ISSN 0123-1154 (IMPRESO)
ISSN 2500-7556 (EN LINEA)

EL CORONAVIRUS (COVID-19) Y EL SEGURO
DE INTERRUPCION DE NEGOCIOS, DISCUSIONES
ACTUALES SOBRE LOS DANOS INMATERIALES

CORONAVIRUS (COVID-19) AND BUSINESS
INTERRUPTION INSURANCE, CURRENT DISCUSSIONS
ON IMMATERIAL DAMAGES

FELIPE TABARES CORTES"

Fecha de recepcién: 12 de junio 2020
Fecha de aceptacién 16 junio 2020
Disponible en linea: 30 de junio 2020

Para citar este articulo/To cite this article

Tabares Cortes, Felipe. El coronavirus (Covid-19) y el seguro de interrupcion de negocios,
discusiones actuales sobre los dafios inmateriales, 52 Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, 145-170
(2020). https://doi.org/10.11144/Javeriana.ris52.csin

doi:10.11144/Javeriana.ris52.csin

* Abogado del CSJ de Colombia y de la barra de Francia (Paris), candidato a Doctor en Derecho Ptblico
de la Universidad Paris III Sorbonne-Nouvelle, Especialista en Derecho Médico de la Universidad del
Rosario, Maestria en Derecho de Seguros de la Universidad Lyon III Jean Moulin, Centro de Formacion de
Abogados Universidad Paris II Panthéon-Assas, Academia en Inversiones Internacionales, Kuala Lumpur
Regional Centre for Arbitration, Malasia. Contacto: felipetabarescortes@gmail.com; ORCID: https://orcid.
org/0000-0001-5822-3256

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 29 (52): 145-170, enero-junio de 2020
[



146

FELIPE TABARES CORTES

RESUMEN

El confinamiento ordenado por el gobierno francés en el marco de las politicas
de proteccion de la Uniéon Europea, provocd un debilitamiento del sistema
economico y una afectacion grave de la actividad comercial de todas las
empresas a las que les fue prohibido recibir al ptiblico, transportar sus bienes
o cuya unidad productiva fue perturbada por la interrupcion de la cadena de
suministro. Teniendo en cuenta la densidad, el dinamismo y la especializacion
del mercado asegurador francés, el cuarto en el mundo segin el OCDE,
es pertinente hacer un recuento sobre el impacto que tiene la pandemia de
coronavirus en el mercado asegurador. El debate que actualmente se desarrolla
en Francia sobre el seguro de interrupcion de negocios en ausencia de dafios
materiales directos puede aportar elementos de discusion para otras economias
tributarias del derecho continental europeo.

Palabras clave: seguro de lucro cesante; pandemia; coronavirus; COVID-19;
seguro de interrupcion de negocios; daios inmateriales; dafios extrapatrimoniales
puros.
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ABSTRACT

The confinement ordered by the French government following the protection
policies of the European Union led to a weakening of the economic system and
a serious disruption of business activity for companies that were forbidden to
receive the public, to transport their goods or whose production unit was disrupted
by the interruption of the supply chain. Given the density, dynamism and
specialisation of the French insurance market, the fourth in the world according
to the OECD, it is important to mention the impact of the coronavirus pandemic
on the insurance market. The current debate in France on business interruption
insurance in absence of direct material loss provides elements of discussion for
other economies belonging to the continental European legal tradition.

Keywords: insurance of loss of profit; pandemic; coronavirus; COVID-19;
business interruption insurance; immaterial damages; pure immaterial damages.
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INTRODUCCION

Calificada como un ‘desastre sanitario’!, la pandemia de coronavirus afectd grandes
grupos de la poblacion que fue confinada como una medida alternativa a la inmuniza-
cion colectiva que implicaba una mas alta mortalidad®. La pandemia de coronavirus
ha representado el mayor desafio global para el mercado asegurador en los ultimos
100 afios. En efecto, mientras que el atentado a las torres gemelas de 11 de septiembre
de 2001 costé 51.000 millones de ddlares y el huracan Katrina de 2005 costé 50.000
millones?, Lloyd’s ha recientemente estimado que el impacto global de la crisis en la
industria de seguros es de 200.000 millones de délares*. Este impacto se debe princi-
palmente a los efectos del distanciamiento social ordenado durante la pandemia. En
el caso francés, el gobierno actual siguiendo el liderazgo de la Comisién Europea y
del Servicio Europeo de Accion Exterior, ordeno el confinamiento de la totalidad de la
poblacidn, a pesar de que esta medida implicaria costos exorbitantes para la economia
llegando hasta un 1% del PIB por semana de confinamiento®.

Este prolongado confinamiento decidido por los gobiernos europeos frente a la pan-
demia del Covid-19 condujo a una afectacion grave de la actividad econdmica para
las empresas que no pudieron continuar a recibir al piblico en sus establecimientos
de comercio, a transportar sus bienes o cuya unidad productiva fue afectada por la
interrupcion de la cadena de suministro. Esta situacion provocod que los asegurados
sufrieran pérdidas materiales y de utilidades. Las pérdidas de explotacion se estiman
en Francia en 20.000 millones de euros por mes de confinamiento®. Un nimero impor-
tante de las empresas afectadas por esta crisis habian contratado una garantia de lucro
cesante que cubre la interrupcion de la actividad frente a alguno de los eventos clasi-
cos (incendio, explosion, inundacion, ruptura de maquinas, etc)’. Frente a esta situa-
cion las compaiiias aseguradoras aparecen en la primera linea de gestion de la crisis,
mas aln tratandose de Francia que es una economia industrializada y profundamente
integrada en el comercio global, de forma que el mercado asegurador se encuentra en
proceso de atender un nimero inédito de expedientes de siniestros relativos al seguro
de interrupcion de negocios®.

! CzERNECKA, Etienne (2020) Le maire d’Oloron demande un état de “catastrophe sanitaire” & Emmanuel
Macron, Sud Ouest, 11 mai 2020, Europresse BNF 2020.

2 ALBOUY, Frangois-Xavier (2020). Ce que I’on sait du prix de la vie humaine en temps de pandémie, Revue
Risques Les cahiers de [’assurance n° 121, numéro spécial Face aux crises du Covid-19, juin 2020.

3 DERrEz, Thierry, LABILLOY, Bertrand, RousseAu, Laurent y WiLD, Oliver (2020) L’impact de la pandémie
de covid-19 sur I’économie de I’assurance, Revue Risques Les cahiers de [’assurance n° 121, nimero
especial Face aux crises du Covid-19, junio de 2020.

4 LustMAN, Florence (2020) “Entretien : Défend 1’action des assureurs lors de la crise du Covid-197,
L’Argus de I’assurance, 10 juin 2020, Europresse BNF 2020.

5 CZERNECKA, Etienne (2020), Op. Cit..

¢ Refus d’indemnisation pour perte d’exploitation : & Lyon, le litige entre des restaurateurs et Axa renvoyé
au fond, La Tribune, AFP, 10/06/2020. inhttps://www.latribune.fr/entreprises-finance/banques-finance/
coronavirus-ce-qu-il-faut-retenir-de-la-condamnation-d-axa-france-848569.html

7 Para obtener informacion general sobre este tipo de seguro ver: Tabares-Cortés, F. (2016). El evento
desencadenante de la garantia de lucro cesante y el término de la prescripcion ordinaria. Revista Ibero-
Latinoamericana de seguros, 25(45).

8 ZAJDENWEBER, Daniel (2020). “Faisabilit¢ d’une assurance pertes d’exploitation cat. san. (ou cat.
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La garantia de lucro cesante ha sido objeto de controversia en Francia, en un primer
momento con la explosion del volcan de Islandia en 2010 que perturbo el trafico
aéreo de todo el continente europeo; posteriormente con los atentados terroristas de
2015 en Paris, cuando el nimero de clientes de los restaurantes y comercios se redujo
drasticamente; luego con otros eventos tales como las manifestaciones de 2018 y 2019
de los ‘chalecos amarillos’ contra la precarizacion social y laboral, la explosion de la
fabrica Lubrizol en la ciudad de Rouen, y mas recientemente el incendio de la catedral
de Notre Dame de Paris. Hoy nuevamente los seguros estan en el centro del debate
publico debido a la crisis sanitaria, la cual llega para culminar un quinquenio que, por
lo menos en el mercado de seguros francés, fue particularmente turbado.

Aunque la pandemia ha impactado también otros ramos, el tema de la garantia de in-
terrupcion de negocios es el que mas agitacion ha generado en Francia, especialmente
entre los sindicatos de establecimientos abiertos al publico, el gobierno y el gremio
asegurador. Para dar cuenta de este debate nos referiremos al impacto de la pandemia
sobre el mercado asegurador (1), algunos aspectos juridicos de la garantia de inte-
rrupcion de negocios referidos al fendmeno pandémico (2) y en ultimo lugar haremos
alusion a las perspectivas que a futuro deja la crisis en el mercado asegurador (3).

1. IMPACTO DE LA PANDEMIA SOBRE EL MERCADO
ASEGURADOR

La crisis generada por el Covid-19 hizo evidente que los desastres naturales pueden
infligir dafios econdémicos a una escala sin precedentes’. Esta crisis se diferencia de
sucesos como los accidentes nucleares que, respecto de los dafios materiales, impiden
toda reconstruccion, o de fenomenos como el cambio climdtico cuyas consecuencias
no se perciben sino en periodos de tiempo mas amplios'. El factor diferenciador de la
pandemia ocasionada por el coronavirus, es que éste causa un impacto destructivo en
la economia de todo el planeta''. Por ello, se hace necesario identificar las dificultades
que plantea la pandemia respecto de la técnica de aseguramiento (1.2), no sin antes
mencionar cudles fueron las medidas de urgencia tomadas en Francia (1.1).

1.1. Respuesta del gremio asegurador francés

Para el mes de junio las pérdidas de explotacion en Francia ascienden a 60.000 millo-
nes de euros'2. Un tal monto representa un desafio mayor para el mercado asegurador

Pand.)”, Revue Risques Les cahiers de [’assurance n° 121, numéro spécial Face aux crises du Covid-19,
juin 2020.

° DEREZ, Thierry, LABILLOY, Bertrand, Rousseau, Laurent y WiLD, Oliver, 2020, Op. cit.

10 Tbid.

" GoobpELL, John W. (2020). “COVID-19 and finance: Agendas for future research”, Finance Research
Letters, 12 April 2020, 101512, Science Direct, Elsevier 2020.

12 “Pertes d’exploitation : la réponse du ministre de I’Economie aux restaurateurs”, L’Argus de [’assurance,
11 mai 2020, Europresse BNF 2020.
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francés si se tiene en cuenta que equivale a por lo menos 10 afios de primas de los
seguros de danos'®. Por ello, la cobertura de todas las pérdidas de explotacion parece
imposible so pena de que la salud financiera de las empresas aseguradoras se vea com-
prometida. A pesar de ésto, la sociedad se ha volcado hacia estas compafiias buscando
fondos suficientes para lograr la reactivacion econdmica, situacion que ha provocado
que las empresas de seguros se vean inmersas en el dilema de responder a las deman-
das sociales y enfrentar el riesgo de desconocer los requerimientos de liquidez de
Solvencia II, o por el contrario objetar los siniestros y soportar el rechazo social y la
posible pérdida de clientela.

Frente a esta situacion la Federacion Francesa de Seguros (FFA) aportd 3.200 millo-
nes de euros al Fondo de Solidaridad creado por los poderes publicos a favor de los
trabajadores independientes y de las pequefnas empresas, sectores que se han visto
particularmente afectados por las consecuencias economicas, financieras y sociales
del coronavirus. La FFA igualmente decidié mantener los contratos de seguro a pesar
de la mora en el pago de las primas durante el confinamiento. En congruencia con
las medidas tomadas y considerando que se trataba de un “servicio esencial” cuyo
funcionamiento debia mantenerse a pesar del confinamiento, las empresas de seguros
lograron en menos de 48 horas garantizar la continuidad de la actividad mediante
el teletrabajo del 90% de sus empleados, lo cual permitié gestionar mas de 20.000
reclamaciones por dia de confinamiento'. Ademas de ello, el gremio asegurador coor-
dind en tiempo récord otras medidas de contencion del riesgo, como la extension
de una garantia de proteccion para los profesionales médicos que debieron viajar a
otros lugares de trabajo donde se les necesitaba urgentemente, se otorgd un seguro de
vehiculos privados gratuitos para los empleados obligados a viajar, se garantizd una
proteccion automatica de los computadores de los empleados que tenian que trabajar
desde casa, entre otras'. Adicionalmente, el gremio ha concedido 1.400 millones de
euros en diversos gestos comerciales realizados individualmente por las aseguradoras
para sus clientes'S.

Estas medidas se inscribieron en una politica nacional de solidaridad impulsada por
el grupo industrial francés (empresas del CAC40), frente a la fragilizacion financiera
que provocé el fuerte aumento de los siniestros en ciertos ramos y la disminucion del
volumen de negocios y de percepcion de primas debido a la ralentizacion de la activi-
dad econdmica. A pesar de la presion gremial y sindical'’, la posicion asumida por las
compailias francesas ha sido la de objetar los siniestros de interrupciéon de negocios
bajo el argumento de que la pandemia era un riesgo sistémico y que por lo tanto no
era asegurable'®. Por su parte, la FFA advierte que si la industria aseguradora es obli-
gada a asumir la totalidad de las pérdidas de explotacion provocadas por el Covid-19,

3 Tbid.

14 LustMmAN, Florence (2020). “Entretien : Défend ’action des assureurs lors de la crise du Covid-197,
L’Argus de I’assurance, 10 juin 2020, Europresse BNF 2020.

15 Lust™AN, Florence (2020), Op. cit.

16 Ibid.

17 Covid-19 : deux propositions de La CNDI, RiskAssur, 11 mai 2020, Europresse BNF 2020.

18 Pertes d’exploitation : Axa de nouveau assigné en référé, L’Argus de [’assurance, 3 juin 2020, Europresse
BNF 2020.

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 29 (52): 145-170, enero-junio de 2020



EL CORONAVIRUS (COVID-19) Y EL SEGURO DE INTERRUPCION DE NEGOCIOS... 151

sin haber podido preparar una reserva financiera a través de las primas, provisiones
y reaseguros, el equilibrio econdomico del sector estaria en serio riesgo, afectando la
mutualidad de asegurados que también tienen reclamaciones legitimas contra estas
compaiiias por otros riesgos durante la pandemia'.

Mientras que la garantia de dafios materiales no presenta ninguna dificultad particular
de cobertura, la de dafios extrapatrimoniales, causados en ausencia de toda afectacion
material, han generado gran controversia®. Se trata de las consecuencias patrimo-
niales de la disminucioén del nimero de visitantes (en tiendas, restaurantes y bares,
parques de atracciones y otros lugares abiertos al publico), provocando una reduccion
de la facturacion que no esta relacionada con ninguna pérdida material directa sufrida
por el asegurado?!.

Para el momento en que fue declarado el confinamiento el riesgo estaba delimitado
a través de exclusiones (directas e indirectas) de los eventos de epidemia-pandemia,
de cierre inmediato, total y colectivo ordenado por una autoridad competente, de los
perjuicios de lucro cesante que no tuvieron su origen en un daflo material, entre otros.
De esta manera, la pandemia y el cierre administrativo estan usualmente expresados
en exclusiones, mientras que las condiciones de garantia delimitan la cobertura, des-
cartando el lucro cesante que no es de origen material. Sin embargo, puesto que las
polizas fueron redactadas sin tener en cuenta una situacion de pandemia, el debate so-
bre la legalidad de las exclusiones era previsible ya que puede haber tantos estilos de
redaccion de la cldusula como compaiiias hay en el mercado. Frente a ello, el gobierno
y los organismos de control prudencial francés se limitaron a mantener una posicion
neutral, simplemente instando a las aseguradoras a mantener una gestion prudente de
los fondos propios® y restringiendo la distribucion de dividendos durante el periodo
de crisis sanitaria®®. Esta actitud del gobierno ha sido interpretada como una carta
abierta para que el debate sea s6lo resuelto en las instancias judiciales, con todas las
consecuencias que ello implica®: multiplicidad de interpretaciones, duplicacion de
gastos, sobrecarga de la rama judicial, ralentizacion de las soluciones de cobertura y
pérdida de confianza en el sector asegurador.

No obstante, la ley contractual, y mas especificamente las reglas clasicas del derecho
de seguros pueden aportar una solucion adecuada en estos casos. Asi, la cobertura de
los dafios inmateriales no consecutivos a un dafio material cubierto dependera de las
garantias contratadas y de las condiciones contractuales incluidas en cada poéliza. Es

1 Bruno Le Maire ministre de 1’Economie et des Finances (2020) « La solution ne peut pas étre de faire
payer les assureurs », L’Argus de ['assurance no. 7657-7658, p. 10,11,12, Europresse BNF 2020.

2 KULLMANN, Jérome (2020). “Coronavirus et assurance : bréves observations”, Revue générale du droit
des assurances - n1°04 - page 1, avril 2020, n°® 117h7, p. 1, Lextenso.

2l Evgeny Golosov (2020) Covid-19 et assurances : comment assurer les entreprises des risques
épidémiques ?, Lamyline 31 Mars 2020 Actualités du droit, Wolters Kluwer 2020.

2 ACPR Banque de France, Communiqué de presse du 21 avril 2020 “Les incertitudes sur I’ampleur des
impacts de la crise imposent une gestion prudente des fonds propres des assureurs”.

# ACPR Banque de France, Communiqué de presse du 03 avril 2020 : « les organismes d’assurance
doivent [...] s’abstenir de proposer la distribution de dividendes, au moins jusqu’au ler octobre 2020 et
faire preuve de modération dans les politiques d’attribution de rémunération variable. »

2 SyLLA, Aicha (2020). “Covid-19 / Pertes d’exploitation”, Lamyline Actualités du droit, Wolters Kluwer 2020.
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la ‘revancha’ del derecho privado clasico® que parecia haber sido en los tltimos afios
relegado por el derecho constitucional y el derecho publico de los fondos de indemni-
zacion, por los que el sistema francés muestra gran interés.

1.2. Dificultades técnicas que plantea la pandemia

El fenémeno de la pandemia del coronavirus SARS-CoV-2, aunque previsible, pudo
no haber sido tenido satisfactoriamente en cuenta por el mercado asegurador, a pesar
de los eventos recientes de SARS en 2002, H5N1 en 2003, A(HIN1) en 2009 y Ebola
en 2016. En lo que respecta a la especificidad propia al coronavirus y a la garantia de
interrupcion de negocios deben hacerse algunas precisiones juridicas, particularmente
en lo que respecta a la tipologia de riesgo (1.2.1), a las condiciones de asegurabilidad
(1.2.2) y al evento desencadenante (1.2.3).

1.2.1. La tipologia del riesgo de la pandemia de coronavirus

Las pandemias son fendmenos sin escala propia puesto que pueden propagarse sin li-
mites territoriales mientras exista una parte de la poblacion que no esté inmunizada®.
La evidencia cientifica muestra una relacion entre el desarrollo industrial, y mas con-
cretamente la produccion industrial de alimento para un mercado global y la aparicion

de los virus pandémicos por una via de zoonosis?".

La pandemia es un acontecimiento incierto cuya ocurrencia conlleva a la aplicacion
de la garantia dentro de los términos contractuales del seguro. El riesgo reside en sus
consecuencias, las cudles pueden ser objeto de un contrato de seguro®, particularmen-
te a través de garantias facultativas. En ese sentido, si la ocurrencia de la pandemia
es un fenémeno previsible, sus elementos constitutivos no lo son. Es el caso de las
caracteristicas que presentara el virus, los modos de contaminacion interhumana, los
efectos sobre la poblacion (nivel de exposicion, morbilidad y mortalidad), y los im-
pactos sobre los servicios de salud, que son en gran medida inciertos”. Adicionalmen-
te, es parcialmente imprevisible determinar cual sera el alcance del desabastecimiento
de productos esenciales y el grado de complejizacion de las labores y actividades
empresariales® provocado por la pandemia. Aunado a lo anterior, representan también
un elemento de imprevisibilidad ciertas situaciones sociales propias a las pandemias,
tales como la ausencia de empleados, la imposibilidad de ejercer labores, el aumento
de la precariedad laboral, el aislamiento psiquico y los problemas de orden publico®'.

2 Pertes d’exploitation : la portée juridique de la décision du tribunal contre Axa, L’Argus de I'assurance,
27 mai 2020, Europresse BNF 2020.

26 ZAJDENWEBER, Daniel (2020), Op. Cit.

27 SHORTRIDGE KF. Pandemic influenza: a zoonosis? Seminars in Respiratory Infections. 1992 Mar;7(1):11-25.
28 CZERNECKA, Etienne (2020), Op. Cit.

2 Semaine Sociale Lamy, N° 1406, Op. Cit.

30 Ibid.

31 Ibid.
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Como hemos podido observar, podria considerarse que la pandemia se extiende por un
periodo de tiempo mucho mas largo que las catastrofes naturales. En efecto, el proceso
de generacion de una pandemia es de una naturaleza completamente diferente pues pre-
senta un crecimiento exponencial con una parada aleatoria que marca su final®2.

Otro elemento caracterizador del riesgo pandémico es que el virus se presenta como
un agente bioldgico que puede provocar una enfermedad grave en el hombre y un ries-
go de propagacion en la comunidad®. La calificacion del coronavirus como un agente
biologico no genera actualmente ninguna duda en el derecho francés. En efecto, en
varias decisiones judiciales recientes se delimito la nocion de riesgo de exposicion a
un agente biologico. Asi, se entiende que cuando ningtin elemento cientifico tiende a
demostrar que las medidas sanitarias adoptadas pueden aportar un nivel de proteccion
satisfactorio, los empleados se encuentran sometidos a un riesgo de afectacion por
un agente bioldgico. Bajo esta premisa, se descartd que los empleados de la planta
de ensamblaje de Renault (TJ Havre, ord. ref., 7 de mayo de 2020) de las panaderias
(TJ Aix-en-Provence, ref. de orden, 30 de abril de 2020, n® 20/00365) o de los su-
permercados de Carrefour (TJ Lille, ref. de orden, 24 de abril de 2020, n® 20/00395)
estuvieran expuestos al agente bioldgico.

Sin embargo, en la decision de Amazon France Logistique, el Tribunal de Apelacion
de Versalles en sentencia de 24 de abril de 2020 (N° 20/01993) considero que la em-
presa no satisfizo su obligacion de prever los efectos que podia tener la pandemia en
la salud mental de sus empleados®, especificamente respecto de las preocupaciones
que surgian frente al riesgo de contaminacion®, de manera que ordeno restringir toda
actividad en las bodegas de la empresa mientras las medidas de proteccion de los em-
pleados no hubieran sido puestas en marcha®.

1.2.2. Lascondiciones de asegurabilidad del riesgo pandémico

La pandemia del coronavirus hizo patente que este tipo de situaciones son una ame-
naza constante para la salud humana®’, generando dudas sobre los limites de su ase-
gurabilidad tratdndose de un evento global ‘sistémico’ con profundas consecuencias
econdmicas®®. Sin embargo, su origen y efectos potenciales han sido anticipados por

32 DEREZ, Thierry, LABILLOY, Bertrand, Rousseau, Laurent et WiLDp, Oliver (2020), Op. Cit.

3 (2020) La prise en compte du risque sanitaire, Semaine Sociale Lamy, N° 1406, 29 juin 2009, Lamyline,
Wolters Kluwer 2020.

3 ProtrowsKl, Elena (2020). “Le préjudice d’anxiété pouvant résulter du Covid-19 : ’angle mort de la
décision Amazon France Logistique”, Bulletin Joly Travail - n°06 - page 20, 01/06/20201d, BJT juin 2020,
n° 113t3, p. 20, Lextenso.

3 PELISSIER, Anne (2020). “Les pertes d’exploitation dans tous leurs états”, Revue générale du droit des
assurances, 01/05/20201d : RGDA mai 2020, n° 117k3, p. 29, Lextenso.

3 MALFETTES, Loic (2020). “Coronavirus : confirmation de la condamnation d’Amazon en appel”, Dalloz
actualité, 29 avril 2020, Dalloz avocats.

37 OsoRES PLENGE, Fernando, GOMEZ BENAVIDES, Jorge, SUAREZ OGNIO, Luis, CABEZAS SANCHEZ, César,
ALAVE Rosas, Jorge, & MAGUINA VARGaAS, Ciro. (2009). “A new virus A/HINI, a new pandemic: a
continuing risk to a globalized humanity”. Acta Médica Peruana, 26(2), 97-130.

3% SANAHUJA, J. A. (2020). “COVID-19: riesgo, pandemia y crisis de gobernanza global”. Anuario CEIPAZ
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la ciencia® puesto que habia sido objeto de estudios de modelizacion®, es decir, se
puede afirmar que es un fenomeno previsible. Al respecto, hay que recordar que desde
el punto de vista técnico se considera que solo hay dos limites a la asegurabilidad: el
orden publico y la aleatoriedad*'. Por ello es que aunque un riesgo de tal magnitud
presente dificultades desde el punto de vista de la técnica del seguro, ello no obsta
para que no sea asegurable desde el punto de vista juridico, pues a ningun asegurador
le esta prohibido cubrir este tipo de eventos si cumple con sus previsiones actuariales
y financieras*. Un ejemplo de un riesgo de gran escala que es asegurable a pesar de
la dificultad técnica que representa es la guerra, que no puede ser objeto de garantias
de seguro a menos que entre las partes se pacte otra cosa®. Es por ello que en Europa,
el reglamento Solvencia II incluy6 el riesgo de pandemia en los calculos actuariales
de las empresas, de forma que a pesar de la dificultad técnica que representa, juridica-
mente se trata de un riesgo que puede ser asegurable**.

Los efectos de la pandemia son muy graves a pesar de que por el momento no se
pueden apreciar con certeza y serenidad. Sin embargo, es claro que las pérdidas de
explotacion de todos los sectores industriales tienen una naturaleza sistémica que ha
sido demostrada con el colapso parcial de las economias occidentales®. En princi-
pio, la mutualizacion del riesgo pandémico no es posible puesto que la totalidad de
las primas pagadas no pueden financiar las pérdidas que afectan simultdneamente
a todos los asegurados*®. No obstante, y considerando que si se establecen reservas
suficientes, agregadas a una garantia estatal del riesgo*’ dichos eventos podrian ser
objeto de garantia. La participacion estatal en la cobertura del riesgo de pandemia es
entonces esencial, mas alin si se tiene en cuenta que luego de la crisis del coronavirus
este riesgo desaparecera sistematicamente de los pocos contratos en los que todavia
no estaba excluido®.

1.2.3. El evento desencadenante del seguro de lucro cesante

Si bien las técnicas de cuantificacion de las consecuencias de la interrupcion de ne-
gocios permiten establecer el monto de la indemnizacion, la identificacion del evento

2019-2020. Riesgos globales y multilateralismo. el impacto de la COVID-19, 27-54.

¥ Ibid.

40 ManpHouy, K. (2011). “Analyse du risque catastrophe d’une pandémie en assurance prévoyance par une
approche épidémiologique”. Bulletin Frangais d’Actuariat, 11(21).

41 Mavaux, Luc (2020). “Coronavirus et assurance”, La Semaine Juridique - Edition Générale - N° 11 - 16
Mars 2020, Lexisnexis.

2 Ibid.

# Ibid.

# Pertes d’exploitation : la portée juridique de la décision du tribunal contre Axa, L’Argus de ['assurance,
27 mai 2020, Europresse BNF 2020.

4 Pierre Picard (2020) L’assurance des entreprises face au risque de pandémie, Les Echos - Le Cercle, 11
mai 2020, Europresse BNF 2020.

4 Ibid.

47 SANAHUIA, J. A. (2020), Op cit.

4 “Catastrophe sanitaire : rien n’est tranché sur le futur régime, selon le Trésor”, L’Argus de [’assurance,
2 juin 2020, Europresse BNF 2020.
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desencadenante del seguro genera ciertos inconvenientes® y da lugar a interrogantes
como: (El evento generador es la epidemia y luego la pandemia? (Es la decision
politica de confinamiento? o (Es la decision administrativa de prohibicion de ingreso
del publico? Para responder a esta pregunta es necesario definir cual fue el proce-
so de evolucion del evento catastrofico. En efecto, en ocasiones son las decisiones
administrativas las que generan el impacto material que desencadena el dafio. Este
fue el caso de las inundaciones en Tailandia en 2011 que resultaron de una decision
politica de contener la represa y luego reabrirla®. Sin embargo, en ausencia de dafios
materiales directos puede considerarse que el hecho generador debe ubicarse en la
decision administrativa que interrumpe el negocio®, la cual puede ser pronunciada
por los organismos de control durante las fases tempranas de la epidemia, o como
consecuencia de una declaracion del evento con impacto territorial amplio, configu-
rando asi la pandemia.

Es cierto que para los meses de enero y febrero el Covid-19 ya habia bloqueado toda
la ciudad de Wuhan y se estaba propagando en China, pero no habia todavia razones
para creer, en dicho momento, que la enfermedad se extenderia tan rapidamente en
Europa, y especialmente en el oriente de Francia®. Por esta razon se considerd que el
evento fue “inesperado” pues las primeras manifestaciones del virus sélo se hicieron
evidentes en la ciudad francesa de Mulhouse tras una ceremonia religiosa que tuvo lu-
gar el 17 de febrero. Asi, algunos consideran que el fenomeno del coronavirus revela
la aparicion de una nueva subcategoria de “incertidumbre” pues se trata de un evento
cuya velocidad y magnitud no podian ser razonablemente identificados y previstos
en los escenarios politicos™. En estos casos, a pesar de que los criterios técnicos para
la declaracion del evento pandémico son claramente definidos, el flujo abrumador de
informacion cientifica y estadistica en ocasiones invalidaba las decisiones que habian
sido tomadas anteriormente, complicando la reaccion estatal y haciendo entonces mas
dificil la identificacion del hecho generador de dafio®*. Sin embargo, como se mencio-
no, del analisis del proceso de evolucidn del evento catastrofico se puede deducir el
hecho generador, atribuyéndolo al momento de la pérdida econdmica en atencion al
régimen de responsabilidad subyacente.

Tras haber indicado cuales fueron las medidas tomadas frente a la crisis sanitaria por
el mercado asegurador francés, asi como las dificultades que plantea la pandemia res-
pecto de la técnica de aseguramiento, nos concentraremos ahora en algunos elementos
juridicos propios de la garantia de lucro cesante.

4 DEREZ, Thierry; LABILLOY, Bertrand; Rousseau, Laurent et WiLD, Oliver (2020), Op. Cit.
3 ITbidem.

3t Ibid.

32 ScumipT, Christian (2020). “Premiers enseignements de la crise du coronavirus pour ’analyse des
risques et leur appréhension par les agents”, Revue Risques Les cahiers de I’assurance n° 121, numéro
spécial Face aux crises du Covid-19, juin 2020.

3 Ibid.

* Ibid.
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2. ASPECTOS JURIDICOS DE LA GARANTIA DE INTERRUPCION
DE NEGOCIOS

En el curso de su actividad, una empresa puede sufrir pérdidas debido a diversos
siniestros: incendios, inundaciones, desastres naturales, deceso de un dirigente, da-
flos a los sistemas informaticos, etc. Durante el periodo necesario para reconstruir
los medios de produccion, la desaceleracion de la actividad empresarial implica una
disminucién del volumen de ingresos. Mientras que ciertos gastos variables pueden
disminuir, otros gastos son fijos ya que no dependen de la actividad de la empresa.
Ademas de ello, la conservacion de la clientela exige la asuncion de otros gastos ex-
cepcionales y ante la falta de liquidez se buscara financiar la continuacién de la unidad
econdmica a través de una riesgosa disminucion del activo empresarial. Se estima que
tres de cada cuatro empresas, sin seguro de interrupcion de negocios, desapareceran
en los dos afios siguientes a un siniestro grave®’, aunque ahora vemos que ese proceso
es atn mas rapido de lo pensado puesto que el 55% de las pymes francesas estan en
riesgo de entrar en concurso de acreedores y el nimero de fabricas cerradas para mes
de junio ya es excesivamente alto.

Para protegerse contra estos eventos las empresas pueden solicitar una cobertura con-
tra el riesgo de interrupcion de negocios que es comunmente comercializada como
una garantia facultativa de las polizas de seguro empresarial®’. El propésito de esta
garantia es el de otorgar una indemnizacion al asegurado en caso de perturbacion de
la actividad empresarial tras la ocurrencia de un evento cubierto por el contrato. En
este tipo de cobertura el asegurador, dentro de los limites establecidos en la poéliza,
compensara la pérdida de ingresos sufrida por el asegurado®®. Es principalmente a
través de este tipo de garantia que se protege el sector productivo durante una crisis
de mayor envergadura®’.

La sociedad francesa no es timida en introducir modificaciones legislativas y es por
ello que luego de una modificacion reciente del Codigo de Seguros (que data de 1930)
se incluyeron en el articulo R.321-1 los eventos que se entienden como pérdidas pe-
cuniarias: el déficit de ingresos, la pérdida de beneficios, la persistencia de los gastos
generales, los gastos comerciales inesperados, la pérdida de valor de mercado, la pér-
dida de alquileres o de ingresos, las pérdidas comerciales indirectas distintas de las
mencionadas anteriormente y las pérdidas pecuniarias no comerciales.

3 THIRIEZ, Pierre-Yves; Dupuy, Valérie. (2007). “L’économie de I’assurance et son incidence sur la
réparation du préjudice économique”, Cycle de conférences Droit et économie de la concurrence, 2007,
Cour de cassation, Paris.

% CHODORGE, Simon (2020). [Récap] Quelles usines frangaises ont fermé a cause du Covid-19 ? L’ Usine
nouvelle 06/04/2020: https://www.usinenouvelle.com/article/recap-quelles-usines-francaises-ont-ferme-a-
cause-du-covid-19.N942191

57 Gorosov, Evgeny (2020). Covid-19 et assurances : comment assurer les entreprises des risques
épidémiques? Op. cit.

3% LANDEL, J. Red. (2016). Covid-19 et contrats d’assurances, Pertes d’exploitation, Titre 1, Chapitre 1,
Dictionnaire permanente droit des assurances, EINet.

3 PELISSIER, Anne (2020), Op. Cit.
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Esta garantia cubre a las empresas y a los profesionales independientes que vieron
disminuir su actividad durante el tiempo necesario de reparacion del dafio material
sufrido. En efecto, la pérdida de actividad es usualmente el corolario de un dafio
material sobre los bienes empresariales. Sin embargo, se puede incluir la cobertura de
eventos externos a la empresa como son los disturbios, los movimientos populares y
el vandalismo. Por ello cuando el evento no afecto a los bienes cubiertos por la poliza
(el caso de la zona industrial bloqueada o de la carretera cortada por una inundacion,
etc.) la garantia de interrupcion de negocios puede ser activada®. También se encuen-
tra la garantia de “Deficiencia del Proveedor” en la cual se cubren los riesgos propios
de la cadena de abastecimiento y que puede incluir las sanciones contractuales por
el incumplimiento, el cumplimiento defectuoso o el retraso en la entrega de los bie-
nes objeto de la prestacion. Pueden ser también objeto de garantia las consecuencias
adversas de la falta de ejecucion de compromisos contractuales, como cuando el ase-
gurado no pudo absorber ciertos suministros en su cadena productiva. Por tltimo, las
restricciones administrativas de acceso o a la venta pueden estar cubiertas cuando las
mismas implican una suspension de la actividad de la empresa®.

La cobertura Deficiencia de Proveedores demostrd ser especialmente importante en
los siniestros industriales que afectaron el suministro de materiales necesarios para la
construccion de automoviles. Fue el caso del siniestro de la planta japonesa Xirallic
que fue afectada tanto por el terremoto como por la radiacion de la central nuclear
de Fukushima de 2011, ocasionando un desabastecimiento global de un componente
industrial necesario en el sector automotriz. Este es también el caso del desastre de
la empresa Recticel de 2017 en Republica Checa, cuya planta sufrié un incendio que
afectd directamente la cadena de produccion de los proveedores de automoéviles de
todas las marcas europeas®.

Luego de haber mencionado ciertos presupuestos clasicos del seguro de interrupcion
de negocios, pasaremos a indicar algunos de los elementos que caracterizan el fun-
cionamiento del seguro de lucro cesante (2.1) para posteriormente mencionar cuales
son las opciones que desde el derecho de contratos le quedan al asegurador frente a la
situacion desencadenada con la pandemia (2.2).

2.1. Caracterizacion de algunos elementos del seguro de
interrupcion de negocios

La garantia de interrupcion de negocios se configura de manera diferente en el con-
trato de seguro de bienes (2.1.2) y en el seguro de responsabilidad civil (2.1.3). Antes
de evocar dichas diferencias es necesario explicar cual es la caracteristica propia del
seguro de interrupcion de negocios que ha generado tantas criticas durante el periodo
de confinamiento ordenado durante la pandemia del Covid-19 (2.1.1).

0 KULLMAN, Jérome et al. (2020) Extensions non liées aux événements, Lamyline Assurances 2020, Paris :
Wolters Kluwer.

o' Ibid.

2 Ibid.
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2.1.1. El principio de accesoriedad del seguro de
interrupcion de negocios frente a la garantia de pérdidas
materiales

La accesoriedad es la conexion funcional de la obligacion accesoria con la principal,
de manera que la segunda prestacion no puede tener lugar si la obligacion principal no
existe o no ha nacido a la vida juridica®. Asi, independientemente del evento cubierto,
la prestacion contenida en el seguro de interrupcion de negocios solo se aplicara en la
medida en que el siniestro esté cubierto bajo una garantia de dafios materiales incluida
en la poliza®. Se trata de una condicion de garantia que exige, para el funcionamiento
del seguro de interrupcion de negocios, la ocurrencia de un dafio en los bienes de la
empresa. Asi, a falta de una extension de garantia sobre las pérdidas pecuniarias que
no fueron causadas por la ‘inmovilizacion’ de los bienes empresariales, este tipo de
riesgo no es objeto de cobertura. Es por ello que en el lenguaje de la industria se habla
de “dafios no consecutivos a una pérdida material” o de “perjuicios extrapatrimoniales
puros”. El profesor Luc Mayaux hace una distincion al respecto: cuando alguien es
privado de algo ello no significa que ese elemento haya sido modificado o alterado, sino
que desaparecio del patrimonio®. De alli se colige que el seguro de interrupcion de ne-
gocios tiene una concepcion propia de dano, puesto que si éste es una lesion patrimonial
caracterizada por una pérdida operativa, dicha pérdida se refleja como una privacion de
ingresos para efectos de la garantia®. La concepcion del dafo en derecho de seguros es
entonces diferente a aquella del derecho de la responsabilidad civil donde el perjuicio
es la consecuencia del dafio®”, mientras que en la interrupcion de negocios el perjuicio
puede surgir independientemente de la ocurrencia o no de un dafio material. Tal es el
caso de los comerciantes y profesionales independientes que se vieron privados de in-
gresos durante la pandemia a pesar de que los bienes a través de los cuales realizaban su
actividad empresarial estuvieron intactos durante el confinamiento®.

La renuencia de los aseguradores a garantizar las pérdidas sin dafios materiales puede
explicarse por la dificultad de identificar ciertos elementos del riesgo. En efecto, es
necesario para las previsiones técnicas del seguro determinar cual fue el hecho pre-
ciso que generd la pérdida, pero en la interrupcion de negocios identificar ese hecho
generador de danos implica mas dificultad que en otras garantias®. Un ejemplo de ello
son las pérdidas ocasionadas por el incendio de la iglesia de Notre-Dame de Paris en
2019, donde determinar con certeza el momento y el lugar del hecho generador del

9 MARSHALL, S. D., & BUGALLO, B. (2008). “Naturaleza y funcion del Seguro de Caucion”, Revista de
derecho, ISSN-¢ 2301-1610, Afio 8, N°. 15, 2009, pp. 161-212.

¢ KULLMAN, Jérome et al. (2020). Condition d’application de la garantie, Lamyline Assurances 2020,
Paris : Wolters Kluwer.

% Mavaux, Luc (2020). “Assurance et coronavirus : le drame des pertes sans dommage”, Le Club des
Juristes, 2 avril 2020, in : https://www.leclubdesjuristes.com/blog-du-coronavirus/que-dit-le-droit/
assurance-et-coronavirus-le-drame-des-pertes-sans-dommage/

 Tbid.

7 Sobre esta distincion ver: HENAO, J. C. (2007). “El Dafio”. Bogota: Universidad Externado,

% QOtra hipotesis es que esos bienes estaban potencialmente contaminados por un agente bioldgico, pero
este analisis parece menos evidente para determinar las garantias de seguro.

% MAaYAUX, Luc (2020). “Assurance et coronavirus : le drame des pertes sans dommage”, Op. Cit.
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siniestro ha sido especialmente complicado. Mas dificil atin es evaluar el monto de
la reclamacion cuando la actividad puede reanudarse rapidamente™. Igual sucede en
una epidemia que se genera en un pais alejado con una capacidad de respuesta de las
autoridades muy diferente. Otra razon, es que en ausencia de dafio material tangible,
es mas probable que las falsas reclamaciones sean numerosas’. Se afirma ademas que
en la gran mayoria de los casos no se han percibido primas respecto del riesgo de inte-
rrupcion de los negocios sin dafios materiales y, por lo tanto, parece comprensible que
el sector de los seguros se muestre reacio a compensar, en un gesto politico, 1o que no
esta obligado a hacer siguiendo lo pactado en los contratos de seguro. De este modo,
introducir a posteriori una garantia no prevista en la poliza perturba completamente el
equilibrio econémico contractual’.

2.1.2. La garantia de interrupcion de negocios en el seguro
de bienes empresariales

En su forma mas comun, la garantia de interrupcion de negocios esta condicionada
a la existencia de un seguro de dafios que cubra los bienes materiales de la empresa.
Pero en tal caso es necesario que los bienes puedan ser restablecidos, es decir, que los
edificios puedan ser reconstruidos, la maquinaria arreglada y las materias primas de
nuevo compradas. La garantia estd entonces aparejada a la necesidad de reconstituir
la unidad productiva de la empresa’.

La activacion de esta garantia en el marco de una pandemia dependerd de las reglas
clasicas del derecho contractual de seguros. La garantia de interrupcion de negocios
se encuentra en polizas en las cudles los eventos cubiertos son expresamente men-
cionados. De esta forma, en ausencia de una clausula que incluya las epidemias o las
pandemias, éstas se entenderan excluidas de cobertura. Pero si se trata de una péliza
‘todos riesgos’, para excluir la pandemia de la garantia es necesario una clausula en
este sentido. Las autoridades publicas (aunque tal vez no las judiciales) no deben im-
poner una lectura de los contratos privados y solo a partir del tenor textual de la péliza
podra concluirse si un evento esta incluido o excluido.

2.1.2. La garantia de interrupcion de negocios en el seguro
de responsabilidad civil empresarial

La interrupcion de las actividades comerciales también suele estar incluida dentro
de la poliza que cubre el seguro de responsabilidad civil de la empresa. Lo que esta
amparado en este tipo de contratos es la pérdida sufrida por un tercero a causa de los
actos del asegurado’™. La pandemia no sera facilmente imputable a un individuo de-

" Tbid.

" Ibid.

2 Ibid.

7 Landel, J. Red. (2016). Une base nécessaire : la garantie des dommages matériels, Pertes d’exploitation,
n°5, Dictionnaire permanente droit des assurances, EINet Editions Législatives.

™ Ibid.
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terminado, de forma que s6lo en ciertas hipdtesis de desconocimiento de obligaciones
contractuales o de transmision culposa del virus, la pandemia tiene incidencia en el
ambito del seguro. Dos hipotesis han interesado la doctrina. Se trata de la cobertura
de productos y trabajos terminados de un proveedor que no pudo realizar la entrega
a sus clientes debido a la pandemia, lo que le ocasiona pérdidas de explotacion. Es
también el caso de la culpa patronal del empresario que, a pesar de estar consciente
del riesgo de contagio, expone a sus contratistas independientes al virus sin haber
tomado las medidas de proteccion. A diferencia del seguro de bienes que exige un
dafio material, en el seguro de responsabilidad civil es necesario un dafio causado a
terceros”. Para que la prestacion condicional del contrato de seguro sea ejecutable es
necesario entonces una deuda de responsabilidad en contra del asegurado, razon por la
cual los jueces han exigido una sentencia condenatoria que constituya el fundamento
de la responsabilidad del asegurado™.

Cuando un proveedor se enfrenta a un impedimento ajeno a su voluntad, que no podia
razonablemente preverse y cuyos efectos no pudieron evitarse, podra exonerarse de
responsabilidad frente a su co-contratante por efecto de la fuerza mayor. En tal caso el
asegurador también sera exonerado de cobertura, aun si dentro del contrato de seguro
las consecuencias de la fuerza mayor estaban cubiertas”, puesto que aplica el aforis-
mo de que “lo que el asegurado no debe, el asegurador de responsabilidad civil no
puede deberlo’®.

Sin embargo, los aseguradores en estos contratos estan mas expuestos puesto que la
interpretacion judicial puede incluir nuevos elementos que eleven al rango de perjui-
cio eventos en los cuales en principio no hay un dafio material. Ha sido el caso de los
dafios corporales respecto del denominado “perjuicio de ansiedad”. En tal caso, al ser
declarado responsable el asegurado, el asegurador debera asumir el pago de la indem-
nizacion o reembolsarla”™. La redaccion del contrato de seguro sera la solucion puesto
que nada impide que las pdlizas cubran todos los tipos de dafios de manera diferente,
ademas que para cada categoria de dafos existen generalmente limites econdmicos
especificos. Mas atin, el asegurador esta legitimado a rechazar el siniestro de pérdidas
de explotacion relacionado con bienes cuyo unico inconveniente es que no fueron
entregados al destinatario seglin el contrato privado subyacente®.

Por consiguiente, a pesar de que la pandemia es un fenémeno que provoco un amplio
intervencionismo estatal, la dindmica continuara estando del lado de las reglas clasi-
cas de derecho contractual de seguros. Se trata de la ‘revancha’ del derecho contrac-
tual clasico® en el cudl Boris Starck defendia ya para 1941 una proteccion acentuada

75 MaAYAUX, Luc (2020). “Coronavirus et assurances deresponsabilité : les obstacles a la garantie”, Le Club
des juristes, 8 avril 2020, in : https://www.leclubdesjuristes.com/blog-du-coronavirus/que-dit-le-droit/
coronavirus-et-assurances-de-responsabilite-les-obstacles-a-la-garantie/

7 Cass. 1 civ. 12 de junio de 1968 n° 65-14399.

77 KULLMANN, Jérome (2020). Coronavirus et assurance: bréves observations, Op. Cit.

8 MAYAUX, Luc (2020). Coronavirus et assurance, Op. Cit.

" Ibid.

80 Tbid.

81 Pertes d’exploitation : la portée juridique de la décision du tribunal contre Axa, L’4rgus de ['assurance,
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del asegurado y de las victimas, sin necesidad de salirse de los esquemas propios del
derecho privado®. Si el asegurador delimit6 el ambito de cobertura a través de la defi-
nicion del objeto de la garantia para restringirlo a cierto tipo de dafios, la ambigiiedad
eventual de la clausula dara lugar a la interpretacion de la misma por el juez. Empero,
si la clausula de garantia es ‘recalificada’ como una exclusion indirecta, ella debera
cumplir con los requisitos de ser formal y limitada. En el caso que se considere que la
disposicién es oscura, el juez podra tenerla por no escrita®.

2.2. Opciones del asegurador frente al riesgo pandémico

Como fue mencionado, el debate sobre el rol del seguro frente a la pandemia no se
trasladé de forma completa al ambito publico y politico, sino que es resuelto por la
via del derecho contractual de seguros para cada caso. Por ello es necesario mencionar
cuales son las opciones que le quedan al asegurador al que le han declarado siniestros
ocurridos como consecuencia de la propagacion de la pandemia. Pasaremos a dar
cuenta entonces de las posibilidades que tiene el asegurador frente a los siniestros
actualmente en curso (2.2.1) como de las soluciones que se pueden plantear respecto
del riesgo pandémico en los momentos posteriores a la crisis (2.2.2).

2.2.1. Opciones del asegurador frente a los siniestros
declarados durante la pandemia

Frente a la pandemia, el asegurador puede denegar la cobertura del siniestro (2.2.1.1),
pero no le sera dado escapar a los efectos del contrato aduciendo la aplicacion de la
teoria de la imprevision (2.2.1.2). Sin embargo, como fue mayoritariamente el caso en
Francia, a pesar de haber objetado el siniestro, las aseguradoras pueden optar por una
posicion de financiamiento que siempre es posible (2.2.1.3).

2.2.1.1. Objetar el siniestro consistente en las consecuencias
de la pandemia

En los seguros empresariales los aseguradores han limitado su participacion en la
reparacion de los siniestros a las consecuencias que no provienen de los eventos de
epidemia — pandemia, de cierre administrativo colectivo y a los perjuicios producidos
por dafios materiales directos. Excepto en caso de una interpretacion judicial fragili-
zando la fuerza juridica de las clausulas, el contrato de seguro tendra plena aplicacion,
por lo que los siniestros pueden ser objetados por el asegurador.

Mientras que el éxito de las clausulas de exclusion de la epidemia — pandemia y de
cierre administrativo colectivo dependera de si éstas cumplen o no con los requisitos
jurisprudenciales y legales existentes para este tipo de disposiciones contractuales, el
principio de accesoriedad de la garantia del lucro cesante puede ser mas efectivo en la

27 mai 2020, Europresse BNF 2020.
8 Starck Boris, Obligations / Responsabilité délictuelle. 5e édition. Paris: Litec, 1996.
8 Mavaux, Luc (2020). Coronavirus et assurance, Op. Cit. .
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proteccion de la mutualidad. Como hemos visto, la garantia del siniestro consistente
en las consecuencias de la interrupcion de negocios que se ocasionaron durante el con-
finamiento genera dificultades técnicas que parecen hasta este momento insalvables
(mencionado mas arriba § 2.1), especificamente la imposibilidad de cubrir el siniestro
en ausencia de un dafio material garantizado con la pdliza de seguro empresarial. Esta
posicion, que como se explicd fue asumida por todo el gremio asegurador francés a
través de la voceria de la FFA, proviene de la aplicacion de las clausulas de los contra-
tos de seguro, o mas especificamente de una condicion de garantia del mismo y a falta
de una extension de cobertura que no fue casi comercializada en el mercado antes de
la pandemia. Al respecto, es necesario recordar lo que afirma el profesor Luc Mayaux:
el contrato es el unico instrumento juridico que permite la realizacion de la operacion
de seguro y su equilibrio, puesto que si el asegurador no conoce de antemano el al-
cance de los riesgos que asume, ;como sabremos entonces que dispondra de capital
suficiente para cumplir las obligaciones contenidas en los contratos?.

2.2.1.2. Denegar la cobertura por medio de la aplicacion de
la teoria de la imprevision

Para que el asegurador pueda exonerarse debe demostrar que el cumplimiento de su
obligacion se ha vuelto excesivamente oneroso como consecuencia de la pandemia
que implicd un cambio de circunstancias que eran imprevisibles al momento de la
celebracion del contrato de seguro. Pero la aplicacion de esta teoria de la imprevision
que es una regla clasica del derecho privado, no es posible en el derecho especial de
seguros ya que en éste, la terminacion de la poliza solo puede operar para el futuro®.
En efecto, si bien el Codigo de Seguros francés permite al asegurador pronunciar la
resolucion del contrato por agravacion del riesgo (C. assur., art. L.113-4), no lo libera
de su obligacion de pago en caso de agravacion del siniestro®. Mas aan, tratindose del
pago de una obligacion dineraria, no se puede razonablemente argumentar que la pan-
demia dificulta la realizacion de la prestacion®’. En cualquier caso, es apenas logico
afirmar que un asegurador ha aceptado de asumir el riesgo de imprevisibilidad, lo cual
excluye cualquier revision o resolucion del contrato para las reclamaciones actuales®.

2.2.1.3. Cobertura virtual del siniestro de interrupcion de
negocios

Algunas entidades de bancaseguros francesas decidieron pagar a sus asegurados que
sufrieron pérdidas de explotacion una “prima de recuperacion mutualista”. Se trata de

8 Mavaux, Luc (2020). “Pertes d’exploitation : le contrat d’assurance dans une zone de turbulences”,
L’Argus de I’assurance, Vendredi 22 mai 2020, L’ Argus de I’assurance, n. 7659, p. 28.

8 Mavaux, Luc (2020). Coronavirus et assurance, Op. Cit.

8 Ibid.

87 Ibid.

8 No consideramos que se trate de obligaciones conmutativas y por ello la revision judicial del contrato
no es tampoco una opcion. Sobre el tema: ZARATE, J. A. F. (2012). “Excesiva Onerosidad Sobrevenida en
la Contratacion Mercantil: Una Aproximacion Desde la Perspectiva de la Jurisdiccion Civil en Colombia”.
Rev. Derecho Privado, 23, 233.
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una medida solidaria que escapa a los limites contractuales de los seguros suscritos
por sus clientes. Si bien esta iniciativa es explicada por la buena salud financiera del
sector, algunas voces no han dudado en interrogar cudl es el objetivo que puede haber
detras. Este gesto mutualista es una mera liberalidad, una obligaciéon natural o un
gesto comercial?® La respuesta depende de qué es lo que exige el asegurador en el
momento de otorgar dichos montos. Si los asegurados que reciben los montos prome-
tidos deben firmar un documento en el cual esta escrita la expresion “suma global”,
ello equivaldria a una satisfaccion completa y definitiva de toda obligacion del asegu-
rador®. Algunos se preguntan entonces si este “gesto mutualista” es una financiacion
adicional por encima de los compromisos del asegurador o si por el contrario tiende a
sustituirlos® rehuyendo asi las obligaciones que surgen de la p6liza®. Todo dependera
si el efecto dado a tal gesto es entonces el de una transaccion®.

2.2.2. Posibilidades del asegurador frente al riesgo
pandémico luego de la crisis

Como solucion a mediano plazo, los equipos de suscripcion procederan a verificar las
polizas para excluir la epidemia - pandemia y el cierre administrativo colectivo, si-
guiendo los requisitos legales y jurisprudenciales para tal fin (2.2.2.2). En un término
mas inmediato el derecho francés autoriza al asegurador a pronunciar la resolucion del
contrato luego del siniestro (2.2.2.1).

2.2.2.1. Resolucion de la poliza luego de ocurrido el siniestro

Para deshacerse del riesgo de pandemia el asegurador puede pronunciar la resolucion
del contrato en la fecha de vencimiento anual (C. Assur., art. L.113-12). También,
el Codigo de Seguros autoriza al asegurador a pronunciar la resolucion del contrato
cuando se considera que la amplitud del siniestro revelé que no se habia evaluado
correctamente el riesgo cuando se suscribio. Asi, ocurrido el siniestro, en aplicacion
del articulo R.113-10 del Codigo de Seguros, el asegurador puede pronunciar la re-
solucion del contrato si una clausula en este sentido estaba pactada entre las partes®™.

2.2.2.2. Exclusion del riesgo epidémico - pandémico

Excluir las consecuencias de una epidemia - pandemia es siempre posible pues no se
considera que tal clausula pueda vaciar de contenido la garantia si se tiene en cuenta

8 Mavaux, Luc (2020). “Assurance et geste mutualiste : quelle qualification pour quelles conséquences?”
Le Club des juristes, 11 mai 2020 in : https://www.leclubdesjuristes.com/blog-du-coronavirus/que-dit-le-
droit/assurance-et-geste-mutualiste-quelle-qualification-pour-quelles-consequences/

% Ibid.

ol Ibid.

%2 MAYAUX, Luc (2020). Le droit a I’épreuve du Coronavirus, Revue générale du droit des assurances -
n°05 - page 1, 01/05/20201d RGDA mai 2020, n° 117j8, p. 1, Lextenso, Op. Cit.

% MAYAUX, Luc (2020). Pertes d’exploitation : le contrat d’assurance dans une zone de turbulences, Op.
Cit.

% MAaYAUX, Luc (2020). Coronavirus et assurance, Op. Cit.
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que el evento pandémico es extremadamente raro. Otra cosa sera justificar la exclu-
sion de cierre administrativo colectivo que como se vera ya tuvo su primera derrota
judicial (§ 3.1). De otro lado, no podra exigirse que el virus que ocasiona la epidemia
sea especificamente determinado ya que identificar el agente no es posible tratandose
de virus nuevos que no habian sido descubiertos. Aunado a ello es el hecho de que las
autoridades sanitarias, y mas concretamente los epidemidlogos, saben como definir
e identificar un brote viral, incluso si hay dificultad de predecir cuan peligroso este
puede llegar a ser”. Los requisitos de caracter juridico de tal exclusion deben también
ser tenidos en cuenta. Para que el asegurador quede exento, como fue mencionado,
el contrato debe especificamente excluir las epidemias - pandemias® dentro de una
clausula que sea formal y limitada (C. assur., art. L.113-1) y que aparezca con carac-
teres muy evidentes en la pdliza (C. assur., art. L.112-4). Solo de esta manera puede el
asegurador limitar toda posibilidad de interpretacion judicial de la clausula.

Ya hemos indicado algunos de los presupuestos juridicos del seguro de interrupcion
de negocios, ademas de las opciones que le quedan al asegurador frente a la situacion
desencadenada con la pandemia. Una explicacion del panorama legal de la situacion
en Francia debe ademas evocar las perspectivas que a futuro deja la crisis no solo
desde un punto de vista judicial, pero también desde uno técnico.

3. PERSPECTIVAS DEL MERCADO ASEGURADOR FRENTE A
LA CRISIS DEL CORONAVIRUS

La incertidumbre que deja la pandemia ha ido cediendo el paso a medida que tienen
lugar la reapertura progresiva y el desconfinamiento casi total pronunciado por los
gobiernos europeos en el mes de junio 2020. Sin embargo, las consecuencias juridi-
cas no son completamente claras si se tiene en cuenta que el debate judicial apenas
comienza (3.1). A pesar de ello, representantes del gremio, de los asegurados y del
gobierno estan en conversaciones con el objetivo de encontrar una solucion para futu-
ros eventos epidémicos (3.2).

3.1. El debate judicial provocado por la pandemia

La crisis de Covid-19 detuvo completamente la actividad del pais Galo y del conti-
nente europeo. El gobierno francés expidié varios decretos de distanciamiento social
de manera que amplios sectores productivos fueron privados de actividad econdmica.
Considerando que una poéliza “multiriesgo profesional” contratada con Axa cubria
las pérdidas ocasionadas con el cierre de su restaurante, el propietario de éste decide
iniciar una accion judicial en contra del asegurador. La compafiia Axa habia objetado
el siniestro estimado en 17.000 euros, con fundamento en la clausula de exclusion del
cierre administrativo colectivo. Para el asegurador el cierre tenia que ser ordenado
unicamente respecto del asegurado y no sobre un grupo indeterminado de personas y

% MAYAUX, Luc (2020). Coronavirus et assurances de responsabilité : les obstacles a la garantie, Op. Cit.
% PELISSIER, Anne (2020), Op. Cit.
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por ello rechazé la cobertura del siniestro. Otros 2.000 contratos firmados con dicho
asegurador corrieron la misma suerte®’. El propietario del restaurante decidio enton-
ces iniciar un procedimiento judicial solicitando medidas cautelares en contra de la
aseguradora. Los abogados de Axa argumentaron que la orden administrativa prohibié
recibir al piblico, pero no ordeno el cierre del restaurante, el cual hubiera podido de
todas formas continuar parcialmente con su actividad vendiendo platos para llevar®®.
Otro argumento presentado por Axa fue que la garantia de cierre administrativo tiene
efecto solo para casos aislados, sin que pudiera funcionar cuando se trataba de una
medida que afectaba colectivamente todos los restaurantes del pais. Por tltimo argu-
mento las razones por las que considera que el riesgo de pandemia no es asegurable®.

El 22 de mayo, el Tribunal de Comercio de Paris dictd una sentencia que ordena
a Axa France compensar al demandante por las pérdidas sufridas durante el confi-
namiento'®. En la sentencia, el juez consideré que la urgencia estaba demostrada
y ordend entonces una prestacion temporal de 45.000 euros. También designd a un
perito evaluador para determinar el monto definitivo de la indemnizacion. Respondid
el argumento sobre el caracter no asegurable del riesgo de pandemia constatando que
la poliza no excluyd expresamente ese riesgo. Se tratd de un fallo pronunciado en un
procedimiento sumario que debera ser confirmado o revocado por el juez ordinario.
No es claro cual pueda ser la decision del juez de conocimiento, a falta de un prece-
dente jurisprudencial referido a la cobertura de las pérdidas de explotacion sin dafios
materiales directos ocasionadas por un evento pandémico. Sin embargo, la doctrina
afirma que si se censura la posicion del asegurador, éste se vera envuelto en una situa-
cion financiera delicada, que tratandose del primer asegurador del mercado francés,
puede tener efectos en cadena sobre el mercado financiero. Pero que si se rechazan las
pretensiones, muchas empresas aseguradas seran probablemente en una situacion de
iliquidez que puede llevar al desaparecimiento definitivo de su actividad'®'. El debate
no esta cerrado, ya que este otro procedimiento se introdujo el 2 de junio pasado, y ya
se han anunciado ademas otras 50 demandas'®. Por otro lado, se acaba de iniciar una
accion de grupo incoada por los comerciantes y los trabajadores independientes que
fueron obligados a cerrar sus establecimientos y cuyo asegurador objetd el pago de
los siniestros declarados'®.

7 DENUIT, Delphine (2020). “Les assureurs indemniseront-ils les commergants fermés?”, 11 mai 2020,
Aujourd’hui en France, Edition Principale, p. AUIM20, Europresse BNF 2020.

% Gorosov, Evgeny (2020). “Covid-19 et assurance perte d’exploitation : la pression s’accentue sur les
entreprises d’assurances”, Lamyline Actualités du droit, Wolters Kluwer 2020.

% LEMAIRE, Eric; FRANCE, Axa (2020). “Pertes d’exploitation : évitons les confusions et la démagogie”,
L’Argus de [’assurance, 15 mai 2020, Europresse BNF 2020.

10T, com. Paris, ord. 12 de mayo de 2020, no 2020017022, Sas Maison Rostang ¢/ Sa Axa France IARD.
191 Lust™mAN, Florence (2020) Entretien.

12 “pertes d’exploitation : Axa de nouveau assigné en référé”, L’Argus de [’assurance, 3 juin 2020,
Europresse BNF 2020.

1% Gousy, Thierry (2020). “Perte d’exploitation : Premiére action collective contre les assureurs”,
Newsassurancespro 29 avr. 2020.
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3.2.Lacreacion de un sistema de garantia del riesgo pandémico

A pesar de que las consecuencias macroecondmicas finales del confinamiento seran
enormes tras varios meses de cierre comercial total, los aseguradores integrantes de la
FFA objetaron los siniestros de pérdida de ingresos de las empresas afectadas con la
pandemia de coronavirus con fundamento en la ausencia de dafios materiales directos,
sumada a la imposibilidad de activar las garantias de seguro frente a un siniestro que
afecto a la totalidad de asegurados de la misma mutualidad. Frente a esta situacion,
la FFA, la autoridad prudencial francesa (ACPR), los sindicatos de asegurados y el
Ministro de la economia y finanzas iniciaron discusiones para la organizacion de un
método de indemnizacion de las consecuencias de las epidemias — pandemias.

Entre las alternativas, se plantea la creacion de un sistema de indemnizacion que siga
el modelo del fondo francés de garantia de catastrofes naturales o tecnologicas que es
financiado con un aumento porcentual de las primas de todos los contratos de interrup-
cion de negocios y que cuenta con el apoyo financiero ptblico de la Caja Central de
Reaseguros. Sin embargo, dicho modelo presenta el inconveniente de que la tarifa esta
condicionada a dos factores cuya determinacion no es sencilla: la duracion del confi-
namiento y la frecuencia de las pandemias, teniendo en cuenta que la actual crisis es el
unico ejemplo historico en el que se aplicaron medidas de contencién a escala global'®,

Otra idea se inspira en el mecanismo de cobertura del riesgo terrorista, que ofrece una
garantia estatal a un pool de aseguradores que comparten la carga con el reaseguro
privado'®. En este caso, puesto que el monto del riesgo es tan alto en comparacion a
una intervencion limitada de los aseguradores, se considera que terminaria siendo el
mismo Estado quien asumiria el papel de asegurador de tltima instancia'®.

Otros proponen que los aseguradores que cubran el riesgo de pandemia en sus con-
tratos de interrupcion de actividades puedan tener la posibilidad de invertir las primas
anuales en fondos de capitalizacion. En la practica, esto podria implicar la creacion
de Planes de Ahorro para la Pandemia, suscritos por las compaiiias aseguradas, que
estarian exentos de impuestos y se invertirian en activos de alto rendimiento'®’.

Otra solucion consistiria en utilizar el mecanismo de titularizacién'®, el cual permite
la transferencia de los riesgos que posee una empresa a una entidad juridica especial
que, a su vez, los transferira a los mercados financieros. Sin embargo, este mecanismo
no tuvo ningtn efecto durante la epidemia de Ebola en la Republica Democratica del
Congo en 2018, debido a los limites impuestos por cada empresa interviniente en el
convenio de titularizacion'®,

104 ZAJDENWEBER, Daniel (2020). Faisabilité d 'une assurance pertes d’exploitation cat. san. (ou cat. Pand.).
15 DE PERETTL J.; FRANCE, Axa (2020). “La crise a laissé chez nos clients un sentiment d’amertume”,
L’Argus de ['assurance, 18 mai 2020, Europresse BNF 2020.

19 PicArD, Pierre (2020). L assurance des entreprises face au risque de pandémie.

17" Ibid.

18 Sobre el tema ver: Rivas LOPEZ, M., & CUESTA INFANTE, A. (2009). Producto alternativo combinado de
transferencia de riesgos. Revista Ibero-Latinoamericana De Seguros, 18(30).

19 Gorosov, Evgeny (2020). Covid-19 et assurances : comment assurer les entreprises des risques
épidémiques?, Op. Cit.
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CONCLUSIONES

Este es el panorama actual en Francia, donde el mercado asegurador decidi6 otorgar
apoyos financieros a falta de poder, siguiendo los limites contractuales de las pdlizas
vigentes, indemnizar los siniestros. Sin embargo, una discusion judicial sobre los per-
juicios inmateriales puros ha tenido lugar y una sentencia que ordena indemnizar a un
asegurado, a pesar de una clausula de exclusion, ha sembrado muchas dudas sobre la
firmeza de la posicién asumida por el gremio asegurador francés. En cualquier caso
el pais, haciendo gala de solidaridad y eficiencia, se plantea la rapida creacion de un
sistema de garantia del riesgo pandémico.

Por un lado, si bien los mecanismos de mutualizacion e indemnizacion son adecuados
para este tipo de eventos catastroficos globales, es pertinente mencionar que la discu-
sion tendra igualmente que pasar por la diversificacion de los suministros y probable-
mente por la reubicacion de algunos sectores productivos, lo que por cierto ya desde el
acuerdo de Paris COP21 se requeria por la emergencia climatica. De otro lado, aunque
la creacidon de un mecanismo colectivo de indemnizacion es sumamente relevante, la
nocion de asegurabilidad de ciertos riesgos ha evolucionado con el paso del tiempo
y con la modificacion de los procesos industriales. Recordemos que hace 30 afios el
profesor Jean Bigot manifestaba que los contratos de seguro debian cubrir el costo
de retiro de productos en el seguro de responsabilidad civil empresarial, proposicion
que como sabemos tuvo que ser a la postre seguida por los aseguradores. Al respec-
to, el profesor Jérdome Kullmann asevera''® que éste podria ser el caso del riesgo de
interrupcion de negocios sin perjuicios materiales, que deberian pasar a ser cubiertos
sistematicamente en los seguros empresariales como una solucion que contribuya al
restablecimiento del equilibrio macroeconémico en caso de pandemia.
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