemnizacion en el Derecho de danos

Es claro que hoy dia la discusion que se planteé en el Derecho de Dafos, sobre si la
obligaciéndeindemnizar, sereferia a detrimentos de caracter patrimonial o extrapatrimonial,
seencuentrasuperada, puesno selimita a bienes de contenido econdmicoy se parte de
la premisa que en frente de los malllamados extrapatrimoniales, de manera indirecta o
consecuencial, se causa un dafno al patrimonio de la victima que debe ser reparado. Es
por ello que hoy dia la doctrina prefiere acogerse a la clasificacion de los perjuicios en
materiales e inmateriales, pues corresponde a un mayor rigor semantico yjuridico, para
dar cabida dentro de éstos Ultimos, al denominado dafio moraly al perjuicio fisiol6gico
o dealteraciéon en las condiciones de existencia.

Por supuesto que, la medida de la indemnizacién comprendera lo requerido para
restablecer los bienes dafados y asi mismo las diversas erogaciones incurridas por
la victima con motivo del evento dafoso y en general, los perjuicios ciertos, actualesy
futuros de caracter cierto, que de esa situacién dafina se desprendan.

C. La reparacion integral del dano

Araiz dela expedicion dela Ley 446 de 1998, en la legislacién colombiana se consagré
positivamente a través del articulo 16 dedicha ley, el principio de laindemnizacién plena
odelareparacionintegral, queya habia sido acogido por lajurisprudencia del Consejo
de Estado y que para algun sector de la doctrina nacional, no es otra cosa que la
proyeccion en el &mbito propio de la responsabilidad civil del articulo 1627 del Cédigo
Civil al disponer que: “El pago se hara bajo todos respectos en conformidad al tenor de
la obligacion; sin perjuicio de lo que en los casos especiales dispongan las leyes.

Dicho precepto tuvo la virtud de incorporar dentro de las normas generales relativas
a la eficiencia en la justicia y, particularmente, en materia de valoracién de dafios, la
regla que: "Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de justicia,
la valoracion de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atendera los principios de
reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”.

De esta forma, la busqueda por parte del juez de preservar la indemnizacién integral
del dafio, es aplicable en cualquier jurisdiccion y lo cual choca con la evidencia que
hoy dia la tasacién de algunos componentes del dafio no se efectta utilizando los
mismos parametros en las distintas jurisdicciones, como acontece, por ejemplo, frente
al dafio moral y el perjuicio a la vida de relacion?.

2 En este sentido la Corte Constitucional en sentencia C-163 de 2000 reiteré que las
autoridades judiciales deben garantizar que las victimas y perjudicados por un hecho
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Con evidente sustento en la equidad, la indemnizacion integral conlleva la actualizacién
del valor del perjuicio entre la fecha en que el dafo se ocasiona y aquella en que
efectivamente se indemniza, de tal forma que en términos reales la indemnizaciéon no
sufra desmedro por el simple transcurso del tiempo.

Sin embargo, este principio de la reparacion integral del dafio no es de caracter
absoluto, habida cuenta que puede ser limitado por obra del legislador, al consa-
grar excepciones, como claramente acontece, con los baremos o topes indemnizatorios,
cuyo fundamento algunos aprecian en la necesidad de estabilizar el nivel de primas bajo
las polizas de seguros respecto de ciertas actividades o tipos de dafios y de esa forma
garantizar la disponibilidad de las coberturas®. Baremos que son limites de indemniza-

punible obtenga una reparacién integral que comprenda la indemnizacién de tales
dafios, ademés de los perjuicios materiales, en estos términos: “(...) independiente-
mente de la jurisdiccién encargada de establecer el quantum de una indemnizacién de
perjuicios, el operador juridico debera propender porque la reparacién sea integral,
es decir que cubra los dafios materiales y morales causados, ya que a las autoridades
judiciales les asiste el compromiso de investigar y juzgar los delitos, no sélo con el
animo de proteccion de aquellos bienes juridicamente tutelados de singular impor-
tancia para la comunidad, sino también para administrar justicia en forma que mejor
proteja los intereses del perjudicado, quien es concretamente, el titular del bien
juridico afectado. En consecuencia, si en un caso particular la victima o sus causaha-
bientes estiman que el juez civil no incluyd en la liquidacion de los perjuicios otros
factores como los danos morales, obviamente pueden procurar que la indemnizacion
sea efectivamente integral acudiendo a los medios que el ordenamiento juridico esta-
blezca para el efecto”.

Posteriormente, en la sentencia C-916 de 2002, M.P. ManueL Jost Cepepa Espinosa, sobre
esta misma materia, esa misma Corporacién destacd que: “...la tendencia ha sido a
reconocer el derecho de las victimas a ser reparadas integramente, con el fin de resta-
blecer las cosas a su estado inicial (restitutio in integrum), y cuando ello no es posible,
a ser compensadas por los dafos sufridos. Esta reparacion incluye tanto dahos mate-
riales como morales. Comprende tradicionalmente el damnum emergens, el lucrum
cesens y el precium doloris, incluye la posibilidad de exigir intereses y se calcula en el
momento de la expedicién de la sentencia judicial.

“La reparacién del dafo ocasionado por el delito tiene como finalidad dejar a la victima
y a los perjudicados por el hecho punible en la situacién mas préoxima a la que existia
antes de la ocurrencia del mismo. De ahi que se haya establecido, como se anoté
anteriormente, que la indemnizacién ha de ser justa”.

3 PiNTos AGER, JEsUs, “Baremos, seqguros y Derecho de dafios”, Civitas Ediciones S.L., Madrid,
2000, pags. 184y 189. La otra caracteristica de los baremos, es que, usualmente, van
ligados a actividades consideradas como peligrosas o creadoras de riesgo para lo
demas integrantes del conglomerado social v.gr. transporte aéreo, maritimo y terrestre,
energia nuclear y en algunos paises también se incluye la indemnizacion por lesiones
corporales causadas por actos terroristas.

En la doctrina hoy dia se propugna por la diferenciaciéon entre techos o limites
indemnizatorios y baremos, sobre la base que éstos Ultimos consisten fundamentalmente
en matrices indemnizatorias que toman en consideracion variables que se estiman
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cién que se consagran en la ley o en tratados internacionales con el animo de proteger
la explotacién econémica de algunas actividades, de tal manera que los dafios que se
deriven de las mismas, no resulten en exigencias econémicas por parte de las victimas
que sean desmesuradas o catastroficas y que coloquen en vilo o hagan poco atrac-
tivo el desarrollo de las mismas para los empresarios y en cuya existencia y continuidad
esta directamente interesada la comunidad, porque suele tratarse de actividades consi-
deradas como servicios publicos esenciales.

Otra excepcion al principio de indemnizacién integral se encuentra en los denomina-
dos dafos punitivos o ejemplarizantes del sistema anglosajon®, no admisibles en nuestro
sistema positivo, y los cuales, como su nombre lo indica, son una sanciéon econdémica
que pretende servir de reguladora de las conductas en sociedad a través de su carac-
ter ejemplarizante. Al finy al cabo para que pueda darse el dafio punitivo es preciso
que exista la intencion de causar un perjuicio o la actuacion ultrajante del infractory que
por ende, se identifica con situaciones de agresién fisica, difamacion, o de promover
temerariamente un proceso etc.”.

Igualmente, la doctrina contemporanea, también sefala como excepcion al princi-
pio de indemnizacion integral del dafo, la forma de resarcimiento en el caso de
violacion de los derechos de autor, donde el criterio para la cuantificacién del perjuicio
lo determina el provecho obtenido por el causante del dafo.

como determinantes del dafio indemnizable y que en el caso colombiano, un ejemplo
tipico corresponderia al manual de evaluacion de incapacidades dentro del régimen de
seguridad social o decretos 692 y 1436 de 1995, elaborados con base en estudios de
la Asociacién Americana de Medicina y modificados posteriormente por el decreto
917 de 1998.

4 Puede afirmarse que en ese sistema “Para que proceda el dafio punitivo se requiere,
entonces, la existencia del intent, es decir, de la intencién de causar un perjuicio, o de
la malice, es decir de la actuacién ultrajante, ofensiva o desenfrenada por parte del
demandado. En varios eventos se puede presentar la figura, siempre que se retinan los
requisitos ya anotados; cuando existié agresion fisica (battery); cuando hubo difamacién
(defamation); cuando se inicié maliciosamente un proceso; cuando se dieron falsas
declaraciones respecto del comercio de otro o, por ejemplo, cuando se incurrié en una
conducta temeraria (reckless conduct), como conducir embriagado. (Henao, Juan CarLOs
El dafio, publicacion de la Universidad Externado de Colombia, 1998, pag. 46).

5 En la doctrina colombiana algunos estudiosos ven resquicios de los dafos punitivos
en el articulo 997 del Cédigo Civil en materia de servidumbres, cuyo tenor es el siguiente:
“Siempre que de las aguas de que se sirve un predio, por negligencia del duefio en
darles salida sin dafio de sus vecinos, se derramen sobre otro predio, el duefio de éste
tendré derecho para que se le resarza el perjuicio sufrido, y para que en caso de
reincidencia se le pague el doble de lo que el perjuicio le importare” y asi mismo,
identificaban otro supuesto, en el articulo 107 del derogado Codigo Penal que para la
fijacion de la indemnizacién exigia tener en cuenta la naturaleza del hecho para la
tasacion del dafio (Henao, Juan Carios E/ dano, publicacién de la Universidad Externado
de Colombia, 1998).
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De todas maneras lo que resulta plausible es que bajo este criterio de reparacion
integral tiene cabida la actualizacion del valor del dafio para que la victima no se vea
afectada por la depreciacién monetaria y en ello se justifica que el juzgador actualice
la condena, aun de oficio. Mas recientemente, un sector de la doctrina foranea pro-
pugna porque la indemnizacion plena del dafio deba medirse en funcién de la capacidad
econémica de los patrimonios en juego y lo cual es materia de intensos debates,
aungue esa postura también obedece al deseo que la indemnizacién no conlleve un
detrimento patrimonial desmesurado para quien deba responder por ella.

Este principio de reparacion integral, es blanco de criticas porque se estima que deja
un amplio campo de accién a la equidad y al arbitrio del juez, lo que genera temor ante un
eventual desbordamiento no sélo en la cuantia de los perjuicios efectivamente causados
sino también en que propicie una innecesaria generosidad con algunos rubros del dafio,
cuya medicién con base en factores objetivos resulta practicamente imposible. Como
ejemplo de ello se citan: el perjuicio de afeccién, el dafo moral, el perjuicio estético, el
perjuicio ocasionado por una muerte, etc. Y claro esta que de suceder esto, el sistema
mismo de reparacion de dafos que provee el seguro, pudiera tornarse cada vez mas
restrictivo o tan oneroso que encareceria el bien o servicio en cuya produccién o ejecu-
cién se ocupa el empresario y con un detrimento consecuencial para la misma comunidad
por esa via.

En sintesis, la reparacién integral del dafo se basa en cuatro (4) principios, a saber:
se debe cuantificar la incidencia en la persona y el patrimonio de la victima salvo los
casos en los cuales la ley tasa de antemano los perjuicios (art. 1031 C. de Co.) o un tope
en la indemnizacion (art. 1881 C. de Co.); el dafo debe ser reparado en funcién de la
relacion de causalidad con la actividad cumplida por el responsable; en la valoracion
sobre la extensién y cuantificacién del dafio no se debe atender a la mayor o menor
entidad de la culpa, salvo la distincién contenida tanto en el articulo 1616 del Cédigo
Civil sobre el dolo y la culpa, como la denominada compensacion de culpas prevista en el
articulo 2357 del mismo estatuto y como la indemnizacién no debe constituir lucro o
enriquecimiento para la victima, deben desestimarse factores que revistan el caracter de
meramente sancionatorios o punitivos.

Il. CONTRATO DE SEGURO E INTERES PATRIMONIAL

A. Naturaleza de los seguros de dafnos

Deacuerdo conlo expuesto por Picarpy Besson, el principio indemnizatorio es tan antiguo
como el seguro mismo, como quiera que es un postulado propio del seguro marftimo de
todos los tiempos y adoptado por los seguros terrestres desde cuando comenzaron a
desarrollarse®.

6 “Les assurances terrestres en Droit francais”, L.G.D.J., Paris, 1975, pag. 301.
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Esto explica porque, en una primera etapa el principio indemnizatorio fuera aplicable
al contrato de seguro en general; sin embargo, con la aparicion de los seguros de vida,
se coloco en tela de juicio que la base de esta modalidad de seguro también consistiera
en la indemnizacién de un dafo efectivamente sufrido que pudiera ser materia de valo-
racién, lo cual ciertamente no resultaba aplicable al seguro de vida, pues claramente la
suma asegurada no era establecida por el tomador sobre la base del valor de bien
alguno o en relacién con un determinado perjuicio fijado de antemano.

Es mas, el seguro de vida se proscribié durante mucho tiempo, pues se le consideraba
como una tipica operacion especulativa y que en cuanto tal atentaba contra la moral, el
orden publico y las buenas costumbres y tan sélo vino a tener mayor cabida en la
medida en que sus bases estadisticas fueron adquiriendo mayor entidad, vale decir, con
el surgimiento y consolidacion de las tablas de vida probable o de mortalidad’.

Ante esa evidente imposibilidad de valorar el perjuicio que pudiera derivarse de la
extincién de una vida, esta modalidad de seguros se estructuraron sobre la base del
pago de una prestacién que podia o puede consistir en un capital o en la satisfaccién de
una renta con caracter inmediato o diferido®.

La doctrina especializada sefala que ese debate relativo a que el seguro no siempre
consistiera en la indemnizacién de un dafo efectivamente sufrido, dio lugar al surgi-
miento de la teoria de la necesidad sustentada por el profesor Hans MOLLER y seguin la
cual el fundamento de los seguros se encontraba en la satisfaccion de la necesidad de
protecciony por ello, se le conoce como la teoria monista. A esta postura, se opuso la
teorfa dualista segun la cual los seguros se dividian en dos grandes especies: los
seguros de cosas, a los cuales es aplicable el principio indemnizatorio y los seguros de
personas o de sumas, en los cuales no tiene cabida. Clasificacion que, posteriormente, preten-
dié replantearse con la clasificacién entre seguros de indemnizacién objetiva y de
indemnizacion subjetiva y cuya diferencia estriba en el momento en que el importe de la

7 Jaramito, Carwos lanacio, "Aspectos medulares del seguro sobre la vida en el derecho
colombiano: Visién comparada”, XVIlI Encuentro Nacional de Acoldese, Paipa, octubre
de 1992, Edit. Guadalupe, pag. 103y ss.

8 A este respecto, cabe anotar que histéricamente, el seguro se desarroll6 como una
respuesta a la necesidad de proteccion de las travesias maritimas y de los diversos
intereses involucrados en ellas y por ello, ha primado la concepcién, ciertamente de
caracter relativo, que el seguro estd destinado a indemnizar al asegurado por el
detrimento patrimonial que sufra como consecuencia del acaecimiento del riesgo
asegurado. 8 Sin embargo, con la aparicion del seguro de vida, esa concepcién hizo
crisis, porque resultaba dificil valorar el dafo resultante por la muerte de una persona
y por eso puede decirse que “si el seguro es para caso de muerte, no puede decirse que
el dafio recarga sobre quien fallece. Si el seguro es para caso de vida (seguro de vejez),
tampoco es cierto que necesariamente se produzca un dafo, o mejor, un lucro cesante,
si el asegurado sigue siendo apto para trabajar” (GarriGuEes, Joaquin, Contrato de seguro
terrestre, 2a. edicion, Imprenta Aguirre, Madrid, 1982, pag. 31).
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indemnizacion se establece, ya sea a la realizacion efectiva del siniestro y en el cual
entran a valorarse los intereses asegurados que resultan dafiados por el acaecimiento de
un riesgo amparado; o bien, dicha indemnizacion se establece anticipadamente al mo-
mento de la celebracién o conclusion del contrato, porgue no obedece a pardmetros de
caracter material u objetivo, sino que responde a la suma asegurada solicitada por el
tomador de la péliza y respecto de la cual, el asegurador calcula el importe de la respec-
tiva prima, como precio de la proteccién que otorga.

Sin duda, la naturaleza indemnizatoria de los seguros en general (teoria monista) y la
necesidad de excluir a los sequros de personas y en particular, al sequro de vida de dicho
caracter resarcitorio (teorfa dualista), ha generado amplios debates doctrinales entre
destacados expositores de la mayor altura intelectual®.

Ahora bien, respecto de los seguros de dafos, segun las voces del articulo 1083 del
estatuto mercantil: “Tiene interés asegurable toda persona cuyo patrimonio pueda
resultar afectado, directa o indirectamente, por la realizacién de un riesgo” e indi-
ca también ese precepto que: “Es asegurable todo interés que, ademas de licito,
sea susceptible de estimacion en dinero”.

Si bien es cierto, la existencia del interés del tomador presupone la existencia de la
cosa o del bien a la cual se encuentra vinculado al momento de celebrarse el contrato,
no le es menos que este es un principio predicable no sélo de los sequros reales, habida
cuenta que el contrato de seguro de dafios puede tener como objeto la proteccién del
patrimonio de una persona, caso en el cual se les denomina como seguros patrimonia-
les (seguro de lucro cesante, seguro de responsabilidad civil, seguro de cumplimiento,
etc.) y en este Ultimo caso, es preciso puntualizar que desde luego, no es menester que
dicho patrimonio se vea afectado directamente, pues basta que esa posibilidad sea
susceptible de presentarse de modo indirecto, como sucede en los seguros de lucro
cesante. Sin embargo, esa eventualidad no significa que la operacién de seguros sea
especulativa y se asemeje al juego o a la apuesta, pues es indiscutible que la determina-
cion del dafio indemnizable bajo ese tipo de amparos de lucro cesante se surte sobre
bases objetivas, como usualmente son los libros de contabilidad si realmente reflejan la
"historia clara, completa y fidedigna de los negocios del comerciante,...” (C. de
Co., art. 50).

Como puede apreciarse, el interés asegurable en los seguros de dafios se identifica
con la nocién de posibilidad de afectacién o detrimento patrimonial, lo cual genera
una clara conexion con el caracter indemnizatorio de este tipo de amparos. Principio
indemnizatorio bajo los seguros de dafos, que tiene una justificacion histérica ante la

9  Sobre el particular, véase JaramiLLo, op. cit., pag. 125.

10 Britre De Liste, Georaes, “Droit des Assurances”, Presses Universitaires de France, Paris,
1973, pags. 173 y 174. GirGapo PeranDONEs, Paslo, E/ principio indemnizatorio en los
sequros de dahos -Una aproximacion a su significado, Editorial Comares, Granada,
2005, pégs. 73y 74.
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necesidad de deslindarlo del juego y la apuesta’™ y de protegerlo de eventuales fraudes
y en este sentido se funda en una razén de orden publico, lo que relieva su caracter
imperativo.

Igualmente, como soporte del principio indemnizatorio en los seguros de dafos, se
ha esgrimido la doctrina del enriquecimiento injusto, como quiera que al recalcar el
caracter resarcitorio de este tipo de contratos, se asevera que no podran constituir fuente
de enriquecimiento. En este sentido, se expresa que la garantia otorgada por el asegurador
bajo un seguro de dafios se encuentra limitada por obra de la suma asegurada y por el
principio indemnizatorio que prohibe el enriquecimiento del asegurado o beneficiario
y la restringe a la entidad misma del perjuicio sufrido.

Determinacion de la suma asegurada en los seguros de dafos que obedece a para-
metros diferentes en los seguros reales y en los seguros patrimoniales. Entendiendo por
los primeros los que estan vinculados a bienes determinados y por los segundos, los que
buscan proteger genéricamente el patrimonio del asegurado, pero ante eventualidades
especificasy lo cual explica la existencia de distintas modalidades bajo éstos Ultimos.

1. Determinacion de la suma asegurada en los seguros reales

Comoelinterésasegurable debe tenerunvalor estimable en dinero, surge la necesidad
de valorarlo al momento de la celebracién del contrato y con una clara proyeccion
respecto dela prestaciéon indemnizatoria asumida por el asegurador, habida cuenta que
ese postulado indemnizatorio se encuentra tutelado por preceptos de caracterimperativo,
pues el articulo 1089 del Estatuto Mercantil, establece de manera perentoria que “/a
indemnizacion no excedera en ningun caso, del valor real del interés asegurado en el
momento del siniestro, ni del monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por
el asegurado o beneficiario”y como al tenor del articulo 1079 del mismo cddigo, lasuma
asegurada constituye el limite maximo de la responsabilidad del asegurador, es claro que,
quesi el tomador realiza una evaluacion adecuada de ese interés que pretende proteger
al momento de contratar la péliza, el seguro podra cumplir a cabalidad ese cometido
indemnizatorio.

Tratdndose de seguros reales o sobre bienes determinados, la medida de la
indemnizacion vendra dada por el valor de uso o valor real, por regla general, pero
también puede corresponder al valor a nuevo o de reposiciéon o de remplazo o por el
valor tasado o admitido, o aun por el valor venal, dependiendo de la naturaleza de los
bienes y de la manera como hubiere sido contratado el amparo es decir, como se
estipule dentro de la respectiva poéliza (Cédigo de Comercio, arts. 1089, 1090y 1752).

En consecuencia, los seguros reales y patrimoniales, especies de los seguros de dafos,
son de caracter eminentemente compensatorio. El compromiso que adquiere el asegurador

11 LamserT-Faivre, YVONNE, Droit des Assurances, troisieme édition, Dalloz, Paris, 1979, pég.
249 y ss. Ossa Gowmez, ErréN, Teoria General del Sequro -El contrato-, Editorial Temis,
1991, pag. 128 y ss.
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mediante el contrato de seguro consiste en el resarcimiento del dafo en los términosy
condiciones acordados bajo el respectivo contrato de seguro, es decir, pretende restituir
al asegurado o beneficiario a la situacion patrimonial en que se encontraria de no haberse
presentado el siniestro, pero con sujecién a las restricciones y limitantes del amparo.

En este primer aspecto comienza a cobrar relieve que el principio indemnizatorio
como se manifiesta en los seguros de dafos se distancia de la forma de operacién en el
Derecho de dafos donde se persigue la indemnizacion integral de la victima, por cuanto
no conlleva a una necesaria sinonimia entre monto de la indemnizacion derivada de la
pdlizay quantum de la pérdida, porque si bien son multiples los factores que pueden
limitar esa indemnizacion bajo el contrato de seguro, el de mayor trascendencia tiene
que ver con la suficiencia de la suma asegurada, porque el caracter resarcitorio de un
seguro de dafos impone que esa compensacion no pueda exceder, en ninguin caso, del
limite de valor asegurado’.

2. Excepcion a la aplicacion de la suma asegurada en los
seguros reales

El principio general es quela suma asegurada representa la responsabilidad maxima del
asegurador; sin embargo, la misma ley contempla excepciones como sucede en
frente de los gastos de salvamento, que se reputan como expensas razonables en que
incurre el asegurado, una vez ocurrido el siniestro, a fin de evitar su propagaciény
aminorar sus efectos o con el prop6sito de colocar bajo resguardo los bienes asegurados
(C. de Co., art. 1074).

La obligaciéon que de manera inmediata a la ocurrencia del siniestro debe asumiry
satisfacer el asegurado, hace relacion a la adopcion de las medidas que sean convenientes
y necesarias para evitar su propagacién y a procurar el salvamento de las cosas
aseguradas. Estas tareas debe ejecutarlas de manera diligente y tal como hubiera
procedido en el evento de que no contara con la proteccion que le brinda la péliza de
seguro.

Elinciso 2° del articulo 1074 del Estatuto Mercantil impone al asegurador hacerse
cargo, dentro de las normas que regulan la indemnizacion, de los gastos razonables en
gue incurra el asegurado en cumplimiento de la obligacién de evitar la extension y
propagacién del siniestro y de proveer al salvamento de las cosas aseguradas.

En consecuencia, el sentido de esta disposicién ante la perentoria exigencia que
contiene el articulo 1079, es que el principio general relativo a que el asegurador no esté

12 La indemnizacién derivada de un contrato de seguros no es integral porque son
multiples los factores que pueden limitarla, pero sin duda, Moricera este postulado
gue, en ocasiones, por disposicion de ley, el asegurador debe responder en exceso de
la suma asegurada, como sucede, verbigracia, con los gastos de salvamento; o
aquella otra relativa a los gastos de defensa bajo los amparos de responsabilidad civil.
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obligado a responder sino hasta concurrencia de la suma asegurada, tiene como excep-
cion los gastos de salvamento. Habran de satisfacerse con arreglo a las normas que
regulan la indemnizacion, lo cual en criterio del desaparecido maestro J. Errén Ossa
significa que: “...si esta debe ser compartida con el asequrado, porque sea proceden-
te, v. gr. la regla proporcional 8 art. 1102), también deben serlo aquellos en igual
proporcién. Lo mismo si la prestacion asegurada debe reducirse, en caso de inexactitud
o reticencia provenientes de error inculpable, por aplicacion del art. 1058, inc. 3°, del
Coédigo de Comercio”'3.

3. Determinacion de la suma asegurada en los seguros
patrimoniales

Tratdndose de seguros patrimoniales, los principios aplicables son bien distintos de
aquellos que gobiernan los seguros reales, pues si se trata de un seguro de lucro
cesante deberd atender criterios de caracter objetivo, como seria el posible comporta-
miento de la utilidad bruta y de los gastos fijos durante el periodo de cobertura que
pretende amparar; mientras que enlos seguros de fianza o de cumplimiento de contrato,
generalmentelos limites asegurados de losamparos se fijan en funciéon de un porcentaje
sobre el valortotal del contratoy porsu parte, en los de responsabilidad civil, el tomador
cuenta con una relativa libertad, pues, para establecer la suma asegurada habria
de analizar los riesgos que pretende amparary el grado de exposicion que podria tener
ante las circunstancias mas gravosas que alcance a imaginar, vale decir, evaluar las
distintas eventualidades en que el asegurado pueda ver comprometida su responsabilidad
para determinarla pérdida maxima posible o PMLy para lo cual es pertinente tomar en
consideracién multiples factores.

Aqui se pone en evidencia que tampoco en los seguros patrimoniales, la
indemnizacion tiene caracter integral porque se restringe a algunos tipos de perjuicios
que se derivan del dafo y lo cual podria remediarse al momento de definir el amparo,
como etapa previa a la contratacion del seguro. De tal forma que la proteccion, por
ejemplo, bajo los amparos de responsabilidad civil se extienda al lucro cesante y la
mencion de perjuicios patrimoniales cobije los denominados extrapatrimoniales.

En sintesis, en virtud de la naturaleza indemnizatoria de los seguros de dafios, en los
patrimoniales se debe colocar a la victima en las mismas condiciones que tenia en el
instante inmediatamente anterior al del dafio, limitado al dafio emergente y por contera,
serfa deseable que se extienda al lucro cesantey a los perjuicios inmateriales, ya consistan
en dafio moral, perjuicio fisioldgico o alteracion en las condiciones de existencia.

4. Excepcion a la aplicacion de la suma asegurada en los
seguros patrimoniales

Bajo este supuesto quedan cobijados los gastos de defensa en las coberturas de
responsabilidad civil, que como su nombre loindica, hacenrelacién alas erogaciones

13 Teoria general del sequro- El contrato-, segunda edicion, Editorial Temis, Bogota,
1991, pag. 414,
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queelaseguradoincurra parasu defensa dentro del proceso judicial que se promueva en
su contra, cuando la victima o sus causahabientes pretendan deducirle en juicio alguna
responsabilidady, desde luego que, conlas limitaciones previstas en el articulo 1128 del
Codigo de Comercio.

Otro supuesto tiene que ver con la indexacion de la suma asegurada en los seguros
de responsabilidad civil, segtin un pronunciamiento de la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, como se analiza més adelante.

B. La medida de la indemnizacién en los seguros de dafnos

7. La indemnizacion derivada de los seguros de danos

La indemnizacion derivada de los seguros de dafios, no es de caracter integral o plena,
porrazén de multiples factores que son materia de examen enseguida.

Es claro que la suma asegurada y el valor del interés, al momento de acaecer al
siniestro, deben guardar correspondencia so pena de dar cabida a la aplicacién de la
regla proporcional; y que la indemnizacién suele limitarse al dafo emergente, pues
amparar el lucro cesante requiere de pacto expreso.

También desvirtian la integralidad y plenitud de la indemnizacion, las franquicias y
deducibles, que pretenden hacer participe al asegurado o beneficiario en la indemnizacién
e idéntico propdsito cumplen los denominados coaseguros pactados y el coaseguro
obligatorio.

Aunque la aplicacién del principio indemnizatorio bajo los seguros de dafios ha
pretendido flexibilizarse dando cabida a las pdlizas a valor tasado o admitido, como
también a las pdlizas por valor a nuevo o por valores de reposicidon o de remplazo,
de igual manera, en aras de ese proposito de flexibilizar la aparente rigidez de ese
postulado indemnizatorio, se acude con frecuencia a la inclusién de cldusulas de demérito
a aplicar en frente de maquinaria que a pesar de su tiempo de utilizaciéon, por razén de
su mantenimiento regular se preservan en 6ptimas condiciones de funcionamiento.

Pero el hecho que la indemnizacién derivada de una péliza de seguros de dafos, no
tiene caracter integral se aprecia con mayor claridad en la valoraciéon misma del dafio
indemnizable bajo una pdliza de seguro, pues como se verd en seguida existen multiples
factores de caracter legal o convencional que inciden en la determinacién del quantum
indemnizable.

2. Excepciones al principio indemnizatorio en los seguros reales

Si la suma asegurada representa el limite maximo de responsabilidad de la compafia
aseguradora (art. 1079, C. de Co.), desde luego, que en los seguros sobre cosas
debera guardar relacién con su valor comercial, o con el de reparaciéon o sustitucion;
sinembargo, en ocasiones la suma asegurada puedefijarse con base enla conjuncién con
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otros criterios tal como acontece en elvalora nuevoyen el valoradmitido. Supuestos que
seevallan en seguida.

2.1. Las pdlizas por valor tasado o admitido

Elvalorestimado, tasado o admitido, es otra excepcién al principio indemnizatorioy se
presenta en estas polizas denominadas como devaloradmitido, valor convenido o pdlizas
valuadas.

Respecto del origen de esta modalidad de contratacion del amparo, las pélizas de
valor estimado son propias de los seguros maritimos (art. 1713 C. de Co.) y tienen sus
equivalencias en las de valor tasado o admitido de los seguros terrestres (art. 1089, inc.
2° C. de Co.); cumplen una finalidad idéntica, la manifestacidn expresa de los contratantes
sobre el valor del interés asegurado y que ha de servir de medida de la indemnizaciéon y
que claramente, es una excepcién al principio indemnizatorio.

Como lo anota el doctrinante Anprés OrpoREz: “Uno de los rasgos diferenciadores de
tratamiento entre los sequros terrestres y los maritimos se refiere precisamente a
los efectos que en una y otra modalidades se asignan a dicho pacto, en los seguros
terrestres impide que el asequrador pueda alegar infraseguro para efectos de la aplica-
cion de la regla proporcional dado el caso, pero no le impide alegar eventualmente la
existencia de un sobreseguro. En el sequro maritimo, en cambio, por virtud de lo
dispuesto en el articulo 1714 del Cédigo de Comercio, el pacto del valor estimado
implica que el asequrador sélo en caso de dolo o para efectos de determinar la exis-
tencia de una pérdida total constructiva, puede alegar a existencia bien de infrasequro,
bien de sobreseguro”'.

En estas modalidades, asegurado y asegurador convienen, de antemano, que en el
evento de sobrevenir la pérdida total, la suma asegurada constituird el monto indemnizable.
La utilizacién de esta modalidad se encuentra muy extendida en el seguro maritimo,
aunque ocasionalmente es posible encontrarla en otros tipos de pdlizas, verbigracia,
cuando se aseguran objetos o piezas de arte.

El valor tasado tiene cometido precaver diferencias en la determinacion del bien
para efectos de la liquidacién del siniestro, en tratdndose de bienes tales como joyas,
obras de arte o de aquellos que representan un valor de afeccion.

El valor admitido debe pactarse expresamente y de manera inequivoca. Asi quedé
establecido en el laudo arbitral proferido por el tribunal que dirimié las desavenencias
surgidas entre Seguros La Unién, S,A. y la Federacion Nacional de Algodoneros, y no
podra ser controvertido por la compafia aseguradora sino cuando medie mala fe
del asegurado, caso en el cual podra probarse que el valor acordado excede notable-

14 Elementos esenciales, partes y caracter indemnizatorio del contrato, publicacion de la
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2002, pag. 99.
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mente el verdadero valor del bien, pero en ninguin caso que es inferior a éste. Tal posibili-
dad est4 contemplada en el segundo inciso del art. 1089 del Cédigo de Comercio.

2.2. Las pélizas por valor a nuevo

Elvalora nuevo consiste en la posibilidad de asegurar los bienes por un valor distinto al
de uso, como sucede cuando se estipula el valor de reposicidn o por valor a nuevo.

La naturaleza eminentemente indemnizatoria del contrato de seqguro de dafios, en el
gue se toma como base el valor real del interés asegurado en el momento del siniestro
para determinar el monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado o el
beneficiario, no impide que las partes contratantes acuerden el pago de la indemnizacion
por el valor de reposicién o de remplazo del bien asegurado. Asi esta previsto en el art.
1090 del Cédigo de Comercio.

La vision retrospectiva de esta forma especial de determinar el valor asegurado, por
valor de reposiciéon o de remplazo, y por ende, de ampliar la extension de la obligacion
indemnizatoria a cargo del asegurador, ciertamente auxilia en la comprensién de sus
aristas y de la manera como en la actualidad se acude a este expediente asegurativo.

Si bien podria llegar a pensarse que la aparicién de esta modalidad de aseguramiento
es de unas pocas décadas, si se tomara como referente que en nuestro medio vino a ser
autorizada su utilizacién en nuestro Coédigo de Comercio de 1971, la evidencia es que la
doctrina al rastrear su aparicién en la practica aseguradora ha encontrado que su surgi-
miento obedecié a una necesidad econdmica que, primeramente se percibié en Inglaterra
con posterioridad a la Primera Guerra Mundial y que vino determinada porque las
reservas por depreciacion resultaban insuficientes para cubrir el importe de reconstruc-
cién de una planta industrial o el remplazo de equipos y maquinaria dafiados, lo cual
genero6 un grado de insatisfaccion manifiesto de parte de los asegurados, porque resul-
taba de bulto que limitar las indemnizaciones al valor real de los bienes asegurados
resultaba no sélo insuficiente, sino también muy gravoso para efectuar el remplazo de
los bienes dafiados y materia de amparo bajo una pdéliza de seguro.

Inquietudes que se manifestaron también en otros lugares de Europa y en consecuencia,
surge el seguro por valor a nuevo o de remplazo de viejo por nuevo en Alemania, lo que
no estuvo ausente de enconados debates porque se consideraba ilicita estd modalidad
de amparo, como quiera que se decfa que al cubrirse un valor diferente al real del bien,
se propiciaba el enriquecimiento del asegurado y lo cual conculcaba el principio
indemnizatorio propio de los sequros de dafios'™.

Sin embargo, hacia finales de 1928 la Oficina de Control de Seguros del Reich con-
siderd licita su practica, asumiendo que se trataba de un seguro que amparaba mayores

15 Muroz Parepes, Maria Luisa, “El seguro a valor nuevo”, Coleccion Estudios de Derecho
Mercantil, Editorial Civitas, Madrid, 1998, pag. 61 y ss.
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costos que venian representados por la insuficiencia de la depreciacién del bien siniestrado
y por la misma desvalorizacion monetaria, lo que afectaba el precio de los bienes previa-
mente adquiridos. Postura que al considerarse suficientemente explicativa y que por
tanto, legitimaba esta modalidad de aseguramiento, permitié que por la misma época
comenzara a difundirse su utilizacién en Francia y en los Estados Unidos.

Pues bien, algun sector de la doctrina considerd que extender la cobertura del seguro
por encima del valor real de los bienes amparados aparejaba un enriquecimiento para el
asegurado, porque al amparar la depreciacion que debia asumir el empresario y para lo
cual ya habia efectuado detracciones en sus balances desviaba al seguro de la funcion
econdémica y social de resarcimiento de danos que estaba llamado a cumpliry
aun podria propiciar conductas reprochables, porque: “Recurrir con este objeto a contra-
tar sequros a valor nuevo no era sino una forma de incentivar el desinterés del empresario
por el cuidado de sus bienes, la despreocupacion por su mantenimiento y la indiferen-
cia ante su destruccién, que incluso podria ser querida y propiciada”'®, con lo cual, se
estimaba que de inicio se presentaba una agravacién del perfil subjetivo del riesgo.

Igualmente, se sefialaba que el demérito o el desgaste de los bienes que justifica su
depreciacion, no era un hecho accidental o fortuito, elementos cosustanciales del riesgo
asegurado, sino que obedece a la normal utilizacién de los bienes y por lo mismo, a un
hecho cierto que sobreviene como consecuencia de su periodo de uso, el cual, ademas,
se encuentra establecido de antemano con base en su vida Util.

La trascendencia del debate se puso de relieve en que en el 2° Congreso Mundial de
la Asociacion Internacional de Derecho de Seguros (AIDA) celebrado en la ciudad de
Hamburgo en 1996, donde uno de los temas principales lo constituyé precisamente “£/
sequro de beneficio esperado, el sequro a valor a nuevo y el valor tasado desde la
perspectiva de enriquecimiento”.

Alli fueron claras las tres posturas doctrinales sobre la materia, lideradas por connotados
representantes del Derecho de seguros de aquel entonces, los profesores WarkaLLo,
MoLLer y KOENIG.

En apretada sintesis, con base en lo que da cuenta el maestro Errén Ossal’, para el
profesor polaco WotoLp WarkaLLo la prestacion del asegurador de indemnizar “nuevo
por viejo”, en principio, debfa considerarse inadmisible, porque compromete el prin-
cipio indemnizatorio tradicional aunque pretenda examinarsele bajo la perspectiva de
un seguro del activo y un seguro del pasivo y en el cual el primero cubre el valor real,
al paso que el segundo viene a amparar el mayor importe ocasionado por el remplazo

16  MuRoz Parebes, Maria Luisa. El sequro a valor nuevo, Editorial Civitas, Madrid, 1998,
pag. 39.

17 "El seguro por valor de reposicion o reemplazo”, publicado en las Memorias
correspondientes al XVII Encuentro Nacional de ACOLDESE celebrado en Paipa, en
octubre de 1992, pég. 27 y ss.
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del bien por uno nuevo y por lo mismo, el asegurado acrecienta, se enriquece, en el
importe que representa la diferencia entre el valor nuevo y el valor real; sin embargo,
concluye que se impone privilegiar los intereses econémicos sobre la teoria juridica y
por ende, el seqguro por valor a nuevo constituye una excepcién al principio
indemnizatorio.

El profesor aleman Hans MolLer, adoptd una postura conciliatoria hacia el principio
indemnizatorio y sobre la base que éste le impone al asegurador la obligacion de no indem-
nizar en exceso del dafio patrimonial sufrido por el asegurado con ocasién del siniestro,
de tal forma que para alinderar el dafo efectivamente sufrido por el asegurado se con-
jugan el interés amparado y el dafio efectivamente sufrido, el valor objetivo del interés
amparado que viene determinado por su valor venal o real, de una parte, y de otra, el
dafo por vetustez o depreciacidon que aunque existe de manera independiente al riesgo
amparado, es parte integrante del valor de remplazo, porque al materializarse el
dafio en el bien amparado y pretender el asegurado reanudar su actividad, se impone
una erogacién imprevista, como elemento constitutivo del dafio material y bajo la mo-
dalidad de un “gasto indispensable” que constituye un elemento pasivo ineludible para
el asegurado y por lo tanto, el seguro por valor a nuevo, como protecciéon comple-
mentario a un pasivo patrimonial, preserva la integridad del principio indemnizatorio
como fundamento de los seguros de dafios, como quiera que el demérito no se
asume como riesgo, porque no es un evento fortuito, sino que se ampara como un
dafo resarcible que se torna exigible como consecuencia de la realizacion del siniestro.

El profesor suizo WiLy Koenig sostuvo una posicion mas radical, por cuanto estimé
que el principio indemnizatorio debfa abolirse, porque su validez e importancia practica
resultaba sobrepasada por las necesidades econémicas y ante lo cual la prohibicién de
enriquecimiento debfa ceder paso al principio general de la libertad contractual, por
via del principio de equivalencia que es propio de los contratos en el ambito del dere-
cho de las obligaciones y de tal forma, que esa opcion de aseguramiento debia dejarse
al libre arbitrio de las partes de tal forma que esta modalidad de indemnizacién tuviera
como equivalente un mayor importe de la prima’®.

18 Respecto de la licitud o la viabilidad juridica de asegurar la vetustez o el demérito a
pesar de ser un hecho pretérito, en el Laudo arbitral proferido el 4 de octubre de 1979
en el trdmite de ABOCOL vs. Seguros Bolivar y Aseguradoras Colseguros, se expresa:
“Concebido como seguro de la vetustez o demérito por el uso de la cosa asegurada, el
seguro por valor a nuevo seria un contrato nulo o inexistente. La vetustez o demérito
anterior a la celebracion del contrato, no seria un hecho futuro, la posterior no seria un
hecho incierto. Al contrario: es inevitable, por regla general, que las cosas se demeriten
o deprecien con el uso y con el curso del tiempo. Picarp y Besson dlicen a este respecto:

“Es asi como se discute —o mejor, se ha discutido— sobre la validez del sequro de
vetustez o por valor a nuevo, normalmente, en el sequro de incendio, por ejemplo, el
asegurador no garantiza, en caso de siniestro, sino el valor del inmueble incendiado,
es decir, el valor de reconstruccién, deducida la vetustez, pues el desgaste (o vetustez)
no es incierto ni fortuito y no constituye riesgo, a él debe hacerse frente mediante la
amortizacién y no mediante el sequro” (ob. cit., N° 24, pag. 34). Y Métier anota: “El
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La evidencia es que para contrarrestar los argumentos que cuestionan su licitud, en
la praxis, no se aseguran por valor a nuevo bienes que puedan depreciarse muy
rapidamente o que estan expuestos a un alto grado de obsolescencia, ademas, de
considerar la prima cobrada por el asegurador la diferencia entre el valor real del bien
amparado y su valor a nuevo.

De la misma manera, ante el natural temor que despertaba respecto del asegurador
un eventual agravamiento del riesgo subjetivo, en una primera etapa se propugné porque
se estipulara la condicién de que la reconstruccion o remplazo de los bienes asegurados
fuera posible, ya que se aseveraba que dejar a criterio del asegurado tal posibilidad
conduciria a un enriquecimiento indebido.

La doctrina encuentra su fundamento en un hecho derivado de la realidad econémica
y empresarial y consistente en que el desarrollo tecnolégico impone esta modalidad de
aseguramiento, porque en ocasiones las provisiones por depreciacién no siempre son

sequro por valor a nuevo seria entonces, visto el riesgo de depreciacion, un sequro ex
post que deberia ser nulo toda vez que las dos caras partes contratantes tienen
conciencia de que los riesgos de demérito y vetustez ya se ha realizado en el pasado”
(ob. Cit., pag. 33).

“Este primer obstaculo es, con todo, mas aparente que real. La vetustez o el demérito
no constituyen, aisladamente considerados, riesgos asegurables, ni suele ser, por lo mis-
mo, objeto de un seguro auténomo. El riesgo es otro, v. gr., el de incendio, en el seguro
por valor a nuevo, sélo que, como consecuencia del siniestro, la indemnizaciéon se
extiende al valor que aquellos representen, no obstante que se hayan producido con
anterioridad a él. Por esto agregan Picarp y Besson: “Pero el seguro (la vetustez o el
demérito) puede admitirse cuando es complementario del seguro por el valor de uso.
En este caso el principio indemnizatorio no se opone de ningln modo al otorgamien-
to al asegurado de la integridad del valor a nuevo, pues el demérito entrafia una
depreciacién de la cosa y por tanto un dafo para el patrimonio del asegurado. El
seguro de la vetustez no procura a este Ultimo un enriquecimiento, puesto que cubre
y repara un dafo cierto, a saber la depreciacién real de la cosa asegurada” (ob. cit., N°
294, pag. 414).

“No se trata, con todo, es este aparte, de saber si el sequro por valor nuevo, por
comprender la vetustez o el demérito dentro de la prestacién asegurada, significa o no
infraccién al principio indemnizatorio, sino de subrayar que una u otro no se identifican
con el riesgo asegurado, ni lastiman, por tanto, la validez o existencia del contrato.
Constituyen apenas meros accesorios, elementos adicionales de la indemnizacion a
cargo del asegurador. Por lo demds, a juicio de algunos expositores, el dafo
indemnizable no es, supuesto el siniestro, el que proviene de la vetustez o demérito del
objeto asegurado, sino el que emerge de la necesidad econémica de su reposicion.

“No es, pues, ébice a la viabilidad juridica del Seguro por Valor a Nuevo, lldmese
seguro real o seguro patrimonial, la circunstancia de que la vetustez o el demérito por
SU UsSO escapen, gracias a la certeza que los caracteriza, al dominio del riesgo y, con mas
veras, a la asegurabilidad técnico-juridica de éste”. Laudo Arbitral, publicacién sin pie
deimprenta, pags. 222 y 223. En este mismo sentido, Picarp, M. y Besson A. Les assurances
terrestres en Droit Francais, quatrieme edition, LGDJ. Paris, 1975, pag. 457 y ss.
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suficientes para remplazar el bien siniestrado y porque el mismo riesgo de obsolescencia
es cada vez mayor. Esto implica que la produccién de ciertos bienes se descontinte con
mucha rapidez porque la ciencia y la tecnologia permiten producir bienes o equipos
cada vez més eficientes.

De otro lado, esta modalidad de amparo, también resulta aconsejable en procesos de
inflacién méas o menos acelerados, porque las provisiones destinadas a la depreciacion
suelen resultar a la postre insuficientes para enjugar el déficit que llegue a presentarse
entre el monto indemnizado por la aseguradora y el costo de remplazo de los bienes
siniestrados.

Existen auin sectores de la doctrina que cuestionan este tipo de amparo porque parten
de la base que el demérito es un hecho cierto y en cuanto tal inasegurable y por lo
tanto, seria fuente de enriquecimiento para el asegurado.

Sin embargo, su fundamento es de indole pragmaética porque el desarrollo tecnoldgico
impone esta modalidad de aseguramiento, pues, en ocasiones las provisiones por
depreciacion no siempre son suficientes para remplazar el bien en cuestion y porque el
mismo riesgo de obsolescencia es cada vez mayor y ello implica que la produccién de
ciertos bienes se descontinle con mucha rapidez porque la ciencia y la tecnologia
permiten producir bienes o equipos cada vez mas eficientes.

3. Excepciones al principio indemnizatorio en los seguros atrimoniales

Estas excepciones suelen configurarse en las hipotesis que son materia de andlisis a
continuacion.

3.1. La clausula de proporcionalidad en los seguros de
cumplimiento

La responsabilidad de las aseguradoras bajo una péliza de seguro de cumplimiento de
obligaciones o contratos no excede, por regla general, la suma asegurada prevista para
elrespectivoamparo afectadoy, se hace exigible, Unicamente, respecto delincumplimiento
imputable al contratista o afianzado. La suma asegurada representa el limite maximo de
responsabilidad dela respectiva aseguradora respecto de los perjuicios que el contratista
o afianzado le ocasione a la entidad contratante (asegurado), a lo cual sélo podrian
anadirse los gastos de salvamento en que razonablemente se vea precisado aincurrir el
asegurado paraaminorar su exposicion a dafio o para mitigarlo.

Ahora bien, la suma asegurada de los distintos amparos esta representada por un
porcentaje sobre el valor del respectivo contratoy, por lo tanto, la proteccién de la cober-
tura es, en Ultimas, parcial respecto de los perjuicios que ocasione el contratista al
contratante, salvo el caso de la garantia de buen manejo del anticipo, que se contrata
por la totalidad de la suma recibida por en contratista por ese concepto.
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De acuerdo con las clausulas de proporcionalidad bajo este tipo de pélizas, se pretende
que, de haber sido satisfecha parcialmente la obligacién cuyo incumplimiento se alega,
la cuantia de la indemnizacién a cargo de la aseguradora se reduce en la misma proporcién
que represente aquella parte que fue satisfecha de la respectiva obligacién. De esa
manera, la responsabilidad de la aseguradora, resulta siendo muy inferior al importe de
los perjuicios que podria haber irrogado el contratista a su contratante y por lo tanto,
este tipo de estipulaciones de proporcionalidad en el célculo de la indemnizacién,
introducen una limitante adicional, una restricciéon que permite al asegurador obtener
una disminucién en la suma a indemnizar que es de su cargo y, desde este punto de
vista, se erigen en una modalidad de caracter convencional de una regla proporcional.

En consecuencia, la aplicacion de esta clausula genera un desequilibrio significativo
y desproporcionado en relacion con la finalidad perseguida por el contratante (asegura-
do) de obtener un resarcimiento adecuado ante la falta de satisfaccién o de la ejecucion
tardia o defectuosa de las obligaciones asumidas por el contratista bajo el contrato
subyacente que es materia de garantia bajo la pdliza de sequro de cumplimiento y por
contera, ese desequilibrio cobra clara connotacién al instante en que se determina el
monto indemnizable a favor del asegurado, ya que al porcentaje que representa en
términos absolutos la suma asegurada del respectivo amparo, se le aplica una nueva
deduccion a esa suma asegurada, que viene dada por el grado de ejecucién de
la obligacion que el contratante aduce como incumplida.

Dicho desequilibrio afecta de tal manera la indemnizacién bajo el respectivo amparo,
que hace que la garantia resulte siendo claramente insuficiente, lo cual desvirtda la
finalidad que esté llamada a cumplir la péliza de seguro de cumplimiento de contratos.

3.2. La responsabilidad del asegurador garante al asumir la obra

Como es sabido, bajo la pdliza de cumplimiento la suma asegurada representa el limite
maximo de responsabilidad dela respectiva aseguradora respecto delos perjuicios que el
contratista o afianzado le ocasione ala entidad contratante (asegurado). Sin embargo,
tradicionalmente se ha aceptado que en caso de incumplimiento del contratista, la
aseguradoratengala opcién deasumirla ejecucion del contrato, lo cual genera posiciones
dispares como quiera que algunos estiman que ese tipo de labores no son propias de las
actividades que por ley desempefian las aseguradorasy por ende, exceden de sudmbito
de competenciay de ejercicio profesional. Otros estiman que se trata de una actividad
conexa o complementariay paralo cual, podrian acudiral concurso de terceros que sean
idoneos en la actividad de que se trate.

Independientemente de estas posturas, la evidencia es que la reglamentacion actual
propia del condicionado de la garantia Unica de cumplimiento ante entidades estatales
se establece que debe contemplarse expresamente que en el evento de incumplimiento
por parte del contratista garantizado, el asegurador tiene la facultad de optar por continuar
con la ejecucidon del contrato, en calidad de cesionario y que, en caso que la
entidad contratante estuviese de acuerdo, el contratista garantizado acepta, de antemano
y, envirtud de la expedicién de la pdliza, la cesién del contrato a favor del asegurador.

RIS, Bogota (Colombia), 34(20): 139-174, enero-junio de 2011 N6



JORGE EDUARDO NARVAEZ BONNET

Es evidente que en esa hipdtesis, el asegurador asume el papel del contratista y por
tanto, su responsabilidad a partir de ese instante no se encuentra gobernada por las
estipulaciones propias de la respectiva pdliza de seguro sino que su vinculo juridico con
la entidad contratante se encuentra regulado por las estipulaciones propias del contrato
que ha asumido por virtud de la cesion del contrato y que la facultan para continuar con
la ejecucion del respectivo contrato. Por lo tanto, esa mutacion en su situacién juridica
conlleva una clara modificacién en el grado de su responsabilidad y la inaplicabilidad de
la poliza de seguro en que actuaba como garantey por ende, del principio indemnizatorio
inmerso en aquella.

3.3. El/ seguro de lucro cesante

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1088 del estatuto mercantil, por regla
general en los seguros de dafios no es materia de amparo el lucro cesante, por cuanto
requiere de pacto expreso.

Eljurisconsulto colombiano Anprés OrRbONEZ anota que: “Por mucho tiempo se pensd que
en el sequro de lucro cesante podia estar implicita una excepcion al caracter indemniza-
torio del sequro de danos, y es por ello que, por ejemplo, la legislacién colombina
proscribié expresamente, hasta cuando fue expedido el actual Cédigo de Comercio en
1971, esta clase de sequro. El articulo 646 del Cédigo de Comercio Terrestre disponia
que no podian serobjeto de asequramiento “las garantias o beneficios esperados”. Hoy,
este tipo de riesqo es de aquellos asequrables mediante convencion expresa, esto es,
aunque no se entiende cubierto por el sequro en condiciones normales mientras las
partes guarden silencio al respecto no hay obstaculo para su cubrimiento, siempre y
cuando exista una expresa manifestacion de voluntad reciproca que garantice que las
partes no se llaman a error" .

Como el lucro cesante es un componente importante por los niveles que puede
llegar a alcanzar en relacién con el dafo emergente o dafio material, para utilizar la
terminologfa propia de las pdlizas de seguro, este tipo de amparo se ide6 con el propé-
sito de proteger al empresario respecto de las consecuencias financieras provenientes en
un dafo sufrido por los bienes que utiliza en su gestién empresarial y es asi como, hoy
dia, se encuentran disponibles en el mercado seguros de lucro cesante por incendio, por
rotura de maquinaria, por corriente débil o equipo electrénico, como también cobertu-
ras de beneficios anticipados derivados de proyectos de construcciéon de obras civiles o
de montaje de maquinaria.

A través del seguro de lucro cesante, se amparan los perjuicios patrimoniales
que sufra el asegurado como consecuencia de la interrupcién del negocio originado
por un dafo material cubierto bajo una pdliza de dafo material, como seria una péliza
de incendio o de rotura de maquinaria. De manera que lo que se busca es que el
asegurado cuente con un medio de resarcimiento respecto de la pérdida de rendimiento

19 Elementos esenciales, partes y caracter indemnizatorio del contrato, publicacion de la
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2002, pags. 87 y 88.
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econémico que hubiera podido alcanzar en su actividad de no haberse producido el
siniestro, claro est4 con sujecién a los términos y condiciones de la respectiva péliza.

De esta forma, se cubren las pérdidas de utilidades o beneficios derivadas de la
interrupcién total o parcial de la actividad empresarial desarrollada por el asegurado como
consecuencia de dafnos o pérdidas acaecidas en los bienes amparados bajo una péliza de
dafio material y por lo tanto, se orienta a que la empresa asegurada pueda preservar el
nivel financiero previsto antes de la ocurrencia del siniestro. En otras palabras, mediante
el seguro de pérdida de beneficios o de lucro cesante, la indemnizacién vendré deter-
minada por la disminucién de la pérdida de utilidad de bruta como consecuencia de
la disminucion de los ingresos normales del negocio y si es bajo la modalidad de forma
inglesa, con sujecion a un periodo de indemnizacién. De esta manera se amparan,
entonces, los gastos generales fijos, la pérdida de beneficio neto y los gastos extraordi-
narios para reanudar la actividad empresarial.

Bajo la denominada modalidad inglesa, la cobertura del seguro ampara el beneficio
neto y/o los gastos permanentes o, incluso, identificar aquellos gastos permanentes que
se desean asegurar. Generalmente, se suelen computar las cuentas contables que suponen
gastos fijos y el beneficio neto de la empresa. Ademas, se fija un periodo de
indemnizacion, que se inicia con la ocurrencia del siniestro, continla mientras los
resultados de la empresa se ven afectados y finaliza cuando la empresa se ha recuperado
0, como maximo cuando se alcanza la duracién previamente contratada.

En el caso de la forma americana, se cubre la pérdida de utilidad bruta que sufra el
asegurado durante el tiempo que requiera para reparar, reconstruir o remplazar los bie-
nes afectados de su establecimiento que hayan sufrido dafio como consecuencia del
siniestro. Se ampara la pérdida de la utilidad esperada calculada con base en las unida-
des dejadas de producir y los gastos fijos que continlan causandose durante el
término de reparacién, remplazo o reconstruccién de los bienes. De igual manera, se
cubren los gastos extraordinarios incurridos con el animo de aminorar la pérdida de la
utilidad bruta, pero limitado al importe de la utilidad que se hubiera ocasionado si el
gasto no se hubiera realizado.

Las reservas sobre el caracter estrictamente indemnizatorio que puedan tener este
tipo de coberturas de lucro cesante obedece a que: “... dada la dificultad de evaluar en
muchos casos la ganancia esperada y en consecuencia, establecer la certeza de la
misma, en el sequro de lucro cesante, mas que en el sequro de dafio emergente,
existe el riesgo de que el asequrado lleque a recibir en veces una prestacion superior
a lo que hubiere sido su beneficio real, por existir falla o imprecision de los medios de
calculo o por falsa consideracién de la naturaleza misma de las pérdidas potenciales.
Es éste un peligro implicito en el asequramiento de este riesgo que sin embargo es
aceptado por las aseguradoras, que, en contraprestacion han instituido sofisticadas
técnicas de calculo que tratan de preservar cada vez mejor el caracter indemnizatorio
sobre cuya aplicacion en este caso no se discute”? .

20 OrpONEZ, 0ob. cit., pag. 89.
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4. Supuestos preestablecidos de valoraciéon del dafo indemnizable

La medida dela pérdida indemnizable sera fijada tomando en cuenta la disminucién en
el valor de la propiedad asegurada y comparandola con el que tenia en el lugar y en el
momento inmediatamente anterior al siniestro. Desde luego en las pélizas de seqguro
pueden encontrarse estipulaciones enlas que sefije el procedimiento paravalores, divisas,
libros, registros y objetos de arte.

Tratdndose de valores o divisas extranjeras, el monto de la indemnizacién sera el
valor de cierre de mercado en el dia del descubrimiento de la pérdida; y en caso de que
éstas no lo hubiesen tenido en tal fecha, se establecera por acuerdo entre las partes.
Cuando este acuerdo no se logre, quedara sujeto al estudio de peritos o a la decision de
un tribunal de arbitramento, seguin convengan las partes. Sobre este particular, es perti-
nente tener en cuenta que a la luz de las disposiciones del Codigo de Comercio se pone
en tela dejuicio la juridicidad del procedimiento usualmente previsto en las pdlizas para
determinar el monto indemnizable o, mas exactamente, el precio de los valores y de
las divisas extranjeras. Ciertamente, de conformidad con el art. 1089: “dentro de los
limites indicados en el articulo 1079 (hasta concurrencia de la suma asegurada) la in-
demnizacion no excederd, en ningun caso, del valor real del interés asegurado en
el momento del siniestro, ni del monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el
asegurado o el beneficiario”. Estos preceptos son inmodificables por la voluntad de las
partes, al tenor del art. 1162 del mismo codigo. Por manera que el monto de la indem-
nizacién debe establecerse, no por la tasa representativa del mercado a la fecha en que
tenga conocimiento el asegurado de la pérdida, sino por tal que corresponda a la fecha
de ocurrencia de la misma.

Es preciso destacar que la mayoria de las versiones de este tipo de pdlizas coinciden
en prever el evento de que si en tal dia no hubiese existido cotizacion, el monto
indemnizable segun la péliza serd fijado por acuerdo entre las partes, y si éste no se
logra, se acudird a la regulacion por peritos o, en Ultimas, al arbitraje. Sin embargo, si los
valores o divisas son remplazados con la autorizacion del respectivo asegurador, el
quantum de la indemnizacion serd el costo de remplazo.

En tratandose de libros de contabilidad, para que sea procedente cualquier indem-
nizacién es necesario que dichos libros y sus asientos puedan ser efectivamente
reproducidos y, como corolario del principio de indemnizacion, que la reproduccion
se lleve a cabo. La medida de la indemnizacién se fijard atendiendo el valor de tales
libros, paginas o materiales en blanco adicionando el costo del trabajo necesario para
transcribir o copiar la informacién requerida.

En ocasiones suelen ampararse objetos de arte o antigliedades, respecto de
los cuales es posible el surgimiento de eventuales discrepancias entre asegurador y
asegurado para determinar su valor. En procura de prevenirlas conviene en las condicio-
nes de amparo, que se recurrird al peritazgo o avallo por verdaderos expertos
conocedores del arte y sus técnicas, corrientes o tendencias artisticas con demanda en
el mercado y demds circunstancias que han de considerarse en el justiprecio.
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Pero el resarcimiento que pueda obtener el asegurado no sélo dependera de aspectos
importantes como los expuestos, sino también de otros elementos que a continuacién
se enuncian.

5. Factores que inciden en el monto de la indemnizacién

En primer término aparecen los de caracter general, vale decir, aquellos aplicables a toda
suerte de pdlizas; y luego los especificos o que son propios de la pdliza en cuestién.

Dentro de esos factores generales, se destacan la suficiencia de la suma asegurada,
las polizas a primer riesgo o a primera pérdida, los deducibles, las franquicias, la
indemnizacion aliunde y la depreciacion.

Tales factores generales y especificos son materia de examen somero a continuacion.
5.1. Supraseguro

Surge cuando el valor asegurado excede el valor del bien, al momentoy en el lugar del
siniestro.

Si el supraseguro obedece a una intencion torticera de parte del asegurado, generara
la nulidad del contrato siempre que se acredite que éste procedié con intencion manifiesta
de defraudar al asegurador (C. de Co., art. 1091) o que el valor del seguro excede del
valor del bien con el propésito de obtener provecho de ello. Pero si se trata de un
sobreseguro de caracter no fraudulento, procedera la reduccién sin retroactividad del
contrato. En consecuencia, el asegurador conservara las primas devengadas.

El sobreseguro es involuntario cuando sobreviene a causa de la disminucién del valor
de la cosa ocasionada por su vetustez o por un siniestro parcial o por exclusién de
bienes amparados bajo la pdliza, cuando ésta prevé una suma global para un conjunto
de bienes amparados.

5.2. Infraseguro

Consisteenladiscrepancia entre el valoraseguradoy el valor real del bien, cuando aquel
es inferior a éste. En caso de la prestacion del asegurador, el importe de la
indemnizacién equivaldra alvalor asegurado disminuido por las detracciones del deduci-
ble, eldeméritoycualquiera otra cosa que sea aplicable el caso particular, debiendo
el asegurado o beneficiario asumir el remanente no asegurado (C. de Co., art. 1101).

Frente a pérdidas parciales, la responsabilidad del asegurador se limitara a la propor-
cion que guarde la suma asegurada con el valor real del bien al momentoy en el lugar
del siniestro. Es la aplicacion de la llamada regla proporcional, cuyo fundamento reside
en que el valor asegurado determina el monto de la prima; y si un asegurado prote-
ge parcialmente su bien, no paga la prima adecuada, afectando asf a todos los asegurados
bajo el respectivo ramo de seguro, pues no contribuye adecuadamente al fondo.
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La finalidad de la regla proporcional es mantener el equilibro en el fondo de asegurados
y el equilibrio contractual con el asegurador o la equivalencia entre las prestaciones de
los contratantes. La férmula mediante la cual se expresa es la siguiente:

Valor pérdida x suma asegurada

Valor asegurable

Como es de suponer, la regla proporcional no encuentra receptividad entre los
asegurados, quienes la reputan como una penalizacion. La evidencia es que el infraseguro
puede producirse desde el momento de celebrarse el contrato a consecuencia de una
deficiente valorizacién, o por razones de mercado cuando sobreviene un incremento en
su precio, o como secuela de la inflacién.

Existen diversos mecanismos de caracter convencional, como las clausulas de
indexacion, tolerancia y sistemas de declaraciones o de pdlizas flotantes, que sirven para
precaver situaciones de infraseguro.

Pero es preciso relievar que es inaplicable dicha regla proporcional en los seguros de
responsabilidad civil, debido a que la nota caracteristica de estos seguros radica en
gue la suma asegurada es fijada caprichosamente; y como su objeto no es el de prote-
ger bienes especificos sino el patrimonio del asegurado, las situaciones tanto de
supraseguro como de infraseguro se consideran foraneas o que entrafian un contrasen-
tido. Si ocurren, en manera alguna significan que se olvide el principio indemnizatorio,
pues su finalidad es resarcir los perjuicios efectivamente sufridos por la victima del dafio
inferido por el asegurado. Cosa distinta acontece en los seguros de cumplimiento y
en donde se viene abriendo campo la tesis de la aplicabilidad de la regla proporcional en
los distintos amparos que lo conforman a través de la denominada cldusula de propor-
cionalidad; sin embargo, un sector de la doctrina restringe la aplicacion de esa clausula
alas polizas entre particulares y en el caso de los contratos estatales a aquellos amparos
en que la ley no determine el porcentaje que debe cubrirse en funcién del valor del
respectivo contrato.

5.3. Seguros a primer riesgo o a primera pérdida

Bajo estas modalidades de amparo, el valor asegurado se fija con base en criterios de
pérdida maxima probable o de pérdida maxima posible, o atendiendo al valor mayor que
represente alguno de los varios riesgos previstos en la péliza. Por consiguiente, las
pérdidas se pagaran hasta concurrencia dela sumaaseguradasinaplicacion delaregla
proporcional, porque es de su naturaleza que el valor asegurado corresponda a un monto
inferior al del bien o bienes asegurados.

Esta modalidad se usa corrientemente para asegurar complejos industriales o
comerciales, aunque no ha sido de amplio recibo o utilizacién por las aseguradoras
colombianas en razén de las limitaciones de reaseguro que existen.
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El seguro a primer riesgo pretende hacer mas eficiente el uso de la capacidad
de reaseguro, que usualmente se determina sobre la base de la mayor exposicién que
puedan representar ciertos bienes que conforman un complejo industrial o comercial, al
exigir adquirirla no en funcién del valor de los bienes amparados sino del limite asegurado
que es usualmente inferior y que representara la responsabilidad méxima del asegurador.

5.4. Coaseguro pactado u obligatorio
Ambas figuras son de caracter convencional pero cumplen cometidos distintos.

Asegurador y asegurado pueden convenir que la suma asegurada presente un por-
centaje preestablecido de dicha suma; y en caso de que no se cumpla con esta condicion,
tendrad cabida la regla proporcional, modalidad que en Colombia se denomina
impropiamente “coaseguro pactado”. Son estas poélizas a primer riesgo relativo por-
que la suma asegurada no debe corresponder al valor integro del bien sino a un porcentaje
preestablecido del mismo; y si ello no se cumple, se aplica la regla proporcional.

El denominado coaseguro obligatorio se presenta en frente del amparo para el
riesgo de terremoto, en virtud del cual el asegurado ademas de un deducible del 3%
soporta el 25% del amparo.

5.5. Deducibles y franquicias
Igualmente afectan el monto de la indemnizacion los deducibles y franquicias.

El deducible es la primera parte de la pérdida que el asegurado asume sobre el monto
indemnizable de un siniestro. Puede consistir en una suma fija o en un porcentaje del
quantum de la indemnizacién o en una combinaciéon de ambos.

La franquicia exonera al asegurador de cubrir los dafios inferiores a una determinada
cantidad, pero con cargo de indemnizar la totalidad de los dafios que la sobrepasen.

La filosofia de uno y otra es la de hacer participe al asegurado del riesgo, de tal manera
que no sea ajeno a la ocurrencia del mismo puesto que conserva un interés en mantener
hasta donde le sea posible el estado del riesgo, y en propender a evitar su agravacion.
Tal la razén para que la ley impida al asegurado protegerse respecto de los montos que
constituyen el deducible o la franquicia. En efecto, el art. 1103 del Cédigo de Comercio
dispone: “Las clausulas segun las cuales el asegurado deba soportar una cuota en el
riesgo o en la pérdida, o afrontar la primera parte del dafio, implican, salvo estipulacién
en contrario, la prohibicion para el asegurado de protegerse respecto de tales cuotas,
mediante la contratacién de un seguro adicional. La infraccién de esta norma producira
la terminacién del contrato original”.

Con relacién a algunos tipos de pdlizas, puede suceder que contengan estipulacio-
nes previsivas del evento en el cual varios actos den origen a indemnizacién por razén
de la pdliza, con el fin de establecer el monto indemnizable, indicando que se compu-
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tardn como una sola pérdida las que provengan de la ejecucién reiterada del mismo
actoy por la misma persona; y que en caso de resultar protegida la pérdida de que se
trate por mas de un amparo, se tendra en cuenta el deducible mas alto que corresponda
a los amparos aplicables.

5.6. Indemnizacion aliunde

Uno de los temas que representa mayor interés es el de la “indemnizaciéon aliunde”.
Se trata de una recuperacion obtenida por el asegurado antes de ser liquidado o
indemnizado el siniestro. Como su importe reduce el monto del perjuicio patrimonial
sufrido por el asegurado obviamente disminuye el quantum de laindemnizacion. Si
la recuperacion se obtiene con posterioridad al pago del siniestro, el asegurado debera
efectuar el respectivo reembolso al aseguradory desde luego, en este tipo de pélizas
habra que atender primero al contenido de las cldusulas de salvamento y recobros, que
se encuentren previstas en la respectiva poliza.

Como factor que incide en el quantum de la prestacion del asegurador se tiene ala
depreciacion. Hace referencia a la disminucion del valor material de los bienes tangibles
o corporales utilizados por el empresario para el desarrollo de su actividad a causa del
uso y desgaste en el transcurso del tiempo.

Y en cuanto a los factores especificos que puedan afectar el monto indemnizatorio,
dependera de si se trata de un seguro patrimonial o si el amparo conferido se entiende
otorgado a primer riesgo 0 a primera pérdida.

Por consiguiente, las pérdidas reclamadas que gocen de amparo de acuerdo con sus
términos, serdn pagaderas, previas las deducciones a que haya lugar, hasta concurrencia
dela cifra asegurada sin que sea menester examinar si ésta corresponde al valor integro de
los bienes amparados.

5.7. Cldusulas de valuacion, limite de responsabilidad y de
restablecimiento

Por supuesto que la determinacion del quantum de la indemnizaciéon, en cada caso
juegan papel detrascendencia algunas estipulaciones delas pélizas, como son: la clausula
de valuacion o valoracién, la cldusula de limite de responsabilidad y la cldusula de
restablecimiento.

En la cldusula de valuacién se suele prever el procedimiento que ha de seguirse
para cuantificar las pérdidas que involucren divisas, valores, libros, registros y
excepcionalmente obras de arte. Su importancia exige un comentario detallado cuando
se dilucide el tépico denominado “monto de la indemnizacién”.

Y si existe alguna clausula de limite de responsabilidad, es posible que en
ella se establezca que la responsabilidad de la aseguradora en ningln caso excedera
de la suma asegurada, sin importar si las pérdidas son causadas por una misma perso-
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na, ya se trate o no de un empleado asegurado, o ya de un solo acontecimiento y
ocurrencia. Hace algun tiempo, las pélizas globales bancarias solian contratarse con
un limite asegurado que operaba por pérdida y que en cuanto tal, implicaba restable-
cimientos ilimitados de la suma asegurada durante la vigencia. Sin embargo, los
resultados deficitarios que afrontd el mercado de este tipo de seguros conllevé a que
se adoptara como préctica que el limite operara de manera agregada para la vigencia
contrataday que en ocasiones, se concediera como un valor agregado un restableci-
miento adicional de la suma asegurada sin costo.

De encontrarse una cldusula de restablecimiento, habra de considerarse que su
finalidad es mantener la cobertura de la pdliza en su integridad con respecto a pérdidas
gue puedan producirse con posterioridad a otras constitutivas de un siniestro validamente
recuperable en virtud de la pdliza. La estipulacidn opera en toda su extension, a menos
que contenga, ademas de un limite de indemnizacién, un limite agregado. En este caso
el monto de las pérdidas recobrables durante el periodo de la pdliza no podra exceder de
dicho limite agregado. Se trata pues, de una excepcién, o mas especificamente de un
remedio, al principio previsto en el art. 1111 del Cédigo de Comercio, segun el cual, “/a
suma asegurada se entendera reducida, desde el momento del siniestro, en el importe
de la indemnizacién pagada por el asequrador”.

5.8. Indexacion de la suma asegurada

De manera convencional tomador y asegurador pueden acordar mecanismos de
actualizacion delasuma asegurada como ocurre con las cldusulas de indice variable o
con el establecimiento de las sumas aseguradas en délares americanos o en moneda
extranjera y a los cuales se refiere el inciso 1° del articulo 9° de la Ley 9 de 1991
paradarles cabida en circunstancias excepcionales. En efecto, lanormaen cuestion dispone:
“De conformidad con las reglamentaciones del Gobierno Nacional podran contratarse
seguros denominados en divisas sobre personasy sobre aquellos bienes que, con caracter
general, se califiquen como riesgos especiales”, lo cual se encuentra regulado en el
decreto 2821 de 1991.

De otro lado, merece destacarse que la Seccion Tercera del Consejo de Estado
en sentencia del 22 de junio de 2001 decreté la indexacion de la suma asegurada bajo un
seguro de responsabilidad civil, atendiendo a que el accidente materia de amparo habia
ocurrido el 24 de agosto de 1990. Para ese efecto, la providencia consigné las siguien-
tes consideraciones:

"Por lo tanto habra lugar a indexar la condena impuesta por el Tribunal a la Asequradora
Sequros de Caribe S.A., $4°467.481.74, con fundamento en lo siguiente:

“El Cédigo de Comercio enseha que para el momento del siniestro la indemnizacién
no excedera en ningtn caso del valor real del interés asegurado (art. 1089). Esa
norma, por su contenido, es indicadora del reconocimiento de la realidad del dafo
para el momento del suceso danino y no implica que no pueda indexarse, la indexacion
no grava ni la condicién del asegurador ni favorece la condicién del beneficiario,
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pues con ella se logra, la actualizacién de una suma histérica al momento de sehalar
la obligacién indemnizatoria; en este mismo sentido se ha pronunciado la
Corporacién. Por lo tanto si el siniestro acaecié en el mes de agosto de 1990
la suma a que se condend a la asequradora debe actualizarse con los siguientes
indices del DANE: *) Inicial por 19.24210, correspondiente al mes de agosto de
1990 y *) Final por 126.07, correspondiente al mes de mayo de 2007"2"

A este pronunciamiento le habia precedido un fallo del 26 de abril de 2001 en el cual
el Consejo de Estado manifesto lo siguiente: “La indexacion conceptualmente, busca
representar econémicamente a tiempo actual una suma historica o pasada”.

"“El Cédigo de Comercio ensefa que para el momento del siniestro la indemniza-
cién no excedera en ningun caso del valor real del interés asegurado (art. 1089). Esa
norma, por su contenido, es indicatoria del reconocimiento de la realidad del dafio
para el momento del suceso dafino y no implica que no pueda indexarse; la indexacién
no graba ni la condicién del asegurador ni favorece la condicion del beneficiario,
pues con ella se logra, como ya se explico, la actualizacién de una suma histérica al
momento de sefalar la obligaciéon indemnizatoria.

“Ahora debe tenerse en cuenta que el Cédigo de Comercio es claro en disponer que
el asegurador indemnizara al asegurado o al beneficiario dentro del mes siguiente a
que se acredite judicial o extrajudicialmente el siniestro; agrega que, si el asegurador
no realiza el pago dentro de este plazo estara obligado a pagar intereses moratorios
comerciales.

“...los intereses moratorios que se ordenan se aplican solo si las asequradoras no
pagan al demandado dentro del mes siquiente a la ejecutoria de la sentencia, cuan-
do se define con certeza la obligacién,; ndtese que son exigibles los intereses
moratorios sélo después de ocurrido este plazo” (Sec Tercera. Exp. 12917. Actor:
José Omar BURITICA PERiA).

Esta misma postura jurisprudencial de indexar la suma asegurada bajo un seguro

de responsabilidad civil, fue también acogida por la Sala de casacion civil de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia de 24 de agosto de 2009.

5.9. Coexistencia y concurrencia de seguros

Entratdndose de la coexistencia de sequros, el articulo. 1094 dispone: “Hay pluralidad
o coexistencia de seguros cuando éstos redinan las condiciones siguientes:

“1a) Diversidad de aseguradores;

“2a) ldentidad de asegurado;

“3a) Identidad deinterés asegurado, y
“4a) ldentidad de riesgo”.

21

Radicacion 11635, Consejera ponente: Dra. Maria Hetena GIRALDO GOMEZ.
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La coexistencia presupone la presencia de varios aseguradores amparando al mismo
asegurado y respecto del mismo interés.

Es una de las hipotesis de pluralidad de seguros que en ocasiones suele configurarse
de manera involuntaria. Ejemplo: el despachadory el destinatario de una mercancia la
aseguran mediante una poliza de seguro de transporte. Autorizados tratadistas de seguros
coinciden en que la coexistencia supone pluralidad de aseguradores, identidad de objeto,
identidad de riesgos cubiertos e identidad de intereses. Cuando no se dan estos supuestos,
puede aparecer la figura denominada en la doctrina como “concurrencia de
aseguradores”, que es la otra forma que reviste la pluralidad de seguros. La simultaneidad
de los seguros lleva implicito el caracter conjunto y no subsidiario de éstos.

Ahora bien, el Cédigo de Comercio en su art. 1084 prescribe: “Sobre una
misma cosa podran concurrir distintos intereses, todos los cuales son asegurables,
simultdnea o sucesivamente, hasta por el valor de cada uno de ellos. Pero la
indemnizacién, en caso de producirse el hecho que la origine, no podra exceder del
valor total de la cosa en el momento del siniestro. Su distribucion entre los interesados
se hara teniendo en cuenta el principio consignado en el articulo 1089", lo cual significa
que bajo una misma pdliza puede asegurarse el interés del nudo propietario, el
usufructuarioy el acreedor hipotecario, pero en ningun caso, la indemnizacién excedera
del valor del bien y por lo mismo, se reitera, lo que regula es la hipotesis de intereses
concurrentes sobre una misma cosa y bajo una sola pdliza.

De otro lado, en materia de coexistencia de seguros el art. 1093 del Cédigo de
Comercio ordena: “El asegurado deberd informar por escrito al asequrador los sequ-
ros de igual naturaleza que contrate sobre el mismo interés, dentro del término de
diez dias a partir de su celebracion.

“La inobservancia de esta obligacién producira la terminacién del contrato, a
menos que el valor conjunto de los sequros no exceda el valor real del interés
asegurado”. Asi mismo, el art. 1076 ibidem dispone que “el asegurado estara obliga-
do a declarar al asequrador, al dar la noticia del siniestro, los seguros coexistentes,
con indicacion del asequrador y de la suma asequrada. La inobservancia maliciosa de
esta obligacion le acarreara la pérdida del derecho a la prestacion asequrada”.

Si se armonizan estos dos preceptos puede afirmarse que la coexistencia de seguros
implica una obligacién para el asegurado que se bifurca asf:

-Informar por escrito al asegurador cuando contrate seguros de igual naturaleza sobre
el mismo interés asegurable; y

-Al dar noticia del acaecimiento del siniestro, debe indicar el o los aseguradores y las
sumas aseguradas.

Si omite esa declaracién con mala fe, la ley lo sanciona con la pérdida del derecho a
ser indemnizado. Sin embargo, esa drastica sancion no se aplica cuando el conjunto de
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las sumas aseguradas por las diferentes pélizas no excede el valor real del bien. Ademés,
cuando el valor del conjunto de los seguros excede el del interés asegurado, las compa-
fifas aseguradoras deben pagar la indemnizacién en proporcion a la cuantia de sus
respectivos contratos, siempre que el asegurado haya actuado de buena fe, lo cual
se considera como la soluciéon mas equitativa y por ello, se le ha denominado como
“principio de contribucién”.

I1l. CONCLUSIONES

Enun contrato deseguro dedafios, laindemnizacion por regla general no es de caracter
pleno o integral, como quiera que la valoracion del dafio se efecttia al momento de
sobrevenir el siniestro (art. 1089) algunos componentes del dafio pueden estar excluidos
comosucede conellucro cesante (art. 1088 C. de Co.) que requiere pacto expreso, o con
el dafio moral, el perjuicio fisiol6gico o la alteracién en las condiciones de existencia;
o porqueenrazén de estipulaciones contenidas dentro de las condiciones generales o
particulares delamparo, laindemnizacion se restrinja por las franquicias o deducibles,
el coaseguro pactadoy obligatorio; o porque la suma asegurada no corresponda al valor
real del interés al momento de ocurrir el siniestro o resulte insuficiente en un seguro
patrimonial con respecto al monto del perjuicio que se reclama bajo el respectivo amparo,
o puedesuceder que se trate de un seguro real cuya suma asegurada representa un valor
a primer riesgo o0 a primera pérdida y el PML resulté incorrectamente calculado y las
pérdidas presentadas exceden con creces dicho gliarismoy porende, el limite asegurado
bajola pdliza objeto delareclamacion; o el asegurado resulta penalizado con pérdida
odisminuciéonde su derecho indemnizatorio porque su proceder negligente o malicioso
encuadra dentro de circunstancias previstas en la misma ley.

De manera que la indemnizacion derivada de los seqguros de dafios, no es de caracter
integral o plena, como quiera que la suma asegurada y el valor del interés, al momento
de acaecer al siniestro, deben guardar correspondencia so pena de dar cabida a la
aplicacion de la regla proporcional, por cuanto la suma asegurada es el limite que se
establece contractualmente respecto de la responsabilidad del aseguradory ademas, esa
indemnizacién derivada del contrato de seguro se limita al dafio emergente, pues amparar
el lucro cesante requiere de pacto expreso. Igualmente, desvirtdan la integridad y plenitud
de la indemnizacién, las franquicias y deducibles, que pretenden hacer participe al
asegurado o beneficiario en la indemnizacién e idéntico propésito cumplen los
denominados coaseguros pactados y el coaseguro obligatorio.

Si bien, bajo distintas hipotesis, se pone de presente que en la hora actual se tiende
hacia una mayor flexibilizacién en la concepcién del principio indemnizatorio bajo los
seguros de dafos, en multiples aspectos la operacion del principio indemnizatorio en
los seguros de dafios se aparta marcadamente de su manifestacién y operancia en el
Derecho de dafios.

Ese comportamiento disimil, algun sector de la doctrina lo justifica en la diferencia
gue entrafa el concepto de indemnizacion en el seguro de dafios y en la nocién del
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dafio en el &mbito de la responsabilidad civil y que se manifiesta en el tipo de sujeto que
provee al resarcimiento; el origen de los fondos con que ese resarcimiento se cumple;
la manera como se satisface; la causa de esa obligacion resarcitoria, pero por sobre todo
el monto o la extensién de las indemnizaciones que son materia del contrato de seguros
de dafosy las que comprende la indemnizacién derivada de la responsabilidad civil.

En este orden de ideas, bajo el contrato de seguro quien indemniza es el asegurador
en razoén de la garantia otorgada bajo la respectiva péliza de seguro, y lo hace con
cargo al fondo que ha integrado con las primas pagadas por sus asegurados bajo el
respectivo ramo a que corresponda la péliza afectada y puede hacerlo, a opcién suya,
en dinero o in natura en virtud de la existencia de dicha péliza y en concordancia con los
términos, condiciones y limitaciones contenidos en la misma, mientras que en la res-
ponsabilidad civil el llamado a indemnizar por regla general, es el causante del dafo.

El hecho que el asegurador efectué su pago en concordancia con el contrato de
seguro en cuestion, al paso que el responsable del dafio la ley le impone esta obligacién
ex contractu o ex relicto, esa obligacién legal posee un dmbito de proyecciéon mayor
como quiera que no sélo le impone indemnizar perjuicios de caracter material, sino la
totalidad de los perjuicios ocasionados.

Esto impone, precisamente, que no exista una unidad en el contenido de tales
obligaciones resarcitorias, en cuanto que el resarcimiento patrimonial en virtud del
incumplimiento de un contrato o del dafio causado por haber incurrido en un error de
conducta en un encuentro social ocasional lo determina la misma ley, al paso que la
extension de la obligacién indemnizatoria a cargo del asegurador, se encuentra de suyo
delimitada en las estipulaciones recogidas en la respectiva péliza de seguro y de manera
supletiva en la ley.

En consecuencia, la reparacion integral del dafio que se predica en frente de
la responsabilidad civil no es equivalente a la que se deriva de un seguro de dafos,
porque la delimitacién de las consecuencias patrimoniales del dafio pueden ser, cierta-
mente, mucho mas restringidas. Por ello con sobrada razdn se aduce que en los seguros
de responsabilidad civil la obligaciéon del asegurador es de caracter complementario con
respecto a la obligacion de reparacién que la ley impone al responsable del dafo, ain a
pesar de la consagracion de la accién directa de la victima contra el asegurador bajo este
tipo de amparos.
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