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EDITORIAL

En este nuevo nimero de la Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, corresponde
al segundo semestre de 2025, Vol. 34, No. 63, amplio canal de difusion en temas de
seguros —y sus materias afines— en Iberoamérica.

En la Seccion Doctrinal, en concreto —y en su orden—, publicamos los textos de
los siguientes académicos y colaboradores de la revista, a quienes de antemano
expresamos nuestro reconocimiento especial.

El Abogado del CSJ de Colombia y de la barra de Francia (Paris) FELIPE TABARES
CorTEs, candidato a Doctor de la Université Sorbonne-Nouvelle, se ocupa de la
tematica titulada: “Inteligencia artificial y seguros”.

El abogado litigante y profesor de la Universidad Externado de Colombia y miembro
del IARCE, JaviEr MAURICIO ESPINEL CORNEJO, por su parte, participa con un articulo
intitulado: “Debates en torno al régimen de reticencia e inexactitud en la declaracion
del estado del riesgo en el contrato de seguro — Desarrollo jurisprudencial”.

El profesor del Departamento de Derecho civil de la Universidad Externado de
Colombia, RANFER MOLINA MORALES, nos colabora con un articulo denominado: “La
terminacion ad nutum del contrato de seguro”.

El profesor de la Universidad de la Sabana FABRICIO MANTILLA ESPINOSA, a su vez,
es el autor de un articulo titulado: ““Dario’en el lenguaje de la responsabilidad civil.

La Doctora ADRIANA SOFfA SALES PORTO y el Dr. SANTIAGO CHAUX DELGADO,
son los autores de un articulo que se desprende de su tesis de pregrado rotulado:
“Aplicacion del principio de la razonabilidad al deber juridico de evitacion y
mitigacion del daiio, acompaiiado de un breve estudio de estos conceptos, en el
contrato de seguro colombiano”.

El Abogado de la Universidad EAFIT, MANUEL CADAVID VALENCIA, a su turno,
contribuye con la elaboracion de un estudio de reflexion, el que ha llamado:
“Seguro de responsabilidad, daiio diferido y continuado y el articulo 1073 del
Codigo de Comercio”.

El Representante de ACOLDESE Joven, Dr. DAvID AUGUSTO TEJEIRO CARRILLO, ha
estructurado un texto titulado: “La declaracion de incumplimientos y la imposicion de

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 34 (63): 9-12, julio-diciembre de 2025
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10 CARLOS IGNACIO JARAMILLO J.

multas en el marco de contratos estatales sometidos a régimen de derecho privado y
la acreditacion del siniestro al asegurador”™

El abogado de la Universidad Nacional Auténoma de México y especialista en
seguros por la Universidad de Salamanca, el Dr. BENJAMIN CHONG-CASTILLO, €s
autor un articulo denominado: “E! tratado de libre comercio de Colombia—Corea del
Sur y la movilidad eléctrica: implicaciones comerciales y desafios regulatorios del
aseguramiento automotor en Colombia”

Continuando con la seccion Técnico-Econdmica, en esta ocasidon contamos con
una resefia técnica de la Directora de las Camaras Técnicas de Cumplimiento y
Responsabilidad Civil en la Federacion de Aseguradores Colombianos — Fasecolda,
la Dra. Diana Arias Aras, el que ha llamado: “Un diagnostico estratégico de la
siniestralidad ultima del ramo de cumplimiento en Colombia”.

En la Seccion Jurisprudencial, El Profesor espafol FELIx BENITO OsMA, SECRETARIO
GENERAL DE SEAIDA. efecttia una resefa titulada: “El valor venal en caso siniestro
total del vehiculo asegurado. El principio indemnizatorio en el contrato de seguro.”

El abogado de la Universidad de Ibagué, y abogado auxiliar de la Sala de Casacion
Civil, Agraria y Rural de la Corte Suprema de Justicia, Profesor ALvaRo DAvID
MORENO QUESADA, colabora con un estudio de su autoria, llamado “Terminacion por
mora y revocacion unilateral del contrato de seguro. Analisis Jurisprudencial. Corte
Suprema de Justicia”.

También el Dr. DIEGO ALEJANDRO CORONADO SABOGAL, miembro de ACOLDESE,
se ha encargado de realizar un estudio jurisprudencial, el que tituld “La terminacion
ipso iure del seguro de cumplimiento por falta de notificacion de la modificacion del
estado del riesgo”, que corresponde a una reciente sentencia de la Corte Suprema de
Justicia de Colombia.

En la seccion Legislativa también contribuye de nuevo el Profesor ALBERTO J. TAPIA
HerMIDA, Presidente de SEAIDA, con un tema muy en boga sobre inteligencia
Artificial, titulado: Sistema de IA. Concepto y prohibiciones en la Ley Europea.

Y por ultimo, en la Seccion Informativa, como es ya habitual, la Doctora MARia
SANDRA RAMIREZ BERNAL, Ex Presidente del CILA-AIDA, y Coordinadora de la
Especializacion en Derecho del Seguro de la Universidad de Salamanca, retine y
registra las primordiales novedades y las actividades académicas e institucionales
mas destacadas de este segundo semestre (2025), en forma ordenada y detallada,
informacion recaudada, gracias a la gentil colaboracion de cada una de las seccionales
nacionales, miembros del CILA-AIDA.

Unade tales novedades, ciertamente, concierne al nombramiento del ilustre Catedratico
espafiol, ALBERTO TapiA HERMIDA como nuevo Presidente de la dindmica Seccion
Espafiola de AIDA, SEAIDA, y como su Vicepresidente, al renombrado Catedratico
JuaN BATALLER GRAU, a quienes les expresamos nuestras mas sinceras y explicitas
felicitaciones, y a quienes les deseamos numerosos éxitos en su importante labor al
frente de una de las mas modélicas Secciones de la AIDA internacional y también
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EDITORIAL 1"

del CILA-AIDA, reconocimiento extensivo al reputado Catedratico RAFAEL ILLESCAS
ORrT1Z, por haber ocupado la Presidencia de SEAIDA por varios lustros y por haberla
orientado con vivo interés y compromiso.

Igualmente, destacamos la ratificacion del distinguido Profesor, FELIX BENITO OSMA
como Secretario General de SEAIDA.

Por ultimo, la Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros lamenta profundamente
el fallecimiento, en pasados dias, del Doctor Luis JAVIER Ossa GOMEZ, médico
especialista en Patologia y profesor destacado de la Facultad de Medicina y Ciencias
de la Salud de la Universidad Militar Nueva Granada. El Dr. Ossa GOMEZ, hijo del
recordado Maestro J. EFREN Ossa G., cofundador de esta Revista, a quien le debemos
tanto en el ambito aseguraticio nacional e internacional, deja una huella imborrable
en el campo de la medicina colombiana, en el que se destacd superlativamente.
Extendemos pues nuestros sentimientos de consideracion y respeto a sus hermanos
y hermanas, familiares, y amigos, tan proximos a esta casa de estudios, que de ellos.

A continuacion de este editorial se registra su muy notable biografia, remitida por su
querida familia.

Y ya para terminar, como es tradicion, cordialmente invitamos a otros autores para
que por favor nos hagan llegar sus valiosos escritos y contribuciones, esperando en
nombre de la Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, de la Pontificia Universidad
Javeriana y del Comité Ibero-Latinoamericano de AIDA-CILA, que todo marche
cabalmente para ustedes y sus familias, esperando un afio 2026 pletérico en
realizaciones personales, familiares, académicas y profesionales.

CARLOS IGNACIO JARAMILLO J.
Director/Editor
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LUIS JAVIER OSSA GOMEZ
(1946-2025)







Nacido en Medellin, Antioquia, el 13 de abril de 1946 y fallecido en Bogota el 3 de
octubre de 2025, a los 79 afios, el doctor Luis Javier Ossa Gémez dejé un legado
humano y profesional que trasciende generaciones. Fallecid por causas naturales
rodeado del amor de su esposa y sus tres hijos.

Durante 56 afios compartié su vida con Constanza Bautista de Ossa, su compafiera
inseparable, con quien form6 una familia sdlida y amorosa. Fue padre de Camila, Alejandra
y David, y orgulloso abuelo de Sofia, Florencia y Samuel, con quienes descubri6 una
faceta entrafiable: la de un hombre carifioso, divertido y profundamente cercano.

Egresado de la Universidad Javeriana de Bogota como médico en el afio 1973, el doctor
Ossa dedico su vida a la patologia, campo que ejercidé con pasion, rigor cientifico y
un profundo sentido ético. Médico de la Universidad Javeriana, con especializacion
en Patologia en la Universidad Militar, desde temprana edad mostré su interés por la
docencia y la ensefianza de la patologia, tanto a nivel de pregrado como de posgrado.
Posteriormente realiz6 un entrenamiento en nefropatologia fuera del pais, convirtiéndose
en uno de los pioneros en Colombia en el desarrollo de esta area.

Desde el punto de vista gremial, Luis Javier fue presidente de la Sociedad Colombiana
de Patologia y un participante activo en reuniones cientificas y académicas del
gremio. Durante mas de 40 afios, el Hospital Militar Central se beneficié de su intensa
actividad académica en pregrado y posgrado, compromiso que se cristalizé con la
oficializacion de la reunion clinico-patoldgica del Hospital Militar Central que hoy
lleva su nombre: “Luis Javier Ossa Gémez.”

Durante su vida, fue recordado por sus alumnos y colegas como un maestro integro y
modesto, cuyo interés principal siempre fue impulsar y hacer brillar a los demés. Quienes lo
conocieron destacan su dinamismo, su constante busqueda del progreso y del aprendizaje,
y su profunda conciencia social. Fue un hombre de firmes principios morales, respetuoso
y justo, que siempre ofrecia una segunda oportunidad antes de juzgar.

De su padre heredd la disciplina, la prudencia y una vision del mundo amplia y
cosmopolita. Era un intelectual curioso, amante de la lectura, el arte, la musica clasica
y los viajes. Viajo extensamente por Europa junto a su familia, absorbiendo con
genuino interés todo lo que encontraba: lo culinario, lo cultural, lo social y lo politico.
Siempre abierto a aprender, incluso de los temas menos tradicionales, mantuvo una
curiosidad viva hasta sus ultimos dias.

Sus amigos, colegas y familiares lo describen como un hombre de pocas palabras,
pero de pensamientos profundos, cuya voz siempre tenia peso y resonancia. Su vida
fue un ejemplo de coherencia, ética y amor incondicional. Fue un esposo devoto,
un padre ejemplar y un abuelo entrafiable que inculco en su familia el valor de la
educacion, el esfuerzo y la curiosidad por el conocimiento.

El doctor Luis Javier Ossa Gomez sera recordado por su humanidad, su sabiduria y su
capacidad de inspirar a quienes tuvieron el privilegio de conocerlo.

DAVID OSSA BAUTISTA
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RESUMEN

La inteligencia artificial (IA), compuesta de tecnologias como Big Data y
Machine Learning, ha revolucionado la actividad de las empresas aseguradoras
al automatizar y optimizar procesos como la tarificacion, la gestion de polizas y
siniestros, y la atencion al cliente. Sin embargo, su uso implica riesgos éticos y
juridicos, especialmente en la proteccion de datos personales y la posibilidad de
sesgos discriminatorios en la toma de decisiones automatizadas. En su funcion
reguladora de la Union, el Parlamento Europeo y el Consejo han establecido
una regulacion especifica (Reglamento UE 2024/1689) que define sistemas de
IA de alto riesgo, prohibe ciertos usos, exige transparencia, supervision humana
y gestion de riesgos, y reconoce derechos ciudadanos frente a decisiones
tomadas por IA. El presente articulo pretende desarrollar esta reglamentacion
que entrara en vigor en agosto de 2026, poniendo en contexto sobre el uso de
esta tecnologia por las compafiias aseguradoras, las perspectivas y los riesgos.

Palabras clave: inteligencia artificial, macrodatos, regulacion, seguros, datos
personales, sesgo algoritmico.

ABSTRACT

Artificial intelligence (Al), composed of technologies such as Big Data and
Machine Learning, has revolutionized the activity of insurance companies
by automating and optimizing processes such as pricing, policy and claims
handling, and customer service. However, its use involves ethical and legal
risks, especially regarding the protection of personal data and the possibility
of discriminatory biases in automated decision-making. In its regulatory role
within the Union, the European Parliament and Council have established
specific regulation (EU Regulation 2024/1689) that defines high-risk Al
systems, prohibits certain uses, requires transparency, human supervision, and
risk management, and recognizes citizens’ rights regarding decisions made
by Al This article aims to develop this regulation, which will come into force
in August 2026, providing context on the use of this technology by insurance
companies, the perspectives, and the risks.

Keywords: artificial intelligence, big data, regulation, insurance, personal
data, algorithmic bias.
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INTRODUCCION

Cuando se habla de inteligencia artificial (IA), es comun pensar en el programa digital
creado por la empresa OpenAl, pero suele pasarse por alto que la digitalizacion de
todas las actividades humanas ha implicado una utilizacion constante de algoritmos
en la vida cotidiana, abarcando casi la totalidad de las acciones realizadas dia a dia.
Cada vez que una persona instala una aplicacion, publica una foto, paga una factura,
chatea con sus vecinos, comparte opiniones politicas o da “like” a publicaciones de
otros, la inteligencia artificial (o sus componentes Big Data y Machine Learning) esta
realizando un trabajo constante, soterrado y arbitrario de registro y compilacion de
todos los contenidos. La digitalizacion apenas ha comenzado a integrarse en la vida
diaria de las personas, las empresas y las instituciones, pero ya sus implicaciones para
el sector asegurador son profundas, reorientando la estrategia global de las compafiias
y estableciendo nuevas formas de identificar, cuantificar y gestionar los riesgos.

La IA ha provocado un cambio profundo al automatizar, optimizar y desarrollar las
operaciones (o segmentos de las operaciones) propias de las funciones internas de
las compaiiias de seguros, como la tarificacion, la suscripcion, la gestion de polizas y
siniestros, y la atencion al cliente. Esta tecnologia, basada en el analisis avanzado de
datos (Big Data, Behavioural Analytics, Internet of Things, Telematics), ha acelerado
el ritmo de trabajo y las capacidades técnicas de las empresas aseguradoras. Sin
embargo, esta aceleracion conlleva riesgos, como las dificultades de control, la falta de
transparencia en el razonamiento del sistema, los desafios éticos en el uso de los datos
de los clientes y la dependencia absoluta a los sistemas informaticos. En este texto,
nos proponemos abordar algunas implicaciones generales de la inteligencia artificial
en los seguros (1), para luego analizar la reglamentacion europea (Reglamento (UE)
2024/1689 que establece reglas armonizadas sobre la inteligencia artificial) sobre el
uso de estas tecnologias (2).
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1. IMPLICACIONES DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LOS
SEGUROS

En este texto pretendemos enunciar la manera en que la IA ha cambiado profundamente
el aspecto operacional de las compaiiias de seguros especificamente en los temas
de suscripcion y emision de polizas, redaccion de contratos, gestion de siniestros,
reclamaciones y litigios. En este articulo sera abordado el tema de la revolucion de la
IA que ha cambiado la dinamica del sector asegurador aportando grandes beneficios,
pero habiendo también introducido riesgos, especificamente juridicos y éticos. Antes
de entrar de lleno en el tema debemos comenzar por recordar el contexto general del
tema, las particularidades técnicas de la inteligencia artificial y su uso en el mundo
de los seguros (1.1). Posteriormente mencionaremos el impacto del uso de datos, los
riesgos y desafios éticos, asi como las exigencias de politica publica al respecto (1.2).

1.1. La inteligencia artificial como tecnologia disruptiva

Esta tecnologia se considera disruptiva ya que transforma la manera en que piensan y
se comportan los individuos, las empresas y los gobiernos, creando nuevas estrategias
de accion para los actores, pero también abriendo nuevos riesgos de tipo técnico,
juridico y deontolégico. Como veremos, el término inteligencia artificial engloba
varios mecanismos tecnologicos (big data, machine learning, deep learning, natural
text processing, internet of things). Su caracteristica principal es la capacidad para
procesar un volumen extremadamente amplio de datos, analizarlos, razonar y tomar
decisiones de manera similar a los humanos. La IA posee una notable capacidad para
asumir en espacios de tiempo mucho mas breves y a costos significativamente menores
funciones que tradicionalmente han sido humanas. La automatizacion de funciones
empresariales e institucionales, que es el resultado directo de la creacion de la IA,
ha comenzado a transformar de manera radical la forma, velocidad y organizacion
de nuestro trabajo. Por ello, en este acapite nos centraremos en mencionar algunos
elementos sobre el funcionamiento de la IA (1.1.1), asi como en sus aplicaciones y
oportunidades especificas para la industria aseguradora (1.1.2).

1.1.1. Los fundamentos técnicos de la inteligencia
artificial

La IA tiene como objetivo imitar diversas funciones cognitivas humanas, como
la percepcion, la memoria, el razonamiento y el aprendizaje, asi como reproducir
competencias tales como la organizacion, la descripcion y el tratamiento de la
informacion. Ademads, abarca funciones mas especificas como el reconocimiento
de voz, la toma de decisiones y la traduccion de idiomas. Se trata de un conjunto
de tecnologias informaticas que simulan el funcionamiento del cerebro humano
de manera autéonoma, gracias al perfeccionamiento en el uso de algoritmos. Los
algoritmos se emplean en la computacién porque establecen estructuras condicionales
para la toma de decisiones (Jean, 2020), y son los componentes que conforman la IA,
permitiéndole realizar tareas propias del intelecto humano.

La informacion base que analiza la inteligencia artificial se denomina Big Data y
proviene de la recopilacion de la totalidad, o casi totalidad, de la informacion que
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se produce, procesa y almacena en internet. Esta informacion es entonces utilizada
y procesada por la inteligencia artificial mediante algoritmos. Los algoritmos que
permiten a la maquina aprender se encargan de identificar relaciones entre los datos
y generan modelos predictivos de manera autonoma. El aprendizaje profundo (deep
learning) es un campo especifico del aprendizaje automatico (machine learning) cuyos
algoritmos son especialmente eficaces en el procesamiento de grandes volumenes de
informacion, incluso cuando los datos son no estructurados, como las imagenes o la
voz (Fliche & Yans, 2018).

LalAabarcaasitodos los instrumentos informaticos que permiten a lamaquina aprender
(machine learning), adaptarse y operar en entornos dinamicos, utilizando algoritmos
avanzados que aprenden con cada nuevo registro de datos, ajustando y mejorando
continuamente sus predicciones (Kivisaari et al., 2021). Por otro lado, el aprendizaje
profundo (deep machine learning) es una rama del aprendizaje automatico que se basa
en modelos estadisticos complejos y en multiples capas de procesamiento paralelo
que “modelan de manera aproximada el funcionamiento del cerebro biologico”.
Aqui entran en juego las redes neuronales (neural networks), que son algoritmos
programados como unidades de aprendizaje que procesan y transforman los datos
mediante funciones matematicas. Estas redes neuronales pueden aprender a realizar
tareas a partir de ejemplos, generalmente sin estar programadas con reglas especificas
para cada tarea (Kivisaari et al., 2021). Es de esta manera que la maquina puede
aprehender representaciones complejas de datos y aumentar el nivel de abstraccion, lo
que facilita la complejizacion de la 16gica utilizada por el sistema (Jean, 2020).

El machine learning utiliza dos instrumentos algoritmicos principales: los arboles de
decision (decision trees) y las redes bayesianas (Bayesian networks -un tipo de modelo
matematico probabilistico predictivo-), lo que permite un seguimiento del procesamiento
intelectual por parte de la maquina. Hasta este punto, nos encontramos ante capacidades
de automatizacion derivadas de la matematica, logradas gracias al desarrollo de
procesadores informaticos muy potentes, capaces de tratar enormes cantidades de datos.
Sin embargo, otras areas del aprendizaje de maquinas se acercan al funcionamiento
bioldgico, o al menos asi se asimila para poder explicar los procedimientos avanzados
en el funcionamiento de los algoritmos (Kivisaari et al., 2021).

En conclusion, el desarrollo tecnologico ha permitido la creacion de diversas
herramientas informaticas que se incluyen dentro de la categoria de 1A (big data,
machine learning, deep learning, natural text processing, internet of things), pero
que, para efectos de simplificacion comprensiva, pueden caracterizarse por otorgar a
las maquinas la capacidad de imitar funciones cognitivas humanas y realizar tareas
complejas de manera autonoma.

1.1.2. Aplicaciones y oportunidades de la inteligencia
artificial

La industria aseguradora ha sido una de las mas favorablemente impactadas con el
advenimiento de la inteligencia artificial. El marketing, la evaluacion de riesgos, la
tarificacion, la suscripcion, la gestion de polizas, siniestros, reclamaciones y litigios
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son funciones propias de las compaiiias de seguros que han comenzado a transformar
sus actividades gracias a la IA. Esto es completamente comprensible: las tecnologias
de procesamiento de texto utilizan la informacion de las bases de datos (pero no
unicamente) de las empresas aseguradoras para mejorar, proponer, identificar, adaptar
y ejecutar todo tipo de funciones relacionadas con la actividad basica de procesamiento
de texto y cifras.

El soporte material del seguro es el contrato, pero también la pdliza, que resulta del
analisis principalmente matematico sobre el riesgo. Todos estos soportes materiales
emplean caracteres numéricos y alfanuméricos que son procesados por sistemas
informaticos e interpretados en forma de bits. El derecho, expresado en el contrato
y la pdliza, es lenguaje, y el lenguaje es la materia principal de procesamiento por
la inteligencia artificial; por ello, los sectores industriales basados en ‘letras’ son los
primeros en ser transformados por la utilizacion de la inteligencia artificial.

Como se expondra en detalle, la inteligencia artificial no utiliza inicamente las fuentes
de informacion clasicas empleadas por las compaiiias de seguros, sino que también
se nutre de otras fuentes muy variadas y extremadamente potentes, provenientes de
los datos de comportamiento (Behavioural Data), el internet de las cosas (Internet of
Things, IoT), 1a telematica (Telematics), los rastreadores personales (Personal Tracker
Datay GPS),lo que enriquece el analisis de comportamiento realizado por las empresas
de seguros (Kivisaari et al., 2021). Estas nuevas fuentes de informacion permiten a
las aseguradoras tomar decisiones mas precisas y predictivas, creando perfiles por
microsegmentos de riesgos, lo cual beneficia ademas a los clientes, quienes pueden
recibir ofertas de polizas mas adaptadas a su exposicion real (Kivisaari et al., 2021).

Los avances son espectaculares en lo que respecta a la relacion con el cliente: la
IA permite la optimizacion de precios mediante tarificacion personalizada basada en
datos de comportamiento individual que van mas alla del simple analisis del riesgo,
como la elasticidad de precios (Price Elasticity), el valor de vida del cliente (Lifetime
Value) y la propension a cambiar de proveedor (Propensity to Churn), asi como el
analisis de las ofertas de la competencia (Kivisaari et al., 2021).

En cuanto al procedimiento de ventas, distribucién y marketing, las técnicas digitales
basadas en el analisis dindmico del comportamiento de busqueda en linea de los
clientes (Online Search Behaviour) permiten captar la atencion del consumidor,
incrementando la posibilidad de realizar ventas online directamente a través de
los sitios web de seguros, asi como de los buscadores o comparadores de precios.
Los asistentes virtuales (Virtual Assistant) y los Chatbots (cada vez con mejor
procesamiento de lenguaje natural) automatizan la recopilacion de informacion,
mejorando la experiencia online y reduciendo costos (Kivisaari et al., 2021). La
gestion de relaciones con el cliente mediante A posibilita una comunicacion proactiva,
ademas de mejorar las oportunidades de nuevos negocios mediante la venta cruzada
de servicios relacionados (seguros afinitarios), optimizando el servicio y la retencion
(Pravina Ladva, 2023). Asimismo, el analisis del comportamiento de los clientes
en ramos como salud y automoviles permite una mejor comprension del riesgo, su
tarificacion y su mitigacion (Kivisaari et al., 2021).

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 34 (63): 17-42, julio-diciembre de 2025



INTELIGENCIAARTIFICIAL Y SEGUROS 25

La IA también desempefia un papel relevante en la reduccion de los costos internos
de las empresas de seguros. Por un lado, la automatizacion robotica de procesos y
la gestion electronica de documentos (polizas, boletines de cobertura, certificados,
contratos) han mejorado la eficiencia de los sistemas, pero también de los grupos de
trabajo humanos, reduciendo costos administrativos y liberando a los empleados de
tareas rutinarias y de bajo valor intelectual. La resolucion automatizada de quejas
también reduce el tiempo de respuesta y agiliza la comunicacion con los clientes
(Kivisaari et al., 2021).

Otro sector con grandes posibilidades gracias a la llegada de la IA es la gestion de
siniestros. Estos representan una parte significativa de la carga administrativa en las
compaiiias de seguros, ya que requieren procesos complejos (muchas veces manuales)
de evaluacion y provision de dafos, asi como de control de pagos (Hufeld, 2022). La
IA ha automatizado la notificacion inicial de pérdida (FNOL) y ha acelerado las tareas
de verificacion de siniestros mediante el seguimiento telematico o predictivo con
sensores, loT 'y GPS, asi como la recopilacion de informacion sobre accidentes, que
algunas empresas gestionan a través de tecnologias de reconocimiento de imagenes
que facilitan la estimacion de perjuicios y la reparacion en ciertos ramos (agricola,
habitacion y automoviles). Existen ademas proveedores que emplean drones para
capturar imagenes de alta resolucion y aplicar IA en la evaluacion directa de dafios
(Hufeld, 2022).

La TA proporciona a los asegurados alertas meteorologicas y recomendaciones
especificas para proteger sus bienes, lo que puede influir en la prima si no se siguieron las
advertencias (Hufeld, 2022). En seguros de inmuebles, el analisis de datos meteorologicos
y de dispositivos conectados (lo7) permite detectar riesgos como incendios por fallos
eléctricos y alertar automaticamente a la aseguradora sobre la ocurrencia de dafios. De
este modo, los siniestros pueden ser identificados en tiempo real, permitiendo iniciar
medidas como avisar a la policia y comenzar el proceso de liquidacion de siniestros
incluso si cuando el asegurado no estd presente (Hufeld, 2022).

Ademas, algunas empresas han comenzado a utilizar la IA y, mas concretamente, las
funciones de machine learning para estimar las reservas técnicas (Loss Reserving), los
riesgos judiciales y, en general, las previsiones financieras de los siniestros (Kivisaari
et al., 2021). Asi, algunas compaiiias han empezado a desarrollar el uso de la IA
para automatizar verificaciones sobre la plausibilidad de los hechos relatados por
los clientes, asi como sobre el alcance y extension de los dafios, utilizando fuentes
de datos adicionales, tanto juridicas como técnicas del sector en cuestion. Se prevé
que en el futuro cercano ciertos ramos seran completamente gestionados por la IA,
dependiendo sin embargo de la cuantia y la complejidad del caso (Hufeld, 2022).

Portltimo, la prevencion de fraude y 1a lucha contra el lavado de dinero y la financiacion
del terrorismo (LCB-FT), funciones propias de los departamentos juridicos de las
compailias de seguros, emplean cada vez mas la inteligencia artificial en sus labores de
control. Las técnicas de IA se utilizan especialmente para el reconocimiento, analisis
y validacion de los documentos presentados, asi como para cruzar informacion,
identificar partes, controlar el transito bancario y detectar transacciones fraudulentas
(Fliche & Yans, 2018). Asi, algunas empresas han comenzado a filtrar automaticamente
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los siniestros segun patrones identificados con Big Data, y posteriormente una unidad
investigadora revisa manualmente los casos sospechosos para evitar fraudes o errores
(Hufeld, 2022).

1.2. Los riesgos que implica el uso de la inteligencia
artificial

Las cuestiones relativas a la ética en el uso de los datos y las tecnologias digitales
requieren un enfoque mas amplio que el simple cumplimiento de las normas legales,
de manera que se deben también considerar los riesgos especificos para la actividad
de las empresas aseguradoras. Por ello conviene de presentar en un primer momento
cuales es el uso de la Big Data por las aseguradoras (1.2.1) para luego mencionar
los riesgos especificos que implica para este sector la utilizacion de la inteligencia
artificial (1.2.2).

1.2.1. El uso de datos por las empresas aseguradoras y
sus limites

La industria de seguros siempre ha requerido el uso de datos como medio para
identificar los riesgos que busca garantizar a través del contrato de seguro. La
recuperacion de datos solia generar inconvenientes en algunos ramos del seguro,
especialmente tratandose de informacion de muy diverso orden (por ejemplo, sobre
catastrofes naturales, sobre riesgos de endeudamiento del asegurado, sobre los
cambios jurisprudenciales en un pais dado). A partir de los datos recopilados, la
ciencia actuarial analiza la posibilidad concreta de cubrir el nimero de asegurados
siniestrados con las reservas técnicas establecidas para ese tipo de riesgo. Sin embargo,
gracias a la digitalizacion, el analisis de riesgos realizado por las empresas de seguros
ha sido drasticamente transformado con la llegada de la inteligencia artificial, y mas
especificamente con uno de sus componentes principales: la Big Data (Macrodatos o
Datos Masivos).

El desarrollo industrial y la eficiencia empresarial han sido profundamente impulsados
por el uso de la tecnologia digital. En la actualidad, todas las empresas, instituciones,
personas y, en general, todo tipo de organizaciones tienen presencia virtual. Esta
presencia virtual aporta una cantidad de informacion (data) muy detallada sobre esas
personas, empresas ¢ instituciones. La inteligencia artificial tiene la capacidad para
analizar esta informacion en beneficio primero de la sociedad y, posteriormente, de
los intereses privados. Asi, cuando una persona utiliza redes sociales, cuando una
empresa realiza pagos, cuando una institucion publica publica informacion en linea,
o cuando una alcaldia transfiere impuestos a las rentas nacionales, en todas estas
situaciones existe un flujo de informacion a través de los sistemas informaticos, flujo
que constituye la Big Data, asi como también el Internet of Things, la informacion
sobre uso transferida subrepticiamente por todos los dispositivos conectados a las
empresas propietarias de dichos medios de comunicacion.
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La Big Data proviene entonces de datos propios de las empresas (datos de clientes,
como datos personales o de productos, por ejemplo), asi como de datos obtenidos
a través de terceros, como la informacion recopilada por los motores de busqueda,
las transacciones crediticias, los detalles de identificacion de las personas de las
paginas web, su estado de salud (Fithit y Apple Watch), la siniestralidad pasada,
las cotizaciones pagadas, el uso de sitios web, los detalles de uso de redes sociales
(Facebook, Twitter, Instagram, TikTok, Linkedin) y los datos de dispositivos
conectados, como el uso de celulares (ubicacion, cercania a otros dispositivos,
desplazamiento, hora de uso, informacién biométrica del utilizador) y de objetos
telematicos en automdviles, drones y bicicletas (Kivisaari et al., 2021).

Toda esta informacion se denomina Big Data y no necesariamente se refiere
a informacion especifica de personas naturales, ya que los datos suelen estar
anonimizados o semianonimizados, o por lo menos es lo que se afirma... Mientras
que la Big Data se refiere principalmente a la informacion obtenida por todos los
medios, la IA es el proceso de aprendizaje automatico (machine learning) que utiliza
esos metadatos y macrodatos para explotarlos y obtener informacion especifica
(Kivisaari et al., 2021). La Big Data es, entonces, la forma de obtener informacion
sobre el funcionamiento de todos los estamentos sociales, mientras que la inteligencia
artificial es el método de procesamiento de esa informacion para fines determinados
por el Estado y las empresas.

Lo particular es que las empresas de seguros si tienen la posibilidad de utilizar esta
informacion —Big Data— a través de la IA (incluso informacién personal y/o sensible
de personas determinadas) bajo ciertas condiciones establecidas en la legislacion
europea: primero, el Reglamento (UE) 2016/679 de 27 de abril de 2016 relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y a la libre circulacion de estos datos, y segundo, el Reglamento (UE) 2024/1689
de 13 de junio de 2024, por el que se establecen normas armonizadas en materia de
inteligencia artificial.

Las facultades de las empresas aseguradoras han estado delimitadas por consideraciones
juridicas sobre el trato justo del grupo asegurado y de cada tomador de polizas. Este
analisis juridico se extiende incluso a la obligacion de la empresa aseguradora de
gestionar con extrema prudencia la mutualidad del seguro, al menos en lo que respecta
a los intereses de personas fisicas e intereses particulares. Del mismo modo, es sabido
que la compania debe evitar que un solo individuo beneficie indebidamente de la
mutualidad. Por ello, el analisis de las cuestiones éticas no es, ni debe ser, confiado
exclusivamente a la inteligencia artificial, pues se trata de un analisis de caracter
juridico, y por ello se considera que existe una obligacion de control humano sobre las
decisiones mas delicadas, ya que en el fondo se terminan tomando decisiones sobre
los derechos fundamentales de las personas (fisicas y juridicas).

Este control se eleva asi en una obligacion fundamentar para evitar, por ejemplo, que
el sistema no interprete erroneamente el reparto de riesgos segin la Ley de Grandes
Numeros y evitar entonces que se discrimine ciertos riesgos que, tras un analisis de
datos y de eficacidad economica, se considere que no deberian ser cubiertos (Kivisaari
et al., 2021).
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Aqui, nuevamente, interviene el Derecho para evitar situaciones de discriminacion
y exclusion de personas. El principio de trato justo, de utilizacion de la informacion,
la equidad contractual y, en general, el Estado de Derecho prohiben los actos
discriminatorios y reconocen la necesidad de medidas afirmativas en favor de la
proteccion de grupos vulnerables (Kivisaari et al., 2021). Las instituciones, entre
ellas las compaiiias de seguros, adquieren gran poder frente a las personas naturales
y algunas juridicas, ya que pueden obtener datos concretos de las personas con las
que interactian, a través de redes sociales (Facebook, Instagram, Twitter, TikTok,
Linkedin), ademas de la metadata y la macrodata que obtienen de otras instituciones
como el sistema bancario o los sistemas de seguridad del Estado.

Esta capacidad de obtener informaciéon con tal grado de precision es lo que se
denomina Granularidad, y aqui reside uno de los objetivos regulatorios de la Union
Europea con el Reglamento de 2016 sobre Datos Personales (GDPR) y el Reglamento
de 2024 sobre Inteligencia Artificial (/4 Act). Estas consideraciones juridicas son las
consecuencias esperables de la aplicacion de principios constitucionales del Estado
de Derecho (concepcion occidental) a la utilizacion de la Big Data y la inteligencia
artificial por parte de entidades bancarias y aseguradoras.

Otro aspecto regulado respecto a la Big Data es la proteccion de la informacion de
salud y financiera de las personas fisicas. EI Reglamento General de Proteccion de
Datos (GDPR) de la Unioén Europea otorga ciertos derechos a las personas, como
la posibilidad de exigir la eliminaciéon de sus datos de las bases de datos de las
compailias, mas conocido como el “derecho al olvido” (Kivisaari et al., 2021) que
ha tomado mucha importancia respecto de los pacientes con cancer. Ademas, este
reglamento exige que la informacion privada se borre sin demora cuando ya no sea
necesaria para el proposito originalmente buscado. También obliga a las empresas a
mantener un registro preciso del consentimiento del titular de los datos para su uso
en fines primarios y secundarios, sin el cual no pueden utilizar dicha informacion
(Kivisaari et al., 2021).

Sea pertinente precisar que el uso de datos personales no es en todas las circunstancias
negativo; por el contrario, la politica publica sobre el tema puede tener una influencia
benéfica para la sociedad. Cubrir una mutualidad de riesgos implica disponer de datos
especificos sobre todos los individuos que integran esa mutualidad. El aumento de
la cantidad de datos gracias a la digitalizacion y al procesamiento de los macrodatos
mejora la analitica predictiva (Predictive Analytics) del proceso de tarificacion de las
coberturas, permitiendo asi precios mejor adaptados para cada tipo de riesgo y, por lo
tanto, mas ajustados (granulares) al comportamiento del tomador de poéliza.

La Big Data permite ademas al Estado determinar en realidad cuales son los sectores o
grupos en los cuales la cobertura es posible, a pesar de lo que afirmen las compaiiias de
seguros frente a grupos inasegurables como los médicos obstetras, los anestesidlogos,
los cirujanos plasticos, los urgencidlogos, los pilotos de aviacion, los controladores
acreos, los ingenieros estructurales, los mineros, entre otros. La A va permitir a las
entidades estatales efectuar un andlisis (al menos estimativo) sobre la asegurabilidad
real de estos riesgos y establecer entonces obligaciones de cobertura.
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Por ello, se afirma que el procesamiento de los macrodatos informaticos tiene el
potencial de transformar todo el proceso de produccion de seguros (Kivisaari et al.,
2021). La industria aseguradora utiliza tradicionalmente herramientas estadisticas
como los modelos lineales generalizados (Generalised Linear Models) que se
utilizan para evaluar y tarificar riesgos. Sin embargo, algunos sectores, como el de las
catastrofes naturales, presentan mayor dificultad, ya que las estimaciones historicas
no proporcionan una justificacion estadistica suficiente. Este problema se resuelve en
gran medida con la utilizacion de la Big Data, que permite una tarificacion basada en
el riesgo (Kivisaari et al., 2021).

1.2.2. Los riesgos especificos del uso de la IA para las
empresas aseguradoras

La automatizacion de los procesos en la industria del seguro aporta, como se ha
mencionado, avances significativos; sin embargo, la garantia de control humano sobre
el los sistemas IA sigue siendo una de las preocupaciones fundamentales en Europa
(EIOPA). Las gerencias juridicas de las compafiias de seguro parecen concentrarse en
los riesgos que la IA generativa puede implicar respecto al uso de datos protegidos
por derechos de autor y la posible infraccion de derechos de propiedad intelectual
(Pravina Ladva, 2023). Este riesgo existe, aunque es menor si se tiene en cuenta
que la TA efectua una anonimizacion de los datos, sin identificar asi a las personas
individualmente consideradas. No obstante, ¢l uso de la Big Data de clientes directos
para entrenar la IA continia siendo motivo de inquietud, ya que no se conoce con
certeza en qué medida las GAFAM (Google, Amazon, Facebook, Apple y Microsoft)
emplean la informacion proporcionada por las empresas. Estas empresas han
invertido masivamente en la IA y los datacenters, a pesar de manejar gran opacidad
sobre el funcionamiento real de estas tecnologias y los objetivos que ellos persiguen,
provocando entonces la oposicion europea que habla entonces de un tecnofeudalismo'.

Pero contrariamente a la creencia de los departamentos de conformidad (compliance)
de las compaiiias de seguros, el principal riesgo radica en la dificultad para identificar
los andlisis probabilisticos realizados por los algoritmos. Explicar las razones por
las cuales la TA llega a una conclusion determinada no es sencillo, dado que el
procedimiento analitico llevado a cabo por la IA no es facilmente discernible. Esto
complica la gobernanza y el control de esta tecnologia, considerando que puede
perpetuar la discriminacion, ser vulnerable a ataques maliciosos o causar perjuicios.
Los desafios de gestion, por tanto, no son menores, de manera que se habla de fallos
algoritmicos (algorithmic failures) cuando la IA puede generar analisis inexactos o
establecer criterios de tarificacion injustos (Pravina Ladva, 2023), llegando incluso
a excluir grupos poblacionales para los cuales los criterios comerciales y actuariales
de la mutualidad no se cumplen. Esto se conoce como sesgo algoritmico (algorithmic
bias), que resulta de datos limitados o no representativos (Kivisaari et al., 2021),
generando una seleccion de riesgos incorrecta (injusta o ilegal).

' Morozov, E. (2025, August 1). ;Nos esta devolviendo la tecnologia digital a la Edad Media? Le Monde
Diplomatique, En Espanol .
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Otro reto en cuanto a la conformidad juridica del sistema de IA se encuentra en el
tipo de datos utilizados. Cuando se trata de datos provenientes de redes sociales
(Social Media Data) o de navegacion (Clickstream Data), las empresas deben
respetar los criterios establecidos principalmente en el Reglamento (UE) 2024/1689
y el Reglamento (UE) 2016/679 para poder utilizar dichos datos. Por ejemplo, si
la aseguradora debe abstenerse de emitir una péliza debido a informacion negativa
encontrada en internet sobre una persona en particular que busca ser cubierta por
un seguro obligatorio, el potencial cliente puede impugnar la decision, pero en ese
caso, la aseguradora no podra justificarla si tomo los datos de redes sociales o de la
navegacion web de esta persona. Los principios de equidad y transparencia se ven
asi afectados, aunque desde una perspectiva estrictamente comercial, la compaiiia
aseguradora esté justificada para no proceder en este caso con el contrato.

De esta manera, frente a las personas fisicas el riesgo principal es que la IA sea sesgada
en su analisis. Los sesgos algoritmicos (algorithmic bias) pueden estar presentes en
variables como el género, raza, religion, orientacion sexual y ser implicitos, dificiles
de detectar y requerir analisis de un experto (Pravina Ladva, 2023). El algoritmo
puede reforzar entonces discriminaciones y generar tratamientos injustos, como
segregar por departamento/lugar de residencia o respecto de clientes jovenes con poco
historial. Estos efectos adversos pueden dificultar la inclusion financiera, ya que los
consumidores vulnerables, como personas mayores, con bajo nivel educativo o con
ingresos bajos, pueden verse afectados por estrategias de comercializacion centradas
en los sectores mas lucrativos (Kivisaari et al., 2021, Fliche & Yans, 2018). Estos
errores de funcionamiento de la IA pueden surgir de un entrenamiento de la IA con
datos insuficientes (flawed algorithm design) o en una interpretacion incorrecta de
resultados provenientes de datos parciales y no objetivos (Pravina Ladva, 2023).

Estas situaciones permiten concluir que una forma esencial de evitar sesgos en los
resultados de la /4 es verificar las fuentes, la pertinencia y la exhaustividad de los
datos, asegurando que sean representativos para evitar exclusion injustificada o
discriminacion. Esto es lo que se entiende por calidad de los datos, que debe ser
garantizada en primer lugar por los data scientists (Fliche & Yans, 2018), profesionales
que emplean programas informaticos especializados para identificar patrones,
tendencias y relaciones. Como veremos mas adelante, el Reglamento (UE) 2024/1689
busca mitigar estos riesgos al establecer la obligacion de asegurar la supervision
humana y la explicabilidad de los resultados de la IA, asi como ciertos derechos de
proteccion para las personas fisicas que interactiian con estas plataformas.

Las posibilidades son inmensas, pero los riesgos también son significativos. El analisis
de comportamiento (Behavioural Analysis) puede evolucionar hacia la vigilancia de
masa, afectando la privacidad y autonomia ciudadana, y alterando las relaciones de
poder entre consumidores y empresas (Kivisaari et al., 2021). Asi, el Big Data no
esta lejos de convertirse en el Big Brother, y en tiempos de gobiernos autocraticos
y represivos como el nuestro, sumado al desarrollo de la tecnologia optica y la
proliferacion de drones, nuestras sociedades no estan lejos de una distopia totalitaria
que ya asoma sus tentaculos en los régimenes de China, Rusia y Venezuela. No es
dificil tampoco identificar esta tendencia en occidente al observar la persecucion
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intensa y violenta del presidente Trump contra sus opositores politicos o la represion
policial contra los movimientos sociales en Francia.

Estos regimenes no dudan en utilizar a las grandes empresas tecnologicas - Big
Tech 0 GAFAM (Google, Amazon, Facebook, Apple y Microsoft)—para ejercer control
social, perseguir opositores, emplear terrorismo de Estado y silenciar voces disidentes.
La sociedad civil debe, por tanto, ser extremadamente cautelosa, y la proteccion
juridica establecida en el Reglamento de 2016 sobre Datos Personales y el Reglamento
de 2024 sobre Inteligencia Artificial representan un bastion de resistencia del Estado
de Derecho frente al poder de los oligopolios revitalizados por el tecnofeudalismo.

2. LA REGLAMENTACION EUROPEA SOBRE LE USO DE LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL

El Reglamento (UE) 2024/1689 que establece reglas armonizadas sobre la inteligencia
artificial fue adoptado por el Parlamento y el Consejo de la Union Europea el 13
de junio de 2024 estableciendo normas claras para el uso seguro y responsable de
sistemas de A, y buscando principalmente proteger la salud, la seguridad y los
derechos fundamentales de los habitantes de la Union. Esta reglamentacion definié qué
sistemas son de alto riesgo y estableci6 las reglas que exigen una gestion de riesgos,
la supervision humana, la transparencia y la realizacion de evaluaciones de impacto.
El Reglamento fue innovador en el sentido de haber otorgado a las autoridades la
potestad de supervisar toda actividad relacionada con la inteligencia artificial, ademas
de haber reconocido el derecho ciudadano de reclamar o pedir explicaciones sobre
decisiones tomadas con base en estas tecnologias. El Reglamento ademas establecio
sanciones estrictas para garantizar el cumplimiento y la confianza en la IA en Europa.
Valga la pena precisar que este texto no aborda el Reglamento (EU) 2016/679 sobre la
Proteccion de Datos Personales (RGPD), puesto que, a pesar de estar estrechamente
vinculado al tema de la Inteligencia Artificial, la extension del tema nos lo impide.
Debemos entonces concentrarnos en el Reglamento (UE) 2024/1689 para presentar en
un primer momento cuales son las disposiciones de gobernanza tecnologica sobre el
uso de la inteligencia artificial (2.1) para luego sefialar cual es el régimen de control y
de sancion establecido en este tema por la Unioén Europea (2.2).

2.1. La gobernanza de la inteligencia artificial en Europa

La Unién Europea ha establecido unos principios de gobernanza de la inteligencia
artificial: transparencia, explicabilidad, equidad y supervision humana (Kivisaari et
al., 2021). Dichos principios fueron desarrollados en la regulacion sobre inteligencia
artificial que establece los objetivos reglamentarios y los sujetos pasivos de lanormativa
(2.1.1), ademas de definir lo que se entiende por inteligencia artificial de alto riesgo
(2.1.2). La gobernanza también delimita la actividad de la IA al prohibir ciertos usos
que puedan afectar derechos fundamentales (2.1.3), imponiendo ademas requisitos
especificos para su utilizacion por parte de las empresas (2.1.4). La reglamentacion
menciona ademas cuales son los derechos ciudadanos frente a los riesgos derivados
de estas tecnologias (2.1.5).
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2.1.1. Los objetivos reglamentarios y los sujetos pasivos
de la regulacion

El Articulo 1, apartados 1 y 2 establece que el objetivo del Reglamento es mejorar
el funcionamiento del mercado interior y promover una inteligencia artificial (IA)
centrada en el ser humano, garantizando un alto nivel de proteccion de la salud, la
seguridad y los derechos fundamentales, incluyendo la democracia, el Estado de
Derecho y la proteccion del medio ambiente, frente a los efectos perjudiciales de los
sistemas de IA en la Union, asi como apoyar la innovacion.

Para ello, el Reglamento fija normas armonizadas para la introduccién en el mercado,
la puesta en servicio y la utilizacion de sistemas de IA. Particularmente, el Reglamento
prohibe determinadas practicas de IA establece requisitos especificos para los sistemas
de IA de alto riesgo y establece obligaciones para los operadores de dichos sistemas
definiendo las reglas relacionadas con la transparencia.

El Articulo 2, apartado 1, literales b) y g) determina que el Reglamento se aplicara a los
responsables del despliegue de sistemas de A que estén establecidos o ubicados en la
Union, asi como a las personas afectadas que estén ubicadas en la Union. Este articulo
hace entonces aplicable el Reglamento a las empresas aseguradoras que se consideran
“responsables del despliegue” es decir, las personas fisicas o juridicas que utilicen un
sistema de IA bajo su propia autoridad (Articulo 3, numerales 4), 49), 61) y 65).

2.1.2. La inteligencia artificial de alto riesgo

El articulo 6, apartados 2 y 3 regula la clasificacion de los sistemas de IA de alto
riesgo. El apartado 2 establece que se consideraran de alto riesgo los sistemas de 1A
contemplados en el anexo III del Reglamento.

Segun este anexo, los sistemas de A de alto riesgo son aquellos que operan en ambitos
sensibles como la biometria, infraestructuras criticas, educacion, empleo, acceso a
servicios esenciales, cumplimiento de requisitos juridicos, migracién y administracion
de justicia. En el area de biometria, se consideran de alto riesgo los sistemas de
identificacion remota, categorizacion basada en atributos sensibles y reconocimiento
de emociones, excluyendo los sistemas de verificacion biométrica simples.

En infraestructuras criticas, los sistemas de IA de alto riesgo son aquellos que se utilizan
como componentes de seguridad en la gestion de infraestructuras digitales, trafico, y
servicios basicos como agua, gas, calefaccion y electricidad. En el &mbito educativo
y profesional, se incluyen los sistemas que determinan el acceso, evaluan resultados,
asignan niveles educativos y detectan comportamientos prohibidos durante examenes.

Respecto al empleo, se consideran de alto riesgo los sistemas de IA que intervienen
en la contratacidn, seleccion, evaluacion de candidatos, toma de decisiones laborales
y supervision del rendimiento.
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Por ultimo, en relacion con el tema que nos ocupa, este Anexo III indica que son de
alto riesgo los sistemas A que evaluan la admisibilidad y solvencia para servicios
publicos y privados esenciales, fijan precios de seguros, gestionan llamadas de
emergencia y priorizan servicios de intervencion.

Por cierto, el apartado 3 de articulo 6 indica que, no obstante, un sistema de IA del
anexo III no se considerara de alto riesgo si no plantea un riesgo importante para
la salud, la seguridad o los derechos fundamentales, especialmente si no influye
sustancialmente en la toma de decisiones. Esto se aplica si el sistema realiza tareas de
procedimiento limitadas, mejora actividades humanas, detecta patrones sin sustituir
la valoracion humana, o realiza tareas preparatorias para evaluaciones relevantes.
Sin embargo, los sistemas que elaboren perfiles de personas fisicas siempre seran
considerados de alto riesgo.

Por tultimo, el Articulo 7, apartado 1, letras h) y j) otorga a la Comision Europea la
facultad de modificar el anexo Il mediante actos delegados, afiadiendo o modificando
casos de uso de sistemas de 1A de alto riesgo cuando exista un desequilibrio de poder
o vulnerabilidad de las personas respecto al responsable del despliegue, y cuando
el despliegue del sistema de IA resulte beneficioso para personas, colectivos o la
sociedad en general, incluyendo mejoras en la seguridad de los productos.

2.1.3. Los usos prohibidos de la inteligencia artificial

El articulo 5 establece una serie de usos prohibidos de la IA en la Unidén Europea,
principalmente aquellas que emplean técnicas subliminales, manipuladoras o
engafiosas utilizadas para alterar el comportamiento de las personas, asi como
sistemas que explotan vulnerabilidades derivadas de la edad, discapacidad o situacion
social y econdmica. También se prohibe el uso de sistemas de IA para la evaluacion o
clasificacion de personas segiin su comportamiento social o caracteristicas personales,
cuando esto pueda resultar en tratos perjudiciales o desproporcionados.

Asimismo, se prohibe la utilizacion de sistemas de IA para la prediccion de delitos basada
unicamente en perfiles personales, la creacion de bases de datos de reconocimiento
facial mediante la extraccion masiva de imagenes de internet o camaras, y la inferencia
de emociones en lugares de trabajo y centros educativos, salvo excepciones médicas
o de seguridad. Igualmente, se restringe la categorizacion biométrica para deducir la
raza, las opiniones politicas, la afiliacion sindical, las creencias religiosas, la vida o la
orientacion sexuales, excepto en contextos legales especificos.

Por otro lado, el mismo articulo del Reglamento indica que el uso de sistemas de
identificaciéon biométrica remota “en tiempo real” en espacios publicos solo se
permite bajo circunstancias estrictamente necesarias, como la busqueda de victimas,
prevencién de amenazas graves o identificacion de sospechosos de delitos graves.
Este uso requiere autorizacion previa de una autoridad judicial o administrativa
independiente, salvo en casos de urgencia debidamente justificados.
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2.1.4. Los requisitos de utilizacion de la IA por las
empresas

El articulo 9 del Reglamento indica que las empresas que utilizan la TA deben
implementar un sistema de gestion de riesgos para sistemas de IA de alto riesgo,
el cual debe identificar, analizar y evaluar peligros previsibles para la salud, la
seguridad y los derechos fundamentales, tanto en el uso previsto como en usos
indebidos razonablemente previsibles, incluyendo riesgos adicionales detectados tras
la comercializacion. Las medidas de gestion deben minimizar los riesgos de manera
eficaz, mediante disefio adecuado, controles de mitigacion, informacion técnica y
formacion, considerando el contexto y los usuarios finales.

El articulo 27 del Reglamento indica que debe ser realizada una evaluacion de impacto
sobre los derechos fundamentales antes de desplegar sistemas de IA de alto riesgo,
especialmente cuando se trata de entidades privadas que presten servicios publicos,
como puede ser el caso de algunas empresas de seguro.

Un requisito adicional es mencionado por el articulo 50 del Reglamento que indica
que, en aplicacion del principio de transparencia, los responsables del despliegue
(aseguradoras) que ponen a disposicion de sus clientes personas fisicas sistemas A,
deben informarles que estan interactuando con la inteligencia artificial. Ademas,
se debe informar a las personas fisicas cuando estos estan sometidos a sistemas de
reconocimiento de emociones o de categorizacion biométrica. También deben alertar
publicamente sobre cualquier riesgo de “ultrasuplantacion”.

2.1.5. Derechos Ciudadanos

El articulo 85 del Reglamento reconoce el derecho de cualquier persona fisica o
juridica a presentar una reclamacion ante la autoridad de vigilancia si considera que
se ha infringido el Reglamento, sin perjuicio de otras vias administrativas o judiciales.
Las reclamaciones seran gestionadas conforme a los procedimientos especificos y
al Reglamento (UE) 2019/1020 sobre vigilancia del mercado. Ademas de ello, el
articulo 86 otorga a las personas afectadas por decisiones basadas en sistemas de TA
de alto riesgo el derecho a recibir explicaciones claras y significativas sobre el papel
de la IA en el proceso de toma de decisiones, incluyendo los principales elementos de
la decision, especialmente si tiene efectos juridicos o impacto significativo en salud,
seguridad o derechos fundamentales.

2.2. Régimen juridico de la Inteligencia artificial en la
Union Europea

Una gobernanza digital efectiva implica la realizacion de un control juridico sobre
el funcionamiento de los algoritmos (2.1.4), indicando ademas cual es el margen
de supervision humana de estos sistemas (2.1.5). Este control indica ademas que
la supervision debe ser otorga a través de las potestades propias de las autoridades
estatales (2.1.6), ademds de que se establece un régimen sancionatorio en caso de
incumplimiento de las reglas de gobernanza de la IA (2.1.8).
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2.2.1. Control juridico del algoritmo

Un punto importante es mencionado en el articulo 10, apartados 1 a 5 que establece que
los sistemas de 1A de alto riesgo que emplean técnicas de entrenamiento de modelos
deben desarrollarse a partir de conjuntos de datos de entrenamiento, validacion y
prueba que cumplan criterios de calidad (por ejemplo, que la muestra de datos sea
suficientemente representativa). Con este articulo busca el legislador europeo de
evitar que el sistema contenga sesgos o alucinaciones que puedan llegar a tener efectos
sobre el disfrute de los derechos a la seguridad, los derechos fundamentales o crear
discriminaciones. Por ello este articulo indica que los datos deben ser pertinentes,
representativos, completos y con propiedades estadisticas adecuadas, considerando
el entorno geografico, contextual, conductual o funcional. Es ademas mencionado en
el mismo articulo que el tratamiento excepcional de categorias especiales de datos
personales solo se permite si es estrictamente necesario para detectar y corregir
sesgos, bajo garantias técnicas y de seguridad, y cumpliendo condiciones estrictas de
confidencialidad, acceso, eliminacion y documentacion.

2.2.2. Control por supervision humana y explicabilidad
(comprensibilidad) del algoritmo

Un punto importante de control es mencionado en el articulo 14 que exige que
los sistemas de IA de alto riesgo sean disefiados y desarrollados para permitir una
supervision humana efectiva durante su uso, incorporando herramientas de interfaz
humano-maquina adecuadas. El mismo articulo menciona que las medidas de
supervision pueden ser integradas por el responsable del despliegue. Esto quiere decir
que las compaiias de seguros pueden exigir a los proveedores de las plataformas de
inteligencia artificial la creacion o adaptacion de herramientas de supervision humana
para realizar un control de los hallazgos o conclusiones de los sistemas.

El Reglamento establece ademas que los supervisores deben poder estar en la capacidad
de identificar las limitaciones del sistema, vigilar su funcionamiento, detectar
anomalias y resolver problemas, evitando el sesgo de automatizacion (confianza
excesiva en los sistemas automatizados). El control humano debe entonces tener la
posibilidad de inspeccionar el funcionamiento de los algoritmos y esto se relaciona
con el tema de la explicabilidad (mejor empleado en castellano “comprensibilidad”).

La justificacion de la necesidad de la intervencion humana es que se debe verificar la
coherencia de los resultados generados por los algoritmos, especialmente en ambitos
sensibles desde el punto de vista regulatorio y comercial, como en la informacion y
el asesoramiento proporcionados a los clientes, asi como en los temas de fraude y de
prevencion de lavado de activos y financiacion del terrorismo (Fliche & Yans, 2018).
Esta precaucion es comprensible, sobre todo porque las técnicas de IA estan todavia
en una etapa embrionaria de perfeccionamiento de estas tecnologias. Es bien sabido
que la TA puede detectar errores evidentes, gracias al aprendizaje y entrenamiento
efectuado con los algoritmos, pero no es seguro que esté igualmente preparada para
identificar otros sesgos menos visibles, pero potencialmente problematicos (Fliche &
Yans, 2018).
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Cuando una persona interviene es mas sencillo justificar el resultado arrojado por la
IA sobre todo para garantizar la deteccion de debilidades estructurales en los datos
o algoritmos utilizados, asi como para evitar problemas de transparencia ante los
clientes y los entes de control. La explicabilidad de la IA es fundamental para respetar
el cumplimiento de los fundamentos juridicos, técnicos y estadisticos establecidos
en la materia por la ley. La explicabilidad es ademas un requisito que resulta de las
reglas de registro y control de las profesiones reglamentadas. Asi, en el asesoramiento
personalizado en seguros o en la evaluacion de la solvencia en créditos, el profesional
debe demostrar la pertinencia de la diligencia realizada en relacion con la informacion
proporcionada por el cliente, y parte de esta explicacion debe presentarse al cliente
para aclarar la propuesta (Fliche & Yans, 2018), de manera que la explicacion del
funcionamiento de la IA debera ser garantizada.

Por ultimo, el articulo 26 del Reglamento establece que los responsables del despliegue
de sistemas de 1A de alto riesgo deben adoptar medidas técnicas y organizativas para
garantizar el uso conforme a las instrucciones del proveedor, asignando la supervision
humana a personas competentes y formadas. Dicho articulo establece ademas que
se debe asegurar que los datos de entrada sean pertinentes y representativos, vigilar
el funcionamiento del sistema y, en caso de riesgos o incidentes graves, informar de
inmediato al proveedor, distribuidor y autoridad de vigilancia del mercado. Por cierto,
cuando se trata de los sistemas de identificacion biométrica remota, el Reglamento
establece una condicion inmanente: las decisiones solo podran tomarse si al menos
dos personas verifican y confirman la identificacion.

2.2.3. Potestades de las Autoridades Estatales de
supervision

El articulo 77 del Reglamento otorga a las autoridades nacionales responsables de
proteger los derechos fundamentales la facultad de solicitar y acceder a cualquier
documentacion creada o conservada en virtud del Reglamento, especialmente
sobre sistemas de IA de alto riesgo. La documentacion debe ser proporcionada en
lenguaje y formato accesibles. Si la documentacion es insuficiente para determinar el
cumplimiento o incumplimiento por una empresa o entidad que despliegue la IA, este
articulo indica que las Autoridades pueden ordenar la realizacion de pruebas técnicas
sobre el sistema.

2.2.4. Régimen Sancionatorio

En ultimo lugar el Reglamento (UE) 2024/1689 establece en su articulo 99 el régimen
sancionatorio aplicable a los sistemas de IA. Este articulo establece que la utilizacién
de practicas prohibidas de la (indicadas en el articulo 5) serd sancionado con multas de
hasta 35 millones de euros o el 7% del volumen de negocios mundial, aplicandose la
cantidad mayor. El incumplimiento de otras disposiciones relacionadas con operadores
u organismos notificados, distintas del articulo 5, estara sujeto a multas de hasta 15
millones de euros o el 3% del volumen de negocios mundial. La presentacion de
informacion inexacta, incompleta o engafiosa a organismos notificados o autoridades
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nacionales competentes se sancionara con multas de hasta 7,5 millones de euros o
el 1% del volumen de negocios mundial. Estas sanciones son proporcionales a la
gravedad de la infraccion y buscan garantizar el cumplimiento del Reglamento y la
proteccion de los derechos fundamentales.

Vale la pena mencionar que el numeral 49) del articulo 3° del Reglamento define
“incidente grave” como incidente que, directa o indirectamente, cause el fallecimiento
de una persona o un perjuicio grave para su salud, una alteracion grave e irreversible de
infraestructuras criticas, el incumplimiento de obligaciones de derechos fundamentales,
o dafios graves a la propiedad o al medio ambiente. El numeral 61) del mismo articulo
describe que una “infraccion generalizada” es todo acto u omision contrario al Derecho
de la Unidn que perjudique intereses colectivos de personas en al menos dos Estados
miembros distintos, o que tenga caracteristicas comunes y sea cometido simultaneamente
por el mismo operador en al menos tres Estados miembros. Finalmente, el numeral 65)
del mismo articulo establece que es “riesgo sistémico” aquel especifico de los modelos
de IA de uso general con gran impacto, que puede tener repercusiones considerables en
el mercado de la Unién por su alcance o efectos negativos previsibles en la salud publica,
la seguridad, los derechos fundamentales o la sociedad en su conjunto, propagandose a
gran escala a lo largo de la cadena de valor.

CONCLUSIONES

Los avances tecnoldgicos siempre han impuesto dilemas éticos que no han sido
siempre resueltos. Los beneficios de la IA son inmensos y estamos a penas en la aurora
de esta tecnologia. Pero dicha aurora puede convertirse en pesadilla si el Estado de
Derecho no es protegido con unas politicas publicas de gobernanza juridica reforzada
de dichas tecnologias disruptivas. Las Big-Tech promocionan y publicitan las ventajas
de las herramientas de IA como unas tecnologias al servicio de la sociedad, que
promueven la libertad y el comercio, pero su comportamiento indica lo contrario.
El uso de datos empresariales de la industria literaria y periodistica estadounidense
ha sido el maximo ejemplo de una pirateria subterfugia que rindi6 sus frutos durante
el entrenamiento de los sistemas algoritmicos de OpenAl. Varios procedimientos
judiciales o extrajudiciales fueron entonces iniciados por empresas como News Corp?,
Wiley y Harper Collins para obtener indemnizacion por cada obra cuya utilizacion
illicita por OpenAl fue demostrada’.

Ante la constatacion de esta pirateria uno entiende porque algunos sectores son
reticentes a utilizar datos confidenciales en las plataformas de IA. El uso de datos
personales es aun mas patente. Todos hemos notado que basta con hablar de un producto
para que éste sea deslizado como oferta de publicidad entre dos publicaciones de un
feed de Linkedin, Facebook o Twitter. Pero los reproches deontoldgicos son mucho

2 “News Corp and OpenAl Sign Landmark Multi-Year Global Partnership | News Corporation.” News
Corporation, 2024, investors.newscorp.com/news-releases/news-release-details/news-corp-and-openai-
sign-landmark-multi-year-global-partnership.

3 Morozov, Evgeny. “Le Numérique Nous Raméne-t-Il Au Moyen Age 2 Le Monde Diplomatique, 31 July
2025, www.monde-diplomatique.fr/2025/08/MOROZOV/68672. Accessed 17 Oct. 2025.
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mas profundos. Estas plataformas pueden captar una cantidad impresionante de
informaciones de cada usuario®: tipo de sistema y operador utilizado, geolocalizacion,
lugares de acceso a wifi, contactos, fotografias y archivos, microfono, caimara, historial
de interacciones, datos de busqueda y navegacion, “imprenta digital” (informacion
del usuario aun cuando este no esta conectado), y muchas otras mas detalladas sobre
los usos del dispositivo, informaciones bancarias, origen demografico, edad, genero,
preferencias sexuales’.

Vemos como la éticano es la primera preocupacion de las grandes empresas tecnologicas
(Google, Amazon, Facebook, Apple y Microsoft) y la ausencia de gobernanza
juridica llega hoy a niveles extremos. 7Tiktok permite al algoritmo mostrar contenido
pornografico a menores de edad® y consiente la difusion de peligrosos trends de
automutilacion’, Instagram manipula adolescentes para mantenerlos conectados, con
problemas de autoestima y con propension al consumismo®, el algoritmo de Linkedin
busca interacciones hostiles entre los usuarios’, Twitter X es mundialmente conocido
por reproducir el odio'®, la mentira y el masculinismo, Whastapp utiliza herramientas
visuales para crear ansiedad en los usuarios, Youtube se ha convertido en una caverna
de complotistas y antifeministas'’, grupos armados utilizan Facebook para amedrentar
a la poblacion y reclutar menores de edad'?, e incluso aplicaciones tan pueriles como
Candycrush impactan las capacidades de discernimientos de las personas mayores de
edad®. La lista continua y la casuistica es variada en las metodologias de afectacion
de los derechos fundamentales de los usuarios.

* Gruhier, Camille. “Données Personnelles—Comment Empécher Facebook et Instagram d’Utiliser Vos
Données Pour Son I1A—Actualité.” Quechoisir.org, UFC-Que Choisir, 23 Apr. 2025, www.quechoisir.org/
actualite-donnees-personnelles-comment-empecher-facebook-et-instagram-d-utiliser-vos-donnees-pour-
son-ia-n166168/. Accessed 17 Oct. 2025.

> Commission Nationale de I’Informatique et des Libertés. “I4 : Meta Entrainera Ses Systémes d’IA
Avec Les Données Des Utilisateurs Européens Dés Fin Mai 2025.” Cnil fr, 2025, www.cnil.fr/fr/meta-
entrainement-ia-donnees-utilisateurs. Accessed 17 Oct. 2025.

¢ Global Witness. “TikTok’s Algorithm Directs 13-Year-Olds to Porn.” Global Witness, 2025, globalwitness.
org/en/campaigns/digital-threats/tiktok-directs-13-year-olds-to-porn/.

7 Amnesty International. “Monde. Le Fil “Pour Toi” de TikTok Risque de Pousser Des Enfants et Des
Jeunes Vers Du Contenu Dangereux En Lien Avec La Santé Mentale.” Amnesty International, 7 Nov. 2023,
www.amnesty.org/fr/latest/news/2023/11/tiktok-risks-pushing-children-towards-harmful-content/.

8 Le Monde. “Instagram Peut Avoir Des Effets Néfastes Sur Les Adolescents, Selon Une Etude Menée Par
Facebook.” Le Monde.fir, 14 Sept. 2021, www.lemonde.fr/pixels/article/2021/09/14/instagram-peut-avoir-
des-effets-nefastes-sur-les-adolescents-selon-une-etude-menee-par-facebook 6094640 4408996.html.

° Corera, Gordon. “MI5 Warns of Spies Using LinkedIn to Trick Staff into Spilling Secrets.” BBC, 20 Apr.
2021, www.bbc.com/news/technology-56812746.

10 Mercier, Arnaud, and Laura Amigo. “Tweets Injurieux et Haineux Contre Les Journalistes et Les
“Merdias.”” Mots, vol. 1, no. 125, 4 Mar. 2021, pp. 73-91, https://doi.org/10.4000/mots.28043. Accessed
22 June 2022.

' Mari, Elsa, and Christine Mateus. ““Arrétez de Vous Laisser Emasculer” : Sur Les Réseaux Sociaux,
La Fabrique Des Masculinistes.” Leparisien.fr, Le Parisien, 22 May 2024, www.leparisien.fr/societe/
arretez-de-vous-laisser-emasculer-sur-les-reseaux-sociaux-la-fabrique-des-masculinistes-22-05-2024-
PPKOJ55F2ZBTROBWUGTLLPLIZM.php. Accessed 17 Oct. 2025.

2.ONU Colombia. “Los Influencers Del Fusil.” Noticias ONU, 2 Aug. 2025, news.un.org/es/
story/2025/08/1540278. Accessed 17 Oct. 2025.

13 Smith, Dana. “This Is What Candy Crush Saga Does to Your Brain | Dana Smith.” The Guardian, The
Guardian, Apr. 2014, www.theguardian.com/science/blog/2014/apr/01/candy-crush-saga-app-brain.
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Ademas de ello, las democracias occidentales han tenido consecuencias concretas
en el funcionamiento de los cuerpos politicos. Las redes sociales perturbaron la
decision ciudadana en decisiones como el Brexit, la guerra de Ucrania, la reeleccion
de Netanyahu en Israel, la utilizacion de armas en Estados Unidos, las politicas
migratorias en Italia, las redes de prostitucion en Francia, el proceso de paz en
Colombia. Vale entonces la pena preguntarse hasta qué punto el Reglamento de la
Union Europea 2024/1689 que entra en vigor en agosto 2026 tendra un impacto
concreto en la proteccion del Estado de Derecho global. Lo cierto es que los abusos
son innumerables y el legislador europeo ha dado un paso positivo en la regulacion
del comportamiento de las Big Tech y el uso de la IA.
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JAVIER MAURICIO ESPINEL CORNEJO

RESUMEN

El deber de declaracion en el contrato de seguro, hace alusion al deber de declarar
sinceramente las circunstancias acerca del estado del riesgo, en la declaracion
de asegurabilidad, la cual es insumo para la formacion del contrato de seguros.
En el seguro de vida concretamente, este deber de declaracion se refiere a la
declaracion del estado de salud del asegurado, que normalmente se incorpora
en la declaracion de asegurabilidad, en algunas ocasiones rendida mediante
cuestionario formulado por la aseguradora, en otras mediante pregunta abierta
sobre el estado de salud del asegurado. La omision al deber de declarar se ha
denominado por la ley, como la reticencia e inexactitud en la declaracion del
estado del riesgo y trae como consecuencia la nulidad relativa del contrato de
seguro, en los términos del Art. 1058 del Codigo de Comercio. Sin embargo,
dicha norma, contiene cuatro incisos, en los cuales se establece, no solo el
deber de declaracion por parte del asegurado, que contiene de manera implicita
el principio de buena fe, lo que se ha denominado por parte de la doctrina -
la ubérrima buena fe - aplicable al contrato de seguros — como también la
consecuencia del incumplimiento de dicho deber, cuando se omite informacion
relevante para el asegurador, la nulidad relativa del contrato. Sin embargo,
la norma regula en forma especifica como debe cumplirse el deber, primero
cuando se hace mediante cuestionario, o sin cuestionario de asegurabilidad; por
otra parte, establece una sancion de menor rango - la reduccion de la prestacion
— cuando en la omision al deber media el error inculpable del tomador, y
finalmente, establece las dos hipotesis en las cuales no aplica la sancion de
nulidad, ya sea por el conocimiento real o presunto por parte del asegurador de
la informacion omitida por el asegurado.

Palabras clave: Deber de declaracion, reticencia, declaracion de asegurabilidad,
estado del riesgo, nulidad del contrato de seguro, buena fe.
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ABSTRACT

The duty of disclosure in an insurance contract refers to the duty to truthfully
disclose circumstances regarding the state of risk in the insurability declaration,
which is used to form the insurance contract. In life insurance specifically, this
duty of disclosure refers to the disclosure of the insured s state of health, which is
normally included in the insurability declaration, sometimes provided through
a questionnaire prepared by the insurer, and sometimes through open-ended
questions about the insured’s state of health. Failure to comply with the duty
of disclosure has been defined by law as concealment and inaccuracy in the
declaration of the state of risk and results in the relative nullity of the insurance
contract, under the terms of Article 1058 of the Commercial Code. However,
this rule contains four paragraphs, which establish not only the insured partys
duty to disclose information, implicitly containing the principle of good faith,
which has been termed by legal doctrine - utmost good faith - applicable to
insurance contracts - but also the consequence of breaching this duty, when
information relevant to the insurer is omitted, namely the relative nullity of the
contract. However, the rule specifically regulates how the duty must be fulfilled,
first when it is done by means of a questionnaire, or without an insurability
questionnaire; on the other hand, it establishes a lesser penalty - the reduction
of the benefit - when the omission of the duty is due to the innocent error of the
policyholder, and finally, it establishes the two hypotheses in which the penalty
of nullity does not apply, either because of the actual or presumed knowledge on
the part of the insurer of the information omitted by the insured.

Keywords: Duty of declaration, reticence, declaration of insurability, state of
the risk, nullity of the insurance contract, bona fide.

SUMARIO:

1. Introduccion. II. El régimen de reticencia en la declaracion del estado del
riesgo. — El Art. 1058 del Codigo de Comercio —. III. Actualidad Jurisprudencial
en materia de reticencia. IV. Conclusiones. V. Bibliografia.
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I. INTRODUCCION

La presente investigacion inicia en el afio 2012, en dicha época nos vimos enfrentados
a un proceso judicial, en el cual, el siniestro ocurrido en el aflo 2010 —muerte del
asegurado— en vigencia de dos polizas de seguro de vida deudores —que amparaban
dos obligaciones crediticias— tomada la primera poliza en 2007 y la segunda en 2009.
El asegurado —mi padre—, fallece en octubre de 2010, a causa de una enfermedad
grave —cancer de colon— diagnosticado de acuerdo a la historia clinica en junio
de 2010, es decir, cuatro meses antes del fallecimiento y tres meses antes de ser
internado en la clinica para cirugia; enfermedad grave, que lo llevo a la muerte en
tres o cuatro meses a partir del diagnostico. Una vez presentada la reclamacion, la
compaflia presenta —objecion por reticencia—, alegando la nulidad del contrato —por
cuanto, segin la compaiiia, el asegurado al momento del diligenciamiento de la
declaracion de asegurabilidad en los afios (2007 y 2009), omitié informar que padecia
de depresion cronica. Revisados los documentos —declaraciones de asegurabilidad,
asi como la historia clinica—, para analizar la procedencia de la reclamacion, pudimos
determinar que la Compaiiia formulo pregunta concreta acerca sobre la depresion en la
primera declaracion de asegurabilidad (2007), mas no en la segunda (2009), en la que
formul6 pregunta abierta del estado de salud; por otra parte, se pudo determinar que el
asegurado, habia consultado medicamente por dicha causa, con 10 afios de antelacion
al momento de la muerte y mas de 7 y 9 afios con antelacion al diligenciamiento de la
declaracion de asegurabilidad, sin que en los afios posteriores, entre los afios 2000 a
2007 (primer formulario) y a 2009 (segundo formulario), tuviese antecedentes médicos
de tratamiento por dicha enfermedad. En palabras del médico psiquiatra consultado,
de acuerdo a la historia clinica, el asegurado no sufria depresion para la época en
que diligencio las declaraciones de asegurabilidad (2007- 2009), ya fuese porque no
era una enfermedad cronica, que hubiese afectado su estado de salud durante los 10
afios anteriores al fallecimiento, o porque no padecia dicha enfermedad, por cuanto se
podria tratar de un error diagnodstico del médico tratante.

En razén a lo anterior, nos surgio la siguiente pregunta, que a la vez fue el problema
juridico planteado. ; Puede predicarse la reticencia en la declaracion del estado del riesgo
y por ende deducirse la nulidad relativa del contrato de seguros, cuando el asegurado
omiti6é informar, un padecimiento o enfermedad que no tenia en el momento de la
declaracion de asegurabilidad? y jen caso de existir reticencia, la misma conduciria
a la nulidad del contrato? En nuestro concepto la respuesta era negativa. Lo anterior,
por cuanto la informacion omitida por el asegurado no era relevante para la formacion
del contrato de seguros, pues no afectaba el riesgo asegurado —la vida del asegurado—.
En segundo lugar, por cuanto, si no padecia dicha enfermedad, al no informar dicha
circunstancia en la declaracion de asegurabilidad, no estariamos en presencia de la
mala fe del asegurado, pues no podria haber ninguna intencién u ocultamiento de
informacion relevante, por lo que en nuestro concepto cabria también, dar aplicacion
al inciso 3° del Art. 1058, en el cual ante la reticencia generada por —error inculpable
del tomador— no se genera la nulidad del contrato, sino la reduccion de la prestacion.

En desarrollo de la investigacion, adelantada en la Especializacion de Seguros de la
Universidad Javeriana, encontramos lo que denominamos —la teoria de la relevancia
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de la informacion— sustentada por el maestro J. Efrén Ossa en su obra Teoria general
del seguro' y retomada por el Dr. Carlos Ignacio Jaramillo, en su Tratado en Derecho
de Seguros?, la cual sera expuesta mas adelante.

Dicha tesis aplicada al caso, sustentada doctrinalmente, le faltaba el sustento
jurisprudencial. En ese entonces se conocia la Sentencia CSJ del 28 de noviembre de
20113, corrian los términos procesales para presentar alegatos, apenas se empezaban
a emitir las primeras Sentencias de la Corte Constitucional en materia de seguros -
Sentencia T-342 de junio de 2012, M.P. Nilson Pinilla Pinilla, Sentencia T-832- de
2010 M.P. Nilson Pinilla Pinilla, Sentencia T-751 de 2012 M.P. Maria Victoria Calle
Correa -*, en las que se condenaba a Compaiiias del sector asegurador, al pago de
indemnizacion mediante sentencias de tutela, en casos muy especificos y por temas
de indefension del asegurado y vulneracion de derechos fundamentales, por lo que
en concepto de algunos juristas, dichas sentencias no eran precedente aplicable.
Finalmente, tuvimos decision favorable, por otros aspectos juridicos relacionados con
la prescripcion para interponer las excepciones de nulidad relativa por parte de la
compaiiia de seguros, a los que no nos referiremos por no ser el tema de investigacion.
Sin embargo, dicha tesis expuesta como argumento de los alegatos de conclusion —
la relevancia de la informacion - genero interés por parte del gremio juridico, pues
resulté novedosa para ese momento, pese a que no era aplicada mayoritariamente
en las decisiones judiciales, ni tratada en la bibliografia por una parte de la doctrina.
Imperaba en ese entonces, lo que se conocia como teoria objetiva de la reticencia o
tesis clasica, es decir, ante cualquier omision de la informacion preguntada por la
compaifiia de seguros en el cuestionario de asegurabilidad, o cualquier omision de
informacion ante la pregunta abierta sobre el estado de salud del asegurado, traia
como consecuencia indefectible la nulidad relativa del contrato de seguros. Dicha tesis
sobre la reticencia en el contrato de seguro de vida, extendida al derecho comparado
colombiano y espaiiol, fue presentada y aprobada como tesis en la Especializacion de
Seguros de la Universidad de Salamanca (2018), sustentada en el webinar del Instituto
Colombiano de Responsabilidad Civil y del Estado -IARCE~- (2021) que contd con
un panel de expertos compuesto por el Dr. Andrés Orion Alvarez y el profesor espaiol
Abel Veiga Copo®.

La primera parte de este articulo, incorporada parcialmente a este texto para
mejor comprension, fue publicada en la Revista N°46 del Instituto Colombiano
de Responsabilidad Civil y del Estado -IARCE- Edicion conmemorativa 30 afios,

! Ossa Efren J., Teoria General del Seguro, T. II. El Contrato, 2* edicion, Bogota (Colombia), Ed. Temis,
1991, pp. 331 y 335.

2 Jaramillo Jaramillo Carlos Ignacio, Tratado de Derecho de Seguros Tomo II, Editorial Temis, Universi-
dad Javeriana, Bogota (Colombia), afio 2010, pp. 647-691, 692-720.

3 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 28 de noviembre de 2011, M.P. Arturo Solarte Rodriguez.

4 Corte Constitucional, Sentencia T-342 de junio de 2012, M.P. Nilson Pinilla Pinilla, Sentencia T-832- de
2010 M.P. Nilson Pinilla Pinilla, Sentencia T-751 de 2012 M.P. Maria Victoria Calle Correa.

3 https://www.youtube.com/watch?v=hdw4NKAdrqQ “La reticencia e inexactitud en el contrato de Segu-
ros, perspectiva Iberoamericana”, Instituto Colombiano de Responsabilidad Civil y del Estado -IARCE—
27 de mayo de 2021.
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publicada por la editorial Tirant Lo Blanc®, en esta oportunidad desarrollamos
algunos aspectos de la doctrina y la jurisprudencia, a la vez que incorporamos algunos
precedentes recientes de sentencias de la Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional, que no fueron desarrollados en el articulo inicial.

II. EL REGIMEN DE RETICENCIA EN LA DECLARACION DEL
ESTADO DEL RIESGO. -EL ART. 1058 DEL CODIGO DE COMERCIO-

El régimen de reticencia e inexactitud en la declaracion del estado del riesgo se
encuentra regulado en el Art. 1058 del Codigo de Comercio, asi:

“El tomador esta obligado a declarar sinceramente los hechos o circunstancias que
determinan el estado del riesgo, segun el cuestionario que le sea propuesto por el
asegurador. La reticencia o la inexactitud sobre los hechos o circunstancias que, co-
nocidos por el asegurador, lo hubieren retraido de celebrar el contrato, o inducido a
estipular condiciones mas onerosas, producen la nulidad relativa del seguro.

Si la declaracion no se hace con sujecion a un cuestionario determinado, la reticencia
o0 la inexactitud producen igual efecto si el tomador ha encubierto por culpa, hechos o
circunstancias que impliquen agravacion objetiva del estado del riesgo.

Si la inexactitud o la reticencia provienen del error inculpable del tomador; el con-
trato no sera nulo, pero el asegurador solo estard obligado, en caso de siniestro, a
pagar un porcentaje de la prestacion asegurada, equivalente al que la tarifa o la
prima estipulada en el contrato represente respecto de la tarifa o prima adeudada al
verdadero estado del riesgo, excepto lo previsto en el articulo 1160.

Las sanciones consagradas en este articulo no se aplican si el asegurador, antes de
celebrarse el contrato, ha conocido o debido conocer los hechos o circunstancias
sobre que versan los vicios de la declaracion, o si ya celebrado el contrato, se allana
a subsanarlos o los acepta expresa o tacitamente’”.

Los incisos 1°y 2° del art. 1058 c. de co. —deber de declaracion— reticencia en la
declaracion del estado del riesgo.

El inciso primero del Art. 1058 del C. de Comercio, establece el deber de declaracion
del estado del riesgo, asi: “El tomador estd obligado a declarar sinceramente los
hechos o circunstancias que determinan el estado del riesgo”. En ese primer inciso
y a lo largo del articulo, queda contemplada de forma implicita la buena fe, que se
presume para todos los actos y negocios mercantiles y de manera general en los actos
de los particulares, que su vez, es una de las caracteristicas del contrato de seguro, lo
que algunos doctrinantes y la jurisprudencia han denominado la —“ubérrima buena
fe en el contrato de seguro”—, por cuanto, el asegurador se sujeta a la informacion
brindada por el tomador y/o asegurado en la declaracion, para la aceptacion del riesgo
y suscripcion del contrato de seguro.

¢ Revista N°46 Instituto Colombiano de Responsabilidad Civil y del Estado -IARCE- edicién conmemo-
rativa 30 afos, Editorial Tirant Lo blanch.
7 Art. 1058 Codigo de Comercio — Colombia — Ed. Legis.
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Ahora bien, en la segunda parte del 1° Inciso del Art. 1058 del C. de Co, contiene lo
que se ha denominado por una parte especializada de la doctrina como — la relevancia
de la informaciéon— y hace alusion, a que no es cualquier informacion omitida la
que traiga como consecuencia la nulidad del contrato, sino la informacion calificada
por la doctrina especializada como relevante, para la formacion del contrato. Pues la
norma establece que: “La reticencia o la inexactitud sobre hechos o circunstancias
que, conocidos por el asegurador, lo hubieran retraido de celebrar el contrato,
o inducido a estipular condiciones mas onerosas, producen la nulidad relativa
del contrato de seguro”. Por tanto, al tenor de lo que expresa la misma, ley, no es
cualquier tipo de informacion no declarada, la que traiga la indefectible consecuencia
de la nulidad, sino que tiene que tratarse de “hechos o circunstancias que, conocidos
por el asegurador, lo hubiesen retraido de celebrar el contrato, o inducido a estipular
condiciones mas onerosas”. La carga de la prueba de las circunstancias atras
enunciadas le corresponde al asegurador, con base en el Art. 1077 del C. de Co,
establecida igualmente dicha carga por via jurisprudencial.

En cuanto al inciso 2°, de dicha norma, reafirma lo dicho anteriormente, pues
establece: “Si la declaracion no se hace con sujecion a un cuestionario determinado,
la reticencia o inexactitud producen igual efecto si el tomador ha encubierto por
culpa, hechos o circunstancias que impliquen agravacion objetiva del estado del
riesgo”. Incisos que no deben ser interpretados separadamente. De lo anterior, se puede
deducir, que no es cualquier aspecto o circunstancia no declarada la que conduce a la
nulidad, sino que se debe tratar de circunstancias que impliquen agravacion objetiva
del estado del riesgo.

Sobre el deber de declaracion en el contrato de seguro, para el tratadista Abel Veiga
Copo: “la manifestacion de la buena fe en el contrato de seguro debe darse en todas
las etapas, precontractual, contractual y posterior, o durante la celebracion del
contrato. El deber de responder a lo que se pregunta sobre el riesgo. La reticencia o las
omisiones, es callar lo que se sabe, la reticencia no se da por un silencio cualquiera,
es un silencio intencionado, que desconfigura la voluntad del asegurador. Sin
embargo, las preguntas de la aseguradora deben ser claras, concretas, comprensibles.
La respuesta sin elusivas, sin evasivas, evitando la elusion de la credibilidad. Ser
reticente es silenciar, omitir, callar habitos o conductas que se conocen por parte del
asegurado y se deben conocer por parte de la aseguradora para hacer una correcta
valoracion del riesgo. Las manifestaciones deben hacerse desde la mdaxima buena fe,
o —uberrimae bonae fidei— ubérrima buena fe .

Sobre el tema de la buena fe comenta: “Desde siempre la doctrinay la jurisprudencia
ha considerado este contrato —ubérrimae bonae fidei— (la STS de 8 de febrero de
1989) situa el fundamento del deber de declaracion del riesgo en la buena fe), en
el sentido de poner de manifiesto y exteriorizar el mayor nivel de colaboracion,
exigencia y reciprocidad que se precisa para perfeccionar el contrato (...) el

8 Abel Veiga Copo, Deber de declaracion y consecuencias de la omision en Espaiia. Tertulia IARCE,
“Reticencia en el contrato de seguro, perspectivas en Iberoamérica”, 21 de mayo 2021 enlace: https:/www.
youtube.com/watch?v=hdw4NKAdrqQ
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riesgo constituye el elemento esencial del contrato de seguro, y como tal debe ser

individualizado y delimitado™.

Sobre el tema de la buena fe, ha dicho la Corte Suprema de Justicia:

“La buena fe, someramente esbozada en lo que a su alcance concierne, se torna bifronte,

en atencion a que se desdobla, preponderantemente para efectos metodologicos, en la
apellidada buena fe subjetiva, (creencia o confianza), al igual que en la “objetiva”,
(probidad, correccion o lealtad), sin que por ello se lesione su concepcion unitaria
que, con un cardcter mas panoramico, luce univoca de cara al ordenamiento juridico.
Al fin y al cabo, se anticipo, en un principio general, el informador, del derecho,
amén de un estandar o patron juridicos, sobre todo en el campo de la hermenéutica
negocial y de la responsabilidad civil. (...)

Al mismo tiempo es bipolar, en razon a que ambas partes deben observarla, sin que
sea predicable, a modo de unicum, respecto de una sola de ellas, v. gr, el tomador
del seguro, ya que el asegurador predisponente, entre otras conductas a su cargo,
(positivas y negativas), debe abstenerse de introducir en el clausulado, que sometera
a consideracion de su contratante, clausulas abusivas, (...) y en general, llegado
el momento respectivo, honrar la palabra emperniada, cumpliendo para dicho fin la
prestacion asegurada, lo que supone estricto apego al postulado en referencia, en su
vertiente objetiva (cas. civ. De 19 de abril de 1999), exp. 4929, en la cual se preconizo,
que la buena fe es un postulado de doble via, que se expresa, entre otros supuestos, en
una informacion reciproca. (...)""°.

La tesis objetiva de la reticencia y el deber de declaracion — La tesis cldsica -

En nuestra doctrina nacional, ha imperado la tesis objetiva del deber de declaracion
del estado del riesgo. A partir de la interpretacion de los dos primeros incisos, surge
la discusion o debate en la interpretacion del régimen de reticencia, la tesis clasica
sostiene, que cualquier omision en el deber de declaracion, de informacion solicitada
por la aseguradora en la declaracion de asegurabilidad, deviene de manera indefectible
la nulidad relativa del contrato de seguros, en los términos del inciso 1°y 2° del Art.
1058 C. de Co.

Reconocidos doctrinantes que han sostenido la tesis clasica, tales como, el Dr. Andrés
Ordofiez!" ex Presidente de Acoldese, profesor de la Universidad Externado, la Dra.
Hilda Sornoza'?, ex Vicepresidente de Acoldese profesora de la U. Externado, en el
articulo denominado “Comentarios a la Sentencia 232 de 1997, Escritos sobre Riesgos
y Seguros” publicado por la Universidad Externado. Asi mismo, la Dra. Carmenza
Mejia, Presidente de Acoldese, en la catedra de seguro de vida en la Universidad

° Abel Veiga Copo, Tratado de Derecho de Seguros, Ed. Thomson Reuthers, pp. 404, 405.

10" Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, del 2 de agosto de 2001 Exp. 6146, M.P.
Carlos Ignacio Jaramillo.

""" Andrés Ordoiiez, Lecciones de derecho de seguros, Universidad Externado.

12 Hilda Zornosa, Escritos sobre riesgos y seguros, Universidad Externado.
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Javeriana®®, el maestro Bernardo Botero Presidente honorario de Acoldese y profesor
de la Universidad Javeriana, de mas reciente data el Dr. Andrés Orién Alvarez, ex
Presidente del IARCE, referente como litigante en derecho de seguros, en su ponencia
presentada en el seminario sobre reticencia organizado por el Instituto Colombiano
de Responsabilidad Civil y del Estado' quien también ha expuesto el tema con una
mirada integral, teniendo en cuenta las diferentes tesis que existen sobre el tema por
parte de la doctrina y los diferentes precedentes jurisprudenciales, por tltimo, citamos
al Dr. Hernan Fabio Lopez, en su libro comentarios al contrato de seguros'®, entre
otros grandes doctrinantes y maestros.

Del mismo modo, la Corte Suprema de justicia en numerosos pronunciamientos
sostuvo la tesis objetiva del deber de declaracion del estado del riesgo, encontramos,
entre otras:

La Sentencia SC2803-2016, del 4 de marzo de 2016, la Corte Suprema de Justicia,
M.P. Fernando Giraldo, en tal sentido dijo: “El incumplimiento de las prestaciones
delimitadas en el Art. 1058 del C. de Co., que trata sobre la declaracion del estado del
riesgo, acarrea sanciones al tomador. La principal fuente de conocimiento del estado
de salud es el propio asegurado, por la que se justifica [la imposicion de un especial
deber de conducta para obrar con absoluta honestidad en la declaracion que se haga,
lo cual le prohibe callar informacion relevante que a su disposicion se halla y que
en condiciones normales no es asequible para el asegurador, lo que se trato en las
sentencias CSJ SC 19 de mayo de 1999, SC 19 dic 2005, y SC 1° sept 2010].

La excepcion de nulidad por reticencia prospera si se demuestra que [el asegurador,
de haber conocido la realidad sobre el estado del riesgo asegurado, se hubiera
sustraido de la celebracion del contrato, o lo hubiera hecho en unas condiciones mas
onerosas], como se dijo en Sent. CSJ SC 19 de dic. De 2005. En virtud del principio
de buena fe contractual, el [candidato a tomador] asume las consecuencias adversas
[frente a las inexactitudes o reticencias en que haya incurrido al momento de hacer la
declaracion, aun cuando se haya sujetado a un cuestionario respecto del cual haya

Jaltado su firma.

La intrascendencia de las [enfermedades ocultadas por el tomador] se desecha con
apovo en la referida SC 1° de sept, de 2010, segun la cual [la prosperidad de la
excepcion de nulidad relativa del contrato no requiere la demostracion especifica de
que la omision — o la informacion equivocada — llevaria a la aseguradora a desistir
del negocio o que pactarlo en condiciones mds onerosas], siendo que la normatividad
[reprocha es el actuar antijuridico v perjudicial de caros principios que rigen el
contrato de seguro]'® . En el anterior parrafo se evidencia la teoria objetiva del deber
de declaracion en el contrato de seguro, citada por el Tribunal, y respaldada en la
sentencia de la Corte.

13 Carmenza Mejia, Apuntes de catedra Especializacion en Derecho de Seguros Universidad Javeriana.

Andrés Orién Alvarez, Seminario virtual IARCE, sobre la reticencia.
5 Hernan Fabio Lopez, Comentarios al contrato de seguros.
16" Sentencia SC2803-2016, del 4 de marzo de 2016. M.P. Fernando Giraldo.

14
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A este respecto, considero la Corte: (...) La falta de honestidad del tomador sobre
aspectos de su pleno conocimiento y que de saberlas la aseguradora incidiria en la
relacion, ya para abstenerse de concretarla, delimitar las exclusiones o incrementar
el valor de la poliza, rifien con la [buena fe] exigida y acarrea la nulidad relativa del
convenio.

Al respecto la Sala, en SC 1° de junio de 2007, preciso como: “[El referido texto
legal (Art. 1058 del C. de Co), se puede deducir lo siguiente... 4.1. Que la obligacion
del tomador de pronunciarse sinceramente frente al cuestionario que le formula el
asegurador con el fin de establecer el estado del riesgo, no tiene por fuente misma
dicho contrato, sino que opera en la fase previa a su celebracion ya que su objetivo
es el de garantizar la expresion inmaculada de la voluntad del primero de consentir
dicho vinculo, de abstenerse de hacerlo o de contraerlo pero condiciones mas
onerosas (...) 4.2. No importan, por tanto los motivos que hayan movido al adquirente
para comportarse sin fidelidad a la verdad, incurriendo con ello en grave deslealtad
que a su vez propicia el desequilibrio econémico de la relacion, con la prestacion que
se pretende de la aseguradora, cuando se le ha inquirido para que de informaciones
objetivas y de suficiente entidad que le permitan a esta medir el verdadero estado del
riesgo, sea cual haya sido la razon de su proceder, con intension o con culpa; lo cierto
es que la consecuencia de su actuar afecta la formacion del contrato de seguro, por
lo que la ley impone la posibilidad de invalidarlo desde su misma raiz. (...) 4.3. Es
palmario que el legislador quiso arropar la falta de sinceridad del contratante y su
obrar contrario a la buena fe, bajo la sancion de la nulidad relativa, con lo cual, en
ejercicio de una actividad que le es propia y para la cual se haya facultado, constituyo
un régimen particular que inclusive alcanza a superar en sus efectos el ordenamiento
comun de los vicios del consentimiento, frente al que, tal como fue instituido en el
citado articulo 1058, no puede el intérprete hacer distingos, observiandose que el
vicio se genera independientemente de que el siniestro finalmente no se produzca
como consecuencia de los hechos significativos negados u ocultados por quien tomo
el seguro]’’.

En otro pronunciamiento dijo la Corte: “Se evidencia entonces que hubo reticencia
al hacer las declaraciones de asegurabilidad, que repitase, son parte del contrato,
pues se oculto informacion importante sobre el pasado delictual del asegurado,
aspecto que resulta relevante para la aseguradora (...) A juicio de la Corte yerra el
Tribunal al negar los efectos deletéreos de la conducta obrepticia de los tomadores y
asegurados, pues ella lesiona gravemente el principio de la buena fe que es una de las
piezas esenciales del contrato de seguro. (...) Asi las cosas, en el contrato de seguro,
la_exigencia de la ubérrima buena fe aumenta en grado superlativo, pues como
ha dicho la Corte, en materia de este negocio juridico, la proteccion de las partes
que concurren requiere el maximo de transparencia posible. (...) Entonces, aqui se
encuentra la rectificacion doctrinaria al Tribunal, en ese escenario la pérdida de
fuerza normativa del contrato de seguro por reticencia, no requiere la demostracion
especifica de que la omision llevaria a la aseguradora a desistir del negocio, pues

17 Sentencia SC2803-2016, del 4 de marzo de 2016. M.P. Fernando Giraldo, citando la sentencia CSJ CS
1° de junio de 2007
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precisamente la existencia misma de la pregunta en el formulario es significativa de
su importancia, como insumo para ilustrar su consentimiento, es decir, si contrata
0 no, o si lo hace bajo ciertas condiciones economicas, sin perjuicio de la facultad
Judicial de apreciar en cada caso la trascendencia de la omision o inexactitud, de
donde se desprende que de modo general, que basta con establecer que hubo falta
de sinceridad del tomador para que emergiera la sancion de nulidad relativa del
contrato de seguro’’®,

Otros pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, donde se cita la tesis objetiva
o clasica de la reticencia son: Sentencia del 30 de noviembre de 2000, Sentencia del
19 de julio de 2005, Sentencia del 12 de septiembre de 2002, Sentencia del 1° de
junio de 2007, Sentencia del 11 de abril de 2002, Sentencia de 25 de mayo de 2012,
Sentencia de 8 de febrero de 2010, Sentencia SC 18563 del 23 de noviembre de 2016,
M.P. Alvaro Fernando Garcia.

Sobre el deber de declaracion en el contrato de seguro de vida, el Dr. Andrés Ordofiez,
considera que: “la carga de declarar veraz y certeramente el estado del riesgo existe
en cabeza de la parte asegurada, dado que es ella la que estd en contacto permanente
con el interés que se va a asegurary con los riesgos que lo amenazan. (...) La carga
de la parte asegurada se concreta en expresar verazmente cudles son los hechos o
circunstancias que afectan el estado del riesgo, sin _incurrir ni_en reticencia ni_en
exactitud. Reticencia quiere decir_omision, ausencia de expresion, ausencia de
manifestacion de cosas que deben ser manifestadas, o manifestacion incompleta,
distorsionada o _confusa de las mismas; inexactitud quiere decir _manifestacion
erronea, contraria_a la verdad, a la realidad fisica de los hechos. Reticencia o
inexactitud afectan al seguro, cuando se refieren al estado del riesgo, porque impiden
al asegurador el conocimiento real de la intensidad o la probabilidad del riesgo,
elementos que determinan a su vez, no solo la manifestacion misma de la voluntad
por parte del asegurador, sino el monto de la prima que esta debe cobrar y que estd
directamente relacionado con las condiciones que pudiéramos llamar objetivas del
riesgo. (...).

“En sentido del texto legal es claro advertir que el hecho que desencadena la nulidad
no es la reticencia o la inexactitud en si, sino el efecto que esa reticencia o inexactitud
tiene en la manifestacion de voluntad del asegurador; por lo mismo, de esta manera
se ingresa en los terrenos de los vicios de la voluntad que, dentro de la teoria general
del negocio juridico tiene la virtualidad de generar esta forma especifica de ineficacia
del negocio juridico: la nulidad relativa._Si el asegurador, no habiendo mediado la
inexactitud o reticencia, no hubiere manifestado su consentimiento para contratar o
lo hubiera hecho en otras condiciones de onerosidad, en otras palabras, cobrando
una prima mayor, la nulidad se produce por quedar de esta manera establecido un
vicio en la manifestacion de la voluntad de una de las partes, que no es otro que el
error inducido en el asegurador por una conducta dolosa o simplemente culposa del
tomador”". (subrayas fuera de texto).

18 Sentencia de 1 de septiembre de 2010, Corte Suprema de Justicia — Sala Civil-, M.P. Edgardo Villamil
Portilla.
19 Andrés Ordoéiiez Ordoéiiez, Lecciones de derecho de seguros N°3: “Las obligaciones y cargas de las par-
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La teoria de la relevancia de la informacion en el deber de declaracion:

Lo que hemos denominado —la teoria de la relevancia de la informacion—en el régimen
de reticencia en el contrato de seguros, tiene como antecedente doctrinal, lo expresado
por el maestro del derecho de seguros en Colombia, el tratadista J. Efrén Ossa Gomez?,
teoria que a su vez fue retomada por el profesor Carlos Ignacio Jaramillo tanto en
el Tratado de Derecho de Seguros y en la ponencia presentada como Presidente de
Acoldese ante la Corte Constitucional, en el tramite de exequibilidad del Art. 1058 del
C. de Co., que culmino con la Sentencia C- 232 de 1997, Corte Constitucional, M.P.
Jorge Arango Mejia, ponencia publicada en la Revista Iberoamericana de Derecho de
Seguros N°11 y 16, publicadas por la Universidad Javeriana y AIDA - CILA?'.

De acuerdo con esa ponencia, para el maestro Carlos Ignacio Jaramillo: “El articulo
1058 del Codigo de Comerio, contentivo de uno de los deberes —o cargas— de mayor
resonancia en la esfera asegurativanacionaly la fordnea, sobre todo por la trascendencia
que reviste para el asegurador, que en el plano precontractual esta condicionado en
gran parte por la informacion suministrada por el candidato a tomador o asegurado
(asegurando), es meridianamente claro establecer que la reticencia o inexactitud (...)
no producen, ipso iure, la anulabilidad del negocio juridico asegurativo (C. de Co.
art. 899), pues esta sancion, de suyo importante por los efectos nugatorios que de ella
emergen de cara a la prestacion asegurada (ex tunc), esta demarcada ex lege, vale
decir, que ha sido calificada de antemano por el legislador nacional a emulacion de lo
acontecido —por regla— en el derecho comparado del seguro, donde, con diferencia de
intensidad y matiz, igualmente campea.

Por ello, estricto sensu, no resulta de recibo acudir siempre al descrito expediente
sancionatorio de la nulidad relativa (o anulabilidad) cada vez que se compruebe
qué al otrora candidato o contratante, ulteriormente tomador, le son predicables,
ora por accion, ora por omision — segun el caso -, una o ambas de las acotadas
fenomenologias (vicios o vicisitudes de la declaracion de asegurabilidad).

El ordenamiento mercantil colombiano, como ya se indico tangencialmente, no le
dio carta de ciudadania irrestricta a la nulidad, relativa pregonada por la parte final
del inciso 1° de su articulo 1058, en razon de que, existen reticencias o inexactitudes
que, aun cuando formalmente latentes, es cierto, no estan llamadas a pretermitir o
distorsionar la voluntad del asegurador, a mancillar su volicion (irrelevantes o no
vinculantes). Muy por el contrario, se traducen en acciones o abstenciones anodinas,
de suyo estériles y, como tales, carentes de la posibilidad de vulnerar —o permear—
el negocio juridico que, por consiguiente puede aflorar impoluto y eficaz, por lo
menos en lo que atanie al aspecto que nos ocupa, aun cuando debe advertirse que
esta situacion no solo es excepcional —ya que la regla general parte del supuesto de
la materializacion de la sancion ex lege en comento—, sino que justifica buen juicio,
cautela y ponderacion, en orden a no propiciar un desequilibrio injustificado y, por

tes en el contrato de seguro y la inoperancia del contrato de seguro”, Universidad Externado, pp. 20, 24, 25.
2 QOssa Efren J., Teoria General del Seguro, T. II. El Contrato, 2* edicién, Ed. Temis, pp. 331 y 335.

2l Revista Iberoamericana de Derecho de Seguros N°11 y 16, publicadas por la Universidad Javeriana y
AIDA — CILA.
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contera, intolerable. No en vano, se itera, es una hipotesis singular, que no puede
generalizarse o extenderse a capricho del interprete””.

“Asi las cosas, para establecer el poder vinculante de la reticencia o inexactitud o, lo
que es lo mismo, la virtualidad —o eficacia— de la pretermision del especifico deber de
informacion a cargo del futuro tomador del seguro, nuestro articulo 1058 del Codigo
de Comercio, ya mencionado en mds de una ocasion, asi como transcrito, fijo los
criterios en desarrollo de los cuales debe juzgarse su alcance y extension.

Ellos son en su orden:

La no celebracion del contrato (conducta omisiva, a la par que negativa, strictu sensu),
en caso de haberse conocido oportunamente la informacion veraz, referente al estado
del riesgo, conforme a la cual técnica, economica o juridicamente el asegurador se
hubiera abstenido, de plano —in radice— a comprometer su responsabilidad, asi fuere
in potentia, mediante el asentimiento negocial pertinente.

La celebracion del referido contrato, pero en condiciones disimiles, esto es, mas
onerosas —con una perspectiva cuantitativa—y, por ende, mds acordes con el riesgo
asumido por el asegurador, con el proposito de preservar inalterado el arraigado
postulado de la equivalencia entre prima y riesgo asegurado.

En consecuencia, solo las reticencias o las inexactitudes que, por magnitud o
relevancia, encuadren en uno de los sefialados eventos produciran la nulidad relativa
del seguro, la cual podra ser declarada judicialmente, bien por via activa — cuando
el asegurador ast lo solicite mediante un proceso ordinario -, bien por via exceptiva,
con arreglo a las circunstancias, aun cuando lo usual es que proceda por el ejercicio
de la segunda de ellas (...) via exceptiva. (subraya fuera de texto).

Las demas vicisitudes, si bien existentes objetiva y materialmente, no producen la
supraindicada sancion que, se insiste, es calificada, amén de reglada, y que, por
tanto, no es de aplicacion generalizada, como prima facie podria parecer, so pretexto
de haberse infringido el prenombrado principio de informacion fidedigna del estado
del riesgo ™.

En el mismo sentido, en relacion con la teoria de la relevancia expone el maestro
Efrén Ossa, citado en dicho articulo por el profesor Jaramillo: “por via de resonante
ejemplo, el Dr. Efrén Ossa, como erudito inspirador de la norma que en la actualidad
rige el tema que detiene nuestra atencion, en forma precisa alude a dos tipos de
reticencias o inexactitudes, a saber: relevantes e irrelevantes.

En cuanto a estas ultimas, tan connotado doctrinante expresa que: “Son (...) carentes
de influencias en la vida del contrato las inexactitudes o reticencias de las cuales
no pueda predicarse una de las condiciones expuestas —o bien porque los hechos o

22 Tratado de Derecho de Seguros, Carlos Ignacio Jaramillo, Tomo II, Editorial Temis, Universidad Jave-
riana, aio 2000, pp. 696, 697.

% Tratado de Derecho de Seguros, Carlos Ignacio Jaramillo, Tomo II, Editorial Temis, Universidad Jave-
riana, afio 2000, pp. 699 — 703.
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circunstancias omitidos o falseados escapan a la razonable percepcion del tomador,
o porque hubieran carecido de proyeccion en la formacion del consentimiento del
asegurador— (...) Supuestas la inexactitud o la reticencia de la declaracion que
antecede al contrato, la nulidad relativa con que lo sanciona la ley solo es procedente
si se cumple una de estas dos condiciones:

Que los hechos o circunstancias encubiertos por accion (declaracion inexacta) u
omision (declaracion reticente) del tomador sean de tal naturaleza que, de haber
sido conocidos por el asegurador, este no hubiera otorgado su consentimiento a la
celebracion del contrato,

O que lo hubiera otorgado, pero en condiciones mas onerosas que las estipuladas
a merced a los vicios de la declaracion (...), lo que indica, en otras palabras, que
los hechos o circunstancias irrelevantes, bien sea por estar desprovistos de toda
influencia en el estado del riesgo o porque mas bien contribuyan a hacerlo menos
azaroso, mal podrian invocarse como fundamento de la nulidad del seguro. Debe,
por tanto, existir una relacion de causalidad entre el vicio de la declaracion y el
consentimiento del asegurador”**.

Para el Dr. Abel Veiga Copo, “es la aseguradora la que define que es relevante y que
no. Sin embargo, cuando no se le ha preguntado unos sintomas o padecimientos, no
se puede deducir la negligencia o reticencia, porque no se le ha preguntado sobre
esos aspectos. Si la reticencia no es importante para la valoracion del riesgo, las
consecuencias deben ser menores. Ser reticente es una conducta, un comportamiento,
ocultar el verdadero estado del riesgo. Si esta reticencia se comete de buena fe o sin
ninguna intension, la consecuencia no puede ser la recision”?.

En relacion con la tesis de la relevancia de la informacion, podemos citar, la Sentencia
de 28 de noviembre de 2011 de la Corte Suprema de Justicia —Sala Civil-, M.P. Dr.
Arturo Solarte Rodriguez, en esa oportunidad la Corte confirmo la decision del
Tribunal Superior de Cali del 7 de noviembre de 2008, en el cual consider?:

“No obstante que la declaracion del tomador, hoy demandante, fue reticente,
pues se resistio a sefialar un acontecimiento que dificilmente se olvida dentro de las
circunstancias en que se presento su ingreso al centro clinico, segun historia clinica (...) la
informacion ocultada por el interesado “no podia resultar determinante para la expresion
de la voluntad de la aseguradora, porque la aludida historia clinica, ni remotamente,
demostraba que el paciente tuviera VIH o se hubiera desarrollado en su organismo el
sindrome de inmunodeficiencia adquirida SIDA, para la fecha en fue atendido.

Insistio el Tribunal que la omision del tomador del seguro, al no informar sobre la
referida hospitalizacion, “resulta irrelevante para efectos de determinar la actitud
negocial de la aseguradora, “por cuanto en el supuesto de que ésta hubiere por
una parte, tenido tal conocimiento y, por otra, obtenido por su propia iniciativa la

24 J. Efrén Ossa, Teoria General del seguro, T. II. El Contrato, 2* edicion, Bogota, Ed. Temis, 1991, pp.
331-335.

2 Abel Veiga Copo, reticencia en el contrato de seguros, perspectivas en Iberoamérica, Tertulia IARCE
https://www.youtube.com/watch?v=hdw4NKAdrqQ.
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historia clinica, era poco menos que imposible deducir de ella, la existencia de HIV
en el tomador del seguro, con muchisima menor razon el desarrollo del sindrome de
inmunodeficiencia adquirida SIDA, vale decir, que aun con esa historia clinica es
logico que la aseguradora expidiera en los mismos terminos y condiciones la poliza
que hoy determina el juicio de responsabilidad contractual.

Asevero que la objecion que formulo la compaiiia de seguros al reclamo de pago de
la indemnizacion que elevo el demandante, se soporto en una mera conjetura, pues si
bien el Sr. xxx ingreso a la Clinica Imbanaco durante los dias 12, 13, 14 de noviembre
de 2000, y fue reticente al momento de emitir la declaracion de asegurabilidad,
no_es menos cierto que tales hechos y circunstancias, resultan irrelevantes, no
determinantes, de la actitud negocial de la aseguradora demandada, entidad que aun
teniendo la historia clinica en su poder, carecia de elementos de juicio para negar la
expedicion de la poliza sobre este asunto.

En relacion con el tema considero la Corte: “En el embate final del cargo tercero,
mediante el cual el impugnante puso de presente que no era viable exigirle a la
Compaiiia aseguradora la prueba de la relevancia de la omision informativa, en
que incurrio el actor, como lo admitio el ad quem, carece de asidero, puesto que el
Tribunal en forma alguna reclamo esa comprobacion.

Cosa diferente es que, con apoyo en la historia clinica que se confecciono a raiz de
la hospitalizacion de que fue objeto el serior xxxx los dias 12, 13, y 14 de noviembre
de 2000, ya mencionada, el Tribunal hubiese colegido la irrelevancia de la indicada
omision del citado demandante, toda vez que ese medio de prueba, como ya se registro
por una parte, da cuenta de que el unico diagnostico que en definitiva emitio en tal
oportunidad, consistio en que el paciente padecia “dengue”, y por otra, no contiene
elemento alguno del que pudiera inferirse que el paciente estaba contagiado del virus
de inmunodeficiencia humana VIH o que padeciera el sindrome de inmunodeficiencia
adquirida SIDA, conclusiones facticas del sentenciador de segunda instancia que no
fueron combatidas por el recurrente y que, por lo mismo, siguen prestando suficiente
apoyo a la decision del confirmar el fallo estimatorio de primer grado™ .

En igual sentido, dijo la Corte Suprema de Justicia en Sentencia de 27 de julio de
1976, citada por el profesor Jaramillo en el Tratado de Derecho de Seguros: “e/
surgimiento de la nulidad prevista en el inciso 1° del Art. 1058 del C. de Co., esta
subordinado a la verificacion de las siguientes hipotesis de hecho: a) que el asegurado
haga declaraciones que no sean veridicas acerca de los riesgos que debe asumir
el asegurador, b) que haya callado u ocultado algunos de los riesgos, c) que esas
declaraciones inexactas o reticentes sean capaces de influir sobre el consentimiento

del asegurador para asumir el riesgo””.

26 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion civil, Sentencia del 12 de agosto de 2001, Citada en Sen-
tencia T-094 de 2019 Corte Constitucional.

27 Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, de 27 de julio de 1976. Citada en Tratado
de Derecho de Seguros, Carlos Ignacio Jaramillo, pagina 705.
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Asi mismo, en otro pronunciamiento, la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 12
de agosto de 2001, dijo: “no toda reticencia esta llamada a eclipsar la — intentio - del
asegurador, generando los letales efectos que fluyen de la nulidad relativa™®, citada
en la Sentencia T-094 de 2019 de la Corte Constitucional.

Sobre la relevancia de la informaciéon en el deber de declaracion, dijo la Corte
Suprema en Sentencia SC 5327-2018, del 13 de diciembre de 2018: “De acuerdo con
el articulo 1058 del C. de Co. la reticencia o inexactitud en que incurra el tomador
del seguro acerca del estado del riesgo genera nulidad relativa del contrato, siempre
que los datos omitidos o imprecisos sean relevantes para la calificacion del estado
del riesgo. Esa inadvertencia, para afectar la validez de la convencion, debe ser
trascendente, toda vez que, si la declaracion incompleta se concentra en aspectos
que, conocidos por la aseguradora, no hubieran influido en su voluntad contractual,
ninguna consecuencia se puede derivar en el sentido sancionatorio mencionado, todo
lo cual se funda en la lealtad y buena fe que sustenta los actos de ese linaje. De ese
modo, son relevantes, al decir de la norma en cita, las inexactitudes y reticencias
cuando [conocidas por el asegurador, lo hubiesen retraido de celebrar el contrato,
o0 inducido a estipular condiciones mds onerosas (...), vale decir, la relevancia de la
omision o defectuosa declaracion del estado del riesgo tiene que ver directamente con
datos esenciales para la cabal expresion de la voluntad .

De manera mas reciente, sobre la teoria de la relevancia de la informacion, la Corte
Suprema de Justicia, en Sentencia SC-3791 — 2021 del 1 de septiembre de 2021,
afirmé: “Como tiene dicho esta Corporacion, [no toda reticencia o no toda inexactitud
estan llamadas ineluctablemente, a eclipsar la intentio del asegurador (...) de ahi
que, en determinadas y muy precisas circunstancias, en puridad, puede mediar un
ocultamiento, aflorar una distorsion, o fraguarse una falsedad de indole informativo,
¥, no por ello, inmediatamente abrirse paso la anulacion en comento].

La nulidad relativa del seguro, por tanto, es excepcional. De manera alguna puede
originarse en el conocimiento real o presunto de la aseguradora acerca del estado del
riesgo. Tampoco cuando convalida o acepta los vicios en forma expresa o tacita. En
esas hipotesis se entiende que cualquier posibilidad de engario, no se ha consumado,
sino que, por el contrario, se ha superado.

El problema surge cuando las reticencias o inexactitudes aun persisten. De un lado,
por no haber sido conocidas real o presuntamente por la compaiiia aseguradora,
y de otro cuando el empresario del riesgo no ha saneado los vicios sobrevivientes,
expresa o tacitamente. En estas hipotesis, las faltas susceptibles de dar al traste con
el contrato de seguro también deben ser excepcionales.

Segun la doctrina, la sancion de nulidad relativa del seguro solo se produce si los
vicios de la declaracion del estado del riesgo son “relevantes’. Para la jurisprudencia

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion civil, Sentencia del 12 de agosto de 2001, Citada en Sen-
tencia T-094 de 2019 Corte Constitucional.

2 Sentencia Corte Suprema de Justicia SC 5327-2018, del 13 de diciembre de 2018, M.P. Luis Alonso
Rico Puerta. Pag. 28.
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constitucional, siempre y cuando recaigan sobre hechos o circunstancias relevantes o
influyentes respecto del riesgo™.

En relacion con las Sentencias de Tribunales en los cuales se aplica la teoria de la
relevancia de la informacion, podemos citar: Sentencia del Tribunal Superior de
Bogota —sala civil—, del 30 de septiembre de 2021, Sentencia del Tribunal Superior de
Cucuta —Sala Civil—, del 21 de febrero de 2022, entre otros.

El inciso 3° del Art. 1058 del C. de Co — EL error inculpable -

Continuando con el estudio de la norma, el Inciso 3° del Art. 1058 del Codigo de
Comercio, relacionado con el error inculpable del tomador en la declaracion, dice: “Si
la inexactitud o la reticencia provienen del error inculpable del tomador, el contrato
no serad nulo, pero el asegurador, solo estard obligado, en caso de siniestro, a pagar
un porcentaje de la prestacion asegurada, equivalente al que la tarifa o la prima
estipulada en el contrato represente respecto de la tarifa o la prima adecuada al
verdadero estado del riesgo” .

Pensamos que dicha norma, podria encontrar aplicacion en los casos en los que pese
a haber declaracion inexacta o reticente, no se presenta mala fe del asegurado; es
decir, el error inculpable, el cometido de buena fe, exenta de culpa. Algunos casos
a manera de ejemplo, podria ser cuando la informacién no declarada —enfermedad
o padecimiento—, materia de reticencia, fue erroneamente incluida por el médico
tratante en la historia clinica, es decir, un error diagndstico, o también en el caso
que el asegurado realmente no sufre la enfermedad alegada como reticencia en el
momento de la declaracion y logra probarlo mediante un dictamen médico o cualquier
otro medio de prueba, de acuerdo al principio de libertad probatoria. En este caso no
se presenta, la mala fe del asegurado, al no declarar la enfermedad incluida por error
del médico, o al no padecer la enfermedad alegada como materia de reticencia, por
ende, pensamos que estariamos ante el error inculpable del tomador en la declaracion.
Encontramos algunas jurisprudencias que han desarrollado el tema desde el punto
de vista legal, pero no se conocen precedentes en los cuales se haya dado aplicacion
a la norma, es decir, en la cual ante el error inculpable se condene la reduccion de
la indemnizacion y no la nulidad del contrato. Sin embargo, consideramos que los
anteriores ejemplos, también servirian para ilustrar la tesis de la relevancia de la
informacion, pues si la enfermedad alegada como materia de reticencia por parte de la
compaiflia no era padecida por el asegurado, no seria informacion relevante.

Sobre el andlisis del inciso 3° del Art. 1058 no existen muchos precedentes, sin
embargo, podemos citar la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia SC18563-
2016, del 23 de noviembre de 2016, en la cual dijo la Corte: “Por ende, la falta de
honestidad del tomador sobre aspectos de su pleno conocimiento y que de saberlas la
aseguradora incidirian en la relacion, ya para abstenerse de concretarla, delimitar

30 Sentencia SC-3791 — 2021, Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia del 1° de septiembre de
2021, M.P. Luis Armando Toloza Villamil. (Citando la Sentencia C — 232 de 1997, citando doctrina J. Efrén
Ossa, Teoria General del Seguro, El Contrato, Ed. Temis, p. 333.
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las exclusiones o incrementar el valor de la poliza, rifien con la «buena fe» exigida y
acarrea la nulidad relativa del convenio.

Sin embargo, el articulo 1058 en cita ateniia ese agravio, porque cuando el silencio
o distorsion de la situacion son producto de un «error inculpable del tomadory
solo se disminuye el monto a indemnizar, pero eso si, con la salvedad de que en el
«seguro de vida» una vez transcurridos «dos anos en vida del asegurado, desde la
fecha del perfeccionamiento del contratoy» deja de aplicarse la reduccion por expresa
disposicion del articulo 1160 ejusdem”.

3

Sobre este aspecto dice la doctrina especializada: “...El ftercer inciso, a su turno,
se encarga de reglar la segunda y ultima de las sanciones en mencion, ciertamente
mds moderada, como quiera que el factor de atribucion correspondiente es de menor
intensidad: el error inculpable, conducta de la cual fluye no la nulidad del contrato,
sino la disminucion proporcional del quantum de la indemnizacion debida, ya sea que
ministerio legis cuando exista “error inculpable del tomador”, vale decir que una
conducta ayuna de toda culpabilidad, ademdas que estereotipada por la buena fe del
agente respectivo !,

Asi mismo, el Dr. Jaramillo, cita al profesor Efrén Ossa, quien considera:

“Una trascendental innovacion rectamente inspirada en nobles motivos de equidad
y justicia, es la que consagra, en el inciso 3° del Art. 1058, el Cédigo de Comercio
vigente... este tratamiento de favor que no se hallaba incorporado en la derogada
legislacion comercial de 1887, se explica porque en guarda de la equidad y la justicia,
la sancion debe guardar relacion muy estrecha, intima si cabe, con la gravedad de la
infraccion. Y en este orden de ideas, no es razonable sancionar con igual drasticidad
los actos intencionales o culposos— que bien merecen la nulidad —y los que, como
fruto de la buena fe exenta de culpa, de errores inculpables, bien pueden calificarse
como moralmente inocentes, aunque, por superiores conveniencias técnico-juridicas,
no pueden escapar totalmente al rigor de las leyes .

En materia de reticencia por error inculpable, dice el profesor Andrés Ordoiez: “El Codigo
de Comercio colombiano adopto una solucion favorable al asegurado cuando se trata
de una inexactitud o de una reticencia de cardacter inculpable, para dejar las sanciones
graves a las inexactitudes o reticencias de caracter doloso o las de cardcter culposo.

Hemos dicho que el incumplimiento de la carga se puede producir por reticencia:
omision en la manifestacion o manifestacion confusa o enganiosa, o por inexactitud:
manifestacion falsa o contraria a la verdad. La regla general es que, habiendo
incumplimiento, es decir, habiendo reticencia e inexactitud, desde luego relevantes, la
sancion para el contrato es la nulidad relativa a anulabilidad. Sin embargo, el Codigo
de Comercio, en la misma norma a la que nos hemos venido refiriendo, el articulo
1058, consagra un régimen especial para la inexactitud o la reticencia cuando se
produce por error inculpable. En efecto, si la inexactitud o reticencia se produce

31 Carlos Ignacio Jaramillo, Revista [beroamericana Derecho de Seguros N°11, articulo consecuencias de
la reticencia, Universidad Javeriana — CILA — AIDA.
32 Carlos Ignacio Jaramillo, Tratado de Derecho de Seguros, Tomo II, Ed. Temis, Universidad Javeriana 2010
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por error inculpable, la sancion no es la nulidad relativa del contrato sino una
bastante menor: la reduccion de la indemnizacion debida por el asegurador en caso
de siniestro. La actitud subjetiva de la parte asegurada en el momento de producir
su declaracion es observada pues por la Ley, para determinar la sancion debida’™.

De lo anterior, podemos concluir que, para los tratadistas antes citados, es clara la
excepcion al régimen de reticencia, cuando esta se produce por un —error inculpable
del tomador—, como qued6 establecida en el inciso 3° del Art. 1058 del C. de Co.

El inciso 4° del Art. 1058 del C. de Co — Inaplicabilidad de las sanciones -.

Finalmente, en relacion al inciso 4° del Art. 1058 del Codigo de Comercio, -
Inaplicabilidad de las sanciones - dice la norma: “Las sanciones consagradas en
este articulo no se aplican si el asegurador, antes de celebrarse el contrato, ha
conocido o debido conocer los hechos o circunstancias sobre que versan los vicios
de la declaracion, o si, ya celebrado el contrato, se allana a subsanarlos o los acepta
expresa o tdcitamente”.

En relacion, a este inciso, ha dicho la doctrina especializada:

“Inaplicabilidad de las sanciones legales -Improcedencia causal de los vicios de la
declaracion: Consecuentemente con el alcance tuitivo insito en el seguro, al igual que
identificado con respecto al aquilatado principio de la buena fe, de acentuada proyeccion
en este contrato, como es sabido (ubérrima bona fides), el legislador colombiano previo
en el ultimo inciso del Art. 1058 del Codigo de Comercio dos concretas hipotesis —a
las que se suma la prescripcion, conforme se analizo— en_las cuales las sanciones
derivadas de la pretermision del deber —o carga— de declarar el verdadero estado del
riesgo (nulidad relativa y pérdida de la totalidad de la prima, reflejada en el derecho de
retenerla de parte de la entidad aseguradora) no prosperarian:

A- Cuando el asegurador, por alguna razon, con antelacion al perfeccionamiento
del seguro, conocio (conocimiento real) o debio haber conocido (conocimiento
presunto), en caso de haberse comportado diligentemente, los hechos o
circunstancias sobre que versan los vicios de la declaracion” (...)., por ejemplo,
la existencia de una critica, atipica hipertension arterial, detectada en el examen
médico que se acostumbra a realizar previamente al otorgamiento de los seguros de
vida, dato aparentemente soslayado.

B- Cuando la entidad aseguradora, no obstante haber conocido la existencia del
vicio o vicios en cuestion, al momento de la celebracion del negocio juridico,
posteriormente, se allana a subsanarlos o los acepta expresa o tdacitamente”.

En cualquiera de las antesdichas circunstancias, en linea de principio resulta justo,
a fuer de razonable, que las descritas sanciones ex lege devengan inaplicables, tanto
mas cuanto que el asegurador, por excelencia, es un profesional, en todo aquello

3 Andrés Ordofiez Ordéfiez, Lecciones de Derecho de Seguros N°3, “las obligaciones y las cargas de las
partes en el contrato de seguro, U. Externado, pp. 28, 29.
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que supone en la esfera juridica. En caso contrario se estaria conspirando contra el
equilibrio que debe reinar, ininterrumpidamente, en la relacion juridica asegurativa,
al mismo tiempo que se estaria desconociendo que en tales hipotesis, en rigor, no
se violaria —de plano— el adamantino principio medular de la buena fe —objetiva—,
precisamente en atencion al conocimiento (real o presunto) y aceptacion, expresa
o tdcita, del asegurador en torno a los vicios de la declaracion de asegurabilidad,
suficiente para conjurar la referida anomalia.

No se olvida que la finalidad que persigue el legislador en esta materia consiste en
evitar que el asegurador, a todo trance, se vea obligado a responder en aquellos casos
en que ha sido asaltado en su buena fe; cuando ha sido diligente y victima, inocente,
de un engaiio, o de una distorsionada o equivoca informacion, fundamental para
la evaluacion objetiva del riesgo asegurable, vale decir, del riesgo, situacion que
deja de tomarse en cuenta, a juicio de la ley patria, cuando se esta en presencia de
los llamados conocimiento real o presunto, como se esbozo en lineas anteriores. De
aqui que perentoriamente, el ultimo inciso del Art. 1058 de la codificacion mercantil,
sin efectuar distingo alguno, reza que la sancion de la nulidad no se aplica, si el
asegurador, antes de celebrar el contrato, ha conocido o debido conocer los hechos
o circunstancias sobre que versan los vicios de la declaracion. Asi lo dijo la Corte
Suprema de Justicia en Sentencia del 19 de abril de 1999, exp. 4923 %,

Sobre este mismo aspecto, menciona el tratadista Hernan Fabio Lopez:
“Incuestionablemente, uno de los aspectos mas interesantes que presenta el art. 1058
del C. de Co., es la tipificacion de circunstancias que llevan a que la reticencia o la
inexactitud no se estructuren. (...) Expresion que requiere especial explicacion es la de
“conocido o debido conocer”, porque del alcance que se le dé deriva la eficacia o no
de la reticencia, analizada frente a cada caso concreto. En efecto, si la aseguradora ha
conocido la realidad, no obstante la declaracion reticente o inexacta y acepta asumir
el riesgo, ese conocimiento implica que no ha sufrido ningun engarno y que sabe
cabalmente cudales son las circunstancias que rodean a aquel, de ahi que mal podria
posteriormente afirmar que fue inducida a error, cuando en realidad ello no habria
ocurrido aunque el tomador estuviese afirmando circunstancias inexactas, pues si la
aseguradora lo sabria y acepto otorgar el amparo, su conocimiento no estaba viciado
y por tanto, el contrato no es susceptible de anulacion. Cuando la aseguradora ha
“debido conocer” los hechos o circunstancias sobre los vicios de la declaracion,
asi exista reticencia o inexactitud, tampoco podria alegar la nulidad relativa del
contrato, ni pretender reduccion de su obligacion y debe pagar integramente el monto
de la indemnizacion a que tenga derecho el asegurado o beneficiario, hasta el limite
de la suma asegurada’™.

Sobre dicho aspecto, dijo la Jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia:

“Por su relevancia funcional, a la vez que por su intima conexidad con el sub lite,
cumple relievar que el conocimiento del asegurador al que se ha aludido, no solo

3+ Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, Tratado de Derecho de Seguros, Tomo II, Ed. Temis.
3 Hernan Fabio Lopez Blanco, Comentarios al contrato de seguro, Ed. Dupre, 2014, pp. 288, 289.
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es real —o efectivo— esto es el directo y consciente, como a primera vista pudiere
parecer, sino también el presunto, vale decir el que emerge, ministerio legis, como
corolario de la falta de diligencia radicada en cabeza de un profesional del riesgo,
predicable en ciertos y determinados hechos que, por su connotacion, podian haber
servido para elucidar las circunstancias fidedignas que signaban el riesgo, en su
estado primigenio, segun se pincelo. Por ello es que en el prealudido inciso, en lo
pertinente, dispone que la nulidad no tendra lugar, “... si el asegurador, antes de
celebrar el contrato, ha conocido o debido conocer los hechos o circunstancias sobre
que versan los vicios de la declaracion...”. (...).

Y es que resulta razonable que si la entidad aseguradora, como un indiscutido
profesional que es, en tal virtud “debidamente autorizada por ley para asumir
riesgos” (Art. 1037 del C. de Co), soslaya informacion a su alcance racional, de
suyo conducente a revelar pormenores alusivos al estado del riesgo; o renuncia
efectuar valoraciones que, intrinsecamente, sin traducirse en pesado u oneroso
lastre, lucen aconsejables para los efectos de ponderar el riesgo que se pretende
asegurar, una vez es enterado de posibles anomalias, o en fin deja de auscultar,
pudiendo hacerlo, dicientes efectos que reflejan un especifico cuadro o estado del
arte (existencia ilustrativa de sefiales), no puede clamar, ex post, que se decrete la
nulidad, como si su actua fuera de un asegurador acucioso y diligente, presto a ser
informado, es cierto, pero igualmente a informarse, dimension esta también cobijada
por la diligencia profesional, rectamente entendida, sin duda de mayor espectro,
tanto mas si “El tomador no es un especialista en la técnica del seguro”, y por tanto,
su obligacion no puede llegar hasta la extrema sutileza que apenas si podria ser
captada por el agudo criterio del asegurador”, como se resalto en la exposicion de
motivos del proyecto de Codigo de Comercio, criterio este materia de aval por parte
de la doctrina comparada, la que confirma que “El asegurador renuncia o pierde el
derecho de alegar la reticencia o falsa declaracion... “... cuando... debia conocer el
verdadero estado del riesgo (en razon de su profesion, o por la naturaleza del bien,
sobre el que recae el interés asegurable, etc”.

Como se tiene claramente establecido, no es suficiente que se aduzca la mera
gestacion de estado de desconocimiento, o de ignorancia factica acerca de unos
especificos hechos, porque es menester que dicho estado o ignorancia se generen en
forma legitima o se tornen excusables (“carga de diligencia”). La buena fe — bien se
ha afirmado — debe ser ignorancia, pero, también, ignorancia legitima, es decir, de tal
naturaleza que no haya podido superarse con el empleo de una diligencia normal. La
que, en ultimas, sirve para justificar la solicitud del asegurador relativa al decretum
de tan severa sancion, puesto que “... la buena fe, excluye la posibilidad de un actuar
culposo”, contrario a “un actuar prudente, cuidadoso, diligente y previsor”.

En torno a ese puntual aspecto, es aconsejable memorar que la Sala, en pretérita
ocasion, indico que la expresion “Ha debido conocer, que es término utilizado
por el Art. 1058, hace referencia a que el actuar de la aseguradora al momento de
determinar el estado del riesgo, ha de ser diligente, o sea que no es de su arbitrio
exigir del tomador una cualquiera prueba o declaracion, descartando o guardando
silencio sobre aspectos relevantes, y mucho menos, dejando a su sola voluntad
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las manifestaciones o pruebas para la determinacion del estado del riesgo, sino
que, se repite, debe asumir un comportamiento condigno de su actividad, dado su
profesionalismo en tal clase de contratacion. En via de principio general, lo que la
norma reclama reclama es lealtad y buena fe, pues este es un postulado de doble via
en esta materia que se expresa en una informacion reciproca.

I

Otro tanto hizo en anterior oportunidad esta Corporacion, al resefiar que, ... si
por la naturaleza del riesgo solicitado para que sea asegurado y por la informacion
conocida y dada por el tomador, la compaiiia aseguradora, de acuerdo con su
experiencia e iniciativa diligente pudo y debio conocer la situacion real de los riesgos
y vicios de la declaracion, mas sin embargo no alcanza a conocerla por su culpa,
logico es que dicha entidad corra con las consecuencias de la falta de prevision, de su
negligencia para salir de su ignorancia o el error inicialmente padecido” (Sentencia
del 18 de octubre de 1995)"3.

En reciente pronunciamiento la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 11 de julio
de 202337 expuso:

“La ultima regla enunciada es conocida como conocimiento presunto o presuntivo, del
asegurador sobre los vicios de la declaracion de asegurabilidad, su materializacion
de acuerdo con la jurisprudencia, parte de reconocer que: (i) la compariia
aseguradora es una profesional del ramo, que debe conducirse como tal durante la
vigencia del contrato y la etapa pre contractual; (ii) debe obrar con diligencia en la
identificacion del estado del riesgo; (iii) no basta que se conforme con la declaracion
de asegurabilidad del tomador, cuando la naturaleza del riesgo solicitado le impone
la carga de conocer cierta informacion, o si en el contexto de cada caso especifico,
se presentan circunstancias que permitan conocer, o siquiera advertir, cual es el

verdadero estado del riesgo ™,

En esta tltima sentencia, se reitero lo expuesto en las Sentencias del 19 de abril de 1999,
del 18 de octubre de 1995, 2 de agosto de 2001, 11 de abril del 2002, de igual forma
en la Sentencia del 1° de septiembre de 2021, la Corte reitera la Sentencia del 2 de
agosto de 2001. Por lo que, se considera, que en punto de referencia a la interpretacion
del Inciso 4° del Art. 1058 del C. de Co, existe reiteracion jurisprudencial y se darian
los criterios expresados en la ley para que se considere como doctrina probable de
la Corte Suprema de Justicia, por lo que seria precedente vinculante, al margen del
debate sobre las fuentes normativas y la jurisprudencia como criterio auxiliar de
interpretacion, que corresponde a un tema propio de la hermenéutica juridica.

3 Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, del 2 de agosto de 2001 Exp. 6146, M.P.
Carlos Ignacio Jaramillo.

37 Sentencia SC-167-2023, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, del 11 de julio de 2023, M.P.
Martha Patricia Guzméan Alvarez.

3 Sentencia SC-167-2023, Sentencia de la Sala de Casacion Civil Corte Suprema de Justicia del 11 de julio
de 2023, M.P. Martha Patricia Guzmén Alvarez, p- 23.
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III. ACTUALIDAD JURISPRUDENCIAL EN MATERIA DE
RETICENCIA

En materia de reticencia e inexactitud encontramos algunos pronunciamientos
recientes de la Corte Suprema de Justicia:

Sentencia SC-3791 — 2021, Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia del

1° de septiembre de 2021, M.P. Luis Armando Toloza Villamil*: En el cual se
admite no solo la teoria de la relevancia de la informacion, sino que el magistrado

ponente va mas alla y admite las tesis de la Corte Constitucional, en las cuales se
adopta la teoria de la causalidad, asi como la necesidad de la prueba de la mala fe
del asegurado, cuya carga de la prueba le corresponde al asegurador; finalmente, la
verificacion del estado de indefension del asegurado frente a la compaiia de seguros,
como también, de la carga para el sector asegurador, de realizar eximenes médicos y
de establecer el verdadero estado del riesgo, al momento de la contratacion del seguro.

Sentencia SC-167 — 2023, Sentencia de la Sala de Casacién Civil Corte Suprema

de Justicia del 11 de julio de 2023, M.P. Martha Patricia Guzman Alvarez, parece
volver a la tesis clasica, cuando sefiala 11 subreglas en la interpretacion del régimen de

reticencia e inexactitud en la declaracion del estado del riesgo, sin embargo, en la regla
(v) en la que en principio parece adoptar la tesis tradicional, la Corte hace mencion a
que la manifestacion reticente o inexacta del tomador, conduce a la nulidad relativa del
contrato de seguros, siempre que la informacioén omitida sea trascendente, es decir, que
de ser conocida por la aseguradora conduciria a la abstencion de celebrar el contrato, o
ajustarlo en condiciones mas onerosas para el tomador. Sobre estas sub reglas dijo la
Corte: “Con relacion a la interpretacion del articulo 1058 del Codigo de Comercio, la
Jjurisprudencia de esta sala, ha determinado las siguientes subreglas: (i) el precepto
incorpora la obligacion del tomador de declarar sinceramente el estado del riesgo;
(ii) dicha prestacion es entendida como una aplicacion prdctica del principio de buena
fe exenta de culpa, aplicable en materia mercantil; (iii) la buena fe es entendida como
un postulado de doble via, por un lado implica la legitima creencia de la correccion
del par negocial, por otro lado, el deber de comportarse con lealtad, honestidad y
probidad desde la formacion del contrato, hasta su ejecucion; (iv) la declaracion
sincera del estado del riesgo, busca garantizar la formacion del consentimiento de
la aseguradora, quien, en linea de principio, es ignorante del riesgo que proyecta
asegurar, cuyo conocimiento proviene de primera mano del tomador — asegurado; (v)
la manifestacion reticente o inexacta del tomador, conduce a la nulidad relativa del
contrato de seguro, siempre que la informacion omitida sea trascendente, es decir,
que de ser conocida por la aseguradora conduciria a la abstencion de celebrar el
contrato, o ajustarlo en condiciones mas onerosas para el tomador; (vi) la carga de
la prueba de acreditar la reticencia o inexactitud y la trascendencia recae en cabeza
de la aseguradora; (vii) de mediar cuestionario, la mendacidad del declarante, hara
prueba tanto de la reticencia como de la trascendencia de la informacion omitida
para el aseguramiento; (viii) si la declaracion no esta precedida de cuestionario,

3 Sentencia SC-3791-2021, Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia del 1° de septiembre de 2021,
M.P. Luis Armando Toloza Villamil.
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la anulacion del vinculo estard sujeta a que el tomador haya encubierto con
culpa circunstancias que impliquen agravacion objetiva del estado del riesgo;
(ix) si el asegurador se abstiene de recoger la declaracion de asegurabilidad, de
inspeccionar el estado del riesgo, se entiende que asume el riesgo cuya cobertura
se le encomendo, (x) si la inexactitud o reticencia provienen del error inculpable
del tomador, no se impondra la nulidad, pero se reducira la prestacion hasta el
porcentaje que represente la prima estipulada de la que debio pactarse de conocer
el estado del riesgo; (xi) las sanciones, entre ellas, la nulidad relativa, no se
impondran, si el asegurador antes de celebrar el contrato, ha conocido o debido
conocer los hechos sobre los cuales versan los vicios de la declaracion, o si ya
celebrado, se allana a subsanarlos o los acepta expresamente”.*

Resulta importante mencionar que en reciente Sentencia STC6233-2025 la Corte
Suprema se pronuncio en el caso de una tutela interpuesta contra el Tribunal Superior
de Bogota, por sentencia proferida en segunda instancia de la decision de la delegatura
de funciones jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera de Colombia. La
accion constitucional se enfocaba a la aplicacion del precedente jurisprudencial en
relacion al inciso 4° del Art. 1058 del Codigo de Comercio, en relacion al deber de
precision del estado del riesgo que tiene el asegurador en punto a la interpretacion
del conocimiento presunto o presuntivo, al tiempo que solicitaba el amparo de
derechos del consumidor financiero tales como el derecho a la informacion y la debida
diligencia que debe observarse por parte de las entidades financieras, asi como la
entrega previa a la firma del contrato de los clausulados contentivos de los amparos
y las exclusiones. La Superintendencia Financiera en primera instancia condeno a
la entidad demandada por infringir los deberes de informacion y debida diligencia
en la formalizacion de los créditos. Sin embargo, el Tribunal Superior de Bogota en
segunda instancia, invalidd la decision apelada, revocando la condena a las entidades
financieras demandadas y declarando probadas las excepciones. La Corte nego la
procedencia de la accion de tutela, argumentando que “el juez de tutela no estad llamado
a determinar cuales de los planteamientos del juzgador o de las partes resultan mas
acertados, y tampoco para implantar su propio criterio, en virtud de los principios
de independencia y autonomia que orientan la funcion judicial. Por cuanto, el hecho
que existan pronunciamientos de la Sala en el sentido indicado por el tutelante, no
resulta acertado imponer al fallador cuestionado que aplique alguno especifico,
pues al existir posturas plausibles es facultad del iudex de conocimiento dentro
de su sana critica analizar el caso de estudio y argumentar porque acoge una y/o
descarta la otra”. Pues “independientemente que comparta o no la hermenéutica de
los juzgadores atacados, ello no descalifica su decision, ni la convierte en caprichosa
y con entidad suficiente para configurar via de hecho ™.

Hasta ahi encontramos la reiteracion de los pronunciamientos que ha hecho la Corte
en Sentencias de Tutela contra decisiones judiciales, en las cuales se protege la

4 Sentencia SC-167-2023, Sentencia de la Sala de Casacion Civil Corte Suprema de Justicia del 11 de julio
de 2023, M.P. Martha Patricia Guzmén Alvarez.

41" Sentencia STC-6233-2025, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, del 5 de mayo de 2025
M.P. Hilda Gonzales Neira.
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autonomia judicial, al tiempo que es facultad del Juez dentro de la sana critica, aplicar
los precedentes y las posturas o criterios jurisprudenciales, con los que se argumente
la sentencia, de acuerdo con el analisis del caso concreto.

Sin embargo, en esta sentencia existen dos salvamentos de voto, que resultan de
importancia para el tema de estudio. El primero de estos, es el Salvamento de voto
hecho por el Magistrado Octavio Augusto Tejeiro, en el cual explica que se debid haber
acogido la accidn tutelar por indebida motivacion del Tribunal Superior, por cuanto
“el fondo del asunto imponia realizar ciertas precisiones en relacion con las normas
que regulan la nulidad relativa del contrato de seguro por reticencia o inexactitud
v la clasificacion de las posturas identificadas en los recientes pronunciamientos
que sobre la materia ha proferido la Corte Constitucional (CC T-025-2024,
reiterada recientemente en 1-344-2024), a saber: 1.1. La regla del conocimiento
presunto o presuntivo del asegurador, los requisitos para acreditacion en juicio y
su caracterizacion en la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil y Agraria: “El
Art. 1058 establece (...) Las sanciones consagradas en este articulo no se aplican
si el asegurador, antes de celebrarse el contrato, ha conocido o debido conocer
los hechos o circunstancias sobre que versan los vicios de la declaracion, o si, ya
celebrado el contrato, se allana a subsanarlos o los acepta expresa o tdacitamente’ .
Sobre el particular la Sala de Casacion Civil y Agraria ha descrito la regla del
conocimiento presunto o presuntivo del asegurador, como escenario excepcional en el
cual no hay lugar a la aplicacion de la nulidad relativa por reticencia o inexactitud en
la declaracion del estado del riesgo, para describir que el ultimo inciso de la norma
transcrita: “(...) contempla dos casos en que la «inexactitudy no es constitutiva de
la «nulidad relativa» o da lugar a un pago proporcional. En primer lugar, cuando
el asegurador tuvo un enteramiento previo de la realidad o debia saberla. La otra
particularidad es si, con posterioridad al ajuste, éste permite la subsanacion de los
wvicios de la declaracion» o los admite, ya expresamente o de hecho. Empero, esas
salvedades tienen relacion con el conocimiento presuntivo del estado del riesgo y
son inmanentes al deber del asegurador de verificar los datos suministrados por el
tomador, cuando tenga serias dudas de su certeza en vista de que se contradicen con
aspectos entendidos por él. De todas maneras, en lo que refiere al «seguro de viday,
el articulo 1158 id previene que «aunque el asegurador prescinda del examen médico,
el asegurado no podra considerarse exento de las obligaciones a las que se refieren
el articulo 1058 ni de las sanciones a que su infraccion da lugary. No puede entonces
endilgarse que el profesionalismo que requiere la actividad aseguradora, de entrada,
exige el agotamiento previo de todos los medios a su alcance para constatar cual
es el estado del riesgo, al instante en que se asume, como si fuera de su exclusivo
cargo, so pena de que la inactividad derive en una renuncia a la «nulidad relativa
por reticencia». Esto por cuanto se reitera, el tomador esta compelido a declarar
sinceramente los hechos o circunstancias que lo determinan y los efectos adversos
por inexactitud se reducen si hay «error inculpable» o se desvanecen por inadvertir
el asegurador serias seniales de alerta sobre inconsistencias en lo que aquel reporta
(...). (Negrilla fuera del texto original) (CSJ SC803-2016).

Aunado a lo anterior, en sede de Casacion, ha caracterizado los elementos de aquella
regla, en los siguientes términos: “(...) La ultima regla enunciada es conocida como

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 34 (63): 43-72, julio-diciembre de 2025



68 JAVIER MAURICIO ESPINEL CORNEJO

conocimiento presunto o presuntivo, del asegurador sobre los vicios de la declaracion
de asegurabilidad; su materializacion de acuerdo con la jurisprudencia parte de
reconocer que: (i) la compariiia aseguradora es una profesional del ramo, que debe
conducirse como tal durante la vigencia del contrato y la etapa precontractual; (ii)
debe obrar con diligencia en la identificacion del estado del riesgo, (iii) no basta que
se conforme con la declaracion de asegurabilidad del tomador, cuando la naturaleza
del riesgo solicitado le impone la carga de conocer cierta informacion, o si en el
contexto de cada caso especifico, se presentan circunstancias que permitan conocer,
o siquiera advertir, cual es el verdadero estado del riesgo. (...). (CSJ SC167-2023).

De igual manera, identifico los requisitos para demostrarlo en juicio, al tenor de
lo que presenta a continuacion: (...) Y para demostrarlo en juicio, con arreglo a la
Jjurisprudencia de esta Corporacion debe acreditarse: (i) que el asegurador ha tenido
la posibilidad de hacer las averiguaciones para determinar el estado del riesgo,
(ii) cuenta con elementos que lo invitan a pensar que existen discrepancias entre la
informacion del tomador y la realidad, y, (iii) omite adelantarlas”. (SC 167-2023).

El deber de comprobacion de las compaiiias de seguros en virtud del conocimiento
presunto o presuntivo como desarrollo de la jurisprudencia constitucional. Al
respecto la Corte Constitucional concibio por primera vez mediante la Sentencia
1-282-2016, que «las aseguradoras tienen una carga de comprobacion, que consiste
en verificar lo senialado por el tomador o asegurado al momento de adquirir la poliza
de seguros. En aquella oportunidad sostuvo que dicha carga se fundamenta en que
las personas, al adquirir una poliza de seguro, pueden no estar al tanto de su estado
actual de salud, por lo que se hace necesario corroborar lo declarado por el clientey
y que su justificacion radica «en que es la aseguradora la que conoce qué tipos de
condiciones médicas son relevantes a la hora de decidir celebrar un contrato de
seguro, por lo que es aquella quien debe indagar por dichas condiciones».

Por ende, consagro que el deber de comprobacion puede materializarse de multiples
formas, incluyendo la prdactica de examenes médicos o la exigencia de presentar unos
recientes para certificar sus condiciones vitales.

Laidentificacion y clasificacion de las tres posturas distintas adoptadas en diferentes
momentos por la jurisprudencia nacional. Ante la multiplicidad de interpretaciones
tanto del conocimiento presuntivo o presunto del asegurador como del deber
de comprobacion, la jurisprudencia constitucional recientemente identifico que
historicamente han surgido diversos entendimientos alrededor del tema y opto por
clasificarlos en tres posturas disponibles (CC T-025-2024, reiterada recientemente en
1-344-2024), a saber:

Postura 1: La aseguradora cumple con su deber de diligencia al formular un
cuestionario claro, sin necesidad de verificar las respuestas mediante examenes
médicos o revision de historia clinica. La reticencia o inexactitud del tomador permite
alegar la nulidad relativa del contrato. (Acogida en las Sentencias CSJ 26 de abril de
2007, SC2803-2016, CC T-370-2015, T-058-2016, T-071-2017, entre otras).
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Postura 2: En algunos casos, el asegurador debe verificar la veracidad de las
respuestas y el estado de salud del tomador. Lo anterior, siempre y cuando cuente
con elementos que lo inviten a pensar que existen discrepancias entre la declaracion
realizada a partir de un formulario y la realidad. Si no lo hace, se aplica la regla de
conocimiento presuntivo. (Acogida en Sentencias CSJ SC18563-2016, SC3791-2021,
SC167-2023, STL588-2023, CCT501-2016, T-660-2017, entre otras).

Postura 3: La aseguradora siempre debe realizar labores adicionales para constatar
el estado del riesgo. Si no lo hace, se aplica la regla de conocimiento presuntivo y no
podra alegar nulidad por reticencia. (Acogida en las Sentencias CSJ STL7955-2018,
STL3608-2019, STL4077-2022, CC T-832-2010, T-342-2013, T-222-2014, T-316-
2015, T-658-2017, T-379-2022, entre otras”*.

En relacion con el salvamento de voto transcrito, el Sr. Magistrado considero, que la
sentencia impugnada, incurrid en insuficiente motivacion, debiendo haber identificado
las tres posturas existentes para la interpretacion del inciso final del articulo 1058 del
Codigo de Comercio, desplegando la carga argumentativa o motivacion para acogerse
o apartarse de los precedentes que sobre el tema ha definido la doctrina jurisprudencial.

Nos llama la atencién el contenido del Salvamento del voto del Sr. Magistrado de
la Sala Civil de la Corte, por cuanto acoge algunas posiciones incorporadas por la
Jurisprudencia Constitucional en Sentencias T-025-2024 y T-344-2024, por lo que
registramos los recientes acercamientos que viene teniendo la doctrina jurisprudencial
de la Corte Suprema de Justicia, con la doctrina jurisprudencial de la Corte
Constitucional. Puesto de manifiesto igualmente en Sentencia SC-3791-2021, en la
cual la Sala de Casacion de la Corte Suprema acogio6 la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, no siendo una postura pacifica al interior de la Sala Civil, por cuanto
dicha sentencia también tuvo un salvamento de voto y dos aclaraciones de voto.
Vemos entonces, que si bien no es un tema pacifico en la jurisprudencia, se comienzan
a presentar algunos puntos de acercamiento en ciertos aspectos concretos sobre la
interpretacion del régimen de reticencia en la declaracion del estado del riesgo entre
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y la jurisprudencia Constitucional,
algo que no es comun y no es una cuestion menor, dado que hasta el momento se
identificaban dos posturas distintas en la interpretacion del régimen de reticencia entre
estas dos Corporaciones, tal como se expuso en el webinar organizado por el Instituto
Colombiano de Responsabilidad Civil y del Estado -IARCE- en el que trataron las
diferentes posturas encontradas en la Jurisprudencia®.

Sobre el tema expuesto en el salvamento de voto, en relacion al conocimiento
presuntivo, al que se refiere el inciso 4° del Art. 1058 del C. de Co, consideramos que
existe reiteracion jurisprudencial en las Sentencias de la Corte Suprema de Justicia,
por tanto —doctrina probable jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia—, sin

# Salvamento de voto MP Octavio Augusto Tejeiro, Sentencia STC-6233-2025, Sentencia de 5 de mayo
de 2025 M.P. Hilda Gonzales Neira.

# https://www.youtube.com/watch?v=hdw4NKAdrqQ “La reticencia e inexactitud en el contrato de Segu-
ros, perspectiva Iberoamericana”, Instituto Colombiano de Responsabilidad Civil y del Estado -IARCE—
27 de mayo de 2021.
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que sea obice que el operador juridico de acuerdo al analisis del caso concreto, pueda
acompafiar al analisis argumentativo con lo expuesto por la Corte Constitucional en
las sentencias T-025-2024 y T-344-2024, sobre las tres posturas relacionadas con el
deber de comprobacion del estado del riesgo por parte de la aseguradora, o las demas
decisiones de la Corte Constitucional que puedan aplicar al caso concreto, teniendo en
cuenta en este punto, lo expuesto por la Corte Suprema, en materia de conocimiento
presunto o presuntivo, expuestas en la presente investigacion.

Sentencias de la Corte Constitucional:

Entre las Sentencias de la Corte Constitucional, podemos encontrar un primer
grupo, con algunos argumentos esgrimidos por la Corte dentro de la sustentacion de
sentencias de tutela en las cuales se condena a compaiiias de seguro al pago de la
indemnizacion en casos de seguros de vida, encontramos principalmente argumentos
sobre el estado de indefension del accionante, la necesidad de la prueba de la mala fe
del asegurado, la aplicacion de la teoria de la causalidad para que se declare la nulidad
por reticencia, también argumentos relacionados con los derechos del consumidor,
tales como: el derecho a la informacion, en el sentido que el asegurador debe dar
a conocer al tomador y/o asegurado, las coberturas y exclusiones de manera previa
a la celebracion del contrato, el abuso de posicion dominante de las compaiiias
aseguradoras teniendo en cuenta que por lo general, el contrato de seguros es un
contrato de adhesion y ocasionalmente se incorporan en los clausulados algunas
clausulas que vulneran los derechos del consumidor, la interpretacion en favor del
consumidor —pro-consumatore—, en el caso de las clausulas ambiguas, o poco claras,
el deber de diligencia de las compaiiias de seguros para establecer el verdadero estado
del riesgo, la vulneracion de derechos fundamentales, entre otros argumentos, en ese
grupo tenemos: la Sentencia T-240 de 2016, Corte Constitucional, M.P. José Ignacio
Pretelt Chaljub, Sentencia T-094/2019, Corte Constitucional, M.P. Antonio José
Lizarazo y la Sentencia T-027/2019, Corte Constitucional, M.P. Alberto Rojas Rios.

De igual forma, hacemos mencion de las Sentencias de la Corte Constitucional
T-282 de 2016 y Sentencia T-658 de 2017, asi como, la Sentencia Corte Suprema de
Justicia, Sala Laboral —en sede de Tutela— STL 7985-2018, del 20 de junio de 2018,
en las que se aplica la tesis de la causalidad en la reticencia, es decir, que para que se
pueda predicar la nulidad del contrato por reticencia, la informacion omitida, debe
guardar relacion causal con el siniestro, es decir, en el seguro de vida la informacion
o enfermedad omitida alegada como materia de la reticencia, debe ser la causa de
la muerte del asegurado —tesis de causalidad— Sobre la tesis de causalidad en el
régimen de reticencia en nuestro ordenamiento juridico, para su mejor entendimiento,
nos parece importante citar la investigacion realizada por el profesor Carlos Esteban
Jaramillo, que fue objeto de reciente publicacion®.

4 Carlos Esteban Jaramillo Mor, Reflexiones en torno a la exigencia de la relacion de causalidad entre el
incumplimiento del deber de declarar el verdadero estado del riesgo y la ulterior materializacion del sinies-
tro, Seguro de personas e inteligencia artificial, Abel Veiga Copo, Ed. Thompon Reuters, 2022. Espafia.
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Asi mismo, lo expuesto en las Sentencias T-025- 2024, reiterado en la Sentencia
T-344 de 2024, sobre las distintas posturas de la jurisprudencia sobre el deber de
comprobacioén de la aseguradora sobre el estado del riesgo, a las que se alude en el
salvamento de voto de la Sentencia STC-6233-2025 citado en este escrito. Finalmente,
la Sentencia T-228 de 2025, M.P. Diana Fajardo, sobre el deber de diligencia de las
compaiiias de seguros, en la que a su vez se reitera las sentencias citadas ab initio del
presente parrafo.

CONCLUSIONES

Actualmente, se encuentran a nivel jurisprudencial, tres interpretaciones distintas
del régimen de reticencia e inexactitud en la declaracion del estado del riesgo,
consagrado legalmente en el Art. 1058 del C. de Comercio: 1 — La tesis tradicional o
teoria objetiva de la reticencia, sostenida mayoritariamente por la doctrina y por los
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, que fueron objeto de cita. 2 — La
tesis de la relevancia de la informacidén, propuesta por una parte muy respetada de
la doctrina especializada y que, hoy por hoy, ha sido acogida también en sentencias
tanto de la Corte Suprema de Justicia, decisiones de la Superintendencia Financiera de
Colombia, delegatura de asuntos jurisdiccionales, con segunda instancia del Tribunal
Superior de Bogota —Sala Civil— y también, por otros Tribunales de Distrito Judicial
en Sentencias de segunda instancia que ponen fin a procesos declarativos, que son
precedentes judiciales de los Tribunales de Distrito Judicial; teoria en la que si bien,
se esta de acuerdo con la importancia de la buena fe en la declaracion del estado
del riesgo; dando aplicacion a la tesis de la relevancia, no toda reticencia conduce
a la nulidad, solo aquellas reticencias u omisiones de informacion relevante para el
asegurador, relevancia que a su vez corresponde probar al asegurador. Que, en nuestro
concepto, seria informacion relevante para el asegurador, la que afecta objetivamente
el riesgo asegurado, es decir, la vida del asegurado y no cualquier tipo de informacion,
o cualquier tipo de reticencia la que deviene en la nulidad relativa del contrato de
seguro. Lo anterior, con base en el inciso 2° de la norma, interpretado de manera
sistemadtica con el inciso 1° del Art. 1058 -. 3 — La tercera tesis, es la aplicacién de
la teoria de la causalidad y la necesidad de la prueba de la mala fe del asegurado
por parte del asegurador, que a su vez tiene en cuenta el estado de indefension del
asegurado frente al asegurador, la necesidad de practicar exdmenes médicos para
precisar el riesgo en ejercicio del deber de diligencia que pesa sobre las compaiiias
del sector asegurador, tesis acogida mayoritariamente por la Corte Constitucional, en
sede de tutela, y también acogida en algunos pronunciamientos de la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, también en sede de tutela.

En relacién con la teoria objetiva de la reticencia, nuestra posicion es critica, por
cuanto consideramos que el problema surge de la interpretacion exegética de la
norma, y la interpretacion separada de los incisos 1°y 2° del Art. 1058 del C. de Co.
a los cuales podria darse una interpretacion sistematica, o interpretacion en contexto,
como sugiere las normas sobre hermenéutica juridica, criterios definidos en la ley 157
de 1887, incorporados en el Art. 30 del Coédigo Civil Colombiano, el cual sefala que:
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“El contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de
manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia. Los pasajes
oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes, particularmente si
versan sobre el mismo asunto”?.

Del mismo modo, encontramos en los recientes pronunciamientos de las Cortes,
Tribunales y Juzgados, que lejos de existir una tesis preponderante, lo que ocurria a
finales de los afios 90 y entre los afios 2000 a 2015, con la aplicacion de la tesis clasica
u objetiva de la reticencia, estamos viendo cada vez mas en las decisiones judiciales la
aplicacion de las distintas tesis de interpretacion del Art. 1058 del C. de Co., tanto de
la teoria de la relevancia de la informacion, en la interpretacion jurisprudencial de la
reticencia, desarrolladas jurisprudencialmente por la Corte Suprema de Justicia, como
de las tesis expuestas por la Corte Constitucional, aplicadas por los Jueces de acuerdo
al analisis del caso concreto.
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RANFER MOLINA MORALES

RESUMEN

El articulo examina la terminacion ad nutum en el contrato de seguro, prevista
en el art. 1071 C.Co., como facultad potestativa que permite a cualquiera de
las partes extinguir el vinculo sin invocar justa causa. Se aclara la imprecision
terminoldgica del legislador, que habla de “revocacion”, y se argumenta que
la expresion adecuada es “terminacién” por sus efectos ex nunc. Se describen
sus rasgos: acto unilateral, recepticio y liberatorio, con asimetria temporal en
los efectos: para el tomador (o asegurado, segun el caso), inmediatos desde
la comunicacion; para el asegurador, preaviso minimo de diez dias contados
desde el envio. Se precisan los efectos econdmicos: devolucion de la prima no
devengada y subsistencia de derechos ya causados.

El trabajo también analiza los limites a su ejercicio (buena fe y prohibicion del
abuso del derecho) y las restricciones legales por ramos (vida, transporte, SOAT
y cumplimiento). Finalmente, ofrece una lectura critica de la sentencia SC3281-
2024 de la Corte Suprema de Justicia, identificando riesgos de desnaturalizacion
cuando la decision se delega en terceros con conflictos de interés.

Palabras clave: Contrato de seguro, terminacion ad nutum, revocacion
unilateral, buena fe y abuso del derecho.

ABSTRACT

The article examines termination ad nutum in insurance contracts, as provided
forin Art. 1071 of the Commercial Code, as a discretionary power that allows
either party to extinguish the contractual relationship without invoking just
cause. The paper clarifies the legislator’s terminological imprecision in using
the word “revocation,” arguing that “termination” is the appropriate term
due to its ex nunc (prospective) effects. Its features are described: a unilateral,
liberating act that requires communication to be effective, with a temporal
asymmetry in its effects. For the policyholder (or the insured, as the case
may be), the termination is effective immediately upon communication; for
the insurer, a minimum prior notice of ten days, calculated from the date of
dispatch, is required. The economic effects are also detailed: the return of the
unearned premium and the survival of accrued rights.

The paper also analyzes the limits to this power, including good faith and
the prohibition of the abuse of rights, as well as legal restrictions by line of
business (life, transport, SOAT, and surety). Finally, it offers a critical analysis
of judgment SC3281-2024 by the Supreme Court of Justice, identifying the risks
of distorting the nature of this power when the decision is delegated to third
parties with conflicts of interest.

Keywords: Insurance contract, termination ad nutum, unilateral revocation,
good faith, abuse of rights.
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INTRODUCCION

El articulo 1602 del Codigo Civil (en adelante C.C.) consagra la fuerza obligatoria
del contrato, segun el cual todo contrato legalmente celebrado es una ley para las
partes y solo puede ser disuelto por su “mutuo consentimiento o por causas legales”.
Dentro del universo de estas “causas legales”, encuentra la terminacion ad nutum’,
esto es, una facultad potestativa, unilateral, recepticia y de efectos ex nunc, cuyo
ejercicio no exige invocar justa causa, pero si observar las formas y preavisos que
el ordenamiento impone.

Lejos de contradecir la fuerza obligatoria, la terminacion ad nutum forma parte de
ella en cuanto causa legal (y en algunos casos convencional) de disolucion disenada
para relaciones en que la confianza y la conveniencia son dinamicas, dentro de los
limites de la buena fe (art. 871 C.Co.) y de la prohibicion del abuso del derecho (art.
830 C.Co.).

Su campo de aplicacion natural son los contratos de tracto sucesivo de duracion
indefinida, donde opera como un mecanismo para proteger la libertad de los
contratantes. Encontramos manifestaciones de esta potestad en el arrendamiento
de cosas sin plazo determinado (art. 2009 C.C.), el suministro (art. 977 C.Co.), el
hospedaje (art. 1197 ntim. 2 C. Co.), la apertura de crédito (art. 1406 inc. 2 C.Co) y
cajillas de seguridad (art. 1419 C. Co.), entre otros.

Mas excepcional aun, el ordenamiento juridico autoriza la terminacion ad nutum
incluso cuando existe plazo, como sucede en la cuenta corriente y, de forma
paradigmatica, en el contrato de seguro.

El art. 1071 del C.Co. autoriza a ambas partes a terminar el contrato de seguro en
cualquier momento, de manera discrecional (sin necesidad de invocar justa causa) y
sin penalidad o compensacion alguna, con efectos ex nunc, incluida la devolucion de
la prima no devengada y la conservacion de los derechos ya causados. De acuerdo
con esta disposicion, quien pretenda ejercer dicha potestad debe comunicarlo por
escrito a la otra parte. No obstante, la ley establece una diferenciacion: mientras
que la terminacion ejercida por el tomador (o asegurado seglin el caso) surte efectos
inmediatos desde la comunicacion, la ejercida por el asegurador requiere un preaviso
no inferior a diez dias contados a partir de la fecha de envio de la comunicacion.

! Para mayor informacion sobre esta figura, consultar: Molina, R, (2006). La terminacion unilateral del
contrato ad nutum. Revista de Derecho Privado n.° 10, Bogot4, Universidad Externado de Colombia.
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/586/553.
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Esta asimetria responde a la necesidad de proteger al asegurado frente a una eventual
desproteccion intempestiva, permitiéndole gestionar oportunamente la contratacion
de un nuevo seguro si lo estima conveniente.

A continuacion, se examina el derecho de terminacion ad nutum previsto en el art.
1071, su terminologia, caracteristicas, requisitos formales, condiciones de ejercicio,
limites, efectos y una sentencia relevante sobre su alcance.

1. TERMINOLOGIA DEL ART. 1071 C. CO

El art. 1071 del C. Co emplea la expresion “revocacion unilateral” para describir la
facultad de poner fin al contrato de seguro por la sola voluntad de una de las partes?.
Esta denominacion no es muy afortunada. Desde una perspectiva técnico-contractual
resulta mas preciso hablar de “terminacion unilateral” o de “dar por terminado”, por
tratarse de un contrato de ejecucion sucesiva y por coherencia con la terminologia
predominante en el C. de Co. De esta particularidad se dejo constancia en las actas
del subcomité de seguros del comité asesor para la revision del C.Co. Sin embargo,
la propuesta de sustituir la palabra “revocacion” por “terminacion” no fue acogida®.

Aunque la ley no define el concepto de revocacion, de las normas que aluden a ella en
el C.C. y en el C.Co. puede deducirse que consiste en la extincion de un acto juridico
por la voluntad de una de las partes, en los casos y bajo las condiciones que la ley
expresamente autoriza®.

En las relaciones privadas, la revocacion puede recaer tanto sobre contratos, por
ejemplo, la donacion (art. 1194 C.C.) y el mandato (art. 2189 C.C. y art. 1279 C.
Co.), como sobre negocios juridicos unilaterales, entre ellos, el testamento (art. 1057
C.C.), la oferta (art. 857 C. Co.) y el apoderamiento (art. 843 C. Co.). En materia de

2 Art. 1071. El contrato de seguro podra ser revocado unilateralmente por los contratantes. Por el
asegurador, mediante noticia escrita al asegurado, enviada a su ultima direcciéon conocida, con no menos
de diez dias de antelacion, contados a partir de la fecha del envio; por el asegurado, en cualquier momento,
mediante aviso escrito al asegurador.

En el primer caso la revocacion da derecho al asegurado a recuperar la prima no devengada, o sea la que
corresponde al lapso comprendido entre la fecha en que comienza a surtir efectos la revocacion y la de
vencimiento del contrato. La devolucion se computara de igual modo, si la revocacion resulta del mutuo
acuerdo de las partes.

En el segundo caso, el importe de la prima devengada y el de la devolucion se calcularan tomando en
cuenta la tarifa de seguros a corto plazo.

Seran también revocables la péliza flotante y la automatica a que se refiere el articulo 1050.

3 La Asociacion Colombiana de Seguros (ACOLDESE) sugiri6 sustituir la denominacion “revocacion”
por “terminacion”. “En algunos de los articulos del proyecto se utiliza el término revocar en forma propia
(sic) para expresar la terminacion unilateral del contrato, consideramos que esto debe corregirse”. “(...) En
cuanto a la observacion hecha por la Asociacion Colombiana de Seguros referente a la palabra revocacion,
los asistentes de completo acuerdo se manifestaron en el sentido de considerar este término como el mas
apropiado en la lengua castellana para indicar la terminacion unilateral del contrato; por este motivo no se
atendi6 tampoco esta recomendacion.” Actas del subcomité de seguros del comité del comité asesor para la
revision del Codigo de Comercio, ACOLDESE, 1983, Bogota.

4 Cornu, Gérard. Vocabulaire juridique, Association H. Capitant, Paris, Presses Universitaires de France,
1987, 712.
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contratos, en algunos casos la revocacion produce efectos retroactivos, como sucede
en la donacion, mientras que en otros solo produce efectos hacia el futuro, como en el
mandato parcialmente ejecutado.

Por otra parte, la palabra “revocacion” es polisémica, pues se utiliza en diversos contextos
juridicos, incluso en el derecho privado, como en el caso de la denominada revocacion
de actos por fraude a acreedores, que en realidad es una accioén de inoponibilidad.

Ademas, no parece correcto hablar de revocacion unilateral en el contexto del
art. 1071, ya que la revocacion en si misma denota unilateralidad, de modo que la
expresion resulta redundante. Aunque algunos autores extienden el uso del vocablo
“revocacion” para abarcar la extincion de un contrato por mutuo acuerdo’, la doctrina
predominante y el derecho comparado reservan el término para supuestos de ejercicio
unilateral de la facultad extintiva®. Una revision sistematica de las normas del C.C. y
del C.Co. confirma esta orientacion: la revocacion se concibe como un acto de una sola
parte. El tinico caso en el que se menciona una revocacion fruto del mutuo acuerdo,
se encuentra precisamente en el art. 1071 (inc. 2°), que evidencia una anomalia
terminologica en un sistema que deberia procurar su uniformidad y coherencia.

Lo anterior hace de la revocacion una categoria amplia y ambigua, cuyo uso
indiscriminado puede generar confusiones interpretativas. Esta imprecision ha sido
advertida por la propia Corte Suprema de Justicia, que ha reconocido que en el art.1071
el legislador adoptd un término que es mas propio de actos o negocios unilaterales’.

La palabra “terminacion” resulta, en cambio, mucho mas precisa y adecuada para
describir la facultad de extincidon ad nutum prevista en el art.1071. Primero, porque
se circunscribe a los contratos de ejecucion sucesiva, como lo es el de seguro,
mientras que la revocacion también se aplica a negocios juridicos unilaterales y a
contratos de ejecucion instantanea. Segundo, porque la terminacion ad nutum solo
produce efectos hacia el futuro®, como los previstos en el art. 1071, en tanto que la
revocacion puede operar, ademas, con efectos retroactivos. Tercero, porque mientras
la terminacion siempre es total, la revocacion, al menos en algunos casos, puede ser
parcial (art.1269 C.C.). Finalmente, porque el C. de Co. emplea sistematicamente la
palabra “terminacion” para referirse a la extincion ad nutum y ex nunc de contratos
de ejecucion sucesiva, como ocurre en el suministro (art. 977 C.Co.), la apertura de
crédito y descuento (art. 1406 C.Co.), el hospedaje (art. 1197 nim.2 C.Co.), la cuenta
corriente bancaria (art. 1389 C.Co.) y las cajillas de seguridad (art. 1419 C.Co.)°

S Pérez Vives, Alvaro. Teoria general de las obligaciones, 2.* ed., vol. III, Bogota, Temis, 1955, 456; y
Ospina Fernandez, Guillermo. Teoria general de los actos o negocios juridicos, 4.* ed., Bogota, Temis, 1994,
511y ss.

¢ Cornu, Gérard. Vocabulaire juridique, Op. Cit; Cabanellas de Torres, Guillermo, Diccionario Enci-
clopédico de derecho usual, 31edicion, Heliasta, Buenos Aires, 2009.

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001, expediente 6230.
8 Molina, R. La terminacion unilateral del contrato ad nutum. Op. Cit.

° Cabe notar que, en el contrato de fiducia mercantil, el Codigo de Comercio también emplea la palabra
“revocacion” para calificar la potestad del fiduciante de extinguir unilateralmente el contrato. Sin embargo,
en este contexto, la revocacion produce efectos retroactivos y opera bajo una logica distinta, lo que refuerza
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La palabra “revocacion” en el contexto del art. 1071 solo seria apropiada cuando el
contrato de seguro es extinguido antes de iniciar su ejecucion.

2. CARACTERISTICAS DEL DERECHO DE TERMINACION AD NUTUM

Las caracteristicas de este derecho de terminacion han sido decantadas y sintetizadas
con gran precision por la jurisprudencia, ofreciendo un marco conceptual sélido. En
efecto, la Corte Suprema de Justicia describi6 la figura en su conjunto, al sefalar
que “...la revocacion asegurativa, en si misma considerada, (...) es una declaracion
de voluntad formal; unilateral; recepticia; directa o indirecta y que s6lo produce
efectos para el porvenir, a su turno detonante de un negocio juridico de caracter
extintivo”!?. Como se observa en esta definicion, la Corte engloba los elementos que
se detallan a continuacion:

a) Es unilateral: la facultad de terminacion depende exclusivamente de la voluntad de una
de las partes. El consentimiento de la otra parte no es necesario para producir el efecto
extintivo. Si la terminacion resultare de un acuerdo, se trataria de un mutuo disenso''.

b) Es potestativa: el ejercicio del derecho de terminacion unilateral no requiere
motivacion ni alegacion de justa causa, a diferencia, por ejemplo, de la terminacion
por agravacion del riesgo.

c) Es liberatoria: la terminacion ad nutum produce efectos liberatorios reciprocos: una
vez ejercida por una de las partes, el contrato queda extinguido hacia el futuro y ambas
partes quedan desligadas de las obligaciones contractuales no ejecutadas, sin perjuicio
de eventuales obligaciones post-contractuales, como la devolucién de la prima no
devengada por parte del asegurador.

d) Es de caracter recepticio: la terminacion unilateral solo produce efectos cuando
la decision es comunicada a la otra parte. Esta exigencia es comtn a todos los casos
en que un contrato se extingue por voluntad unilateral: para que una declaracion de
voluntad produzca efectos en la esfera juridica de una persona, es necesario que se
ponga en su conocimiento.

e) Es formal: debe emitirse por escrito y dirigirse a la otra parte por el medio pactado
o0, en su defecto, por un medio idéneo que permita acreditar su envio y recepcion

3. CONDICIONES DE EJERCICIO

Ademas de las caracteristicas intrinsecas de esta potestad, su ejercicio valido esta
supeditado al cumplimiento de requisitos formales y temporales que la propia ley se
encarga de establecer.

la necesidad de reservar la expresion “terminacion” para los contratos de ejecucion sucesiva con efectos
unicamente hacia el futuro.

10" Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001, expediente 6230.
" Ibid.
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a) La facultad de terminacién ad nutum puede ser ejercida por ambas partes en
cualquier momento de la vigencia del contrato. La redaccion del art. 1071 puede
inducir a confusion, pues al sefialar expresamente “por el asegurado, en cualquier
momento”, parece sugerir que esta prerrogativa es exclusiva del asegurado. Sin
embargo, la posibilidad de terminar el contrato en cualquier tiempo corresponde a
ambas partes. La unica diferencia radica en el momento en que la terminacion produce
efectos: para el asegurador, la extincion del contrato opera al vencimiento de un
preaviso minimo de diez dias contados desde la comunicacion, mientras que para el
tomador o asegurado los efectos son inmediatos desde la comunicacion. En suma,
una cosa es el momento a partir del cual se puede ejercer el derecho de terminacion
(disponible para ambas partes en cualquier tiempo), y otra distinta es el momento
especifico a partir del cual despliega efectos juridicos.

b) Una comunicacion escrita a la otra parte. Esta formalidad garantiza la certeza y
prueba del acto, asi como la posibilidad de acreditar oportunamente el ejercicio de la
facultad y la fecha a partir de la cual produce efectos.

¢) Cuando la terminacion es ejercida por el asegurador, este debe otorgar un preaviso
no inferior a diez dias, contados desde la fecha de envio de la comunicacion escrita
al asegurado.

4. LIMITES

A pesar de su caracter potestativo y discrecional, el derecho de terminacion ad nutum
no es absoluto. Su ejercicio se enmarca en los principios generales del derecho y por
restricciones legales especificas aplicables a determinados ramos de seguro.

a) Limite material: La facultad de terminacion unilateral del art. 1071 es una garantia
de libertad para que las partes puedan desvincularse del contrato por razones de
conveniencia. Sin embargo, esta potestad no es absoluta. Como toda manifestacion de
la autonomia privada, su ejercicio esta limitado por el principio de buena fe contractual
(art. 871 C.Co.) y la prohibicion del abuso del derecho (art. 830 C.Co.). Este limite
material adquiere especial relevancia cuando la facultad de terminacion es delegada
a un tercero, cuyo interés puede entrar en contradiccion con el del asegurado o el
del beneficiario. En tal escenario, la eficacia del mandato exige respetar la finalidad
protectora de la norma y evitar que se convierta en un mecanismo coactivo contra el
tomador, como se analizara mas adelante al comentar la sentencia SC3281-2024.

b) Limites legales. Existen restricciones legales que impiden o limitan el ejercicio de
la terminacidn ad nutum en ciertos tipos de seguro, tales como:

i.  Seguro de vida: El asegurador no puede terminar unilateralmente el contra-
to en ningun caso (art. 1159 C.Co.). La razén de ser de esta prohibicion es
proteger la expectativa a largo plazo del asegurado y sus beneficiarios. A
medida que el asegurado envejece o su salud se deteriora, su asegurabilidad
disminuye o desaparece. Contratar un nuevo seguro de vida en condiciones
similares se vuelve muy dificil o imposible. Permitir la terminacion ad nutum
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por parte del asegurador equivaldria a autorizarlo para desligarse del contrato
precisamente cuando el riesgo que se comprometio a cubrir esta mas cerca de
materializarse, privando de contenido la finalidad misma del seguro.

il. Seguro de cumplimiento: En el seguro de cumplimiento no procede la termi-
nacion unilateral ni por parte del asegurador ni por parte del deudor (quien
usualmente actiia como tomador) mientras subsista la obligacion garantiza-
da, pues la poéliza funciona como garantia a favor de un tercero, sea entidad
estatal o acreedor privado, y permitir su terminacion discrecional vaciaria
de contenido esa garantia y dejaria desprotegido al beneficiario. En conse-
cuencia, una terminacion anticipada en principio solo seria viable cuando la
obligacion garantizada se ha extinguido o cuando el beneficiario consiente
expresamente en ello.

iii. Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito (SOAT): Por su caracter obli-
gatorio y su finalidad de interés publico, no procede la terminacion unilateral
por ninguna de las partes'?. La regulacion especial del SOAT impone la con-
tinuidad de cobertura para garantizar la atencion de las victimas de transito;
permitir una terminacion ad nutum seria incompatible con su naturaleza y
con objetivos de seguridad social y orden publico.

iv. Seguro de Transporte: El art. 1125 del C. Co. excluye del seguro de transporte
la aplicacion del art. 1071, cerrando la puerta a la terminacion discrecional.
Este mandato se complementa con lo dispuesto en el art. 1119 de dicho esta-
tuto, que establece que la prima se gana de forma irrevocable para el asegu-
rador desde que el riesgo empieza a correr. La razon de ser de esta proteccion
reforzada es que el seguro de transporte es un pilar de la cadena logistica;
permitir su terminacion una vez iniciado el riesgo dejaria la carga desprote-
gida a mitad de camino, rompiendo el proposito esencial del contrato, que es
precisamente cubrir un riesgo dindmico y en curso.

5. EFECTOS

Una vez ejercida conforme a las condiciones del art. 1071, la terminacion del contrato
produce los siguientes efectos:

a) Extincidn de las obligaciones hacia el futuro: El principal efecto de la terminacion
es su caracter ex nunc, es decir, disuelve la relacion contractual solo hacia el futuro,
dejando incélumes las prestaciones ya ejecutadas. La trascendencia de esta regla es tal,
que la Corte Suprema de Justicia ha calificado este caracter ex nunc como “medular”
y ha sostenido que la terminacidn solo puede tener efectos hacia el futuro y que debe
entenderse “proscrita la posibilidad de que una de las partes finiquite retroactivamente
el seguro”, fundamentando dicha prohibicion en la proteccion del principio de la
buena fe y en la logica de un contrato de ejecucion sucesiva'®. En consecuencia, si

12 Decreto 780 de 2016 (Sector salud y proteccion social), articulo 2.6.1.4.4.1, numeral 5.
13 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. Op Cit.
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el siniestro acaeci6 durante la vigencia y se cumplen las condiciones de cobertura, la
obligacion indemnizatoria se consolida y debe satisfacerse integramente, aun cuando
la reclamacion o el pago sean posteriores a la terminacion.

b) Devolucion de la prima no devengada: El asegurador esta obligado a restituir al
tomador la porcion de la prima correspondiente al periodo de riesgo no corrido. El inciso
final del art. 1071 es explicito al sefialar que la terminacion da derecho “a la devolucion
de la prima no devengada, o sea, la que corresponde al lapso comprendido entre la fecha
en que comienza a surtir efectos la terminacion y la de vencimiento del contrato”.

c) Exigibilidad de la prima devengada y no pagada: A la inversa de la situacion anterior,
si la terminacion unilateral ocurre antes de que el tomador haya pagado la totalidad
de la prima (cuando el pago estuviera pactado a plazo), este quedara obligado a pagar
la porcion de la prima correspondiente al tiempo en que el contrato estuvo vigente
y goz6 de cobertura, es decir, por el riesgo que el asegurador efectivamente asumid
antes de la terminacion.

d) Subsistencia de derechos y obligaciones consolidados: La terminacion ad nutum
no afecta los derechos y obligaciones que se causaron y se hicieron exigibles durante
la vigencia del contrato. El ejemplo mas relevante es el derecho del asegurado a
la indemnizacién por un siniestro ocurrido antes de la fecha en que la terminacion
produjo efectos.

6. APLICACION JURISPRUDENCIAL: LA TERMINACION DEL
CONTRATO POR UN TERCERO EN CONTRA DEL INTERES DEL
TOMADOR (SENTENCIA SC3281-2024)

La sentencia SC3281-2024'* de la Corte Suprema de Justicia pone de relieve
una practica potencialmente lesiva: la terminaciéon de un contrato de seguro sin
notificacion al asegurado, quien solo advierte la pérdida de cobertura al reclamar el
siniestro. Este hecho es el punto de partida para analizar el caso, en el que un tomador
habia financiado la prima de una pdliza multirriesgo a través de un contrato de mutuo
con una entidad financiera vinculada a la propia aseguradora. Como consecuencia
de la mora en las cuotas del crédito, la financiadora, con base en un mandato que
le habia conferido el tomador, comunicé a la aseguradora su voluntad de terminar
unilateralmente el contrato para obtener la devolucion de la prima no devengada y
recuperar por esta via una parte de su crédito. A los pocos dias se presento el siniestro,
y la aseguradora se neg6 a indemnizar argumentando que el contrato habia terminado.
De entrada, resultaba evidente la inaplicabilidad del art. 1068 del C. Co., que prevé la
terminacion automatica por mora en el pago de la prima, ya que esta habia sido pagada
en su totalidad por la financiadora a la aseguradora. El debate, por tanto, se centraba
en la aplicacion del art. 1071, pero, como se vera, desde un enfoque que eludié el
verdadero problema de fondo.

14 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia SC3281-2024 del 16 de diciembre de 2024.
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El tribunal, al resolver el caso en segunda instancia, plante6 el problema juridico,
enfocandolo en si se habian cumplido los requisitos formales del art. 1071 para la
terminacion del contrato, en especial el requisito del preaviso. El tribunal concluyé
que, al no haberse cumplido con el preaviso de diez dias previsto en dicha norma,
la terminacion no habia surtido efectos. Este analisis es errado, pues cuando la
terminacion la ejerce el tomador, o quien legitimamente actia en su nombre, produce
efectos inmediatos y no requiere preaviso alguno.

En rigor, el problema juridico era otro: ;jPuede el asegurador, sin violar su deber
de buena fe ni el régimen del art. 1071 del C. Co., aceptar y oponer al tomador la
terminacion unilateral del contrato solicitada por su mandatario, cuando el acto es
manifiestamente contrario al interés del representado y el asegurador lo conocia
o debia conocer? Planteado de forma mas precisa: ;es eficaz frente al tomador la
terminacion unilateral de un contrato de seguro efectuada por una financiadora que
actiia como mandataria y, a la vez, acreedora del tomador, con ¢l tnico fin de aplicar
la prima no devengada a la amortizacion de su propio crédito? La respuesta debe ser
negativa. Si bien en principio nada se opone a que la terminacién unilateral pueda
ser delegada mediante un mandato, el ejercicio de este poder estd limitado por los
principios generales que rigen los contratos (en especial la buena fe y la prohibicion
del abuso del derecho), y por las normas especificas del mandato y la representacion.
En el caso analizado, el mandato otorgado a la financiadora no tenia como fin la
gestion de los intereses del tomador, sino que operaba en la practica como una garantia
atipica y encubierta a favor del mandatario. Esta estructura creaba un conflicto de
interés irreconciliable: el interés del mandatario en recuperar su crédito mediante la
devolucion de la prima no devengada versus el interés del mandante en mantener la
cobertura de sus activos frente a un siniestro.

Se desnaturaliza la finalidad y el espiritu del art.1071, cuando un mecanismo de
manifestacion de libertad contractual para desvincularse cuando no convenga,
se transforma en un mecanismo de cobro coactivo, convirtiendo un derecho del
asegurado en un arma en su contra. De hecho, tanto el C.C. como el C.Co. contienen
normas que tienen por finalidad proteger al mandante de actuaciones nocivas del
mandatario. El art. 2175 del C.C. sefala que el mandatario debe abstenerse de ejecutar
el mandato cuya ejecucion sea manifiestamente perniciosa al mandante. Por su parte,
el art. 838 del C. Co indica que “el negocio juridico concluido por el representante
en manifiesta contraposicion con los intereses del representado podra ser rescindido
a peticion de éste, cuando tal contraposicion sea o pueda ser conocida por el tercero
con mediana diligencia y cuidado”.En consecuencia, la terminacién comunicada por
la financiadora no puede reputarse expresion valida de la voluntad del tomador. En
realidad, un acto de autotutela ilicita, disfrazado de mandato, que la aseguradora no
podia convalidar sin quebrantar la buena fe.

Ademas de su ilicitud por contravenir las normas mencionadas, dicho pacto presenta
las caracteristicas de una clausula abusiva, al generar un desequilibrio injustificado y
sustancial en perjuicio del tomador, vaciando de contenido el derecho de mantener su
cobertura, para convertirlo en un mecanismo de garantia anomalo en favor del acreedor.
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Establecida la naturaleza potencialmente abusiva del pacto, el andlisis se traslada
necesariamente a la conducta de la aseguradora, pues es su reaccion frente a este hecho
la que define su propia responsabilidad contractual. La aseguradora, siendo parte del
mismo grupo econémico y conocedora de la estructura negocial completa, una cuestion
que el casacionista intentd sin éxito encuadrar como coligacion contractual, no podia
convalidar la terminacion. El hecho de que la financiadora no fuera parte en el proceso
judicial no era un obstaculo para analizar la conducta de la aseguradora, pues el juicio no
recaia sobre la validez del mandato en si mismo, sino sobre la decision de la aseguradora
de aceptar y convalidar una terminacion basada en un acto que sabia o debia saber
que estaba viciado. Como profesional experta, tenia el deber de detectar y rechazar
un mandato que operaba en perjuicio manifiesto de su propio asegurado. Al hacerlo,
incumpli6 su deber de buena fe, volviéndose participe del acto lesivo.

Por todo lo anterior, la decision del tribunal debié concluir que la pdliza se encontraba
vigente, no por un defecto formal (falta de preaviso), sino porque la terminacion
unilateral por la financiadora era ilicita al haberse ejecutado en perjuicio del asegurado
y de manera contraria a la finalidad del art. 1071.

Finalmente, el desenlace del caso en la Corte Suprema revela una paradoja: una
decision judicial con fundamentos conceptualmente débiles quedd en firme, no
por ser sustancialmente correcta, sino por la delimitacion del recurso de casacion.
Por razones de técnica casacional, la Corte se limit6 al cargo propuesto (coligacion
contractual) y, en consecuencia, no abord otros aspectos sustantivos no planteados
en el recurso.” El resultado es problematico, pues quedaron sin tratar cuestiones de
mayor relevancia juridica, con lo cual se perdi6 una oportunidad para que la Corte
se pronunciara sobre dos frentes distintos pero complementarios. Por un lado, y en
abstracto, aunque la legalidad de la clausula no era el objeto directo del proceso,
cabia dejar, a titulo de obiter dictum, criterios sobre la ilicitud de pactos que, bajo la
apariencia de un mandato, encubren garantias atipicas que desnaturalizan el contrato
de seguro en perjuicio del consumidor. Por otro lado, y de forma mas concreta, se
omiti6é formular un reproche jurisprudencial a la conducta del asegurador y precisar
los deberes que impone la buena fe cuando recibe y valida una instrucciéon de un
tercero manifiestamente contraria a los intereses de su asegurado.

Un pronunciamiento de esta naturaleza habria sido trascendental para unificar
criterios sobre los limites que la buena fe impone a pactos que, bajo la apariencia de
un mandato, encubren garantias atipicas que desnaturalizan el contrato de seguro y
crean un desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor financiero. Una lectura
apresurada del fallo podria sugerir que el preaviso de diez dias habria legitimado la
terminacion del contrato. Este enfoque seria reduccionista, pues rebaja la controversia

15 Si bien la discusion sobre la coligacion contractual resulta, en esencia, irrelevante para resolver el ver-
dadero problema juridico del caso, centrado en la validez del mandato, la Corte Suprema la abordé porque
esta constituyo la tesis principal sobre la que se fundamento el recurso de casacion. La critica no se dirige
a la Corte por estudiar el argumento de la coligacion contractual, pues procesalmente estaba obligada a
resolverlo al ser la tesis del recurso, sino al desenfoque técnico del propio casacionista. Su estrategia desvid
la atencion del verdadero nticleo del debate: el ejercicio abusivo de un mandato en perjuicio del asegurado.
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aun mero requisito formal e ignora la aplicacion imperativa de los principios de buena
fe y lealtad que gobiernan tanto el contrato de seguro como el de mandato.

Queda, sin embargo, una interrogante para futuras reflexiones: ;habria sido mas
ajustada a derecho una estructura alternativa en la que la terminacion la ejerciera
directamente la aseguradora, otorgando el preaviso legal de diez dias, y se limitara
el mandato de la financiadora a la mera recepcion de la prima no devengada? Este
analisis lo dejamos para otra ocasion.
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FABRICIO MANTILLA ESPINOSA

RESUMEN

Se trata de un analisis, con un enfoque lingiiistico, sobre el uso del vocablo
“dafno” en el lenguaje de la responsabilidad civil.

Palabras clave: Dafio, Responsabilidad civil, lenguaje del derecho civil,
sintaxis, semantica

ABSTRACT

This paper offers a linguistic analysis of the use of the term “damage” in the
language of liability.

Key words: Damage, Liability, language of private law, syntax, semantics

SUMARIO:

Introduccién. 1. Los origenes de la palabra “dafio”. II. Los usos actuales de la
palabra “dafio”. Conclusiones. Referencias.
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“Hay también voces que, sin ser necesariamente nuevas,
sino preexistentes en el idioma, pasan a tener un nuevo
significado, que antes no tenian y que no tiene por qué
anular al anterior o a los anteriores: convivira con ellos,

2]

aunque pueda a veces postergarlos en cierta medida™'.

INTRODUCCION

“Dafo” es una palabra que nos resulta familiar a todos los hispanohablantes; los
juristas se sirven de ella en cada una de sus especialidades; y, en el lenguaje de la
responsabilidad civil, es sin duda la protagonista del discurso, hasta tal punto que
algunos usan corrientemente la expresion “derecho de dafios”, sin que resulte muy
claro ni el alcance de su significado ni su utilidad practica.

Por mi parte, limitaré mis comentarios a su uso en las reglas de responsabilidad civil,
es decir, en las disposiciones normativas con la siguiente estructura: “X debe resarcir el
dafio sufrido por Y. Desde una perspectiva sintactica, “X” es el sujeto, y el predicado
esta compuesto por “deber”, verbo, y “resarcir el dafio sufrido por Y”, complemento de
objeto directo?. Desde una perspectiva juridica, “X” es el deudor, el verbo “deber” nos
precisa que la relacion es una obligacion (y no una permision ni una prohibicion)® y su
objeto es “resarcir el dafio sufrido por Y”. Esta oracion no incluye un complemento de
objeto indirecto (que estaria precedido por la preposicion “a”), a saber, el acreedor, que
bien podria ser el mismo Y u otra persona, como sus herederos.

El vocablo “dafio” no solo designa una condicion para que nazca la obligacion de
resarcir, sino que también determina el alcance de la obligacion misma: el deudor
esta obligado a resarcir tanto cuanto dafio se hubiere producido*. Ahora bien, en las
normas de responsabilidad civil, el nombre “dafio”, como parte del predicado de la
oracion, esta regido por los verbos “resarcir’™ y “reparar”. En cuanto a “indemnizar”,

U Alvarez de Miranda, P., Medir las palabras, Barcelona, Espasa, 2024, 47.

2 Este complemento de objeto directo esta, a su vez, formado por un verbo en infinitivo, “resarcir”, y una
proposicion nominal “el (articulo) dafio (nombre) sufrido por Y (proposicion adjetiva)”.

3 “Cardcter. El caracter que tiene una norma estd en funcion de que la norma se dé para que algo deba,
no deba o pueda ser hecho. Cuando la norma se da para que algo deba hacerse, la norma es de obligacion.
En el caso de que la norma se formule para que algo no deba hacerse, la norma es prohibitiva. Cuando la
norma tiende a que algo pueda hacerse, su caracter es permisivo”. Nino, C.S., Introduccion al andlisis del
derecho, Buenos Aires, Astrea, 2005, 72.

* Véase: Corte Constitucional, sentencia C-916 de 2002 y Solarte Rodriguez, A., “El principio de repara-
cion integral del daflo en el derecho contemporaneo”, en Tendencias de la responsabilidad civil en el siglo
XXI, Bogota, Diké / Universidad Javeriana, 2009, 121-155.

> “Resarcir ‘(de un perjuicio) indemnizar, compensar’: latin resarcire ‘resarcir; enmendar o zurcir de
nuevo’, de re- ‘de nuevo’ [...] + sarcire ‘remendar, zurcir’”. Gomez de Silva, G., Breve diccionario etimo-
logico de la lengua espariola, México, Fondo de Cultura Econémica, 1998, 601.

¢ “Reparar ‘componer, remediar, enmendar, hacer volver una cosa a buena condicion [...]’: latin reparare
‘reparar [...], poner en orden de nuevo’, de re- ‘de nuevo’ [...] + parare ‘poner en orden, disponer, preparar’
[...]”. Ibid., 598.
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es mejor usarlo sin la voz “dafio”, “X debe indemnizar a Y”, por una razéon muy
sencilla: “indemnizar” deriva del adjetivo “indemne” (del latino “indemnis”), que ya
incluye la palabra “dafo” (“in-", no, sin, y “~demnis”, de “damnum”, dafio)’.

Las normas de responsabilidad civil, cuyo objeto es reparar un dafio, podrian también
tener un efecto preventivo; su existencia y aplicacion, eventualmente, darian buenas
razones a los miembros de la comunidad para que actuaran de forma prudente y
tomaran las medidas necesarias para evitar dafios. Sin embargo, esto no puede
llevarnos a confundirlas con las normas que prohiben comportamientos o situaciones
que podrian generar dafios, como tener un edificio en ruinas (art. 988 c.c.), o una
cosa que amenace caida de un paraje elevado (art. 2355 inc. 2 c.c.) o, incluso, de
forma muy general, situaciones riesgosas denominadas de “dafio contingente” (art.
2359 c.c.)®. Tampoco podemos considerar reglas de responsabilidad civil aquellas
que establecen recomendaciones y obligaciones especificas para prevenir accidentes,
como las de seguridad industrial y de transito vehicular.

En estas lineas sucintas no podré extenderme en el estudio sintactico y semantico del
lenguaje de la responsabilidad civil; me limitaré entonces a comentar brevemente
los origenes remotos de la palabra “dafio” (I), para luego hacer algunas precisiones
bésicas respecto de sus usos actuales (IT)°.

I

9910 211 9912 9913
>

“Dafio”!’, en espafiol; “danno”'!, en italiano; “dommage”'?, en francés, y “damage
en inglés, provienen todos del vocablo latino “damnum”, pero ello no puede inducirnos
a pensar que hay una correspondencia entre todas estas palabras y lo que designan, y
que esta correspondencia existe desde el latin hasta nuestras lenguas modernas. “La
permanencia formal no prueba, de ninguna manera, la permanencia semantica'.

“Damnum” tiene una larga y sorprendente historia semantica. La palabra latina
proviene de la raiz indoeuropea “da-", dividir, que con sufijo “da-p-” significa

7 Véase: Corominas, J. y Pascual, J., Diccionario critico etimolégico castellano e hispanico, v. I, CE-F.,
Madrid, Gredos, 2015, 425., Gomez de Silva, G., Breve diccionario etimoldgico de la lengua espariola, cit.,
373 y Corripio, F., Diccionario etimologico general de la lengua castellana, Espafia, Bruguera, 1977, 244.
8 “Contingente” significa que puede o no suceder, y, al igual que “acontecimiento”, proviene del latin “con-
tingere”, suceder, acaecer, tocar. Véase: Garcia de Diego, V., Diccionario etimolégico espariiol e hispanico,
Madrid, Espasa-Calpe, 1985, 598 y Corominas, J. y Pascual, J., Diccionario critico etimologico castellano
e hispanico, v. I, A-CA, Madrid, Gredos, 2015, 39-40.

° “La lengua puede considerarse como un sistema que funciona en un momento determinado del tiempo
(sincronia) o bien analizarlo en su evolucion (diacronia); la diacronia sigue los hechos de la lengua en su
sucesion, en su cambio de un momento a otro de la historia [...]”. Dubois, J., Giacomo, M., Guespin, L.y
otros, Diccionario de lingiiistica, trad. Ortega, I. y Dominguez, A., Madrid, Alianza, 1992, 189.

10 Corominas, J. y Pascual, J., Diccionario critico etimoldgico castellano e hispdnico, v. II, CE-F, cit., 425.
" Devoto, G., Aviamento alla etimologia italiana, Dizionario etimologico, Florencia, Felice Le Monnier,
1978, 115.

12 Bloch, O. y Von Wartburg, W., Dictionnaire étymologique de la langue frangaise, Paris, PUF, 1975, 176.
13 Onions, C.T. (dir.), Oxford dictionary of the English etymology, Oxford, Clarendon, 1969, 242.

14 Calvet, L.-J., Histoires de mots, Etymologies européennes, Paris, Payot, 1993, 19.
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sacrificio de una victima, banquete ofrecido a los dioses", y “dap-non-" hace
referencia a lo que se entrega o se hace por algo'®. Como lo precisa Emile
Benveniste: “He ahi el origen de damnum como ‘dafio’: es probablemente el dinero
que se da sin contrapartida; la ‘multa’ es el dinero que se da por nada; damnare,
originalmente, no es condenar, en general, sino obligar a alguien a hacer un pago,
sin que reciba nada a cambio”"’.

Luego, “damnare” pasé a significar condenar en justicia; “damnatus”, el condenado;
“damnatorium ferrum”,la cuchilla del verdugo, y “damnatio memoriae”,la condena
de la memoria, del recuerdo'®. En el latin clasico', “damnum” se registra ya con el
significado de dafio, detrimento, pérdida, menoscabo®; y es con este sentido que lo
encontramos en las fuentes juridicas romanas clasicas®', como en las Instituciones de
Justiniano? y de Gayo®.

15 Véase: Roberts, E. y Pastor, B., Diccionario etimoldgico indoeuropeo de la lengua espaiola, Madrid,
2018, 32, Benveniste, E., Le vocabulalre des institutions indo-européennes, 1, Economie, parenté, société,
Paris, Les édtions de minuit, 1969, 75, Benveniste, E., Le vocabulaire des institutions indo- -européennes,
2, Pouvoir, droit, religion, Paris, Les édtions de minuit, 1969, 226, Rey, A. (dir.), Le Robert. Dictionnai-
re historique de la langue frangaise, t.1, A-E, Paris, Dictionnaire Le Robert, 1998, 988 y Grandsaignes
d’Hauterive, R., Dictionnaire des racines des langues européenne (grec, latin, ancien frangais, frangais,
espagnol, italien, anglais, allemand), Paris, Larousse, 1949, 33-34.

16 Véase: Roberts, E. y Pastor, B., Diccionario etimolégico indoeuropeo de la lengua espariiola, cit., 32y
Devoto, G., Avviamento alla etimologia italiana, Dizionario etimologico, cit., 115.

17 Benveniste, E., Le vocabulaire des institutions indo-européennes, 2, Pouvoir, droit, religion, cit., 228.
18 Véase: Blanquez, Agustin. Diccionario latino-espaiiol, Barcelona, Gredos, 2017, 473, De Miguel, M. y
Marqués de Morante, Nuevo diccionario latino-espaiiol, Etimologico, Madrid, Agustin Jubera, 1881, 255y
Gomez de Silva, Guido. Breve diccionario etimoldgico de la lengua espariola, cit., 208.

19 Véase: Dangel, J., Histoire de la langue latine, Paris, PUF, 1995, 25-38 y Palmer, L.R., Introduccion al
latin, trad. Moralejo, J.J. y Moralejo, J.L., Barcelona, Planeta, 1974, 102-151.

20 Véase: Ernout, A. y Meillet, A., Dictionnaire étymologique de la langue latine, Histoire des mots, Paris,
Klincksieck, 2020, 163-164, Blanquez, Agustin. Diccionario latino-espariol, cit., 473, De Miguel, M. y
Marqués de Morante, Nuevo diccionario latino-espariol, Etimoldgico, cit., 255, Castiglioni, L. y Mariotti,
S., IL. Vocabolario della lingua latina, Latino-italiano / italiano-latino, Turin, Loescher, 2000, 312, Salva,
V.y de Toro y Gémez, M., Novisimo diccionario latino-espariol, Paris, Garnier Hermanos, 1895, 293, Qui-
cherat, L., Daveluy, A. y Chatelain, E., Dictionnaire latin-frangais, Paris, Hachette, 1933, 363 y Simpson,
D.P, Cassell’s new latin-english / english-latin dictionary, Londres, Cassell,1966, 66.

21 Véase: Pereira Garmendia, M. y Velasco, R., Diccionario del latin juridico, Buenos Aires, BdeF, 2018,
208-214 y Roland, H., Lexique juridique, Expressions latines, Paris, Litec, 1999, 35.

22 En el Libro Cuarto, Titulo 3° De la Lex Aquilia, desde la introduccion misma se expresa: “Damni iuiria
actio constituitur per legem Aquiliam.

La accion del dafio injustamente causado se halla establecida por la ley Aquilia [...]".

Y alo largo de todo el texto encontramos expresiones como: “16. Ceterum placuit ita demum ex hac lege
actionem esse, si quis praecipue corpore suo dammum dederit.

16. Por lo demas, la accion directa de esta ley no tien lugar sino cuando alguno hubiere causado el dafio
con su cuerpo (subrayado anadido)”. Triboniano, Teofilo y Doroteo (comp.) Instituciones del emperador
Justiniano, edicion bilingiie, trad. Calvo y Madroio 1., México, Coayacan, 2011, 247, 251.

3 Por ejemplo, en el Comentario Tercero: “211. Is iniuria autem occidere intellegitur, cuius dolo aut culpa
id acciderit,_nec ulla alia lege damnum, quod sine iniuria datur; reprehenditur; itaque inpunitus est, qui
sine culpa et dolo malo casu quodam damnum committit.

211. Se entiende que mata injustamente aquel que lo hace con dolo o culpa; y en ninguna otra ley se cas-
tiga el dafio hecho sin injuria. Por consiguiente, es impune el que comete dafio por accidente, sin que haya
culpa ni dolo (subrayado anadido)”. Las instituciones de Gayo, trad. Samper Polo, F., Santiago, Universi-
dad Catolica de Chile, 2017, 281-282.
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Pero “damnum” no llend un vacio en el Iéxico latino, sino que simplemente desplazo
un vocablo del latin arcaico, “noxia”. De la raiz indoeuropea “nek-" (muerte, perecer)
provienen el griego “nekus, nekros” (muerto, cadaver), que paso al castellano como un
prefijo (en voces como necropolis, necrofilia, necrosis), y el latino “nex, necris” (muerte
violenta)**; de este nombre se derivan el adjetivo “noxius” (que dafia, perjudicial,
funesto), el verbo “nocere” (perjudicar, hacer dafio, hacer mal) y el nombre “noxia”,
cuya primera acepcion era dafo, detrimento, menoscabo®; este es su significado en los
textos arcaicos, como se refleja en las XII Tablas y sus respectivos comentarios?.

Sin embargo, la incorporacion de “damnum” en el discurso fue reemplazando a
“noxia”, y ello trajo como consecuencia una verdadera alteracion del campo 1éxico?’.
En las Instituciones de Justiniano encontramos esta definicion: “Se llama noxa el
cuerpo que ha dafado, es decir, el esclavo; y noxia el delito mismo, por ejemplo, un
hurto, un robo, el dafio, la injuria™?,

“Noxia” comienza entonces a usarse con significado de maleficio, mal, culpa,
delito, agravio, crimen, ofensa®. Como consecuencia de ello, los significados de los
2 6 29 [ 2 (13

vocablos “damnum”, “noxia”, “culpa”, “casus” 'y “fortuna” se fueron desplazando y
modificando®. “Toda palabra es un complejo de asociaciones; basta con que una de

2 Véase: Roberts, E. y Pastor, B., Diccionario etimoldgico indoeuropeo de la lengua espaiiola, cit., 113-
114., Grandsaignes d’Hauterive, R., Dictionnaire des racines des langues européenne, cit., 134, Ernout, A.
y Meillet, A., Dictionnaire étymologique de la langue latine, cit., 439-440, De Vaan, M., Etymological Dic-
tionary of Latin and the other Italic Languages, Leiden-Boston, Brill, 2008, 411, Gémez de Silva, G., Breve
diccionario etimolégico de la lengua espanola, cit., p. 483, Blanquez, A., Diccionario latino-espariol, cit.,
1029., y De Miguel, M. y Marqués de Morante, Nuevo diccionario latino-espanol, cit., 614.

% Véase: Blanquez, A., Diccionario latino-espaiiol, cit., 1022, 1029, Castiglioni, L. y Mariotti, S., /L.
Vocabolario della lingua latina, cit., 914-915.

2 A titulo de ejemplo, la Tabla VIIL: “10. Gaius (1. IV ad i. XII tab.) Qui aedes acervumve frumenti iuxta
domum positum combusserit, vinctus verberatus igni necare (XII tabulis) iubetur, si modo sciens prudens-
que id commiserit; si veru casu, id est neglegentia, aut noxiam sarcire iubetur, aut, si minus idoneus sit,
levius castigatur.

10. El que incendiare una construccion o un depdsito de grano situado junto a una casa, se manda (en las
XII Tablas) que, atado y azotado, sea quemado vivo si lo hubiera hecho a sabiendas y deliberadamente;
en cambio, si por casualidad, esto es, por negligencia, se manda o que resarza el perjuicio o, si no fuera
solvente, que sea castigado con mas lenidad”.

Y en la tabla XII: “2a. ST SERVUS FURTUM FAXIT NOXIAMVE NOXIT.

2a. Si un esclavo cometi6 un hurto o causé un dafio” (subrayado anadido). Ley de las XII Tablas, trad.
Rascon Garcia, C. y Garcia Gonzalez, J.M., Madrid, Tecnos, 2011, 24-25, 36-37.

21 Véase: Geckeler, H., Semdntica estructural y teoria del campo léxico, trad. Martinez Hernandez M.,
Madrid, Gredos, 1976.

% Triboniano, Teofilo y Doroteo (comp.) Instituciones del emperador Justiniano, cit., 278.

2 Véase: De Miguel, M. y Marqués de Morante, Nuevo diccionario latino-espaiol, cit., 614, Salva, V.
y de Toro y Goémez, M., Novisimo diccionario latino-espariol, cit., 665, Simpson, D.P., Cassell’s new la-
tin-english / english-latin dictionary, cit., 398 y Valbuena, M. y de Toro y Gémez, M., Novisimo diccionario
espariol-latino de Valbuena, Paris, Garnier Hermanos, 1923, 281.

30 Véase: Anttila R., An introduction to historical and comparative linguistics, Nueva York, The MacMi-
llan Company, 1972, 146-147, disponible en: https://archive.org/details/anttila-an-introduction-to-histori-
cal-and-comparative-linguistics-1972/page/10/mode/2up [consultado el 29 de mayo de 2025] y Nuiiez, S.,
Lenguaje e historia, Barcelona, Octaedro, 1993, 55.
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ellas se modifique para que invada el significado de otras y termine por alterarlo,
por ahogarlo y finalmente hasta por remplazarlo™?'.

En castellano, atin encontramos “noxa”. El primero de los diccionarios académicos, de
1726 (conocido como Diccionario de Autoridades), lo registra como “Lo mismo que
Dafio. Es voz puramente latina [...]”, y el tltimo, de 2014, como “dafio, perjuicio”,
y precisa que se trata de un vocablo en desuso. Asi y todo, en nuestro idioma todavia
podemos toparnos con palabras derivadas de aquella vieja voz, que gozan de buena

salud, por ejemplo, “nocivo”, “inocuo”, “inocente”, “pernicioso” y “anegar”.

Pero volvamos al vocablo vencedor®*: “damnum”. En el derecho romano, como en el
derecho moderno, la palabra tuvo muchos usos, mas o menos relacionados entre si, y
presentd distintos matices en el tiempo; pero sus funciones de sancion y reparacion
son dificiles de deslindar®, y la clasificacion de la casuistica romana en las modernas
categorias de la responsabilidad civil y penal siempre resulta embarazosa®.

“Damnum” inicialmente se usé para referirse a situaciones que atafiian a ciertas
cosas o a ciertas personas®’, pero, a partir de la ley Aquilia (alrededor del 250 a.c.),
su utilizacion se fue ampliando, gracias a la labor de los pretores que, apoyados en
la formula “damnum iniuria datum”, fueron extendiendo los casos que daban lugar
a una reparacion, y no solamente a una venganza regulada o a una multa fija. Por
consiguiente, la poena, ademas de sancionar por la ruptura de la armonia de la ciudad,
en ciertos casos, tomaba también en consideracion los intereses individuales de
quienes se veian afectados.

Asi, en ciertas circunstancias, los romanos comenzaron a denominar “damnum”
distintas situaciones, para las cuales concedian una accion de reparacion; pero
solian acompafiarlo de otro vocablo: “injuria”; palabra derivada de “jus™’, con el

31 Guiraud, P., La sémantique, Paris, PUF, 1972, 39.

32 Real Academia Espafiola, Diccionario de autoridades, Edicion facsimil. D-N, Madrid, Gredos, 1976, 686.
3 Real Academia Espafiola y Asociacion de Academias de la Lengua Espaiiola, Diccionario de la lengua
espariola, t. II H/Z, Bogota, Planeta, 2014, 1550.

3 “Quienquiera que desee escribir hoy en dia sobre la etimologia de una palabra no debe contentarse
con hacer constar la desaparicion de un significado o la adicion de otro nuevo, sino que, ademas, debe
preguntarse cual palabra es la feliz competidora, la heredera del significado desaparecido, o a cual palabra
le ha arrebatado su nuevo significado”. Von Wartburg, W., Problemes et méthodes de la linguistique, trad.
Maillard P., Paris, PUF, 1962, 125.

3 Véase: Roumy, F., “Les origines romano-canoniques du concept moderne de sanction”, en Chainais, C.
y Fenouillet, D., Les sanctions en droit contemporain, v. 1, La sanction, entre technique et politique, Paris,
Dalloz, 2012, 3-30.

3 Véase: Gazzaniga, J.L., Introduction historique au droit des obligations, Paris, PUF, 1992, 211-231.

37 Véase: Cursi, M.F., Dario y responsabilidad extracontractual en la historia del derecho privado, trad.
Sanchez Hernandez L.C., Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2020, 25-45.

3 Véase: Lévy, J.-Ph. y Castaldo, A. Histoire du droit civil, Paris, Dalloz, 2002, 888-893 y Gazzaniga, J.L.,
Introduction historique au droit des obligations, cit., 219-221.

3 “La palabra indoeuropea *yous significa ‘el estado de regularidad, de normalidad que es requerido por
las reglas rituales’. [...] La nocion de ius admite estas dos condiciones: una es la situacion de hecho que
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prefijo privado “in-"*. No podemos, sin embargo, caer en la tentacion de explicar
las nociones romanas a través de nuestros conceptos modernos. En efecto, los
romanos no concebian el derecho como un mero conjunto de normas que ordenaban
comportamientos, sino, sobre todo, como cosas y vinculos que, a pesar de no ser
visibles, existian en el mundo*':

“Digesto, De regulis Juris 50.17.1: no hay que deducir el derecho de la regla; la regla
se deriva del derecho existente: “Jus non a regula sumatur sed a jure, quod est, regula
fiat. El jus, o, como solian decir los romanos, los jura no eran ‘normas’ que existian en
la mente o en el discurso de los hombres, sino cosas: matrimonio, filiacion (D.1.1.1),
o instituciones sociales, la distincion de los reinos, los limites de los terrenos, el co-
mercio (D.1.1.5), de proporciones que se descubrian en cada situacion (jus causa po-
situm est D.9.2.52.2). [...] El arte romano de la jurisdictio no consistia en prescribir,
mediante el modo imperativo, el cumplimiento de reglas de conducta. La ciencia del
derecho clasico romano tenia por mision decir, en el modo indicativo, ‘lo que era de’
X 0y; las relaciones justas que descubria en el seno de la sociedad™?.

Asi, el iudex indicaba, mostraba con autoridad, el derecho, “ius dicere”™®, e “injuria”
designaba el comportamiento contrario al “jus”, el comportamiento que trasgredia
las instituciones y el orden de la sociedad*. Pero, al parecer, esta palabra no se
limitaba a expresar que la actuacion fuera contraria a las instituciones, sino que, en
ciertos casos, adquiria verdaderas coloraciones morales® que permitian calificar la

conducta valorativamente*; esto permite explicar como este vocablo cumplia no

expresa el derivado iustus en las expresiones juridicas: iustae nuptiae ‘justas nupcias’; iusta uxor ‘esposa
legitima’, es decir, ‘conforme al estado de ius’; la otra se evidencia en la expresion ius dicere; aqui ius sig-
nifica ‘la féormula de normalidad’ que determina aquello a lo que hay que ajustarse. Tal era el fundamento
de la nocién de ‘derecho’ en Roma”. Benveniste, E., Le vocabulaire des institutions indo-européennes, 2,
Pouvoir, droit, religion., p. 114.

4 Véase: Blanquez, A., Diccionario latino-espariol, cit., 809.

4 Véase: Chiappini, Ph., Le droit et le sacré, Paris, Dalloz, 2006, 251-257 y Gurvitch, G., La magie et le
droit, Paris, Dalloz, 2004, 37-104.

“ Villey, M., Philosophie du droit, Définitions et fins du droit, Les moyens du droit, Paris, Dalloz, 2001, 69-70.
4 En el latin clasico, “dicere” tenia un sentido preciso, restringido: indicar, designar, sefialar (por ello,
el dedo que sefiala se denomina “indice”); mientras que “/ogqui” correspondia mejor al castellano “decir”.
Véase: Meillet, A., Linguistique historique et linguistique générale, t. I (1921-1926), t. 1 (1936), Francia,
Lambert-Lucas, 2015, 265-267 y Ernout, A. y Meillet, A., Dictionnaire étymologique de la langue latine,
cit., 172-174.

# “El término aparece como ablativo, mas no como acusativo, por lo tanto, no se ‘comete una iniuria’, sino
que se ‘comete (alguna cosa) con iniuria’, es decir, de modo ilicito”. Cursi, M.F., Dario y responsabilidad
extracontractual en la historia del derecho privado, cit., 30-31.

4 Sobre las valoraciones morales en el derecho romano y las polisémicas palabras “culpa” e “iniuria”,
véase: Aedo Barrena, C.E., Culpa aquiliana, una conjuncion de aspectos historicos y dogmaticos, Santiago
de Chile, Thomson Reuters, 2018, 15-136, Cursi, M.F., Darsio y responsabilidad extracontractual en la
historia del derecho privado, cit., 58-60, 95-97, Descamps, O., Les origines de la responsabilité pour faute
personnelle dans le Code civil de 1804, Paris, LGDJ, 2005, 65-70 y Lévy, J.-Ph. y Castaldo, A. Histoire du
droit civil. cit., 891-893.

4 Asi la definen las Instituciones de Justiniano: “Injuria, en su acepcion general, significa todo lo que se
hace sin derecho; en un sentido especial quiere decir, ya ultraje, que viene de la palabra ultrajar, [...]; ya
culpa, [...], como en la ley Aquilia se dice dafio hecho injustamente; ya, en fin, se toma en el sentido de

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 34 (63): 85-118, julio-diciembre de 2025



‘DANO’ EN EL LENGUAJE DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL 93

solo funciones adverbiales, sino también sustantivas®’; se referia a delitos puntuales
romanos (en el derecho arcaico, designaba actos materiales violentos en contra de un
hombre libre, pero, en el clasico, se utilizaba también para ultrajes, difamaciones y
afrentas al honor)* y, en Colombia, le da nombre al delito penal que consiste en hacer
imputaciones deshonrosas (art. 220 c.p.).

Vemos como “damnum” designaba una situacion que se presentaba en el mundo, y
que permitia reclamar un resarcimiento, pero dificilmente podriamos sostener que
siempre se trataba de hechos objetivos, sino que, por el contrario, en muchos casos
eran hechos valorados de forma moral*. Como lo expreso bellamente Charly Bally:
“Vivir no se resume en constatar y saber, es ante todo creer, creer en algo [...]. El
lenguaje trata de reflejar fielmente estas dos caras de la vida real, y para cumplir con
esta doble funcioén se torna expresivo. [...] Asi, al contacto con la vida real, las ideas,
en apariencia objetivas, se impregnan de afectividad”*.

En romance castellano, desde sus origenes, nos topamos con el vocablo, con su
respectiva erosion: en los siglos X y XI, “damno” y “dampno” se registran con el
significado de dafo, detrimento, pero también como mal, y “danna’', como multa; en
el siglo XIII, en las Siete Partidas, encontramos importantes precisiones respecto de
su significado en el lenguaje juridico; la introduccion del Titulo XV, De los dafios, de
la Partida Setena®, establece: “Darios se facen d las vegadas los homes unos d otros
en si mismos o en sus cosas que non son robos, nin furtos, nin fuerzas, mas acaescen
a las vegadas por ocasion, et a las veces por culpa de otri [...]”*; y, mas adelante, la
Ley 1 incluye una definicion:

“Dario es empeoramiento, 6 menoscabo 6 destruimiento que home recibe en si mismo
0 en sus cosas por culpa dotri: et son tres maneras dél; la primera es quando se em-
peora la cosa por alguna otra que mezclan hi, 6 por otro mal quel facen, la segunda
es quando se mengua por razon del daiio que facen en ella, la tercera es quando por
el daiio se pierde o se destuye la cosa del todo ™.

iniquidad € injusticia [...]”. Triboniano, Teéfilo y Doroteo (comp.) Instituciones del emperador Justiniano,
cit., 252.

47 “En toda lengua, cada signo tiene muchos valores, y cada valor es expresado por muchos signos”. Bally,
Ch., Le langage et la vie, Ginebra, Librairie Droz, 1965, 119.

# Véase: Gazzaniga, J.L., Introduction historique au droit des obligations, cit., 215-216.

4 Varrén da cuenta de miltiples vocablos relacionados con “damnum”, como “demptio”, “lucrum”, “detri-
mentum”, “detritus”, “multa”, “poena”, etc. Véase: Marco Terencio Varron, La lengua latina, Libros V-VI,
trad. Hernandez Miguel, L.A., Madrid, Gredos, 1998, 273.

0 Bally, Ch., Le langage et la vie, cit., 16-18.

31 Véase: Menéndez Pidal, R., Lapesa, R. y Garcia, C., Léxico hispdnico primitivo, Siglos VIII al XII,
Version primera del Glosario del primitivo léxico iberorromdnico, Madrid, Fundacion Ramon Menéndez
Pidal / Real Academia Espafola, 2003, 181.

2 Las siete partidas del rey Don Alfonso El Sabio, cotejadas con varios cédices antiguos, por la Real
Academia de la Historia. T. segundo, Paris, Imprenta de Panckoucke, 1846, 362.

3 La expresion adverbial arcaica “a las vegadas™ significa a veces, algunas veces. Véase: Real Academia
Espanola, Diccionario de autoridades, Edicion facsimil. O-Z, Madrid, Gredos, 1976, 430.
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Por su parte, en el lenguaje corriente, entre los siglos XV** y XVIII® se registran
multiples acepciones y palabras derivadas, con distintos matices; en el siglo XIX*® se
constatan usos muy amplios, como “Cosa mala o perjudicial”®’, “Perjuicio, menoscabo,
pérdida, detrimento, tanto fisico como moral. Obstaculo, contratiempo, mal. Dolor.
Todo lo que es contrario y opuesto a nuestro interés™, “El dario es fisico, civil y
moral”®. En 1900, Manuel Rodriguez-Navas, en su célebre Diccionario completo de
la lengua espafiola, da cuenta de definiciones muy evocadoras: “Detrimento, perjuicio
6 menoscabo que se recibe en la honra, la hacienda 6 la persona. [...] La privacion
perpetua 6 temporal de la gracia de Dios™.

En su Codigo Civil, don Andrés Bello, ademas de “dafio”, se sirvi6 de otros vocablos
relacionados, como “perjuicio”, “detrimento”, “menoscabo”, “deterioro”, “pena”
y “multa”, y no incluyé una definicion general de “dafio”. Con todo, en las normas
correspondientes al régimen general del contrato,el Codigo Civil colombiano incluye dos
disposiciones especiales que parecen un intento por delimitar su contenido semantico:

Art. 1613 c.c.: La indemnizacion de perjuicios comprende el daiio emergente y lucro
cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacion, o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento.

Exceptuanse los casos en que la ley la limita expresamente al daiio emergente.

Art. 1614 c.c.: Entiéndese por daiio emergente el perjuicio o la pérdida que proviene
de no haberse cumplido la obligacion o de haberse cumplido imperfectamente, o de
haberse retardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia o provecho que
deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacién, o cumplido-
la imperfectamente, o retardado su cumplimiento.

Pero la vida esté llena de trastrueques, matices y vaivenes, de los cuales, dificilmente,
pueden dar cuenta definiciones anquilosadas y referencias léxicas incipientes®'. “La

3 Véase: Gili Gaya, S., Tesoro lexicogrdfico (1492-1726), Tomo Primero, A-E, Madrid, Instituto Antonio
de Nebrija, 1960, 716-717 y De Covarrubias, S., Tesoro de la Lengua Castellana o Espaiiola segun la
impresion de 1611, con las adiciones de Benito Noydens publicadas en 1674, Barcelona, Horta, 1943, 443.
55 Véase: Real Academia Espafiola, Diccionario de autoridades, Edicion facsimil. D-N, cit., 6, De Terreros
y Pando, E., Diccionario castellano con las voces de ciencias y artes y sus correspondientes en las tres
lenguas francesa, latina e italiana, t. 1 A-D, Madrid, Arcos, 1987, 588 y Alonso, M., Enciclopedia del idio-
ma, Diccionario historico y moderno de la lengua espaiiola (siglos XII al XX), etimolégico, tecnolégico,
regional e hispanoamericano, t. II D-M, Madrid, Aguilar, 1968, 1389.

% Véase: Cuervo, RJ. e Instituto Caro y Cuervo, Diccionario de construccion y régimen de la lengua
castellana, t. segundo C-D, Bogota, Instituto Caro y Cuervo, 1994, 723-726 y Corominas, J. y Pascual, J.,
Diccionario critico etimologico castellano e hispanico, v. I, CE-F., cit., 425.

7 Zerolo, E, De Toro y Gémez, M. e Isaza, E., Diccionario de la lengua castellana extractado del Diccio-
nario enciclopédico, Paris, Garnier Hermanos, 1897, 712.

% Barcia, R. (dir.), Nuevo diccionario de la lengua castellana, Paris, Rosar y Bouret, 1853, 384.

3 Barcia, R., Sinénimos castellanos, Buenos Aires, Sopena, 1940, 295.

8 Rodriguez-Navas, M., Diccionario completo de la lengua espafiola, Madrid, Saturnino Calleja Fernan-
dez, 1900, 455.

o1 “Quisiera hacer énfasis, sin embargo, en las consecuencias desastrosas que, en general, se producen
cuando nos embarcamos en la explicacion de una palabra sin tomar seriamente en consideracién mas que
un limitado numero de contextos en los cuales es efectivamente utilizada”. Austin, J.L., Le langage de la
perception, trad. Gochet, P., Paris, Vrin, 2007, 171.
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definicion no explica la funcion efectiva de la palabra en el derecho; de ahi que la
teoria basada sobre la definicion no consigue ser una teoria del derecho existente. Esto
es lo que hace que tales teorias sean inadecuadas™®.

Estas breves precisiones sobre los origenes de la palabra “dafio” nos permitiran
entender mejor cuales son sus usos recientes en el lenguaje de la responsabilidad civil.

II

Antes de continuar con el anélisis de “dafio”, es necesario hacer un par de precisiones:
la primera es que debemos diferenciar entre dos niveles lingiiisticos®*: por un lado,
encontramos el lenguaje corriente, cuyo vocabulario, en principio, deberia ser
comprendido por el promedio de los hispanohablantes de nivel cultural medio; por
el otro, el lenguaje técnico especializado del derecho, que, a pesar de regirse por
las mismas reglas sintacticas, tiene especificidades 1éxicas®. En efecto, el lenguaje
juridico incluye vocablos y expresiones de uso ordinario, cuyo sentido, a pesar de sus
matices y distinciones, puede, grosso modo, ser entendido por todos los hablantes,
como “propiedad”, “obligacion” y “dafio”; pero, ademas, consta de otras expresiones
con significados que parecen ser del dominio exclusivo de los profesionales del
derecho®, como “subrogacion”, “accidn oblicua” y “causa extrafia”®.

La segunda es que el lenguaje no es una nomenclatura, un listado de palabras
independientes que designan objetos distintos, sino un sistema de elementos que solo
adquieren valor en virtud de las relaciones entre ellos®’. “Hace mucho tiempo Bentham
nos previno que los términos juridicos exigen un método especial de elucidacion y
enuncio un principio que constituye el comienzo de la sabiduria en este punto, aunque

2 Nakhnikian, G., El derecho y las teorias éticas contempordneas, trad. Bulygin E. y Carrio, G., México,
Fontamara, 1998, 40.

% En una misma comunidad suele haber diferentes grupos —sociales, profesionales, etc.- que utilizan cier-
tas palabras y expresiones propias, y constituyen una suerte de jerga de clase, lo cual no implica que estos
subléxicos se hallen aislados del lenguaje general. Véase: Lopez Morales, H., Sociolingiiistica, Madrid,
Gredos, 2015.

 Véase: Robles, G., Comunicacion, lenguaje y derecho, México, Fontamara, 2012, 31-33.

% “En el campo del derecho, es frecuente que los juristas y los abogados, si bien se comunican normal-
mente empleando el idioma natural que normalmente utilizan —el castellano, por ejemplo-, en muchos casos
se ven constreflidos, por exigencias de una comunicacién mejor y mas econdmica, a recurrir a un lenguaje
técnico que, sin dejar de ser lenguaje castellano, no es accesible al lego. [...] El vocabulario técnico —pién-
sese en términos tales como ‘prescripeion’, ‘hipoteca’, ‘capacidad’, etc.- ahorran al jurista el esfuerzo que
supondria aludir a las mismas complejas circunstancias con un léxico menos econémico, menos preciso y
menos institucionalizado como propio de un sector profesional”. Vernengo, R., La interpretacion literal de
la ley, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994, 44-45.

% “En efecto, la terminologia es el aspecto mas peculiar de los textos especializados. Las comunicaciones
especializadas, ademas de contener un determinado niimero de palabras funcionales y léxicas propias del
lenguaje comun, contienen términos peculiares propios de la tematica de la que tratan. El conjunto de los
términos de un campo, es decir su terminologia, representa la estructura conceptual de esa materia, y cada
uno de los términos denomina un concepto de la red estructurada de la materia en cuestion”. Cabré, T.,
La terminologia, Teoria, metodologia, aplicaciones, trad. Tebé, C., Barcelona, Antartida, 1993, 166-167.
7 Véase: Ullmann, S., Semdntica, Introduccion a la ciencia del significado, trad. Ruiz-Werner, J.M., Ma-
drid, Aguilar, 1965, 71-73, 270-275.
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no el fin. Sefiald6 que nunca tenemos que tomar a estos términos en forma aislada,
sino considerar frases enteras en que aquéllos desempeiien su papel caracteristico.
No hay que tomar la expresion ‘derecho subjetivo’, sino la frase ‘X tiene un derecho
subjetivo’; no hay que tomar la palabra ‘Estado’ sino la frase ‘Y es un miembro o un
funcionario del Estado’. Su advertencia ha sido en gran parte desatendida y los juristas
han continuado machacando palabras aisladas™®.

En el lenguaje especializado de la responsabilidad civil, el significado de “dafio” se ha
venido diversificando y matizando, de suerte tal que las definiciones legales resultan
claramente insuficientes para explicarlo®. Ahora bien, como ya lo comentamos,
“dafo” no es un vocablo cuyo uso se restrinja al lenguaje técnico, sino que, por el
contrario, hace parte también del lenguaje ordinario, con significados muy amplios v,
en buena medida, conocidos por la mayoria de los hispanohablantes:

“Efecto causado en alguien o algo que le hace estar peor. [...] Dolor, fisico o moral,
debido a una causa externa”’ y “dafiar”, “causar detrimento, perjuicio, menoscabo,
dolor o molestia. [...] Maltratar o echar a perder algo””". Estas palabras las asociamos
con muchisimos otros vocablos, como “detrimento”, “menoscabo”, “deterioro”,
“perjuicio”, “averia”, “desperfecto”, ‘“malogro”, ‘“descalabro”, “quebranto”,
“pérdida”, “rotura”, “destruccion”, “magullamiento”, “peladura”; pero también
“entuerto”, “agravio”, “mal”, “disfavor”, “adversidad”, “maleficio”, “desgracia”,
“percance”, “molestia”, “inconveniente”, “estropicio”, “dolo”; ademads, “herida”,
“lesion”, “pérdida”, “trastorno”, “malestar”, “afliccion”, “laceracion”, “dolor”,
“contusidon”, “disfuncion”, “sintoma”, “sindrome” e, incluso, “castigo”, “pena”,
“multa”, “condena”, “injuria”, entre tantos otros’.
“En la vida de las palabras y en la mente de los hablantes las palabras forman aso-
ciaciones mas o menos extensas, que reciben el nombre de campos semanticos. |...]
Cada campo viene a ser un centro de interés humano, en el que el significado de cada
palabra se define por su relacion con las demas [...]. La asociacion natural de palabras
pertenecientes a un mismo campo semantico tiene como nexo la unidad de atencion

% Hart, H.L.A., Derecho y moral, Contribuciones a su andlisis, trad. Carrié G., Buenos Aires, Depalma,
1962, 102-103.

8 “Las palabras suelen denotar y connotar simultineamente. Llamamos denotacién lo que una palabra
significa, aislada de cualquier contexto, por si misma, tal como la define el diccionario. Mientras que la
connotacion es el conjunto de significados subalternos, afectivos, que la palabra adquiere en la frase, segiin
quien la emplea, y segun el contexto en que se emplea”. Lazaro Carreter, F., Curso de lengua espaiiola,
Madrid, Anaya, 1982, 127.

7 Seco, M., Andrés, O. y Ramos, G., Diccionario del espaiiol actual, vol. I, Madrid, Aguilar, 1999, 1398.
"' Real Academia Espafiola y Asociacién de Academias de la Lengua Espaiola, Diccionario de la lengua
espariola, t. I A/G, Bogota, Planeta, 2014, 705.

72 Véase: Casares, J., Diccionario ideolégico de la lengua espaiiola, Barcelona, Gustavo Gili, 1977, 122,
Alvar Ezquerra, M. (dir.), Diccionario ideolégico de la lengua espaniola, Barcelona, VOX / Biblograf,
1995, 174, Corripio, F., Diccionario de ideas afines, Barcelona, Herder, 2020, 239, Del Moral, R., Diccio-
nario ideologico. Atlas léxico de la lengua espaiiola, Barcelona, Herder, 2017, 169, Moliner, M., Dicciona-
rio de uso del espanol, A-G, Madrid, Gredos, 1997, 856, Benot, E., Diccionario de ideas afines y elementos
de tecnologia, Buenos Aires, Anaconda, 1949, 505, 547, 669, Zainqui, J.M., Diccionario razonado de
sinonimos y contrarios, La palabra justa en el momento justo, Barcelona, De Vecchi, 1977, 309 y Alonso,
M., Ciencia del lenguaje y arte del estilo, t. I, Madrid, Aguilar, 1975, 427.
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o interés humano que las arracima en el recuerdo. Las palabras asi asociadas pueden
ser iguales o diferentes en su funcion gramatical (adjetivos, verbos, sustantivos, etc.).
En cuanto al significado, unas seran andlogas, otras enteramente opuestas entre si, o
contradictorias, o sencillamente distintas™”>.

Asi, cuando en la vida cotidiana usamos la voz “dafio”, lo hacemos en contextos y
situaciones que nos permiten establecer relaciones, de diferente tipo, con aquellos
vocablos, y con muchos otros mas; pero esto no debe sorprendernos si recordamos de
donde viene la palabra y su milenario trasegar.

En el lenguaje moderno de la responsabilidad civil, “dafio” ha venido ampliando
y volatilizando su uso en la préctica; mientras, en la teoria, se pretende explicar y
justificar la situacién de forma cada vez mas abstrusa. En efecto, inicialmente solo
se denominaban dafios a la pérdida de un activo patrimonial, la frustracion de un
activo futuro cierto y la generacion de un pasivo. Estas situaciones estan claramente
definidas a partir de la teoria del patrimonio™ y determinadas mediante una relacion
de créditos y deudas de dinero. Para designar estas situaciones, se suelen utilizar las
expresiones “dafio emergente” y “lucro cesante” (arts. 1613, 1614 c.c.).

Pero, como decia Manuel Seco, “Las palabras son vehiculos que de vez en cuando
cambian su pasajero, o alguno de sus pasajeros, y continuan rodando indefinidamente™’.
“Daio” sigue rodando, a pesar de que la jurisprudencia ha venido atiborrandola de
nuevos pasajeros. Asi, comenz6 a denominar también “dafio” a ciertos dolores que
no implicaban un detrimento patrimonial. Recordemos el célebre fallo de la Sala
Civil de la Corte Suprema de Justicia de 21 de julio de 1922 que dispuso:

“Tanto se puede dafiar a un individuo menoscabando su hacienda, como infligiéndole
ofensa en su honra o en su dignidad personal o causandole dolor o molestia por obra
de malicia o negligencia en el agente. En el caso que se estudia, al demandante Vi-
llaveces, por el solo hecho de la extraccion indebida de los restos de su esposa que él
tenia depositados en una boveda de su propiedad, se le infirié por culpa de los emplea-
dos del Municipio un dafio moral que debe ser reparado, a la luz de los articulos 2341
y 2356 del Codigo Civil, articulos que el Tribunal infringié por haber restringido su
alcance, e interpretado, por tanto, erroneamente’”®.

Vemos como “dafio”, en este caso, ya no designa una pérdida patrimonial, sino un

dolor infligido; pero “dolor” es un vocablo que, en el lenguaje ordinario, sirve para
2

designar sensaciones variopintas: “Sensacion molesta y aflictiva de una parte del

3 Gili Gaya, S., Diccionario de sinénimos, Barcelona, VOX / Bibliograf, 1968, IX-X.
™ “El vinculo entre patrimonio y persona es el cimiento de la responsabilidad de esta frente a terceros.
[...] El patrimonio permite afectar una masa de bienes -el activo del patrimonio, presente y futuro- como
garantia financiera de todos los actos de la persona. A través de estas ideas, la construccion de la nocion de
patrimonio ha permitido hacer financieramente responsable a toda persona por sus actuaciones juridicas”.
Rochfeld, J., Les grandes notions du droit privé, Paris, PUF, 2011, 360-361.

Véase también : Silva Romero, E., Wittgenstein et la philosophie du droit, Paris, PUF, 2002, 83-85.
5 Seco, M., Gramdtica esencial del espaiiol, Introduccion al estudio de la lengua, Madrid, Espasa-Calpe,
1989, 239.
6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 21 de julio de 1922, G.J. XXIX, N°1515, 220.
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cuerpo por causa interior o exterior. [...] Sentimiento de pena y congoja [...]"";
b

“sentimiento que se deriva de la insatisfaccion de un deseo o una necesidad o
de la presencia de algo que se considera malo y no se desea que continue”’.
Asi, los dolores pueden ser interpretaciones del cerebro respecto de alteraciones
fisicas transmitidas por el sistema nervioso periférico y que, generalmente, son
consideradas desagradables™, pero también pueden corresponder a emociones de
valencia negativa que experimenta un sujeto®.

Algunos de estos dolores, mas no todos, han sido calificados por la jurisprudencia
colombiana como dafios y, por consiguiente, confieren a quien los sufre el
derecho de reclamar a otro su indemnizacion®. El derecho colombiano se ha
servido de distintas expresiones para designarlos: “daflos morales”, “dafios
extrapatrimoniales”, “dafios no patrimoniales”, “dafios inmateriales”.

Con estas denominaciones genéricas se suelen agrupar, sin mayor distingo, dolores
como los sufrimientos fisicos, los traumas psicoldgicos, la congoja causada por
cicatrices o discapacidades, la zozobra y angustia provocadas por difamaciones o
privaciones de la libertad, la pena y tristeza originadas por los sufrimientos de un
ser querido o por su fallecimiento, la afliccion generada por la imposibilidad de
realizar actividades que hacen agradable la existencia. Sensaciones miscelaneas,
algunas fisioldgicas, otras psicologicas, que plantean problemas de definicion, es
decir, de limites®: ;como separar unas de otras?, ;como decidir cuales dan derecho
a reclamar un resarcimiento y cuales deben ser aceptadas como simples incordios
de la vida en comunidad?; pero no solo eso, también problemas de equivalencias:

77 Real Academia Espafiola y Asociacion de Academias de la Lengua Espaiola, Diccionario de la lengua
espariiola, t. I A/G, cit., 820.

8 Seco, M., Andrés, O. y Ramos, G., Diccionario del espaiiol actual, vol. I, cit., 1664.

7 Véase: Gazzaniga, M., Cuestiones de la mente, Cémo interactiian la mente y el cerebro para crear nues-
tra vida consciente, trad. Divoni, D., Barcelona, Herder, 1998, 33-50 y Damasio, A., El error de Descartes,
La emocion, la razon y el cerebro humano, trad. Ros, J., Barcelona, Destino, 2011, 350-356.

80 “Emocion”, (en latin, “emotio”, de “emovere”, mover hacia fuera, alejar, excitar, conmover), designa
una alteracion del animo, mas o menos intensa, mas o menos pasajera, determinada por una situacion que
el sujeto percibe como un cambio; y decimos que tiene una valencia negativa cuando la alteracion es co-
munmente considerada nociva, como la ira, la tristeza, el miedo, el asco. Véase: Gémez de Silva, G., Breve
diccionario etimoldgico de la lengua espaiiola, cit., 248, Pineda Oliva, D., Sobre las emociones, Madrid,
Catedra, 2019 y Firth-Godbehere, R., Homo emoticus, La historia de la humanidad contada a través de las
emociones, trad. Ramos Mena, F., Bogotd, Salamandra, 2022.

81" “En teoria ética y en filosofia politica, el individualismo es una concepcion que da el valor moral prima-
rio a los seres humanos individuales. Son posibles diferentes interpretaciones sobre lo que pueda haber en
los individuos humanos que justifique su recepcion de ese valor primario, como también lo son las inter-
pretaciones distintas sobre el modo en que los individuos asi evaluados deben ser tratados”. Honderich, T.,
Enciclopedia Oxford de filosofia, trad. Garcia Trevijano, C., Madrid, Tecnos, 2008, 595.

8 “Definir” proviene del latin “definire”, verbo derivado de “finire”, limitar, acabar (de “finis”, limite, fin),
con el prefijo “de-", hacia fuera; por ello, su significacion original era “Limitar, circunscribir, amojonar,
alindar, delimitar”; esto, en ultimas, no es nada distinto de acabar con la incertidumbre. Véase: Gémez
de Silva, G., Breve diccionario etimolégico de la lengua espaiiola, cit., 211 y Blanquez, A., Diccionario
latino-espariol, cit., 487.
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como los dolores no corresponden a un concepto econdmico, propio de la teoria
del patrimonio, es necesario determinar criterios para avaluarlos®.

También se ha considerado que sufren dafios, que les dan derecho a reclamar
resarcimiento, personas con afectaciones cerebrales y de su sistema nervioso
periférico de tal magnitud que se excluye la posibilidad de que sientan dolor fisico
o emociones de valencia negativa®. Algunos denominan estas situaciones un
desmedro existencial®. Es importante resaltar que este nuevo significado de “dafio”
es muy distinto de los anteriores: ya no se refiere a una circunstancia de un sujeto
que corresponda ni a una pérdida patrimonial ni a un dolor, sino simplemente a una
valoracion negativa®® que hace el sistema juridico -y la sociedad misma- respecto
de una situacion, con independencia del patrimonio y las sensaciones de la persona
directamente implicada.

Recientemente, el vocablo comenzo6, ademas, a utilizarse para hacer referencia
a otras situaciones que, independientemente de pérdidas econdémicas o dolores,
son consideradas una suerte de desmedro existencial colectivo, por atentar contra
ciertos valores de la sociedad moderna®’. Como bien lo anota el profesor William
Namén: “El dano al ambiente, /ato sensu, consiste en la lesion, detrimento o
menoscabo del ambiente, en todos o algunos de sus segmentos o componentes,
tratese de su alteracion, deterioro, destruccion, pérdida o inutilidad funcional con
independencia del inferido a otros derechos, bienes e intereses protegidos, sean
individuales o colectivos. [...] En este sentido, la jurisprudencia ha precisado que

8 Véase: M’Causland Sanchez, M.C., Equidad judicial y responsabilidad extracontractual, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2019, 408-497, Koteich Khatib, M., “Indemnizacién de perjuicios
contractuales: nuevos dafos, nuevas formas de reparacion”, en Chinchilla Imbett, C.A. y Grondona, M.,
Incumplimiento y sistema de remedios contractuales, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2021,
755-770, M’Causland Sanchez, M.C., Tipologia y reparacion del dario inmaterial en Colombia, Comenta-
rios criticos sobre la jurisprudencia reciente, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2015, M’Caus-
land Sanchez, M.C., Tipologia y reparacion del dario inmaterial en Colombia, Situacion en Iberoamérica
v en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2008, Koteich Khatib, M., La reparacion del daiio como mecanismo de tutela de la persona,
Del daiio a la salud a los nuevos danos extrapatrimoniales, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2012, 193-300 y Navia Arroyo, F., Del daiio moral al dario fisiologico, juna evolucion real?, Bogota, Uni-
versidad Externado de Colombia, 2000.
8 Véase: M’Causland Sanchez, M.C., “El dafo no patrimonial de las personas con condiciones de discapa-
cidad que les impiden o dificultan reconocer la realidad”, en Navia Revollo, J.F. y Rojas-Tamayo, D. (eds.),
Derecho privado: teoria y prdactica, Homenaje a Felipe Navia Arroyo, Bogota, Universidad Externado de
Colombia. En prensa.
85 Véase: Picasso, S.y Séenz, L., Tratado de derecho de darios, t.I, Buenos Aires, La Ley, 2019, 451-455.
8¢ “Los juicios de valor, cualquiera que sea su naturaleza, implican alguna clase de aprobacion o desapro-
bacion”. Alchourron, C. y Bulygin, E., Andlisis logico y derecho, Madrid, Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1991, 315.
87 “Las lineas generales de una verdadera ética del medio ambiente son faciles de discernir. En su nivel mas
fundamental, dicha ética favorece la consideracion de los intereses de todas las criaturas sensibles, inclui-
das sucesivas generaciones que se extienden hacia un futuro lejano. Viene acompafiada de una estética de
aprecio por los lugares salvajes y la naturaleza virgen”. Singer, P., Etica practica, trad. Herrera Bonet, R.,
Cambridge, Cambridge University Press, 1995, 356.

Véase también: Sandel, M., Lo que el dinero no puede comprar, Los limites morales del mercado, trad.
Chamorro Mielke, J., Bogota, Debate, 2013, 77-84.
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‘el ‘dafio ambiental’ (‘dafio ecoldgico’, ‘dafo a la salubridad ambiental’, etc.),
estricto sensu, es todo detrimento causado al ambiente, bien publico resultante
de la conjuncion de sus distintos elementos, susceptible de proteccion autdbnoma,
mesura o proyeccion patrimonial, y derecho colectivo perteneciente a toda la
comunidad, conglomerado o sociedad’ [...]”%.

En estos casos, como en tantos otros, “dafio” se tifie de moral y emotividad, para
designar una situacion que se considera reprochable, que hiere nuestra sensibilidad
social y que genera una alteracion del orden. En el derecho romano arcaico se
diria que genera una ruptura en la armonia de la ciudad, desata la ira de los dioses y
da lugar a una poena®. “El lenguaje moral es frecuentemente emotivo, por la simple
razon de que las situaciones en que es tipicamente usado son situaciones que a menudo
nos conciernen profundamente™.

La jurisprudencia colombiana ha seguido montando nuevos significados al vehiculo
“dafio”, e incluso algunos de ellos se separan de los hechos que ocurrieron en el
mundo (como pérdidas patrimoniales, dolores y desmedros existenciales) para,
de forma contrafactica, hacer referencia a lo que se hubiera podido impedir. Asi,
pasé a denominarse también “dafio” al calculo de probabilidades que determina la
pérdida de la oportunidad de evitar un resultado que ciertamente se produjo. Ahora
bien, a partir del momento en que las palabras se separan de los hechos del mundo
para referirse a meras situaciones hipotéticas, se aumentan las incertidumbres,
tanto tedricas, para expresarlas, como practicas, para aplicarlas’'.

Vemos como, en el lenguaje juridico contemporaneo, “dafio” designa multiples
situaciones que dan lugar a la obligacion de resarcir. En principio, un sujeto debe
asumir la obligacion patrimonial de pagar por una pérdida patrimonial sufrida por
otro sujeto, pero a este uso se han ido sumando otros, en los cuales la obligacion
patrimonial del sujeto no compensa una pérdida patrimonial, sino un dolor sufrido

% Namén Vargas, W., “La responsabilidad por dafio ambiental”, en Gaviria Cardona, A. y Uribe Garcia, S.
(ed.), Instituciones de responsabilidad civil, Homenaje al maestro Jorge Santos Ballesteros, t. II, Bogota,
Ibafiez / Unaula, 2022, 62-63.

Véase también: Restrepo Rodriguez, T., “;Responsabilidad objetiva por actividades contaminantes? In-
terpretacion del articulo 16 de la Ley 23 de 1973 como expresion del principio de el que contamina paga”,
en M’Causland Séanchez, M.C. y Cortés Moncayo, E. (ed.), La responsabilidad objetiva, Entre esquemas
tradicionales y nuevas realidades, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2023, 227-275.

8 Véase: Ross, A., Hacia una ciencia realista del derecho, Critica del dualismo en el derecho, trad. Barbo-
za, J., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997, 243 y Villey, M., “Esquisse historique sur le mot responsable”,
Archives de philosophie du droit La responsabilité, Sirey, n° 22, 1977, 51.

% Hare, R., El lenguaje de la moral, trad. Carrid, G. y Rabossi, E., México, UNAM, 1975, 140.

o1 Véase: Giraldo Gomez, L.F. “La pérdida de oportunidad: ;dafio, perjuicio o método de valoracion pro-
batoria -indicio- para acreditar el nexo causal?, en Perspectivas del derecho privado en Colombia: una
vision desde la academia, Jornadas Colombianas de Derecho Privado, Bogota, Universidad Externado
de Colombia / Universidad de la Sabana, 2025, 601-647, Gémez Pérez, 1.D., La pérdida de oportunidad, Su
origen, su evolucion y su necesaria reconceptualizacion, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2023, Tamayo Jaramillo, J., No existe la pérdida de oportunidad en la responsabilidad civil médica, Critica
a la teoria dominante, Bogota, Diké, 2025 y Giraldo Goémez, L.F. La pérdida de oportunidad, Su aplicacion
en el campo de la responsabilidad médica, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2018.
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o0 una situacion de desmedro existencial o, incluso, a la pérdida de la oportunidad
de evitar un detrimento patrimonial o unos dolores.

Estos cambios de significado de “dafio” han terminado por modificar la semantica
de los verbos relacionados: “resarcir”, “reparar”, “compensar”. ;Cémo puede
una obligacion dineraria remendar (resarcire), componer (reparare), equilibrar
(compensare) un desmedro existencial irreversible? Ademas, en el caso de ciertos
dafios morales -emociones de valencia negativa-, la jurisprudencia ha determinado
que laindemnizacion implica también llevar a cabo actos simbolicos de desagravio®.
Significados como este se encuentran muy lejos de la teoria del patrimonio® que
fundamenta la definicion del Cddigo Civil; por ello, resulta tan dificil definir las
palabras de forma aislada. “El significado de las palabras y su valor funcional s6lo
adquieren plenitud de vida dentro del conjunto de que forman parte™*.

Esta proliferacion de usos de “dafio” ha acarreado una suerte de acercamiento del
lenguaje juridico y el lenguaje corriente, lo cual, en principio, obedeceria a dos
razones principales: la primera es la modificacion del estatus del dinero dentro de la
jerarquia de valores sociales, lo que se traduce en aceptar la cuantificaciéon monetaria
de algo que antes no era susceptible de avalio alguno®’; la segunda es la ampliacion
de los juicios morales. Me explico: las situaciones que conciernen la responsabilidad
civil suelen generar fuertes emociones de antipatia y simpatia®, de indignacion y
compasion, de punicioén y expiacion’’; sin embargo, si solo se considerara dafio una
pérdida econdémica, debidamente probada y cuantificada, las posibilidades del juez
de condenar al pago estarian, en buena medida, circunscritas por pardmetros técnicos
econdmicos; pero a partir del momento en que la palabra pas6 a designar también
situaciones inasibles, como una oportunidad perdida, y muchas veces impactantes,
como los dolores fisicos, la aflicciéon y el menoscabo medioambiental, la puerta se
abri6 para que, a través de las condenas de responsabilidad civil, los jueces puedan
castigar y recompensar. Esto es lo que el profesor Luis Diez-Picazo, acertadamente,

2 Véase: Vargas Tinoco, A., “Medidas no pecuniarias ante el dafio, Del paradigma reparador al reconoci-
miento interpersonal”, en Perspectivas del derecho privado en Colombia: una vision desde la academia,
Jornadas Colombianas de Derecho Privado, cit., 725-758, Koteich Khatib, M., Indemnizacion de perjui-
cios contractuales: nuevos dafios, nuevas formas de reparacion, cit., 765-768 y Koteich Khatib, M., La
reparacion del dafio como mecanismo de tutela de la persona, Del dafio a la salud a los nuevos darios
extrapatrimoniales, cit., 328-335.

% Véase: Rochfeld, J., Les grandes notions du droit privé, cit., 351-423, Demogue, R., Les notions fonda-
mentales du droit privé, Essai critique, Paris, La Mémoire du Droit, 2001, 383-404 y Carbonnier, J., Droit
civil, t.3, Les biens (monnaie, immeubles, meubles), Paris, PUF, 1995, 13-25.

% Gili Gaya, S., Curso superior de sintaxis espaiiola, Barcelona, Spes, 1960, 17.

% Véase: Sandel, M., Lo que el dinero no puede comprar, cit., Graeber, D., En deuda, Una historia alter-
nativa de la economia, Barcelona, Ariel, 2012 y Simmel, G., Filosofia del dinero, trad. Garcia Cotarelo, R.,
Madrid, Capitan Swing, 2013.

% “En el cuadro de la instintividad entran los influjos de la antipatia y de la simpatia. Estas dos poderosas
fuerzas instintivas, que a menudo se sobreponen a una critica inteligente, son tan propias de la especie
humana, que es muy dificil que se encuentre un juez que sea completamente ajeno a ellas”. Altavilla, E., Si-
cologia judicial, v. II, Los actores del procedimiento penal, trad. Carrejo, S. y Guerrero J., Bogota / Buenos
Aires, Temis / Depalma, 1970, 1111.

7 Véase: Forza, A., Menegon, G. y Rumiati, R., E/ juez emotivo, Le decision, entre razon y emocion, trad.
Aramburo Calle, M., Madrid, Marcial Pons, 2024.
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denomind El escandalo del dano moral®®. En contacto con la vida, el lenguaje se
impregna de afectividad, como decia Charles Bally®.

Ahora bien, como no todos los infortunios de la vida pueden dar lugar a una
indemnizacion, el lenguaje juridico siempre ha tratado de delimitar el uso de la voz
“dafio”. Los romanos exigian que afectara los jura, las instituciones y la armonia
de la sociedad (damnum iniuria datum); Las Siete Partidas disponian claramente
que no habia obligacion de pagar por los dafios causados “derechamente”®: “Cémo
el judgador que de sus oficio face daiio a otro derechamente, non es tenudo de lo
pechar” (Partida Setena, Titulo XV, Ley IV)!%!; para tal fin, en el lenguaje moderno,
encontramos expresiones como “dafio antijuridico”, “dafio injusto”, “dafio resarcible”
e, incluso, “dafno indemnizable”!%2,

Después de haber verificado la practica del uso del vocablo, abordaré ahora las
explicaciones tedricas de la doctrina y la jurisprudencia. Por la abundancia de la
literatura sobre la materia, no puedo aspirar a un analisis completo; me limitaré
entonces a hacer algunos comentarios puntuales sobre cuatro fendmenos particulares:

La diferenciacién. En el lenguaje corriente, el vocablo “dafo”® tiene multiples
sindbnimos que pueden, en ciertas ocasiones, reemplazarlo, y que, en principio,
aportan matices expresivos o grados de un mismo significado'™. Este es el caso
de “perjuicio”®, que, en el uso general del espanol, tiene ligeras particularidades

%% Diez-Picazo, L., El escandalo del daiio moral, Pamplona, Aranzadi, 2008.

% Bally, Ch., Le langage et la vie, cit., 16-18.

1% De manera justa, conforme al derecho, rectamente, sin torceduras ni sinuosidades. Véase: Gili Gaya,
S., Tesoro lexicografico (1492-1726), Tomo Primero, A-E, cit., 737-738 y De Covarrubias, S., Tesoro de la
Lengua Castellana o Esparniola segiin la impresion de 1611, cit., 452.

Sus antecedentes hispanicos, los adjetivos arcaicos “derecto”, “directo”, “direto” y “dret”, del latin “di-
rectus”, significaban todos justicia, razon, derecho. Véase: Menéndez Pidal, R., Lapesa, R. y Garcia, C.,
Léxico hispanico primitivo, cit., 190.

0 Las siete partidas del rey Don Alfonso El Sabio, cotejadas con varios cddices antiguos, por la Real
Academia de la Historia. T. segundo, cit., 363.

12 Véase un analisis tedrico sobre los criterios para determinar cuando un dafio debe dar lugar a
resarcimiento en: De Lorenzo, M. F., El dario injusto en la responsabilidad civil, Buenos Aires, Abele-
do-Perrot, 1996.

13 Véase: Corripio, F., Gran diccionario de sindnimos, Barcelona, Bruguera, 1979, 318 y Sainz de Robles,
F.C., Ensayo de un diccionario espanol de sinonimos y antonimos, Madrid, Aguilar, 1976, 314.

104 «A] lado de la polisemia, que les multiplica los significados a las palabras, actta la sinonimia, que,
inversamente, les multiplica las palabras a los significados. Son sinénimas dos o mas palabras que en un
mismo texto son intercambiables sin que se altere el sentido de este: tener, poseer, atesorar son sindbnimos
en TIENE grandes riquezas = POSEE grandes riquezas = ATESORA grandes riquezas. Pero no es frecuen-
te la sinonimia absoluta, es decir, la posibilidad de sustitucion de un sinénimo por otro en todos los casos;
asi, TIENE veinte aiios no podriamos convertirlo en POSEE veinte aiios, ni en ATESORA veinte aiios. La
sinonimia, como vemos en estos ejemplos, se produce normalmente, no entre palabras, sino entre determi-
nadas acepciones de las palabras. Por otra parte, 1o mas corriente es que los sindnimos no lleguen a tener
significados enteramente exactos: siempre hay un detalle de sentido, un matiz expresivo o una diferencia
de nivel que hace que no sea indistinto el empleo de uno u otro”. Seco, M. Gramadtica esencial del espariol,
Introduccion al estudio de la lengua, cit., 237.

Véase también: Pottier, B. (Dir.), El lenguaje, Diccionario de lingiiistica, Bilbao, Mensajero, 1985, 549.
195 Del latin “praejudicium” (de “prae-"y “judicium’), juicio previo, decision anterior, decision prematura;
esta palabra dio lugar a dos vocablos castellanos, con significados que se fueron escindiendo: “prejuicio”,
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respecto de “daflo”!%; pero, no sucede necesariamente lo mismo en el lenguaje de la

responsabilidad civil. En efecto, en el Codigo de Bello encontramos indistintamente
las dos palabras para designar el objeto de la obligacion de resarcir y, ademas, en
otros cuerpos normativos posteriores, resulta frecuente la expresion de estilo “dafios y
perjuicios”, con el mismo significado, o, incluso, “dafios o perjuicios”!?’.

Asi y todo, algunos autores'®, basados en una doctrina francesa marginal'®, han
pretendido diferenciar entre “dafio” y “perjuicio” de la siguiente manera: el primer
vocablo serviria para designar la destruccion o deterioro fisico y el segundo, la
disminucion patrimonial o la afectacion que sufre un sujeto, como consecuencia de
ello''®. Pero, a pesar del atractivo que puede implicar para algunos la elaboracion
de nuevas categorias, asignarles significados distintos a estas dos palabras no parece
tener ninguna utilidad practica: no sirve para resolver ningun problema que antes se
hallara sin solucién (o cuya solucion se mostrara inconveniente) ni tampoco permite
construir una teoria explicativa mejor de la realidad colombiana. Por el contrario,
atribuir a las palabras significados en contravia con los de su uso cotidiano si puede
dar lugar a graves equivocos. Pluritas non est ponenda sine necessitate —no hay que
predicar la existencia de mas cosas que las absolutamente necesarias'''.

La combinacién''?. Si la voz “dafio” designa tanto situaciones patrimoniales como
no patrimoniales, hay que diferenciar los métodos para determinar el objeto de la

opinion previa desfavorable o que se toma sin conocimiento de los hechos, y “perjuicio”, que fue adquirien-
do el significado de dafio, detrimento, a partir de la valoracion negativa y de las consecuencias deletéreas
que suelen acarrear los prejuicios. Véase: Blanquez, A., Diccionario latino-espaiiol, cit., 1208, Gomez de
Silva, G., Breve diccionario etimolégico de la lengua espariiola, cit., 536, 559 y Corominas, J. y Pascual,
J., Diccionario critico etimologico castellano e hispanico, v. I1I, G-MA, Madrid, Gredos, 2015, 536-537.
106 “El dario es mas material y mas directo que el perjuicio. Se hace daiio rompiendo lo integro, trastor-
nando lo ordenado, ensuciando lo limpio. Se hace perjuicio oponiendo obstaculos, infringiendo derechos,
negando favores”. Gili Gaya, S., Diccionario de sinonimos, cit., 119.

Véase también: Barcia, R., Sinonimos castellanos, cit., 362 y Zainqui, J.M., Diccionario razonado de
sinonimos y contrarios, cit., 309.
107 Para una exposicion completa de las referencias normativas, véase: Botero Aristizabal, L.F., “El con-
cepto de dafio”, en Castro de Cifuentes, M. (coord.), Derecho de las obligaciones, Con propuestas de
modernizacion, t. I1I, Bogota, Universidad de Los Andes, 2018, 48-60.
18 Véase: Henao, J.C., El daiio, Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado
en el derecho colombiano y francés, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007, 76-79 y Tamayo
Jaramillo, J., Botero Aristizabal, L.F, Polania Tello, N. y Rojas Quifiones, S., Nuevas reflexiones sobre el
dario, Bogota, Legis / IARCE, 2017, 9-55.
19 Véase: Alland, D. y Rials, S. (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, Lamy / PUF, 2003, 412-
417 y Cornu, G., (dir.) Vocabulaire juridique, Paris, PUF, 2011, 781-782.
119 Una acertada critica en: Tamayo Jaramillo, J., Tratado de responsabilidad civil, t. I, Bogota, Legis,
2007, 332-334 y Tamayo Jaramillo, J., Botero Aristizabal, L.F, Polania Tello, N. y Rojas Quifiones, S.,
Nuevas reflexiones sobre el dario, cit., 74-102.
" “La divisa de Occam no es, desde luego, una regla arbitraria o una regla que alcance justificacion por
su éxito practico: su intencion es decir que las unidades de un sistema de signos que son innecesarias no
significan nada. [...] Los signos que cumplen una y la misma finalidad son l6gicamente equivalentes, y los
que no cumplen finalidad alguna carecen logicamente de significado”. Wittgenstein, L., Tractatus logi-
co-philosophicus, trad. Valdés Villanueva, L., Madrid, Tecnos, 2002, 211, proposicion 5.47321.
112 Estos analisis estan basados en las provechosas discusiones que he tenido con la profesora Maria Ceci-
lia M’Causland, quien generosamente compartié conmigo sus argumentos y sus notas personales sobre la
jurisprudencia reciente.
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obligacion de resarcir. Para las primeras, mediante la cuantificacion técnica de
las pérdidas y las ganancias frustradas'’®; para las segundas, el juez goza de un
margen mas amplio para sus apreciaciones subjetivas, pero con topes legales'* y
jurisprudenciales'?.

Pero la combinacion de los distintos métodos trae resultados muy insatisfactorios,
como en los casos en los cuales los jueces pretenden calcular el lucro cesante sin
recurrir a mecanismos técnicos y, como lo precisa la profesora Maria Cecilia
M’Causland, terminan basandose en “[...] valoraciones arbitrarias o se aplican pautas
generales y abstractas, lo que da cuenta del uso irrazonable de la equidad judicial”''®.

Aun mas sorprendentes son las decisiones en la cuales, ademas del pago por el dafio
emergente y por los dolores y aflicciones sufridos, se condena a indemnizar por el
“daflo a la salud”, cuya reparacion “[...] gravita alrededor de la atencidén sanitaria
requerida para el diagnostico y/o tratamiento, que incluye, sin limitarse, servicios
médicos, hospitalarios, farmacéuticos, de terapia fisica o sicologica, entre otros™!'7;
o, simplemente, en el caso de dafios corporales, a través del expediente de acompafiar
todos los perjuicios, patrimoniales y morales, con el dasio autonomo de la pérdida de
oportunidad de gozar de una vida sana'®. Esto, a todas luces, enmascara condenas
punitivas y munificentes!'’.

13 En principio, la discrecionalidad judicial solo tendria cabida en las hipotesis en que se lograra probar la
existencia de los dafios, pero, por razones ajenas al demandante, resultara imposible cuantificarlos.

Sobre los usos y los abusos de la discrecionalidad judicial respecto de la cuantificacion de los dafios

patrimoniales, véase: M’Causland Sanchez, M.C., Equidad judicial y responsabilidad extracontractual,
cit., 497-577.
114 E] articulo 16 de la Ley 446 de 1998 establece: “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la
Administracion de Justicia, la valoracion de darios irrogados a las personas y a las cosas, atenderd los
principios de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”. En este mismo
sentido quedo redactado el articulo 283 del Codigo General del Proceso.

El articulo 97 del Codigo Penal (Ley 599 de 2000) dispone: “En relacion con el daiio derivado de la
conducta punible el juez podrad sefialar como indemnizacion, una suma equivalente, en moneda nacional,
hasta mil (1000) salarios minimos legales mensuales.

Esta tasacion se harad teniendo en cuenta factores como la naturaleza de la conducta y la magnitud del
dario causado.

Los daiios materiales deben probarse en el proceso”.

115 Véase: Corte Constitucional, sentencia C-916 de 2002, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil, sentencia del 18 de septiembre de 2009, rad. 20001-3103-005-2005-00406-01., Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 9 de julio de 2010, rad. 11001-3103-035-1999-02191-01 y
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 17 de octubre de 2011, rad. 11001-3103-
018-1999-00533-01.

Véase un analisis acertado y conciso de los limites de la discrecionalidad judicial para determinar y
cuantificar los dafios morales en: M’Causland Sanchez, M.C., Equidad judicial y responsabilidad extra-
contractual, cit., 408-497.

116 M’Causland Sanchez, M.C., Equidad judicial y responsabilidad extracontractual, cit., 533.

17" Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 27 de marzo de 2025, rad. SC072-2025.
118 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 24 de abril de 2024, rad. SC456-2024.
119 Véase: Mantilla Espinosa, F., Tendencias tendenciosas, Dos ensayos sobre responsabilidad civil, Bo-
gota, Ibanez, 2020.

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 34 (63): 85-118, julio-diciembre de 2025



‘DANO’ EN EL LENGUAJE DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL 105

La abstraccion'™. La voz “dano” ha venido cargandose de nuevos significados que la
han llevado a elevarse de los hechos del mundo hasta las celestes y etéreas cumbres
del discurso: a los detrimentos patrimoniales y los dolores, primero, se sumaron
los desmedros existenciales y la pérdida de la oportunidad de evitar detrimentos
patrimoniales y dolores y, ahora, las vulneraciones a derechos'”'. Asi, ademas del
resarcimiento por los dafios patrimoniales y morales, una mala praxis médica permitiria
también solicitar el pago por la afrenta al derecho a la salud'?, y el cobro incisivo de
una deuda inexistente, el pago por la violacion a los derechos al buen nombre, a la
privacidad y a la dignidad'®. Gracias a este expediente, la jurisprudencia ha podido
sostener también que las personas juridicas (meras abstracciones sin sistema nervioso
ni emociones) pueden suftrir dafios morales cuando sufren atentados a derechos, como
es el caso del derecho al buen nombre'.

En palabras de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia: “Ademas, debe resaltarse,
eso si, que el perjuicio moral mal puede quedar limitado al pretium doloris y por
tanto, engloba en este caso, afectaciones dafiosas a los denominados derechos de
la personalidad, ahora llamados también como derechos fundamentales, que no se
reducen al honor, la dignidad o el buen nombre, sino que abarcan, en particular en este
caso, los derechos a la familia, entre otros items de valia™'®.

“Todos los cambios de forma o de empleo que sufren las palabras contribuyen indi-
rectamente a los cambios de significado. Todo el tiempo que una palabra esté asociada
a un grupo definido, su significado tendra cierta estabilidad y serd determinado por
las relaciones dentro del grupo; mas, si por alguna razén, el grupo se disloca, los
diversos elementos que lo constituyen ya no se sostendran los unos a los otros y que-
daran expuestos a diversas influencias que tenderan a introducir modificaciones de los
significados”126.

Denominar “dano” a la vulneracion de un derecho permite usar la palabra sin que
exista ningun referente del mundo: una misma accion puede ser calificada en muchas

120 «Abstraccion. Supuesto proceso psicologico para la adquisicion de un concepto x bien sea considerando
las caracteristicas comunes a todos y solo los xs, o bien eliminando justamente las localizaciones espacio-
temporales de los xs”. Honderich, T., Enciclopedia Oxford de filosofia, cit., 32.

121 Véase: Mantilla Espinosa, F., Tendencias tendenciosas, cit., 42-67 y Diez-Picazo, L., El escdndalo del
dario moral, cit., 73-93.

122 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 27 de marzo de 2025, rad. SC072-
2025.

Véase también: Koteich Khatib, M., La reparacion del daiio como mecanismo de tutela de la persona,
Del daiio a la salud a los nuevos dafios extrapatrimoniales, cit. y Cortés, E., Responsabilidad civil y dajios
a la persona, El dafio a la salud en la experiencia italiana, jun modelo para América Latina?, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2009.

123 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 5 de agosto de 2014, rad. 11001-31-
03-003-2003-00660-01.

124 Una clara exposicion sintética en: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon
Tercera, sentencia del 16 de agosto de 2012, rad. 50001-23-31-000-1997-06359-01(24991).

125 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 19 de diciembre de 2018, rad. 05736
3189001 2004 00042 01.

Véase también: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 30 de septiembre de
2016, rad. 05001-31-03-003-2005-00174-01.

126 Meillet, A., Linguistique historique et linguistique générale, cit., 314-315.
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de las normas que consagran derechos, sin que para esto las partes necesiten probar
ningtn hecho;'?’bastara con la mera reflexion solitaria del juez, que divaga con las
normas juridicas, para que se multipliquen los daios, al apasionado ritmo del discurso
de los derechos!'*.

La definicion. Para tratar de dar cuenta de todos los usos del vocablo “dafio”, la
jurisprudencia y la doctrina han intentado construir una definicion estipulativa, para
asignarle a la palabra “[...] un significado convenido que gobernara su empleo en un
contexto determinado, con independencia del que pudiera tener en otros contextos”'?’.
Pero ;como confeccionar una definicién que comprenda el dolor por los fémures rotos,
la afliccidon por abandonar los partidos de futbol dominicales, la cuenta del hospital,
los ingresos que se dejaran de percibir durante un lapso mas o menos determinado,
la pérdida de la oportunidad de haber evitado afectaciones en la cadera o de haber
accedido a mejores puestos de trabajo, la tristeza del consorte y de los hijos, y, ademas,
la vulneracion al derecho a la salud y la afrenta a la dignidad humana'*®? ;Y qué decir
de los casos en que se generan también desmedros existenciales o atentados al buen
nombre de la empresa? La respuesta es sencilla: con palabras imprecisas que abarquen
mucho y digan poco’'.

“Dafio” es la lesion de un interés juridicamente protegido, sostienen los fallos antes
citados y buena parte de la doctrina contemporanea'*?; sin embargo, atin nos restaria

127 “a) Es ‘hecho’ todo y solamente aquello que se refiere a la verificacion de la verdad o falsedad de los

hechos empiricos relevantes, salvo lo concerniente a la aplicacion de normas relativas a la admisibilidad y
a la asuncion de las pruebas, o de normas de prueba legal.

b) es ‘derecho’ todo aquello que concierne a la aplicacion de normas, es decir, particularmente: bl) la
seleccion de la norma aplicable al caso; b2) la integracion de tal norma; b3) la calificacion juridica de los
hechos y la subsuncion de ellos en el ‘supuesto de hecho (fattispecie) abstracto’; b4) la determinacion de
las consecuencias juridicas que estan previstas por la norma y que estan referidas al caso concreto”. Taruffo,
M., El vértice ambiguo. Ensayos sobre casacion civil, trad. Monroy Palacios, J. y Monroy Gélvez, J., Lima,
Palestra, 2006, 168-169.

128 “Sj era comprensible que nunca hubiéramos tenido una idea especialmente clara de qué debe en-
tenderse por ‘dafio moral’, esa idea es hoy menos clara que nunca, como ocurre casi siempre cuando
los conceptos juridicos complejos caen en manos de juristas desprovistos de la necesaria experiencia.
[...] Un concepto ‘comodin’, que, por decirlo con frase vulgar, sirve lo mismo para un roto que para
un descosido”. Diez-Picazo, L., El escandalo del daiio moral, cit., 13-14.

129 Vega, L., “Definicion”, en Vega Refion, L. y Olmos Gomez, P. (eds.), Compendio de légica, argumen-
tacion y retorica, Madrid, Trotta, 2011, 177.

130 “Un término general, o un término de clase, denota los varios objetos a los cuales se puede aplicar
correctamente. La coleccion de estos objetos constituye la extension o denotacion del término. [...] La to-
talidad de los atributos compartidos por todos y s6lo aquellos objetos dentro de la extension de un término
se llama intension o connotacion de ese término. [...] Si los términos se arreglan en orden de intension
creciente, sus extensiones no iran en orden creciente, esto es, si las extensiones varian, variaran inversa-
mente a las intensiones”. Copi, I. y Cohen, C., Introduccion a la logica, trad. Gonzalez Ruiz, E.A., México,
Limusa, 2002, 185-186.

31 Véase: Diez-Picazo, L., El escandalo del daiio moral, cit., 75-76.

132 Aunque también es posible construir una version mas larga: “Aquella, amenaza, privacion o alteracion
al nacleo de proteccion (NP) de un sujeto de derecho, individual o colectivo, causado por otro sujeto de
derecho, individual o colectivo, de tal intensidad que un sistema de derecho justo no puede aceptar como
irrelevante, tenga o no un efecto econdémico mensurable. Al considerarlo como digno de tutela, el sistema
dota a la victima (dafio individual), victimas (dafio masivo) o al actor popular (dafio difuso y colectivo) de
una serie de remedios que le(s) permiten prevenir el dafo, hacerlo cesar, obtener su reparacion, restitucion,
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por definir “interés juridicamente protegido”, pero esto no plantearia ningtin problema,
puesto que sabemos muy bien que el derecho protege un interés cuando sanciona su
afectacion con la obligacion de resarcir. El doctor Thomas Diafoirus, en El enfermo
imaginario, en su latin macarrénico'**, expuso ante los doctos doctores la razon por la
cual el opio hace dormir:

“Mihi a docto Doctore

Domandatur causam et rationem quare
Opium facit dormire:

A quoi respondeo,

Quia est in eo

Virtus dormitiva,

Cujus est natura

Sensus assoupire”'*.

El opio hace dormir porque tiene una propiedad somnifera, y tiene una propiedad
somnifera porque hace dormir'®>. Asi, “interés juridicamente protegido” seria también
una suerte de virtus dormitiva, como bien lo explica el profesor Jean-Sébastien
Borghetti: “Todos los intereses que pueden ser alegados por el demandante no son
dignos de ser tomados en consideracion; falta ain que el derecho reconozca que ese
interés lesionado es digno de proteccion. En otras palabras, el reconocimiento de un
perjuicio implica un juicio de valor llevado a cabo por el sistema juridico. El perjuicio
es una nocién eminentemente juridica, precisamente, porque el derecho tiene la
facultad de escoger, entre todos los intereses lesionados, aquellos que merecen ser
protegidos™!3¢.

En su milenario discurrir, “dafio” ha designado muchas situaciones, mas o menos
similares, que dan lugar a la obligacion de resarcir. Su uso es bastante simple: aguello
es un interés y, ademas, es digno de ser protegido, por ende, su lesion constituye un
dario. Creo que debemos conformarnos con esto, y aceptar, como precisé Friedrich

compensacion y, en algunos casos legal o contractualmente previstos, su castigo”. Tamayo Jaramillo, J.,
Botero Aristizabal, L.F, Polania Tello, N. y Rojas Quifiones, S., Nuevas reflexiones sobre el dario, cit., 140.
133 Sobre el latin macarronico de Moliére y Rabelais, véase: Walter, H., Minus, lapsus et mordicus, Nous
parlons tous latin sans le savoir, Paris, Robert Laffont, 2014, 150-155.
134 Moliere, “Le malade imaginaire”, en Moliére, Les fourberies de Scapin, Le malade imaginaire, Le
médecin malgré lui, Paris, Booking International, 1996, 213.
135 ¢, Cuando es entonces legitimo hablar de un razonamiento circular? Esta interrogacion nos conduce
a precisar la forma mas general, y a menudo la menos transparente, de la peticion de principio. Esta se
presenta cuando la aceptabilidad de una premisa, o de varias, no puede ser establecida sin presuponer la
verdad de la conclusion. En otras palabras: cuando la verdad de la premisa —o del sistema de premisas- no
puede ser justificada por ninguna via o procedimiento independiente de la verdad de la conclusion. Segiin
el célebre doctor Diafoirus del Enfermo imaginario de Moliére, el opio hace dormir porque contiene una
propiedad dormitiva. Ahora bien, ;cual seria la razoén para considerar la premisa como verdadera ademas de
que el opio hace dormir? Parece, entonces, que la justificacion se remonta de la conclusion hacia la premi-
sa”. Dufour, M., Argumenter, Cours de logique informelle, Paris, Armand Colin, 2008, 314.

Véase también: Cohen, F., El método funcional en el derecho, trad. Carri6, G., Buenos Aires, Abele-
do-Perrot, 1962, 46-47.
13 Borghetti, J.-S., “Les intéréts protégés et I’étendue des préjudices réparables en droit de la responsa-
bilité civile extracontractuelle, en Etudes offertes 4 Geneviéve Viney, Paris, LGDJ/Lextenso, 2008, 156.
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Nietzsche, que “todos los conceptos que, de forma semidtica, resumen un proceso
entero huyen de las definiciones: solo puede definirse lo que carece de historia”'*’.

Pero, en ultimas, esto si es una definicion, una definicion ostensiva, que sefiala,
designa el derecho (ius dicere)'®: “todo proceso por el cual se ensefia a una persona
a comprender una palabra por medios diferentes del uso de otras palabras. [...]
Conocer una lengua no supone la capacidad de ofrecer explicaciones explicitas
de lo que significan sus palabras; supone que el oir las palabras tiene efectos
apropiados, y usarlas tiene causas apropiadas™'®’.

CONCLUSION

La vida, con sus miserias, tristezas y frustraciones, ha ido cargando a “dafio” de
significados variopintos, hasta un punto tal que se ha tornado renuente a las definiciones,
inasible, intangible, el vocablo perfecto para disimular castigos y recompensas.
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RESUMEN

Mucho se habla sobre los deberes de evitar y mitigar el dafio, los cuales son
exigibles tanto a la victima, como al agente dafiador, en la produccion de un
evento dafioso. Sin embargo, actualmente no se tiene un criterio puntual y
unificado que permita comprenderlos y modularlos. Es asi como, por medio
del presente texto de reflexion, buscamos demostrar como el principio de la
razonabilidad, le da un contenido pragmatico y sustancial a estos deberes,
propendiendo por no caer en exigir absolutos o imposibles a las partes de la
relacion juridica.

Palabras Clave: razonabilidad, mitigacion, evitacion, deberes

ABSTRACT

Much has been said about the duties to avoid and mitigate harm, which are
required of both the victim and the damaging agent in the occurrence of a
harmful event. However, there is currently no specific and unified criterion
Jfor understanding and regulating them. Thus, through this reflection paper,
we seek to demonstrate how the principle of reasonableness gives pragmatic
and substantial content to these duties, seeking to avoid making absolute or
impossible demands on the parties to the legal relationship.

Keywords: reasonableness, mitigation, avoidance, duties
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1. NOCION Y CONCEPTUALIZACION DE LOS DEBERES DE EVITAR
Y MIITGAR EL DANO Y DEL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD

En el ambito de la responsabilidad civil, la obligacion resarcitoria que le puede ser
exigible al agente dafiador es, por su naturaleza, uno de los elementos de mayor
valia. En el transcurso de un proceso declarativo de responsabilidad, la integridad
del ejercicio hermenéutico, la valoracion probatoria y el analisis juridico se realizan
con ocasion de descifrar si, en el caso concreto, al demandado le es exigible la
obligacion de reparar a la victima. De cumplirse con la totalidad de los elementos
de la responsabilidad, el Juez competente debera declarar la responsabilidad, y en
consecuencia ordenar el pago de la indemnizacion.

Aun cuando el agente dafiador cuenta con un rol protagénico en la produccion del
dafio, esto no implica que la victima se encuentre completamente liberada, y asi mismo
goce de la indemnizacion, completamente ajena a las consecuencias que podrian
atribuirsele en razén a su comportamiento en la concrecion de un eventual dafo. En
otras palabras, el hecho de ser victima no implica, en absoluto, que su postura frente a
la produccion del dafio deba ser pasiva. En su lugar, y como una verdadera expresion
del principio constitucional de la buena fe, la victima se encuentra llamada a buscar
la evitacion del daio cuando éste es inminente, o en su defecto, propender por su
mitigacion, cuando el mismo ya ha acontecido.

Una de las discusiones mas recientes en la esfera de la responsabilidad civil consiste
en descifrar el alcance de los deberes traidos a colacion. Ciertamente, se desconoce
qué o hasta donde se le puede exigir a la victima en su comportamiento con relacion a
la evitacion y mitigacion del dafio. De hecho, uno de los peligros mas importantes de
no mesurar el mencionado deber consiste en exigir absolutos o imposibles a las partes
de la relacion juridica: tanto para el extremo activo que origina el dafio, como también
para el pasivo que lo tiene a su cargo.

Por medio del presente escrito de reflexion, se pretende sustentar que el principio de la
razonabilidad, le da un contenido pragmatico y sustancial al deber de evitar y mitigar
el dafio. A partir de sus expresiones mas generales, el principio de la razonabilidad
materializa la forma y la magnitud con la que es dable exigir al extremo activo y
pasivo del evento dafioso la evitacion y mitigacion del dafio.

1.1. Definicion y aproximacion de los deberes de evitacion
y mitigacion del daifo.

Lo primero que se debe empezar por mencionar es que los deberes de evitacion y
mitigacion del dafio se enmarcan en unos avances intrinsecos que ha venido haciendo el
Derecho de la responsabilidad civil, donde no se tienen ideales ni disposiciones estaticas,
ya que las mismas son cambiantes y transformadoras. De hecho, empiezan a ser derechos
conductuales que han empezado a humanizar el derecho, para que el mismo, cada vez
mas, pueda servirle a los intereses individuales y colectivos de la sociedad.
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Cuando se esta de frente a algin dafo, es de suma relevancia analizar si la victima
contribuy6 en alguna medida a la prolongacién o agravacion del mismo, o si inclusive
no buscé medios para evitarlo como primera medida. Lo anterior es entonces el
incumplimiento de los deberes de evitacion y mitigacion del dafio, pero para efectos
de darles un analisis mas profundo, inicialmente se tiene que definir qué es un deber.

El juzgador se encuentra llamado a analizar la integralidad de las circunstancias que
pudieron tener incidencia en la produccion del dafio. Es asi que tanto al agente dafiador,
pero también a la victima, les asiste un deber de evitar y mitigar el dafio, dependiendo
de la etapa en la que éste sea dilucidado: si el mismo se encuentra proximo a ocurrir,
las partes estan llamadas a anular su produccion. Si el mismo ya ha acontecido, éstas
deben propender por su limitacion y mitigacion.

En palabras del Dr. Carlos Ignacio Jaramillo:

“Evitar y mitigar, en la actualidad hermanados, son entonces parte del fenomeno
dafioso considerado in complexu (ex antes y ex post), lo que explica que, por su
relevancia intrinseca y por el poder transformador a buena hora a ellos asignado,
se traduzcan en la justificacion de nuevos deberes de conducta del damnificado, a
quién no se le atribuia, por regla, ninguna responsabilidad o comportamiento dili-
gente y proactivo, fraguando asi un mensaje, en veces perverso (...). Tanto mas, si el
Derecho ha dado férreas muestras de no tolerar la pasividad, (...) cuando se erigen
en percutores de agravios y lesiones que menoscaban derechos y prerrogativas legi-
timas de otros” (Resaltado por fuera del texto).!

El deber de evitar el dafio estd concebido como una prerrogativa en la mente de la
futura victima y/o victimario, quien, al momento de dilucidar un eventual y potencial
dafo, toma las medidas correctivas para evitar que el mismo ocurra.

El deber de evitar el dafio consiste en procurar que no ocurra o se materialice la
pérdida, o el rehuir que una persona se encuentre en una situacion dafiina contra su
persona o sus bienes.

Asi pues, entra a jugar un papel importante en todas las realizaciones de actividades
diarias el deber de evitar el dafio, puesto que siempre se tiene que estar en la busqueda
de actuar lo mejor y mas diligentemente posible, evitando causar algun dafo,
o la expansion del mismo, sin que ello implique que se deba ser extremistas en la
realizacion de las diversas actividades diarias de cada persona, puesto que como se
analizara mas adelante, lo mismo no es razonable.

Por su parte, el deber de mitigacion del dafio estd encaminado a disminuir los efectos
negativos o perjudiciales que se le generen a una persona como consecuencia de un
evento dafoso. A estos efectos, la doctrina nacional ha establecido que:

“(...) a la victima del perjuicio le corresponde el deber de mitigar el alcance del
mismo, lo que, en sana logica, supone adoptar las medidas necesarias para evitar
su propagacion una vez éste ha acaecido. Ciertamente, la jurisprudencia ha puesto

! Jaramillo Jaramillo, C. (2013). Los deberes de evitar y mitigar el dafio (1st ed.). Bogota: Editorial Temis
S.A,p.5.
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«

de presente que “...en el campo de la responsabilidad civil -contractual y extracon-
tractual- la doctrina contemporanea destaca la importancia. Cada vez mayor, que
adquiere el que la victima con su conducta procure mitigar o reducir el dafio que
enfrenta o que se encuentra padeciendo (...)” Pico, F. (2013)

Como se ha venido explicando, el deber de evitar el dano hace referencia a todos
estos actos anteriores a la generacion de un eventual dafio, los cuales en manera
preventiva buscan que el mismo no acaezca. Por el contrario, el deber de mitigacion
del dafo es ex post, lo que quiere decir que el evento dafioso ya acaecid, pero se estan
implementando todas las medidas razonables para que el mismo no siga avanzando.
Ahora bien, eventualmente se podria cuestionar en qué circunstancias se debe
propender la mitigacion del dafio. En este caso la respuesta es muy sencilla, siempre.
Cuando las circunstancias del caso asi lo requieran, se esté en posibilidad de hacerlo,
se busque la no agravacion del dafio, y sobre todo se trate de lo razonablemente
correcto para el caso concreto. Si se llega a presentar algtin tipo de dafio, es necesario
que a la victima le sea exigible tomar las medidas pertinentes para evitar que éste se
extienda, o se agrave.

En ese mismo sentido, en las palabras del Dr. Ricardo Vélez Ochoa, en su texto
titulado “La carga de evitar la extension y propagacion del siniestro” dispone:

“la victima debe tomar las medidas razonables que contribuyan a la disminucion
de los efectos nocivos del dafio, de manera que los efectos que tengan origen en la
ausencia de la adopcion de dichas medidas y no en el hecho del causante no pueden
ser objeto de indemnizacion. (Resaltado por fuera del texto). 2

Asi mismo, la profesora Ana Soler Presas en su texto “El deber de mitigar el dafio”
cuando menciona:

“El deber de mitigar contiene dos reglas bdsicas: una negativa, que niega el resar-
cimiento de aquella pérdida que pudo haberse evitado con un esfuerzo razonable,
limitando la indemnizacion al coste de las medidas que debieron ser adoptadas; y
otra positiva, que exige el resarcimiento de todos los gastos que la adopcion de me-
didas mitigadoras ab initio razonables haya ocasionado, aunque hayan resultado
un fracaso” (Resaltado por fuera del texto).

Es asi, como se empieza a vislumbrar que el deber de mitigar los dafios tiene unas
reglas basicas positivas y negativas, donde independientemente de que se tenga que
revisar cada caso particular, se contemplan acepciones que valoran las diferentes
conductas de las partes involucradas. La regla positiva del deber de mitigar el dafio
valora precisamente lo anterior, que aun cuando las medidas que se hayan tomado no
hayan sido las mas idoneas, por el simple hecho de ser razonables e implementarse
con el propdsito de contrarrestar los dafios, las mismas tendran que ser tomadas en
cuenta al momento de reclamar la indemnizacion de los dafos. Por el contrario, la
regla negativa busca que no se reconozca una indemnizaciéon cuando se pudieron

2 Jaramillo Jaramillo, C.1. (2013). Los deberes de evitar y mitigar el dafio: funciones de la responsabilidad
civil en el siglo XXI y trascendencia de la prevencion (1* ed.). Bogota (Colombia): Pontificia Universidad
Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas — Editorial Temis.
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tomar una serie de medidas razonables en aras de disminuir los efectos nocivos del
dafio, y no se tomaron.

Si bien son dos deberes juridicos con connotaciones y explicaciones diferentes, el
deber de mitigar el dafio no puede concebirse sin el deber evitarlo, y en gran parte es
por ello que suelen confundirse ambos conceptos, mas atin cuando en el ordenamiento
colombiano no existe una disposicion o mandamiento normativo que exprese la carga
de las victimas de evitar y mitigar los dafios’.

Frente al particular no se puede desconocer entonces que no necesariamente cualquier
dafio que se genere devengara la obligacion de ser reparado, o por lo menos no en
su integralidad, puesto que si la victima del hecho dafioso es consciente del mismo,
deberd emprender todas las acciones razonables para repararlo o prevenir que se siga
expandiendo. Es por ello, que no se pueden revisar estos dos deberes juridicos sin la
compaiiia del principio de razonabilidad.

1.2. Definicion y aproximacion del principio de
razonabilidad

El principio de la razonabilidad ha sido tratado como una méaxima medular del
derecho continental moderno. Las altas corporaciones han concluido que éste se
encuentra presente en la totalidad de las relaciones juridicas, independientemente a su
naturaleza. En esta medida, se busca que el principio en cuestion regule el ejercicio
de derechos y libertades, pero también sea un criterio a ser utilizado, a la hora de
clasificar si un comportamiento fue reprochable o no. Esto, en razén a que una lectura
exegética de las normas puede resultar problematica en su aplicacion para el mundo
moderno. Se trata, sin lugar a duda, de una circunstancia en la que los particulares
cuentan con el arbitrio suficiente para definir qué comportamiento seguir, teniendo
en cuenta una serie de consideraciones preliminares. Con la razonabilidad, se busca
evitar juzgamientos que, si bien pueden ser logicos, no se adectien al sentido comiin
(o al buen sentido) y al comportamiento comun de una sociedad.

Ahora bien, en el ambito de la responsabilidad civil, suele hablarse del deber que le
asiste a el extremo activo y pasivo de evitar y mitigar el dafio. Sin embargo, no se sabe
con claridad qué se puede exigir propiamente, ni tampoco el grado de diligencia que
se deba esperar o predicar. Frente a esta incdgnita, consideramos que el principio de
razonabilidad resulta una alternativa idonea para modular su extension, y asi lograr un
juicio objetivo en el que pueda descifrarse si el comportamiento del extremo analizado
atendio el deber en mencion.

El principio de la razonabilidad ha recibido sendas apreciaciones en el Common Law,
bajo el principio del hombre o de la persona razonable. Un primer acercamiento a este
principio puede ser la definicion por via negativa empleada por John Gardner en el

3 Vélez, R. (2013). La Carga de Evitar la Extension y Propagacion del Siniestro. Bogota D.C., Colombia:
Ibafez - Pontificia Universidad Javeriana. (p. 27).
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escrito académico the many faces of the reasonable person. En dicho texto se realiza
la siguiente aseveracion:

“(...)La negligencia es la omision de hacer algo que un hombre razonable haria,
guiado por las consideraciones que generalmente regulan la conducta de los asuntos
humanos, o hacer algo que un hombre razonable no haria.”

Notese, al respecto, que este primer acercamiento al hombre razonable se liga
sustancialmente con el concepto de negligencia, estableciendo que ésta la compone la
omision en la que el hombre razonable no incurriria, al regirse por normas o codigos
de conducta comunes que regulan los asuntos humanos.

El principio de la razonabilidad ostenta la particularidad que permite solventar
disyuntivas de un mayor grado de especificidad, sin la necesidad de tener la integridad
de las relaciones juridicas reguladas en la Ley escrita. Se resalta, entonces, que el
principio de la razonabilidad logra matizar y solventar las discusiones juridicas que
versan respecto del alcance de la diligencia que le debe ser exigible, sin la necesidad
de un compendio normativo absolutamente especifico e irrestricto.

Respecto a la aplicacion del principio de la razonabilidad, autores como Neil
MacCormick sehalan que la persona razonable emplea la virtud de la prudencia,
respecto a riesgos reales o probabilidades serias, pero sin llegar a un grado de
diligencia superlativo, advirtiendo situaciones fantasiosas o remotas. En los términos
del autor, se sefala:

“La persona razonable tiene la virtud de la prudencia y la utiliza en sus acciones...
La persona razonable tiene en cuenta los riesgos previsibles, pero en relacion con
posibilidades o probabilidades reales, no situaciones fantasiosas. .

De acuerdo con MacCormick, la persona razonable goza de un grado medio de diligencia
al observar y prevenir riesgos previsibles. Lo anterior no implica, por supuesto, que la
persona razonable tenga la facultad de anticiparse a cualquier tipo de eventualidad. Por el
contrario, se trata de un grado medio de diligencia, en el que se identifiquen las posibles
eventualidades que, dentro de un ejercicio de probabilidad, tengan la potencialidad de
acontecer, exceptuando aquellos escenarios improbables o remotos.

2. LOS DEBERES DE EVITAR Y MITIGAR EL DANO EN UN
AMBITO PRACTICO, BAJO LA LUPA DE LA RAZONABILIDAD

Ya habiendo revisado las nociones basicas de lo que implican los deberes de evitar
y mitigar el dafio, junto con el criterio de la razonabilidad, nos corresponde hacer
un analisis de dichos conceptos en la vida practica. Lo anterior, toda vez que este

4 Gardner, J. (2015). The many faces of the reasonable person. Law Quarterly Review, 131 (Oct). Disponi-
ble en https://www.law.nyu.edu/sites/default/files/upload documents/The%20Many%20Faces%2001%20
the%?20Reasonable%20Person.pdf

> MacCormick, N. (1999). Reasonableness and Objectivity. Notre Dame Law Review, 74(5). 1575-1604.
Disponible en: http://scholarship.law.nd.edu/ndlr/vol74/iss5/6
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tipo de discusiones se presentan mas cominmente dentro de lo que se cree, ante la
jurisdiccion ordinaria. Pues bien, tal como lo menciona la profesora Matilde Zavala
de Gonzalez “el daiio menoscaba la vida, mientras que prevencion y reparacion la
favorecen . Se debe propender, entonces, porque no se genere ningun tipo de dafio
en la esfera de una persona, pero ya entrados en una situacion de inminente peligro,
o bien cuando este ya se ha materializado. En este tipo de estadios, lo razonable seria
entonces, propender por su evitacion, o bien su mitigacion.

El deber de evitar y mitigar el dafio tiene vasta aplicacion en el derecho de la
responsabilidad civil. Esto, por cuanto se propende por mantener indemne a los
miembros de una sociedad, dentro de una cultura de prevencion de dafios y limitacion
a su extension, cuando éste ya ha acontecido. Ahora bien, estos deberes no son
absolutos, dado que el derecho, como bien lo hemos reiterado a lo largo del presente
escrito, no busca exigir conductas imposibles. En consecuencia, el criterio de la
razonabilidad surge como una solucidn a éste problema, en la medida en que modula
dichos deberes, logrando un equilibrio entre la indiferencia total, y el frenesi por evitar
generar menoscabos; ambas conductas inapropiadas para nuestro derecho patrio. La
razonabilidad es, en nuestra postura, el nicleo de estos deberes, en la medida en que
los materializa y permite su aplicacion en la vida practica.

Ahora bien, una de las criticas que podrian surgir al planteamiento anteriormente
expuesto, podria consistir en aseverar que no hay claridad respecto a las implicaciones
que trae consigo el criterio de la razonabilidad. Esto, en la medida en que no hay
normatividad que delimite dicho criterio con suficiente precision, y la jurisprudencia,
en su defecto, tampoco ha ahondado en dicha tematica. En consecuencia, existe un
riesgo inminente de recaer en una regresion al infinito, dado que cada persona, frente al
vacio conceptual y juridico que pareciera contener la razonabilidad, se encontraria en
la tentadora posicion de analizar cada situacion concreta, con base en su conocimiento
y creencias personales, lo cual contraria de lleno el ordenamiento juridico.

2.1. Criterio de la razonabilidad aplicado al deber juridico
de evitar el dano

A partir del momento en el que un sujeto identifica la potencialidad o inminencia
de un dafio, el criterio de la razonabilidad lo conmina a ejecutar todas aquellas
conductas que le permitan prevenir la floracion del hecho daioso. Dichas conductas,
deberan estar enmarcadas por acontecimientos que no impliquen nuevos sacrificios
o afectaciones, y que potencialmente logren evitar que ocurra el menoscabo.
Aunado a esto, y haciendo uso adecuado del criterio de la razonabilidad, el sujeto
deberd considerar lo siguiente: en primer lugar, debe discernir aquellas medidas
que objetivamente tengan la capacidad de precaver el acaecimiento del dafio. Debe
tratarse de conductas que cuenten con so6lidas argumentaciones a modo de soporte, y
no meras opiniones o creencias, puesto que se recaeria en la indeseada subjetividad o

¢ Zavala de Gonzalez, M. (2004). Actuaciones por dafios: prevenir, indemnizar, sancionar (pp. Paginas
25-26). Buenos Aires: Hammurabi.
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en los dogmas. Adicionalmente, debe tratarse de conductas que gocen de cierto grado
de ordinariedad, puesto que se pretende encontrar comportamientos responsables,
mas no completamente extraordinarios. Ahora bien, la razonabilidad permite escoger,
de un espectro de posibilidades, aquella que se considere realmente conveniente,
atendiendo a la plasticidad y maleabilidad de éste criterio. Las soluciones que se
puedan identificar en ciertas actividades, puede que resulten del todo inocuas en otros
escenarios, por lo que un criterio razonable no puede permitirse formulas automaticas
o uniformes.

2.2. Criterio de la razonabilidad aplicado al deber juridico
de mitigar el dafio

Conforme a la doctrina, en virtud del mencionado deber tanto el agresor como la
victima se encuentran conminados a emplear los mecanismos que consideren
convenientes y apropiados para limitar, en lo posible, la extension y gravedad del
evento dafioso. Este deber es de tal magnitud que, de presentarse un eventual litigio
entre las partes interesadas, el demandado podra disminuir sustancialmente el monto
de la indemnizacion, respondiendo unicamente por los dafios remanentes. Ahora bien,
el criterio de la razonabilidad nuevamente resulta de extrema utilidad, puesto que, a
través de sus caracteristicas, es posible identificar y aplicar los comportamientos que
se consideren prudentes y mesurados, para evitar la propagacion del evento dafioso.
Es necesario destacar que el deber de mitigar el dafio, invita a los sujetos envueltos
en la relacion juridica, a tomar aquellas precauciones que consideren convenientes,
para limitar las fatidicas consecuencias que puede traer consigo. Sin embargo, debe
comprenderse que estas medidas no pueden partir de creencias particulares. Se trata, en
su lugar, de obtener patrones comportamentales, de naturaleza objetiva, que permitan
identificar la verdadera postura de una sociedad, frente una situacion abstracta
determinada. Nuevamente, la razonabilidad se trata de juicios enteramente objetivos
y sustentados, no de elementos subjetivos, dogmas de fe u opiniones personales.

Se puede concluir entonces como, un gasto no podra ser considerado razonable, si el
mismo no cumple con el requisito principal de evitar y mitigar el dafo.’

2.3. Estudio del principio de la razonabilidad, a la luz de
los deberes de evitar y mitigar los danos en el contrato de
seguro colombiano

2.3.1. Disposiciones normativas

En el Libro Cuarto del Titulo Quinto del Cédigo de Comercio Colombiano, se resefia
en el articulo 1074: “Ocurrido el siniestro, el asegurado estard obligado a evitar su

7 Vélez, R. (2013). La Carga de Evitar la Extension y Propagacion del Siniestro. Bogota D.C., Colombia:
Ibafez - Pontificia Universidad Javeriana. (p. 94).
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extension y propagacion, y a proveer al salvamento de las cosas aseguradas”. En
el marco del Contrato de Seguro, se es claro en exponer que se tiene la obligacion
de evitar la extension y propagacion del siniestro (perjuicio a efectos de los temas
que estamos estudiando por medio del presente escrito). Uno de los puntos mas
importantes entonces seria el comparar las obligaciones y deberes que tienen los
asegurados al igual que los reclamantes, ya que el legislador regula la obligacion de
evitar la extension y propagacion de un siniestro en cabeza del asegurado tan pronto
como este ocurre, haciendo énfasis en la persona prudente, de buen juicio y razonable
que actua de manera diligente; pero desconoce como dicha carga le podria llegar a
aplicar a un tercero victima.

La unica mencion del concepto de evitar el dafio, del cual se tiene conocimiento en
el ordenamiento juridico colombiano, reposa en el articulo 590 del Codigo General
del Proceso (Medidas cautelares en procesos declarativos), donde se dispone:
“Cualquiera otra medida que el juez encuentre razonable para la proteccion del
derecho objeto del litigio, impedir su infraccion o evitar las consecuencias derivadas
de la misma, prevenir daiios, hacer cesar los que se hubieren causado o asegurar la
efectividad de la pretension”. Es por ello que, si bien se esta dentro de la regulacion de
las medidas cautelares, que se trae a colacion como les corresponderia a los jueces de
la republica el analizar si una medida seria razonable, a fin de poder impedir o evitar
las consecuencias negativas que pudiesen generar un dafio.

2.3.2. Nocion inicial

El principio de razonabilidad en el contrato de seguro se deriva de la buena fe
contractual, un pilar fundamental del derecho colombiano y de muchos otros sistemas
legales. Este principio implica que las partes involucradas en un contrato de seguro
deben actuar de manera razonable y honesta, buscando mantener el equilibrio entre
sus intereses legitimos y cumpliendo con las obligaciones derivadas del contrato.

Los deberes de evitar y mitigar los dafios se relacionan estrechamente con el principio
de razonabilidad. El deber de evitar dafos implica que el asegurado debe tomar todas
las medidas razonables para prevenir la ocurrencia de un siniestro o para reducir
su impacto. Por otro lado, el deber de mitigar dafios se refiere a la obligacion del
asegurado de tomar acciones razonables para reducir las pérdidas una vez que el
siniestro ha ocurrido.

En el contexto colombiano, estos deberes se ven plasmados en el Codigo de
Comercio, en fallos de laudos arbitrales, en jurisprudencia de las altas cortes, y en la
jurisprudencia y conceptos de la Superintendencia Financiera de Colombia, la cual
regula y supervisa el sector asegurador en el pais. Asi las cosas, se aprecia como el
incumplimiento de estos deberes puede tener consecuencias directas en la cobertura
del seguro y en el monto final que esta tenga que pagar.

La relacion entre el principio de razonabilidad y los deberes de evitar y mitigar los
dafios se manifiesta en varios aspectos dentro del contrato de seguro colombiano,
como lo son:
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1. Elprincipio de razonabilidad exige que las partes actien de buena fe y con di-
ligencia. Esto implica que el asegurado debe proporcionar informacion veraz
y completa al momento de contratar el seguro, asi como durante la vigencia
del mismo.

La diligencia, por su parte, se refiere a la atencion y cuidado que el asegurado
debe tener en la gestion de los riesgos asegurados. Esto implica tomar medi-
das preventivas adecuadas para evitar siniestros siempre que sea posible. De
igual manera, el asegurado debe tomar las medidas razonables para evitar o
reducir los dafios en caso de siniestro.

2. En caso de siniestro, el asegurado tiene el deber de notificar al asegurador
de manera oportuna y adecuada. La falta de notificacion puede afectar la
cobertura del seguro, especialmente si se demuestra que dicha omision causé
perjuicios al asegurador, como la imposibilidad de llevar a cabo una investi-
gacion adecuada o la pérdida de oportunidades para mitigar los dafios.

Asi mismo, dentro de las obligaciones iniciales del asegurado en caso de
siniestro, se tiene precisamente esta obligacion de evitar la propagacion del
siniestro, donde si bien las acciones no deben ser heroicas, y los gastos no de-
ben dar un resultado positivo, si se exige razonabilidad y eficiencia de estos.

3. El asegurado esta obligado a colaborar con el asegurador en la investigacion
y evaluacion del siniestro, y ademas, la colaboracion también implica seguir
las instrucciones del asegurador en cuanto a las acciones a tomar después de
un siniestro, no violando lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 1078 del
Cddigo de Comercio.

4. El deber de mitigar los dafios es una responsabilidad activa del asegurado.
Una vez que ocurre el siniestro, el asegurado debe tomar todas las medidas
razonables para limitar las pérdidas y evitar que estas se agraven. Por ejem-
plo, en caso de un incendio en una propiedad asegurada, el asegurado debe
actuar rdpidamente para controlar el fuego, proteger los bienes salvables y
evitar la propagacion del incendio a otras areas.

La omision en la adopciéon de medidas de mitigacion puede tener un impacto
directo en la indemnizacion que el asegurador esta obligado a pagar. Si se
demuestra que el asegurado no tomo las acciones necesarias para reducir las
pérdidas, el asegurador podria limitar su responsabilidad en la medida en que
dicha omision contribuy6 al aumento de los dafios.

5. Larelacion entre el principio de razonabilidad y los deberes de evitar y miti-
gar los dafios esta enmarcada en el principio de equidad contractual. Esto sig-
nifica que las partes deben comportarse de manera justa y equitativa, evitando
abusos o conductas que puedan generar desequilibrios injustificados en los
derechos y obligaciones contractuales. En el contexto del contrato de seguro,
la equidad se refleja en el equilibrio de derechos y obligaciones, la transpa-
rencia en las condiciones de la poliza y el respeto mutuo entre las partes.
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Cuando se aplican los deberes de evitar y mitigar los dafios bajo el prin-
cipio de equidad, se busca garantizar que tanto el asegurado como el
asegurador cumplan con sus responsabilidades de manera justa y proporcio-
nada, evitando situaciones de injusticia o desventaja para cualquiera de las
partes involucradas.

Frente el particular, y sin perjuicio que se trata de un tema ampliamente deba-
tido por los expertos en la materia, a nuestro parecer, uno de los casos en los
cuales, la indemnizacion puede superar la suma asegurada en el contrato de
seguro, son los gastos para evitar la extension y propagacion del siniestro, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1074 del Cédigo de Comercio.

En conclusion, la relacion entre el principio de razonabilidad y los deberes de evitar y
mitigar los dafios en el contrato de seguro colombiano es fundamental para garantizar
la equidad, la buena fe y el cumplimiento de las obligaciones contractuales. Estos
principios y deberes buscan mantener el equilibrio entre los intereses de las partes,
promoviendo una relacion contractual justa y transparente en el &mbito asegurador.

2.3.3. Jurisprudencia reciente respecto de la materia

Retomando el punto anterior, y precisamente debido a la elevada importancia
que representan estos principios en el contrato de seguro en la actualidad, se han
generado recientes pronunciamientos en la materia, todos encaminados a evidenciar
la importancia de estos deberes, siempre y cuando, ello no implique un esfuerzo mas
alla de lo razonable.

En sentencia SC 2905 de 2021, de Magistrado Ponente, el Dr. Aroldo Wilson Quiroz,
se precisé que:

“Por ultimo, cabe serialar que en el campo de la responsabilidad civil -contractual y
extracontractual- la doctrina contempordnea destaca la importancia, cada vez ma-
yor, que adquiere el que la victima con su conducta procure mitigar o reducir el
dario que enfrenta o que se encuentra padeciendo. Ejemplo diciente de lo anterior,
en relacion con el contrato de seguro, es la prevision del articulo 1074 del Cédigo
de Comercio colombiano que impone al asegurado, una vez ocurrido el siniestro, la
obligacion de “evitar su extension y propagacion, y a proveer al salvamento de las
cosas aseguradas” o la disposicion que al respecto esta consagrada en la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de
mercaderias, articulo 77, incorporada, como bien se sabe, al ordenamiento nacional
através de la Ley 518 de 1999.

El sefialado comportamiento, que muchos tratadistas elevan a la categoria de deber
de conducta al paso que otros lo identifican con una carga, encuentra su razon de ser
en el principio de buena fe, hoy de raigambre constitucional (art. 83, C.P), el cual,
sin duda, orienta, en general, todas las actividades de las personas que conviven en
sociedad, particularmente aquellas que trascienden al mundo de lo juridico, impo-
niendo a las personas que actuan -sentido positivo- o que se abstienen de hacerlo
-sentido negativo- pardametros que denotan honradez, probidad, lealtad y transpa-
rencia o, en el campo negocial, que la actitud que asuman, satisfaga la confianza
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depositada por cada contratante en el otro, de modo que ella no resulte defraudada.

(..)

En tal orden de ideas, resulta palmario que ante la ocurrencia de un dario, quien lo
padece, en acatamiento de las premisas que se dejan resefiadas, debe procurar, de
serle posible, esto es, sin colocarse en una situacion que implique para si nuevos
riesgos o afectaciones, o sacrificios desproporcionados, desplegar las conductas que,
siendo razonables, tiendan a que la intensidad del dario no se incremente o, incluso,
a minimizar sus efectos perjudiciales, pues solo de esta manera su comportamiento
podria entenderse realizado de buena fe y le daria legitimacion para reclamar la
totalidad de la reparacion del dario que haya padecido. (CSJ SC de 16 dic. 2010, rad.
1989-00042).

(..)

Sobre el particular, puntualicese que el deber de mitigacion o atenuacion, connatural
al principio de reparacion integral, propende porque la victima tome las medidas
que estén a su alcance para evitar que las consecuencias del daiio aumenten o no se
detengan, esto es, el lesionado tiene la carga de adoptar los correctivos razonables
y proporcionadas que reduzcan las pérdidas, o impidan su agravacion, ya que no
hacerlo puede acarrearle la disminucion de la indemnizacion”

Se aprecia entonces como en dicha sentencia, se aclard que los deberes de evitacion
y mitigacion del daflo, son una serie de principios, y obligaciones de cara al articulo
1074 del Codigo de Comercio, donde se propende que la victima tome las medidas
que estén a su alcance para evitar que las consecuencias del daflo aumenten o no se
detengan; utilizando los correctivos razonables y proporcionadas que reduzcan las
pérdidas, o impidan su agravacion, aminoren o detengan la intensidad del dafio, ya
que no hacerlo puede acarrearle la disminucion de la indemnizacion.

Asi mismo, en sentencia del mismo Magistrado precedente, en fallo SC 424 del 2024,
respecto de la mitigacion del dafio, a la luz del contrato de seguro, se precisaron los
siguientes conceptos:

“l. La Sala ha reconocido que la buena fe objetiva impone desplegar comportamien-
tos acordes con los estandares exigibles a cualquier persona puesta en las mismas
circunstancias, que se expresa por medio de deberes secundarios de conducta, tam-
bién conocidos como obligaciones accesorias o colaterales (CSJ SC282-2021, Rad.
2008-00234-01, 15 feb. 2021).

(..)

Un sujeto se comporta de acuerdo con la buena fe cuando evita actitudes de omision
respecto del dafio sufiido y, en su lugar, adopta comportamientos dirigidos a evitar
su consumacion o agravacion (CSJ SC282-2021, Rad. 2008-00234-01, 15 feb. 2021).

Por ello, se deben « adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas
razonables para evitar que se produzca un daiio, o disminuir su magnitud, si tales
medidas evitan o disminuyen la magnitud de un daiio del cual un tercero seria respon-
sable, tiene derecho a que este le reembolse el valor de los gastos en que incurrio (...)

Se trata del denominado deber de « mitigacion » o « atenuacion del dario », reconoci-
do por los articulos 77 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos
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de Compraventa Internacional de Mercaderias y 7.4.8. (1) de los Principios Unidroit
sobre Contratos Comerciales Internacionales.

()

Este postulado tiene plena vigencia Colombia, gracias a su reconocimiento jurispru-
dencial. En efecto, es procedente reducir el monto de la indemnizacion cuando la vic-
tima haya creado un escenario favorable a la ocurrencia del daiio o su propagacion”

2.3.4. Operacion de reemplazo

Se aprecia entonces con claridad, como es que la operacion de reemplazo se relacion
con el principio de razonabilidad, puesto que se deben tomar decisiones prudentes y
proporcionadas en funcién de las circunstancias particulares del siniestro y del bien
asegurado. Al evaluar si llevar a cabo la operacion de reemplazo es razonable, se
consideran factores como la disponibilidad de recursos, el costo y la eficacia de las
medidas de reparacion o sustitucion, asi como la importancia del bien asegurado para
el asegurado.

En el marco de los deberes de evitar y mitigar el dafio, la operacién de reemplazo se
podria presentar como una opcion, que puede contribuir significativamente a reducir las
pérdidas y restablecer la situacion previa al siniestro. No obstante, esta operacion debe
llevarse a cabo de manera razonable y conforme a las condiciones establecidas en la
poliza de seguro, respetando los limites y procedimientos establecidos por el asegurador.

En conclusion, la operacion de reemplazo en los deberes de evitar y mitigar el
dafio implica tomar medidas concretas para restaurar el bien asegurado después
de un siniestro, en lugar de limitarse a recibir una indemnizacién monetaria. Esta
operacion esta vinculada a la razonabilidad, ya que requiere una evaluacion sensata
y equitativa de las opciones disponibles para mitigar las pérdidas de manera efectiva
y proporcional.

2.3.5. Implicaciones de estos deberes, a la luz del
contrato de seguro colombiano

Recopilando entonces, todos los presupuestos anteriores, vale la pena precisar las
implicaciones de estos deberes, a la luz del contrato de seguro colombiano. Sobre el
particular, vale la pena mencionar que los deberes de evitacion y mitigacion de los
dafios, en el contexto del contrato de seguro en Colombia tienen varias implicaciones
importantes, tanto para el asegurado como para el asegurador, y juegan un papel
crucial en la determinacion de la cobertura y la responsabilidad en caso de un siniestro.

Algunas de las implicaciones claves, se pueden apreciar, en los casos atinentes a la
determinacion de cobertura, puesto que la evitacion y mitigacion adecuadas de los
dafios son requisitos para que el asegurado tenga derecho a la cobertura segun lo
estipulado en la pdliza de seguro. Si el asegurado no cumple con estos deberes, el
asegurador puede argumentar que la falta de mitigacidon o evitacion contribuyo al
aumento de las pérdidas, lo que podria afectar la cobertura del reclamo.
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En resumen, los deberes de evitacion y mitigacion de los dafios, en el contrato de
seguro colombiano buscan promover una gestion responsable y eficiente de los riesgos
asegurados, en linea con los principios de buena fe y equidad contractual.

2.4. Los deberes de evitar y mitigar el dano en la
responsabilidad civil contractual y extracontractual, desde
el criterio de la razonabilidad

Una vez hayamos identificado la forma en la que es posible adaptar el criterio de
la razonabilidad a los deberes de evitar y mitigar el dafio, nos corresponde ahora
profundizar la manera en la que éstos pueden ser traidos a la vida practica, bajo el
entendido de que el derecho de dafios moderno, sobra decirlo, apuesta por una nueva
cultura juridica, la cual gira entorno a la prevencion.

Usualmente, el deber de evitar el dafio goza de gran materializacion en la esfera
contractual, toda vez que las partes, cuando se ven inmiscuidas en una relacion de
esta indole, suelen pactar, de manera expresa, cuales deberan ser los riesgos a evitar.
Es asi como las partes, durante toda la realizacion de la actividad contratada, tendran
como guia el contrato celebrado, comprendiendo con total claridad las consecuencias
de no haber evitado el referido dafio.

Caso muy diferente ocurre cuando se llega a la esfera extracontractual puesto que,
como bien lo define su propia naturaleza, las partes no tienen una relacion contractual
preexistente en la que se pacten ciertas estrategias o diligencias con el fin de prevenir
un dafio. Es aqui donde vale la pena traer a colacion lo conversado con el Dr. Juan
Manuel Diaz-Granados Ortiz, donde en entrevista concedida a nosotros expuso:

“En la responsabilidad civil ya entra a analizar qué tanto tiene que hacer una
persona para evitar causarle daiio a otra. Viéndolo en el ambito contractual y extra-
contractual surgen las siguientes dudas:

-En el ambito contractual se debe ver qué tanto debe hacer una persona para cum-
plir un contrato, o que costo debe asumir para cumplirlo, y eso esta regulado por
las reglas del contrato.

-Ya en el ambito extracontractual hay unos principios generales de comportamiento
social que son los razonables. Cuando se traspasa ese limite de la razonabilidad vie-
ne un tema, y es cudl es el efecto juridico. ;Opera la responsabilidad civil o genera
consecuencias juridicas de cualquier otra naturaleza? ” (Resaltado por fuera del texto).

En la esfera de la responsabilidad civil extracontractual, el deber de evitacion del
dafio es de plena aplicacion y relevancia. Si bien no hay un pacto o relacién juridica
preexistente, esto no es dbice para que elementos tales como los principios generales
del derecho, el principio general de la buena fe, y los valores contenidos en nuestra
Carta Magna invoquen un comportamiento razonable; imperfecto en su esencia, pero
bien intencionado. Empero, en este caso la particularidad se encuentra en que, para
que se pueda predicar la existencia del deber de evitacion del dafio, debe presentarse, a
lo menos, un germen o una potencialidad previsible del mismo, que debe ser objeto de
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reconocimiento y posterior evitacion, por parte de la persona razonable. De prescindir
de ésta particularidad, nos encontrariamos en un escenario a lo sumo exigente, en
el que todas las personas deberian encontrarse en un estado permanente de alerta;
situacion que no solo es irreal, sino también nociva para la vida en comunidad. Se
trata, en conclusion, de un pequefio avistamiento por parte de la persona razonable,
para que ésta propenda por evitar el acaecimiento del resultado dafioso.

3. CONCLUSIONES

En el derecho de dafios moderno, caracterizado por una cultura que gira entorno
a la prevencion y a acudir al llamado de la solidaridad entre los miembros de la
sociedad, los deberes de evitar y mitigar el dafio han sido de gran acogida por su
tinte humanista. Estos propenden por una forma novedosa de concebir el derecho
de la responsabilidad civil, al anticiparse al acaecimiento del dafio, en lo referente a
evitar o a buscar que sus efectos sean lo menos gravosos posibles, significando ésta
ultimo la mitigacion. Sin embargo, estos deberes cuentan con una grave falencia:
no gozan de un elemento que permita equilibrarlos o, por lo menos, modular su
alcance. Ante esta situacion, por medio del presente escrito de reflexion se propone
como solucidn, la inclusion del criterio de la razonabilidad, conscientes de su
omnipresencia en el derecho contemporaneo, al igual que la integralidad con la que
podria solventar dicha problematica.

Ahora bien, el criterio de la razonabilidad ha sido analizado, tanto por las altas
cortes, como también por algunos de los doctrinantes mas notables tanto nacionales
como extranjeros. La caracteristica mas evidente, consiste en la alta complejidad
para plasmar con suficiencia este término, dado que se trata de un concepto juridico
indeterminado para el ordenamiento juridico colombiano. Sin embargo, lo anterior no
debe ser causa de panico o desesperacion por parte de los miembros de la sociedad,
puesto que €sa misma indeterminacion es lo que permite aplicar la razonabilidad a
distintos d&mbitos del derecho, e inclusive, complementar las normas escritas debido
a que éstas, en multiplicidad de ocasiones, resultan en extremo frias e inexorables.

De todas formas, el anterior no es el Ginico aspecto que llama la atencion del criterio
de la razonabilidad. La jurisprudencia y la doctrina se han encargado de llenar el
concepto indeterminado, sefialando una serie de caracteristicas propias, con el fin
de poder identificar cudndo una conducta se puede catalogar como razonable. En
primer lugar, las altas cortes (en especial la Corte Suprema de Justicia), relacionan
el criterio de la razonabilidad con la mesura, la ponderacion, el buen juicio y las
exigencias de la profesion. Es asi que, para la Corte, se es razonable cuando se toma
un modelo objetivo de conducta, y se realiza un ejercicio de ponderacion, para efectos
de considerar si, conforme a las circunstancias, una conducta es o no razonable.

Por su parte, la doctrina ha descifrado cinco caracteristicas de la razonabilidad, las
cuales deben cumplirse si se desea identificar un comportamiento de ésta naturaleza
en la sociedad. Estas, en nuestro criterio, se pueden acomodar con facilidad en los
deberes de evitar y mitigar el dafio, a fin de que el criterio de la razonabilidad pueda
fungir como un principio orientador, a la hora de determinar el alcance y extension de
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los mencionados deberes. i) Es un criterio objetivo e impersonal, dado que se aparta
de cuestiones subjetivas, sentimentalismos, dogmas, u opiniones exclusivamente
personales, y propende por el establecimiento de un patrén comportamental, comun
para la gran mayoria de una sociedad. Esto significa que se deberan tomar en cuenta
solamente aquellos comportamientos que objetivamente hacen parte de una sociedad.
ii) Es indeterminado y de textura abierta. Lo anterior, dado que no existe una sola
definicion de razonabilidad, por cuanto se atentaria contra su naturaleza maleable. iii)
Debe consultar las circunstancias del caso.

Después de haber identificado el comportamiento razonable, en un sentido abstracto,
quien realiza la valoracion debe tener en cuenta las circunstancias del caso, a fin de
realizar el ejercicio de comparacion y, concluir, si la conducta especifica fue razonable
o no. En lo referente con los deberes de evitar y mitigar el dafio, se debe evaluar si
las medidas adoptadas por el operador juridico fueron suficientes, o si por el contrario
hubo algun tipo de negligencia en el comportamiento de éste. A estas alturas, es cuando
se realiza el ejercicio practico de ponderacion, conscientes de que no existen dos casos
iguales, y puede haber elementos especificos para solo uno de estos. iv) Es autébnomo
y sustantivo. En pocas palabras, significa que la razonabilidad es un concepto en si
mismo, y no debe ser igualado o mimetizado con otros elementos juridicos, tales
como la buena fe. v) Es un criterio juridico, por cuanto pretende aplicar las normas,
y complementarlas cuando éstas resultan insuficientes, sin caer en la equidad o en
la conciencia. Cuando se cumple con las anteriores caracteristicas, se estd ante un
comportamiento verdaderamente razonable, en el ambito de los deberes de evitar y
mitigar el dafo.

Finalmente, algunas posturas podrian mostrarse reacias a la implementacion de los
deberes de evitar y mitigar el daflo, particularmente en las esferas de la responsabilidad
civil extracontractual. Lo anterior, sustentando que, si no hay una relacion juridica
preexistente, no podria ser posible exigir el cumplimiento de un deber alguno, puesto
que no se ha generado un dafio. Sin embargo, y como bien lo sustentamos en el acapite
anterior, no estamos de acuerdo con ésta postura, en la medida en que hay casos en los
que, si bien el dafio se encuentra préoximo a ocurrir, éste no ha sido consumado, por lo
que es posible predicar la existencia de un deber de evitar el dafio, bajo el entendido de
que éste existe en potencia, o en su defecto su inminencia es completamente inminente.
En estos estadios, el deber de evitar el dafio es completamente evidente, puesto que,
en virtud de los principios generales del derecho, el principio general de la buena fe
y los valores constitucionales, los miembros de la sociedad contamos con un deber
de solidaridad que debemos cumplir y respetar, siendo el deber de evitar el dafio una
de sus formas de expresion. Lo mismo ocurre con el deber de mitigar el dafio cuando
éste ya sido causado, con la vital diferencia de que, en ésta oportunidad, el criterio de
la razonabilidad se emplea para aminorar o restringir los efectos nocivos que pueda
ocasionar el dafio, minimizando el menoscabo tanto para la victima, como también
para el agresor. En nuestro criterio, y siendo éste un texto de reflexion, consideramos
con toda seguridad que el criterio de la razonabilidad es de plena aplicacion para
el derecho de dafios moderno, y especialmente para los deberes de evitar y mitigar
el dafio, por las grandes ventajas que puede ofrecer, al momento de modular estos
deberes, y encontrar un equilibrio para su aplicacion.
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Es asi, como se colige con claridad meridiana que efectivamente el principio de la
razonabilidad si equilibra el deber de evitacion y mitigacion del dafio.
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RESUMEN

Alno existir claridad sobre cuando existe siniestro en el seguro de responsabilidad
civil -porque eso requiere conocimientos de seguros y de responsabilidad civil-,
existen serias dificultades para aplicar en la practica distintas instituciones de
seguros. Aqui defendemos que el seguro de responsabilidad civil, al ser uno de
dafios, solo tendra siniestro cuando exista un dafio, y estudiamos los efectos
practicos de afirmar una y otra cosa, como la péliza llamada a afectarse en casos
de dafos continuados y diferidos.

Palabras clave: Articulo 1073 del Cédigo de Comercio, dafio continuado, dafio
diferido, responsabilidad civil, seguros de dafios, siniestro.

ABSTRACT

Due to the lack of clarity regarding when an insured event (loss or claim)
occurs in liability insurance—as this requires expertise in both insurance and
civil liability—there are serious difficulties in practically applying various
insurance doctrines. We argue here that liability insurance, being a type of
indemnity insurance (or ‘insurance of damages’), will only have an insured
event when there is damage, and we analyze the practical effects of asserting
either interpretation, such as which policy is called upon to respond in cases of
continuous or delayed damage.

Keywords: Article 1073 of the Commercial Code, continuous damage, delayed
damage, civil liability, indemnity insurance, insured event

SUMARIO:
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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Muchas categorias juridicas, al leer los Codigos, parecen ser claras y no presentar
mayor dificultad. El gran problema es que cuando debemos pasar del texto legal a su
aplicacion en el mundo real, siempre nos encontraremos con graves dificultades. Las
normas estan pensadas, a veces, para resolver problemas sencillos, pero el mundo
moderno presenta situaciones que el legislador nunca previo.

El seguro de responsabilidad tiene un problema particular, y es que para comprenderlo
adecuadamente necesitamos saber de seguros y de responsabilidad civil. Cada una de
esas instituciones es, por si misma, rica en discusiones y puntos para analizar. Ahora, al
estudiarlas en conjunto, el problema se multiplica, pues encontramos enormes obstaculos
para la comprension y solucion adecuada de esos conflictos. Esas dos instituciones, una
de tradicion anglosajona y otra de tradicion romano-francesa, tienen que conversar entre
ellas a pesar de sus diferencias estructurales, lo que generara disonancias.

El Cédigo de Comercio de Colombia regula, en su articulo 1073, la relacién temporal
entre la cobertura de una poliza y el inicio y finalizacion de un siniestro continuado.
Eso implica, necesariamente, que para aplicarlo en el seguro de responsabilidad civil
debemos entender qué es el siniestro en esa relacion aseguraticia, y como las distintas
instituciones de responsabilidad civil pueden afectar esa comprension. ;Qué hacer
con un dafio que se produce paulatinamente? ;Qué pasa cuando el hecho generador de
responsabilidad no causa ninglin perjuicio por un tiempo, y de pronto un dafio enorme
se configura? Eso no es facil, como demuestra la jurisprudencia —en nuestro juicio
desafortunada— de la Corte Suprema de Justicia. A continuacion, nuestra propuesta.

2. ¢QUE DISPONE EXACTAMENTE EL ARTIiCULO 1073 DEL
CODIGO DE COMERCIO?

Sinuestra discusion parte de la aplicacion del articulo 1073 del Codigo de Comercio al
seguro de responsabilidad civil, pues es de suprema importancia que comprendamos
lo que ese articulo dispone. Dice el Codigo:

“ARTICULO 1073. RESPONSABILIDAD DEL ASEGURADOR SEGUN EL INICIO
DEL SINIESTRO. Si el siniestro, iniciado antes y continuado después de vencido el
término del seguro, consuma la pérdida o deterioro de la cosa asegurada, el asegura-
dor responde del valor de la indemnizacion en los términos del contrato.

Pero si se inicia antes y continua después que los riesgos hayan principiado a correr
por cuenta del asegurador, este no sera responsable por el siniestro”.

El articulo es en realidad bastante claro. Habla de la relacion temporal entre la
materializacion del riesgo asegurado y la cobertura temporal ofrecida por la aseguradora.

En caso de que la materializacion de ese riesgo —que por supuesto debe extenderse
en el tiempo para que el articulo tenga sentido— inicie antes de la cobertura, pues no
deberd ser asumido por la aseguradora, pero en caso de que se empiece a producir
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durante la vigencia, a pesar de que se consolide después, si tendra cobertura temporal. Es
el inicio del siniestro, y no su consolidacion, lo que determina qué pdliza debe asumirlo.

Eso no debe generar dificultades tedricas. La duda esta entonces en otro lado: ;qué es
el “siniestro” en el seguro de responsabilidad?

3. EL DANO ES, POR REGLA GENERAL, EL EVENTO QUE
CONSTITUYE SINIESTRO EN EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD
CIVIL DE MODALIDAD DE “OCURRENCIA”!

El articulo 1131 del Cédigo de Comercio dispone que en el seguro de responsabilidad
“se entenderd ocurrido el siniestro en el momento en que acaezca el hecho externo
imputable al asegurado”. Esa es una disposicion que si que se presta para muchas
dificultades interpretativas. ;Cudl “hecho externo”? (Es el hecho generador de
responsabilidad? ;Es el daiio como hecho? El articulo es vago al respecto.

Esa distincion es irrelevante en casos de dafios instantaneos, como un accidente
de transito en que la victima fallece justo en el momento del accidente, pues toda
la responsabilidad se configur6 en un segundo, pero el tema se vuelve complicado
cuando no es asi. Pensemos en un médico que opera a un paciente, y sutura mal una
herida. El paciente sigue con su vida, y varios meses después, en vigencia de una
poéliza distinta, fallece. ;Cuando se configur6 el siniestro? ;(Con la culpa o con el
dafio? No hay unidad en este punto, pues algunos, como Jorge Santos Ballesteros,
Juan Pablo Navas ¢ Hilda Esperanza Zornosa® afirman que el hecho generador de
responsabilidad es el siniestro, pero otros, como Carlos Ignacio Jaramillo® y Juan
Manuel Diaz-Granados* estiman que el nacimiento de la obligacion indemnizatoria,
que requiere un dafio, es el evento que lo configura.

' Compartimos la tesis de que las otras, como la modalidad “claims made” o “por reclamacion”,
introducida en el articulo 4 de la Ley 389 de 1997, asi como otras disponibles en el mercado, como las de
modalidad “sunset” o “claims made puro o estrecho”, si modifican qué se entiende por siniestro en el seguro
de responsabilidad. Ahi el siniestro se configura solo con el reclamo. Lastimosamente, por cuestiones de
espacio, ese tema tan interesante no podra ser abordado aqui.

2 Laudo del 8 de noviembre de 2006, emitido en el proceso arbitral convocado por el Oleoducto Central
S.A (Ocensa) contra Liberty Seguros S.A, que sera estudiado a fondo mas adelante.

3 “Aun cuando somos testigos de la perplejidad del tema en cuestion, , aunada a los argumentos sugestivos
de algunas de las opiniones en examen, adherimos decididamente a la teoria del surgimiento débito, por
considerar que es la mas consistente con la ontologia, con los principios que la informan y, sobre todo,
con la naturaleza arquetipica del seguro de responsabilidad civil (techo ideologico), sin desconocer,
naturalmente, la complejidad de tema y sin demeritar los calificados esfuerzos realizados por otros
doctrinantes, especialmente de cara a la teoria de la reclamacion, asi como su ilustrada argumentacion
que, aun cuando importante, como no reconocerlo, no nos convence —o seduce-, por lo menos en lo tocante
con la definicion del hecho que configura el siniestro”. Jaramillo J. Carlos Ignacio (2025). Panorama
general en torno a la configuracion del siniestro en el seguro de responsabilidad civil. -Sistema tradicional
o de ‘ocurrencia’, Rev.Ibero-Latinoam. Seguros, 62, 67-108. Pg. 96.

4 “Es procedente mencionar que la doctrina mayoritaria, con la cual estamos de acuerdo, entiende que
aquello que determina el siniestro es, en rigor, el nacimiento de la deuda de responsabilidad mas que
el hecho que da lugar a ella. En este sentido, Donati afirma que “por consiguiente, resulta correcto
(...) identificar el siniestro con el nacimiento del débito de responsabilidad: constituye ciertamente una
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Aqui vamos a defender que solo tiene sentido interpretar ese articulo en el sentido de
que el siniestro en el seguro de responsabilidad civil se configura una vez existe un
dafio imputable al asegurado, y que mientras ese dafio no exista, por mucho que ya
exista una culpa, no podemos hablar de siniestro alguno.

3.1. Un ejemplo para ilustrar la discusion. Partamos de un caso hipotético: un
constructor, para ahorrar dinero al levantar un edificio, decide que construira columnas
mas delgadas que las que los disenadores estructurales sefialaron que debia tener la
obra. El complejo se entrega a los habitantes, y nada pasa por exactamente seis afios,
cuando el edificio colapsa sin mayor aviso.

Siafirmamos que el “hecho externo imputable al asegurado” es la culpa del constructor,
aun sin dafio, lo cierto es que a las victimas de tan tragico evento ya les habria prescrito
la posibilidad de demandar en “accion” directa a la aseguradora, pues ya pasaron
los términos de prescripcion a que hace referencia el articulo 1131 del Cddigo de
Comercio’, aunque presenten su demanda al dia siguiente del colapso. ;Eso tiene
sentido? ;Puede configurarse y prescribir el siniestro del seguro de responsabilidad,
uno de dafios, sin que exista responsabilidad y sin que exista dafio? Claro que no.

3.2. Razones de justicia y de derecho para entender que el daiio es el siniestro. El
ejemplo anterior parece poner de presente la grave injusticia que esa interpretacion
puede acarrear. Sin embargo, este no es un asunto que deba resolverse acudiendo a lo
justo o injusto de una disposicion (criterio de interpretacion, por lo demas, prohibido
expresamente por el Codigo Civil®), sino que se torna evidente a partir de la finalidad
econdmica y ubicacion de la regulacion del seguro de responsabilidad’.

Recordemos que los seguros terrestres pueden ser (A) seguros de personas o (B)
seguros de dafos. Los seguros de dafos pueden ser (a) “reales”, porque protegen
una cosa (res) en particular o un conjunto de ellas, o ser (b) “patrimoniales”, que en
palabras de J. Efrén Ossa Gomez: “protegen la integridad del patrimonio economico
contra el detrimento eventual que pueda afectarlo desfavorablemente y que tanto
puede originarse en una disminucion del activo como en un aumento del pasivo™. El
mismo autor sefiala que el seguro de responsabilidad es el tipico ejemplo de seguro
patrimonial’®, al proteger en abstracto el patrimonio del asegurado.

disminucion del patrimonio neto, es decir, un dafno

Una parte de la doctrina francesa sostiene idéntica postura. En efecto, como lo sefiala Yvonne Lambert-
Faivre, la deuda de responsabilidad del asegurado es el objeto fundamental y esencial de la garantia; asi
mismo, indica que es necesario recordar el principio de derecho civil segun el cual la deuda de reparacion
de la victima nace en el momento mismo de la realizacion del dafio. Para la autora, la definicion de
siniestro en el derecho de seguros es la deuda de responsabilidad del asegurado”. Diaz-Granados, J. M
(2012). El seguro de responsabilidad, Universidad Javeriana y Universidad del Rosario, Bogota. Pg. 150.
3 Partiendo incluso de la interpretacion equivocada que hace la Corte Suprema de Justicia sobre el articulo
1131 del Coédigo de Comercio, pero eso es materia de un ensayo distinto. Dejamos sentado que claro que en
el seguro de responsabilidad puede haber prescripcion ordinaria oponible al beneficiario.
¢ Articulo 31: “Lo favorable u odioso de una disposicion no se tomard en cuenta para ampliar o restringir
su interpretacion”,
7 El articulo 30 del Codigo Civil si sefiala este como un criterio de interpretacion adecuado.
8 Ossa Gomez, J. E. (1991). Teoria General del Seguro. El Contrato. Editorial Temis.
° Ibid. Pg 63.
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Entonces el riesgo que asume la aseguradora es que surja un pasivo en cabeza del
asegurado. Es el nacimiento de la obligacion indemnizatoria lo que configura el riesgo
asegurado; esa deuda es el evento futuro e incierto que la aseguradora cubre.

Sin un débito indemnizatorio no hay un riesgo materializado, y sin dafio no hay un
débito indemnizatorio. Tienen que reunirse todos los requisitos de la responsabilidad
civil para hablar de siniestro, y el dafio usualmente aparecera de tltimo. No es un
accidente que el articulo 1127 del Cddigo de Comercio sefiale que el seguro de
responsabilidad impone a la aseguradora indemnizar “los perjuicios patrimoniales
que cause el asegurado”.

Ojo, no a indemnizar “las culpas”, porque las culpas no se indemnizan. No es un
seguro de “culpas” o de “actividades peligrosas”, porque el hecho generador de
responsabilidad es insuficiente para configurar un siniestro. Deben también concurrir
el dafio y el nexo causal.

Y el débito indemnizatorio surge, digdmoslo de una vez, no con la sentencia que
declara que existe responsabilidad, sino con la simple existencia de un dafio causado
por un hecho generador de responsabilidad imputable.

3.3. Problemas practicos al afirmar algo distinto. Anunciamos que no habia unanimidad
en este punto, y que algunos afirmaban que el siniestro en el seguro de responsabilidad
civil se configuraba con el solo hecho dafioso, aun sin que existiera dafio.

Eso, a nuestro juicio, ya lo explicamos, no es cierto, y esa distincion lleva a algunas
cuestiones practicas muy importantes, como evidencia el laudo arbitral emitido el 8
de noviembre de 2006, en el caso en que el Oleoducto Central S.A (Ocensa) convocod
a Liberty Seguros S.A'.

Ocensa alegaba que los gastos en que incurrié para reparar un tanque de crudo de
petroleo que fue perforado, y derramo6 relativamente poco de su contenido, debian
ser asumidos por la aseguradora al tenor del articulo 1074 del Codigo de Comercio''.
Liberty alego que esas actividades no tendian a evitar dafio alguno, que era el siniestro
en este caso, sino que su finalidad era simplemente reparar el propio patrimonio
del asegurado. El Tribunal interpretd que el articulo 1131 del Codigo de Comercio
disponia que el siniestro era el mero hecho dafioso:

«Esta ultima precision legislativa por consiguiente, establece una diferencia funda-
mental entre el seguro de darios y el seguro de responsabilidad civil, para los efectos
previstos en el articulo 1074 del Codigo de Comercio, dado que en el primero de los
nombrados, el siniestro esta dado por el acontecimiento dafioso propiamente tal, al
paso que en el segundo, el siniestro, como ya se acotara, se entiende ocurrido cuando

10 Laudo del 8 de noviembre de 2006, emitido en el proceso arbitral convocado por el Oleoducto Central
S.A (Ocensa) contra Liberty Seguros S.A.Arbitros: Jorge Santos Ballesteros (Presidente), José Pablo Nacas
e Hilda Esperanza Zornosa.
" “Ocurrido el siniestro, el asegurado estara obligado a evitar su extension y propagacion, y a proveer al
salvamento de las cosas aseguradas.

El asegurador se hara cargo, dentro de las normas que regulan el importe de la indemnizacion, de los
gastos razonables en que incurra el asegurado en cumplimiento de tales obligaciones”
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acaece “el hecho externo imputable al asegurado”, es decir, cuando sucede el hecho
generador con capacidad de causar dario o como lo dice la jurisprudencia italiana,
cuando sobreviene el “hecho generador de un proceso causal destinado a desembo-
car en un daiio” (Casacion de 7 de noviembre de 1991. En Assicurazioni. Revista di
diritto, economia e finanza delle assicurazioni privata)»".

Y desarrolld aun mas esa idea, diciendo a renglon seguido que el siniestro se
configuraba:

“(...) acontecido el hecho imputable al responsable con virtualidad o capacidad para
causar dario, la realizacion efectiva del perjuicio es siempre un posterius en relacion
con el evento correspondiente y en este sentido, las instituciones de la responsabi-
lidad civil no sélo tienen por finalidad lograr la reparacion integral del detrimento
sobrevenido, sino ademas prevenirlo en la medida en que el sujeto a quien se imputa
el evento con aptitud para producir el daiio esté en capacidad de evitar que efectiva-
mente se cause un perjuicio a terceros”.

Considero, de ahi, que las pretensiones de Ocensa deberian prosperar. Eso, a nuestro
juicio, es desafortunado, ademas de lo ya dicho en el punto 3.2 sobre la naturaleza del
seguro, por dos razones:

- Lo primero es que el Tribunal us6 como sinénimos varios térmi-
nos que no lo son. Decir que algo estd “destinado” o “con virtua-
lidad” a causar un dafio no es lo mismo que referir a algo ‘“con
capacidad” de hacerlo. Las primeras dos expresiones parecen hablar de re-
laciones fatales, necesarias, en las que ya desatado el curso causal, el dafio
no puede evitarse, mientras que la Gltima simplemente habla de una posi-
bilidad (que no “probabilidad”) de que eventualmente se cause un dafio.
Ahi, entonces, no sabriamos si el siniestro es el hecho que necesariamente
causara un dafio, o solo el que puede hacerlo. Que un asegurado en un seguro
de automoviles conduzca su vehiculo tiene “capacidad” de causar un dafio.
(Eso hace que manejar sea, en abstracto, un siniestro? Claro que no. Ya la
pregunta se vuelve una de grados. ;Cuando deja de ser posible y se vuelve
probable que ese hecho generador cause danos? ;Cuando empieza a cubrir la
aseguradora? Mientras menos cuestiones juridicas se resuelvan con criterios
£ase0so0s, mejor sera.

- El segundo problema es que esta tesis desdibuja la linea entre seguros reales
y seguros patrimoniales. Si los frenos de mi vehiculo estan fallando, pues
claro que eso aumenta sustancialmente la probabilidad de causar un acci-
dente de transito. Bajo esta tésis, si solo tomé el amparo de responsabilidad
extracontractual cuando me ofrecieron la pdliza de automoéviles, en todo caso
podria hacer reparar ese dafo, y en general todo el que eventualmente dafic a
terceros, como un “gasto razonable” (en los términos del articulo 1074) para
“evitar la propagacion” del siniestro: una responsabilidad civil que no ha na-
cido, que no existe, pues atin no se ha dafiado a nadie mas. Inaceptable.

3.4. ;Por qué “por regla general”? Si existen casos, particulares, en los que la culpa
configurara el siniestro. Pensamos concretamente en eventos omisivos, en los que el

2 Pg. 33 Ibid.
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asegurado encuentra un curso causal en el que el daflo ya esta desatado, y teniendo la
posibilidad de detenerlo o modificarlo, no lo hace.

Pensemos en un médico que decide no tratar a un paciente, porque no le viene en
gana, a pesar de poder curarlo. Ya el dafio existia, el paciente ya estaba enfermo, y
la inaccion del médico en nada modifica el mundo real (bajo el entendido de que la
condicion del paciente no agrava ni le causa la muerte, por supuesto), solo hace que
su existencia le sea imputable. Este es un caso particular en que la culpa aparece como
el ultimo elemento de la responsabilidad, y configura el inicio y fin del siniestro. Ahi
si que mal se haria en decir que la enfermedad previa del paciente fue el inicio del
siniestro para efectos de determinar lo relativo al articulo 1073, pero analizaremos ese
punto a fondo a continuacion.

4. LAS NOCIONES DE DANO DIFERIDO Y CONTINUADO Y SU
APLICACION RELATIVA AL ARTICULO 1073 DEL CODIGO DE
COMERCIO

Entonces: aqui se defiende que el siniestro en el seguro de responsabilidad civil es
el nacimiento de una obligaciéon indemnizatoria en cabeza del asegurado. Para que
haya responsabilidad civil, se tiene que cumplir con una serie de requisitos, que nos
permitimos simplificar por efectos del espacio: un hecho generador de responsabilidad
-sea una culpa, sea el ejercicio de una actividad peligrosa, entre otros-, imputable al
asegurado, debe ser causa material y juridica de los dafios que sufre el tercero.

Sobre el ultimo requisito, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia explico en la
sentencia SC016-2018" que existen tres tipos de dafios: (1) el “dafio inmediato”, que se
presenta cuando el hecho generador y el dafio aparecen al mismo tiempo -un vehiculo
atropella a un peaton y le causa la muerte inmediatamente-; (2) el “dafio diferido”,
el que se manifiesta después del hecho generador -“seria el caso de la persona que
es atropellada en un accidente de transito (conducta dainiosa instantanea) y a quien
solo un arnio después a la ocurrencia de ese hecho, se le detecta que tiene un tumor
cerebral derivado del golpe (daiio diferido)”"*-; y (3) el “dafo continuado”, el que
sigue produciéndose paulatinamente -como la victima de un accidente que pierde, de
a poco, la movilidad, hasta que queda definitivamente paralitica-.

Esa clasificacion es relevante en la responsabilidad civil porque, dice la Corte, el
término de prescripcion' solo puede contabilizarse desde que el dafio diferido se
manifiesta, y en casos de dafio continuado solo cuando este se haya consolidado
(esta posicion es mas discutible, pero no es el objeto principal de este escrito'®). El

13 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 24 de enero de 2018. Radicado 11001310301020110067501. M.P.
Alvaro Fernando Garcia.

14 El ejemplo es propio de la Corte, pg 16, los resaltados son nuestros.

!5 En este caso se analizaba el término de caducidad del articulo 47 de la Ley 472 de 1994, para presentar
demandas de accion de grupo, pero esas consideraciones son todo caso aplicables a la responsabilidad en
general.

1Y es que, dice la Corte que: “6.2.2. Y tratindose del continuo, esto es, se reitera, del que se
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problema ahora es trasladar esa discusion al derecho de seguros. Si ya dijimos que el
siniestro en el seguro de responsabilidad es la ocurrencia del dafio, ;qué hacer con los
dafios continuados y los diferidos? La pregunta concreta es: si el hecho generador se
da en vigencia de una poliza, pero el dafio se empieza a causar en una y se consolida
en otra, ;qué poliza debe afectarse?

Nosotros creemos que la poéliza llamada a afectarse es la que estaba vigente al
momento en que haya empezado el dafio. No la vigente al momento de cometerse la
culpa, ni la vigente al momento de su consolidacion. Eso puede prestarse para muchas
discusiones, por supuesto.

A riesgo de fatigar, lo cierto es que sin dafio no hay responsabilidad, y el siniestro es,
precisamente, el surgimiento de responsabilidad. Si la culpa cometida por el asegurado
atn no ha desatado ningin dafio, pues simplemente estamos ante una conducta
culposa y ya, que es en principio irrelevante de cara al seguro. Las aseguradoras no
van pagando siniestros cada que el asegurado maneja mal su automévil, opera mal a su
paciente, o construye mal unas lineas de electricidad. Solo cuando empieza a ocurrir
un dafio empezara a haber responsabilidad, cuando hay un atropellado, un paciente
muerto, o un electrocutado; solo en ese momento empieza a ocurrir el siniestro, y solo
ahi se determina cual es la poliza a afectar.

Lo anterior puede tener dos contraargumentos, uno sobre la interpretacion del articulo
1073, y otro relativo a la existencia de riesgo:

- Alguien podria argumentar que el hecho generador de responsabilidad es una par-
te integradora y necesaria para el surgimiento de una obligacion indemnizatoria, y
que en ese orden de ideas, hace parte del siniestro. Asi las cosas, desde que existe
el hecho generador, dirian, ha “iniciado” a configurarse el siniestro, y por lo tanto
el articulo 1073 tendria plena aplicacion si la culpa se comete en una vigencia,
pero el dano se consolida en otra.

Discrepo. Claro que el hecho generador es un antecedente necesario, pero no es
parte del siniestro. Desde la culpa no empieza a existir responsabilidad; es solo
con el nacimiento del dafio que nace la obligacion indemnizatoria. El riesgo es
que el asegurado daiie, y no que el asegurado sea descuidado.

consolida con el paso del tiempo, habrd de esperarse su cabal configuracion. Es que solamente
ocurrida ésta, el perjuicio se concreta y, por ende, la victima puede solicitar su reparacion”.
Yo creo que eso no es del todo cierto. Habra casos en los que el dafio puede seguirse desarrollando sin que
sea necesario esperar mas para solicitar su reparacion. Si, por ejemplo en casos de lesion al cuerpo, pues,
tiene sentido esperar a que la victima directa haya consolidado su proceso de mejoria médica antes de que
presente su demanda, porque la variacion posterior de su salud presentara problemas en el proceso judicial.
En cambio, si lo que pasa es que una construccion tiene un deficiente sistema de tuberias, que poco a poco
filtra agua al edificio vecino, pues ya sabemos que el agua seguira causando dafios. No hay que esperar a que
el edificio se caiga para demandar, basta con que se pretenda la reparacion del dafio que ya se habia causado
y se solicite como medida cautelar innominada la cesacion del ilicito, o se pretenda la reparacion de los
perjuicios futuros, cuando estos sean virtuales. Ya el problema de como se lidia con hechos sobrevinientes
en procesos de responsabilidad civil es otro enorme.
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La aseguradora, por ejemplo, no esta obligada a hacer cesar el ilicito. La cons-
tructora que adelanta en condiciones inseguras su obra solo podra reclamarle a su
aseguradora que indemnice a los terceros que sufrieron lesiones por los materiales
que cayeron desde altura, pero no ordenarle a la compaiiia que adectie sus proce-
sos inseguros. La forma de desarrollar la actividad sigue siendo de resorte exclu-
sivo del asegurado, y no constituye parte del riesgo que asumio la aseguradora.

- Otros podrian decir que, ocurrido el hecho generador, desaparece el “riesgo”!” de
que exista un dafio, pues ya eso seria un evento cierto, y que entonces no podria
ser un evento asumido por poélizas posteriores -al ser este un elemento esencial del
contrato-. Por ejemplo, siun Municipio omite sus deberes de vigilancia en una cons-
truccion, el edificio se entrega y después de tres anos colapsa: ;si podriamos respon-
sabilizar a la aseguradora del momento del colapso ante un hecho que ya era cierto?
Lo cierto es que no podriamos, pero ahi esta el asunto: los dafios, mientras no se
hayan causado, si son evitables, y sigue habiendo “riesgo”. El constructor que
construyd mal siempre podra arreglar la obra antes de que colapse. El médico
que ordenod un mal tratamiento siempre podra darse cuenta de ello y ordenar al
paciente que lo suspenda antes de que este se enferme. Mientras el dafio no se
haya desatado, sigue existiendo riesgo, sigue habiendo un aleas, y el evento puede
seguir cubriéndose por el seguro tomado posteriormente.

Y esto es importante: un evento que ya es irreversible ya es un dafio, asi las partes
no lo sepan. Si, por ejemplo, un edificio quedo tan mal construido que no es repo-
tenciable, y es absolutamente necesario demolerlo, el dafio se configuro, a pesar
de que las partes sepan o no.

Ahi tenemos un problema que nos impide trasladar sin mas el concepto de “dafio
diferido” al seguro, y es que, segun la Corte, ese es uno que “se detecta” después
del hecho dafioso. El concepto alli no es ontologico, sino de conocimiento, y en
los seguros la incertidumbre subjetiva no es asegurable'® salvo contadas excep-
ciones. Los conceptos sobre responsabilidad civil, si bien ilustrativos para el pro-
blema, no son necesariamente la respuesta definitiva al hablar de seguros. Puede
que un evento sea siniestro, al ser un dafio irreversible, a pesar de no haber sido
descubierto atin.

En ese punto tenemos que preguntarnos, entonces, quién carga con la prueba relativa
al cubrimiento de la péliza.

17 Entendido como un hecho futuro e incierto, segun se extrae del articulo 1054 del Cédigo de Comercio.
18 Codigo de Comercio: “4RTICULO 1054. <DEFINICION DE RIESGO>. Denominase riesgo el suceso
incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya
realizacion da origen a la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los fisicamente
imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extraiios al contrato de seguro. Tampoco constituye
riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento”.
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5. ¢QUIEN CARGA CON LA PRUEBA?

Ya definimos cudl es el siniestro en el seguro de responsabilidad, y como las nociones
de dafio diferido y continuado van a dificultar ese analisis. Sigue un tercer problema
importante: ;quién tiene la carga de la prueba en este caso? (El articulo 1077 del
Codigo de Comercio responde esa pregunta (debiendo hacerlo)?

Y es que ambas posiciones pueden, en abstracto, tener sentido. Alguien podra decir que
si el “siniestro” es “la realizacion del riesgo asegurado” (como lo define el articulo
1072 del Coédigo de Comercio), pues que a la parte interesada le corresponderia probar
que el hecho si esta asegurado, y que debe acreditar que el siniestro inici6 en vigencia
de la poliza correspondiente. Por el contrario, otros podrian decir que si la aseguradora
planea valerse de un hecho o circunstancia nuevos para no asumir un siniestro, esta
prueba le corresponderia a ella.

Yo creo que esta duda se resuelve definiendo: ;el supuesto del segundo inciso del
articulo 1073 del Codigo de Comercio'® es una causal que excluye la responsabilidad
de la aseguradora? Y la respuesta parece ser evidente: si.

El asegurado (o beneficiario) carga con probar “la ocurrencia del siniestro, asi como
la cuantia de la pérdida”. La aseguradora, por su parte, debe probar “/os hechos o
circunstancias excluyentes de su responsabilidad’.

Entonces: basta con que se pruebe la existencia de responsabilidad civil por parte
de los demandantes -que es a fin de cuentas “la ocurrencia del siniestro”-, y que el
dafio concreto, en apariencia, se produjo durante la vigencia de la poliza. Pero si la
aseguradora quiere excluir su responsabilidad, argumentando que el dafio empez6 a
ocurrir antes de la cobertura temporal -como dispone el inciso segundo del articulo-,
pues esa es una circunstancia adicional, una verdadera excepcion, que implica la
prueba de un hecho nuevo, y la prueba de esos nuevos “hechos o circunstancias” le
corresponde a la aseguradora. El articulo no deberia dejar duda al respecto.

6. LA DESAFORTUNADA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE

La Corte Suprema de Justicia ha tenido dos oportunidades para aplicar adecuadamente
el articulo 1073 del Cédigo de Comercio en seguros de responsabilidad civil.
Lastimosamente, las desperdicio.

Presentaremos el estudio de dos casos concretos. Nos concentraremos en los puntos
relevantes de los fallos a resefiar.

19 “Pero si se inicia antes y continiia después que los riesgos hayan principiado a correr por cuenta del
asegurador, éste no serd responsable por el siniestro”.
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6.1. SENTENCIA SC2905-20212°

6.1.1. El fallo. Irrespetando lo consignado en su licencia de construccion, una
constructora en Bogota levant6 un muro de separacion con el predio vecino, que (A)
estaba mas cerca al predio vecino de lo ordenado y (B) superaba la altura permitida.
Esas dos situaciones hicieron que las aguas de lluvia filtraran al predio vecino, lo que
caus6 humedades y dafios estructurales en lo alli construido.

Las obras de construccion del edificio empezaron el 24 de febrero de 2014, pero la
vigencia de la poéliza de responsabilidad que tomaron con su aseguradora empezaba,
apenas, el 8 de abril del mismo afio.

El Juzgado accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda, denegando
el llamamiento en garantia que la constructora presentd contra su aseguradora. La
sentencia del Tribunal revocd ese fallo y desestimo todas las pretensiones de los
demandantes por no encontrar acreditado el nexo causal entre la construccion y las
afectaciones de su predio.

Casada la sentencia por la Corte, al resolver en sede de instancia los reparos relativos a
la absolucion de la aseguradora en primera instancia, considerd que en vista de que la
construccion empezd en febrero de 2014, y la vigencia de la pdliza empezaba en abril
del mismo afio, se configuraba el supuesto del articulo 1073 del Codigo de Comercio,
por lo que debia confirmarse lo resuelto por el Juzgado, y absolver a la aseguradora.
Dijo revisando solo esas dos fechas que “no cabe duda de que el siniestro inicio con
anterioridad a la cobertura del seguro”.

Es decir, para la Corte el siniestro fue el proceso constructivo en si mismo, y no los
dafios derivados de ese proceso. Es mas, la constructora alegd6 expresamente que si

los dafios se derivaron de la construccion del muro de separacion, y eso lo tuvo por
probado la Corte, entonces solo la fecha en la que se construy6 ese muro podia ser la
que definiera el siniestro.

A pesar de que el asegurado, sin duda, tenia razon, la Corte desechd este argumento.
Consider6 que la obra se asegurd como una sola, no de manera fraccionada?! (eso no refuta
el argumento del apelante, pero pone de presente que la Corte considerd que el siniestro
era el hecho generador y no el dafio), y también estimo6 que el llamante en garantia era
quien cargaba con la prueba de la fecha exacta del levantamiento de ese muro? (el tinico
testigo al respecto dijo que ese muro se levanto entre febrero y abril de 2015).

2 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 29 de julio de 2021. Radicado 11001310303220150023001. M.P.
Aroldo Wilson Quiroz.
21 Pg 52 del fallo: “Tal alegato no es de recibo para la Sala, en primer lugar, porque la péliza expedida por
Suramericana no contiene el citado fraccionamiento temporal que invoca la recurrente en apelacion, esto
es, que para determinar la ocurrencia de cualquiera siniestro fuera necesario establecer con especificidad
qué segmento de la construccion del edificio lo generd y cuando se ejecuto este, en aras de establecer si
quedaba inmerso dentro de los diferentes amparos que otorgo.

En otros términos, los amparos fueron concedidos asumiendo de forma integral el alzamiento del edificio
Village Elite, mas no de manera fraccionada”.
2 Ibidem: “Y en segundo lugar porque, aiin en el evento de que la anterior conclusion no fuera acogida,
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6.1.2. Critica. En el punto 3 de este escrito explicamos por qué diferimos del concepto
de la Corte sobre lo que es un “siniestro”, y en el punto 5 explicamos por qué era la
aseguradora la que cargaba con la prueba relativa a la aplicacion de lo dispuesto en el
inciso segundo del articulo 1073 -no volveremos sobre el ultimo punto-. Este fallo pone
de presente que interpretaciones distintas pueden llevar a enormes problemas practicos.

Surgen varias preguntas al decir que el siniestro es la actividad constructiva, y no el
dafio: ;qué pasa con construcciones que se extienden en el tiempo y tienen mas de
una vigencia de poliza? ;Solo se va a poder afectar la primera porque, en las otras,
ya habia iniciado “el siniestro”? Si como constructor encuentro que se ha terminado
la vigencia de la pdliza y ain me falta algo por construir, ;puedo estar tranquilo y no
renovar mi seguro porque, como ya empecé a construir, y la Corte considera que eso
es el siniestro, la péliza original cubrira los dafios?

(Qué pasa, si por ejemplo, el dafio no se hubiera derivado de la forma en que se
construyd (recordemos que aqui un muro mal construido desvié unas aguas y causé
dafios al predio constructivo), sino por la actividad constructiva en si misma: una
retroexcavadora golpea un muro vecino o a un peaton? ;Ahi también habria dicho la
Corte que ese siniestro en concreto empez6 desde que se levantd el acta de inicio de la
obra? Claro que no. Y los casos, en realidad, no son diferentes, pues en el real y en el
ficticio fue un hecho concreto dentro de la actividad el que caus6 el dafio reclamado.

Es mas, cambiemos la actividad peligrosa. Un transportador de energia, instald y
conectd un circuito hace 25 afos, y lo us6 de forma ininterrumpida. Hoy un joven
muere electrocutado. ; Vamos a decir que, como la transmision de energia inici6 hace
20 afios, la poliza vigente no cubre esa muerte? Si compré mi vehiculo hace 10 afios
y lo uso constantemente, ;eso es el inicio del siniestro que se configura el dia en que
desafortunadamente atropelle a un peaton? ;O vamos a decir que se reanuda cada que
vuelvo a movilizar el automovil, y si un viaje nocturno inicia en vigencia de la poliza
1 y causa la muerte a un peaton en la péliza 2 debe ser la primera la que responde?

Equivocada y mucho la posicion de la Corte.

6.2. SENTENCIA SC3280-20242

6.2.1. El fallo. Una empresa de canteras utilizé periddicamente, entre 2010 y 2013,
explosivos a un kilometro de un zoocriadero de babillas. Las vibraciones de las
explosiones hacian que las babillas se atacaran unas a otras, lo que, progresivamente,
hizo que sus pieles se deterioraran, hasta el punto en que debian ser vendidas como
pieles de segunda y no de primera categoria®.

lo cierto es que la demandada no acredito la fecha exacta de levantamiento del aludido muro contiguo al
predio del demandante, lo que impediria estimar el [lamamiento en garantia, en tanto la carga de la prueba
de este quedo radicada en hombros de la llamante”.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 19 de diciembre de 2024. Radicado 08638318900320150025801.
M.P. Francisco Ternera Barrios.

2 Pg. 170 “En esta medida, el sentenciador no erré al concluir que, a partir de la primera explosion en
octubre de 2010, las babillas sufrieron laceraciones y mordeduras que averiaron las pieles. Las explosiones
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A pesar de la oposicion que al efecto presentaron las demandadas y su aseguradora, el
Juez, el Tribunal y la Corte condenaron parcialmente a la indemnizacion de perjuicios
pretendida por los demandantes, al dar por acreditado que la actividad peligrosa
ejercida por las demandadas causo dafios en las pieles. Al resolver sobre el llamamiento
en garantia, estimaron que debia afectarse cada una de las polizas vigentes durante los
afios que duraron las explosiones (que fueron varios). No consideraron aplicable la
clausula de unidad de siniestro®, y tampoco estimaron aplicable el articulo 1073 del
Codigo de Comercio, al considerar que cada explosion adicional agravaba la situacion
de los reptiles, por lo que cada una constituia un siniestro distinto.

6.2.2. Comentario. A nuestro juicio, el articulo 1073 del Cdédigo de Comercio tenia
plena aplicacion al caso concreto, pues, considero la Corte, la primera explosion era
suficiente para causar los perjuicios que los demandantes reclamaban:

“En otras palabras, que la exposicion continua a las vibraciones producidas por las
voladuras agravo el problema, incremento el nivel de agresividad de las babillas,
pero ya desde las primeras explosiones el efecto fue invariablemente nocivo para
los reptiles™ (resaltamos).

“(...) a partir de la primera explosion en octubre de 2010, las babillas sufrieron lace-
raciones y mordeduras que averiaron las pieles™’.

Ahi, entonces, si que no habia riesgo relativo a las pdlizas posteriores, pues se asegurd
un patrimonio en el que ya debia existir un débito indemnizatorio, en vista de que el dafio
ya se habia causado. Que la causa del mismo continuara no era, segiin esa consideracion,
necesario para que el dafio se configurara, pues ya las pieles estaban dafiadas, y ya el
asegurado debia indemnizar al demandante por ello. Ninguna nueva obligacion naci6 en
cabeza de la empresa en 2011, 2012 o0 2013, por lo que ningun siniestro ocurrio.
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RESUMEN

Las entidades estatales sometidas al régimen de contratacion dispuesto en el
Estatuto General de la Contratacion de la Administracion Publica cuentan por
ley con facultades unilaterales para declarar incumplimientos e imponer multas
a sus contratistas. Sin embargo, las entidades que no se encuentran sometidas a
dicho estatuto no cuentan con dicha facultad proveniente de la ley. Por medio
del presente escrito se estudia la posibilidad de que estas tltimas entidades
pacten tales facultades y la naturaleza tiene la decision que toma la entidad.
De igual forma, se analiza el tramite para hacer efectivo ese derecho ante la
compaiiia de seguros.

Palabras Clave: Contrato estatal, multa, clausula penal, procedimiento
administrativo sancionatorio, acto administrativo, acto contractual, reclamacion

ABSTRACT

State entities subject to the contracting regime established in the General Statute
of Public Administration Contracting are granted by law unilateral powers to
declare breaches and impose fines on their contractors. However, entities not
subject to the statute do not possess such powers derived from law. This paper
examines the possibility for the latter entities to agree upon such powers and the
nature of the decision made by the entity. Likewise, it analyzes the procedure for
enforcing such right before the insurance company.

Keywords: State contract, fine, penalty clause, administrative sanctioning
procedure, administrative act, contractual act, claim.
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INTRODUCCION

Ladeclaracion de incumplimientos y la imposicion de multas por parte de las entidades
estatales frente a sus contratistas es una cuestion ampliamente debatida en torno a la
naturaleza de tales facultades y a los alcances de la entidad contratante en el marco de
los procedimientos establecidos en la ley para hacerlas efectivas.

La situacion se profundiza al encontrar que en la actualidad algunas entidades del
Estado que no se encuentran sometidas al Estatuto General de la Contratacion de
la Administracion Publica -EGCAP- aplican estas facultades y las imponen a sus
contratistas mediante decisiones que califican como actos administrativos.

Mediante el presente escrito nos proponemos analizar la posibilidad que tienen aquellas
entidades no sujetas al EGCAP de declarar incumplimientos o imponer multas de
forma unilateral y si tales determinaciones consisten en actos administrativos o en
meros actos de naturaleza contractual privada.

De igual manera, estudiaremos el procedimiento administrativo sancionatorio
contractual y las principales dificultades en su aplicacion, pasando por los derechos y
garantias que le asisten al asegurador como garante del contrato estatal.

Por ultimo, se analizara la naturaleza de la reclamacion que la entidad estatal con
régimen privado de contratacion presenta a la compaiiia de seguros cuando pretende
hacer efectivo la clausula penal o imponer una multa contractual.

Para el efecto, se propone analizar (i) el régimen aplicable a los contratos del Estado,
(i1) las potestades excepcionales al derecho comun y las facultades unilaterales de las
entidades estatales, (iii) el procedimiento administrativo sancionatorio contractual y
sus cuestiones mas relevantes, (iv) la naturaleza juridica de los actos emitidos por las
entidades no sometidas al EGCAP, (v) la procedencia del procedimiento consagrado
en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 para la declaracion de incumplimientos
e imposicion de multas por parte de entidades no sometidas al EGCAP y (vii) la
acreditacion del siniestro por parte de las entidades no sometidas al EGCAP.

1. EL REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LOS CONTRATOS DEL
ESTADO

El Estatuto General de la Contratacion de la Administracion Publica — en
adelante EGCAP-, contenido en la Ley 80 de 1993 y sus normas modificatorias y
complementarias, constituye ese compendio normativo en el cual se encuentran las
normas que rigen los contratos celebrados por las entidades estatales en Colombia.

A primera vista, se pensaria que el EGCAP, compuesto por principios y normas
positivas, desarrolla todos los aspectos relevantes en la contratacion estatal. Sin
embargo, una mirada pausada al estatuto y, particularmente, al articulo 13 del mismo,
nos permite determinar que ello no es asi.
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En efecto, el articulo 13 de la Ley 80 de 1993 dispone que “los contratos que celebren
las entidades a que se refiere el articulo 2 del presente estatuto se regiran por las
disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente
reguladas en esta Ley.”

De la norma transcrita se extrae que en estricto rigor la contratacion estatal se rige
por las normas civiles y comerciales que regulan los contratos en Colombia, con
excepcion de los aspectos que sean objeto de regulacion expresa en el estatuto.

Al respecto, podriamos sefialar que la Ley 80 de 1993 se centra en regular
principalmente algunos aspectos de relevancia cardinal para la contrataciéon como lo
son: (i) la competencia para celebrar contratos, (ii) los procedimientos de seleccion de
contratistas, (iii) las potestades excepcionales al derecho comun y (iv) el manejo del
equilibrio econémico del contrato.

Esto es resumido por el profesor Carlos Ballesteros al indicar que:

“Existen entonces aspectos generales de los contratos estatales que ya han sido tra-
tados y desarrollados por el derecho probado, pero también es cierto que existen as-
pectos particulares que ameritan un tratamiento normativo especial como lo son: (i)
la competencia y los procedimientos de celebracion y formalizacion del contrato; (ii)
el otorgamiento de privilegios y potestades publicas a la administracion, y finalmente;
(iii) la equivalencia economica de las prestaciones reciprocas.”!

Por su parte, Luis Guillermo Davila Vinueza lo expresa en los siguientes términos:

“(...) El legislador del 93 en lo contractual considero infructuoso tener que repro-
ducir la teoria general de los contratos y obligaciones, perfectamente aplicable a la
contratacion estatal y se limito a regular aspectos que ameritaban precisiones o ex-
cepciones al derecho comun. Salvo en las muy particulares materias que las Leyes 80
de 1993 y 1150 de 2007 regulan, tales como lo relativo a los requisitos de perfeccio-
namiento y ejecucion, la ecuacion economica y financiera del contrato, las clausulas
excepcionales al derecho comun, la tasa supletiva del interés moratorio, el silencio
administrativo positivo y lo atinente a la liquidacion de los contratos, en los demas
casos practicamente ha de recurrirse al derecho comun. Es aqui donde el postulado
de la autonomia de la voluntad, saciado en la ley, tiene plena aplicacion (...)."”

Asi las cosas, es posible concluir que, en lo que concierne a la esfera contractual,
a diferencia de lo que ocurre en materia precontractual, el régimen de los contratos
estatales esta centrado en el Codigo Civil y el Codigo de Comercio, salvo las precisas
cuestiones sefaladas en precedencia. Esto explica porque la Ley 80 de 1993 no se
refirid a la clausula penal o las multas: si el Codigo Civil y el Codigo de Comercio
ya hacian referencia expresa a las mismas, no resultaba necesaria una regulacion
particular al respecto.

! Ballesteros Serpa, Carlos Andrés. El régimen ambivalente de los contratos celebrados por la
administracion publica, juna dicotomia superada?. En: Contratos Estatales. Tomo I. Ed. Ibaiez. 2022,
p. 275.

2 Davila Vinueza. Régimen Juridico de la Contratacion Estatal. Ed. Legis. Tercera Edicion. 2016, p. 48.
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Ahora bien, debe ser objeto de precision el hecho de que no todos los contratos
estatales se encuentran regidos por el EGCAP. Existen una serie de normas especiales
que determinan que si bien algunos contratos son celebrados por entidades estatales
y, por ende, sus contratos adquieren la naturaleza de contratos estatales, lo cierto es
que su régimen esta circunscrito al derecho privado, por lo cual, no le son aplicables
— salvo que norma especial diga lo contrario- los aspectos previstos en la Ley 80 de
1993 y las normas complementarias.

Ejemplo de lo anterior son los contratos celebrados por las empresas de servicios
publicos, los cuales en virtud del articulo 31 de la Ley 142 de 1994 escapan a la
regulacion del EGCAP. De igual forma, los contratos celebrados por las universidades
publicas y los celebrados por empresas industriales y comerciales del Estado y las
sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al
50% cuando actuen en competencia con el sector privado también se encuentran
regidos por el derecho privado de conformidad con el articulo 31 de la Ley 30 de
1992 y el articulo 14 de la Ley 1150 de 2007, respectivamente.

En ese entendido, los contratos sometidos al EGCAP se rigen por las disposiciones del
derecho privado, salvo en lo expresamente previsto en la Ley 80 de 1993, mientras que
los contratos estatales no sometidos al EGCAP se rigen por las normas del derecho
civil y comercial®.

Al respecto, Maria Teresa Palacio Jaramillo ha indicado:

“Obviamente, aquellos contratos estatales no regidos por el estatuto general de Con-
tratacion de la Administracion Publica estan también bajo el cobijo de los codigos
Civil de Comercio, todo ello para garantizar la competencia en condiciones de equi-
valencia.”™

Por ultimo, a pesar de la existencia de una dualidad de regimenes en materia de
contratos estatales, lo relativo a la posibilidad de pactar clausulas penales y multas,
esta regulado por el Codigo Civil y Cédigo de Comercio, con las precisiones que se
haran a continuacion, en torno a la forma de hacerlas efectivas.

2. POTESTADES EXCEPCIONALES Y FACULTADES
UNILATERALES EN LA CONTRATACION ESTATAL

En el marco de la contratacion estatal, es comun escuchar el concepto de potestades
excepcionales como aquellos poderes con los que cuenta la administracion contratante
en el marco de la ejecucion de contratos sometidos al EGCAP y que son extrafios al
derecho privado y de alli su caracter de excepcional.

3 Conviene destacar que, en ocasiones, la ley permite que se apliquen normas del EGCAP a los contratos
estatales sometidos al derecho privado, sin que ello implique que entren dentro de la categoria de contratos
sometidos al estatuto.

+ Palacio Jaramillo, Maria Teresa. Potestades excepcionales y otros poderes de la administracion publica.
En: Contratos Estatales. Tomo II. Ed. Ibafiez.
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Frente a esta cuestion pareciera no haber mayor problema, por cuanto tales potestades
excepcionales se encuentran positivizadas en los articulos 14 y siguientes de Ley 80
de 1993 y, por ende, resultan identificables e individualizables. No obstante, ha sido
una constante en la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado una
tension en torno al entendimiento de las facultades unilaterales que con ocasion del
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 adquirieron las entidades estatales contratantes
para declarar incumplimientos con miras a hacer efectiva la clausula penal e imponer
multas y su identificacion o no con las potestades excepcionales.

Ejemplo de ello es el siguiente pronunciamiento del Consejo de Estado en el cual la
alta corporacion sefiala que la facultad de declarar incumplimientos e imponer multas
corresponde a una potestad excepcional, en estos términos:

“Se observa que, posteriormente, el legislador volvié a consagrar la facultad de las
entidades estatales de imponer unilateralmente, mediante acto administrativo, las
multas que se hayan pactado en sus contratos con el fin de conminar al contratista a
cumplir con sus obligaciones, asi como la de declarar el incumplimiento del contrato,
para efectos del cobro de la clausula penal pecuniaria, estableciendo que las entida-
des pueden hacer efectivas estas decisiones directamente, acudiendo al mecanismo de
la compensacion de las sumas adeudadas al contratista, o al cobro de la garantia, o a
cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion coactiva
—art. 17, Ley 1150 de 2007—-.

Tratindose de potestades que le han sido atribuidas a la administracion para que
ésta las ejerza unilateralmente en sus relaciones contractuales, no hay duda de
que corresponden a nuevas facultades excepcionales, lo que viene a corroborar la
norma general en materia de competencia de las entidades estatales, en el sentido de
que todas las potestades que ejerzan y todas las actuaciones unilaterales que adelan-
ten y todas las decisiones que tomen mediante actos administrativos, deben tener su
fundamento en una norma legal que expresamente les haya atribuido la facultad para
obrar en tal sentido.”” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

A partir de lo expuesto, se considera pertinente establecer la diferenciacion de potestad
excepcional y facultad unilateral con miras a determinar si las mismas proceden
unicamente en el marco de los contratos estatales sometidos al EGCAP o si también
se incluyen en los contratos estatales sometidos al derecho privado.

2.1. Las potestades excepcionales al derecho comin

El articulo 14 de la Ley 80 de 1993 establecio una serie de potestades que tienen
las entidades estatales contratantes para garantizar el cumplimiento de los fines de
la contratacion. Estas facultades son (i) la posibilidad de declarar la caducidad del
contrato, (ii) la interpretacion, modificacion y terminacion unilateral del contrato y
(iii) la reversion de bienes.

> Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 28 de noviembre de 2019. C.P. Maria Adriana Marin.
Exp. 36600.
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En palabras del profesor Mauricio Rodriguez Tamayo, “las clausulas excepcionales
son atribuciones conferidas directamente por la ley a las entidades estatales, para
que cuenten con herramientas juridicas que les permitan, por razones de interés
publico, dictar actos administrativos ya sea para imponer decisiones unilaterales o
para resolver situaciones que pueden afectar la continua y correcta ejecucion del
contrato estatal, aun en contra de la voluntad del contratista y sin que sea necesario
acudir ante una autoridad judicial .

Tales facultades son comunmente llamadas potestades excepcionales al derecho
comun debido a que en la legislacion de los contratos en el derecho privado (o derecho
comun) no estan previstas y por ello aplicacion resulta excepcional. De ahi que la Ley
80 de 1993 tuvo que consagrarse expresamente, dado que en el derecho privado no
existen atribuciones de ese talante y el articulo 13 no remitira a nada similar.

Al respecto, Davila Vinueza sostiene que “se dice que son excepcionales al derecho
comun por cuanto en un contrato entre particulares o en un contrato estatal regido
exclusivamente por el derecho privado, no es habitual sino excepcionalisimo que
una parte posea prerrogativas que afectan la igualdad que se ha dicho caracteriza
al contrato.””

Ast las cosas, son potestades excepcionales aquellas referidas expresamente en la ley y
cuyo contenido y alcance esta expresamente descrito en ella, pero que, adicionalmente,
consisten en atribuciones que no son propias del derecho privado, sino que resultan
ser ajenas a éste.

Por tultimo, conviene destacar que, al estar consagradas en el EGCAP, su aplicacion
resulta restringida a los contratos sometidos al estatuto, salvo que una norma especial
permite su aplicacion en contratos sometidos al derecho privado.

2.2. Las facultades unilaterales en los contratos

En materia de derecho de los contratos, es habitual que, en virtud del principio de
autonomia de la voluntad, las partes acuerden ciertas atribuciones con miras a lograr
el objeto contractual o, incluso, para hacer efectiva la prestacion que uno de los
contratantes incumpla o una sancioén derivada de tal incumplimiento.

De igual manera, en algunas ocasiones es la misma ley la que habilita a alguna de
las partes para tomar una determinacion en torno a algiin aspecto del contrato como
puede ser la terminacion unilateral del mismo. Un ejemplo de ello es el articulo 1.071
del Codigo de Comercio que, en el marco del contrato de seguro, permite a cualquiera
de las partes (tomador o asegurador) revocar el contrato en cualquier momento.*

En palabras de los profesores Fabricio Mantilla y Tatiana Ofiate:

¢ Rodriguez Tamayo, Mauricio. Los contratos estatales en Colombia. Ed. Tirant Lo Blanch. Tercera
edicion. 2022, p. 450.

7 Davila Vinueza. Régimen Juridico de la Contratacion Estatal. Ed. Legis. Tercera Edicion. 2016, p. 609.
8 Con algunas excepciones relacionadas principalmente con el seguro de cumplimiento y el seguro de vida.

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 34 (63): 157-198, julio-diciembre de 2025



LA DECLARACION DE INCUMPLIMIENTOS Y LA IMPOSICION DE MULTAS 165

“(...) el derecho privado consagra multiples instituciones que permiten que un con-
tratante mediante un acto de voluntad (potestad), modifique una situacion juridica
determinada, sin que el otro contratante pueda evitarlo (sujecion). Estas potestades
suelen ser conocidas con el nombre genérico de “prerrogativas contractuales unilate-
rales”, nombre que designa multiples instituciones cuyas condiciones y efectos suelen
ser muy variados”.’

Para Juan Pablo Cardenas, la diferencia entre potestad excepcional o exorbitante y
facultad unilateral consiste en la posibilidad de expedir un acto administrativo para
hacer efectiva la decision de la administracion.

“Desde la perspectiva de las clausulas exorbitantes, su cardacter exorbitante no deri-
va realmente de que ellas facultan a una parte para terminar o modificar un contrato,
pues tales prerrogativas pueden existir en contratos entre particulares y, de hecho, se
encuentran en la practica. La exorbitancia existe en realidad porque la decision se
adopta por un acto administrativo con todas las consecuencias que ello implica. Es
en esta medida que no es aplicable el derecho privado ™™

Ello permitiria concluir que, como lo afirma Maria Teresa Palacio, “todo lo exorbitante
es unilateral, pero no todo lo unilateral es necesariamente exorbitante: la unilateralidad
bien puede ser acordada entre las partes, incluso entre particulares si asi lo consideran,
pero en este caso, sino se cumple lo acordado, habra que acudirse al juez del contrato,
sin ser posible que una parte imponga a la otra obligacion alguna.”"

En conclusion, la unilateralidad es propia del derecho privado y, por ende, no puede
entenderse que una facultad unilateral constituya, a su vez, una potestad excepcional.
Ello terminaria siendo contradictorio si tenemos en consideraciéon que, como se ha
expresado, el caracter excepcional de una facultad deriva del hecho de que no esta
prevista en el derecho comtn.

3. PROCEDIMIENTO PARA DECLARAR INCUMPLIMIENTOS E
IMPONER MULTAS EN CONTRATOS SOMETIDOS AL ESTATUTO
GENERAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 introdujo en el ordenamiento juridico la
posibilidad para las entidades sometidas al EGCAP “de imponer las multas que hayan
sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones ™.
De igual forma, establecio que “podran declarar el incumplimiento con el proposito
de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato”.

De esta manera, las entidades contratantes sometidas al EGCAP cuentan la facultad
unilateral de imponer multas y declarar incumplimientos para hacer efectiva la

° Mantilla Espinosa, Fabricio; Ofiate Acosta, Tatiana. Derecho Privado y Contratos Estatales. En:
Contratos Estatales. Tomo I. Ed. Ibafiez.

10" Cardenas, Juan Pablo. La huida por la administracion del derecho privado. En: Sociedad, estado y
derecho: homenaje a Alvaro Tafur Galvis. 2014, p. 377.

I Palacio Jaramillo, Maria Teresa. Potestades excepcionales y otros poderes de la administracion publica.
En: Contratos Estatales. Tomo II. Ed. Ibafiez, p. 708.
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clausula penal mediante un acto administrativo que se encuentre precedido de un
debido proceso administrativo con todas las garantias de contradiccion y defensa para
el afectado, esto es, el contratista y, eventualmente, el garante — asegurador'?.

A su vez, el articulo 86" de la Ley 1474 de 2011 desarrollé el procedimiento que
deben adelantar tales entidades para efectos de expedir el acto administrativo que
impone la multa o declara el incumplimiento.

El procedimiento en cuestion consta de dos fases. Una fase inicial escrita en la cual se
remite la citacion del inicio del procedimiento al contratista y a su garante y una fase
oral en audiencia en la cual se adelantan el grueso de las actuaciones previstas en la
norma. El procedimiento se puede resumir en lo siguiente:

1. Citacion por parte de la entidad al contratista y su garante

2. Audiencia de incumplimiento

12 La expresion garante — asegurador se usa para delimitar la idea consistente en que segln el articulo
86 de la Ley 1474 de 2011, solo se debera citar al garante al procedimiento administrativo sancionatorio
contractual, cuando la garantia conste en poliza de seguros. En los demas casos no es necesaria la citacion
del garante.

13 ARTICULO 86. Imposicién de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento. Las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica podran declarar el
incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el
contrato, y hacer efectiva la clausula penal. Para tal efecto observaran el siguiente procedimiento:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la entidad
publica lo citara a audiencia para debatir lo ocurrido. En la citacion, hard mencion expresa y detallada
de los hechos que la soportan, acompariando el informe de interventoria o de supervision en el que se
sustente la actuacion y anunciara las normas o clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que
podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacion. En la misma se establecera el lugar,
fecha y hora para la realizacion de la audiencia, la que podra tener lugar a la mayor brevedad posible,
atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el cumplimiento de las obligaciones
contractuales. En el evento en que la garantia de cumplimiento consista en poliza de seguros, el garante
serd citado de la misma manera;

b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presentara las circunstancias de
hecho que motivan la actuacion, anunciara las posibles normas o clausulas posiblemente violadas y las
consecuencias que podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacion. Acto seguido se
concedera el uso de la palabra al representante legal del contratista o a quien lo represente, y al garante,
para que presenten sus descargos, en desarrollo de lo cual podra rendir las explicaciones del caso, aportar
pruebas y controvertir las presentadas por la entidad;

¢) Hecho lo precedente, mediante resolucion motivada en la que se consigne lo ocurrido en desarrollo de
la audiencia y la cual se entendera notificada en dicho acto publico, la entidad procedera a decidir sobre
la imposicion o no de la multa, sancion o declaratoria de incumplimiento. Contra la decision asi proferida
solo procede el recurso de reposicion que se interpondrd, sustentard y decidira en la misma audiencia. La
decision sobre el recurso se entendera notificada en la misma audiencia;

d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, podra
suspender la audiencia cuando de oficio o a peticion de parte, ello resulte en su criterio necesario para
allegar o practicar pruebas que estime conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razon
debidamente sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo de la actuacion administrativa.
En todo caso, al adoptar la decision, se sefialara fecha y hora para reanudar la audiencia.

La entidad podra dar por terminado el procedimiento en cualquier momento, si por algiin medio tiene
conocimiento de la cesacion de situacion de incumplimiento.
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2.1. Lectura de la citacion al contratista y garante

2.2. Espacio para presentacion de descargos por parte del contratista y garante
2.3. Solicitud y aporte de pruebas por parte de contratista y garante

2.4. Practica de pruebas

2.5. Decision de la actuacion administrativa por medio de acto administrativo motivado
2.6. Recurso de reposicion —si procede— por parte de contratista y garante

2.7. Resolucion del recurso de reposicion

3.1. La citacion al procedimiento del articulo 86 de la Ley
1474 de 2011 debe ser clara y precisa

El procedimiento en cuestion consiste en una audiencia precedida por una citacion al
contratista y a su garante'* en la cual se adviertan los presuntos incumplimientos en
que ha incurrido el contratista, asi como las clausulas contractuales insatisfechas o las
disposiciones legales violadas y las consecuencias que le acarrearan al contratista (y a
su garante) en caso de que se compruebe su incumplimiento.

En este punto, es relevante poner de presente que a la entidad estatal le corresponde,
con suprema claridad, determinar puntualmente la consecuencia que persigue con el
procedimiento administrativo. Evidentemente, resulta contrario al debido proceso
la citaciéon que no defina la consecuencia, dado que, cada una de las posibilidades
previstas en la ley conlleva a un resultado distinto.

El articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 sefiala que el procedimiento previsto en
dicha norma se puede adelantar para “declarar el incumplimiento, cuantificando
los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato,
v hacer efectiva la clausula penal”. En ese orden de ideas, el campo de accion
del procedimiento se limita a (i) la imposicion de multas y (ii) la declaracion de
incumplimientos, que, permiten, a su vez, hacer efectiva la clausula penal o declarar
la caducidad del contrato, en caso de tratarse de un incumplimiento “gue afecte de
manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencia que puede conducir a
su paralizacion”.

No resulta equiparable abrir el procedimiento administrativo con miras a imponer
una multa, a declarar un incumplimiento para hacer efectiva la clausula penal o a
declarar la caducidad del contrato. Cada una de estas posibilidades conlleva a un
resultado distinto, por lo cual, la entidad debe ser clara desde un inicio y establecer

14 La citacion al garante sélo procede si la garantia consiste en una péliza de seguros expedida validamente
por una compania de seguros autorizada en Colombia. En los casos en que la garantia no consista en un
seguro, la ley no exige su citacion y, por ende, el procedimiento se adelantard Ginicamente en contra del
contratista.
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con precision cual es la consecuencia que persigue por el presunto incumplimiento
con miras a garantizar el derecho de defensa del contratista.

Por ejemplo, la finalidad de la multa es conminar al contratista a cumplir, de tal
forma que si culminado el procedimiento el contratista persiste en el incumplimiento,
la consecuencia es el pago de una suma dineraria. Por su parte, la declaratoria de
incumplimiento habilita la posibilidad de hacer efectiva la clausula penal pactada en el
contrato como estimacion anticipada de perjuicios para indemnizar a la entidad estatal
por el incumplimiento. Por tltimo, la caducidad del contrato conlleva la terminacion
del contrato y, por demas, la posibilidad de hacer efectiva la clausula penal.

De la misma manera, cada una de estas posibilidades tienen una plazo diferenciado
para su imposicion.

En primera medida, tal como lo ha sefialado en abundante jurisprudencia el Consejo
de Estado, no es posible imponer multas ni declarar una caducidad del contrato por
fuera del plazo de ejecucion del contrato.

En efecto, el Consejo de Estado ha sefialado:

<<Por consiguiente, para la viabilidad de la imposicion de las multas, resulta nece-
sario que no se haya vencido el plazo de ejecucion o decretado la caducidad del con-
trato, pues, se precisa, ellas no tienen una naturaleza indemnizatoria sino compulsiva
por cuanto sirven para apremiar o conminar al contratista a cumplir el contrato, lo
que implica que deben ser aplicadas durante el término fijado por las partes para su
cumplimiento en tiempo oportuno y no cuando ese periodo ha expirado o extinguido
en forma anormal.>>"

<<Luego de infinidad de debates, recientemente la Sala Plena de la Seccion Tercera
profirio una sentencia de unificacion jurisprudencial, que sostiene que solo durante el
plazo del contrato se puede declarar la caducidad, de manera que tan pronto vence,
aunque siga en ejecucion, no es posible hacerlo.>>1%

En la misma linea, la Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra
Eficiente- en concepto C-807 de 2022, indic6 frente a la imposicion de multas que:

<<Al respecto, esta Agencia considera pertinente reiterar la postura predominante
del Consejo de Estado, segun la cual, la imposicion de multas solo procede mientras
se halle vigente el plazo de ejecucion pactado en el contrato, apreciacion que se rea-
liza con base en dos argumentos principales:

1. la interpretacion es la que solo pueda imponerse multas durante la ejecu-
cion del contrato es mas acorde con la finalidad que poseen aquellas de conminar al
cumplimiento del contrato segun lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 80 de 1993,
ya que en todo caso, se considera que si el contratista no ha cumplido con sus obliga-
ciones hasta el cumplimiento del término previsto para ello en el contrato, se estaria
frente a un incumplimiento, ya sea total o parcial del contratista, que daria lugar a la
imposicion de clausula penal pecuniaria en caso de haberse pactado, y en todo caso

15" Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 7 de octubre de 2009. Exp. 17936
16 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 24 de octubre de 2013. Exp. 24697. C.P. Enrique
Gil Botero.
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del incumplimiento como tal; y,

2. dicha interpretacion es la que mas garantizar la seguridad juridica como
principio del derecho, universalmente reconocido y que segiin la Corte Constitucional
, obliga a que las interpretaciones o aplicaciones que en derecho se realicen deben
garantizar realizacion de un orden justo y de la efectividad de los derechos y libertades
de los ciudadanos en el marco del derecho a la igualdad, dado que solo a partir del
cumplimiento de esa garantia podran identificar aquello que el ordenamiento juridico
se conoce, o puede conocerse, como prohibido, ordenado o permitido.>>

En cuanto a la caducidad, la doctrina ha senalado:

<<Sobre la oportunidad que tiene la administracién para declarar la caducidad del
contrato, la Seccion ha sostenido consistentemente que de esta potestad, concedida
por la ley a la entidad de derecho publico, solo puede hacerse uso mientras esté vi-
gente el contrato y no cuando el plazo haya vencido, puesto que su finalidad primera
es dar por terminada anticipadamente la relacion juridica (una de las limitaciones
que afectan su ejercicio es precisamente el elemento temporal para no configurar una
incompetencia ratione temporis).>>1"

En virtud de lo anterior, en ninguin caso sera posible la declaratoria de caducidad ni la
imposicion de multas si el plazo contractual ya se encuentra vencido.

No obstante, resulta procedente la declaratoria de incumplimiento, aun de forma
posterior a la terminacion del contrato, tal como lo ha sefialado la doctrina con
fundamento en la jurisprudencia del Consejo de Estado:

<<(...) los hechos constitutivos de incumplimiento deben acaecer durante la vigencia
del contrato de seguro, pero la declaratoria del mismo mediante acto administrativo
de la entidad publica contratante puede ser efectuada en vigencia d ela poliza o una
vez expirada su vigencia (pero sin extender los términos de prescripcion de ordinaria
de dos arios propios del contrato de seguro), asunto que cuenta con una linea juris-
prudencial consolidada del Consejo de Estado.

(...) La administracion publica tiene la potestad de declarar la caducidad solo duran-
te la vigencia del contrato estatal, pues se trata de una facultad excepcional. Igual
acontece con la imposicion de multas.>>"%

Asi las cosas, a la entidad le compete determinar con precision y claridad los hechos
susceptibles de incumplimiento y las consecuencias que le acarrearia al contratista
(y a su garante) el hecho de encontrar probada su responsabilidad contractual, por
cuanto la forma de defenderse de cada uno de estos supuestos es diferente de cara a
sus consecuencias y plazo para declararse.

3.2. La precision de la citacion también es un derecho del garante asegurador en torno
a los amparos otorgados

'7" Jouve Garcia, Antonio. Temporalidad de la caducidad. Revista Estudios Socio Juridicos. Volumen 4 No.
2. Bogota, diciembre de 2002.

'8 Diaz Granados et al. Teoria General del Seguro. Los Seguros en Particular. Editorial Temis S.A. 2023,
p. 182.
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De igual manera, frente al garante - asegurador se debe indicar con claridad los
amparos que se van a afectar. El Decreto 1082 de 2015 determina los amparos que se
pueden expedir en el marco de una garantia tinica de cumplimiento, los cuales aunque
se comercialicen dentro de la misma poliza, operan de forma independiente y ofrecen
una garantia independiente para cada uno de los riesgos amparados.

Asi, conviene recordar que la garantia inica de cumplimiento resulta ser un contrato
de seguro compuesto por una serie de distintos y variados amparos los cuales no
tienen relacion entre si y funcionan de forma independiente. De tal manera que para
la activacion de cada uno de estos amparos debera presentarse el supuesto previsto en
el mismo, pues cada amparo otorga cobertura a riesgos diferentes que sélo pueden ser
reconocidos para pago bajo los supuestos precisos que protegen.

En ese orden de ideas, no es procedente la afectacion de dos o mas amparos por un
mismo hecho, ni la acumulacion de las sumas aseguradas en cada uno de ello, pues,
se insiste, cada amparo responde a un riesgo diferente y su activacion dependera de
la efectiva materializacion del riesgo a la luz de lo previsto en el articulo 1.072" del
Codigo de Comercio.

Lo anterior se encuentra registrado expresamente el articulo 2.2.1.2.3.2.1 del Decreto
1082 de 2015 a cuyo tenor:

<< ARTICULO 2.2.1.2.3.2.1. Amparos. El objeto de cada uno de los amparos debe
corresponder al definido en los articulos 2.2.1.2.3.1.6, 2.2.1.2.3.1. 7y 2.2.1.2.3.1.8
del presente decreto.

Los amparos deben ser independientes unos de otros respecto de sus Riesgos y de sus
valores asegurados. La Entidad Estatal solamente puede reclamar o tomar el valor
de un amparo para cubrir o indemnizar el valor del amparo cubierto. Los amparos
son excluyentes y no se pueden acumular.>> (Negrilla fuera de texto)

En el mismo sentido, la doctrina ha indicado que “los amparos son independientes
en sus riesgos y valores asegurados por lo cual frente a un mismo hecho no procede
hacer efectivos dos amparos de manera simultanea’™.

3.3. El procedimiento no aplica para cuestiones distintas a la imposicién de multa o
declaracion de incumplimiento para hacer efectiva la clausula penal como tasacion
anticipada de perjuicios

3.3.1. Imposibilidad de hacer efectivo el amparo de estabilidad de la obra bajo el
procedimiento del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011

En este punto, se destaca que el procedimiento contemplado en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011 no prevé la posibilidad de ser aplicado a cuestiones distintas a la
declaracion de incumplimientos o la imposicion de multas, como, por ejemplo, la
declaracion de responsabilidad del contratista por la inestabilidad de una obra.

1 ARTICULO 1072. <DEFINICION DE SINIESTRO>. Se denomina siniestro la realizacién del
riesgo asegurado.

2 Diaz -Granados et al. Teoria General del Seguro. Los Seguros en Particular. Editorial Temis S.A. 2023,
p. 180.
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Ahora bien, tampoco podemos estar de acuerdo con la posicion asumida por la
Agencia de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente al manifestar que para
declarar responsabilidad del contratista por la inestabilidad de la obra, la entidad debe
acudir al procedimiento administrativo general del articulo 34 y siguientes de la Ley
1437 del 2011. Al respecto, la Agencia dijo:

“En contraste, la declaratoria del siniestro respecto del amparo de estabilidad y ca-
lidad de la obra se rige por un procedimiento distinto al establecido en el articulo
86 de la Ley 1474 de 2011. Aunque se trata de uno de los amparos de la garantia de
cumplimiento, en este caso especifico la Entidad deberd seguir el procedimiento ad-
ministrativo general dispuesto en los articulos 34y siguientes de la Ley 1437 de 2011
—Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo—. Esta
norma prescribe que “Las actuaciones administrativas se sujetaran al procedimiento
administrativo comun y principal que se establece en este Codigo, sin perjuicio de
los procedimientos administrativos regulados por leyes especiales [...] ", disposicion
aplicable a los temas contractuales por la remision del inciso primero del articulo 77
de la Ley 80 de 1993. 7!

La razon para oponernos a la conclusion de la Agencia radica en que no existe
norma que habilite la posibilidad de acudir a un procedimiento administrativo para
declarar de forma unilateral la responsabilidad del contratista por la inestabilidad de
la obra. Recuérdese que tanto el articulo 17 de la Ley 1150 de 2011 y el articulo 86
de la Ley 1474 de 2011 restringe su aplicacion a declaracion de incumplimientos con
miras a hacer efectiva la clausula penal, por ende, no habilita la declaratoria de una
responsabilidad de caracter postcontractual.

En ese orden de ideas, se considera que lo que procede es perseguir la declaratoria
de responsabilidad del contratista y su garante ante el juez del contrato, quien debera
ademas cuantificar los perjuicios derivados de la inestabilidad de la obra. De igual
manera, la entidad puede acudir directamente al garante — asegurador para requerir el
pago correspondiente al amparo de estabilidad de la obra mediante una reclamacion
que cumpla con los requisitos del articulo 1.077 del Cddigo de Comercio, tal como
ocurre en el marco de los contratos de seguro en el derecho privado.

3.3.2. En el procedimiento administrativo inicamente deberia ser procedente hacer
efectiva la clausula penal con naturaleza indemnizatoria frente al garante - asegurador

La Corte Suprema de Justicia ha explicado que, de acuerdo con el Cédigo Civil, la
clausula penal pactada en un contrato puede tener distintas naturalezas de conformidad
con lo acordado por las partes. Asi el alto tribunal de la jurisdiccion ordinaria ha
establecido tres modalidades de clausula penal en los siguientes términos:

“En sintesis, la clausula penal tiene tres funciones, ya que sirve de apremio para
coaccionar al deudor a cumplir sus débitos, en cuyo caso es moratoria o retardata-
ria; puede constituir una garantia para el acreedor cuandoquiera que remplace la
obligacion principal incumplida; y, finalmente, permite estimar de forma anticipada
los perjuicios, evento en el que asume un rol compensatorio, es decir, se tiene como

2l Agencia Nacional de Contratacion Pablica Colombia Compra Eficiente. Concepto C-143 del 3 de marzo
de 2025.
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indemnizatoria y exime al acreedor de probar la existencia del demérito y su cuantia
(art. 1599 ibidem.), pues lo tasa y determina de forma convencional y anticipada.”*

De las modalidades expuestas, se tiene que la que incluyen con mayor frecuencia
las entidades estatales en sus contratos son aquellas que funcionan como tasacion
anticipada de los perjuicios derivados de un incumplimiento estatal.

El acuerdo en cuestion permite que la entidad no requiere cuantificar los perjuicios
que le ocasiond el incumplimiento del contratista, por cuanto estos se encuentran
predeterminados en el contrato, tal como lo ha dicho el Consejo de Estado:

“Finalmente, la Sala precisa que el articulo 1077 del Codigo de Comercio establece
que le corresponde al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro y la cuantia
de la pérdida, si fuere el caso. Estima la Sala que, por regla general, cuando el que
se entiende configurado es el amparo de cumplimiento propiamente dicho y lo que se
pretende hacer efectivo es el pago de la clausula penal o las multas, no serd necesario
que en el tramite administrativo se discuta acerca de la determinacion del monto de
la pérdida —o en el caso de la multa de la sancion—, en la medida que el monto de la
multa y de la estimacion anticipada del perjuicio son aspectos que estan definidos de
antemano en dichas clausulas desde la celebracion misma del contrato amparado.

Eso si, la entidad debe demostrar el porcentaje de incumplimiento del contrato con
base en el cual va a hacer efectiva la clausula penal, por cuanto de ello depende la
aplicacion de la proporcionalidad prevista en el articulo 1.596 del Codigo Civil y el
articulo 867 del Coédigo de Comercio. Al respecto, el Consejo de Estado ha sefialado
que la aplicacion de estas normas resultan de obligatorio cumplimiento por parte de
las entidades estatales aun cuando no se haya pactado expresamente tal posibilidad:

“Aunque no se pacto posibilidad de reducir proporcionalmente el valor de la pena,
ese derecho esta regulado en el articulo 1596 del Codigo Civil respecto del cumpli-
miento parcial de la obligacion principal del contrato. Dice la norma:

“ARTICULO 1596. Rebaja de la pena por incumplimiento parcial. Si el deudor cum-
ple solamente una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta esta parte,
tendra derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por falta de
cumplimiento de la obligacion principal.””*

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia con ocasion a la proporcionalidad ha dicho:

“En punto de su reduccion, el articulo 1596 idem advierte que «[s]i el deudor cumple
solamente una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta esta parte, tendra
derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por falta de cum-
plimiento de la obligacion principaly, regla que es concordante con el ordenamiento
mercantil, cuyo articulo 867 in fine dispone que «[cJuando la prestacion principal no
esté determinada ni sea determinable en una suma cierta de dinero, podra el juez re-

2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC 507-2023 de 12 de enero de 2024. Rad.
11001-31-03-041-2020-00020-01. M.P. Octavio Augusto Tejeiro.

% Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 18 de febrero de 2022. Exp. 53318. C.P. José Roberto
Séachica M.

2 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 1 de marzo de 2023. Exp. 57276. C.P. Fredy Ibarra
Martinez.
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ducir equitativamente la pena, si la considera manifiestamente excesiva habida cuen-
ta del interés que tenga el acreedor en que se cumpla la obligacion. Lo mismo hard
cuando la obligacion principal se haya cumplido en partey, lo cual acompasa con el
principio de proporcionalidad entre la infraccion y su reproche, que, al ser un dictado
general, tiene inclusive venero en la Constitucion Politica.”

Ahora bien, frente a la posibilidad de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria con
naturaleza indemnizatoria en virtud de la tasacion anticipada de perjuicios que ella
envuelve, se considera que es perfectamente viable tanto de cara al contratista como
de cara al garante — asegurador, por cuanto con la misma se pretende indemnizar a la
entidad estatal por el incumplimiento del contratista.

No puede perderse de vista que las pdlizas vinculadas a los procedimientos administrativos
sancionatorios del articulo 86 dela Ley 1474 de 2011 consisten en seguros de cumplimiento,
cuya naturaleza responde a un seguro de dafios, los cuales se encuentran regidos por el
articulo 1.088% del Cddigo de Comercio, el cual establece que el seguro no puede ser
fuente de enriquecimiento y, por ende, los seguros de dafios son de mera indemnizacion,
como lo ha reconocido el alto tribunal de lo contencioso administrativo:

“Asti, entonces, como en los seguros de dafios de lo que se ampara al sujeto asegurado
es de la pérdida o perjuicio patrimonial que pueda sufrir en razon de la ocurrencia
del riesgo asegurado, debe concluirse que, en el caso del seguro de cumplimiento, sea
0 no constituido a favor de una entidad publica, el mero incumplimiento no configura
el siniestro, sino que ese hecho debe estar acompaiiado de la causacion de un dario
o perjuicio patrimonial para el asegurado, pues, si asi no fuere, el seguro se consti-
tuiria en fuente de enriquecimiento, en contra de lo que manda el ya citado articulo
1088 que establece el principio indemnizatorio.””

Asi las cosas, conviene preguntarse: si la clausula penal pactada en el contrato no
obedece a una naturaleza indemnizatoria, ;podria hacerse efectiva de cara al contratista
y de cara al garante- asegurador?.

Al respecto, considero que es plenamente valido hacer efectiva la clausula penal de
naturaleza no indemnizatoria frente al contratista por cuanto el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011 dispone expresamente que dicho mecanismo faculta a las entidades para
“imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato”, por lo cual, es claro que
el contratista debe responder frente a la misma en caso de que la entidad encuentre
probado el incumplimiento.

Por otro lado, frente al garante — asegurador la cuestion cambia por cuanto hacer efectiva
frente a éste la clausula penal con naturaleza no indemnizatoria conllevaria evidentemente
a una violacion del articulo 1.088 por cuanto el asegurador no estaria pagando una
indemnizacién y con ello el asegurado — beneficiario (entidad estatal contratante) se

2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC 507-2023 de 12 de enero de 2024. Rad.
11001-31-03-041-2020-00020-01. M.P. Octavio Augusto Tejeiro.

2% ARTICULQ 1088. Respecto del asegurado, los seguros de darios serdn contratos de mera indemnizacion
vy jamas podrdn constituir para él fuente de enriquecimiento. La indemnizacion podrd comprender a la vez
el daiio emergente y el lucro cesante, pero éste debera ser objeto de un acuerdo expreso.

27 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 18 de febrero de 2022. Exp. 53318. C.P. José Roberto
Sachica M.
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estaria enriqueciendo. Esto, a su vez, puede verse como una violacion del articulo 1.055
del Codigo de Comercio que dispone la inasegurabilidad de las sanciones?.

Para esto, se considera sumamente ilustrativo lo dicho por el maestro Andrés Ordofiez
en los siguientes términos:

“A la luz de la legislacion colombiana, se encuentra excluida la posibilidad de cu-
brimiento de sanciones pecuniarias cuando ellas tienen el cardcter de penales o de
policia conforme a lo dispuesto en el aparte final del articulo 1055 del Codigo de
Comercio. Evidentemente, tratandose de una sancion de cardcter contractual, sea
que se trate de un contrato entre particulares o de un contrato estatal, no nos encon-
trariamos en este supuesto. Pero, conforme al principio sentado en el articulo 1.088
del Codigo de Comercio, podriamos llegar a la conclusion de que este amparo seria
contradictorio con el cardcter indemnizatorio de los seguros de darios y estaria en
consecuencia descartado, se repite, bajo la optica del seguro de cumplimiento.””

En conclusion, la clausula penal indemnizatoria puede hacerse efectiva frente al
contratista y el garante — asegurador, pero la clausula penal con una naturaleza distinta
no deberia ser objeto de aseguramiento y, por ende, s6lo podria hacerse efectiva frente
al contratista.

No obstante lo expuesto, el articulo 116 del Decreto 1510 de 2013 compilado en el articulo
2.2.1.2.3.1.7. del Decreto 1082 de 2015 consagroé expresamente la cobertura de las multas
dentro de los seguros de cumplimiento al disponer dentro de las coberturas del amparo de
cumplimiento “el pago del valor de las multas y de la clausula penal pecuniaria.”

Con ello se avald expresamente la cobertura de las sanciones en la contratacion
estatal, en la medida que la multa si bien contiene un alcance conminatorio, el mismo
se materializa por via de una sancidon que se impone al contratista, como lo ha dicho
el Consejo de Estado:

“(...) la multa se define como aquella sancion pecuniaria de la cual puede hacer uso
la administracion con el objeto de constreiiir o apremiar al contratista al cumplimien-
to de sus obligaciones, una que vez se verifique el acaecimiento de incumplimientos
parciales en vigencia del plazo contractual. Semejante ha sido el entendimiento dis-
pensado por esta Subseccion frente a la figura de las multas al sostener que “tienen
naturaleza conminatoria —sancionatoria y no indemnizatoria.”>’

Frente a esto, se considera que la norma reglamentaria contraria una disposicion
imperativa del contrato de seguro como lo es el ya citado articulo 1088 del Codigo
de Comercio, el cual si bien no se encuentra enlistado en el articulo 1.162 del
estatuto comercial como norma de caracter imperativo, lo cierto es que “por su

2 A pesar de que la norma en cuestion sefiala la inasegurabilidad de las sanciones penales y policivas,
considero que cualquier tipo de sancion debe considerarse inasegurable dentro de los seguros de dafios, toda
vez que su cobertura resultaria contraria al articulo 1.088 del Cédigo de Comercio.

? Ordonez, Andrés. Lecciones de Derecho de Seguros No. 2: Elementos esenciales, partes y cardcter
indemnizatorio del contrato”.

3 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 24 de abril de 2020. Exp. 64154. C.P. Marta Nubia
Velasquez Rico.
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naturaleza o por su texto’' 1o es y en virtud de ello no deberia ser procedente la
aplicacion de la norma que permite la cobertura de la multa ni de ninguna sancion
en el seguro de cumplimiento.

3.4. A la entidad contratante le corresponde la carga de la
prueba del incumplimiento

Dado que el procedimiento del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 ha sido catalogado
como un procedimiento administrativo sancionatorio especial, le son aplicables las
normas propias de tales procedimientos, conforme con el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (art. 3 y art. 47 y siguientes de
la Ley 1437 de 2011) y, en su defecto, las normas del procedimiento administrativo
general.

El articulo 3 numeral 1 de la Ley 1437 de 2011 establece expresamente que “en
materia administrativa sancionatoria, se observaran adicionalmente los principios
de legalidad de las faltas y de las sanciones, de presuncion de inocencia, de
no reformatio in pejus y non bis in idem”.

Asi lo ha senalado el Consejo de Estado en los siguientes términos:

“La presuncion de inocencia va acompanada de otra garantia: “el in dubio pro admi-
nistrado”, toda vez que si el Estado no cumple con la carga probatoria que le corres-
ponde y existen dudas razonables respecto de la responsabilidad de quien estad siendo
objeto de investigacion, la unica respuesta posible es la exoneracion. ™’

De conformidad con lo anterior, en materia de procedimientos administrativos
sancionatorios, sean o no contractuales, prevalece ante cualquier circunstancia el
principio de presuncion de inocencia, lo cual da lugar a que en toda actuacion, la
entidad estatal que pretende dar lugar a las sanciones o consecuencias previstas en la
ley, en este caso, en la Ley 1474 de 2011 articulo 86, debe demostrar, con suficiencia,
los supuestos facticos en que se basa su acusacion y los motivos de incumplimiento.

En linea con lo anterior, se extrae que en los procedimientos administrativos
sancionatorios corresponde a la entidad estatal derruir la presuncién de inocencia
consagrada en el articulo anterior. Para el efecto, en el caso particular del procedimiento
administrativo sancionatorio contractual del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 que
a su vez desarrolla el articulo 17 de la Ley 1150 de 2011, a la entidad contratante

3 ARTICULO 1162. <NORMAS INMODIFICABLES Y MODIFICABLES SOLO EN SENTIDO
FAVORABLE>. Fuera de las normas que, por su naturaleza o por su texto, son inmodificables por
la convencion en este Titulo, tendran igual cardcter las de los articulos 1058 (incisos lo., 20. y
4o0.), 1065, 1075, 1079, 1089, 1091, 1092, 1131, 1142, 1143, 1144, 1145, 1146, 1150, 1154 y 1159.
Y sélo podran modificarse en sentido favorable al tomador, asegurado o beneficiario los
consignados en los articulos 1058 (inciso 30.), 1064, 1067, 1068, 1069, 1070, 1071, 1078 (inciso
lo.), 1080, 1093, 1106, 1107, 1110, 1151, 1153, 1155, 1160y 1161.

32 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 22 de octubre de 2012. Exp. 20738. C.P. Enrique Gil
Botero.
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le corresponde acreditar el incumplimiento contractual imputado al contratista y la
causacion y tasacion de los perjuicios sufridos por la entidad.

En el marco del procedimiento administrativo sancionatorio contractual, si la entidad
contratante considera que el contratista incurrié en un incumplimiento generador de
perjuicios, le incumbe probar los supuestos de hecho que soportan tal incumplimiento.

Lo anterior ha sido refrendado por la doctrina al sefialar que la presuncion de culpa en
procedimientos administrativos sancionatorios corresponde unicamente al legislador
en los casos que expresamente lo considere. De lo contrario, al no establecerse en
la ley una presuncion de culpa, la carga de la prueba estard en cabeza de la entidad
estatal. Al respecto, la doctrina ha sefialado:

<< Se anota que la presuncion de culpa solo opera en los procedimientos adminis-
trativos sancionatorios, cuando el legislador asi lo ha dispuesto expresamente, como
acontece en el contrato de obra segiin lo expuesto previamente, o en el procedimiento
sancionatorio ambiental (Ley 1333 de 2009). De lo contrario, el principio de presun-
cion de inocencia asigna a la entidad la carga de los elementos de la responsabilidad,
esto es, el hecho generador (el incumplimiento de una obligacion contractual), el
dario, perjuicio o deterioro, y la imputabilidad de estos al contratista, a titulo de dolo
o culpa.>>%

En el mismo sentido, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha indicado:

<<Es necesario indicar que la posibilidad de excepcionar el principio de presuncion
de inocencia solo corresponde en nuestro sistema al legislador, quien en el momen-
to de regular las particularidades de los diferentes procedimientos administrativos
sancionadores, debe hacer un juicio constitucional de razon suficiente para delimitar
aquellos supuestos en los que la inversion de la carga de la prueba se justifica al
servir de instrumento de proteccion de intereses colectivos y, por ende, evitar que
la infraccion desemboque en darios irreversibles o en motivos relacionados con el
correcto obrar de la administracion publica y el cumplimiento de deberes impuestos
a los ciudadanos.>>3

Deigual formayaun conmayorimportancia, lajurisprudenciadela Corte Constitucional
y particularmente la Sentencia C-499 del 2015 que analiz6 la constitucionalidad del
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 sefial6 explicitamente que al contrista lo cobija la
presuncion de inocencia y le corresponde a la entidad estatal contratante derruir esa
presuncion de inocencia con medios de prueba validamente recaudados y practicados
en el procedimiento administrativo. La Corte sefialo:

<< Como se advirtio atras, la presuncion de buena fe en las gestiones del contratista
ante la entidad estatal, es una presuncion de hecho y, por lo tanto, admite prueba
en contrario. En el ejercicio probatorio que se hace en la audiencia, que incluye las
pruebas recaudadas y practicadas por la entidad estatal y las solicitadas por el con-

3 Mateus Londofio, Diana Lorena. Debido proceso probatorio en el procedimiento sancionatorio
contractual en Colombia. Revista Digital de Derecho Administrativo No. 24 de la Universidad Externado
de Colombia. Segundo semestre de 2020. PP. 183 -211.

3 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 22 de octubre de 2012. C.P. Enrique Gil Botero. Exp.
20738.
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tratista y practicadas en ella, y que permite la contradiccion de la prueba, no se parte
de una presuncion de mala fe del contratista, sino que con fundamento en medios
de prueba aportados de manera regular, conforme a lo previsto en el procedimiento
administrativo, se desvirtia la presuncién de buena fe que ampara a su gestion.>>%

En virtud de lo anterior, no se presume el incumplimiento del contratista, sino que la
entidad debe, necesariamente, demostrar con pruebas que recaude y aporte ella misma,
la responsabilidad contractual de éste y los perjuicios sufridos. De tal manera que bien
podria el contratista asumir una defensa silenciosa esperando que la entidad derruya su
presuncion de inocencia, pues es a ¢sta a la que le corresponde debidamente probar los
hechos que constan en la citacion y no al revés; en otras palabras, al contratista no le
corresponde acreditar su diligencia y cumplimiento, sino que es a la entidad a la que le
corresponde probar que incumplio una clausula contractual o una disposicion normativa.

3.5. Los medios de prueba en el procedimiento
administrativo sancionatorio contractual: su oportunidad
y contradiccion

El articulo 40 de la Ley 1437 de 2011, norma aplicable a los procedimientos
administrativos en materia de prueba dispone que “serdn admisibles todos los medios
de prueba sernialados en el Codigo de Procedimiento Civil .

Dicho esto, a la entidad y al contratista les corresponde restringirse a los medios de
prueba contemplados en el articulo 165 Codigo General del Proceso, el cual si bien no
establece una lista taxativa, si enumera aquellos que cuentan con regulacion especial
en torno a su aporte, decreto y contradiccion.

Por otro lado, si bien en los procesos administrativos sancionatorios contractuales, a
la luz del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, se debera acompafiar la citacion con “el
informe de interventoria o de supervision en el que se sustente la actuacion ”, tal informe
de interventoria o supervision no necesariamente comporta por si solo una prueba del
incumplimiento que se le imputa al contratista. En efecto, el informe de interventoria
o supervision corresponde Unicamente a un relato de hechos y circunstancias que
deben ser tema de prueba en el marco del procedimiento administrativo sancionatorio
con miras a acreditar efectivamente el incumplimiento que se le aduce al contratista.

Frente al concepto de “tema de prueba”, el tratadista Hernando Davis Echandia indicé
que “se entiende lo que en cada proceso debe ser materia de la actividad probatoria,
esto es, los hechos sobre los cuales versa el debate o la cuestion voluntaria planteada
y que deben probarse por constituir el presupuesto de los efectos juridicos perseguidos
por las partes”.>

En ese orden de ideas, en el marco del proceso deberan ser tema de prueba todos
aquellos hechos sobre los que se soporte el informe de interventoria o supervision y a

3 Corte Constitucional. Sentencia C-499 de 2015. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
% Devis Echandia, Hernando. Compendio de la Prueba Judicial. Tomo I. Rubinzal — Culzoni Editores,
p. 73.
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la luz del articulo 167 del Codigo General del Proceso en concordancia con el articulo
3 delaLey 1437 de 2011, le incumbe a la entidad contratante probar todos los hechos
que soporten el incumplimiento y, en consecuencia, las normas que establecen las
consecuencias derivadas del mismo.

Ahora bien, frente a lo anterior debe precisarse que en ocasiones el informe de
interventoria o supervision se comporta como un verdadero medio de prueba dado
que se elabora como un dictamen pericial, en el cual el interventor o el supervisor
actiia como un perito determinando la existencia de un incumplimiento, cuantificando
la proporcion del mismo y cuantificando perjuicios que de él se derivan.

Por otro lado, se tiene que si bien la ley sefiala que debe adjuntarse a la citacion
para dar inicio al procedimiento sancionatorio, lo cierto es que la jurisprudencia ha
admitido que tal informe no es un requisito obligatorio y puede prescindirse de éste
para iniciar el procedimiento administrativo.

“Aceptar la interpretacion de la parte actora segun la cual el proceso sancionato-
rio unicamente puede iniciar con un informe de incumplimiento elaborado por la
interventoria contratada: (i) imposibilitaria a las entidades contratantes ejercer de
manera autonoma su facultad sancionatoria contractual e implicaria una renuncia o
traslado del deber permanente de vigilancia y control, desconociendo lo establecido
en los articulos 4, 14y 26 de la Ley 80 de 1993, conforme a los cuales, corresponde
a la entidad exigir del contratista la ejecucion idonea y oportuna del objeto contra-
tado, adelantar revisiones periodicas de las obras, verificar las condiciones de cali-
dad ofrecidas por los contratistas y promover las acciones de responsabilidad contra
éstos y sus garantes, sin que en ningun caso, los jefes y representantes legales de las
entidades estatales queden exonerados de estas funciones por virtud de la delegacion
de sus deberes o por la designacion de un interventor, y, (ii) que en casos como
el presente, donde la interventoria incumplio con las labores a su cargo, o cuando
ésta omita elaborar un informe de incumplimiento, la entidad se viera impedida para
ejercer sus facultades sancionatorias y conminar al contratista al cumplimiento del
contrato, contrariando lo establecido en los articulos 17 de la Ley 1150 de 200728 y
86 de la Ley 1474 de 2011.7%

Asi las cosas, aunque no resulta obligatorio aportar el informe de interventoria o
supervision, el hecho de no contar con éste conlleva para la entidad una dificultad de
importante calado por cuanto debera recaudar y aportar directamente las pruebas del
incumplimiento del contratista al procedimiento administrativo.

3.5.1. La oportunidad para aportar pruebas en el
procedimiento administrativo sancionatorio contractual

Tal como se ha indicado en precedencia, frente a los procedimientos administrativos
sancionatorios, ante la ausencia de norma expresa en materia probatoria, es aplicable
el articulo 40 de la Ley 1437 de 2011 que regula la solicitud, decreto, practica y
contradiccion de las pruebas en los procedimientos administrativos en general.

37 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 21 de febrero de 2025. C.P. José Roberto Sachica.
Exp. 70099.
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El articulo 40 de la Ley 1437 de 2011 dispone:

“Durante la actuacion administrativa y hasta antes de que se profiera la decision
de fondo se podran aportar, pedir y practicar pruebas de oficio o a peticion del in-
teresado sin requisitos especiales. Contra el acto que decida la solicitud de pruebas
no proceden recursos. El interesado contara con la oportunidad de controvertir las
pruebas aportadas o practicadas dentro de la actuacion, antes de que se dicte una
decision de fondo.”

El aparte subrayado consistente en la imposibilidad de promover recursos contra el
acto que decida sobre la solicitud de pruebas fue estudiado por la Corte Constitucional
en Sentencia C-034 de 2014 y fue declarado exequible. Sin embargo, al momento
de determinar su constitucionalidad, la Corte establecié que tal determinacion se
extrac de que (i) el procedimiento administrativo requiere ser agil y (ii) todos los
administrados cuentan con la garantia de solicitar y aportar pruebas en cualquier
momento del procedimiento.

Al respecto, la Corte dijo:

“La exclusion de recursos contra la decision que resuelve las solicitudes de pruebas
durante el tramite administrativo es ademads adecuada para lograr esos fines, pues
en un procedimiento que permite al interesado solicitar pruebas durante toda la
actuacion, sin prever una etapa preclusiva para el efecto, la eventual presentacion
de recursos contra cada acto administrativo que niegue una prueba implica costos
temporales, y hace menos agil la adopcion de las decisiones pertinentes.

Ast las cosas, la norma objeto de censura permite que el tramite administrativo se
adelante de manera agil, sin que sea constantemente suspendido o afectado por la
discusion sobre la pertinencia, conducencia y utilidad de las pruebas. Y asi satisfa-
ce intensamente los principios de economia, celeridad, eficacia, eficiencia. En otros
términos, si durante toda la actuacion pueden solicitarse pruebas, la interposicion
sucesiva de recursos contra cada acto que resuelva esas solicitudes atentaria contra
la diligencia del procedimiento, y comportaria el empleo de recursos administrativos
y temporales considerables.” (Negrilla fuera de texto)

Asi las cosas, si en el procedimiento administrativo sancionatorio contractual no
proceden recursos contra el acto que decide sobre una solicitud probatoria, es porque
el interesado, en este caso el contratista y el garante, pueden solicitar pruebas en
cualquier momento de la actuacion.

Al respecto, entonces debe concluirse que si bien el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011
establece que con la presentacion de descargos se pueden aportar y solicitar pruebas,
ello no impide que puedan realizarse tales actuaciones en cualquier otro momento del
procedimiento, en cuanto se trata de una garantia del administrado.

Adicionalmente, tampoco puede perderse de vista que el articulo 77 de la Ley
1437 de 2011 establece que con los recursos presentados en los procedimientos
administrativos, es posible “solicitar y aportar las pruebas que se pretende hacer
valer”. De esta manera, el recurso de reposicion que procede contra la decision
sancionatoria resultante del procedimiento del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, es
otra ventana para aportar y solicitar pruebas.
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3.5.2. La contradiccion de las pruebas en el
procedimiento administrativo sancionatorio contractual

Las pruebas practicadas en el marco del procedimiento administrativo sancionatorio
contractual, de conformidad con el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, pueden ser
objeto de contradiccion. Para el efecto, conforme con el ya citado articulo 40 de la Ley
1437 de 2011, al ser admisibles los medios de prueba del Codigo General del Proceso
resulta evidente que las reglas de contradiccion son las dispuestas para cada medio de
prueba en dicho estatuto procesal.

Ahora bien, dado que en ocasiones se considera que el informe del interventor o del
supervisor configura un medio de prueba o cuenta con anexos con tal calidad, habria
que preguntarse si frente a estos es posible ejercer contradiccion. Al respecto, nos
adherimos a lo sostenido en la doctrina:

<< Asi, el informe de interventoria o de supervision que debe allegar la entidad junto
con la citacion al procedimiento sancionatorio contractual debe poder controvertirse
por el contratista.

En aquellos casos en que el interventor o supervisor han practicado pruebas para
sustentar su informe, el contratista puede acceder y contradecir las pruebas practi-
cadas directamente por aquellos, aun cuando las mismas no se practiquen durante el
procedimiento. Si por ejemplo la interventoria advierte problemas de calidad de una
obra contratada y decide, para soportar su informe de requerimiento a la entidad de
declaratoria de incumplimiento, practicar una prueba técnica que determine las cau-
sas de las fallas de la obra, la entidad contratante tendrd el deber de dar la oportuni-
dad al contratista para que evalite los procedimientos bajo los cuales se adelantd la
prueba practicada por la interventoria, conozca los documentos a los que tuvo acceso
el experto para rendir su dictamen o concepto, y a contradecir los procedimientos y
conclusiones a las que este llegé al practicar la prueba.>>%

En ese orden de ideas, siendo aportados conceptos técnicos por parte del interventor,
en virtud de su calidad técnica, o siendo el informe de interventoria un insumo técnico
para la entidad, resulta claro que debe satisfacerse su contradiccion.

Para el efecto, se considera que la via adecuada es la aplicacion del inciso segundo
del articulo 165 del Cédigo General del Proceso que dispone que “el juez practicara
las pruebas no previstas en este codigo de acuerdo con las disposiciones que regulen
medios semejantes o segun su prudente juicio, preservando los principios y garantias
constitucionales.”

Es decir, el tramite de contradiccion que debe surtirse frente al informe de interventoria
deberia ser el previsto para los dictamenes periciales (art. 228 del C.G.P.) por tratarse
del medio de prueba semejante por excelencia.

De conformidad con el articulo 228 del Cdodigo General del Proceso, es procedente
la contradiccion por medio de tres vias: (i) la citacion del perito (en este caso el

3% Mateus Londoflo, Diana Lorena. Debido proceso probatorio en el procedimiento sancionatorio
contractual en Colombia. Revista Digital de Derecho Administrativo No. 24 de la Universidad Externado
de Colombia. Segundo semestre de 2020. PP. 183 -211.

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 34 (63): 157-198, julio-diciembre de 2025



LA DECLARACION DE INCUMPLIMIENTOS Y LA IMPOSICION DE MULTAS 181

interventor) a la audiencia para ser interrogado, (ii) la aportacion de un dictamen de
contradiccion o (iii) las dos vias anteriores de forma conjunta.

Por ultimo, debe sefalarse que de ninguna forma resulta aplicable considerar la
posibilidad de solicitar un dictamen pericial en los términos del articulo 219 de la Ley
1437 de 2011, toda vez que la remision normativa que dispone el articulo 40 ibidem
estd limitada al Codigo General del Proceso y no a los medios de prueba propios del
proceso contencioso administrativo.

3.6. Independencia de responsabilidades del contratista y
del asegurador

Es imperante tener en consideracion que, aunque se adelante el procedimiento
administrativo sancionatorio en contra del contratista y de su garante, la suerte del
primero no necesariamente compromete la suerte del segundo.

En efecto, el contratista sera responsable por los incumplimientos generadores de
perjuicios al contratante conforme con lo dispuesto en el contrato estatal; mientras
que, por su parte, el asegurador serd responsable en los términos del contrato de
seguro celebrado que, si bien ampara en favor de la entidad contratante los perjuicios
derivados del incumplimiento del contratista, existan circunstancias que pueden hacer
que la responsabilidad del primero no comprometa la del segundo, como puede ser,
por ejemplo, el acaecimiento de la prescripcion de las acciones derivadas del contrato
de seguro consagrada en el articulo 1.081 del Cédigo de Comercio.

Al respecto, debe traerse a colacion lo especificado por la doctrina en torno a la
independencia de responsabilidades entre el contratista y el asegurador al emitir una
garantia de cumplimiento. El doctrinante Juan Manuel Diaz Granados ha indicado®:

“Los seguros de darios cubren por regla general el daiio emergente que sufre el ase-
gurado y solo por pacto expreso se ampara el lucro cesante (C. CO., art. 1079), regla
que es aplicable al seguro de cumplimiento®.

Los perjuicios sufridos por el asegurado deben ser probados ante el asegurador, bajo
las disposiciones del derecho comiin que regulaban el perjuicio. En el derecho de los
contratos se prevé la posibilidad de cuantificar el valor de los perjuicios mediante la
clausula penal (incluida la clausula multa)”'.

El seguro de cumplimiento no es un contrato accesorio. Pero tampoco comporta una
obligacion accesoria, ya que la obligacion a cargo del asegurador que surge del
seguro de cumplimiento es diferente de la obligacion garantizada, en contraste con
lo que acontece con la fianza. Dicha postura ha sido recogida por la jurisprudencia®

¥ Diaz- Granados et al. Teoria General del Seguro. Los Seguros en Particular. Editorial Temis S.A. 2023,
p. 176 - 177.

4 Ibidem.

4 Ibid.

# Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 15 agosto de 2008. Radicacion 03216-
01. M.P. Pedro Octavio Munar Cadena.
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y por la doctrina®.

Si bien la obligacion del asegurador es diferente de la obligacion garantizada, su
alcance esta referido a esta y se circunscribe a la indemnizacion de los perjuicios
sufridos por el acreedor (asegurado) como consecuencia de un incumplimiento im-
putable al deudor.

Asi las cosas, por su propia concepcion el contrato de seguro de cumplimiento y la
obligacion del asegurador se encuentran relacionadas con la obligacion garantizada
y su respectiva fuente, de manera que lo que acontezca con estas tendrd incidencia
directa en aquellos.

Lo anterior significa que el fenomeno del incumplimiento es un elemento comun que
determina el nacimiento de obligaciones tanto en la relacion primigenia (por ejem-
plo, en el contrato garantizado), como en el contrato de seguro™.”

De lo anterior se extrae claramente que si bien el incumplimiento contractual del
contratista supone a su vez el punto de partida para su responsabilidad y para
la del asegurador, lo cierto es que se trata de dos responsabilidades distintas y
plenamente diferenciadas.

El contratista tiene la obligacion de responder por los perjuicios generados por el
incumplimiento contractual y tal deber indemnizatorio recae sobre su patrimonio, sin
que exista una relacion con el asegurador que obligue a este ultimo a pagar respaldando
la obligacion del contratista. El asegurador tiene una relacion de aseguramiento
unicamente con la entidad estatal® y tiene el deber de pagar los perjuicios derivados
del incumplimiento del contratista en caso de que la poliza efectivamente ampare el
hecho de acuerdo con el Decreto 1082 de 2015 y las normas especiales aplicables en
materia del contrato de seguro.

En caso de que el asegurador no se vea obligado, en los términos de las normas
anteriormente descritas, a pagar suma alguna o a pagar una suma inferior al perjuicio,
el contratista seguira siendo efectivamente responsable por la diferencia.

En ese sentido, la Seccioén Tercera del Consejo de Estado ha dicho que el hecho de
que se exima a un asegurador de asumir una determinada obligacion derivada de un
incumplimiento contractual “no aplica en relacion con la contratista a la que se le
impuso -de manera principal- la obligacion de pagar los dafios generados por los
defectos de la obra. La obligacion de la compaiiia de seguros esta condicionada a la
existencia de la obligacion de la contratista, no al a inversa”.*

4 Alvaro Pérez Vives, Garantias Civiles, Bogota, Edit. Temis, 1986,, p. 360; Jorge Eduardo Narvaez
Bonnet, El seguro de cumplimiento de contratos y obligaciones, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana
y Edit. Ibafez, 2011,, p. 132 y Carmenza Mejia Martinez, en su articulo “Vicisitudes del seguro de
cumplimiento”, ob. Cit., p. 1049.

4 Diaz -Granados et al. Teoria General del Seguro. Los Seguros en Particular. Editorial Temis S.A. 2023,
pp. 176 - 177.

4 La entidad estatal es la asegurada y beneficiaria en el contrato de seguro.

4 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 1 de marzo de 2023. Exp. 67240. C.P. Martin
Bermudez Muioz.
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3.7. La caducidad de la potestad sancionatoria de la
administracion y la prescripcion de las acciones derivadas
del contrato de seguro y su aplicacion en el procedimiento
administrativo sancionatorio

En materia de procedimiento administrativo sancionatorio contractual, resulta de
suma relevancia analizar la convergencia de dos figuras juridicas aplicables en materia
de limite temporal para las entidades estatales contratantes para proferir la decision
sancionatoria contenida en el acto administrativo resultante del procedimiento.

En términos generales, el limite temporal con el que cuenta la entidad para proferir
el acto administrativo sancionatorio se extrae del articulo 52 de la Ley 1437 de 2011
que dispone:

“ARTICULO 52. CADUCIDAD DE LA FACULTAD SANCIONATORIA. Salvo lo
dispuesto en leyes especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer
sanciones caduca a los tres (3) afios de ocurrido el hecho, la conducta u omision que
pudiere ocasionarlas, término dentro del cual el acto administrativo que impone la
sancion debe haber sido expedido y notificado. Dicho acto sancionatorio es diferente
de los actos que resuelven los recursos, los cuales deberan ser decididos, so pena de
pérdida de competencia, en un término de un (1) aio contado a partir de su debida
y oportuna interposicion. Si los recursos no se deciden en el término fijado en esta
disposicion, se entenderdn fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la respon-
sabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstencion genere para el funcionario
encargado de resolver.”

Dado que el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 no establece un término para proferir
la decision, resulta pertinente aplicar el término de 3 afios fijados en el articulo 52 de
la Ley 1437, los cuales se contabilizan desde la ocurrencia del hecho que da lugar a la
imposicion de la sancion.

El término descrito se contabiliza hasta el momento en que la entidad profiere la
decision sancionatoria -no necesariamente definitiva-, la cual debe diferenciarse
de los recursos que contra esta proceden. Es decir, en el marco del procedimiento
administrativo, a la entidad le corresponde proferir la decision dentro de los 3 afios
siguientes al presunto incumplimiento y el eventual recurso de reposicion que proceda
debera resolverse dentro del afio siguiente. Este limite temporal opera de cara a la
responsabilidad del contratista.

La responsabilidad del asegurador, plenamente diferenciada como se indico en el
aparte anterior, se sujeta a normas propias del contrato de seguro que, en materia de
prescripcion, estan sujetas al articulo 1.081 del Codigo de Comercio, el cual establece:

“ARTICULO 1081. <PRESCRIPCION DE ACCIONES>. La prescripcion de las
acciones que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen
podra ser ordinaria o extraordinaria.

La prescripcion ordinaria serd de dos arios y empezard a correr desde el momento
en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base
a la accion.
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La prescripcion extraordinaria sera de cinco arios, correrd contra toda clase de per-
sonas y empezard a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.”

De la norma se extraen dos vias independientes que tienen la virtualidad de consumar
la prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro. La via ordinaria con
un término de dos afios que inicia su computo desde el conocimiento del interesado,
en este caso, la entidad estatal contratante (o el momento en que éste debié conocer),
y la via extraordinaria con un término de cinco afios que se contabiliza desde el hecho
que da base a la accion, en este caso, desde el presunto incumplimiento del contratista,
cual es el hecho amparado.

Debido a que cada una opera de forma independiente, la posibilidad de hacer efectiva
la pdliza prescribe cuando se consuma alguna de las dos vias prescriptivas; es decir,
la que opere primero consuma la prescripcion de las acciones derivadas del contrato
de seguro.

Lo anterior ha sido reconocido y aplicado por el Consejo de Estado en abundante
jurisprudencia, en la cual se advierte que suele consumarse con mayor frecuencia la
prescripcion ordinaria debido a que el plazo es mas corto y usualmente el conocimiento
se presenta en un momento cercano al incumplimiento como hecho que da base a la
accion, tal como se expondra a continuacion.

3.7.1. La prescripcion de las acciones derivadas
del contrato de seguro frente a la declaracion de
incumplimientos para hacer efectiva la clausula penal

En lo relativo a la prescripcion ordinaria en materia de seguro de cumplimiento,
y particularmente, en lo relativo a la facultad de declarar el incumplimiento para
hacer efectiva la clausula penal, el Consejo de Estado ha sefialado que el término
de prescripcion se computa desde (i) el momento en que la entidad conocid el
incumplimiento imputable al contratista o (ii) el momento en que razonablemente la
administracion debid conocer el incumplimiento lo cual puede deducirse del examen
del plazo dentro del cual debia cumplir la obligacion (si el contratista debié cumplir en
un momento puntual y no lo hizo, ahi puede entenderse que debio conocer).

Asi las cosas, el conocimiento del hecho para contabilizar la prescripcion en el
contrato de seguro se manifiesta cuando “haya tenido o debido tener conocimiento
del hecho o estd probado claramente cuando lo conocio, como ocurre en este caso, o
ese conocimiento puede deducirse de otras circunstancias, como del examen del plazo
dentro del cual debia cumplirse la obligacion y la advertencia del incumplimiento que

la entidad debié deducir luego de que el mismo vencio”.*’

Al respecto, el Consejo de Estado ha dicho expresamente:

47 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 1 de marzo de 2023. Exp. 67240. C.P. Martin
Bermudez Muioz.
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“Que el término de prescripcion se contabiliza desde que la administracion tiene
conocimiento del hecho o desde el momento en el que razonablemente debio tener-
lo, pues a esto se refiere la norma cuando indica que transcurre desde cuando el
interesado <<haya tenido o debido tener conocimiento del hecho>: o esta probado
claramente cuando lo conocio, como ocurre en este caso, o ese conocimiento puede
deducirse de otras circunstancias, como del examen del plazo dentro del cual debia
cumplirse la obligacion y la advertencia del incumplimiento que la entidad debio
deducir luego de que el mismo vencio.”*

En el mismo sentido, en otra sentencia, el alto tribunal de lo contencioso administrativo sefialo:

“Por regla general, la Administracion dispone del término de (2) dos afios para decla-
rar el siniestro y la consiguiente efectividad de la garantia, contados a partir de cuando
tenga conocimiento de la ocurrencia del siniestro, o de la fecha en que razonablemente
podia tenerlo, conforme a lo dispuesto en el articulo 1081 del Codigo de Comercio, que
establece los términos de prescripcion en el contrato de seguros, a este tenor””

En otra sentencia muy reciente de abril de 2025, el Consejo de Estado declard la
nulidad de las resoluciones que declararon el incumplimiento y afectaron la poliza de
cumplimiento en razon a que transcurrieron mas de dos aflos desde el conocimiento.
En esa decision, el Consejo de Estado destacé que a las entidades publicas les
corresponde finalizar el tramite administrativo (art. 86 Ley 1474 de 2011) o acudir
a sede judicial antes de que opere la prescripcion so pena de anulabilidad del acto
administrativo. Al respecto, el alto tribunal dijo:

‘

‘El deber de proteger el patrimonio publico impone a las entidades estatales que
una vez conocida la ocurrencia del hecho que da base a la accion derivada del

contrato _de seguro, adelanten todas las actuaciones que estimen convenientes o
necesarias de cara la reclamacion de su derecho —bien sea por via administrativa o
a través de mecanismos alternativos de solucion de conflictos— dentro del derrotero
infranqueable establecido por el término de prescripcion extintiva al que se refiere el
articulo 1081 del Codigo de Comercio, puesto que, al tratarse de un plazo perentorio
de caracter objetivo, su computo no pende de supuestos que estdn sujetos a conside-
raciones subjetivas ajenas a lo regulado en la ley.

Las razones expuestas evidencian _que en_este_caso_se _configurd la _prescripcion

extintiva ordinaria de la accion derivada del contrato de seguro, en tanto entre el
momento en que la entidad asegurada conocio la ocurrencia del siniestro — finales

del aiio 2013— y la fecha en que expidio el acto administrativo que lo declaré —23
de noviembre de 2017-, transcurrieron mds de dos aifios, lo que impone revocar la
sentencia impugnada, para, en su lugar, declarar la nulidad parcial de la Resolucion
513 de 2017 y su confirmatoria, la 569 de 2017, unicamente en lo que concierne a la
orden dada en el numeral cuarto de la parte resolutiva de la primera de ellas, en el
sentido de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria con cargo a la péliza de cum-
plimiento No. 3000314 % (Negrilla y subrayado fuera de texto)

* Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 1 de marzo de 2023. Exp. 67240. C.P. Martin
Bermudez Muiioz.

4 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 22 de mayo de 2013. Exp. 24810. C.P. Olga Valle de
De La Hoz.

3 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 4 de abril de 2025. Exp. 69573. C.P. José Roberto
Sachica Méndez.
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De igual manera, ha indicado que el asegurado no puede contabilizar la prescripcion
desde un momento que depende de éste. El punto de partida es el conocimiento de la
entidad asegurada y éste no tiene cualificacion ni condicionamiento. Si la entidad le
da un término al contratista para, por ejemplo, hacer reparaciones, debe saber que ese
plazo no prolonga el término de prescripcion y, por ende, debe reclamar o expedir el
acto administrativo en el término de dos afios desde que conocié el incumplimiento.

Por su parte, la doctrina ha dicho:

“A partir de las sentencias de la Sala Plena del Consejo de Estado de 1991 y 1998 se
definieron las reglas especificas para la prescripcion de los seguros a favor del Esta-
do, mediante la combinacion de las normas del Codigo de comercio con las propias
del derecho administrativo.

La administracion para expedir el acto administrativo que declara el siniestro se
sujeta al término de dos aiios previsto en el articulo 1.081 del Cédigo de Comercio.
Si el acto se expide extemporaneamente, habra acaecido la prescripcion del derecho
de la administracion, siendo nulo el acto administrativo.’’

Ahora bien, en los asuntos en que no exista claridad acerca de cuando conocié la
entidad contratante el término debe contabilizarse a partir del momento en que la
entidad debi6 conocer, tal como lo dispone el mentado articulo 1.081 del Cédigo de
Comercio. Y ese momento se entiende que es, usualmente, el vencimiento del plazo
contractual, dado que alli es cuando la entidad puede saber si las prestaciones fueron
cumplidas o no.

Esta postura relativa a contabilizar el término de prescripcion desde la finalizacion
del plazo contractual ha sido expuesta en diversas sentencias, las cuales se
transcriben a continuacion:

“Lo anterior, debido a que, al no realizarse la entrega de la subestacion eléctrica el
1 de abril de 1997 -plazo final para ejecutar el contrato y fecha en la que EMCALI
tuvo certeza del incumplimiento- ese dia empezo a contar el término de prescripcion
del contrato de seguro, lo que implica que, para que la Compariiia Aseguradora de
Fianzas S.A. tuviese alguna obligacion por el incumplimiento del contrato GEP-074-
95, la reclamacion judicial o extrajudicial debio habérsele hecho a mas tardar el 1
de abril del 20022

En otra sentencia, el Consejo de Estado sefialo:

“El Consejo de Estado se ha referido al computo de la prescripcion en aquellos casos
en los que el siniestro corresponde al incumplimiento de una obligacion en un plazo
determinado. Y ha concluido que esta se computarad desde el vencimiento del plazo
del contrato o desde el vencimiento del plazo previsto para la ejecucion de la obliga-
cion, si hay una estipulacion expresa en ese sentido.”

3! Diaz -Granados et al. Teoria General del Seguro. Los Seguros en Particular. Editorial Temis S.A. 2023,
p. 185.

32 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 14 de junio de 2019. Exp. 39363. C.P. Carlos
Zambrano Barrera.

3 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 17 de junio de 2024. Exp. 70113. C.P. Martin
Bermudez Muioz.
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En otra decision del alto tribunal se indico que si no se tiene certeza del momento del
conocimiento, se debe entender que en todo caso la entidad debio conocer al momento
en que finalizo el plazo contractual. El Consejo de Estado indico:

“Similar situacion ocurrio con la no entrega oportuna del autenticador electronico
del ciudadano, solucion informdtica que no se entrego dentro del plazo contractual
¥, por el contrario, fie recibida por la entidad por fuera de este (7 de diciembre de
2010), lo cual no desdice del hecho consistente en que FONTIC tuvo conocimiento
pleno de la configuracion del siniestro de incumplimiento a partir de la expiracion del
plazo contractual, en efecto, extinguido este el 29 de octubre de 2010 sin la entrega
del AEC, se configuro el siniestro de incumplimiento y FONTIC tuvo certeza de ello,
por lo cual a partir del dia siguiente inicio a contabilizarse la prescripcion de los de-
rechos derivados del contrato de seguro, en lo relativo al amparo de cumplimiento’*

Finalmente, en una sentencia muy reciente de 19 de agosto de 2025, el Consejo de
Estado anul las resoluciones mediante las cuales se declar6 el incumplimiento de un
contratista y se ordené afectar la poliza por haber operado la prescripcion ordinaria
del contrato de seguro. En ese asunto, el Consejo de Estado dijo expresamente:

“En el expediente obra el acta de terminacion del contrato de obra suscrita el 6 de
mayo de 2011; asi como el informe de interventoria que sefiala que a esa fecha las
anteriores prestaciones se encontraban pendientes de ejecucion, razon por la cual, la
entidad conocio el siniestro de cumplimiento en dicha fecha, por lo tanto, el plazo de
prescripcion del contrato de seguro empezo a contabilizarse desde el 7 de mayo de 2011
yvencia el 7 de mayo de 2013, en consecuencia, la entidad tenia hasta esa fecha para
declarar la ocurrencia del siniestro, lo que indica que para la fecha de la expedicion
de las resoluciones que ordenaron hacer efectiva la péliza de seguros (16 de octubre de
2014y del 8 de enero de 2015), ya habia operado la prescripcion y, por consiguiente, se
habia extinguido la obligacion de pago en cabeza de la aseguradora.”

Con fundamento en lo expuesto, el Consejo de Estado ha reconocido que la no
expedicion de la decision sancionatoria definitiva (la que pone fin al procedimiento
resolviendo los recursos) en el marco de declaracion de incumplimientos dentro de los
dos afios siguientes al conocimiento del incumplimiento o del momento en que debid
conocer el mismo (vencimiento del plazo contractual en la mayoria de los casos)
consuma la prescripcion ordinaria.

3.7.2. La prescripcion de las acciones derivadas del
contrato de seguro frente a la imposicion de multas y
declaracion de caducidad del contrato

En materia de prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro aplicada a
la imposicion de las multas y la declaracion de la caducidad del contrato es necesario

3 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 1 de marzo de 2023. Exp. 57276. C.P. Fredy
Ibarra Martinez.
3 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 19 de agosto de 2025. Exp. 71668. C.P. Fredy
Ibarra Martinez.
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remitirnos al articulo 128 del Decreto 1510 de 2013 compilado en el articulo
2.2.1.2..3.1.19 del Decreto 1082 de 2015 que dispone lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.1.2.3.1.19. Efectividad de las garantias. La Entidad Estatal debe
hacer efectivas las garantias previstas en este capitulo asi:

1. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal declare la caduci-
dad del contrato y ordene el pago al contratista y al garante, bien sea de la clausula
penal o de los perjuicios que ha cuantificado. El acto administrativo de caducidad
constituye el siniestro.

2. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal impone multas,
debe ordenar el pago al contratista y al garante. El acto administrativo correspon-
diente constituye el siniestro.

3. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal declare el incum-
plimiento, puede hacer efectiva la clausula penal, si esta pactada en el contrato, y
ordenar su pago al contratista y al garante. El acto administrativo correspondiente
es la reclamacion para la compariia de seguros.”

A partir de la norma citada, se advierte que la naturaleza del acto que declara la
caducidad del contrato y del que impone la multa al contratista es diferente a la del
acto administrativo que declara el incumplimiento. Los dos primeros, de acuerdo
con la norma, son actos administrativos que cumplen el rol de ser el siniestro en si
mismo (y también de reclamacioén), mientras que el tercero simplemente declara que
el siniestro (incumplimiento) ocurrié en el pasado y cuantifica los perjuicios derivadas
del mismo, por lo cual, el acto administrativo no es el siniestro sino la reclamacion de
éste al asegurador.

Esto tiene un impacto directo en la prescripcion, toda vez que si el acto administrativo
constituye el siniestro y, al mismo, la reclamacion al asegurador, el término prescriptivo
nunca inicia su computo dado que con el mismo documento -acto administrativo -
nace el derecho a reclamar y se realiza el reclamo simultaneamente.

Por su parte, cuando se trata de declaratoria de incumplimientos, dado que el
incumplimiento es el siniestro y el acto administrativo es la reclamacion, es claro
que, como se indico en el titulo anterior, la prescripcion ordinaria se computa desde
el conocimiento del incumplimiento hasta la notificacion del acto administrativo
definitivo y la prescripcion extraordinaria desde el incumplimiento en si mismo hasta
la notificacion del acto administrativo.

Esto fue objeto de estudio por parte de la Seccion Primera del Consejo de Estado®,
la cual en sentencia de unificacion referida a los seguros de cumplimiento de
disposiciones legales, arribo a las siguientes conclusiones:

“(iv) Enunciacion de las reglas de unificacion

De esta forma, es posible plantear las siguientes reglas respecto de siniestro y la pres-
cripcion en las polizas de cumplimiento de disposiciones legales, asi:

% Consejo de Estado. Seccion Primera. Sentencia de 29 de junio de 2023. Rad. No. 76-001-23-31-000-
2008-00846-01. C.P. Roberto Augusto Serrato V.
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153.1. El siniestro en las podlizas de cumplimiento de disposiciones legales en materia
aduanera, se materializa:

153.1.1. Al momento del incumplimiento de las obligaciones legales aduaneras, caso
en el cual el acto administrativo es declarativo y la poliza que ampara el riesgo sera
la vigente al momento de la ocurrencia del siniestro.

153.1.2. Con la firmeza del acto administrativo que impone la sancion y ordena pagar
a la aseguradora la suma correspondiente, caso en el cual el acto administrativo es
constitutivo y la poliza que ampara el riesgo serd la vigente al momento de la firmeza
del acto administrativo.

153.1.3. En todo caso, la materializacion del siniestro, conforme con las reglas ante-
riores, dependerd del contenido del contrato de seguro y de la norma que ordena la
constitucion de la garantia.

153.2. En el evento en que el siniestro se materialice con el incumplimiento de las
obligaciones legales aduaneras, la prescripcion de las acciones derivadas del contra-
to de seguro de cumplimiento de disposiciones legales en materia aduanera empezara
a correr desde el momento en que el interesado haya tenido o debido tener conoci-
miento del siniestro que da lugar a la accion.

153.3. El término de prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro
de disposiciones legales no _correrd, en el evento en que el siniestro lo constituya

la firmeza del acto administrativo que impone la sancion.” (Negrilla y subrayado
fuera de texto).

En consecuencia, en tratindose del siniestro de imposicion de multas y declaratoria de
caducidad, de acuerdo con el Consejo de Estado frente al mismo no procede la prescripcion—
ni ordinaria ni extraordinaria - por la particularidad en torno a su nacimiento y reclamacion
y, por tanto, sera fundamental que el acto administrativo se expida y notifique en vigencia
de la poéliza, pues de lo contrario, se entendera que el siniestro no se encuentra cubierto
por los limites temporales del seguro. En cuanto a la declaracion de incumplimientos
para hacer efectiva la clausula penal, el término prescriptivo, como ya se sefiald, cuenta
desde el conocimiento del incumplimiento (o el momento en que debid conocerlo) hasta
la notificacion del acto administrativo definitivo.

4. LOS ACTOS PROFERIDOS EN MATERIA PRECONTRACTUAL
Y/O CONTRACTUAL POR LAS ENTIDADES NO SOMETIDAS AL
EGCAP CORRESPONDEN A ACTOS DE DERECHO PRIVADO Y NO
A ACTOS ADMINISTRATIVOS

La jurisprudencia del Consejo de Estado desarrolld paulatinamente la tesis segun la
cual los actos que emiten las entidades estatales no sometidas al EGCAP corresponden
a actos precontractuales o contractuales -segin sea el caso- de caracter privado y, de
ninguna manera, actos administrativos. Esta postura se consolido en sendas sentencias
de unificacion.

En efecto, en materia precontractual el Consejo de Estado en sentencia de 5 de junio
de 2018% indico que el articulo 32 de la Ley 142 de 1994 que dispone que, por regla

7 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 5 de junio de 2018. Exp. 59530.
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general, los actos emitidos por los prestadores de servicios publicos domiciliarios,
dentro de los cuales se encuentra el acto precontractual de adjudicacion, “se regiran
exclusivamente por las reglas del derecho privado”, con lo cual concluyd que la
expedicion y el contenido de los actos precontractuales estaban regidos por las normas
del Codigo de Comercio y del Cédigo Civil.

Esta postura fue retomada en sentencia de unificacion de la Sala Plena de la Seccion
Tercera en la cual el Consejo de Estado establecié como regla unificada en relacion
con las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios:

“Salvo las excepciones expresamente establecidas en la ley vigente, los actos pre-
contractuales de los prestadores de servicios publicos domiciliarios no son actos ad-
ministrativos y se rigen por la normatividad civil y comercial, asi como, de resultar
aplicables, por los principios que orientan la funcion administrativa.”®

No obstante, esta postura puede considerarse aplicable también a entidades que
escapan al EGCAP diferentes a las empresas de servicios publicos domiciliarios,
como se dijo en sentencia posterior a la unificacion jurisprudencial:

<<Por tratarse de una entidad publica exceptuada de la aplicacion del EGCAP,
los actos precontractuales de Ecopetrol S.A. no constituyen actos administrativos,
conforme a la jurisprudencia de la corporacion en este topico. Por tal motivo, la
decision del 27 de diciembre de 2013 examinada en esta oportunidad no ostento
dicha naturaleza.>>"

En relacion con los actos contractuales de las entidades no sometidas al estatuto, el
Consejo de Estado ha indicado con claridad que se trata de actos de derecho privado
y no actos administrativos. Al respecto, el alto tribunal ha indicado:

“[...] si lo que ocurre en un determinado asunto es que en un contrato del Estado que
se rige por normas de derecho privado las partes convienen la facultad de la admi-
nistracion para darlo por terminado unilateralmente, de imponer multas u ordenar su
liquidacion ante los incumplimientos en los que incurra el contratista, y en la ejecu-
cion del contrato la entidad contratante decide darlo por terminado anticipadamente
y ordenar su liquidacion mediante unos actos, es evidente que en ésta hipotesis estos
se constituyen en actos contractuales, mds no administrativos (...) "%

Esta tesis se consolidd en sentencia de unificacion de mayo de 2024%, en la cual el
Consejo de Estado fij6 como regla jurisprudencial unificada en torno a los prestadores
de servicios publicos domiciliarios:

“(i) Salvo las excepciones legales, los actos juridicos adoptados por los prestadores
de servicios publicos domiciliarios con motivo de su actividad contractual, no son
actos administrativos y se rigen por la normatividad civil y comercial, asi como por

% Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sala Plena. Sentencia de 3 de septiembre de 2020. C.P. Alberto
Montafa Plata. Exp. 42003

% Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 30 de agosto de 2024. C.P. Fernando Pardo Florez.
Exp. 70247.

% Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 19 de julio de 2017. Exp. 57.394

" Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sala Plena. Sentencia de 9 de mayo de 2024. C.P. José Roberto
Sachica M. Exp. 53962.
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las reglas atinentes a su régimen especial. Por tal razon, para controvertirlos a través
del medio de control de controversias contractuales, el demandante no tiene la carga
de solicitar su anulacion.”

Ahora bien, al igual que en relacion con la postura fijada en torno a los actos
precontractuales, es perfectamente viable entender que tal consideracion procede
también en idéntica forma frente a todas las entidades no sometidas por el estatuto,
sean o no prestadores de servicios publicos. En efecto, en la misma sentencia de
unificacion se dijo:

“De manera que cuando una entidad estatal celebra un contrato que se rige por las
normas del derecho privado, es legalmente admisible que se pacten clausulas cuya
ejecucion corresponda a una de ellas, aunque el ejercicio de tales facultades no tenga
origen en una prerrogativa atribuida por ley a la contratante, sino en la libertad con-
tractual en la que se fundamento dicho acuerdo, de modo que si la entidad materializa
las atribuciones unilaterales pactadas a traveés de estos, se trata de actos contractua-
les y no administrativos”

En conclusion, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, tanto los
actos precontractuales, como los contractuales, de las entidades sometidas al derecho
privado no constituyen actos administrativos.

5. PROCEDENCIA DE LA DECLARATORIA DE
INCUMPLIMIENTOS E IMPOSICION DE MULTAS POR LA ViA DE
LA AUDIENCIA DEL ARTICULO 86 DE LA LEY 1474 DE 2011 EN
CONTRATOS REGIDOS POR EL DERECHO PRIVADO

Ahora bien, teniendo claro que los actos precontractuales y contractuales proferidos
por las entidades sometidas al derecho privado no tienen la connotacién de actos
administrativos, conviene preguntarse si tales entidades pueden aplicar procedimientos
unilaterales para llevar a cabo la imposicion de multas o declarar incumplimientos.

Al respecto, la respuesta que ha dado el Consejo de Estado es positiva. En efecto,
es viable que las entidades estatales sometidas al régimen privado pacten con sus
contratistas la posibilidad de acudir a procedimientos unilaterales como el del articulo
86 de la Ley 1474 de 2011 para imponer las multas o declarar incumplimientos. Sin
embargo, como ya se dijo, el resultado de dicho tramite no serd un acto administrativo
sino un acto de derecho privado que carece de las facultades propias del primero
como la ejecutividad o la ejecutoriedad y, por ende, ante la falta de acatamiento del
contratista frente a dicho acto, la entidad tendra que acudir al juez del contrato para
hacerlo efectivo.

En ese sentido, el Consejo de Estado sefialo:

“En contravia de estas posiciones jurisprudenciales referidas, en épocas recientes
la Seccion Tercera del Consejo de Estado se ha pronunciado (en lo que comienza a
identificarse como una tendencia mayoritaria) a favor de la posibilidad de que “las
partes contratantes, en ejercicio de la autonomia negocial, pueden pactar dentro de
la convencion que rige la relacion contractual figuras como la multa, la clausula
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penal, terminacion por mutuo acuerdo o unilateral, todas estas como prevision anti-
cipada de las consecuencias del posible incumplimiento en que pueda incurrir una de
ellas”. Esta misma Seccion ha concluido que las clausulas, como la de terminacion
unilateral por incumplimiento, “son absolutamente viables, a partir de la autonomia
de las partes para estructurar el contenido del negocio, siempre que en ellas se espe-
cifique la prestacion esencial cuyo incumplimiento priva sustancialmente al contrato
de la debida ejecucion del objeto pactado.”*

En el mismo sentido, conviene traer a colaciéon nuevamente el aparte jurisprudencial
citado de la sentencia de unificacion del afio 2024 en el cual se dijo:

“De manera que cuando una entidad estatal celebra un contrato que se rige por las
normas del derecho privado, es legalmente admisible que se pacten clausulas cuya
ejecucion corresponda a una de ellas, aunque el ejercicio de tales facultades no tenga
origen en una prerrogativa atribuida por ley a la contratante (...) "%

En otro pronunciamiento, el alto tribunal reitero esta tesis en los siguientes términos:

“Dicho esto, cabe precisar que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha aceptado
que en los contratos que no se rigen por el EGCAP pueden estipularse facultades
unilaterales en favor de alguna de las partes, como concrecion del principio de la
autonomia de la voluntad, lo que en manera alguna las equipara a las prerrogativas
publicas de las que estan investidas las entidades contratantes por ministerio de la
ley. En este orden de ideas, esta Seccion ha considerado que este tipo de consensos
debe plasmarse de manera expresa y clara, diferenciando estas facultades de las po-
testades unilaterales previstas en la Ley 80 de 1993.”%

Ahora bien, en este ultimo pronunciamiento el Consejo de Estado llego, incluso,
al punto de indicar que es posible que las entidades sometidas al régimen privado
acudan el procedimiento del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, a pesar de que este
se encuentra previsto para entidades sometidas al EGCAP. Sin embargo, para acudir
a este procedimiento, el mismo debe ser pactado de forma expresa en el contrato. En
efecto, el alto tribunal sostuvo:

“En el caso concreto, como el contrato de compraventa No. 9677-MECO-
VID19-540-2020 se celebro con cargo a la Subcuenta para la Mitigacion de Emer-
gencias COVID 19, se puede concluir que ese negocio se regia por el derecho privado
y asi lo manifestaron las partes de forma expresa en la clausula vigésimo cuarta del
acuerdo que suscribieron, clausula en la que, ademas, las partes convinieron su eje-
cucion con arreglo a lo dispuesto en el Manual de Contratacion del Fondo, el que, a
su turno, dispuso que el procedimiento sancionatorio podia hacerse con observancia
de las etapas previstas en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011

Finalmente, conviene destacar que en los casos en que no se pacte la posibilidad
de imponer multas o declarar incumplimientos unilateralmente, ya sea por el

2 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 23 de noviembre de 2022. C.P. Alberto Montafia Plara.
Exp. 66700

% Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sala Plena. Sentencia de 9 de mayo de 2024. C.P. José Roberto
Sachica M. Exp. 53962.

® Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 2 de junio de 2023. C.P. Marta Nubia Velasquez R.
Exp. 68996.
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procedimiento del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 o por cualquier otra via, la
entidad no podra hacer efectivo ningun mecanismo unilateral debido a que dicha
facultad no se encuentra en la ley a favor de las entidades con régimen privado. Tal
facultad el legislador solo la previo para las entidades sometidas al EGCAP.

En esta materia encontramos varios pronunciamientos del Consejo de Estado en los
siguientes términos:

“En el presente asunto, estd acreditado que Empresas Publicas de Medellin ESP, como
empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, no contaban con la com-
petencia de declarar incumplimientos, imponer multas, declarar siniestros ni liquidar
unilateralmente sus contratos, por cuanto para ese preciso aspecto no estaba autori-
zada por el legislador, aun cuando asi fueran sefialados en el pliego de condiciones

En otro pronunciamiento se sefialo:

“En definitiva, las partes en ejercicio de la autonomia de la voluntad podian pactar
multas por incumplimiento del contrato. No obstante, la competencia para imponerla
unilateralmente y hacerla efectiva, le corresponde al juez del contrato, precisamente
porque las competencias de las entidades estatales y sus representantes estan dadas
por la lev v no pueden atribuirse ni derivarse de un acuerdo de voluntades que ca-
rezca de soporte legal y, porque resultan ajenas a las facultades que los contratantes
pueden ejercer dentro de un contrato sujeto a las normas del derecho privado, en
tanto, las partes del contrato se encuentran en igualdad de condiciones.”*

En consecuencia, lo que corresponderia a la entidad no sometida al EGCAP es acudir
a la compaiiia de seguros como ocurre en el derecho privado; esto es, acreditando
siniestro y cuantia de la pérdida en los términos del articulo 1.077 del Codigo de
Comercio por medio de una reclamacion.

Esto ha sido objeto de estudio del Consejo de Estado, quien al respecto ha sefialado:

“La entidad contratante tenia que acudir, como lo haria cualquiera sujeto de derecho

privado, al 1077 del Cédigo de Comercio, por lo que no podia expedir los actos admi-
nistrativos en los que decidio, de manera unilateral, declarar el incumplimiento y hacer
efectivo el amparo de la poliza del seguro de cumplimiento, consideracion que resulta
aun mas obvia cuando se estudian los precisos términos de una de las normas en las que
la administracion fundamento su competencia. El articulo 86 de la Ley 1474 de 2011
seniala que “Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Ad-
ministracion Publica podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios
del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la
clausula penal”. Esto es, las competencias asignadas para la declaratoria de incumpli-
miento y la cuantificacion de los respetivos perjuicios son del resorte exclusivo de las
entidades cuyos contratos se rijan por el Estatuto Contractual Publica.””

% Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 4 de mayo de 2022. C.P. Fredy Ibarra Martinez.
Exp. 55015.

% Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 19 de junio de 2020. C.P. Maria Adriana
Marin. Exp. 44420.

7 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 8 de septiembre de 2021. C.P. Alberto Montafa Plata.
Exp. 59378.
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En otra sentencia dijo:

“En conclusion, una entidad estatal cuyos actos y contratos se rijan por el derecho
privado, deberd realizar las mismas actuaciones que el resto de sujetos de derecho
privado; asi, para el caso del contrato de seguros, deberd acudir a la aseguradora a
demostrar la ocurrencia del siniestro y la cuantia de los perjuicios.

(..)

De manera que la EAAY no solo, no contaba con la facultad de declarar unilate-
ralmente el siniestro, pues sus actos y contratos se rigen por el derecho privado;
ni podia acudir a la expedicion de actos administrativos para realizar la seiialada
declaratoria; sino que, en virtud del propio contrato de seguro, debia acreditar ante

la companiia aseguradora la ocurrencia del siniestro y la cuantia de los perjuicios.”

En conclusion, en materia de entidades sometidas al régimen de contratacion del
derecho privado, es posible pactar no solo las multas y la clausula penal, sino también
acordar la facultad de imponerla o hacerla efectiva unilateralmente por la via del
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 o por cualquier otra; no obstante, en caso de no
pactarse tal posibilidad, la entidad debera acudir a la compaifiia de seguros acreditando
los requisitos del articulo 1.077 del Cédigo de Comercio o, en su defecto, dirigirse
directamente al juez del contrato.

5.1. Imposibilidad de acudir a normas de la Ley 1437
de 2011 en los procedimientos unilaterales pactados con
entidades regidas por el derecho privado

La consecuencia propia de que los actos precontractuales y contractuales proferidos
por entidades regidas por el derecho privado no sean actos administrativos es que tales
entidades no podran acudir a las normas propias que gobiernan la creacion de actos
administrativos en el marco de los procedimientos administrativos. Es decir, no es
posible acudir a las normas de la Ley 1437 de 2011 para llenar vacios del procedimiento
pactado, toda vez que al no tratarse de la formacion de un acto administrativo resulta
improcedente su remision.

En ese orden de ideas, si la entidad pretende pactar un procedimiento debe acudir a la
descripcion expresa de las etapas que lo regulan y de los derechos de los intervinientes
0, si considera pertinente la aplicacion del procedimiento administrativo sancionatorio
del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, debera pactar expresamente su aplicacion y
dejar consignada la posibilidad de acudir a las normas del derecho administrativo
previstas en la Ley 1437 de 2011 para suplir los vacios de la norma.

% Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 19 de junio de 2019. C.P. Alberto Montafia Plata.
Exp. 39800
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5.2. Imposibilidad de atribuir la facultad de crear actos
administrativos mediante acuerdos contractuales en
contratos sometidos al derecho privado

Evidentemente, la potestad de proferir actos administrativos se encuentra reservada
a la ley y por ello ni el contrato estatal ni el contrato de seguro pueden dar lugar a la
creacion de estos. Ello ha sido enunciado por el Consejo de Estado:

“En los contratos regidos por el derecho privado las partes pueden pactar facultades
que impliquen que, de no llegarse a un acuerdo, por ejemplo, sobre el cierre final
de cuentas, una de ellas establezca <<quién le debe a quién y cudnto>>, esto_es,

determinar, unilateralmente, una situacion juridica. Lo que no puede pactarse es la
facultad de proferir un acto administrativo que constituye titulo ejecutivo sobre las

sumas determinadas a favor de la Contratante y cuya expedicion impone al Contra-
tista la obligacion de demandarlo y de desvirtuar la presuncion de legalidad propia
del mismo.””

Asi pues, aunque parezca obvio, resulta imperante precisar que por mds que en el
contrato se indique que la entidad estatal con régimen privado de contratacion podra
expedir un acto administrativo para imponer multas o declarar incumplimientos, tal
facultad debera entenderse en los términos precisados por el Consejo de Estado; es
decir, que dicho acto corresponde a una decision contractual de derecho privado que
no constituye acto administrativo.

De la misma manera, en caso de que en la poliza de seguro se exija la imposicion de la
multa o la declaracion de incumplimiento por acto administrativo, debera entenderse
que hace referencia al acto contractual de derecho privado ya tantas veces mencionado
o a la reclamacion directa, como se procedera a explicar a continuacion.

6. ACREDITACION DEL SINIESTRO POR PARTE DE ENTIDADES
SOMETIDAS AL DERECHO PRIVADO ANTE EL ASEGURADOR
COMO GARANTE DEL CONTRATO ESTATAL

Las entidades sometidas al derecho privado pueden acreditar el siniestro por dos vias
dependiendo de si existe 0 no un procedimiento o mecanismo pactado en el contrato.
En caso de no estar pactado ningun procedimiento, se debe acudir a una reclamacion
directa ante la compaiiia de seguros en los términos del articulo 1.077 del Coédigo de
Comercio. En dicha reclamacion, la entidad debera adjuntar las pruebas que acrediten
el siniestro y la cuantia de la pérdida.

En caso de estar pactado un procedimiento o mecanismo para el efecto, se debe seguir
lo dispuesto en el mismo para proferir el respectivo acto contractual de derecho
privado, el cual, a su vez, constituira la reclamacion del articulo 1.077 del Codigo de
Comercio, para lo cual, la entidad debera aportar los soportes de la actuacion y las

% Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 9 de julio de 2021. C.P. Martin Bermtdez Mufioz.
Exp. 50289.
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pruebas practicadas durante la misma, puesto que suponen los elementos con los que
la entidad concluy6 la existencia del siniestro y su cuantificacion.

En ese sentido, presentada la reclamacion o proferido el acto contractual y notificado
al asegurador, este ultimo debe procede a pagar en los términos del articulo 1.080 del
estatuto mercantil o, por el contrario, objetar la misma en caso de considerar que la
reclamacion directa no cumpla el objetivo demostrativo pretendido por la entidad.

Tal como ya se ha dicho, en estricto sentido, la reclamacion directa y la contenida en
el acto contractual de derecho privado no es ejecutable por cuanto no se trata de un
acto administrativo ni cuenta con las caracteristicas del titulo ejecutivo, esto es, que
contenga una obligacion clara, expresay exigible. Sin embargo, en caso de transcurrido
un mes desde la notificacion a la entidad del acto que decidi6 el procedimiento pactado
en el contrato sin respuesta —objecion— de esta ultima, es posible dar aplicacion a lo
previsto en el numeral 3 del articulo 1.053™ del Cédigo de Comercio y, por ende, que
la poliza preste mérito ejecutivo.

De igual forma, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
es posible que corran intereses moratorios en contra del asegurador por el no pago de
la indemnizacion dentro del mes siguiente a la acreditacion del siniestro y cuantia de la
pérdida, conforme con lo preceptuado por el articulo 1.080 del Codigo de Comercio.

En efecto, la Corte Suprema de Justicia ha sefnalado:

“Se sigue de lo anterior, que las empresas aseguradoras solo estan en mora de pagar la
indemnizacion su cargo, con todo lo que ello supone, al vencimiento del mes indicado
en el articulo 1080 del estatuto mercantil, cuya contabilizacion parte del momento en
el que el asegurado o beneficiario acredite la ocurrencia del siniestro y el valor de la
pérdida, cuando fuere necesario, sea que lo haga judicial o extrajudicialmente.””

Lo anterior conlleva a pensar que si la reclamacion directa o el acto contractual de
derecho privado cumple con la acreditacion del siniestro y cuantia de la pérdida, a
partir del mes siguiente a la notificacion al asegurador empiezan a correr los intereses
de mora, tal como ocurre con el acto administrativo resultante del procedimiento
administrativo sancionatorio del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

Por lo cual, a las aseguradoras les corresponde realizar un estudio juicioso de lo
probado en la reclamacion directa o el acto contractual, toda vez que la objecion
puede dar lugar a una demanda judicial por parte de la entidad y en tal proceso es
posible que se determine que con ocasion del conocimiento que tuvo el asegurador

™ ARTICULO 1053.La péliza prestard mérito ejecutivo contra el asegurador; por si sola, en los siguientes casos:
()

3) Transcurrido un mes contado a partir del dia en el cual el asegurado o el beneficiario o quien los
represente, entregue al asegurador la reclamacion aparejada de los comprobantes que, segtintascondiciones

detacorrespondientepotiza, sean indispensables para acreditar los requisitos del articulo 1077, sin que
dicha reclamacion sea objetada de-manera-seriay fundada. Si la reclamacion no hubiere sido objetada, el
demandante debera manifestar tal circunstancia en la demanda.

" Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC1947 de 26 de mayo de 2021. M.P.
Alvaro Fernando Garcia R.
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con la presentacion de la reclamacion o con la notificacion del acto contractual es
procedente la condena a este ultimo a pagar intereses de mora desde el mes siguiente
a ese momento, incluyendo todo el plazo de duracion del proceso.

En consecuencia, tanto la reclamacion directa de la entidad como el acto contractual
resultado de un procedimiento pactado en el contrato estatal o en el contrato de seguro
tiene la connotacién de documento tendiente a acreditar los requisitos del articulo
1.077 del Codigo de Comercio y, por tanto, le son aplicables las mismas caracteristicas
que se le atribuyen a una reclamacién en el derecho privado.
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RESUMEN

Este articulo analiza los efectos del Tratado de Libre Comercio entre
Colombia y Corea del Sur en la consolidacion de la movilidad eléctrica y sus
implicaciones para el aseguramiento automotor. A partir de la relacion entre la
politica comercial y la transicion energética, se destaca como las reducciones
arancelarias y la apertura econdmica han favorecido la importacion y el uso de
vehiculos eléctricos e hibridos en Colombia. No obstante, esta transformacion
del mercado introduce nuevos riesgos que exigen una actualizacion del marco
regulatorio y de las pdlizas de seguro. A partir de este contexto, se examinan los
vacios presentes en las coberturas actuales y se proponen ajustes regulatorios
y comerciales que adapten el seguro automotor colombiano a los desafios
técnicos y juridicos que plantea la movilidad sostenible, aprovechando el marco
del TLC como una oportunidad de cooperacion técnica que permita fortalecer
el sistema asegurador colombiano para cumplir su funcion principal de proteger
al asegurado, reparar a las victimas y preservar la estabilidad econdmica del
sistema asegurador.

Palabras Clave: Colombia - Corea del Sur, Desarrollo sostenible, Movilidad
eléctrica, Politica comercial, Riesgos emergentes, Seguro automotor.

ABSTRACT

This article analyzes the effects of the Free Trade Agreement between Colombia
and South Korea on the consolidation of electric mobility and its implications
for auto insurance. Based on the relationship between trade policy and the
energy transition, it highlights how tariff reductions and economic liberalization
have favored the import and use of electric and hybrid vehicles in Colombia.
However, this market transformation introduces new risks that require an
update of the regulatory framework and insurance policies. In this context,
the gaps in current coverage are examined, and regulatory and commercial
adjustments are proposed to adapt Colombian auto insurance to the technical
and legal challenges posed by sustainable mobility, taking advantage of the
FTA framework as an opportunity for technical cooperation to strengthen
the Colombian insurance system so that it can fulfill its primary function of
protecting the insured, compensating victims, and preserving the economic
stability of the insurance system.

Key Words: Colombia - South Korea, Sustainable development, Electric
mobility, Trade policy, Emerging risks, Automobile insurance.
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1. INTRODUCCION

La transicion hacia la movilidad eléctrica representa grandes retos para los Estados,
las industrias automotrices y los sistemas financieros, particularmente, para el sector
asegurador. Ademas de su dimension ambiental, este desafio contemporaneo implica
la redefinicion de los tipos de riesgo asociados al parque automotor y plantea la
necesidad de que el seguro automotor evolucione para seguir cumpliendo con su
funcion de estabilidad econdmica y social. Los vehiculos eléctricos e hibridos presentan
caracteristicas tecnologicas y operativas que generan riesgos diferentes a los del parque
automotor tradicional, lo cual, exige una actualizacion de los marcos regulatorios vy,
particularmente, de los amparos ofrecidos por el seguro automotor colombiano.

En las tltimas décadas, la industria automotriz ha experimentado transformaciones
sustanciales derivadas del proceso de electrificacion vehicular, impulsadas
principalmente por politicas publicas orientadas a mejorar la calidad del aire local y,
mas recientemente, a mitigar el cambio climatico mediante la reduccion de emisiones
de carbono'. La preocupacion por los gases de efecto invernadero, se ha manifestado
a nivel mundial desde finales del siglo XX, motivando compromisos globales para
su mitigacion, como la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico? y el Protocolo de Kioto® (UNFCCC, s.f., a; UNFCCC, s.f., b), los cuales,
evolucionaron hasta consolidarse en el Acuerdo de Paris de 2015.

' Vid. Haghani, M., Sprei, F., Kazemzadeh, K., Shahhoseini, Z. y Aghaei, J. (2023). Trends in electric
vehicles research. Transportation Research Part D: Transport and Environment, 123, 1-29. Recuperado
el 03 de septiembre de 2025, de https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S136192092300278X

2 Dicha Convencion fue ratificada por Colombia el 27 de octubre de 1994 mediante la Ley 164 de 1994. Entre
los compromisos de la CMNUCC se encuentra la promocion y apoyo respecto al desarrollo, aplicacion y
difusion de tecnologias, practicas y procesos que controlen reduzcan o prevengan las emisiones antropogenas
de gases de efecto invernadero entre todos sectores, incluyendo el transporte. ( Articulo 4°, Convencion Marco
de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (1992), citado en la Ley 164 de 1994.)

3 El protocolo de Kioto fue adoptado el 11 de diciembre de 1997 y ratificado por Colombia mediante la
Ley 629 de 2000. Aunque Colombia no tiene metas obligatorias, este instrumento internacional establece
el compromiso de formular, aplicar, publicar y actualizar periddicamente programas nacionales orientados
a mitigar el cambio climatico en sectores clave.
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Este tratado, ratificado por Colombia mediante la Ley 1844 de 2017, convirtid los
compromisos voluntarios en obligaciones climaticas y responsabilidades exigibles,
especialmente relacionadas con iniciativas de reduccion y mitigacion de gases de
efecto invernadero* con el objetivo de mantener el aumento de la temperatura global
por debajo de los 2°C y de ser posible, limitarlo a 1.5°C (CMUNCC, 2015, p.2).

En este contexto, el comercio internacional y los acuerdos econéomicos cumplen un
papel estratégico tanto en la adaptacion como en la mitigacion del cambio climatico
(OMC, 2022, pp. 30-57) al ofrecer herramientas de politica comercial que aceleran
los objetivos del Acuerdo de Paris. (OMC, 2023). En ese sentido, el Tratado de Libre
Comercio entre Colombia y Corea del Sur, en vigor desde 2016, cobra especial
relevancia al facilitar la entrada de nuevas tecnologias automotrices y promover
compromisos bilaterales que contribuyen al desarrollo sostenible y a la cooperacion
en materia ambiental (MinCIT, 2014).

Sin embargo, la rdpida expansion de la movilidad eléctrica ha evidenciado una
asimetria regulatoria: mientras el comercio y la tecnologia avanzan con rapidez, la
regulacion del seguro automotor colombiano permanece centrada en paradigmas de
vehiculos con combustion interna. Actualmente, las coberturas ofrecidas a vehiculos
eléctricos se limitan, en la mayoria de los casos, al dafio o hurto de cables y cargadores,
sin contemplar de manera integral los riesgos derivados de este tipo de vehiculos, tales
como la degradacion de baterias, la responsabilidad civil derivada del proceso de
carga o los ciberataques al software del vehiculo. Este desfase normativo y técnico
plantea un desafio inmediato para la industria aseguradora y para el Estado, que debe
adaptar su marco juridico a los compromisos internacionales de sostenibilidad y a la
evolucion del mercado automotor.

El objetivo de este articulo es analizar los efectos del TLC Colombia—Corea del Sur en
la consolidacion de la movilidad eléctrica y sus implicaciones para el aseguramiento
automotor. A partir de la relacion entre la politica comercial colombiana y la transicion
energética, se examinan los vacios presentes en las coberturas actuales y se proponen
ajustes regulatorios y comerciales que adapte el seguro automotor colombiano a los
desafios técnicos y juridicos que plantea la movilidad sostenible, aprovechando el
marco del TLC como una oportunidad de cooperacion técnica que permita fortalecer
el sistema asegurador colombiano para cumplir su funcion principal de proteger a las
victimas, a los asegurados y a las propias compafiias aseguradoras frente a los nuevos
riesgos derivados del uso de vehiculos eléctricos e hibridos, contribuyendo asi a la
seguridad juridica, la estabilidad financiera y los objetivos climaticos de largo plazo.

Para alcanzar este proposito, el articulo se estructura en cuatro apartados. En primer
lugar, se presenta el contexto actual de la movilidad eléctrica en Colombia y la
redefinicion del riesgo automotor. En segundo término, se examina la politica comercial
y normativa colombiana frente a los vehiculos eléctricos e hibridos, y por ultimo, se
analizan los efectos del TLC con Corea del Sur y sus implicaciones para el seguro

* Vid. Acevedo-Navas, C. y Morales-Nieto, A. (2020). Proceso de decision de compra de vehiculos
eléctricos en Bogota (Colombia). Pensamiento & Gestion, 49, 244-275.
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automotor colombiano, planteando propuestas regulatorias y comerciales orientadas a
la adaptacion del marco asegurador a los desafios de la movilidad sostenible.

2. LA MOVILIDAD ELECTRICA Y LA REDEFINICION DE RIESGOS

Como se ha mencionado, el aumento del efecto invernadero ha provocado a nivel
global una creciente preocupacion por el deterioro ambiental y el calentamiento
global. Este fendmeno ha impulsado a los Estados a adoptar normativas orientadas
a la proteccion del planeta, centradas en mitigar los impactos ambientales negativos
derivados de actividades humanas, en particular la reduccion de emisiones y residuos
contaminantes provenientes de sectores de alta incidencia como el transporte. En este
panorama, la industria automotriz se ha visto presionada al desarrollo y despliegue
de tecnologias que utilicen fuentes de energia distintas a la combustion interna,
que resulten menos nocivas para el medio ambiente y mas compatibles con los
compromisos internacionales en materia de cambio climatico®.

En respuesta a este escenario, la busqueda de tecnologias alternativas a los
combustibles fosiles ha derivado en el disefio, desarrollo y comercializacion de los
diversos tipos de vehiculos eléctricos, que de acuerdo con Trashorras (2017, p- 3-5)
estos se clasifican en: 1) vehiculos eléctricos de bateria (BEV), ii) vehiculos hibridos
eléctricos no enchufables (HEV), iii) vehiculos hibridos enchufables (PHEV), iv)
vehiculos eléctricos de autonomia extendida (EREV/REEV), v) vehiculos eléctricos
con pila de hidrégeno (FCEV) y vi) los vehiculos micro o semihibridos (MHEV).
No obstante, para efectos del presente trabajo de investigacion, se agruparan en dos
grandes categorias: 1) eléctricos e ii) hibridos.

Los vehiculos eléctricos e hibridos han ganado participacion en el mercado de forma
exponencial. Pese a los miultiples desafios que enfrentan, estas tecnologias estan
transformando de manera profunda la movilidad® y los patrones de consumo energético.
Aunque este fenomeno fue inicialmente mas visible en paises desarrollados ante las
responsabilidades ambientales generadas a partir de la Convencion Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, también ha permeado progresivamente
en la region latinoamericana.

En el caso particular de Colombia, el mercado de los vehiculos eléctricos ¢ hibridos ha
mostrado un crecimiento sostenido durante la Giltima década. Segun datos del Registro
Unico Nacional de Transito (RUNT), las ventas de vehiculos eléctricos aumentaron
entre 2014 y 2024 en un 19.048%, mientras que los vehiculos hibridos crecieron un
4.589% (FENALCO y ANDI, 2024). Estas cifras evidencian una creciente aceptacion
por parte de los consumidores y la consolidacion de la movilidad eléctrica como
componente relevante del sector automotor nacional.

> Vid. Ros, J.A. y Barrera, O. (2017). Vehiculos eléctricos e hibridos. Paraninfo, pp. 27-29.

® Vid Szumska E.M. y Jurecki R. (2023). Technological developments in vehicles with electric drive.
Combustion Engines, 194(3), 38-47. Recuperado el 25 de septiembre de 2025, de https://www.combustion-
engines.eu/pdf-168219-91335
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2.1. La transformacion del riesgo automotor en el
contexto eléctrico

La expansion del parque automotor eléctrico e hibrido en el mercado colombiano
conlleva nuevas formas de riesgos emergentes para la colectividad, para los usuarios y
para el sistema asegurador, que principalmente, se derivan del costo de la electrificacion
vehicular’, de la dependencia de insumos y repuestos importados, de la complejidad de
las baterias de alto voltaje y de los sistemas de software integrados, los cuales, generan
riesgos eléctricos, operativos-cibernéticos,ambientales, y de responsabilidad civil que
distan sustancialmente de los propios de los vehiculos convencionales, transformando
el riesgo automotor tradicional en un riesgo tecnologico y multifactorial, con
repercusiones directas sobre las polizas, las tarifas y la gestion de siniestros, como a
continuacion se desglosa.

En primer lugar, el riesgo eléctrico se materializa en fallas eléctricas respecto al
almacenamiento y conduccion de energias® a través de baterias que tienden a un
mayor sobrecalentamiento, aumentando el riesgo de incendios derivados de defectos
de fabricacion o manipulacion inadecuada. Estos posibles eventos, ademas de poner
en peligro el vehiculo, pueden provocar dafios a terceros, especialmente durante los
procesos de carga domiciliaria o en estaciones publicas o particulares.

Como segundo aspecto, el riesgo operativo-cibernético que surge como consecuencia
de los algoritmos de aprendizaje contenidos en el software de los vehiculos eléctricos
e hibridos, que puede derivar errores en sensores, en la gestion y distribucion
eficiente de la energia, que se apoya en modelos de inteligencia artificial®, e incluso
en comunicaciones internas del sistema, los cuales, pueden ser vulnerables mediante
ataques informaticos, manipulacion de datos o alteracion en el funcionamiento
operativo del vehiculo. Dichos incidentes, pueden afectar el desempeio del vehiculo,
generando dafios materiales del vehiculo, e incluso impactar en la seguridad de los
ocupantes del vehiculo, ocasionando dafios fisicos al conductor, a los pasajeros y
responsabilidad civil a terceros.

7 Los vehiculos eléctricos tienen un valor tecnologico, esto es, al revisar los costos de sus componentes,
resulta que el peso econdémico recae en la bateria y su sistema eléctrico. Como menciona Inmotion, “at
the heart of the cost equation is the battery, which remains the most expensive component of an EV...".
Vid. Inmotion Technologies (2025). Understanding the Total Cost of Ownership for Electric Vehicles.
Recuperado el 13 de octubre de 2025, de https:/evs-inmotion.com/inmotion-news-and-insights/
understanding-the-total-cost-of-ownership-for-electric-vehicles

8 Por ejemplo, las baterias de litio en comparacion con las utilizadas por los vehiculos convencionales
de gasolina, son mas sensibles al sobrecalentamiento, a la sobrecarga y a la fuga térmica. Vid. National
Renewable Energy Laboratory of the U.S. Department of Energy (NREL) (s.f.). Energy Storage Safety for
Electric Vehicles. Recuperado el 13 de octubre, de https://www.nrel.gov/transportation/energy-storage-safety
® Aunque dicho aspecto del riesgo cibernético, es mas evidente en los vehiculos hibridos, también en
vehiculos eléctricos se pretende maximizar la vida util de las baterias, por lo que la programacion de tales
algoritmos afecta a ambos tipos de vehiculos. Vid. Castillo-Medina A.G., Lopez-Espinel, E. F., Zurita-
Vargas, J.D. y Vargas-Brito, M.F. (2025). Analisis de gestion energética mediante ciclos personalizados en
vehiculos eléctricos/hibridos para entornos urbanos orograficos. Revista Multidisciplinaria Perspectivas
Investigativas - Multidisciplinary Journal Investigative Perspectives, 5(especial tecnologia), 98-107.
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Un tercer ambito se asocia a los riesgos ambientales relacionados con el ciclo de
vida que tienen las baterias de ion-litio mayormente utilizadas en los vehiculos
eléctricos'®. Sus componentes quimicos esenciales (4nodo, catodo, electrolito y
separador) pueden generar contaminacion del suelo o del agua si no se gestionan o
reutilizan adecuadamente. Lo cual introduce un nuevo riesgo para las aseguradoras en
responsabilidad ambiental y gestion post-consumo para realizar un manejo adecuado
de baterias, fugas o contaminacion de materiales toxicos.

Finalmente, se redefine el riesgo de responsabilidad civil hacia un enfoque
tecnoldgico, ya que el uso de los vehiculos eléctricos e hibridos no se limita a los
dafios derivados de la conduccién o por colisidn, sino que incluye nuevos aspectos
como la instalacion de cargadores, fallos eléctricos que afecten a terceros en
procesos de carga e incluso el tratamiento indebido de datos personales del usuario,
al momento de realizar la carga del vehiculo en estaciones publicas o privadas, que
funcionen a través de plataformas digitales.

De esta manera, las aseguradoras deben reconsiderar los criterios de suscripcion,
estimacion de primas y deducibles, y su capacidad técnica, pero también los alcances
de sus poélizas de seguros para adaptarse a los cambios que genera el uso cada vez
mas creciente de los vehiculos eléctricos e hibridos, en virtud de ser necesario contar
con un enfoque regulatorio en Colombia frente a una realidad donde los siniestros se
extienden a situaciones que el mercado asegurador internacional empieza a normalizar
dentro de su esfera de proteccion'.

10 Vid. Rangarajan, S., Sunddararaj, S.P., Sudhakar, A., Shiva, C.K., Subramaniam, U., Collins, E.R.
y Senjyu, T. (2022). Lithium-lon Batteries—The Crux of Electric Vehicles with Opportunities and
Challenges. Clean Technol., 4, 908-930. Recuperado el 25 de septiembre de 2025, de https://www.mdpi.
com/2571-8797/4/4/56
""" En la region de Latinoamérica, especificamente en México, las compaiiias de seguros han comenzado a
disefar coberturas especificas para vehiculos eléctricos e hibridos, entre las que destacan: los dafios materiales
alasbaterias porinundacion (A.N.A. Compaiiia de Seguros); el robo de cables de carga (GNP Seguros); el robo
de componentes fijos del sistema de carga (A.N.A. Compaiiia de Seguros); los gastos médicos del asegurado
y ocupantes por dafios de la bateria (GNP Seguros, Qualitas Seguros y A.N.A. Compaiiia de Seguros); la
responsabilidad civil frente a terceros por dafios durante el proceso de carga del vehiculo (GNP Seguros,
Qualitas Seguros y A.N.A. Compaiia de Seguros); asi como aspecto relativos a la depreciacion diferenciada
de baterias (Qualitas Seguros).Vid. GNP Seguros (Mayo, 2025). Seguro de Automoviles Individual.
Condiciones Generales Vehiculos Personales. Recuperado el 11 de octubre de 2025, de https://www.gnp.
com.mx/condiciones-generales-soy-cliente-gnp ; Qualitas Seguros (Diciembre, 2024). Contrato de seguro
sobre automdvilesy camionetas hasta 21/,toneladas parauso personal. Condiciones Generales Automdviles.
Recuperado el 11 de octubre de 2025, de https://www.qualitas.com.mx/documents/19189400/21561410/
Seguro+sobre+automoviles+y+camionetas+hasta+de+2+y+mediat+para+uso+personal+19122024.
pdf/b4aad0b8-493b-98b1-3fe0-41167920fc23?t=1734626508353; y AN.A. Compailia de Seguros
(Diciembre, 2024). Condiciones Generales Automoviles Residentes. Recuperado el 11 de
octubre de 2025, de https://www.anaseguros.com.mx/anaweb/downloads/CondicionesGenerales/
AutosResidentes/CG%2020241126%20AUTOS%20RESIDENTES%20PLAN%200R0%202023%20
CNSF-S0089-0260-2023%2026112024.pdf

Por su parte, compaiiias europeas como Generali en Italia, incluyen coberturas adicionales para estaciones
particulares de carga fijas o moviles frente a dafnos materiales (por electricidad, por agua o fallos) y robo.
Vid. Generali (2025). Condizioni Generali D’Assicurazione (CGA). Assicurazione Veicoli. Recuperado
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2.2. Implicaciones comerciales y aseguradoras de la
electrificacion vehicular.

La tendencia hacia la electrificacion vehicular también tiene un impacto directo en
el comercio exterior, principalmente en paises como Colombia que carecen de una
industria automotriz eléctrica robusta. Por ende, la dependencia de importaciones
tecnologicas convierte a los tratados de libre comercio en herramientas clave que
pueden facilitar o limitar la transicion energética. En este sentido, resulta esencial
examinar el papel del Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Corea del Sur
en el acceso preferencial de vehiculos eléctricos e hibridos al mercado colombiano,
asi como las politicas publicas e incentivos arancelarios que acompafian este proceso
(OMC, 2022).

Desde una perspectiva de riesgo, la apertura comercial no solo transforma la estructura
del mercado, sino también el perfil de exposicion del sector asegurador. El ingreso de
vehiculos con tecnologias de alto valor'?> y mantenimiento especializado en el sector
asegurador colombiano, puede incrementar exponencialmente la severidad de los
siniestros, al aumentar los costos de reparacion y reposicion de piezas. Asi mismo,
la falta de datos historicos sobre siniestralidad en vehiculos eléctricos impide una
adecuada valoracion actuarial del riesgo' y por ende, genera incertidumbre en la
fijacion de primas y deducibles.

Adicionalmente, la concentracion de los proveedores extranjeros y la escasa
disponibilidad de repuestos suficientes o de talleres certificados, incrementa la
vulnerabilidad del sistema asegurador frente a posibles interrupciones logisticas,
fluctuaciones de precios (que ya ocurre con piezas en vehiculos tradicionales) o falta
de peritos especializados en vehiculos eléctricos e hibridos. Por lo cual, la movilidad
eléctrica no solo redefine el modo de transporte, sino también la configuracion técnica,

el 11 de octubre de 2025, de https://www.generali.ch/content/dam/generali/pdf/produktdokumente/avb-ki/
motorfahrzeuge/avb-assicurazione-veicoli-it.pdf

Finalmente, en Asia, particularmente en China, aseguradores como Zurich Hong Kong incorporan
coberturas complementarias como la asistencia en caso de descarga de la bateria y el costo de la eliminacion
responsable de la bateria en caso de pérdida total en linea con criterios de sostenibilidad ambiental. Vid.
Zurich (s.f.). Drive Green with extra peace of mind! Private EV Motor Insurance. Recuperado el 11 de
octubre de 2025, de https://www.zurich.com.hk/en/products/motor/private-motor-car-insurance-plan-ev
12 Si bien es cierto, existen estudios sobre comparativas entre el valor neto de la compra y mantenimiento
de un vehiculo convencional versus un vehiculo eléctrico, aun es dificil realizar dichos calculos con certeza,
considerando que se hace a partir de solo estadistica y no datos histéricos e integrales al ser atin incipientes.
Sin embargo, resultan de interés los textos: Torres-Pamplona, M., Jaramillo-Duque, A., & Ortiz-Castrillon,
J. (2021). Vehiculos Eléctricos Versus Convencionales en Colombia: Un Analisis Financiero Comparando
Los Costos Totales de Propiedad. Revista Innovacion Digital Y Desarrollo Sostenible - IDS, 1(2), 36- 45y
Jimenez-Garcia, J. A., Torres Tovar , R., Gaspar Sanchez, N., Duran Lopez, V. M., Hernandez Hernandez,
H. A., & Lopez Mendoza, G. (2025). Evaluacion econdomica de vehiculos eléctricos para incentivar el
cambio tecnologico. Tendencias En energias Renovables Y Sustentabilidad, 4(1), 180-184.
13 Como menciona la reaseguradora Korean Re, la falta de datos y experiencia en suscripcion de este tipo
de vehiculos con tecnologia nueva y evolutiva, ha sido un obstaculo particular para las aseguradoras. Vid.
Korean Re (2023, julio). Review of the Electric Vehicle Insurance Market in Korea. Recuperado el 05
de octubre de 2025 de https://eng.koreanre.com/sub.asp?maincode=501&sub_sequence=519&sub sub
sequence=575&exec=view&strBoardID=kui_575&intPage=1&intCategory=0&strSearchCategory=%7Cs_
name%7Cs_subject%7C&strSearchWord=&intSeq=1766
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economica y regulatoria en la concepcion, evaluacion y gestion de los riesgos y sus
consecuencias para las compaiias aseguradoras en Colombia.

En este contexto, el analisis del Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Corea
del Sur permite comprender como la politica comercial y la apertura tecnoldgica han
impulsado la movilidad eléctrica en el pais, y de qué manera este proceso demanda una
respuesta regulatoria y aseguradora acorde con los desafios normativos o estructurales
que plantean los nuevos escenarios de riesgo derivados del panorama actual entre el
sector del transporte colombiano y el desarrollo sostenible en el pais.

3. LA POLITICA COMERCIAL Y NORMATIVA COLOMBIANA
FRENTE A LA MOVILIDAD ELECTRICA.

Desde finales del siglo XX'",'® y principios del XXI'¢, Colombia ha venido
configurando una politica publica que articula las dimensiones econdmica, social y
ambiental bajo una vision de desarrollo sostenible. Este enfoque integral se consolidd
en el Plan Nacional de Desarrollo en el afio 2006 (DNP, 2006) y fue reforzado en
2011, con la formulacion de estrategias especificas para la adaptacion y mitigacion al
cambio climatico a nivel sectorial y territorial (DNP, 2011).

La CONPES 3700 de 2011 impulsé la Estrategia Colombiana de Desarrollo Bajo en
Carbono y el Plan Nacional de Adaptacion al Cambio Climatico que posteriormente
dieron lugar a la Politica Nacional de Cambio Climatico, alineando las acciones
nacionales con los compromisos internacionales, como el Acuerdo de Paris
(Minambiente, s.f.). Dentro de tal marco, el transporte ha sido identificado como uno
de los sectores prioritarios, dada su alta contribucion a las emisiones de gases de
efecto invernadero.

El eje central de esta politica ha sido superar las barreras de mercado, politicas e
institucionales, que impiden el crecimiento bajo en carbono. Para ello, se han
promovido incentivos para la innovacion tecnoldgica y la movilidad sostenible,
acompafiados de la eliminacion gradual de subsidios a los combustibles fosiles y el
fomento de energias limpias, a través de la identificacion de alternativas econdmicas
y climaticas disponibles (Minambiente, 2017).

En coherencia con esos objetivos, el Decreto 2658 de 2011 redujo los aranceles a cero
por ciento para un contingente limitado de vehiculos automoviles con motor eléctrico,
hibrido o dedicado a gas natural para transporte de maximo 16 pasajeros y transporte
de mercancia con carga inferior a 4.537 toneladas, mientras que disminuy6 el arancel
de vehiculos automoviles con motor eléctrico, hibrido o dedicado a gas natural para

4 Con la promulgacion de la Constitucion de 1991, se establecio la obligacion estatal de proteger las
riquezas naturales de la Nacion. (Constitucion Politica de Colombia, 1991).

5 A partir de 1993, se cre6 el Ministerio del Medio Ambiente y se establecié la politica ambiental
colombiana. (Congreso de Colombia, 1993).

1o Vid. Departamento Nacional de Planeacion (DNP) (2006). Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010:
Estado comunitario — Desarrollo para todos, pp. 203, 343-369.
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transporte de mas de 16 pasajeros y transporte de mercancia con carga maxima superior
a4.537 toneladas a 5%. Posteriormente, el Decreto 2909 de 2013 ampli6 el contingente
de importacion y mantuvo el beneficio durante tres aflos adicionales. (Presidencia de la
Republica de Colombia, 2011; 2013). Estas medidas representaron el primer esfuerzo
estatal concreto por facilitar la entrada de tecnologias limpias al pais.

El impacto de dichas politicas publicas fue visible, ya que segin FENALCO y ANDI
(2017), entre 2010 y 2013 las ventas de vehiculos eléctricos e hibridos crecieron
400%, pasando de 51 a 244 unidades registradas. Este resultado evidencio el potencial
del consumidor colombiano y la sensibilidad del mercado a las politicas de incentivo
arancelario. Sin embargo, el fortalecimiento de un ecosistema robusto de movilidad
eléctrica no podia depender exclusivamente de medidas internas. En este sentido, la
apertura econdémica representd un gran papel decisivo a través de la firma del Tratado
de Libre Comercio entre Colombia y Corea del Sur en 2013, que representd una
apuesta estratégica para facilitar el acceso a tecnologias de vanguardia y fomentar la
cooperacion industrial y tecnologica, pero también como herramienta de transferencia
tecnologica y atraccion de inversion extranjera directa, especialmente en sectores de
alta tecnologia como el automotriz (MinCIT, 2014).

Consecuentemente, la politica comercial colombiana se integrd progresivamente en
un marco de desarrollo sostenible, que vincula la apertura econdmica con transicion
energética. No obstante, la articulacion con el sector asegurador aun es incipiente, lo que
plantea desafios para el desarrollo equilibrado del mercado, a la vez que replantea los
riesgos y la gestion de los siniestros que se encuentran asociados a la movilidad eléctrica,
si se quiere lograr una consolidacion en el ecosistema integral de movilidad sostenible.

4. EL TRATADO DE LIBRE COMERCIO COLOMBIA-COREA DEL
SUR Y LA MODERNIZACION DEL ASEGURAMIENTO AUTOMOTOR
A PROPOSITO DE LA MOVILIDAD ELECTRICA.

El Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Corea del Sur, més alla de su dimension
econdmica, constituye un punto de inflexion entre comercio exterior, sostenibilidad
y tecnologia, representando un hito estratégico en la consolidacion de la movilidad
eléctrica en el mercado colombiano. Al incluir compromisos en materia de desarrollo
sostenible, innovacion tecnoldgica y cooperacion ambiental, particularmente en sus
capitulos 16 y 17, el tratado habilita una cooperacion bilateral profunda en materia
de energias limpias, tecnologia automotriz avanzada y digitalizacion del transporte.
(Gobierno de Colombia y Gobierno de la Republica de Corea, 2013).

Sin embargo, sus efectos han sido asimétricos. Corea del Sur es uno de los lideres en
innovacion automotriz y produccion de vehiculos eléctricos en el marco del comercio
internacional'’, lo cual, le ha permitido aprovechar plenamente la desgravacion

17 De acuerdo con PwC, Corea se encuentra entre los principales actores en la venta de vehiculos eléctricos
e hibridos, junto a este, lideran China, Europa (Alemania, Austria, Francia, Espafa, Italia, Noruega, Reino
Unido, Paises Bajos, Suecia y Suiza) y Japon. Vid. PwC (2024), Electric Vehicle Sales Review Q2 2024
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arancelaria de la movilidad sostenible; mientras que la industria automotriz
colombiana ha carecido de un entorno de innovacion, infraestructura y sobre todo,
aseguramiento adecuado para absorber los beneficios del acuerdo. Pese a que desde
2016 se implemento un programa gradual, para permitir el ajuste del sector automotriz
nacional a la competencia coreana (Gobierno de Colombia y Gobierno de la Republica
de Corea, 2013; MinCIT, 2014), que alcanz6 el 0% en 2025 para vehiculos eléctricos
e hibridos, Colombia desaprovech¢ el acuerdo, pues la insercion de estas tecnologias
no se acompafié de una estrategia integral que articulara la politica comercial, la
transicion energética y el disefio de un aseguramiento para riesgos emergentes.

De manera paradojica, medidas internas como el Decreto 1550 de 2024, que elimind
beneficios arancelarios a los vehiculos hibridos fuera del TLC (principalmente aquellos
de origen chino), terminaron fortaleciendo la posicion de Corea del Sur, que mantiene
trato preferencial y ha duplicado su participacion de mercado a 15.1% durante este
afio (FENALCO y ANDI, 2025). Este escenario evidencia la necesidad de reequilibrar
la politica comercial mediante una coordinacion efectiva con los marcos regulatorios
del transporte, el medio ambiente y, especialmente, al sistema asegurador, pieza clave
para garantizar la sostenibilidad financiera de la movilidad eléctrica.

4.1. Desafios del aseguramiento automotor frente a la
movilidad eléctrica

La creciente participacion de los vehiculos eléctricos e hibridos en el mercado
colombiano!® preocupa ante el desfase entre la modernizacion del parque automotor y
la carente actualizacion normativa del seguro®. Es un hecho notorio, que las polizas
de seguro se disefiaron bajo el paradigma de los vehiculos de combustion interna; por
tanto, no reflejan adecuadamente las caracteristicas y riesgos tinicos asociados a los
vehiculos eléctricos e hibridos. El sector asegurador internacional, ha ido adaptando
y evolucionando los productos de seguro y coberturas a este tipo de vehiculos®. En el

and Q4 2023. Recuperado el 9 de octubre de 2025, de https://www.pwc.com/my/en/assets/pdf/pwe-my-
electric-vehicle-sales-review-q4-2024.pdf y Korea Institute for Industrial Economics & Trade (2024,
agosto), Major Issues in the EV and Battery Industries, with Implications for Korean Policy. Recuperado el
9 de octubre de 2025, de https://www.kiet.re.kr/en/pub/economyDetail View?detail no=2972

'8 Para agosto de 2025, de acuerdo con FENALCO, la cuota de mercado de los vehiculos eléctricos
e hibridos en su conjunto representa el 33.13% respecto a los vehiculos nuevos matriculados. Vid.
FENALCO y ANDL. (2025, septiembre). Informe de registro de vehiculos eléctricos e hibridos: Agosto
2025. Recuperado el dia 03 de octubre de 2025, de https://www.fenalco.com.co/blog/gremial-4/informe-
vehiculos-electricos-e-hibridos-agosto-2025-8373

9 Esta situacion se replica en el mundo, principalmente considerando que en paises como China,
la venta de vehiculos eléctricos ya ha superado a los de motor de combustion interna. Vid. ChosunBiz
(2025, junio). El mes pasado, las ventas de vehiculos ecologicos superaron a las de vehiculos con motor
de combustion interna por primera vez, y las exportaciones de vehiculos ecologicos también alcanzaron
un maximo historico. Recuperado el 01 de octubre de 2025 de https://biz.chosun.com/policy/policy
sub/2025/06/17/7JVITT4AHWVG2IBWLKTMB3RXXR1/

20 E] crecimiento de los vehiculos eléctricos ha abierto nuevas oportunidades de negocio, tal es el caso de
las clausulas adicionales que las aseguradoras coreanas ofrecen en el mercado aunque aun resulta que no sea
a precios asequibles. Vid. Mordor Intelligence (2024). Tamaiio del mercado de seguros de automoviles de
Corea del Sury analisis de participacion tendencias de crecimiento y pronodsticos (2024-2029). Recuperado
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caso de Colombia, existen algunos de estos amparos, como el robo o dafios de cable
de carga y/o de cargador de pared, la responsabilidad civil ocasionada por estos y el
servicio por descarga de bateria®'.

Sin embargo, existen limitaciones al modelo que se ha ido disefiando. Principalmente,
la carencia o escasez de personal preparado para abordar los procesos y tramos de
control en el seguro de vehiculos eléctricos, tales como 1) actuarios con informacion
y experiencia suficiente para determinar la tarificacion de primas, ii) suscriptores que
conozcan el funcionamiento y riesgos reales de la electrificacion en los vehiculos,
iii) ajustadores, valuadores y peritos con criterios técnicos uniformes en la capacidad
de repuesta a siniestros complejos, determinacion de responsabilidad y valoracion
de siniestros eléctricos, y iv) talleres y proveedores certificados y adecuados con la
capacidad técnica y abastecimiento suficiente para la reparacion de los vehiculos;
ausencia de estandares de cobertura para nuevos riesgos; y ausencia regulatoria sobre
las consecuencias ocasionadas por el uso de vehiculos eléctricos e hibridos.

Lo anterior, demuestra que la falta de articulacion entre la politica comercial y el
aseguramiento de vehiculos eléctricos e hibridos reduce el impacto positivo del TLC,
pues el acceso a tecnologias mas limpias no ha venido acompaiado de una evolucion
paralela del marco regulatorio asegurador que garantice la proteccion juridica, técnica
y financiera del usuario. Por ello, es necesario avanzar hacia un modelo regulatorio
integral que gestione los nuevos riesgos de la electromovilidad de manera informada,
suficiente y completa que permita al contrato de seguro cumplir con su funcién:
proteger al asegurado, reparar a las victimas y preservar la estabilidad econdmica
del sistema asegurador, contribuyendo al mismo tiempo a los objetivos nacionales de
sostenibilidad y transicion energética.

4.2. Hacia un marco regulatorio y comercial integrado en
los seguros de vehiculos eléctricos e hibridos.

La electrificacion, digitalizacion y automatizacion progresiva del transporte exigen
una revision profunda del marco asegurador colombiano. El desafio no consiste
Unicamente en adaptar coberturas, sino en redefinir la nocién misma de riesgo
automotor bajo una perspectiva tecnologica, eléctrica y ambiental®. Es en tal mision,

el 09 de octubre de 2025 de https://www.mordorintelligence.com/es/industry-reports/south-korea-motor-
insurance-market

2l Tres de las cinco compaiiias con mayor nimero de primas emitidas a julio de 2025, seglin datos de
FASECOLDA, han disefiado este tipo de coberturas y servicios adicionales. Vid. Sura (Julio, 2025).
Seguros de Autos. Recuperado el 03 de octubre de 2025 de https://www.sura.co/documents/d/seguros/
condicionado-seguro-de-autos ; Mapfre Colombia (Abril, 2025). Condiciones Automoviles. Recuperado
el 03 de octubre de 2025 de https://www.sura.co/documents/d/seguros/condicionado-seguro-de-autos;
y Seguros Comerciales Bolivar (Noviembre, 2024). Seguro de Autos para Vehiculos Eléctricos e
Hibridos. Recuperado el 03 de octubre de 2025 de https://d9b6rardqz97a.cloudfront.net/wp-content/
uploads/2020/09/17095114/AU-131-Digital-V20_Nov-Autos-verdes.pdf

2 Esto se vuelve fundamental para poder calcular con precision los costos del aseguramiento de vehiculos
eléctricos e hibridos, ya que en el resto del mundo se puede replicar lo que sucede en China, dificultad
para obtener ganancias e incluso generacion de pérdidas, ante lo complejo de calcular el riesgo. Y como
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que el Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Corea del Sur se convierte en
una plataforma estratégica para vincular la politica comercial con la innovacion
regulatoria y el desarrollo de un seguro integral.

A partir de esta relacion, se propone que la Superintendencia Financiera de Colombia
(SFC) a través de la creacion de un sandbox regulatorio para seguros de movilidad
sostenible, en coordinacion con el Ministerio de Transporte, el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, y el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones, cree un espacio que permita la validacion de modelos técnicos y
comerciales asociados a los riesgos emergentes que acompafian las nuevas tecnologias
en la movilidad, y anticipandose a la transicion hacia la conduccion automatizada
(SAE Nivel 2 y superiores).

El reconocimiento y tratamiento de estos riesgos dentro del sandbox permitiria generar
evidencia empirica y bases técnicas para que la SFC, con posterioridad, incorpore
formalmente esta categoria en la regulacion del ramo automotor, lo que obligue
al sector asegurador en el disefio de productos integrales para la electromovilidad
que respondan simultdneamente a sus propios tipos de riesgo. Entre las coberturas
esenciales que deberian desarrollarse y probarse dentro del sandbox se destacan:

*  Cobertura de bateria y sistemas eléctricos, ante dafios, degradacion acelerada o
fallas internas, con criterios de depreciacion técnica basados en el estado de salud
de la bateria.

»  Cobertura de sistema de carga y conectividad, frente a dafios en estaciones, redes,
infraestructura, cargador fijo o movil, cables y demas accesorios utilizados en el
proceso de carga.

*  Cobertura ambiental, por responsabilidad o remediacion derivada de derrames,
incendios o manejo inadecuado de componentes eléctricos en cumplimiento de
los compromisos de sostenibilidad previstos en los capitulos 16 y 17 del TLC.

»  Cobertura cibernética, frente a ataques o manipulacion del software del vehiculo,
sistema de navegacion o datos personales del usuario, incorporando los estanda-
res internacionales de ciberseguridad vehicular.

* Cobertura de asistencia tecnoldgica, que garantice diagndstico remoto, actualiza-
cion de software y soporte en estaciones de carga, asegurando continuidad opera-
tiva y resiliencia digital.

* Cobertura de responsabilidad civil tecnoldgica, ante incidentes vinculados con
automatizacion parcial o fallas en la interaccion entre conductor y vehiculo®.

consecuencia, el aumento exponencial de primas o la falta de ofertas de polizas para vehiculos eléctricos.
Vid. Bloomberg News (2025, septiembre). China’s EV Boom Saddles its Auto Insurers With Chronic
Losses. Insurance Journal. Recuperado el 01 de octubre de 2025 de https://www.insurancejournal.com/
news/international/2025/09/22/839949.htm

# En Hong Kong, Zurich ya prevé una cobertura de tecnologia inteligente para el caso de responsabilidad
civil derivada de la funcion asistencia al conductor. Vid. Zurich (s.f.). Drive Green with extra peace of
mind! Private EV Motor Insurance. Recuperado el 11 de octubre de 2025, de https://www.zurich.com.hk/
en/products/motor/private-motor-car-insurance-plan-ev
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* Asistencia de descarga o reemplazo de bateria, que contemple el transporte del
vehiculo a puntos de carga o sustitucion, asegurando la prestacion del servicio en
tiempo real.

* Asistencia en la disposicion final de baterias, mediante procesos de reciclaje cer-
tificados ambientalmente, integrando el principio de economia circular en el con-
trato de seguro.

Estas coberturas y servicios adicionales, articulados con los ejes de los riesgos
emergentes, configuran un modelo de aseguramiento transicional, orientado no
solo a la proteccion integral del usuario, sino también al fortalecimiento técnico y
normativo del sistema asegurador frente a la inminente incorporacién de vehiculos
automatizados. De esta manera, Colombia podria posicionarse como referente regional
en la regulacion aseguradora de la electromovilidad, al integrar en un mismo marco
los riesgos eléctricos, operativos-cibernéticos, ambientales y en general tecnoldgicos,
anticipandose asi a los desafios juridicos y actuariales que planteara el aseguramiento
de los vehiculos autonomos.

5. CONCLUSIONES

El analisis del Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Corea del Sur evidencia
que, aunque ha sido un instrumento eficaz para incentivar la introduccion de vehiculos
eléctricos e hibridos al mercado nacional, su impacto ha sido limitado por la falta de
articulacion con la politica aseguradora y regulatoria. El acceso a tecnologias limpias y
eficientes solo se traduce en un verdadero avance hacia la movilidad sostenible cuando
esta acompafado de un marco juridico que reconozca y gestione adecuadamente los
nuevos riesgos asociados a la electrificacion y digitalizacion del transporte.

El seguro automotor colombiano, atin anclado en paradigmas de combustion interna,
debe evolucionar hacia un modelo de aseguramiento transicional, capaz de integrar
los riesgos eléctricos, operativos-cibernéticos, ambientales, tecnoldgicos y de
responsabilidad civil que caracterizan a los vehiculos de nueva generacion. En este
contexto, el sandbox regulatorio propuesto representa una herramienta fundamental
para ensayar coberturas innovadoras, fortalecer la solvencia técnica de las aseguradoras
y generar evidencia empirica que sustente una futura regulacion especializada en
electromovilidad.

Asimismo, el fortalecimiento de la cooperacion técnica entre Colombia y Corea
del Sur permitiria aprovechar la experiencia coreana en materia de seguros para
vehiculos eléctricos y autdbnomos, especialmente en ambitos como la estandarizacion
de coberturas, la interoperabilidad digital y la gestiéon del riesgo tecnoldgico y
multifactorial vehicular. Este intercambio no solo impulsaria la innovacién en el
sector asegurador, sino que consolidaria un entorno de confianza y sostenibilidad
financiera para los usuarios y las compaiiias.

Finalmente, la movilidad eléctrica constituye una oportunidad para que el sistema
asegurador colombiano asuma un rol protagénico en la transicion energética. La
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incorporacion de coberturas eléctricas, operativas-cibernéticas, ambientales y de
responsabilidad civil no debe entenderse como un simple ajuste contractual, sino
como una reconfiguracion estructural del seguro automotor, orientada a garantizar la
seguridad juridica, la proteccion del consumidor y la resiliencia del mercado frente a la
transformacion digital del transporte. De lograrse, Colombia no solo avanzaria hacia
una movilidad mas limpia y segura, sino que sentaria las bases para el aseguramiento
de los vehiculos automatizados, consolidando una politica publica de movilidad
sostenible coherente con sus compromisos internacionales y su desarrollo economico
a largo plazo.
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RESUMEN

Este articulo presenta un analisis estratégico integral de la siniestralidad
ultima en el mercado colombiano del seguro de cumplimiento, con base en el
“Proyecto de Siniestralidad por Afio de Suscripcion” (SXAS) desarrollado por
Fasecolda, con informacion analizada entre 2008 y 2022. El estudio consolida
informacion de once aseguradoras que representan el 89 % del mercado y aplica
metodologias actuariales reconocidas internacionalmente, como Chain Ladder,
Bornhuetter-Ferguson y Cape Cod.

Los resultados evidencian que la siniestralidad Gltima del ramo de cumplimiento
se mantiene estructuralmente alta —superior al 71 % en promedio—, con picos
significativos en 2008, 2009 y 2018, impulsados principalmente por siniestros
de gran severidad en productos estatales. El analisis confirma la naturaleza de
cola larga del ramo, donde el 90 % de los siniestros incurridos se conoce en un
periodo de hasta doce afios, lo que resalta la importancia de mantener reservas
adecuadas y un riguroso control técnico en la suscripcion.

Mas alla de su alcance estadistico, este estudio posiciona al Proyecto SXAS
como una herramienta estratégica para que aseguradoras y reaseguradoras
anticipen tendencias, ajusten politicas de suscripcion, calibren tarifas y
fortalezcan la sostenibilidad técnica en un mercado caracterizado por su alta
severidad, desarrollo prolongado y exposicion al riesgo estatal.

Palabras clave: Siniestralidad ultima; Seguro de cumplimiento; Riesgos de cola
larga; Analisis actuarial; Desarrollo de siniestros; Chain Ladder; Bornhuetter-
Ferguson; Método Cape Cod; Reservas técnicas; Afo de suscripcion; Mercado
asegurador colombiano.

ABSTRACT

This paper presents a comprehensive strategic analysis of the Ultimate Loss
Ratio in Colombia's surety insurance market, based on the “Loss Ratio by
Underwriting Year Project” (Siniestralidad por Afio de Suscripcion - SXAS)
led by Fasecolda between 2008 and 2022. The study consolidates information
from eleven insurers representing 89% of the market, applying internationally
recognized actuarial methodologies such as Chain Ladder, Bornhuetter-
Ferguson, and Cape Cod.

Results show that the ultimate loss ratio of the surety line remains structurally
high— exceeding 71% on average —with significant peaks in 2008, 2009, and
2018, largely driven by large claims in state-related products. The analysis
confirms the long-tail nature of the line, where 90% of incurred losses are
reported within 12 years, underscoring the importance of adequate reserving
and technical rigor in underwriting.

Beyond its statistical scope, this study positions the SXAS Project as a strategic
tool for insurers and reinsurers to anticipate trends, calibrate tariffs, refine
risk selection, and strengthen sustainability in a market characterized by high
severity, delayed development, and exposure to public sector obligations.

Keywords: Ultimate Loss Ratio, Surety, Long-Tail Risks, Actuarial Analysis,
Loss Development, Chain Ladder, Bornhuetter-Ferguson, Cape Cod Method,
Claims Reserving, Underwriting Year Analysis, Colombian Insurance Market
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SUMARIO:

Introduccion. Un ramo de altos y bajos. metodologia (;Coémo se construye un
analisis como este?). 2. Principales hallazgos. 2.1. Siniestralidad ultima total
del ramo. 2.2. Comparacion de la siniestralidad ultima con la siniestralidad
contable. 2.3. Siniestralidad por producto. 2.3.1. Estatales. 2.3.2. Particulares.
2.3.3. Disposiciones legales. 2.3.4. Cauciones judiciales. Conclusion.

INTRODUCCION

En el marco del Congreso Internacional de Seguros de Cumplimiento, realizado
el pasado 5 y 6 de agosto, Fasecolda present6 el cuarto ejercicio del Proyecto de
Siniestralidad por Aiio de Suscripcion (SXAS), un estudio que se ha convertido en
un referente técnico para el andlisis del ramo. En esta edicion, se analiz6 de manera
integral el desempefio del ramo entre 2008 y 2022, un periodo de quince afios que
permite identificar tendencias estructurales y episodios coyunturales.

Esta version del proyecto de SXAS conté con la participacion de once (11)
aseguradoras, que representan el 89 % de los datos reportados al mercado, lo que le
otorga un nivel de representatividad sin precedentes en ejercicios de este tipo.

El objetivo central del estudio es estimar la siniestralidad altima, es decir, medir
con mayor precision el impacto real de todos los siniestros —incluidos los incurridos,
pero no reportados (IBNR)— sobre las primas devengadas, observando el desarrollo
completo de las «cosechas» y desagregando la informacién por producto, amparo y
tipo de siniestro (attritional o large).

Los resultados ofrecen una radiografia técnica y profunda de la evolucion del ramo
durante los ultimos quince afios y aportan insumos clave para fortalecer los procesos
de suscripcion, tarificacion y gestion de riesgos.

UN RAMO DE ALTOS Y BAJOS

En los ultimos diez afios, el ramo de cumplimiento ha transitado por periodos de
volatilidad técnica. La contabilidad reflej6 que entre 2017 y 2020 la siniestralidad
genero un deterioro técnico significativo, con pérdidas estimadas en 705.000 millones
de pesos. Larecuperacion observada entre 2021y 2023 —que alcanz6 aproximadamente
430.000 millones— respondi6, en gran parte, a incrementos tarifarios y a un mayor
volumen de primas emitidas, pero también a factores coyunturales, como la reduccion
temporal de reclamaciones, derivada de las suspensiones y reinicios de contratos
durante la pandemia. Sin embargo, la recuperacion total quedd pendiente.
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Grifico 1. Comportamiento de la siniestralidad
contable respecto del resultado técnico.
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Fuente: Anexo 290 transmitido a la Superintendencia Financiera

1. METODOLOGIA (¢COMO SE CONSTRUYE UN ANALISIS
COMO ESTE?)

El proyecto de SXAS no es un reporte contable. El estudio fue desarrollado bajo tres
principios rectores: i) suficiencia (asegurar que las estimaciones reflejen el riesgo real),
i) homogeneidad (garantizar que la informacion fuera comparable entre companias y
periodos) y iii) representatividad (lograr que la muestra cubra la mayor parte del mercado).

Para estimar la siniestralidad ultima, se aplicaron tres metodologias de uso comiin
en estudios actuariales internacionales: Chain Ladder, Bornhuetter-Ferguson y Cape
Cod. Posteriormente, se realizaron ajustes por exposicion y se construyeron promedios
ponderados para definir la estimacion final. Este proceso implicé un trabajo previo de
unificacion de criterios y depuracion de datos con cada aseguradora, lo que permitid
consolidar una base homogénea y validada.

El resultado es un ejercicio robusto que no solo ofrece los datos por afio de suscripcion, sino
también una vision detallada por producto y amparo, asi como el desglose entre siniestros
de alta frecuencia y baja severidad (attritional) y aquellos de alta severidad (large), que en
varios periodos han sido determinantes para explicar los picos de la siniestralidad.

2. PRINCIPALES HALLAZGOS

2.1. Siniestralidad ultima total del ramo

El analisis historico muestra que, sin considerar los efectos atipicos de 2021 y 2022,
la siniestralidad ultima promedio se mantiene en niveles elevados, superando el
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71 %. Este resultado es coherente con la naturaleza de los riesgos cubiertos y con la
presencia de reclamaciones de desarrollo prolongado, que continian generando pagos
muchos afios después de emitida la pdliza.

Grifico 2. Siniestralidad altima total del ramo de cumplimiento
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Fuente: Camara Técnica de Cumplimiento de Fasecolda

En tres periodos se concentran los picos mas notorios: 2008, 2009 y 2018. En todos
los casos, la explicacion se encuentra en siniestros /arge asociados principalmente a
productos estatales y de disposiciones legales.

Asi mismo, logramos verificar que el ramo se caracteriza por ser de «cola larga»: en
promedio, el 90 % de los siniestros incurridos se conoce en 12 afios, el 80 % en 8 aflos y
el 70 % en 6 afios. Este comportamiento exige que las reservas técnicas sean suficientes
para cubrir reclamaciones que pueden extenderse durante mas de una década.

2.2. Comparacion de la siniestralidad altima con la
siniestralidad contable

La informacion registrada en los estados financieros ofrece una lectura parcial del
comportamiento del ramo, mientras que la siniestralidad ultima amplia esa vision al
capturar latotalidad del desarrollo de los siniestros. La graficarevela picos significativos
de siniestralidad ultima en los afios 2008 y 2009, impulsados por siniestros /arge en
productos estatales y de disposiciones legales, asi como un repunte en 2018, explicado
por reclamaciones de gran magnitud en esas mismas lineas. Esta complementariedad
entre las dos mediciones permite al mercado contar con un panorama mas completo y
preciso, con el que se fortalece el analisis técnico y la gestion del riesgo.
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Grifico 3. Siniestralidad ultima
vs. siniestralidad contable del ramo de cumplimiento
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2.3. Siniestralidad por producto

La distribucion de los siniestros incurridos ultimos por producto confirma el peso
dominante de las polizas estatales en el ramo, que concentran el 60 %, seguidas por
el producto de particulares, con un 24 %, y disposiciones legales, con un 15 %. Las
cauciones judiciales, aunque presentes, apenas representan el 1 % del total. Esta
composicion refleja que, si bien el ramo de cumplimiento abarca diferentes lineas, el
impacto financiero esta fuertemente concentrado en los contratos con entidades estatales,
lo que implica una alta exposicion a riesgos de gran severidad y desarrollo prolongado.

2.3.1. Estatales

Este producto presentd una siniestralidad ultima promedio del 85 %, con una
concentracion significativa en cuatro amparos: anticipo (161 %), cumplimiento
(148 %), salarios (21 %) y estabilidad/calidad de la obra (49 %). Los dos primeros
amparos explican gran parte de los picos histdoricos y requieren un control técnico
riguroso, dada su alta severidad y desarrollo prolongado: el 90 % de los siniestros
se conoce en 13 afios, el 80 % en 9 afios, el 70 % en 7 afios, mientras que el 10 % se
conoce en 2 afios y el 5 % en 1 afio. Los picos del 2008 y del 2009 se explican por
siniestros /arge, mayoritariamente en el amparo de cumplimiento.
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Grafico 4. Estatales: siniestralidad ultima
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Fuente: Camara Técnica de Cumplimiento de Fasecolda
2.3.2. Particulares

La siniestralidad tltima promedio de este producto es del 39,5 %, lo que evidencia
una menor exposicion general a reclamaciones de alta severidad dentro de este
segmento. Sin embargo, el aflo 2018 presentd una excepcion notable: en el amparo de
anticipo, los siniestros /arge representaron el 59 % del total de siniestros registrados
en ese periodo, mientras que, para el amparo de cumplimiento, los siniestros large

alcanzaron el 48 %. Para este producto, se debe tener en cuenta que el 90 % de los
siniestros se conoce en 12 afios.

Grafico 5. Particulares: siniestralidad ultima
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2.3.3. Disposiciones legales

Registra una siniestralidad ltima promedio del 130 %, impulsada por reclamaciones
de devolucion de impuestos a favor de la DIAN, que en algunos periodos alcanzan
montos de alta severidad. E1 90 % de estos siniestros se conoce en 11 afios.

2.3.4. Cauciones judiciales

Con una siniestralidad ultima promedio del 37 %, presenta picos atipicos en 2012 y
2016, en los que la mayoria de los casos fueron siniestros /arge. El desarrollo temporal
es particularmente extenso: el 90 % se conoce en 15 afos.

Grifico 7: Cauciones judiciales: siniestralidad altima
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CONCLUSION

El resultado de este proyecto (SXAS 2008-2022) es mucho mas que un estudio
estadistico: es una herramienta estratégica que permite comprender la verdadera
magnitud y el comportamiento de la siniestralidad en el ramo de cumplimiento, que
enfrenta desafios muy importantes, con alta severidad, desarrollo prolongado y fuerte
impacto en el resultado técnico.

Para las aseguradoras y reaseguradoras, el valor del SXAS radica en que aporta
datos solidos para anticipar tendencias, ajustar politicas de suscripcion y establecer
reservas adecuadas. Con un mercado cada vez mds exigente y regulaciones mas
estrictas, disponer de este tipo de analisis no es opcional: es un paso indispensable
para garantizar la sostenibilidad del negocio.
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RESUMEN

Conestetrabajo pretendemos enfatizarel principio indemnizatorioy dereparacion
integra y real del dafio en el contrato de seguro, especialmente, en los seguros
contra daflos para el caso de siniestro. En este tipo de seguros, principalmente
en las condiciones generales y particulares de las polizas de autos, contemplan
una terminologia y una liquidacion particular del dafo. Primero, con ocasion del
empleo del término siniestro total. Y segundo, con respecto al significado del
término valor venal en los seguros de automoviles. Ambos términos aparecen
vinculados entre si en las condiciones generales y particulares con respecto al
calculo del importe de la indemnizacion correspondiente por el asegurador. Asi
pues, aparte de esa terminologia, aparecen otros términos que dan lugar a ciertas
imprecisiones e inexactitudes en el momento de la liquidacion de los dafios y
perjuicios ocasionados al asegurado con independencia de si son términos o
clausulas que limitan o restringen derechos de los asegurados.

Palabras clave: siniestro total, seguro de automoviles, valor venal, valor de afeccion,
principio indemnizatorio, clausula limitativa, dafios materiales, lucro cesante, intereses
moratorios, valor de mercado, valor de aminoracion, interés asegurado.

ABSTRACT

With this work, we aim to emphasize the principle of compensation and full and
real reparation for damages in the insurance contract, especially in property
insurance for the event of a loss. In this type of insurance, the general and
specific terms and conditions of auto policies primarily contemplate specific
terminology and settlement of damages. First, regarding the use of the term
“total loss.” And second, regarding the meaning of the term “market value” in
auto insurance. Both terms appear interlinked in the general and specific terms
and conditions regarding the calculation of the corresponding compensation
amount by the insurer. Thus, apart from this terminology, other terms appear
that give rise to certain inaccuracies and inaccuracies when settling damages
caused to the insured, regardless of whether they are terms or clauses that limit
or restrict the insured s rights.

Keywords: Total loss, automobile insurance, market value, impairment value,
indemnity principle, limitation clause, material damage, loss of profits, default
interest, market value, reduction value, insured interest.

SUMARIO:

I. Introduccion. Siniestro total-valor venal. II. El principio indemnizatorio en
los seguros contra dafios. III. Comentario de la sentencia del tribunal supremo.
Sala de lo civil. Num. 1.622/2024, de 3 de diciembre. 1 hechos, peticiones y
pronunciamientos de primera y segunda instancia. 2. Recurso extraordinario
por infraccioén procesal. 3. Recurso de casacion. IV. Consideraciones finales.
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I. INTRODUCCION. EL SINIESTRO TOTAL-VALOR VENAL

El siniestro total del vehiculo asegurado aparece reconocido habitualmente en las
definiciones de las polizas de seguro del automoévil'. Se considera como tal cuando
el coste de la reparacion es superior al valor venal de ese vehiculo o los dafios
materiales suponen la destruccion, desaparicion o inutilizacion total. Téngase en
cuenta precisamente los dafios por la DANA acontecida en la Comunidad Valenciana
en el mes de octubre del pasado aflo, donde existen cuestiones que afectan a los
vehiculos siniestrados, al seguro contratado y al tipo de riesgo cubierto (RC, dafios
propios), a la desaparicion del vehiculo como pérdida total y otras cuestiones de
especial significacion?.

Este valor venal® constituye “el valor en venta que tiene el objeto asegurado en el
momento inmediatamente anterior a producirse el siniestro”. Las causas por las que se
llega a un siniestro total pueden deberse a consecuencia de un hecho cubierto en pdliza:
accidente de circulacion, incendio o robo. Aunque estemos ante un hecho cubierto en
la pdliza, es posible que el derecho a la indemnizacion dependa de la concurrencia
de diversas circunstancias o factores influyentes en la causa del siniestro, incluidas o
excluidas de la poliza.

Estos factores o circunstancias tienen que ver con la circunstancia de si la poliza
es 0 no a todo riesgo y si la causa del siniestro depende de la culpabilidad del
tomador o asegurado. Cuando el siniestro, a pesar de los factores y circunstancias
aludidas, esté dentro de la cobertura del seguro, producira el devengo del derecho a
la indemnizacion del tomador o asegurado (art. 7 LCS). En este momento, surgira
para las partes del contrato y del asegurado el interrogante sobre cuando estaremos
ante un “siniestro total”. Y, segundo, cudl sera ese valor venal al que se refieren las
polizas de seguro. Sera aqui cuando surge el conflicto econémico y juridico respecto
a qué indemnizacion corresponderd, en tal caso, seglin la poliza de seguro [la clase
de vehiculo (turismo y resto de vehiculos), el uso particular u otro uso del vehiculo,
el valor de reposicion, el valor de depreciacion, el nimero de afios contados desde la
fecha de su primera matriculacion, los accesorios fijos y los equipos de sonido del
vehiculo. etc.], asi como las circunstancias que rodean a la causa del siniestro y otras
referidas a las especiales consideraciones o relaciones econdmicas entre el interés y
el riesgo asegurado.

! Siniestro Total: Siniestro en el que los daflos materiales suponen la destruccion, desaparicion o
inutilizacion total del vehiculo, o bien cuando el coste de reparacion de los dafios materiales sea mayor que
el Valor Depreciado del vehiculo.

2 Véase Real Decreto 300/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento del Seguro de
Riesgos Extraordinarios. Real Decreto-ley 6/2024, de 5 de noviembre, por el que se adoptan medidas
urgentes de respuesta ante los dafios causados por la Depresion Aislada en Niveles Altos (DANA) en
diferentes municipios entre el 28 de octubre y el 4 de noviembre de 2024. El Consorcio de Compensacion
de Seguros (CCS) ha ido difundiendo desde la ocurrencia de la DANA distintas notas informativas en su
pagina web (actualmente hay publicadas 11 notas informativas y 4 noticias de interés en la gestion de la
siniestralidad), a las que se ha dado oportuna difusion a través de medios de comunicacion y redes sociales.
3 Diccionario Mapfre, 5* ed. 2019.
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Por otro lado, las pélizas de seguro establecen que, en caso de producirse el siniestro
total, la entidad aseguradora “entendera” que ha desaparecido el riesgo- destruccion,
desaparicion, inutilizacion total del vehiculo-. La consecuencia de ello, segun
algunas polizas de seguro, es la extincion del contrato de seguro desde la fecha
de “ocurrencia” del siniestro, asi como la adquisicion de la prima correspondiente
al periodo anual que hubiera comenzado a correr desde la fecha de la extincion?,
salvo en el caso de que el asegurado decidiese reparar el vehiculo, en cuyo caso la
compafiia rehabilitara la poliza de forma que vuelva a estar en vigor a partir de la
fecha en que reciba la comunicacion del Asegurado en la que se indique la correcta
realizacion de dicha reparacion.

II. EL PRINCIPIO INDEMNIZATORIO EN LOS SEGUROS
CONTRA DANOS.

Las polizas de seguro de automdviles constituyen una modalidad de seguros contra
dafios dentro de las cuales se cubren todo tipo de dafios (propios o terceros). El objeto
del seguro constituye la garantia por el asegurador de la reparacion del dafio, la
reposicion del bien o el pago de las indemnizaciones que correspondan a tenor de las
condiciones establecidas en el contrato de seguro.

Los seguros de dafios, también denominados seguros de indemnizacion efectiva, son
aquellos que pretenden el resarcimiento del dafio patrimonial ocasionado al asegurado,
tras el acaecimiento del siniestro. Se caracterizan por procurar una concreta cobertura
de necesidad surgida en el asegurado, como consecuencia del siniestro u evento
dafioso. De modo que el asegurador se obliga a una indemnizacion en sentido estricto,
que pretende el resarcimiento real y efectivo del dafo causado en el asegurado.

Las caracteristicas comunes de los seguros de dafios son las siguientes:

a) El limite de la obligacion del asegurador vendra determinado, primero, por el riesgo
cubierto y, segundo, por el dafo real y efectivo en todo caso causado al asegurado.

b) En atencion a lo anterior, rige el principio indemnizatorio,’ que consiste en que, una
vez producido el siniestro, el contrato seguro no constituya el instrumento por el cual

* En este aspecto tenemos que apuntar la Nota relativa a la aplicacién del criterio de buenas prdcticas del
principio de indivisibilidad de la prima en los siniestros derivados de la Depresion Aislada en Niveles Altos
(DANA) en diferentes municipios entre el 28 de octubre y el 4 de noviembre de 2024. En estos siniestros
tiene la misma consideracion de actuacién acorde con las buenas practicas la devolucion por parte de las
entidades aseguradoras del importe de la prima ya pagada y no consumida en el caso de que el vehiculo a
motor asegurado haya sido declarado siniestro total.

La misma consideracion tendria la practica de no exigir el pago de las fracciones de prima posteriores a
la citada declaracion de siniestro total.

A estos efectos son buenas practicas aquellas que se consideran como razonablemente exigibles para
realizar una gestion responsable, diligente y respetuosa con la clientela.

Esta nota da continuidad al criterio ya publicado por este Servicio de Reclamaciones de la Direccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones en relacion con el principio de indivisibilidad de la prima.
> Vid. Girgado Perandones, Pablo., “La evolucion historica y la realidad actual del principio
indemnizatorio en el contrato de seguro”, Revista de Derecho Mercantil (RDM), n° 251, 2004, pp.
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el asegurado encuentre una mejor situacion patrimonial a la que tenia en el momento
inmediatamente anterior al acaecimiento del siniestro.

Este principio garantiza que la indemnizacion sea equivalente al dafio real y efectivo
causado en el patrimonio del asegurado. Se inspira o descansa en el principio general
de la prohibicién del enriquecimiento sin causa o causa ilicita. El asegurado mediante el
contrato de seguro no trata de garantizarse un aumento patrimonial o una mejora sobre
el bien o cosa asegurada, sino la garantia por el asegurador de que, en caso de siniestro,
conservara la cosa y su patrimonio en su justa equivalencia juridica y economica.

El asegurado pretende colocarse en la misma posicion de intereses que tenia en
el momento de la celebracion y conclusion del contrato. El objeto de seguro de
dafios no es propiamente el dafio en sentido estricto sino la pérdida, la destruccion,
la disminucion o perjuicio patrimonial que el evento dafioso cubierto en la poliza
ocasiona al asegurado. En todos estos supuestos ha de existir el legitimo interés del
asegurado a que la cosa o el objeto asegurado se mantenga indemne tras el siniestro.
Y, que en caso de ocasionarse el dafio o el perjuicio se genere el derecho a percibir
una indemnizacioén que se vincula con el valor del interés asegurado inmediatamente
anterior a la realizacion del siniestro.

Cuando deciamos “legitimo interés”, es a consecuencia de que, en laactualidad practica,
pueden existir dos circunstancias que se encuentran vinculadas a la financiacion de
contratos de compraventa de vehiculos con cesion de uso o de propiedad con la
existencia de la “clausula de reserva de dominio”. Esa cancelacion de la reserva de
dominio se produce en el momento en el que el adquirente haya amortizado totalmente
las cuotas del crédito con la entidad financiera, mediante la entrega de un certificado
de pago por parte de la entidad financiera, comunicando ademas el fin del contrato.
Sin embargo, debe ir acompaiiado con la inscripcion de cancelacion en el Registro de
Bienes Muebles de la provincia correspondiente.

La indemnizacion, incluso la reparacion del dafio, son precisamente las obligaciones
que el asegurador puede asumir atendiendo al valor de interés, entendido como la
relacion econdmica entre el sujeto y el objeto cubierto por la pdliza. El acaecimiento
del siniestro supone el nacimiento del derecho del asegurado a la reparacion o a la
restitucion del objeto asegurado.

La reparacion del bien o del objeto asegurado no es mas que otra forma de cumplir la
obligacion del asegurador distinta de su obligacion clasica y general de indemnizar
propiamente de los seguros de indemnizacion, que por cierto resultan ambas
reconocidas por el articulo 18 LCS.

139-199. Posteriormente, su monografia titulada: £/ principio indemnizatorio en los seguros de darios.
Una aproximacion a su significado, Comares, 2005.
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III. COMENTARIO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO,
SALA DE LO CIVIL. NUM. 1.622/2024, DE 3 DE DICIEMBRE.

1. Hechos, peticiones y pronunciamiento de primera y
segunda instancia.

El vehiculo matricula X estaba asegurado por una poéliza de seguro de dafios propios
a todo riesgo.

La pdliza de seguro estaba suscrita por la madre de la propietaria en su condicion de
tomadora del seguro.

Como consecuencia de un accidente de circulacion, se produjeron dafios materiales en
el vehiculo asegurado, propiedad de la hija de la tomadora del seguro.

La tomadora del seguro formula reclamacion frente a su compafiia aseguradora. El
vehiculo asegurado sufti6 dafios materiales propios en un accidente de trafico que fueron
valorados en la cantidad de 32.585,06€ junto con los intereses del articulo 20 LCS.

La peticion de la tomadora del seguro consistia en la reparacion del vehiculo o
subsidiariamente, en la indemnizacion por los dafios materiales sufridos en el vehiculo.

El JPI (Juzgado de Primera Instancia) desestimo la demanda al apreciar la falta de
legitimacion activa de la tomadora del seguro en tanto que no era propietaria del
vehiculo que suftrio los dafios.

La AP (Audiencia Provincial) estima parcialmente la demanda de la tomadora del
seguro. Condena a la entidad aseguradora al pago de la cantidad de 10.185€ por los
siguientes motivos:

i) Aunque la tomadora del seguro no fuera la propietaria del vehiculo, se en-
contraba legitimada para reclamar, en cuanto que, como sujeto firmante de la
poliza, era parte del contrato de seguro suscrito por ambas partes. El hecho
de que en el suplico de la demanda se indique nuevamente que la propietaria
del vehiculo es la hija y que se solicite la indemnizacion a favor de la misma
no supone la falta de legitimacion de la demandante para ejercitar la accion
entablada en la demanda.

il) La reparacion del vehiculo seria antiecondmica, por su excesiva cuantia
(32.585,06€), por lo que la indemnizacién debe contraerse al valor venal
(6.670€) mas un 50%.

iii) la cantidad indemnizable por los motivos anteriores serd de 10.185€ mas los
intereses del art. 20 LCS.

2. El recurso extraordinario por infraccion procesal.

La aseguradora interpone recurso extraordinario por infraccion procesal.
Congruencia. Legitimacion activa del tomador del seguro.
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Sostiene la recurrente que la demandante solicitd la indemnizacion en interés de
la propietaria del vehiculo y no en interés de la tomadora del seguro. La sentencia
recurrida se concede a favor de la tomadora y demandante. Invoca la infraccion del
articulo 218 LEC por no reunir el requisito de congruencia con la pretension formulada
en la demanda y en el recurso de apelacion, al conceder una indemnizacion a favor de
persona distinta para la cual se reclamaba la indemnizacion.

La Sala del TS desestima el recurso por infraccion procesal en base a los siguientes motivos:

1) Aunque resulte poco clara la demanda, la pretension se ejercita en nombre
de la tomadora del seguro, pero en interés -econdmico- de la propietaria del
vehiculo siniestrado

it) El articulo 7 LCS establece que el tomador puede contratar el seguro por
cuenta propia o ajena. La sentencia de esta misma Sala num.13/2022, de 12
de enero, en el seguro por cuenta ajena, una persona (contratante/tomador)
contrata un seguro con un asegurador, actuando en nombre propio y asumien-
do personalmente las obligaciones que emanan del contrato, pero en interés
de un tercero (asegurado o beneficiario), que sera el titular del interés asegu-
rado y el destinatario o beneficiario de la prestacion del asegurador.

iii) El vehiculo estaba asegurado mediante contrato de seguro en vigor, por lo
que existe tanto la cobertura como la legitimacion activa para reclamar en
virtud del contrato de seguro.

3. El recurso de casacion.
Motivos del recurso de casacion

La recurrente —tomadora del seguro— interpone recurso de casacién por los
siguientes motivos:

i) Infraccion del articulo 28 LCS, por no atenderse al valor asegurado firmado
en la poéliza.

ii) Infraccion del articulo 26 LCS, al concederse una indemnizacién superior al
interés asegurado. Por consiguiente, vulnera el principio indemnizatorio y la
prohibicién de enriquecimiento sin causa. Concede un incremento no pacta-
do, del cual no se deducen los restos, que son valorados en 1.000€.

La indemnizacién procedente hubiera sido de 5.670€ (6.670€ de valor venal me-
nos los 1.000€ del valor de los restos).

iii) Infraccion del articulo 26 LCS en tanto que en la indemnizacion se incluye un
concepto no asegurado, como es el valor de afeccion.

iv) Infraccion del articulo 1 LCS por cuanto que la indemnizacidén concedida
excede de la cobertura y de los limites pactados en el contrato de seguro. En
consecuencia, se ha de cumplir con lo establecido en la poliza, el valor venal
del vehiculo.
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v) Infraccion de los articulos 1.255y 1.091 CC por cuanto que la indemnizacion
no se ajusta al contenido y tenor del contrato de seguro en virtud del cual
ejercita la accion.

La Sala del Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion, resolviendo el
mismo conjuntamente y no por separado para evitar “inutiles reiteraciones”.

La Sala para la decision toma en cuenta “cuestiones de hecho ”, que son las siguientes:

i) La poliza de seguro establece que, en caso de siniestro total de vehiculo, a
partir del 6° aflo a partir de la primera matriculacion del vehiculo, el importe
de la indemnizacion se corresponde con el valor venal.

if) El valor de mercado del vehiculo siniestrado ha sido fijado en la instancia en
la suma de 6.670€ teniendo en cuenta que el vehiculo tenia 13 afios.

Asi pues, la Sala adopta las siguientes consideraciones juridicas:

La sentencia de Pleno del TS, nam. 420/2020, de 14 de julio, en caso de siniestro total,
en relacion con el articulo 26 LCS parte de dos premisas:

i) El resarcimiento del dafio tiene por finalidad devolver el patrimonio del per-
judicado- en este caso el asegurado- a la situacion en que se encontraria de no
haber mediado el acto productor del dafio, sin que pueda suponer un beneficio
injustificado

ii) En los dafnos materiales de vehiculos a motor, el resarcimiento se obtiene
generalmente por medio de la efectiva reparacion de los desperfectos en un
taller especializado, pero no puede imponerse unilateralmente la reparacion
en los supuestos de siniestro total cuando su coste sea manifiestamente des-
proporcionado con respecto al valor del vehiculo al tiempo del siniestro.

Teniendo en cuenta lo anterior, la misma sentencia del TS (Pleno) establecio:

Primero-. No es contrario a derecho que el resarcimiento se produzca mediante la
fijacion de una indemnizacion equivalente al precio del vehiculo siniestrado.

Segundo-. Esa indemnizacion equivalente al precio del vehiculo siniestrado debe
incrementarse en una cantidad porcentual, el precio o valor de afeccion, que comprendera
el importe de los gastos administrativos, dificultades de encontrar un vehiculo en un
estado de conservacion y de uso similar, o la asuncion de gastos de transaccion.

La Sala se pronuncia en los siguientes términos, teniendo en cuenta las cuestiones de
hecho, las premisas, asi como la doctrina de jurisprudencia del TS, especialmente con
la Sentencia de pleno:

1%. La sentencia recurrida se ajusta a la doctrina del TS sin apartarse de lo pactado en
la poliza.
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2%, La sentencia recurrida interpreta correctamente el término “valor venal”, que debe
referirse no solo al estricto valor de venta del vehiculo siniestrado en un mercado de
segunda mano en funcion de su antigiiedad y caracteristicas, sino que también incluye
el valor de afeccion, que, en este caso, y en uso de sus facultades valorativas, cifra en
un 50%.

Valor Venal= Valor de Venta + Valor de Afeccion.

3%, El valor de los restos (1.000€) o de aminoracion no se encuentra previsto en la
poliza.

4%, Mantiene la condena a la aseguradora por los intereses moratorios del art. 20
LCS. En este punto, nada dice desde cuando comienzana devengarse los intereses
moratorios.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

Del asunto en concreto, asi como de los pronunciamientos en primera, segunda y
de casacion, podemos extraer diversas consideraciones que afectan a diferentes
cuestiones, que de manera separada e independiente sefialamos a continuacion:

Primera-. Contenido del valor venal del vehiculo en caso de siniestro total.

El valor venal se refiere al valor de venta del vehiculo siniestrado en un mercado de
segunda mano en funcion de su antigiiedad y caracteristicas (marca, modelo, motor...)°
junto con el valor de afeccion, que se corresponde con otro valor que se refiere a los
gastos administrativos y de transaccion, asi como aquellos otros en compensacion a
las dificultades por encontrar otro vehiculo en un estado de conservacion y uso similar.
Ademas, del riesgo que puede comportar la adquisicion de un vehiculo de segunda mano.

Segunda-. £l valor venal y el valor de mercado del vehiculo.

El valor venal no es equivalente al valor de mercado del vehiculo. En tal caso,
prevalece el coste de reparacion cuando su importe sea inferior al valor de mercado,
aunque sea notablemente superior al valor venal, como asi establece la sentencia de la
Audiencia Provincial de Jaén, seccion 1%, nam. 345/2024, de 13 de marzo (Roj: SAPJ
510/2024 - ECLI:ES:APJ:2024:510): <<Dicho valor venal se calcula al momento del
siniestro segin la marca, modelo y antigliedad, pero no tiene en cuenta el kilometraje,
ni tampoco el estado de conservacion del vehiculo, recurriendo para ello a tablas
como las de GANVAM o a datos del Ministerio de Hacienda. Sin embargo, el valor de
mercado se calcula teniendo en cuenta los coches que hay en venta en el mercado de

® Téngase en cuenta al respecto las tablas GANVAM. También, puede verse el anexo I de las tablas de
precios medios aplicables de vehiculos de turismo y todo terreno, autocaravanas, motocicletas y quads
usados, durante el primer afio posterior a su primera matriculacion (Orden HFP/1396/2023, de 26 de
diciembre, por la que se aprueban los precios medios de venta aplicables en la gestion del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, Impuesto Especial sobre Determinados
Medios de Transporte (BOE n° 311, de 29 de diciembre 2023).
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caracteristicas lo mas similares posibles al siniestro en cuestiones como la antigiiedad,
el kilometraje y también el estado de mantenimiento del mismo, utilizando medias
aritméticas de varios vehiculos similares.

Tercera-. Calificacion como limitativa’ de la clausula venal en el contrato de seguro
de automoviles.

La sentencia comentada no atiende a la doctrina del TS, sentencia, Sala 1?, num.
997/2002, de 23 de octubre de 2002% respecto a la consideracion de la clausula
del valor venal en caso de siniestro total como limitativa para los derechos del
titular del interés asegurado. Téngase en cuenta que la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Pontevedra ntim. 348/2024, de 9 de julio (ROJ: SAP PO 2054/2024 -
ECLI:ES:APP0O:2024:2054), donde califica la clausula’ como limitativa'la sustitucion
del valor real por valor venal: “— 18. En atencion a las consideraciones expuestas
debemos concluir que, efectivamente, nos encontramos ante una clausula que limita
el derecho del asegurado a la indemnizacion que, en principio, le corresponderia
como titular del vehiculo que fue declarado “siniestro total”, al sustituir el valor del
bien en el momento del siniestro por el valor venal, que se define en el condicionado
general como “el valor en venta del vehiculo asegurado, inmediatamente antes de
la ocurrencia del siniestro, determinado de conformidad con lo establecido en la
tabla EUROTAX o fuentes similares aplicables en su momento...”,por lo que, al no

7 Véase Benito Osma, Félix., La transparencia en el mercado de seguros, Comares, 2020.

8 Véase Benito Osma, Félix., “La clausula venal en el seguro del automovil: lesiva o limitativa”, Revista
Espariola de Seguros (RES), nim. 119/2004, pp. 365-375.

? <<- En caso de siniestro total: a) E1 100% del VALOR DE NUEVO durante los dos primeros afios desde su
primera matriculacion. b) E1 VALOR VENAL mas el 60% de la diferencia entre el VALOR DE NUEVO y el
VALOR VENAL, durante el tercer afio desde su primera matriculacion. ¢) El valor venal mejorado en un 20%
durante el cuarto y el quinto afo. d) El valor venal a partir del sexto afio desde su primera matriculacion>>.
10 Sentencia de la Audiencia Provincial de Pamplona, seccion 3%, nim.639/2024, de 10 de mayo (Roj:
SAP NA 688/2024 - ECLLI:IES:APNA:2024:688):” Por tanto, la clausula controvertida que limita la
valoracion del vehiculo a efectos de indemnizar el dafio propio al valor de las tablas GANVAM es una
clausula limitativa, pero no lesiva, y en este caso se encuentra debidamente firmada y aceptada, como bien
referencia la sentencia aqui apelada, por lo que resulta oponible a la parte demandante y procede con ello
la desestimacion de su recurso de apelacion”. También, sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca,
num. 187/2022, de 10 de marzo (JUR 2022/18561): <<clausula que establecia que en caso de pérdida total,
se indemnizara al 100% del valor venal; cuando la antigliedad del vehiculo no exceda de dos afios, la
indemnizacion serd del 100% de su valor de adquisicion y durante el tercer aflo, la indemnizacion serd
del 120% del valor venal. Clausula limitativa de los derechos del asegurado que no cumple los requisitos
del art. 3 LCS>>. Igualmente, Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén, nim. 370/2025, de 20 de
marzo, rec. 538/2024 (ROJ SAP J 668/2025-ECLI:ES:APJ:2025:668):<<Tal limitacién indemnizatoria
viene recogida en la condicion general 5.4 de la péliza, destinada a fijar como se indemnizan los dafios. En
la misma, apartado 1°, se indica que si el vehiculo asegurado tiene una antigiiedad superior a dos aflos, el
asegurador indemnizara el valor venal. Esta prevision que conforme a la sentencia anteriormente expuesta
tiene naturaleza de clausula limitativa de derechos, viene tinicamente recogida en el condicionado general
y no en el particular. Si bien es cierto que se encuentra resaltada en negrita, no es menos cierto que lo
es dentro de un documento de 45 hojas en el que también se incluyen otros muchos parrafos en negrita.
Condicion que no se encuentra especialmente aceptada al no haber sido firmada por el asegurado. Se trata
por tanto de una clausula que, tal como se expone en la resolucion recurrida, no cumple con las exigencias
del articulo 3 de la Ley de contrato de seguro, lo que impide su aplicacion y con ello que opere la limitacion
indemnizatoria pretendida por la asegurada.>>.
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cumplirse las exigencias de que figure destacada de forma especial y de que haya
sido expresamente aceptada por escrito (art. 3 LCS), debe ser tenida por no puesta y
expulsada del contrato, sin que produzca ningun efecto”.

Cuarta-. El valor venal incluye el valor de afeccion en caso de siniestro total del
vehiculo al constituir dos componentes del dafio directo sufrido por el asegurado

Con dicha sentencia se entiende a superar la anterior doctrina del TS de 23.10.2002
respecto a la calificacion de la clausula del valor venal como limitativa en caso de
siniestro total por la sentencia de Pleno 420/2020, de 14 de julio, reconociéndose
dentro del valor venal, el valor de afeccion- incrementandose la indemnizacion en
caso de siniestro total del vehiculo.

Quinta-. El porcentaje reconocido como valor de afeccion del vehiculo del 50% en
este asunto no determina si el mismo constituye un tipo porcentual mdaximo o minimo
a ponderar por el juez en cada caso.

La sentencia mantiene el valor de afeccion con un porcentaje de incremento del
50%, por lo que se plantea si ese porcentaje de incremento se aplica en todos los
casos o si fuera posible su ampliacion o reduccion dependiendo de esos parametros
y del caso concreto.

En el presente caso judicial comentado, la antigliedad del vehiculo era de 13 afios,
teniendo en cuenta que la clausula del valor venal establecido en la pdliza se aplica a
partir del 6° afio desde la primera matriculacion del vehiculo.

Sexta-. El valor venal constituye un limite a la indemnizacion que no integra el valor
de los restos, salvo que la poliza asi lo establezca.

El valor venal constituye un limite a la indemnizacion que no se aparta de lo pactado
en la poliza. En tal caso, ;podra permitirse, igualmente, que se incluya el valor de
los restos como reduccion o aminoracion a ese valor venal en la pdliza de seguro o,
mejor dicho, se tenga en cuenta en el calculo del valor venal como la suma del valor
de mercado junto con el valor de afeccion, asi como el de aminoracion por los restos?

El valor de los restos se entiende como un valor de aminoracion, que debe estar previsto
en la poliza. Este valor se configura contractualmente como el “valor residual” en que
queda el vehiculo tras un accidente de trafico o incluso en caso de incendio o de un robo.

Séptima-. La franquicia de seguro puede descontarse de la indemnizacion.

En el contrato de seguro de dafios propios puede pactarse una franquicia por siniestro
que es tenida en cuenta a la hora de descontarse de la indemnizacidn (Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 6%, num. 336/2019, de 10 de septiembre;
Sentencia de la Audiencia Provincial de Ledn, seccion 2%, 58/2013, de 14 de febrero).

Octava-. La reparacion del vehiculo es un derecho del perjudicado siempre que su coste
no sea desproporcionado respecto al valor venal del vehiculo al tiempo del siniestro.

I Véase Morillas Jarillo, M.* J., “La proteccion del cliente en el seguro del automovil”, Bataller, J Y Veiga,
A.B., La proteccion del cliente en el mercado asegurador, Civitas, 2014, p. 1242.
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La peticion de la reparacion del vehiculo en los supuestos de siniestro total en un
taller especializado s6lo serd posible cuando su coste no sea manifiestamente
desproporcionado con respecto al valor venal del vehiculo al tiempo del siniestro.

Novena-. El perjudicado podra obtener la reparacion integra del dario cuando sea
razonable. Todo ello, siempre que su coste sea menor al valor de mercado, aunque sea
notablemente superior al valor venal.

El limite no a la indemnizaciéon en caso de siniestro total, sino a la reparacion del
vehiculo siniestrado y por consiguiente, a la aplicacion de la cldusula venal, lo
representara la desproporcion del coste de reparacion con el contenido e importe del
valor venal en el caso de siniestro total. En tal caso, se aplicara la reparacion integra
del dafio material en cumplimiento del principio indemnizatorio, que constituird
un derecho pleno del perjudicado siempre que cumpla con la carga de probar que
la reparacion sea posible y que su coste satisfecho no sea desproporcionado ni
antieconomico a ese valor venal.

En tal supuesto, en ningun caso, habra de incluirse el valor de los restos dentro del
valor venal cuando el vehiculo sea reparado.

El problema seria cuando seria desproporcionado o irrazonable no solo la peticion,
sino la obligacion de satisfacer por la aseguradora el importe de un vehiculo reparado.
Es decir, la peticion podra ser rechazada cuando sea notablemente desproporcionada
(cuando el coste de la reparacion del vehiculo siniestrado duplique el del valor
venal'?). En caso contrario, la peticion podra ser razonable y ajustada a la reparacion

12 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion 12%, nam. 196/2024, de 31 de mayo (ROJ:
SAP M 8149/2024 - ECLI:ES:APM:2024:8149): “Efectivamente, la Sentencia del Pleno del Tribunal
Supremo 420/2020, de 14 de julio indica que, tanto si el vehiculo se ha reparado como si no “no existe
un incondicionado ius electionis (derecho de eleccion) del duefio del vehiculo siniestrado para repercutir
contra el causante del dafio el importe de la reparacion”ello es asi cuando “su coste sea desproporcionado
y exija al causante del daflo un sacrificio desmedido o un esfuerzo no razonable.” En el presente supuesto
la reparacion del vehiculo asciende a 3.605,80 €, y se desprende de lo actuado que la aseguradora del actor
cifré en 1.363,42 € el valor venal del automovil, ya que es el importe que, indica el actor, le fue abonado
al ser declarado el vehiculo siniestro total. Es decir, el importe de la reparacion supera claramente el doble,
y casi triplica el valor venal. En consecuencia, debe entenderse que la reparacion del automovil resulta
antieconomica y supone exigir un esfuerzo no razonable, al poderse obtener la reparacion del dafio con un
coste muy inferior, por lo que aplicando la doctrina jurisprudencial que queda referida, la demanda debe
ser desestimada”. En sentido contrario, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, seccion 72,
nam. 238/2024, de 26 de abril (ROJ: SAP O 1850/2024 - ECLI:ES:APO:2024:1850): << En atencion a las
anteriores circunstancias, la concreta forma de resarcimiento debe reconducirse a la simple valoracion del
importe de la reparacion llevada a efecto, sin que haya constancia de que el vehiculo haya experimentado
un incremento de valor como consecuencia de la misma, teniendo presente que el mayor valor de las piezas
sustituidas afecta a un faro delantero y una cubierta (cuya suma representa el 50% del total de la reparacion),
por lo que, en este caso, la reparacion no puede representar una ventaja para el duefio del vehiculo dafiado
derivada de la sustitucion de piezas viejas deterioradas por el uso por otras nuevas en 6ptimas condiciones,
aun cuando dichos beneficios serian tolerables y equitativos ( STS 420/2020 de 14 de julio), y sin que
tampoco el importe de la reparacion (3.458,93 euros) resulte notablemente desproporcionado, en el sentido
de “manifiestamente superior” ( STS 420/2020), en relacion al valor del mercado de segunda mano, que
cabe situar en una cifra superior al valor venal (2.084 euros) y que debe incrementarse con el valor de
afeccion (25%), de modo que la diferencia no seria en ningin caso superior al 24%, por lo que procede
estimar el recurso interpuesto y fijar la cuantia de la indemnizacion por dafios materiales en el importe
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del dafio real y efectivo causado al momento inmediatamente anterior al acaecimiento
del siniestro.

Incluso se estara al coste de la reparacion cuando su valor sea inferior al valor de
mercado y sea notablemente superior al valor venal, por lo que se habra de acudir a la
reparacion “in natura” e “integrum” del dafio real y efectivo causado [sentencia de la
Audiencia Provincial de Jaén, seccion 1, num. 345/2024, de 13 de marzo'®].

Cuando la reparacién resulta imposible por destruccion total, podra reconocerse el
coste de reposicion de otro vehiculo de similares caracteristicas, aunque exceda del
valor venal del vehiculo’.

Es mas, cuando la reparacion supone una mejoria del vehiculo, se pondera el
alcance de la reparacion, el tipo de elementos sustituidos en el vehiculo por piezas
nuevas en sustitucion de las dafiadas, pudiéndose reducir el importe o el alcance de

de la reparacion sin hacer deduccion alguna, dando asi satisfaccion a lo dispuesto en el articulo 1.902 del
Codigo Civil (en relacion con el 76 de la Ley de Contrato de Seguro ) que persigue la reparacion del dafio
total causado>>.

13 “En el presente caso nos encontramos con un vehiculo Nissan Terrano Diesel matricula NUMO00O que
fue matriculado el 5 de febrero de 2003, por lo que cuando ocurrié el siniestro contaba con 19 afios y
69285 euros, aunque estaba en buen estado y habia pasado la ITV el 2 de febrero de 2022, que sufri6
dafos como consecuencia del accidente acontecido el 3 de marzo de 2022, dafnos que, aunque peritados
en un importe superior, finalmente fueron reparados en la cantidad de 6861,51 euros, segun factura de
20 de abril de 2022. El referido vehiculo, segun la propia compaiiia aseguradora, tenia un valor venal de
1290 euros. Segun el perito de la actora tenia un valor de mercado de 8250 euros. Aplicando la doctrina
jurisprudencial antes expuesta, el perjudicado tiene derecho a la reparacion del vehiculo in natura o a una
indemnizacion para asegurar su total indemnidad (la “restitutio in integrum”) pero no se le puede imponer
al causante del dafio una indemnizacion desproporcionada, considerando tal la que sobrepasa la entidad real
del dafio o al menos se encuentra proxima. En el supuesto enjuiciado la indemnizacion es mas de cuatro
veces superior al valor venal del vehiculo, pero es inferior al valor de mercado, segiin el perito de la actora.
Dicho valor venal se calcula al momento del siniestro segiin la marca, modelo y antigiiedad, pero no tiene
en cuenta el kilometraje, ni tampoco el estado de conservacion del vehiculo, recurriendo para ello a tablas
como las de GANVAM o a datos del Ministerio de Hacienda. Sin embargo el valor de mercado se calcula
teniendo en cuenta los coches que hay en venta en el mercado de caracteristicas lo mas similares posibles
al siniestro en cuestiones como la antigliedad, el kilometraje y también el estado de mantenimiento del
mismo, utilizando medias aritméticas de varios vehiculos similares. En el caso que nos ocupa no debemos
acudir al valor venal, siendo irrelevante que se haya calculado el mismo por la aseguradora del actor, sino
al valor de mercado. La clave la da el propio perito cuando sefiala en su informe que se trata de un vehiculo
muy buscado en el mercado por su fiabilidad, prestaciones y economia y con pocos kilometros para su
antigliedad. Por ello el coste que tendria que asumir el perjudicado para encontrar un vehiculo similar seria
proximo a este importe, como también refleja la tasacion del perito, sin que ofrezca fiabilidad alguna el
documento 3 de la contestacion a la demanda por cuanto se trata de un vehiculos ofertado en la pagina web
Wallapop de mayor antigiiedad y que también recoge un kilometraje muy superior (un Nissan Terrano del
aflo 1995 de 246000 kilometros) y al pie de la informacioén de dicho vehiculo se hace referencia a otros
“Nissan Terrano” de afos diferentes (2001, 2000, 1997 diesel, 1999, 1996 y 2000) de los que desconocemos
combustible, potencia y kilometraje asi como estado de mantenimiento, por lo que no pueden servir como
elemento de comparacion. En consecuencia el perjudicado tiene derecho a la reparacion “in natura” y la
demanda debe estimarse en su integridad, debiendo condenarse a la entidad aseguradora a abonar al actor
la cantidad de 6861,51 euros, de los que restan por abonar (tras deducir los 2735 pagados) 4126,51 euros,
todo ello incrementado con los intereses del articulo 20 de la LCS”.

14 Véase en este punto Carrasco Perera, Angel, “Reparacion del dafio en forma especifica”, Revista
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, n° 11, seccion Doctrina. BIB/1996/37.
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la indemnizacion en un 20% (Sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca,
525/2012, de 8 de octubre).

Décima-. Imposibilidad de aplicar el criterio del valor venal por no existir tablas que
lo indiquen dada la antigiiedad del vehiculo. En este caso, se atenderd al valor medio
de mercado de vehiculos similares y el precio de la compra del vehiculo.

La no posibilidad de aplicar la divergencia entre el valor venal o del de mercado
como criterio mas adecuado para la reparacion de los dafios causados implicara que el
importe de la indemnizacioén pueda ser completa y total, debiéndose ajustar al precio
de compra del vehiculo, cuya valoracion fue tenida en cuenta en el momento de la
declaracion del riesgo y de la suscripeion de la poliza de seguro, determinandose asi
pues el objeto, el interés asegurado y consecuentemente el calculo de la prima o precio
del seguro satisfecho como contraprestacion del riesgo previamente declarado por
el tomador /asegurado (SAP de Burgos, seccion 2%, num. 42/2015, de 17 de febrero;
Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n® 7 de Madrid, de 19 de julio de 2022).

Undécima. - La indemnizacion por los daiios materiales causados sera incrementada
con los intereses moratorios del articulo 20 LCS.

La indemnizacion podra ser incrementada con los intereses del articulo 20 LCS. En la
STS comentada, nada se dice, sobre el momento de inicio: “desde la fecha del siniestro,
los cuales se calcularan durante los dos primeros afios al tipo legal mas un 50% vy,
a partir de ese momento, al tipo del 20% si aquel no resulta superior ( STS -pleno-
251/2007, de 1 de marzo, seguida, entre otras, por las sentencias 632/2011, de 20 de
septiembre; 165/2012, de 12 de marzo; 736/2016, de 21 de diciembre; 222/2017, de 5
de abril; 562/2018, de 10 de octubre; 140/2020, de 2 de marzo; 419/2020, de 13 de julio
y 503/2020, de 5 de octubre, citadas en la mas reciente STS 853/2024, de 11 de junio)”
0 “desde la fecha de conocimiento de la aseguradora del importe de la reparacion” o
“desde la fecha de la oferta desestimada o desde la consignacion de la indemnizacion”.

Duodécima. — La indemnizacion por lucro cesante de vehiculo industrial en caso de
peérdida total debe estar prevista en la poliza y ser acreditado el perjuicio.

En este caso, se ha de acreditar primeramente la titularidad y destino comercial del
vehiculo dafiado, ademas de que la garantia esté prevista en la poliza, debiéndose,
para ello, acreditar el perjuicio real sufrido- concreto y cuantificado-.

Decimotercera.- Es imputable al asegurador los gastos de verificacion o informe
pericial sobre si es antieconomica la reparacion del vehiculo en su oferta sobre el
valor venal.

El asegurado tiene el derecho y el deber del asegurador de justificar la aplicabilidad
y la oferta del valor venal mediante la opinidon de un experto. Ante esa desconfianza
fundada por el asegurado a consecuencia de un minimo de diligencia por el asegurador,
corresponde a la aseguradora el abono de los gastos por la intervencion del taller para
determinar el alcance de la reparacion del vehiculo.
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La Sala de Casacioén Civil, Agraria y Rural de la Corte Suprema de Justicia decide
no casar la sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, que
revoco la decision de primer grado y, en su lugar, accedi6 a los anhelos declarativos de
Hacienda Las Caritas S.A. contra Seguros Generales Suramericana S.A.

En la sentencia, se trata el caso de la aseguradora que deniega el pago de una
reclamacion con fundamento en el incumplimiento del crédito que se otorgd para
solventar la prima, de acuerdo con la solicitud de revocatoria del contrato de seguro
que formulé la financiera. Para atender la cuestion, la Corte se pronuncid acerca de
la coligacion de actos juridicos, la terminacion por mora en el pago de la prima de la
poliza y la posibilidad que tienen las partes de revocar el contrato de manera unilateral.
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RESUMEN

La sentencia SC3281-2024 de la Corte Suprema de Justicia resolvié un litigio
entre Hacienda Las Caritas S.A. y Seguros Generales Suramericana S.A. por
un incendio ocurrido en 2016. El debate gir6 en torno a si el contrato de seguro
habia terminado por mora en el pago de primas o por revocacion unilateral, en
relacion con un contrato de mutuo suscrito con una filial de la aseguradora. La
Corte concluyd que no se configuraron los supuestos legales de terminacion
automatica ni de revocacion unilateral, por lo que la pdliza estaba vigente
al momento del siniestro y la aseguradora debia indemnizar. El fallo resalta
la autonomia de las normas imperativas del contrato de seguro frente a los
contratos coligados y la necesidad de respetar estrictamente los requisitos
legales para la cesacion de sus efectos.

Palabras Clave: Contrato de seguro, mora, revocacion unilateral, coligacion de
contratos, indemnizacion.

ABSTRACT

The Supreme Court of Justice, in judgment SC3281-2024, resolved a dispute
between Hacienda Las Caritas S.A. and Seguros Generales Suramericana S.A.
concerning a fire in 2016. The controversy centered on whether the insurance
contract had ended due to default in premium payments or through unilateral
revocation, linked to a loan agreement with the insurer’s affiliate. The Court
held that neither automatic termination nor unilateral revocation had been
legally triggered, meaning the policy was in force at the time of the loss and
the insurer was bound to indemnify. The ruling underscores the autonomy of
mandatory insurance contract rules in relation to connected contracts and the
strict compliance required for termination of coverage.

Keywords: [Insurance contract, default, unilateral revocation, contract
colligation, indemnity.

SUMARIO:

1. Hechos. 2. Pretensiones. 3. Argumentos de la parte demandada. 4. Sentencias
de instancia. 5. Demanda de casacion. 6. Consideraciones de la sala civil,
agraria y rural de la corte suprema de justicia. 6.1.1. Coligacion de contratos.
6.1.2. Formas de terminacion del contrato de seguro. 6.1.3. El cargo concreto.
7. Comentarios del autor de la resefa jurisprudencial.
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1. HECHOS

La causa de pedir, conforme al fallo, admite el siguiente compendio:

1.1. Hacienda Las Caritas S.A. celebr6 contrato de seguro no. 111453-1 con Seguros
Generales Suramericana S.A., en el cual, entre otros amparos, se incluy6 el de incendio,
que cobijaba «unos Edificios y las gallinas, los cuales constan de tres galpones». La
poéliza, con vigencia desde el 2 de marzo de 2009 hasta el 2 de marzo de 2010, fue
renovada para el afio siguiente con otro niimero, «esta vez la 0128291-8, manteniendo
las mismas condiciones y amparos», y asi sucesivamente hasta el afio 2014-2015.

1.2. Para la vigencia correspondiente al aiio 2015 al 2016, se decide separar los riesgos
de incendio; de esta manera, la poliza 0128291-8 se establece para el amparo de los
animales — gallinas — y la p6liza 0253058-2 para los edificios — galpones -, desde el 2
de marzo de 2015 hasta el 2 de marzo de 2016.

1.3. El extremo actor asegurd, que para el periodo 2015 al 2016 y 2016 al 2017
requirio la «financiacion de las primas» a Servicios Generales Suramericana S.A.S.
-filial de la aseguradora-, por lo que suscribieron contrato de mutuo, «quedando la
poliza 0253058-2 emitida por SEGUROS GENERALES SURAMERICANA — SURA.,
que amparaba los edificios (Galpones) pagada en la totalidad del valor de las primas
para esa vigencia».

1.4. El 28 de mayo del 2016 se presentd un incendio en el Galpon 1, ubicado en
el municipio de Polo Nuevo — Atlantico, de tal suerte que el demandante formuld
reclamacion a Seguros Generales Suramericana S.A. bajo la péliza no. 0253058-2.

1.5. La aseguradora, luego de las pesquisas de rigor, neg6 la peticion (21 sep. 2016)
con fundamento en la falta de pago oportuno del crédito para el financiamiento de las
primas, conforme con la revocacion de la pdliza presentada por Servicios Generales
Suramericana S.A.S.

1.6. El accionante afirmo que, por la labor de Comsideral Ltda. Agencia de Seguros,
la convocada reactivo el contrato de seguro (31 may. 2016), «pero con retroactividad
para el 02 de marzo de 2016 y con vigencia 02 de marzo de 2016 a 02 de marzo de
2017 con el numero de poliza 030-353014». Por esta razon, en «la carta de objecion
redactada por la compaiiia de seguros (...) se le da el manejo a la reclamacion a
través de la poliza 030-353014 como si se tratara de un NEGOCIO NUEVO, y no de
una RENOVACION», en virtud de lo cual objet6 que el contrato fue expedido el 31 de
mayo de 2016, es decir, con posterioridad al incendio.

1.7. Finalmente, Hacienda Las Caritas S.A. radico requerimiento formal de los
dafios ocasionados al Galpon no. 1 por el incendio acaecido el 28 de mayo de 2016.
«Reclamacion de la cual no fue objetada ni su ocurrencia ni su cuantiay.

2. PRETENSIONES

La sociedad Hacienda Las Caritas S.A. formulé demanda contra Seguros Generales
Suramericana S.A. a fin de que se declare que la aseguradora (i) quebrantd su
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obligacion de «asumir la indemnizacion en los términos del contrato de SEGURO
MULTIRIESGO EMPRESARIAL No. 030-0253058-2» y, (ii) abusd de su posicion
contractual «al establecer una relacion a través de un tercero, esto es, SERVICIOS
GENERALES SURAMERICANA S.A.S., para acceder al derecho del asegurado
para REVOCAR el contrato de SEGURO MULTIRIESGO EMPRESARIAL No. 030-
0253058-2, en detrimento de los derechos de HACIENDA LAS CARITAS S.A.». De
esta manera, requirio que se condene a la interpelada al pago de $1.480.750.237, suma
que corresponde a los dafios generados por el incendio que consumi6 el Galpén no. 1
de su propiedad.

En subsidio postuld, que se declare que la aseguradora «reactivo el contrato de seguro
No. 030-0253058-2» con el numero de pdliza de seguro multirriesgo empresarial no.
0353014-8, retroactivamente 2 de marzo de 2016, y para cubrir la vigencia del 02
de marzo de 2016 al 02 de marzo de 2017. Ademas, que desatendio las obligaciones
derivadas de tal convencion.

3. ARGUMENTOS DE LA PARTE DEMANDADA

Seguros Generales Suramericana S.A. resistié la demanda y formuld defensas de
fondo que denominé «/nexistencia de contrato de seguro multirriesgo empresarial
poliza no. 0253058-2, expedida el 06 de marzo del ario 2016 por revocacion para
la fecha del incendio reclamadoy; «Inexistencia de abuso de posicion contractual
de Seguros Generales Suramericana S.A. en relacion con la financiacion de primas
contratada con Servicios Generales Suramericana S.A.»; «Ausencia de amparo
bajo Seguro Multirriesgo Empresarial poliza no. 0253058-2 emitida el 31 de mayo
del 2016 del incendio ocurrido el 28 de mayo de 2016», «Ausencia de interés
asegurable por parte de Hacienda Las Caritas bajo la poliza de seguro Multirriesgo
Empresarial poliza no. 0253058-2 respecto del galpon no. 1 incendiado el dia 28 de
mayo del 2018»; «Incumplimiento de los principios de buena fe en relacion con la
contratacion de la pdliza de seguro Multirriesgo Empresarial Poliza No. 0353014-
8»,; «Incumplimiento de la demostracion de la cuantia y la ocurrencia del siniestro
en los términos del art. 1077 del Codigo de Comercioy; «Excepcion de pacto de
deducibley y la innominada.

4. SENTENCIAS DE INSTANCIA

4.1. El Juzgado Segundo Civil del Circuito de Bucaramanga nego6 las pretensiones de
la demanda.

4.2. La Sala Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de la misma ciudad
revoco la decision de primer grado; en consecuencia, declard civilmente responsable
a Seguros Generales Suramericana S.A., por lo que la condeno6 a pagar la suma de
$1.332.675.214 mas los intereses moratorios desde el 21 de septiembre de 2016.
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5. DEMANDA DE CASACION

El recurrente formulo dos cargos.

5.1. En el primero, con fundamento en la causal segunda de casacion, acuso la
sentencia de transgredir, por aplicacion indebida, los articulos 822, 884, 1056, 1071 y
1080 del Codigo de Comercio, y por falta de aplicacion los articulos 282 del Codigo
General del Proceso, 871 del Codigo de Comercio, 1602 y 1603 del Codigo Civil.

Sefiald, en concreto, que el fallo incurrid en tres yerros facticos: (i) no haber tenido
por probado, estandolo, la coligacion existente entre el contrato de seguro y el
de mutuo; (ii) no haber dado por acreditado, estandolo, que existian obligaciones
mas alla de los dos contratos coligados; (iii) y, tener por probado, sin estarlo, que
la clausula de autorizacion —para que la compaiiia de financiamiento pidiera la
revocatoria del contrato de seguro a la aseguradora— suscrita por Hacienda Las
Caritas S.A. era confusa.

En sintesis, el censor consideré que, en razén a la coligacion o union contractual,
Servicios Generales Suramericana S.A. estaba autorizada para pedir la terminacion
del contrato de seguro por mora en el pago de las cuotas del mutuo, y la aseguradora
podia darlo por concluido, en acatamiento de esa solicitud. En su criterio, esta forma
de cesacion de efectos del contrato de seguro no se identifica con ninguna de las
previstas en los articulos 1068 o 1071 del Cddigo de Comercio y, por tanto, debia
surtir plenos efectos entre las partes. De esta manera, el incendio sucedido en el
galpon de la demandante no estaba acogido por el contrato de seguro, comoquiera que
habia terminado antes del suceso daiiino.

5.2. En el segundo, con apoyo en la misma causal, atacé el fallo por infringir los
articulos 871, 884, 1071, 1080, 1045, 1054 del Cddigo de Comercio, 282 del Codigo
General del Proceso, y los articulos 1602 y 1603 del Cédigo Civil, por haber incurrido
en yerros facticos.

Lo expuesto, porque el juzgador desecho las defensas de fondo con fundamento en el
incumplimiento de la aseguradora del tramite de revocatoria del contrato de seguro.
En este orden se sirvio de los mismos argumentos expuestos para el primer cargo.

Agregd, acerca de la excepcion de desatencion de la buena fe en la contratacion de la
poliza, que el juez colegiado se equivocd, «(ii) Por no dar por probado, estandolo, que
el 31 de mayo de 2016 cuando se expidio la poliza con retroactividad al 2 de marzo
de ese ario, ya se habia incendiado el galpon No. 1, es decir, ya se habia realizado el
riesgo asegurado. (iii) Por no dar probado, estandolo, que el asegurado no informo
a la aseguradora, como era de esperar, la ocurrencia del siniestro en mencion antes
de que se expidiera la poliza 0353014-8. (iv) Por no dar por probado, estandolo, que
existio mala fe de la demandante en la presentacion de la reclamaciony.

En concreto, que, a pesar de estar acreditado que la demandante no obro de buena fe
al momento de renovar el contrato de seguro —p6liza No. 0353014 del 31 de mayo de
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2016—, ni al presentar la reclamacion en septiembre de la misma anualidad, se declar6
la responsabilidad de la aseguradora y se la condeno a indemnizar.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA CIVIL, AGRARIA Y RURAL
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

6.1. Para resolver el primer cargo, la Corte precisé que de las reglas denunciadas
Unicamente las previstas en los canones 884, 1071 y 1080 del Codigo de Comercio
exhiben el caracter de norma sustancial en la medida en que declaran, crean, modifican
o extinguen obligaciones, de tal suerte que acerca de estas entendio enfilado el
ataque. Seguidamente, discurrid sobre la coligacion de actos juridicos y las formas de
terminacion del contrato de seguro, asi:

6.1.1. Coligacion de contratos

La Corte destacd que es posible que las partes, conforme a su voluntad, coliguen dos
0 mas contratos como piezas de un mismo vinculo negocial complejo. El fenomeno,
puede suceder por: «a) la simple union externa sin subordinacion o dependencia de
unos con otros, sin una finalidad economica o funcion causal comun, b) la unioén
o coligacion con dependencia unilateral o bilateral, donde los distintos contratos
tipo se enlazan en una reciproca dependencia; c) y la union alternativa, en virtud de
la cual una condicion vincula a los distintos negocios juridicos de manera tal que,
acaecido el suceso, se entiende extinguido uno u otro contratoy»'.»

De cualquier manera, la coligacion negocial no supone un unico «contrato global
atipicoy, sino una multiplicidad de convenios, cada uno con causa auténoma. De alli,
que corresponda al juzgador interpretar la intencion de las partes orientada a cohesionar
los pactos, independientemente de que por separado le sean aplicables las disposiciones
imperativas propias de su especie, que, por supuesto, devienen infranqueables.

6.1.2. Formas de terminacion del contrato de seguro

La ley mercantil contempla dos formas especiales de terminacion del contrato de
seguro, ademas de las generales previstas para todo tipo de convenciones.

' «Las uniones de contratos se subdividen a su turno en tres especies: a) union simplemente externa.

Los distintos contratos tipos, independientes unos de otros, aparecen unidos externamente sin que haya
subordinacion de los unos respecto de los otros... b) union con dependencia unilateral o bilateral. Los
distintos contratos tipos que aparecen unidos exteriormente son queridos como un todo. Se establece entre
ellos, por las partes, una reciproca dependencia en el sentido de que el uno o los unos dependan del otro
o de los otros, pero no al contrario. Tal intencion de los contratantes debe aparecer expresa o tacita.
En este ultimo caso, ella puede resultar de las relaciones economicas que medien entre las diferentes
prestaciones... salvo para efectos de la validez y de la revocatoria, en los cuales la del uno implica también
la del otro, se juzgan por las normas del tipo a que se ajustan; c) union alternativa. Una condicion enlaza
los distintos contratos en forma que si el suceso positivo no acaece o si acaece el negativo se entienda
concluido uno u otro contrato». CSJ, SC, 31 may. 1938.
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La primera, como consecuencia de la mora en el pago de la prima de la poliza, que
produce «la terminacion automdtica del contrato» y confiere derecho al asegurador
para exigir el pago de la devengada, asi como de los gastos causados con ocasion de
su expedicion, en los términos del articulo 1068 del Codigo de Comercio.

La segunda, en atencion a la facultad que tienen las partes de revocar el contrato de
manera unilateral. La Corte recordo, que «la revocacion, si bien se ofrece como una
amplia potestad para los contratantes del seguro, al estar desprovista de la exigencia
de una justificacion o motivo especifico, si requiere de una expresion de voluntad
inequivoca, es decir, no llamada a duda o que demande un ejercicio de reconstruccion
o de indagacion del querer del contratante, y que por lo mismo, para su debida
comprobacion, es menester que aparezca necesariamente en un documento escrito,
cuya ausencia conduce a predicar su inexistencia o ineficacia».’

Para la hipotesis de la revocacion por la aseguradora, el escrito debe estar dirigido a
la ltima direccion conocida del asegurado y surte efectos diez dias habiles contados
a partir del dia en que se comunica en debida forma. De acuerdo con la Corte, «/a]
partir de entonces, el contrato queda sin efectos, y el asegurado tiene derecho a que
se le reembolse la prima no devengada.». Lo expuesto, conforme al articulo 1071 del
Codigo de Comercio, norma que no puede ser modificada, salvo para favorecer al
tomador, asegurado o beneficiario —articulo 1162 ibidem—.

6.1.3. El cargo concreto

Respecto del embate, la Corte sefiald que los ejes centrales del fallo no fueron
debidamente atacados; en sintesis, que en el caso concreto no se materializé ninguno
de los supuestos para la terminacion automatica por mora en el pago de la prima o
para la revocacion unilateral del contrato de seguro por parte de la aseguradora.

De ahi, que la acusacion resultd en una interpretacion alternativa de los medios
cuestionados, que no necesariamente rifie con la del Tribunal, en el entendido de
que, aun de aceptarse la coligacion contractual — por voluntad de las partes—, la
aseguradora no estaba facultada para terminar el contrato de seguro por esa causal,
es decir, por el incumplimiento en el pago del convenio de financiacion, «/mjucho
menos en contravia de las normas imperativas que rigen ese especial tipo negocial,
(...)», que seguirian siendo aplicables al caso.

En consecuencia, quedd demostrado y no se cuestiono en la senda extraordinaria que
no se dio ninguna de las premisas de hecho establecidas en la Ley para la terminacion
o revocacion del contrato de seguro contenido en la pdliza No. 0253058-2 que se
renové el 14 de marzo de 2016, por un afo contado a partir del 2 de marzo. También
se confirmd, que el 28 de mayo del 2016, en vigencia de la péliza, se incinerd uno de
los galpones amparados por el pacto. En este orden, la providencia de la Colegiatura
que declard la responsabilidad de la aseguradora y la condend a indemnizar deviene
ajustada a derecho. El cargo no prospero.

2 Corte Suprema de Justicia, sentencia CSJ SC296-2010.
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6.2. Con el fin de resolver el segundo ataque, la Corte destaco que la Colegiatura
declar6 la responsabilidad civil de la aseguradora con fundamento en la poliza No.
0253058-2, vigente desde el 2 de marzo de 2016 al 2 de marzo de 2017. Como el
Tribunal no se equivocd al estimar que ese contrato de seguro no termind por ninguna
de las vias legales, devenia claro que estaba vigente y ampard el siniestro sucedido
el 28 de mayo de 2016. En esa medida, para que la acusacion saliera avante, requeria
acreditar que el convenio citado termind o fue revocado unilateralmente antes del
suceso adverso, pero como no ocurrid, cualquier elucubracion al respecto resultaba
inane. Como en el evento anterior, el cargo no prospero.

7. COMENTARIOS DEL AUTOR DE LA RESENA JURISPRUDENCIAL

La sentencia SC3281-2024 de la Corte Suprema de Justicia constituye un precedente
de suma importancia en el cual se estudia la correlacion entre el contrato de seguro
y el mutuo, en un negocio que es de usual ocurrencia en el trafico mercantil. La
decision clarifica el alcance de las facultades otorgadas a terceros, en este caso
la financiera perteneciente al grupo asegurador, para requerir la terminacion o
revocatoria de un contrato de seguro y resalta la necesidad de que las aseguradoras,
sobre esta tematica, reparen rigurosamente lo dispuesto en la ley. En definitiva, la
providencia aborda el tema de la coligacion de contratos y la independencia de las
normas imperativas de cada tipo contractual, que, en asuntos de este linaje, resultan
de obligatorio cumplimiento.

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 34 (63): 245-254, julio-diciembre de 2025






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

LA TERMINACION IPSO IURE DEL SEGURO
DE CUMPLIMIENTO POR FALTA DE NOTIFICACION
DE LA MODIFICACION DEL ESTADO DEL RIESGO

THE IPSO JURE TERMINATION OF SURETY
INSURANCE DUE TO THE FAILURE OF NOTICING
A RISK CONDITION ALTERATION

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION CIVIL, AGRARIA Y RURAL

Radicacién: 08001-31-53-012-2022-00046-01
Sentencia: SC1983-2025
Magistrada Ponente: Octavio Augusto Tejeiro Duque

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia se pronuncio sobre la
terminacion del contrato de seguro de cumplimiento por falta de notificacion oportuna
de modificaciones del estado del riesgo. Precis6 que la omision de este deber produce la
terminacion del contrato desde el momento de la modificacion y que esta consecuencia
opera por ministerio de la ley, sin necesidad de declaracion judicial. Enfatizoé que,
tratandose del seguro de cumplimiento, cualquier modificacion al contrato garantizado
que altere su naturaleza, partes, objeto, contenido de las obligaciones, valor de las
prestaciones o plazos de ejecucion, constituye una alteracion relevante del estado del
riesgo que debe ser notificada previamente al asegurador.
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RESUMEN

En la sentencia SC1983-2025, la Corte Suprema de Justicia esclarece su
posicion sobre la terminacion del contrato de seguro de cumplimiento por
falta de notificacion oportuna de las modificaciones del estado del riesgo. La
Corte preciso que el tomador o asegurado tiene la obligacion legal de informar
al asegurador, con la antelacion establecida en el articulo 1060 del Codigo
de Comercio, cualquier modificacion al contrato garantizado que implique
agravacion del riesgo o variacion de su identidad local. Enfatiz6 que esta
obligacion es especialmente rigurosa en el seguro de cumplimiento, dada su
naturaleza irrevocable y su funcion econémico-social como garantia. Aclard
que constituyen alteraciones relevantes que deben notificarse, entre otras, las
modificaciones que afecten la naturaleza del contrato, las partes contratantes, el
objeto, el contenido y alcance de las obligaciones, el valor de las prestaciones,
o los plazos de ejecucion. Sefiald que la omision de esta notificacion produce
la terminacion ipso iure del contrato desde el momento en que se introduce
la modificacion, sin necesidad de declaracion judicial. En el caso concreto, la
Corte caso parcialmente la sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Barranquilla, por haber valorado indebidamente la respuesta al llamamiento
en garantia y no haber advertido que el contrato de seguro habia terminado
automaticamente cuando se modifico el destinatario del anticipo sin notificar a
la aseguradora.

ABSTRACT

In Judgment SC1983-2025, the Supreme Court of Justice clarifies its position
on the termination of surety insurance contracts due to failure to provide timely
notification of modifications to the state of risk. The Court specified that the
policyholder or insured has a legal obligation to inform the insurer, with the
advance notice established in Article 1060 of the Commercial Code, of any
modification to the guaranteed contract that implies an aggravation of risk or
variation of its local identity. It emphasized that this obligation is especially
rigorous in surety insurance, given its irrevocable nature and its economic-
social function as a guarantee. It clarified that material alterations requiring
notification include, among others, modifications affecting the nature of the
contract, the contracting parties, the object, the content and scope of obligations,
the value of benefits, or the execution terms. It held that failure to provide such
notification produces ipso jure termination of the contract from the moment
the modification is introduced, without the need for judicial declaration. In the
specific case, the Court partially overturned the judgment of the Superior Court
of the Judicial District of Barranquilla, for having improperly assessed the
response to the third-party claim and for failing to recognize that the insurance
contract had automatically terminated when the recipient of the advance
payment was modified without notifying the insurer.
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SUMARIO:

1. Hechos. 2. Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Barranquilla .3. Pretensiones de la Demanda de Casacion. 4.
Argumentos de la Demanda. 5. Consideraciones de la Sala Civil, Agraria y
Rural de la Corte Suprema de Justicia. 6. Decision de la Sala de Casacion Civil,
Agraria y Rural de la Corte Suprema de Justicia. 7. Comentarios del Autor de
la Resena Jurisprudencial.

1. HECHOS

Los hechos objeto del proceso de acuerdo con lo relatado en la sentencia, fueron
los siguientes:

1.1. Electricaribe S.A. E.S.P. celebrd con Axia Energia S.A.S. un contrato de suministro
de energia (acuerdo n°® EDCC-211-2018) con vigencia desde el 1 de enero de 2019
hasta el 31 de diciembre de 2020, registrado ante el Administrador del Sistema de
Intercambios Comerciales (ASIC) bajo los nimeros SIC 35813 y 35814.

1.2. En febrero de 2020, Electricaribe entregd a Axia un anticipo de $4.268°102.090,
conforme a lo pactado en el Otrosi n° 10 del contrato. Sin embargo, mediante correo
electronico del 10 de enero de 2020, Axia instruy6 a Electricaribe para que consignara
dicho anticipo en la cuenta custodia de XM S.A. E.S.P.,, en lugar de depositarlo en las
cuentas bancarias de Axia.

1.3. El 30 de enero de 2020, Axia fue retirada del Mercado de Energia Mayorista,
situacion que le impidié suministrar la energia comprometida ni devolver el anticipo
recibido. Esta circunstancia obligd a Electricaribe a adquirir el fluido eléctrico de
otros proveedores entre febrero y septiembre de 2020 a un mayor costo.

1.4. Axia habia constituido una poéliza de cumplimiento n° 2544720-7 con Seguros
Generales Suramericana S.A., vigente desde enero hasta el 29 de febrero de 2020, con
un valor asegurado de $4.142°936.976. Electricaribe notifico el incumplimiento a la
aseguradora el 18 de febrero de 2020.

1.5. Electricaribe presentdé demanda ordinaria solicitando que se declarara el
incumplimiento del contrato por parte de Axia y se le condenara a restituir el anticipo
indexado por $6.345°436.979,48 y a pagar perjuicios por $16.021°103.820. Axia, a su
vez, llamo en garantia a Suramericana.

1.6. El Juzgado Doce Civil del Circuito de Barranquilla negé las pretensiones y
condend en costas a la demandante. Sin embargo, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Barranquilla revocé el fallo y condend a Axia a restituir el anticipo
indexado, declarando fundado el llamamiento en garantia contra Suramericana.

1.7. Inconforme con esta decision, Suramericana interpuso recurso extraordinario de
casacion, el cual fue resuelto por la Corte Suprema de Justicia mediante la Sentencia
SC1983-2025.
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2. SENTENCIA DE LA SALA CIVIL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BARRANQUILLA

2.1. El Tribunal revoco el fallo de primera instancia y declar6 que Axia Energia S.A.S.
incumpli6 el contrato EDCC-211-2018, condenandola a restituir a Electricaribe el
anticipo indexado por $6.345°436.979,48, sin intereses.

2.2. Acogio la excepcion de que “el demandante no probd los supuestos perjuicios
reclamados” alegada por la convocada, negando el reconocimiento de la suma
de $16.021°103.820 por concepto de mayor costo de la energia, debido a que la
certificacion contable carecia de las resoluciones regulatorias de precios del mercado
mayorista de energia.

2.3. Considero que, aunque el contrato inicial fue cancelado el 9 de enero de 2019 por
solicitud de Axia, este se volvid a registrar mediante el Otrosi n° 1 de 23 de enero de
2019 bajo los mismos seriales n° 35813 y 35814, lo cual desvirtuaba la tesis del a quo
sobre la falta de registro ante el ASIC.

2.4. Establecio que Axia fue retirada del Mercado de Energia Mayorista el 30 de enero
de 2020, a pesar de que el vinculo contractual debia regir hasta el 31 de diciembre de
2020, y que esta reconoci6 haberlo cumplido solo hasta su retiro, configurandose asi
el incumplimiento.

2.5. Declar6 fundado el llamamiento en garantia contra Seguros Generales
Suramericana S.A., condenandola a reembolsarle a Axia el pago correspondiente
segun la poliza n° 2544720-7, hasta el valor asegurado de $4.142°936.976, al
considerar que el contrato de seguro estaba vigente cuando se configur6 el hecho
asegurado en febrero de 2020.

2.6. Desestimo la excepcion de nulidad relativa del seguro alegada por la aseguradora,
argumentando que el proceso de limitacion de energia y retiro del mercado de
mayoristas inici6 entre el 21 y 28 de enero de 2020, mientras que la péliza de anticipo
fue emitida el 17 de enero de 2020.

3. PRETENSIONES DE LA DEMANDA DE CASACION

En sede de casacion, la parte demandada llamante en garantia, Seguros Generales
Suramericana S.A., solicitd:

3.1. Casar la sentencia dictada por la Sala Civil-Familia del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Barranquilla de fecha 24 de junio de 2024, que revoco la decision
del Juzgado Doce Civil del Circuito de Barranquilla.

3.2. Declarar que el Tribunal incurrié en incongruencia objetiva al pronunciarse sobre
el llamamiento en garantia, a pesar de que la unica apelante (Electricaribe) no formuld
reparos sobre ese aspecto especifico en su recurso de alzada.
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3.3. Declarar que el Tribunal incurrio en error de hecho manifiesto y trascendente
al apreciar la contestacion de Suramericana frente a la reforma del llamamiento en
garantia, distorsionando el alcance real de las excepciones de mérito alegadas en
relacion con el contrato de seguro.

4. ARGUMENTOS DE LA DEMANDA

Los argumentos que soportaron las pretensiones de la accion de tutela:

4.1. Violacion al principio de congruencia procesal (Primer cargo): La recurrente
sostuvo que el Tribunal incurrié en incongruencia objetiva al pronunciarse sobre
el llamamiento en garantia sin que existiera reparo alguno de la tnica apelante
(Electricaribe) sobre ese aspecto. Argumento que el ad quem desbordé su competencia
funcional al resolver un tema que no fue objeto de alzada, contrariando lo dispuesto en
los articulos 322 y 328 del Codigo General del Proceso, méxime cuando no se trataba
de un asunto intimamente ligado a la decision ni ameritaba pronunciamiento oficioso.

4.2. Error de hecho manifiesto en la apreciaciéon de la contestacion (Segundo
cargo): Aleg6 que el Tribunal tergivers6 el contenido objetivo de la respuesta que
Suramericana dio a la reforma del llamamiento en garantia, al encasillar indebidamente
sus excepciones de mérito como simples alegatos sobre falta de prueba del perjuicio
o deficiente individualizacion de la obligacion reclamada, cuando en realidad
cuestionaban aspectos sustanciales sobre la validez, vigencia y alcance del contrato
de seguro.

4.3. Omisién de pronunciamiento sobre la naturaleza juridica del pago: Senal6 que
el Tribunal omitié analizar que el pago efectuado a la cuenta de custodia de XM, por
instruccion de Axia del 10 de enero de 2020, constituy6 una modificacion sustancial del
destinatario del anticipo pactado en el Otrosi n® 10, lo cual alter6 uno de los beneficiarios
de las estipulaciones contractuales y, por ende, el estado del riesgo asegurado.

4.4. Ausencia de cobertura del contrato de seguro: La aseguradora alegd que
el Tribunal no analizdo adecuadamente las excepciones relativas a la ausencia de
cobertura, inexistencia del contrato de seguro por ausencia de elementos esenciales, y
terminacion de los contratos de seguro por ausencia de notificacion de la modificacion
del estado del riesgo. Argumentd que estas defensas no se limitaban a cuestionar
aspectos probatorios del contrato de energia, sino que atacaban la propia validez y
vigencia del vinculo asegurativo.

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA CIVIL, AGRARIA Y RURAL
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.

5.1. Desestimacion del primer cargo - Incongruencia procesal: La Corte desestimo
el cargo de incongruencia alegado por la recurrente, precisando que:

“El llamamiento en garantia constituye un asunto procesal del cual debe ocuparse
el juez solo cuando ha concluido que el llamante serd condenado, pues solo en
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ese escenario adquiere sentido pronunciarse sobre dicha pretension revérsica e in
eventum, formulada contra el llamado en garantia. Asi lo establece el articulo 66 del
Codigo General del Proceso al disponer que ‘[e]n la sentencia se resolverad, cuando
fuere pertinente, sobre la relacion sustancial aducida y acerca de las indemnizaciones
o restituciones a cargo del llamado en garantia’.”

La Sala enfatiz6 que:

“La pretension reversica formulada por la demandada estaba condicionada al éxito
de las pretensiones planteadas por la accionante. Solo en este escenario resultaba
imperativo que el juzgador examinara el llamamiento en garantia. Asi, la actuacion
del Tribunal no podia ser diferente a la realizada: al prosperar en segunda instancia
algunas de las suplicas que Electricaribe dirigio contra Axia era logico que se
pronunciara sobre dicho llamamiento, como asi lo hizo. Tal proceder no excedio los
limites de la apelacion, pues, al establecer que la llamante incumplio el acuerdo
comercial y que debia restituir el anticipo, tenia que resolver sobre la pretension
reversica que esta le planteo a la aseguradora.”

5.2. Prosperidad del segundo cargo - Error de hecho en la apreciaciéon probatoria:
La Corte identifico el error factico cometido por el Tribunal al valorar la contestacion
de la aseguradora y decide CASAR PARCIALMENTE la sentencia fustigada:

“[E]l ad quem incurrié en el yerro factico atribuido por la recurrente, dado que
tergiverso el contenido de la contestacion que Suramericana hizo a la reforma al
llamamiento en garantia, pues asumio, sin ser cierto, que las excepciones de mérito
alegada por dicha aseguradora se referian exclusivamente al perjuicio material
reclamado por el presunto incumplimiento de la compraventa de energia por parte de
Axia, sin notar que apuntaban a desvirtuar la validez, vigencia y alcance mismo del
contrato de seguro.”

A juicio de la Sala de Casacion Civil, Agraria y Rural, el Tribunal erré al concluir que:

“[C]omo consecuencia de lo anterior, deviene inane el estudio de las excepciones
propuestas por Seguros Generales Suramericana denominadas (...) ‘Ausencia de
demostracion de la ocurrencia del siniestro y su cuantia’, ‘Inexistencia del contrato
de seguros por ausencia de los elementos esenciales’, ‘Terminacion de los contratos
de seguros por ausencia de notificacion de la modificacion del estado del riesgo’,
‘Configuracion de exclusion convencional expresa’, ‘Ausencia de cobertura e
inexistencia de obligacion indemnizatoria a cargo seguros generales Suramericana
s.a. por no devolucion de anticipo’, ‘Limite de responsabilidad’, y, ‘Prescripcion
ordinaria de las acciones derivadas del contrato de seguro de cumplimiento n°
2223528-1"en cuanto todas ellas estaban dirigidas a enervar la pretension atinente
al reconocimiento de perjuicios.”

5.3. La obligacion de mantener el estado del riesgo asegurado en el contrato
de seguro (Sentencia sustitutiva): La Corte desarrolld extensamente la obligacion

prevista en el articulo 1060 del Cédigo de Comercio:

“El asegurado o el tomador, segun el caso, estan obligados a mantener el estado del
riesgo. En tal virtud, uno u otro deberan notificar por escrito al asegurador los hechos
o circunstancias no previsibles que sobrevengan con posterioridad a la celebracion
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del contrato y que, conforme al criterio consignado en el inciso 1°del articulo 1058,
signifiquen agravacion del riesgo o variacion de su identidad local.

La notificacion se hara con antelacion no menor de diez dias a la fecha de la
modificacion del riesgo, si ésta depende del arbitrio del asegurado o del tomador. Si
le es extraiia, dentro de los diez dias siguientes a aquel en que tengan conocimiento
de ella, conocimiento que se presume transcurridos treinta dias desde el momento de
la modificacion. (...)"

Igualmente, la Sala preciso las consecuencias de la omision:

“Notificada la modificacion del riesgo en los términos consignados en el inciso
anterior, el asegurador podra revocar el contrato o exigir el reajuste a que haya
lugar en el valor de la prima.

La falta de notificacion oportuna produce la terminacion del contrato. Pero solo la
mala fe del asegurado o del tomador dard derecho al asegurador a retener la prima
no devengada).”

5.4. El objeto y riesgo asegurado en el seguro de cumplimiento (Sentencia
sustitutiva): La Corte defini6 la naturaleza especifica de este tipo de seguro:

“Este seguro tiene por objeto amparar al asegurado contra los perjuicios economicos
derivados del incumplimiento total, parcial, tardio o defectuoso de las obligaciones
contraidas por el contratista garantizado.”

Y destacd que:

“[E]n el seguro bajo estudio, ‘la obligacion del asegurador no consiste en pagarle
al acreedor-asegurado la suma de dinero que pretenda, sino indemnizarle el dario o
perjuicio que, en estrictez, derive del incumplimiento imputable al deudor, que se le
demuestre suficientemente y hasta concurrencia, claro estd, de la suma asegurada’
(CSJ SC, 24 de julio de 2006, exp. 00191).”

Respecto al riesgo asegurado, sefiald:

“[E]n esta modalidad aseguraticia el riesgo asegurado ‘estd constituido por
la eventualidad de un incumplimiento por parte del deudor, quien por multiples
circunstancias puede desatender los compromisos adquiridos con ocasion del
contrato’. (CSJ SC, 7 de mayo de 2002, rad. 6181).”

5.5. Incompatibilidad del seguro de cumplimiento con ciertas reglas del Codigo
de Comercio (Sentencia sustitutiva): La Sala reiteré su jurisprudencia sobre el
régimen especial de este seguro:

“[T]eniendo en cuenta las caracteristicas especiales de esta clase de contrato y
su funcion economico-social, por conocido se tiene que algunos aspectos de él no
resultan compatibles con los restantes moldes aseguraticios,; por ejemplo, en asuntos
como el riesgo involucrado en él, su agravacion (art. 1060 C. de Co.), la revocatoria
(art. 1159), el valor real del interés (art. 1089), la terminacion unilateral (Art. 1071),
la terminacion por mora en el pago de la prima (art. 1068), entre otras, circunstancias
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que imponen algunas restricciones que aparejan un tratamiento disimil frente a la
generalidad de los seguros. (CSJ SC, 15 de agosto de 2008, rad. 1994-03216-01)”

Sobre la irrevocabilidad del seguro de cumplimiento, cit6 al tratadista J. Efrén
Ossa Gomez:

“La singularidad de tal seguro también tiene, por otra parte, sus proyecciones en
punto de su irrevocabilidad. Porque es bien conocido que en el seguro en general,
es admisible que las partes puedan ponerle término en forma unilateral; pero
excepcionalmente hay seguros que rechazan tal idea, entre los que destaca el de
cumplimiento que aqui se analiza, toda vez que la especialidad del riesgo objeto de
cobertura, cual es, itérase, garantizar el cumplimiento de una obligacion, repudia por
puro sentido comun la posibilidad de que las partes lo ultimen de tal modo.”

5.6. La agravacion del estado del riesgo y la variacion de su identidad en el seguro
de cumplimiento (Sentencia sustitutiva): La Corte diferencio estos dos conceptos y
preciso su aplicacion al seguro de cumplimiento:

“Mientras que la agravacion del riesgo acaece cuando sobrevienen circunstancias
imprevisibles que incrementan la probabilidad de ocurrencia o la magnitud de un
eventual siniestro, la variacion de la identidad alude a las transformaciones que
alteran la esencia o naturaleza misma de lo asegurado. En ambos casos, la legislacion
impone advertir oportunamente tales mutaciones.”

Respecto a los plazos de notificacion, explico:

“Si la modificacion del riesgo depende del arbitrio del asegurado, debe ser notificada
con diez (10) dias de antelacion, pero si le resulta extraria, cuenta con un plazo de diez
(10) dias para informarla al asegurador desde que tenga conocimiento efectivo de
ella. Sin embargo, ante la imposibilidad de determinar el momento del enteramiento,
la ley dispone que ese conocimiento se presume transcurridos treinta (30) dias desde
que ocurrio la modificacion, de manera que, a partir de alli, comienzan a correr los
diez (10) dias para cumplir el deber de notificacion.”

La Sala resalto la jurisprudencia especifica sobre el seguro de cumplimiento:

“A lo largo de los aiios, esta Corporacion ha estimado que, en materia de seguro de
cumplimiento, la obligacion de informar al asegurador es exigible frente a cambios
que prolonguen la ejecucion de lo convenido, dado que una extension del plazo de
ejecucion del contrato garantizado supone una modificacion en el estado del riesgo
(CSJ SC, 3 de marzo de 2009, rad. 1999-01682-01).”

Y cit6 doctrina especializada:

“Es innegable que cualquier modificacion que el contratante introduzca a las
obligaciones del contratista, deba ponerlas en conocimiento del asegurador antes
de formalizar la respectiva modificacion, pues la modificacion en los términos
del contrato garantizado inciden en la extension y contenido de las obligaciones
asumidas por el asegurador y por lo tanto, deben ser autorizadas previamente por
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éste, para que pueda entenderse juridicamente vinculado y la relacion asegurativa,
por su parte, continiie surtiendo efectos. (...)"

5.7. Modificaciones que deben notificarse en el seguro de cumplimiento
(Sentencia sustitutiva): La Corte establecio de manera ilustrativa las modificaciones
que requieren notificacion previa:

“De suerte que, a modo ilustrativo, en el seguro de cumplimiento, el tomador v/o asegurado
estd obligado a notificar a la comparia de seguros, antes de incluir en el contrato
garantizado cualquier modificacion que, con su consentimiento, pretenda alterar:

(i) La naturaleza o tipo. la causa u el objeto contractual.

(ii) Las partes o los beneficiarios de estipulaciones en favor de terceros.

(iii) El contenido vy alcance de las obligaciones o el valor v/o modo de pago de
las prestaciones.

(iv) La condicion o el plazo de ejecucion de lo inicialmente convenido.” (Subrayado
fuera del texto original)

Y fundamenté esta exigencia de la siguiente manera:

“Lo anterior, a fin de garantizar que, tras el oportuno enteramiento de la modificacion
que se pretenda hacer respecto de cualquiera de los mencionados aspectos, la
compariia de seguros solo pueda exigir el ajuste de la prima que corresponda, en los
términos del articulo 1060 ejusdem, pues no se puede olvidar que, como se indico
anticipadamente, el seguro de cumplimiento es irrevocable por su funcion economico
social de garantia.”

5.8. La terminacion ipso iure por incumplimiento de la obligaciéon de notificar
(Sentencia sustitutiva): La Sala fue enfatica sobre el caracter automatico de
la terminacion:

“El inciso 4° del articulo 1060 de la codificacion comercial es contundente al
establecer que ‘la falta de notificacion’ al asegurador de una agravacion del estado
del riesgo o variacion de su identidad local ‘produce la terminacion del contrato’.
Empero, ‘solo la mala fe del asegurado o del tomador dara derecho al asegurador a

2

retener la prima no devengada’.
Cito doctrina especializada sobre el momento de la terminacion:

“[CJuando ‘se vence la oportunidad de hacer la notificacion, el contrato termina y
termina automdticamente, sin necesidad de que haya una declaracion de parte de
este respecto’.”

Y explico la ratio legis de esta sancion:

“La razon de ser de la automatizacion de aquel fenecimiento estriba en que la
omision de la debida notificacion priva directamente al asegurador de evaluar lo
necesario para la eventual continuidad del vinculo contractual bajo las circunstancias
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sobrevenidas. De ahi que la ley presuma quebrantada la base técnica y economica del
contrato y lo sancione con una terminacion ipso iure.”’

Reiter6 su jurisprudencia:

“[L]a falta de notificacion tempestiva de las circunstancias que agravan el riesgo,
ministerio legis, provoca la terminacion del contrato de seguro. (CSJ SC, 28 de
febrero de 2007, rad. 2000-00133-01).”

5.9. Aplicacion al caso concreto: Modificacion del destinatario del anticipo
(Sentencia sustitutiva): La Corte aplic6 los principios desarrollados al caso especifico:

“De las pruebas obrantes en el expediente se desprende con claridad que, mediante
correo electronico del 10 de enero de 2020, Axia instruyo a Electricaribe para que
consignara el anticipo pactado en el Otrosi n° 10 en la cuenta custodia a nombre de
XM, en lugar de enviarlo a las arcas bancarias de la propia vendedora de energia.

Tal variacion contractual, introducida de manera voluntaria por Axia y aceptada por
Electricaribe, constituyo una alteracion relevante del estado del riesgo asumido en la
poliza de cumplimiento n°® 2544720-7, por cuanto modifico uno de los beneficiarios de
las estipulaciones al cambiar el destinatario del pago del anticipo, que era Axia por
XM, sin enterar a Suramericana en la oportunidad legal.”

La Sala destacoé la relevancia de esta modificacion:

“Dicho cambio fue substancial y trascedente, ya que la determinacion del destinatario
del anticipo resulta fundamental en la individualizacion y delimitacion del riesgo
asegurado asumidos por la compariia de seguros, en cuanto define el sujeto que sera
responsable por su administracion y correcta inversion.”

Asi las cosas, se constatd la omision del deber legal:

“No hay soporte en el plenario que acredite que la aludida modificacion hubiese sido
comunicada a Suramericana dentro del término legal, esto es, con la antelacion que
demanda el articulo 1060 ibidem, a saber, diez (10) dias antes por tratarse de una

EE2)

circunstancia que dependia del ‘arbitrio del asegurado o del tomador’.
Por ende, la Corporacion fue contundente en su conclusion:

“La omision de ese deber legal produjo ministerio legis la terminacion del contrato
de seguro desde el momento en que se introdujo la alteracion (10 ene. 2020), de
manera que, para la fecha del pago del anticipo, la poliza no estaba vigente. En tales
condiciones, carece de sustento atribuir responsabilidad a la aseguradora frente a las
sumas que Axia debia restituirle a Electricaribe, puesto que el vinculo asegurativo
habia fenecido ipso iure por mandato legal.”

Y concluy6:

“En consecuencia, Suramericana no estd llamada a responder en el marco del
llamamiento en garantia, toda vez que el contrato de seguro que justificé su citacion
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concluyo con anterioridad a la configuracion del incumplimiento de Axia durante la
ejecucion del contrato de compraventa de energia.

(...) Asi las cosas, dado que la relacion aseguraticia finalizo ipso iure el 10 de enero
de 2020, prospera la excepcion de mérito de ‘terminacion de los contratos de seguros
por ausencia de notificacion de la modificacion del estado del riesgo’ alegada por
la llamada en garantia y se dispondra la devolucion a Electricaribe de la prima
pagada desde esa fecha, restitucion que se impone como consecuencia necesaria de
la terminacion del vinculo. Comoquiera que el efecto de esa defensa es envolvente en
razon a que exonera a la aseguradora de la pretension revérsica formulada por la
parte convocada, por sustraccion de materia, no se aborda el estudio de las restantes.”

6. DECISION DE LA SALA DE CASACION CIVIL, AGRARIA Y
RURAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Bajo las consideraciones anteriormente resefiadas, la Sala resolvio:

6.1. CASAR PARCIALMENTE Ila sentencia de 24 de junio de 2024, proferida por
la Sala Civil-Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla, en
el proceso declarativo de Electricaribe S.A. E.S.P. contra Axia Energia S.A.S., quien
llamo en garantia a la recurrente. Sin costas en casacion.

6.2. MODIFICAR los ordinales cuarto, quinto y octavo de la sentencia de 24 de junio
de 2024, dictada por la Sala Civil-Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Barranquilla y, en su lugar, declarar probada la excepcion de “terminacion de los
contratos de seguros por ausencia de notificacion de la modificacion del estado del
riesgo” alegada por Seguros Generales Suramericana S.A. e infundado el llamamiento
en garantia que le hizo Axia Energia S.A.S.

6.3. ORDENAR a Seguros Generales Suramericana S.A. devolver a Electricaribe la
prima pagada y no devengada bajo el contrato de seguro instrumentado bajo la pdliza
n® 2544720-7, desde el 10 de enero de 2020.

6.4. MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia del Tribunal, para CONDENAR
en costas de ambas instancias a la demandada a favor de la accionante y de la llamada en
garantia. El Magistrado ponente fija como agencias en derecho $12°000.000, por separado.

6.5. CONFIRMAR en lo demas la sentencia de 24 de junio de 2024, dictada por la Sala
Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla, en este asunto.

7. COMENTARIOS DEL AUTOR DE LA RESENA JURISPRUDENCIAL

La sentencia analizada (SC1983-2025) constituye un pronunciamiento de especial
relevancia en materia de seguros de cumplimiento, al desarrollar con particular claridad
y profundidad las consecuencias juridicas derivadas de la falta de notificacion oportuna
de modificaciones al contrato garantizado. Su importancia radica principalmente en
que precisa, con rigor técnico, el alcance de la obligacion de mantener el estado del
riesgo y las implicaciones de su inobservancia en este ramo especifico del seguro.
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Uno de los aspectos mas destacables de esta decision es la precision con que la Corte
establece que la modificacion del destinatario de un pago contractual constituye una
alteracion relevante del estado del riesgo que debe ser notificada a la aseguradora.
En el caso concreto, el cambio de beneficiario del anticipo —de Axia Energia a XM
S.A. como cuenta custodia— fue considerado una “alteracion sustancial del estado del
riesgo, por cuanto modifico uno de los beneficiarios de las estipulaciones”, resultando
“fundamental en la individualizacién y delimitacion del riesgo asegurado”. Esta
caracterizacion resulta fundamental, pues amplia el espectro de situaciones que deben
ser comunicadas a la aseguradora mas alla de los casos tradicionalmente considerados,
como la extension de plazos o el aumento de obligaciones.

La sentencia reafirma de manera contundente la doctrina sobre la naturaleza
automatica de la terminacion del contrato de seguro por falta de notificacion. Sobre
el particular, la Corte es enfatica al sefialar que “la falta de notificacion oportuna
produce la terminacion del contrato” y que esta “produce ministerio legis la
terminacion del contrato de seguro”, operando “ipso iure por mandato legal”, sin
necesidad de declaracion judicial o manifestacion del asegurador. Esta precision tiene
especial importancia practica, pues descarta cualquier interpretacion que requiera una
actuacion adicional para que la terminacion se configure, dotando de mayor certeza a
las relaciones juridicas en este ambito.

Adicionalmente, la sentencia desarrolla de manera pedagdgica el catidlogo de
modificaciones contractuales que deberian ser objeto de notificacion previa en el
seguro de cumplimiento. Segun el fallo, debe informarse “antes de ser incluida en
el acuerdo garantizado cualquier modificacion que, con su consentimiento, pretenda
alterar: (i) La naturaleza o tipo, la causa u objeto contractual; (ii) Las partes o los
beneficiarios de estipulaciones en favor de terceros, (iii) El contenido y alcance de
las obligaciones o el valor y/o modo de pago de las prestaciones; (iv) La condicion
o el plazo de ejecucion”. Esta enumeracion resulta orientadora para la practica
contractual, pues delimita con claridad el ambito de aplicacion de la notificacion de la

modificacion del estado del riesgo.

Un elemento adicional de particular interés es la reiteracion de la incompatibilidad
del seguro de cumplimiento con ciertas reglas generales del contrato de seguro,
especificamente su irrevocabilidad. La Corte enfatiza que “al seguro de cumplimiento
le es inaplicable el articulo 1071 mercantil, pues, por su funcion de garantia, se
erige en vinculo de naturaleza irrevocable”. Esta distincion conceptual evidencia la
naturaleza especial de este ramo asegurativo, pero también plantea una tension que la
sentencia resuelve: mientras se excluye la aplicacion de normas como la revocatoria
unilateral por la funcion de garantia del seguro, se mantiene plenamente aplicable el
articulo 1060 sobre agravacion del riesgo.

Un aspecto que merece destacarse es la coherencia sistematica de la decision con
pronunciamientos previos de la misma Corporacion. La sentencia se inscribe en
una linea jurisprudencial consolidada que reconoce las particularidades del seguro
de cumplimiento, citando precedentes desde 1995 hasta decisiones recientes, lo que
refuerza la seguridad juridica en esta materia. Particularmente, retoma los postulados
de los tratadistas J. Efrén Ossa Gomez sobre la irrevocabilidad de este seguro y Jorge
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Eduardo Narvaez Bonnet sobre la modificacion del estado del riesgo en el seguro de
cumplimiento, demostrando la importancia de la doctrina especializada.

La decision también resulta relevante en cuanto al momento a partir del cual opera la
terminacion del contrato. La Corte establece que la omision del deber de notificacion
“produjo ministerio legis la terminacion del contrato de seguro desde el momento
en que se introdujo la alteracion (10 ene. 2020)”. Esta determinacion temporal tiene
implicaciones practicas significativas, pues define con precision desde cuando cesa la
cobertura y, por ende, desde cuando debe devolverse la prima no devengada.

Es importante resaltar que la sentencia distingue adecuadamente entre las obligaciones
del tomador/asegurado y las consecuencias para el beneficiario. Si bien Electricaribe
(beneficiaria) queda desprotegida por la actuacion de Axia (tomadora), la Corte mantiene
la coherencia del sistema al aplicar las consecuencias legales de la falta de notificacion,
ordenando unicamente la devolucion de la prima no devengada a favor del beneficiario,
sin que ello implique responsabilidad de la aseguradora por el siniestro.

La fundamentacion de la decision se apoya en una comprension técnica del
funcionamiento del seguro, al explicar que “la determinacion del destinatario del
anticipo resulta fundamental en la individualizacion y delimitacion del riesgo asegurado
asumidos por la compafiia de seguros, en cuanto define el sujeto que sera responsable
por su administracion y correcta inversion”. Esta aproximacion técnica fortalece la ratio
decidendi y evidencia la especializacion de la Sala en materia aseguraticia.

En sintesis, este pronunciamiento no solo resuelve el caso particular, sino que
establece un precedente que dota de mayor precision la dinamica negocial del seguro
de cumplimiento, especialmente en lo referente al deber de notificar al asegurador las
modificaciones relevantes al contrato garantizado. Finalmente, se reitera, la sentencia
dilucida que cualquier modificacion al contrato garantizado relacionada con sus
partes, beneficiarios, objeto, obligaciones, formas de pago, plazos o condiciones de
ejecucion, debe ser comunicada previamente a la aseguradora, so pena de terminacion
automatica del contrato, consecuencia que opera por ministerio de la ley (Art. 1060
del C. de Co), sin necesidad de declaracion judicial.
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RESUMEN

Este estudio analiza la definicion de sistema de inteligencia artificial y de
las practicas prohibidas en la Ley Europea de Inteligencia Artificial a la luz
de las Directrices de 6 de y de 4 de febrero de 2025, respectivamente, de la
Comision Europea.

Palabras clave: sistema de inteligencia artificial, Directrices, Comision
Europea, definicion, practicas prohibidas.

ABSTRACT

This study analyzes the definition of artificial intelligence system and on the
prohibited practices according to the Guidelines of February 6 and February 4,
2025, respectively, of the European Commission.

Keywords: artificial intelligence system, Guidelines, European Commission,
definition, prohibited practices.
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I. INTRODUCCION: DOS DENOMINADORES COMUNES
ESENCIALES PARA LA ARQUITECTURA DE LA LEY EUROPEA DE
INTELIGENCIA ARTIFICIAL

En los primeros dias del mes de febrero de 2025, la Comision Europea publicé sendos
documentos que ofrecen interpretaciones de dos denominadores comunes esenciales en
la arquitectura de la Ley Europea de Inteligencia Artificial (en adelante, LEIA) cuales
son la definicion de sistema de inteligencia artificial y las practicas prohibidas por su
articulo 5. Se trata las Comunicaciones sobre la “Aprobacion del contenido del proyecto
de Comunicacion de la Comision - Directrices de la Comision sobre la definicion
de sistema de inteligencia artificial establecido por el Reglamento (UE) 2024/1689
(Ley AI)”! y sobre la “Aprobacion del contenido del proyecto de Comunicacion de
la Comision - Directrices de la Comision sobre practicas prohibidas de inteligencia
artificial establecidas por el Reglamento (UE) 2024/1689 (Ley de 1A)™~

Ambos elementos presentan una conexion regulatoria intima porque la definicion
de sistema de 1A es decisiva para comprender el ambito de aplicacion de la LEIA,
incluidas las practicas prohibidas. Esta conexion ldgica se plasma en que la definicion
de sistema de IA entr6 en vigor el 2 de febrero de 2025, junto con otras disposiciones
establecidas en los capitulos [ y II de la Ley de IA, en particular el articulo 5 de la
Ley de IA sobre practicas de IA prohibidas. Por ello y dado que, las Directrices se
adoptan paralelamente a las Directrices de la Comision sobre practicas prohibidas de
inteligencia artificial sobre las que la Comision publicod otra Comunicacion, procede
su comentario conjunto en este estudio’.

Las dos Comunicaciones comparten sendas caracteristicas que nos parecen
particularmente destacables:

a) Aportan dosis de precision especialmente apreciables en un ambito regulatorio
de dificil concrecion que, en ocasiones, parece moverse en un medio mas gaseoso
que solido. En efecto, ambas Comunicaciones inciden en la “clave de arco” del
edificio de la LEIA y, dado que estas bases conceptuales resultan esenciales en el
desarrollo y la comprension de la LEIA, es manifiesta su oportunidad y utilidad
de ambos, que veremos ofrecen ideas precisas y ejemplos sobre los sistemas de TA
que deben entenderse incluidos y excluidos del ambito de aplicacion de la LETA
y sus prohibiciones.

! Communication to the Commission. Approval of the content of the draft Communication from the Com-
mission - Commission Guidelines on the defintion of an artificial intelligence system established by Regu-
lation (EU) 2024/1689 (Al Act)” (Ref. Brussels, 6.2.2025. C (2025) 924 final).

2 Communication to the Commission. Approval of the content of the draft Communication from the Com-
mission - Commission Guidelines on prohibited artificial intelligence practices established by Regulation
(EU) 2024/1689 (Al Act)” (Ref. Brussels, 4.2.2025 C (2025) 884 final).

3 Este estudio actualiza y complementa el publicado por el autor sobre el “Sistema de IA: Concepto y pro-
hibiciones en la Ley Europea” en la Revista de Derecho Digital e Innovacion, n.° 23 (enero-marzo 2025)
(WEB Diario LA LEY, viernes 28 de marzo de 2025), Ed. La Ley.
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b) Se trata de elementos consustanciales al modelo mismo de regulacion imperativa y
propiamente juridica de la IA por la que ha optado la UE frente a modelos desreguladores
por los que parecen optar Rusia y China y, en distinta medida, la nueva administracion
de los EEUU; o el modelo intermedio o la “tercera via” de regulacion de la IA propuesta
por Japon, seguida por el G-7 y conocida como el “Proceso de Hiroshima sobre IA”. En
este sentido, conviene recordar que el Capitulo XII (art.99 y ss.) de la LEIA prevé que
los Estados miembros de la UE “estableceran el régimen de sanciones y otras medidas
de ejecucion, como advertencias o medidas no pecuniarias, aplicable a las infracciones
del presente Reglamento que cometan los operadores y adoptaran todas las medidas
necesarias para garantizar que se aplican de forma adecuada y efectiva™.

II. LOS SIETE FACTORES CAPITALES DE LA NOCION DE
SISTEMA DE IA EN LA LEY EUROPEA DE INTELIGENCIA
ARTIFICIAL: DIRECTRICES DE 6 DE FEBRERO DE 2025 DE LA
COMISION EUROPEA SOBRE LA DEFINICION DE SISTEMA DE
INTELIGENCIA ARTIFICIAL

A) Finalidad de las Directrices

La finalidad legal de las Directrices consiste en cumplir el mandato contenido en el
articulo 96.1.f) de la LEIA que exige a la Comision Europea que elabore directrices
sobre la aplicacion de la definicion de sistema de IA establecida en el articulo 3.1 de
dicha LEIA.

Lafinalidad sustancial de las Directrices consiste en “ayudar a los proveedores y a otras
personas pertinentes, incluidas las partes interesadas del mercado y las instituciones,
a determinar si un sistema constituye un sistema de IA en el sentido de la Ley de 1A,
facilitando asi la aplicacién y el cumplimiento efectivos de dicha Ley” (apartado 3).

B) Nocion de sistema de IA en el art.3.1 de la LEIA

En el apartado II de la Comunicacion, dedicado al “objeto y los elementos principales
de la nocién de sistema de IA” se parte de la definicion sita en el art.3.1) de la LETA

* En este sentido, es pertinente recordar que el Considerando (168) de la LEIA establece: “Se debe poder
exigir el cumplimiento del presente Reglamento mediante la imposicion de sanciones y otras medidas de
ejecucion. Los Estados miembros deben tomar todas las medidas necesarias para garantizar que se apliquen
las disposiciones del presente Reglamento, también estableciendo sanciones efectivas, proporcionadas y
disuasorias para las infracciones, y para respetar el principio de non bis in idem. A fin de reforzar y armo-
nizar las sanciones administrativas por infraccion del presente Reglamento, deben establecerse los limites
maximos para la imposicion de las multas administrativas en el caso de ciertas infracciones concretas. A
la hora de determinar la cuantia de las multas, los Estados miembros deben tener en cuenta, en cada caso
concreto, todas las circunstancias pertinentes de la situacion de que se trate, considerando especialmente la
naturaleza, gravedad y duracion de la infraccion y de sus consecuencias, asi como el tamaiio del proveedor,
en particular si este es una pyme o una empresa emergente. El Supervisor Europeo de Proteccion de Datos
debe estar facultado para imponer multas a las instituciones, los 6rganos y los organismos de la Union
incluidos en el ambito de aplicacion del presente Reglamento”.
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como “un sistema basado en una maquina diseflado para funcionar con distintos
niveles de autonomia, que puede mostrar capacidad de adaptacion tras el despliegue
y que, para objetivos explicitos o implicitos, infiere de la informacion de entrada que
recibe la manera de generar informacion de salida, como predicciones, contenidos,
recomendaciones o decisiones, que puede influir en entornos fisicos o virtuales™.

A partir de ahi, la Comunicacion descompone la nocion legal en siete factores
principales que son: “(1) un sistema basado en maquinas; (2) que estd disefiado
para operar con distintos niveles de autonomia; (3) que puede mostrar capacidad de
adaptacion tras su despliegue; (4) y que, para objetivos explicitos o implicitos; (5)
infiere, a partir de la entrada que recibe, como generar salidas (6) como predicciones,
contenidos, recomendaciones o decisiones (7) que pueden influir en entornos fisicos
o virtuales” (aptdo.9).

C) Contenido de las Directrices: los siete factores capitales

1. Sistema basado en maquinas

Este término se refiere al hecho de que los sistemas de IA se desarrollan con maquinas
y se ejecutan en ellas, y abarca tanto los componentes del “hardware” (elementos
fisicos de la maquina, como unidades de procesamiento, memoria, dispositivos de
almacenamiento, unidades de red e interfaces de entrada/salida, que proporcionan
la infraestructura para el calculo) como los del “software” (codigo informatico, las
instrucciones, los programas, los sistemas operativos y las aplicaciones que gestionan
la forma en que el hardware procesa los datos y realiza las tareas).

2. Autonomia

Este segundo elemento de la definicion se refiere a que el sistema esté “disefiado para
funcionar con distintos niveles de autonomia” que significan que los sistemas de IA estan
disefiados para funcionar con “cierto grado de independencia de las acciones respecto
de la intervencién humana y de capacidades para funcionar sin intervencion humana’’.

3. Adaptabilidad

Este tercer elemento de la definicion quiere decir que el sistema “puede mostrar
capacidad de adaptacion tras su despliegue”. Aun cuando los conceptos de autonomia

> Conviene recordar que al Considerando (12) de la LEIA dice al respecto: “Debe definirse con claridad el
concepto de «sistema de [A» en el presente Reglamento y armonizarlo estrechamente con los trabajos de las
organizaciones internacionales que se ocupan de la IA, a fin de garantizar la seguridad juridica y facilitar la
convergencia a escala internacional y una amplia aceptacion, al mismo tiempo que se prevé la flexibilidad
necesaria para dar cabida a los rapidos avances tecnologicos en este ambito”.

® V.aptdos.11 a 13.

7 V.aptdos.14 a 21.
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y adaptabilidad estan estrechamente relacionados, son dos conceptos distintos que
representan dimensiones diferentes de la funcionalidad de un sistema de TA de tal
manera que la capacidad de adaptacion se refiere a las capacidades de autoaprendizaje,
que permiten que el comportamiento del sistema cambie mientras se utiliza; de forma
que “el nuevo comportamiento del sistema adaptado puede producir resultados
diferentes de los del sistema anterior para las mismas entradas”®.

4. Objetivos del sistema de IA

Este cuarto elemento de la definicion significa que los sistemas de A estan disefiados
para funcionar con arreglo a uno o varios objetivos que pueden definirse explicitamente,
como las metas claramente establecidas que el desarrollador codifica directamente en
el sistema (por ejemplo, pueden especificarse como la optimizacion de una funcion
de costes, una probabilidad o una recompensa acumulativa), o de manera implicita
(por ejemplo, metas que no se declaran explicitamente, pero que pueden deducirse
del comportamiento o de los supuestos subyacentes del sistema). Estos segundos
objetivos pueden surgir de los datos de entrenamiento o de la interaccion del sistema
de TA con su entorno y “degenerar” en objetivos ocultos’.

5. Inferir como generar resultados utilizando técnicas de IA

Este quinto elemento definitorio de un sistema de IA significa que debe ser capaz
de inferir, a partir de la entrada que recibe, como generar salidas. Por lo tanto, esta
capacidad de inferir es una condicion clave e indispensable que distingue a los
sistemas de IA de otros tipos de sistemas'’. Se trata del elemento mas complejo desde
el punto de vista 16gico," que se desglosa en otros dos —que, a su vez, se descomponen
en varios ejemplos— que nos parecen enormemente interesantes y que son:

5.1. Técnicas de IA que permiten la inferencia

. " . . L un si
Las técnicas que permiten la inferencia mientras se construye un sistema de [A
-que deben entenderse como “técnicas de IA”- incluyen “enfoques de aprendizaje
automatico que aprenden de los datos como alcanzar determinados objetivos, y

8 V. aptdos.22 y 23.

° V. aptdos.24 y 25.

10 El Considerando (12) de la LEIA dice al respecto: “Una caracteristica principal de los sistemas de IA es
su capacidad de inferencia. Esta capacidad de inferencia se refiere al proceso de obtencion de resultados de
salida, como predicciones, contenidos, recomendaciones o decisiones, que puede influir en entornos fisicos
y virtuales, y a la capacidad de los sistemas de IA para deducir modelos o algoritmos, 0 ambos, a partir de
informacion de entrada o datos. Las técnicas que permiten la inferencia al construir un sistema de IA inclu-
yen estrategias de aprendizaje automatico que aprenden de los datos como alcanzar determinados objetivos
y estrategias basadas en la l16gica y el conocimiento que infieren a partir de conocimientos codificados o de
una representacion simbolica de la tarea que debe resolverse. La capacidad de inferencia de un sistema de
IA trasciende el tratamiento basico de datos, al permitir el aprendizaje, el razonamiento o la modelizacion™.
" V. aptdos.26 a 29.
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enfoques basados en la logica y el conocimiento que infieren a partir del conocimiento
codificado o la representacion simbolica de la tarea que debe resolverse”'2.

5.2. Sistemas fuera del ambito de la definicion de
sistema de IA

El quinto elemento definitorio de un sistema de IA sirve, también, para determinar
determinados sistemas que debe entenderse que habitan al margen del ambito de la
definicion de sistema de IA de la LEIA y, asi, la definicion de sistema de IA debe
marcar el territorio propio de los sistemas de IA para dejar al margen “los sistemas de
software o enfoques de programacion tradicionales mas sencillos y no debe abarcar
los sistemas que se basan en las reglas definidas unicamente por personas fisicas para
ejecutar operaciones automaticamente™; asi como “algunos sistemas que tienen la
capacidad de inferir de forma limitada pero, sin embargo, pueden quedar fuera del
ambito de aplicacion de la definicion de sistema de IA debido a su capacidad limitada
para analizar patrones y ajustar de forma autonoma su produccion”?. Entre estos
ultimos se pueden incluir:

5.2.1. Sistemas para mejorar la optimizacion matematica

Estos sistemas utilizados para mejorar la optimizacion matematica o para acelerar
y aproximar métodos de optimizacion tradicionales y bien establecidos -como los
métodos de regresion lineal o logistica- quedan fuera del ambito de la definicion
de sistema de IA porque, si bien estos modelos tienen la capacidad de inferir, no
trascienden el “procesamiento basico de datos™!.

5.2.2. Sistemas de tratamiento basico de datos

Quedan al margen de la definicion de sistema de 1A los sistemas basicos de tratamiento
de datos, que son sistemas que siguen instrucciones u operaciones predefinidas y
explicitas y, por lo tanto, se desarrollan y despliegan para ejecutar tareas basadas
en entradas o reglas manuales, sin ningin tipo de aprendizaje, razonamiento o
modelizacion en ninguna fase del ciclo de vida del sistema, sino que funcionan
basandose en reglas fijas programadas por el ser humano, sin utilizar técnicas de

12 V. el Considerando (12) de la LEIA y los aptdos.30 a 39 de la Comunicacion.

13 V. aptdos.40 y 41.

14 V. aptdos.42 a 46, En concreto, en aptdo,42 dice que “un indicio de que un sistema no trasciende el pro-
cesamiento basico de datos podria ser que se haya utilizado de forma consolidada durante muchos anos6.
Esto incluye, por ejemplo, los modelos basados en el aprendizaje automatico que aproximan funciones o
parametros en problemas de optimizacion manteniendo el rendimiento. Estos sistemas pretenden mejorar la
eficiencia de los algoritmos de optimizacion utilizados en problemas computacionales. Por ejemplo, ayudan
a acelerar las tareas de optimizacion proporcionando aproximaciones aprendidas, heuristicas o estrategias
de busqueda”.
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IA, como el aprendizaje automatico o la inferencia basada en la logica, para generar
resultados'. (aptdo.46).

5.2.3. Sistemas basados en la heuristica clasica

Las técnicas heuristicas'® se utilizan habitualmente en situaciones de programacion
en las que encontrar una solucion exacta es poco practico debido a limitaciones de
tiempo o recursos y, por ello, suelen basarse en reglas, reconocimiento de patrones o
estrategias de ensayo y error, y no en el aprendizaje basado en datos. Quedan al margen
de la definicion de sistema de IA porque, a diferencia de los modernos sistemas de
aprendizaje automatico, que ajustan sus modelos en funcion de las relaciones entrada-
salida, los sistemas heuristicos clasicos aplican reglas o algoritmos predefinidos para
derivar soluciones'”.

5.2.4. Sistemas de prediccion simples

Quedan fueradel ambito de la definicion de sistemade IA, debido a surendimiento,todos
los sistemas basados en maquinas cuyo rendimiento puede lograrse mediante una
regla basica de aprendizaje estadistico, aunque técnicamente puedan clasificarse
como basados en enfoques de aprendizaje automatico'®.

6. Salidas que pueden influir en entornos fisicos o
virtuales

Este sexto elemento de la definicion de sistema de IA requiere que el sistema infiera
—basandoseen las entradas que recibe y utilizando el aprendizaje automatico y los
enfoques 16gicos y basados en el conocimiento— resultados tales como predicciones,
contenidos, recomendaciones o decisiones que puedan influir en entornos fisicos o
virtuales. Esto es lo que distingue a esos sistemas de otras formas de software'.

15 V. aptdos.46 y 47. El primero explica que “estos sistemas basicos de procesamiento de datos incluyen,
por ejemplo, sistemas de gestion de bases de datos utilizados para clasificar o filtrar datos en funcion de
criterios especificos (por ejemplo, «encontrar todos los clientes que compraron un producto especifico en
el ultimo mes»), aplicaciones de software de hojas de céalculo estandar que no incorporan funcionalidades
habilitadas para la IA, y software que calcula una media de poblacion a partir de una encuesta que poste-
riormente se explota en un contexto general”.

'® Las heuristicas clasicas son técnicas de resolucion de problemas que se basan en métodos basados en la
experiencia para encontrar soluciones aproximadas de forma eficiente.

17 El aptdo.48 dice: “Por ejemplo, un programa de ajedrez que utilice un algoritmo minimax con funciones
de evaluacion heuristica puede evaluar las posiciones del tablero sin necesidad de un aprendizaje previo a
partir de datos. Aunque eficaces en muchas aplicaciones, los métodos heuristicos pueden carecer de adapta-
bilidad y generalizacién en comparacion con los sistemas de IA que aprenden de la experiencia”.

18 V. aptdos.49 a 51.

19 V. aptdos.52 a 59. El primero detalla: “La capacidad de generar resultados y el tipo de resultados que el
sistema puede generar es fundamental para comprender la funcionalidad y el impacto de un sistema de IA”.
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7. Interaccioén con el entorno

Este séptimo y ultimo elemento en el que se desglosa la definicion legal de un sistema
de IA consiste en que sus resultados pueden influir tanto en entornos fisicos, afectando
a objetos fisicos tangibles (por ejemplo, un brazo robotico); como a entornos virtuales,
incluidos espacios digitales, flujos de datos y ecosistemas de software o virtuales. Este
elemento debe entenderse como un énfasis en el hecho de que los sistemas de IA no
son pasivos, sino que influyen activamente en los entornos en los que se despliegan.
La referencia a «entornos fisicos o virtuales» indica que la influencia de un sistema
de IA%.

D) OBSERVACIONES FINALES DE LA COMISION EUROPEA

1. La amplitud de la definicion de sistema de IA y sus
consecuencias

La Comunicacion aclara: “La definicion de sistema de IA abarca un amplio espectro
de sistemas. La determinacion de si un sistema de software es un sistema de IA debe
basarse en la arquitectura y funcionalidad especificas de un sistema dado y debe tomar
en consideracion los siete elementos de la definicidon establecidos en el articulo 3,
apartado 1, de la Ley de IA™!. (apartado 61).

Un buen ejemplo de la versatilidad de la nocion de sistema de IA nos lo ofrecen
los contratos inteligentes, que resultan particularmente adecuados para desplegar sus
efectos en los diferentes sectores del mercado financiero, como el mercado asegurador
o el mercado de valores. En este ultimo ambito, dos ejemplos destacados del empleo
de estructuras de inteligencia artificial y de contratos inteligentes son la negociacion
algoritmica® y el uso de estructuras de Tecnologia de Registros Distribuidos (TRD)
-basadas en el blockchain y en la inteligencia artificial- en la postcontratacion de los
mercados secundarios®.

20 V. aptdo.60.

21 V. aptdo. 61.

2 En Espaiia, la negociacion algoritmica se regula en el articulo 178 de la Ley 6/2023, de 17 de marzo, de
los Mercados de Valores y de los Servicios de Inversion (LMVSI) que exige que las empresas de servicios
de inversion que se dediquen a la negociacion algoritmica implanten: a) Sistemas y controles de riesgo
adecuados a sus actividades y efectivos para garantizar que sus sistemas de negociacion sean resistentes,
tengan suficiente capacidad, se ajusten a los umbrales y limites apropiados y limiten o impidan el envio de
ordenes erroneas o la posibilidad de que los sistemas funcionen de modo que pueda crear o propiciar ano-
malias en las condiciones de negociacion. b) Sistemas y controles de riesgo efectivos para garantizar que
los sistemas de negociacion no puedan usarse con ningun fin contrario al Reglamento (UE) n.° 596/2014
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014 o a las normas del centro de negociacion al
que esta vinculada. ¢) Mecanismos efectivos que garanticen la continuidad de las actividades en caso de
disfuncion de sus sistemas de negociacion. d) Aseguren que sus sistemas se hayan probado integramente y
se supervisen para garantizar que cumplen los requisitos establecidos.

% En Espafia, el uso de la Tecnologia de Registros Distribuidos (TRD o Blockchain) en la post-contra-
tacion esta implicita en el Capitulo II del Tigtulo IV de la LMVSI (arts.80 a 98) que se ocupan “De los
sistemas de compensacion, liquidacion y registro de valores e infraestructuras de poscontratacion” .
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Debemos llamar la atencion del lector sobre algunas iniciativas internacionales
relevantes sobre la regulacion de los contratos inteligentes, como son la Ley Modelo
de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) sobre Contratacion Automatizada y los Principios rectores y normas
modelo de ELI (“European Law Institute”) sobre los asistentes digitales para los
contratos celebrados con consumidores. La diferencia entre las dos iniciativas es su
ambito geografico (global de la primera y europeo de la segunda) y funcional (de
la contratacion en general en el primer caso y de la contratacion con consumidores
en el segundo) Los contratos inteligentes en los mercados de valores. Revista
Iberoamericana del Mercados de Valores (RIMV) n.° 75 (julio 2025), pp. 22 a 27%*.

2. La imposible determinacion automatica de sistema de IA

La Comunicacién dice al respecto: “No es posible una determinacion automatica ni
listas exhaustivas de los sistemas que entran o no en la definicion de sistema de TA™>.

3. El enfoque basado en el riesgo de la LEIA y sus
consecuencias regulatorias

La Comunicacion sefala: “Sélo determinados sistemas de IA estdn sujetos a
obligaciones reglamentarias y a supervision en virtud de la Ley de IA. El enfoque
basado en el riesgo de la Ley de la IA significa que s6lo aquellos sistemas que den
lugar a los riesgos mas significativos para los derechos y libertades fundamentales
estaran sujetos a sus prohibiciones establecidas en el articulo 5 de la Ley de la IA, a
su régimen regulador para los sistemas de A de alto riesgo cubiertos por el articulo
6 de la Ley de la IA y a sus requisitos de transparencia para un niimero limitado de
sistemas de IA predefinidos establecidos en el articulo 50 de la Ley de la IA. La
inmensa mayoria de los sistemas, aunque se consideren sistemas de IA en el sentido
del articulo 3, apartado 1, de la Ley de 1A, no estaran sujetos a ningln requisito
reglamentario en virtud de la Ley de TA™*.

4. La exclusion de los modelos de IA de proposito general

Por ultimo, la Comunicacién matiza: “La Ley de IA también se aplica a los modelos
de IA de proposito general, que se regulan en el Capitulo V de la Ley de IA. El analisis
de las diferencias entre los sistemas de IA y los modelos de IA de propdsito general
queda fuera del ambito de las presentes Directrices™?’.

2+ V. Tapia Hermida, A.J., Los contratos inteligentes en los mercados de valores. Revista [beroamericana
del Mercados de Valores (RIMV) n.° 75 (julio 2025), pp. 22 a 27.

% V. aptdo. 62.

26 V. aptdo. 63.

27 V. aptdo. 64.
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III. LAS OCHO PRACTICAS PROHIBIDAS POR LA LEY EUROPEA
DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL: DIRECTRICES DE LA COMISION
EUROPEA DE 4 DE FEBRERO DE 2025 SOBRE LAS PRACTICAS
PROHIBIDAS

A) Contexto regulatorio de las Directrices: las cuatro
categorias de riesgo de los sistemas de IA

La Comunicaciéon de la Comision Europea sobre la Aprobacion del contenido del
proyecto de Comunicacion de la Comision - Directrices de la Comision sobre practicas
prohibidas de inteligencia artificial establecidas por el Reglamento (UE) 2024/1689
(Ley de IA) lleva un Anexo extenso (136 folios) que describe pormenorizadamente los
antecedentes y objetivos de las Directrices y las practicas prohibidas. Este Anexo a la
Comunicacion de la Comision de 4 de febrero destaca que la LEIA sigue un “enfoque
basado en el riesgo, clasificando los sistemas de IA en cuatro categorias de riesgo
diferentes: (i) Riesgo inaceptable: Los sistemas de IA que plantean riesgos inaceptables
para los derechos fundamentales y los valores de la Union estan prohibidos en virtud del
articulo 5 de la Ley de IA. (ii) Riesgo elevado: Los sistemas de IA que plantean riesgos
elevados para la salud, la seguridad y los derechos fundamentales estan sujetos a una
serie de requisitos y obligaciones. Estos sistemas se clasifican como de «alto riesgo» de
conformidad con el articulo 6 de la Ley de IA en relacion con los anexos I y III de la
Ley de IA. (iii) Riesgo de transparencia: Los sistemas de IA que plantean un riesgo de
transparencia limitado estan sujetos a las obligaciones de transparencia previstas en el
articulo 50 de la Ley de IA. (iv) Riesgo minimo o nulo: Los sistemas de IA que plantean
un riesgo minimo o nulo no estan regulados, pero los proveedores e implantadores
pueden adherirse voluntariamente a codigos de conducta voluntarios™?.

Pornuestra parte, nos parece mas certeray adecuada al texto de la LEIA una clasificacion
ligeramente alternativa que proponemos desde nuestra modestia y distingue también
una clasificacion de los sistemas de IA en funcion del riesgo que representan que nos
permite diferenciar también cuatro niveles de riesgo en orden decreciente que son:
(1) El riesgo inaceptable de los sistemas de IA prohibidos, (ii) el riesgo alto de los
sistemas de IA de alto riesgo permitidos y controlados especificamente, (iii) el riesgo
medio de los sistemas de IA de medio riesgo que integran modelos de IA de uso
general que generan riesgos sistémicos y (iv) el riesgo minimo de los sistemas de IA
de minimo riesgo permitidos y controlados genéricamente y de los modelos de 1A de
uso general que no generan riesgos sistémicos.

Adviértase que determinados sistemas de IA que se aplican en los mercados financieros
nos proporcionan magnificos ejemplos de sistemas de IA de alto riesgo, como sucede
con los sistemas de roboevaluacion crediticia que ya han mostrado sus fallos y sus
consecuencias juridicas en la Sentencia de 27 de febrero de 2025 de la Sala Primera
del TJUE que trata de un supuesto en el que la evaluacion crediticia errdonea de la
solvencia financiera de un consumidor, realizada de forma automatizada por una

2 V. el apartado 2.
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empresa de rating, le impidi6 celebrar un contrato de telefonia movil con una empresa
de telefonia®.

B) El Codigo de Practicas de IA de Propésito General (GPAI)

1. Publicacion y vigencia

Al hilo de esta ultima clasificacion, es importante constatar que el dia 10 de julio
de 2025 la Comision Europea publico el Codigo de Practicas de IA de Propdsito
General (GPAI)* obra de 13 expertos independientes que desarrolla, con particular
detalle, aspectos relevantes de la LEIA. Este GPAI estd llamado a tener una gran
relevancia practica en la industria europea de la IA porque concreta las obligaciones
de los proveedores de modelos de A de uso general que resultan exigibles desde el 2
de agosto de 20253,

2. Objetivos

2.1. Objetivo general: el “humanismo digital”

E1 GPAI pretende ayudar a la industria digital a cumplir con las obligaciones legales de
la LETA en materia de seguridad, transparencia y derechos de autor de los modelos de
IA de uso general®. Su objetivo general del GPAI reside en “mejorar el funcionamiento
del mercado interior, promover la adopcion de la inteligencia artificial («IA») centrada
en el ser humano y digna de confianza, garantizando al mismo tiempo un alto nivel
de proteccion de la salud, la seguridad y los derechos fundamentales consagrados en
la Carta, incluidos la democracia, el Estado de Derecho y la proteccion del medio
ambiente, contra los efectos nocivos de la IA en la Union, y apoyar la innovacion de

2 V. nuestro comentario en Tapia Hermida, A.J., “Roboevaluacion crediticia. Proteccion de Datos e In-
teligencia Artificial. A proposito de la STJUE de 27 de febrero de 2025”, en el Diario La Ley, Seccion
Ciberderecho, N° 93, 9 de abril de 2025, La Ley.

30 El lector interesado puede consultar los documentos siguientes publicados por la Comisién Europea:
“General-Purpose Al Code of Practice now available”, Brussels, 10 July 2025; “Learn more about the
guidelines for providers of general-purpose Al model. The Commission published guidelines on the scope
of obligations for providers of general-purpose Al models under the Al Act”; “Guidelines on obligations
for General-Purpose Al providers General FAQ”, Shaping Europe’s digital future (https:/digital-strategy.
ec.europa.eu/en) - PDF generated on 21/07/2025. Ver, asimismo, Barrio, M. “El Cdodigo de Buenas Prac-
ticas para los modelos de IA de uso general: una vision critica”, Diario LA LEY, N° 97, Secciéon Ciber-
derecho, 18 de Julio de 2025 y Tapia Hermida, A.J., El Codigo de Practicas de Inteligencia Artificial de
Proposito General. Revista Derecho Digital e Innovacion, Seccion Comentarios de jurisprudencia, n.° 25
(julio-septiembre 2025), (WEB Diario LA LEY, viernes 13 de junio de 2025). Ed. La Ley.

31 V. Tapia Hermida, A.J., “Decalogo de conducta de los proveedores de inteligencia artificial”, Diario La
Ley, Seccion Ciberderecho, n.° 97, 1 de septiembre de 2025. Ed. La Ley.

32 V. la respuesta a la pregunta: “What is the purpose of these guidelines, and how do they relate to the
Al Act?” en European Commision, “Guidelines on obligations for General-Purpose Al providers General
FAQ” cit.
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conformidad con el articulo 1, apartado 1, de la Ley sobre la IA**”. De esta formulacion
podemos inferir que este primer objetivo general del GPAI constituye una proyeccion
del “humanismo digital” como axioma general del Sistema Europeo Digital (SED)*.

2.2. Objetivos especificos: su “validez regulatoria relativa”
Para lograr el objetivo general indicado, los objetivos especificos del GPAI son:

a) Orientador de la conducta de los proveedores de modelos de IA de proposito general,
porque pretende “servir de documento orientativo para mostrar el cumplimiento de las
obligaciones previstas en los articulos 53 y 55 de la Ley de [A”.

b) Supervisor de dicha conducta, ya que pretende “permitir a la Oficina de IA evaluar
el cumplimiento de los proveedores de modelos de IA de proposito general que
decidan basarse en el Codigo para demostrar el cumplimiento de las obligaciones que
les impone la Ley de TA”.

Si afiadimos a los dos tipos de objetivos indicados, la advertencia expresa de la
Comision de que “la adhesion al Codigo no constituye una prueba concluyente del
cumplimiento de estas obligaciones en virtud de la Ley de IA”; podemos inferir que
el GPAI tiene una “validez regulatoria relativa”. Ello es asi porque, si traducimos
aquellos objetivos a categorias 1dgico-juridicas precisas, podemos afirmar que los
proveedores de modelos de 1A de propdsito general que decidan basarse en el Codigo
gozaran de una presuncion “iuris tantum” de cumplimiento de las obligaciones que
les impone la LEIA; que no llega a constituir una presuncion “iuris et de iure”, porque
seguir el GPAI no constituira una prueba concluyente del cumplimiento de estas
obligaciones en virtud de la LETA%.

3 V. Barrio, M., “Inteligencia artificial: origen, concepto, mito y realidad”, El Cronista del Estado Social
y Democratico de Derecho, 2022.

3% El lector interesado puede consultar nuestra monografia sobre las “Leyes Europeas de Mercados y de
Servicios Digitales”, Editorial Reus. Coleccion de Derecho Mercantil. Madrid (2025), p.15 y ss.

3 V. la respuesta a la pregunta: “;Son estas directrices juridicamente vinculantes?”” en European Commi-
sion, “Guidelines on obligations for General-Purpose Al providers General FAQ” cit. donde se dice: “Estas
directrices no son juridicamente vinculantes. Solo el Tribunal de Justicia de la Union Europea puede ofrecer
una interpretacion autorizada de la Ley de IA. No obstante, estas directrices establecen la interpretacion
y aplicacion de la Comision de la Ley de 1A, en la que basara su accion de ejecucion. Esto ayuda a los
proveedores a cumplir con sus obligaciones y apoya la aplicacion efectiva de la Ley de IA. No obstante,
siempre sera necesaria una evaluacion caso por caso para tener en cuenta las particularidades de cada caso
individual”. Resulta igualmente esclarecedora la respuesta que el mimo documento da a la pregunta ;Como
complementan las directrices de la Comision sobre el alcance de las obligaciones de los proveedores de
modelos de IA de uso general el Codigo de practicas sobre IA de uso general publicado la semana pasada?”
cuando responde: “Las directrices complementan el Codigo de practicas al aclarar conceptos clave de la
Ley de IA, incluyendo como se puede utilizar el Codigo para demostrar el cumplimiento. Mientras que las
directrices proporcionan un marco interpretativo para comprender las obligaciones de los proveedores de
modelos de IA de uso general, el Codigo ofrece medidas especificas que los proveedores pueden aplicar
para demostrar que cumplen con estas obligaciones”.
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3. La técnica de adhesion voluntaria de los proveedores
de modelos de IA de uso general

La Comision Europea define el GPAI como “una herramienta voluntaria, preparada
por 13 expertos independientes en un proceso de multiples partes interesadas,
disefada para ayudar a la industria a cumplir con las obligaciones de la LEIA para los
proveedores de modelos de A de proposito general”.

Por lo tanto, el GPAI utiliza las técnicas tipicas de los instrumentos del “soft law”
que, partiendo de la adhesion voluntaria por los proveedores de modelos de 1A de uso
general, ordena su contenido en dos niveles sucesivos de concrecion: los compromisos
que asumen los proveedores que se adhieren y las medidas que deberan adoptar a
resultar de la asuncion de cada compromiso. Es por ello por lo que nos referiremos,
al comentar cada uno de los tres capitulos, a los proveedores adheridos cuando el
original del GPAI use el término de “firmantes”.

C) Base normativa

Con la publicacion del proyecto de directrices que obra como Anexo a su Comunicacion
de 4 de febrero; la Comision Europea cumple el deber que le impone el articulo
96.1.b de la LEIA de adoptar directrices sobre la aplicacion practica de las practicas
prohibidas por el articulo 5. De ahi que el proyecto de directrices adjunto tiene por
objeto “aumentar la claridad juridica y ofrecer una vision de la interpretacion que hace
la Comision de las prohibiciones del articulo 5 de la LEIA con vistas a garantizar su
aplicacion coherente, eficaz y uniforme”®.

D) Finalidades

1. Subjetiva

Las Directrices deben orientar, por una parte, a las autoridades competentes en sus
actividades de aplicacion de la LEIA; y, por otra parre, a los proveedores y a los
implantadores de sistemas de [A a garantizar el cumplimiento de las obligaciones que
le impone aquella LEIA.

2. Funcional: proporcion y equilibrio

Las Directrices “se esfuerzan por interpretar las prohibiciones de una manera
proporcionada que logre los objetivos de la Ley de IA de proteger los derechos
fundamentales y la seguridad, al tiempo que promueven la innovacioén y proporcionan
seguridad juridica™".

3¢ Pfo.1° Comunicacion.
37 Apartado 4 del Anexo, pp.50 y ss.
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3. Utilidad

Las Directrices “constituyen una primera interpretacion con ejemplos practicos de
las prohibiciones del articulo 5 de la Ley de IA. La Comisién proporcionara apoyo
adicional a los operadores y a las autoridades sobre como entender las prohibiciones
y recopilara nuevos casos practicos de uso de forma continua con la aportacion de los
proveedores y los implantadores de sistemas de 1A, el Consejo de IA y otras partes
interesadas pertinentes™®.

E) Eficacia

Desde el punto de vista juridico, es decisivo recordar que la Comisidn recuerda que
“las Directrices no son vinculantes. En ultima instancia, s6lo el Tribunal de Justicia
de la Union Europea («TJUE») podré dar una interpretacion autorizada de la Ley de
| -\

F) Ambito de aplicacién

Las Directrices tienen un ambito de aplicacion doble:

1. Objetivo

Su ambito de aplicacion material se delimita por las practicas relacionadas con la
«comercializaciény, la «puesta en servicio» o el «uso» de un sistema de TA*.

2. Subjetivo

Su ambito de aplicacion personal radica en los “agentes responsables” y las
diferentes categorias de operadores relacionados con los sistemas de IA: proveedores,
implantadores, importadores, distribuidores y fabricantes de productos*'.

G) Vigencia

En el epigrafe II de este Estudio destacamos que la Comunicacion de la Comision de
6 de febrero sobre la nocion de sistema de IA constataba que la definicion de sistema
de IA entr6 en vigor el 2 de febrero de 2025, junto con otras disposiciones establecidas

3% Apartado 433 del Anexo.

¥ Apartado 5 del Anexo.

4 En concreto, la Comision dice: “Las practicas prohibidas por el articulo 5 de la Ley de la IA se refieren a
la comercializacion, la puesta en servicio o el uso de sistemas especificos de IA. Por lo que se refiere a los
sistemas de identificacion biométrica remota en tiempo real («RBI»), la prohibicion del articulo 5, apartado
1, letra h), de la Ley de la IA s6lo se aplica a su uso. El articulo 3, apartado 1, de la Ley sobre IA define lo
que constituye un sistema de IA. Las Directrices sobre la definicién de un sistema de IA proporcionan la
interpretacion de la Comision de dicha definicion” (apartadol1 del Anexo).

4" El apartado15 del Anexo precisa: “L.as presentes Directrices se centraran unicamente en los proveedores
e implantadores, dado el alcance de las practicas prohibidas en el articulo 5 de la Ley de IA”.
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en los capitulos I y II de la Ley de IA, en particular el articulo 5 de la LEIA sobre
practicas de IA prohibidas (art.113 LEIA). Por ello, las Directrices sobre la definicion
de sistema de inteligencia artificial se adoptaron de forma paralela a las Directrices de la
Comision sobre practicas prohibidas porque ambas resultan decisivas. En este sentido,
la Comision realiza algunas precisiones que nos parecen particularmente interesantes:

a) Las prohibiciones del art.5 LEIA se aplicaran, en principio, a todos los sistemas
de IA, independientemente de que hayan sido comercializados o puestos en servicio
antes o después del 2 de febrero de 2025%.

b) Los capitulos sobre gobernanza, ejecucion y sanciones seran aplicables a partir
del 2 de agosto de 2025. Por consiguiente, las disposiciones sobre sanciones por
incumplimiento de las prohibiciones del articulo 5 de la Ley IA no se aplicaran antes
del 2 de agosto de 2025. En este periodo intermedio, tampoco habra autoridades de
vigilancia del mercado que controlen si las prohibiciones se cumplen correctamente®.

c) No obstante lo anterior, la Comisiéon recuerda que “incluso en este periodo
transitorio, las prohibiciones son plenamente aplicables y obligatorias para los
proveedores e implantadores de sistemas de IA*.

H) El triple mecanismo de regulacion de las practicas
prohibidas en la LEIA: regla general de prohibicion,
excepcion de practicas permitidas y autorizacion

Las Directrices de la Comisién Europea a las que nos referimos en este Estudio
desarrollan las nociones de las practicas de IA prohibidas que se describen en el
articulo 5 de la LEIA -tinico constitutivo de su Capitulo II- que opera mediante un
triple mecanismo de regla general de prohibicion, excepcion de practicas permitidas y
autorizacion publica -judicial o administrativa- de practicas inicialmente prohibidas.

I) Las practicas de IA prohibidas en todo caso

1. Sistemas de IA subliminales, manipuladores o
enganosos

a) Prohibicién

Se prohiben los sistemas de IA que se sirvan de técnicas subliminales que trasciendan la
conciencia de una persona o de técnicas deliberadamente manipuladoras o engailosas

4 Apartado 430 del Anexo.

# Apartado 431 del Anexo.

4 El apartado 432 del Anexo expone las consecuencias cuando dice: “Por lo tanto, estos operadores deben
adoptar las medidas necesarias para garantizar que no comercializan, ponen en servicio o utilizan sistemas
de IA que puedan constituir practicas prohibidas en virtud del articulo 5 de la Ley de IA. Aunque las dis-
posiciones sobre control y multas no se apliquen hasta una fecha posterior, las propias prohibiciones tienen
efecto directo y, por tanto, permiten a las partes afectadas hacerlas cumplir ante los tribunales nacionales y
solicitar medidas cautelares contra las practicas prohibidas”.
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con el objetivo o el efecto de alterar de manera sustancial el comportamiento de una
persona o un colectivo de personas, mermando de manera apreciable su capacidad
para tomar una decision informada y haciendo que tomen una decision que de otro
modo no habrian tomado, de un modo que provoque, o sea razonablemente probable
que provoque, perjuicios considerables a esa persona, a otra persona o a un colectivo
de personas (art.5.1.a).

2. Sistemas de IA conductualmente perjudiciales
a) Prohibicion

Se prohiben los sistemas de IA que exploten alguna de las vulnerabilidades de
una persona fisica o un determinado colectivo de personas derivadas de su edad
o discapacidad, o de una situacion social o econdémica especifica, con la finalidad
o el efecto de alterar de manera sustancial el comportamiento de dicha persona o
de una persona que pertenezca a dicho colectivo de un modo que provoque, o sea
razonablemente probable que provoque, perjuicios considerables a esa persona o a
otra (art.5.1.b).

b) Directrices

Las Directrices sefialan, respecto a estas dos primeras categorias de practicas
prohibidas, lo siguiente: “Las dos primeras prohibiciones del articulo 5, apartado 1,
letras a) y b), de la Ley de la IA tienen por objeto proteger a las personas y a las
personas vulnerables de los efectos significativamente nocivos de la manipulacion
y explotacion permitidas por la IA. Estas prohibiciones se refieren a los sistemas de
IA que despliegan técnicas subliminales, manipuladoras o engafiosas a propdsito que
son significativamente perjudiciales e influyen materialmente en el comportamiento
de personas fisicas o grupos de personas (articulo 5, apartado 1, letra a), de la Ley de
IA) o explotan vulnerabilidades debidas a la edad, la discapacidad o una situacion
socioecondmica especifica (articulo 5, apartado 1, letra b), de la Ley de TA)™*.

3. Sistemas de IA de clasificacion humana
a) Prohibicion

Se prohiben los sistemas de IA disefiados para evaluar o clasificar a personas fisicas
0 a colectivos de personas durante un periodo determinado de tiempo atendiendo a su
comportamiento social o a caracteristicas personales o de su personalidad conocidas,
inferidas o predichas, de forma que la puntuacién ciudadana resultante provoque
una o varias de las situaciones siguientes: un trato perjudicial o desfavorable hacia
determinadas personas fisicas o colectivos de personas en contextos sociales que

4 Ver el epigrafe 3 del Anexo sobre el “articulo 5, apartado 1, letras a) y b), de la Ley sobre la inteligencia
artificial - manipulacion, engafo y explotacion perjudiciales, apartado 58 y ss., pp.18 y ss.
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no guarden relacion con los contextos donde se generaron o recabaron los datos
originalmente (...) (art.5.1.c).

b) Directrices

Las Directrices sefialan, a este respecto, lo siguiente: “Aunque la puntuacién basada
en la IA puede ser beneficiosa para orientar el buen comportamiento, mejorar la
seguridad, la eficiencia o la calidad de los servicios, hay determinadas practicas de
«puntuacion social» que tratan o perjudican a las personas injustamente y equivalen
a control y vigilancia social. La prohibicion establecida en el articulo 5, apartado 1,
letra c¢), de la Ley de la IA se refiere a esas practicas inaceptables de «puntuacion
social» basadas en la IA que evaltan o clasifican a personas o grupos en funcion
de su comportamiento social o sus caracteristicas personales y dan lugar a un trato
perjudicial o desfavorable, en particular cuando los datos proceden de multiples
contextos sociales no relacionados o el trato es desproporcionado en relacion con la
gravedad del comportamiento social. La prohibicion del «escrutinio social» tiene un
amplio ambito de aplicacion tanto en contextos publicos como privados y no se limita
a un sector o ambito especifico®.

4. Sistemas de IA de reconocimiento facial
a) Prohibicién

Se prohibe “la introduccion en el mercado, la puesta en servicio para este fin especifico
o el uso de sistemas de IA que creen o amplien bases de datos de reconocimiento facial
mediante la extraccion no selectiva de imagenes faciales de internet o de circuitos
cerrados de television” (art.5.1.¢).

b) Directrices

Las Directrices sefialan: “El articulo 5, apartado 1, letra e), de la Ley de IA prohibe la
comercializacion, la puesta en servicio para este fin especifico o el uso de sistemas de
IA que creen o amplien bases de datos de reconocimiento facial mediante la recogida
no dirigida de imagenes faciales de Internet o de grabaciones de CCTV*.

J) Las practicas inicialmente prohibidas pero admitidas en
determinadas condiciones

En algunos supuestos, conviven las descripciones de las prohibiciones con sus
inmediatas excepciones, como ocurre con la introduccion en el mercado, la puesta en
servicio para este fin especifico o el uso de determinados sistemas de IA.

% Ver el epigrafe 4 del Anexo sobre el “articulo 5, apartado 1, letra c), de la ley de inteligencia artificial -
puntuacion social” Apartado 146 y ss., pp.50 y ss.

7 Ver el epigrafe 6 del Anexo sobre el “articulo 5, apartado 1, letra e), Ley de IA - re-
cogida no orientada de imagenes faciales”, apartado 222 y ss., pp.77 y ss.
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1. Sistemas de IA de predicciéon delictiva
a) Prohibicion

Se prohiben, inicialmente, los sistemas de IA disefiados para realizar evaluaciones
de riesgos de personas fisicas con el fin de valorar o predecir el riesgo de que una
persona fisica cometa un delito basandose unicamente en la elaboracion del perfil de
una persona fisica o en la evaluacion de los rasgos y caracteristicas de su personalidad
(art.5.1.d).

b) Admision

Esta prohibicion no se aplicard a los sistemas de IA utilizados para apoyar la valoracion
humana de la implicacion de una persona en una actividad delictiva que ya se base en
hechos objetivos y verificables directamente relacionados con una actividad delictiva
(art.5.1.d).

b) Directrices

Las Directrices sefialan a este respecto: “El articulo 5, apartado 1, letra d), de la Ley
de IA prohibe que los sistemas de IA evaltien o predigan el riesgo de que una persona
fisica cometa un delito basandose unicamente en la elaboracién de perfiles o en la
evaluacion de rasgos y caracteristicas de la personalidad™®.

2. Sistemas de IA de inferencia emocional
a) Prohibicién

Se prohiben, inicialmente, los sistemas de IA disefiados para inferir las emociones
de una persona fisica en los lugares de trabajo y en los centros educativos (art.5.1.f).

b) Admision

Se exceptian de la prohibicion anterior los sistemas de IA destinados a ser instalados
o introducidos en el mercado por motivos médicos o de seguridad (art.5.1.f).

¢) Directrices

Las Directrices indican al respecto: “El articulo 5, apartado 1, letra f), de la Ley de
1A prohibe que los sistemas de IA infieran las emociones de una persona fisica en los
ambitos del lugar de trabajo y de los centros de ensefianza, salvo cuando el uso del
sistema est¢ destinado a fines médicos o de seguridad. Los sistemas de reconocimiento
de emociones que no entran en el ambito de la prohibicion se consideran de alto riesgo
con arreglo al punto 1) ¢) del anexo III de la Ley de IA. El articulo 50, apartado 3,

s Ver el epigrafe 5 del Anexo sobre el “articulo 5, apartado 1, letra d), de la ley de
inteligencia artificial - evaluacion del riesgo individual y prediccion de infracciones
penales”, apartado 184 y ss., pp.64 y ss.
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de la Ley de IA establece determinados requisitos de transparencia para el uso de los
sistemas de reconocimiento de emociones®.

3. Sistemas de IA de categorizacion biométrica
a) Prohibicion

Se prohiben, inicialmente, los sistemas de IA de categorizacion biométrica que
clasifiquen individualmente a las personas fisicas sobre la base de sus datos biométricos
para deducir o inferir su raza, opiniones politicas, afiliacion sindical, convicciones
religiosas o filosoficas, vida sexual u orientacion sexual (art.5.1.g).

b) Admision

Esta prohibicion no incluye el etiquetado o filtrado de conjuntos de datos biométricos
adquiridos licitamente, como imagenes, basado en datos biométricos, ni la
categorizacion de datos biométricos en el ambito de la garantia del cumplimiento del
Derecho (art.5.1.g).

¢) Directrices

Las Directrices precisan: “El articulo 5, apartado 1, letra g), de la Ley Al prohibe
los sistemas de categorizacion biométrica que clasifiquen individualmente a
personas fisicas basandose en sus datos biométricos para deducir o inferir su raza,
opiniones politicas, afiliacion sindical, creencias religiosas o filosoficas, vida sexual u
orientacion sexual. Esta prohibicion no cubre el etiquetado, filtrado o categorizacion
de conjuntos de datos biométricos adquiridos de conformidad con el Derecho de la
Unidn o nacional, que pueden utilizarse, por ejemplo, con fines policiales™.

4. Sistemas de IA de identificacion biométrica remota

a) Prohibicién

Se prohiben, inicialmente, los sistemas de IA de identificacion biométrica remota «en
tiempo real» en espacios de acceso publico con fines de garantia del cumplimiento del
Derecho (art.5.1.h).

b) Admision

Esta prohibicion no se aplicard en la medida en que dicho uso sea estrictamente
necesario para alcanzar uno o varios de los objetivos siguientes: la buisqueda selectiva
de victimas concretas de secuestro, trata de seres humanos o explotacion sexual de
seres humanos, asi como la busqueda de personas desaparecidas; la prevencion de
una amenaza especifica, importante e inminente para la vida o la seguridad fisica

4 Ver el epigrafe 7 del Anexo sobre el “articulo 5, apartado 1, letra f), ley de inteligencia artificial recono-
cimiento de emociones”, apartado 239 y ss., pp.80 y ss.

30 Ver el epigrafe 8 del Anexo sobre el “articulo 5(1)(g) Ley IA: categorizacion biométrica para determina-
das caracteristicas sensibles”, apartado 271 y ss., pp. 90 y ss..
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de las personas fisicas o de una amenaza real y actual o real y previsible de un
atentado terrorista; o la localizacion o identificacion de una persona sospechosa de
haber cometido un delito a fin de llevar a cabo una investigacion o un enjuiciamiento
penales o de ejecutar una sancion penal por alguno de los delitos mencionados en el
Anexo II -que son terrorismo, trata de seres humanos, explotacion sexual de menores
y pornografia infantil, trafico ilicito de estupefacientes o sustancias psicotropicas,
trafico ilicito de armas, municiones y explosivos, homicidio voluntario, agresion
con lesiones graves, trafico ilicito de 6rganos o tejidos humanos, trafico ilicito de
materiales nucleares o radiactivos, secuestro, detencion ilegal o toma de rehenes,
delitos que son competencia de la Corte Penal Internacional, secuestro de aecronaves
o buques, violacion, delitos contra el medio ambiente, robo organizado o a mano
armada, sabotaje y participacion en una organizacion delictiva implicada en uno o
varios de los delitos enumerados en esta lista- que en el Estado miembro de que se
trate se castigue con una pena o una medida de seguridad privativas de libertad cuya
duracion maxima sea de al menos cuatro afios (art.5.1.h).

¢) Directrices

Las Directrices precisan: “El articulo 5, apartado 1, letra h), de la Ley sobre IA prohibe
el uso de sistemas de RBI en tiempo real en espacios accesibles al publico con fines
policiales, salvo excepciones limitadas que se establecen exhaustivamente en la Ley
sobre IA. En concreto, el articulo 5, apartado 1, letra h), incisos i) a iii), de la Ley
Al contempla tres situaciones en las que puede permitirse el uso de dichos sistemas
cuando lo autorice la legislacion nacional y cuando se cumplan las condiciones y
salvaguardias del articulo 5(2) a (7) de la Ley A"

K) La autorizacion publica -judicial o administrativa- de
practicas inicialmente prohibidas

1. Previsiones de la LEIA

La LEIA contempla la eventual autorizacion publica -judicial o administrativa- de
practicas inicialmente prohibidas consistentes en el uso de un sistema de identificacion
biométrica remota «en tiempo real» en espacios de acceso publico con fines de garantia
del cumplimiento del Derecho. Porque este uso estara supeditado a la concesion de una
autorizacion previa por parte de una autoridad judicial o una autoridad administrativa
independiente cuya decision sea vinculante del Estado miembro en el que vaya a
utilizarse dicho sistema, que se expedira previa solicitud motivada y de conformidad
con las normas detalladas del Derecho nacional (art.5.3).

En la hipotesis previsible de que los Estados miembros contemplen la posibilidad de
autorizar, ya sea total o parcialmente, el uso de sistemas de identificacion biométrica
remota «en tiempo real» en espacios de acceso publico con fines de garantia del

31 Ver el epigrafe 9 del Anexo sobre “art.5(1)(h). Identificacién biométrica a distancia (RBI) en tiempo real
con fines policiales” apartado 289 y ss., pp.95 y ss.
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cumplimiento del Derecho dentro de los limites y en las condiciones que se indican
en el apartado 1, parrafo primero, letra h), y los apartados 2 y 3; los Estados miembros
de que se trate deberan establecer en sus respectivos Derechos nacionales las normas
detalladas necesarias aplicables a la solicitud, la concesion y el ejercicio de las
autorizaciones a que se refiere el apartado 3, asi como a la supervision y la presentacion
de informes relacionadas con estas (art.5.5).

2. Directrices

Respecto de la necesidad de autorizacion previa, las Directrices sefialan “El articulo
5, apartado 3, de la Ley IA exige la autorizacion previa de cada uso individual de
un sistema RBI en tiempo real y prohibe la toma de decisiones automatizada basada
unicamente en el resultado de dicho sistema que produzca un efecto juridico adverso”
Después, se ocupan de la “notificacion a las autoridades de cada uso de sistemas de
identificacion biométrica a distancia «en tiempo real» en espacios de acceso publico
para el cumplimiento de la ley”, de la “necesidad de leyes nacionales dentro de los
limites de las excepciones de la Ley IA”, del principio de que “es necesario que
la legislacion nacional proporcione la base juridica para la autorizacion de todas o
algunas de las excepciones” y de los “informes anuales de las autoridades nacionales
de vigilancia del mercado y de las autoridades nacionales de proteccion de datos de
los Estados miembros™.

IV. CONCLUSIONES

1%, Las Directrices de 6 de y de 4 de febrero de 2025, respectivamente, de la Comision
Europea sobre la definicion de sistema de inteligencia artificial y sobre las practicas
prohibidas inciden sobre dos denominadores comunes esenciales para la arquitectura
de la Ley Europea de Inteligencia Artificial.

2% Las Directrices de 6 de febrero de 2025 de la Comision Europea sobre la definicion
de sistema de inteligencia artificial parten de la base de la nocion de sistema de IA del
art.3.1 de la LEIA que desglosa en siete factores definitorios.

3% Los siete factores definitorios del sistema de inteligencia artificial que son: tratarse
de un sistema basado en maquinas, su autonomia, su adaptabilidad, sus objetivos,
su capacidad de inferir la forma de generar resultados utilizando técnicas de IA, la
capacidad de que las salidas del sistema puedan influir en entornos fisicos o virtuales
y su interaccion con el entorno.

4*. El quinto factor, consistente en su capacidad de inferir la forma de generar
resultados utilizando técnicas de 1A lleva a excluir “a sensu contrario” a determinados
sistemas que quedan fuera del ambito de la definicion de sistema de IA; tales como

2 Ver el epigrafe 10 del Anexo sobre las “salvaguardias y condiciones para las excepciones (articulo 5(2)-
(7) de la Ley IA, pp.112 y ss.
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los sistemas para mejorar la optimizacion matematica, de tratamiento basico de datos,
basados en la heuristica clasica y los sistemas de prediccion simples.

5% Estas Directrices de 6 de febrero de 2025 acaban con unas observaciones comunes
sobre la amplitud de la definicion de sistema de IA y sus consecuencias, la imposible
determinacion automatica de sistema de IA, el enfoque basado en el riesgo de la LEIA
y sus consecuencias regulatorias y la exclusion de los modelos de 1A de propoésito
general.

6°. Las Directrices de la Comision Europea de 4 de febrero de 2025 se refieren a las
ocho practicas prohibidas tipificadas en el articulo 5 de la LEIA y parte de la base de
las cuatro categorias de riesgo de los sistemas de TA.

7*. Las finalidades de estas Directrices se inspiran en los criterios de proporcion,
equilibrio y utilidad.

8%. Sobre la base del articulo 5 de la LEIA, las Directrices desarrollan el mecanismo
triple de regulacion de las practicas prohibidas en la LEIA integrado por la regla
general de prohibicion, la excepcion de practicas permitidas y su eventual autorizacion.

9%, En primer lugar, las Directrices se refieren a las practicas de IA que estan prohibidas
en todo caso, tales como los sistemas de [A subliminales, manipuladores o engafiosos;
los sistemas de IA conductualmente perjudiciales; los sistemas de IA de clasificacion
humana; y los sistemas de IA de reconocimiento facial.

10%. En segundo lugar, las Directrices se refieren a las practicas inicialmente
prohibidas pero admitidas en determinadas condiciones, tales como los sistemas de IA
de prediccion delictiva; los sistemas de IA de inferencia emocional,los sistemas de TA
de categorizacion biométricay los sistemas de IA de identificacion biométrica remota.

11%. En tercer lugar, las Directrices desarrollan la autorizaciéon publica —judicial o
administrativa— de practicas de IA inicialmente prohibidas.
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NOTICIARIO INTERNACIONAL

PRESENTACION

La presente seccion informativa pretende recoger las actividades académicas y las
noticias de la region ibero-latinoamericana

NOTICIAS DE AIDA Y CILA

REUNION CONSEJO DE LA PRESIDENCIA BUENOS AIRES 2025

AGENDA

El dia 10 de octubre se llevé a la cabo la reunién del consejo de presidencia de
AIDA MUNDIAL con la siguiente agenda

Bienvenida

Aprobacion e las actas

Estados financieros e informe del tesorero
Informe del registro de la personeria juridica.

Propuesta de nuevos miembros, ratificacion de la membresia en el comité
ejecutivo de Christian Lang,

Lexology — Newsletter: Comparative notes

Reporte de los grupos de trabajo

Secciones nacionales, Holanda USA, Sud Africa, Finlandia, Nigeria Tanzania
PRICL Noviembre 2025 — conferencia americana Marzo 2026

Estado APAC

Estado ARIAS

Congreso mundial 2027

Préximas reuniones

Varios,
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CONGRESO XVIII CILA COLOMBIA /2025

El préximo aio se llevara a cabo el XIX Congreso CILA — AIDA & 33° Encuentro
Nacional ACOLDESE en la hermosa ciudad de Cartagena Colombia.

El evento tendra como sede el Hotel Cartagena Hilton y se realizara del 26 al 28 de
agosto del 2026,

ORGANIZADO POR: CILA-AIDA y ACOLDESE

NOTICIAS DE SECCIONES NACIONALES

ARGENTINA

RESENA DE EVENTOS ACADEMICOS REALIZADOS POR AIDA
ARGENTINA

PARA SU PUBLICACION EN LA REVISTA IBERO-LATINOAMERICANA
DE SEGUROS Afio 2025

RESENA DE EVENTOS ACADEMICOS PARA SU PUBLICACION EN LA
REVISTA IBERO-LATINOAMERICANA DE SEGUROS ANO 2025 PERIODO:
Primer semestre 2025.

Eventos organizados/auspiciados por la Asociacion Argentina de Derecho de Seguros,
rama nacional de AIDA, AIDA Joven Argentina y Miembros Correspondientes en
coordinacion con Catedras, Facultades y Colegios Profesionales.

El N° 7 de la Revista de la Asociacion Argentina de Derecho de Seguros Rama
Nacional de AIDA fue publicado en fecha 26-12-24 cumpliendo con el propdsito de
hacerlo semestralmente, con seis articulos de doctrina, que se detallan: 1. El seguro
de Vida Saldo Deudor en el Sistema de Ahorro Previo. Asegurado consumidor.
Contratos conexos. Practicas y clausulas abusivas. Autores: Alzogaray, Alvaro y
Cerda, Sebastian. 2. El Rol de la Inteligencia Artificial en las compaifiias de Seguros:
Desafios y oportunidades. Autora: Bietto, Paula. 3. La conexidad factica y juridica
entre el contrato de seguro y el de reaseguro. Autor. Lopez Saavedra, Diego. 4.
El deber de informacion y los desafios del procedimiento liquidatorio. Autores:
Mohorade, Fernando y Sanchez, Marina Lilén. 5. Las Practicas Comerciales y las
Practicas Comerciales Abusivas: Una mirada a los seguros de contratacion accesorios
a créditos prendarios y a planes de capitalizacion y ahorro. Autores: Martinez, Gaston
R. y Nayar, Rodrigo Horacio, 6. La responsabilidad civil y seguro de los vehiculos de
movilidad personal. Autor: Benito Osma, Félix.

08-04-25. El Instituto de Derecho del Seguro del Colegio de abogados de Rosario,
miembro correspondiente de n/ Asociacion organizé en forma presencial una Mesa de
Debate: Actualizacion suma asegurada. Novedoso criterio jurisprudencial. Comentario
a fallo Autos: Villegas Juan Bautista o Ot. c. Porfiri Gaston y Ot. s. Daflos y Perjuicios
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(diciembre 2024) Camara Civil y Comercial de Rosario. Sala III. Moderadores: Juan
Ignacio Di Vanni y Maria Claudia Rosés.

22-04-25. El Instituto de Derecho del Seguro del Colegio de abogados de Rosario, miembro
correspondiente de AIDA Argentina, organiz6 un encuentro sobre “Intereses en los juicios
de dailos y perjuicios. Criterios jurisprudenciales’ a cargo del Dr. Javier Mendias

06-05-25. El Instituto de Derecho del Seguro y el Instituto de Derecho de dafios,
del Colegio de abogados de Rosario, conjuntamente con AIDA Joven organizaron
un encuentro sobre Liquidacion de Aseguradoras. Procedimiento y verificacion
de créditos siendo disertante el Dr. Juan Garcia Morillo a cargo de la Subgerencia
operativa de liquidaciones de la SSN.

09-05-25. Cila Joven bajo la direccion del Dr. Carlos Federik, miembro de nuestra
asociacion, se organiz6 un encuentro sobre “Regulacion y Tecnologia. El impacto de
Open Insurance y los Sandboxes en el sector asegurador”, que conto6 con la exposicion
de la Dra. Andrea Moreno (Costa Rica), y los Dres. Oscar Garza (México) y Alberto
Bogantes (Costa Rica).

15-05-25. Se realiz6 la “XV Jornada Platense de Responsabilidad Civil y Derecho de
Seguros”, organizada por el Area académica de los Instituto de Responsabilidad Civil y
de Derecho de Seguro del Colegio de Abogados de La Plata, miembro correspondiente
de nuestra institucion, sobre la siguiente tematica y oradores: -Las modificaciones a
la Ley de Seguros, por aplicacion del Codigo Civil y Comercial, la Neurociencias y la
Inteligencia Artificial, a cargo del Dr. Waldo Sobrino. -Cuantificacion de dafios en el
Codigo Civil y Comercial siendo disertante el Dr. Casiano Higthon. -Responsabilidad
Civil derivada del uso de la Inteligencia Artificial, a cargo de la Dra. Maria Celeste
Colombo -Responsabilidad Civil derivada de la intermediacion del Productor Asesor
de Seguros, a cargo del Dr. German Ciabattoni. El encuentro se realizd con la
moderacion de la Dra. Rosario Echevesti

19-05-25. AIDA Argentina organizo una actividad virtual sobre “La nueva Ley de
Seguros de Brasil”, con las disertaciones de los colegas brasilefios Dra. Angélica Carlini
y el Dr. Marcelo Barreto Leal, siendo moderadora la Dra. Maria Fabiana Compiani.

20-05-25. El Grupo de Trabajo de Responsabilidad Civil y Automotores organizd
un encuentro para tratar el “Fallo Ferrari ¢/ Levinas, su incidencia en recursos
extraordinarios de las Aseguradoras”, Disertaron los Dres. Andrés Gil Dominguez y
Felipe Aguirre, con la moderacion de la Dra. Maria Fabiana Compiani.

PERIODO: Segundo semestre 2025.

04-06-2025. Aida Joven conjuntamente con el Instituto de Derecho Colaborativo del
Colegio de Abogados de Rosario organiz6 un encuentro sobre el tema “Del Conflicto a la
Conversacion. La persona como puente hacia la solucion” a cargo del Dr. Daniel Russo.

05-06-25. Convocatoria y orden del dia de la Asamblea Ordinaria y Extraordinaria.
alas 15 hs y 15.30 hs como segunda convocatoria, en la sede de la calle 25 de Mayo
565, 2° piso- CABA. La Convocatoria a Asamblea General Ordinaria tuvo el siguiente
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orden del dia: 1.Designacion de dos socios para firmar el acta; 2. Aprobacion de la
Memoria, Inventario, Balance General, Cuenta de Ganancias y Pérdidas, Estado de
Resultados e Informe del Revisor de Cuentas, correspondiente al ejercicio cerrado el
31 de diciembre de 2024. Resultados acumulados y tratamiento.3. Fijacion de la cuota
anual. La Convocatoria a Asamblea Extraordinaria tuvo el siguiente orden del dia: 1.
Examen y aprobacion de la reforma y version consolidada del Estatuto y/o su inscripcion.

05-06-25. El Instituto de Derecho del Seguro conjuntamente con el Instituto de
Derecho de Daios del Colegio de Abogados de Rosario, con la adhesion de nuestra
institucion organizoé un curso “Dafios en accidentes de Transito. Responsabilidad
Civil y Seguro”, siendo su primer encuentro con los siguientes temas y oradores:
“Lesiones y muerte. Rubros a reclamar” a cargo de la Dra. Mariana Varela. “Dafio
moral y psicologico. Rubros a reclamar” a cargo de la Dra. Susana Igarzabal.

10-06-25.Reunién virtual del GT Supervision “Principales modificaciones en el
RGAA y su impacto en las Aseguradoras”. Disertante el Dr. Daniel Antonio Seoane
con la moderacion de la Dra. Graciela Teston.

12-06-25. “Dafios al automotor. Rubros a reclamar” a cargo del Dr. Maximiliano
Cossari “Medios de prueba en la era digital.” A cargo del Dr. Ezequiel Zabale
organizado conjuntamente por los Institutos de Derecho de Dafios y de Seguro del
Colegio de Abogados de Rosario, en el curso “Dafios en accidentes de Transito.
Responsabilidad Civil y Seguro”

17-06-25. El Instituto de Derecho del Seguro del Colegio de abogados de Rosario y
AIDA Joven Argentina, organizaron un encuentro sobre el tema Dafios provocados
por inundaciones y otros fenomenos naturales. Cobertura y liquidacion de siniestros.
Disertante Dr. Fernando Regazzoni. 23-06-25. “Actualizacion de montos de sentencia
y cosa juzgada”, a cargo del Dr. Oscar Puccinelli; “Economia del juicio en el
cumplimiento de sentencia (honorarios, costas, aplicacion del art. 730 CCC”, a cargo
de los Dres. Edgardo Bonomelli y Jorgelina Entrocassi organizado conjuntamente por
los Institutos de Derecho de Daios y de Seguro del Colegio de Abogados de Rosario,
en el curso “Dailos en accidentes de Transito. Responsabilidad Civil y Seguro”

30-06-25. “Intereses en el juicio de Dafios y Perjuicios. Disertante: Dra. Luciana
Martinez; “Dafios punitivos.” Disertantes: Dres. Diego Lo Giudice. Esteban Jurum
y Matias Anso organizado conjuntamente por los Institutos de Derecho de Dafios y
de Seguro del Colegio de Abogados de Rosario, en el curso “Dafios en accidentes de
Transito. Responsabilidad Civil y Seguro”

01-07-25. Jornada de Actualizacion en Seguros y Dafios, dictado en el marco del
inicio de la diplomatura de Estudios avanzados en Seguros y Responsabilidad Civil,
organizado por la misma y la Escuela de Graduados de la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional de Rosario. Disertantes: Maria Fabiana Compiani, Miguel
Piedecasas y Roberto Vazquez Ferreyra, todos miembros de nuestra asociacion.
Temario: - Actualizacion de sumas aseguradas. - Dolo y culpa grave en el seguro de
responsabilidad civil. - Lo nuevo en derecho de dafios.
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05-08-25. “Cambio Normativa de Reservas de Siniestros Pendientes e I.B.N.R.”
Sesion abierta, organizada por el Grupo de Trabajo de Supervision, coordinada por su
presidente Dra. Graciela Teston.

13-08-25. “Una mirada econémica a un problema social y juridico de la actividad
aseguradora” organizado por AIDA Joven y el Instituto de Derecho de Seguro del
Colegio de Abogados de Rosario. Disertante Santiago Trueba miembro de Aida Joven,
con la moderacion de Juan Ignacio Di Vanni, Vicepresidente de Aida Joven.

26-08-25 “Vehiculos autonomos y seguros: El derecho argentino debe anticiparse al
riesgo, no correrlo de atrds”, organizada conjuntamente por el Instituto de Derecho
Dafios y por el Instituto de Derecho del Seguro del Colegio de Abogados de Rosario,
miembro correspondiente de nuestra Asociacion y con la adhesion de AIDA Joven
Rama Argentina la que estuvo a cargo de la Dra. Florencia Mangialardi.

10-09-25 Asociacion Argentina de Productores Asesores de Seguros (AAPAS)
conjuntamente con el Grupo de Trabajo de Distribucion de n/ asociacion,
organizaron un encuentro virtual “Conversatorio sobre la distribucion de seguros en
Colombia” a cargo de Juan Camilo Delgado Franco. Temario: -Nuevas tendencias
y retos de la intermediacion en Colombia. -El impacto de la tecnologia en los
modelos de distribucion. -El futuro de la intermediacion de seguros en un mercado
en transformacion.

18-09-25. Grupo de Trabajo de Fraude de CILA. Organizaron un encuentro sobre
“Lucha contra el fraude”. Panelistas: Maria Fabiana Compiani y Graciela Teston
con la coordinacion de la Presidenta del Grupo Florencia Mangialardi, miembros
de nuestra asociacion. 23-9-25. Caducidad de Instancia. Limites a la caducidad de
Oficio. Principio de congruencia. Jurisprudencia actual. Fallo C.S.J.S.F. a cargo de la
Dra. Silvia Rankin, organizado por el Instituto de Derecho de Seguro del Colegio de
Abogados de Rosario, miembro correspondiente de AIDA Argentina, en el Curso de
Responsabilidad civil y Seguro.

08-10-25. En el XXXV Congreso Ibero latinoamericano de la Confederacion
Panamericana de Productores de Seguros- COPAPROSE. Argentina 2025, el Dr.
Carlos Estebenet miembro de nuestra asociacion y Presidente de AIDA Mundial
fue coordinador del Panel Derecho de Seguros — Responsabilidad del Productor de
Seguros, que integraron Jorge Angell Hoefken (Miembro Honorario del Consejo de
Presidencia de AIDA Mundial) y Luis Sandoval Olivares (Miembro del Consejo de
Presidencia de AIDA Mundial).

09-10-25. Sesiones abiertas de los GT de AIDA Mundial, que se llevaron a cabo el 9 de
octubre de 2025, desde las 08.30 hs., en forma bimodal en Buenos Aire, Argentina con
la participacion de miembros de nuestra asociacion, su presidente Carlos Estebenet y
Diego Lopez Saavedra en panel de Reaseguros, El papel y la responsabilidad de los
intermediarios de reaseguros en la celebracion y ejecucion de los contratos; Maria
Celeste Colombo, Martin Zapiola Guerrico en el panel de Nuevas tecnologias y
Prevencion. Inteligencia artificial y educacion; Graciela Teston y Leonardo Henawi
en representacion del Grupo de Trabajo Supervision de AIDA Argentina. Estandares
de Solvencia. Nuevo régimen de reservas.
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14-10-25. “Gestion de costas en los juicios de dafios. Analisis del art. 730 CCCN.”
Disertantes: Dres. Edgardo Bonomelli y Jorgelina Entrocasi organizado por el Instituto
de Derecho de Seguro del Colegio de Abogados de Rosario, miembro correspondiente
de AIDA Argentina, en el Curso de Responsabilidad civil y Seguro.

15-10-25. “Conversatorio sobre la Distribucion de Seguros en la Republica del
Paraguay”, encuentro virtual a cargo de la Dra. Bibiana Gill con la moderacion del
Dr. Gaston Martinez, organizado por el GT Distribucion de AIDA ARGENTINA y
Asociacion Argentina de Productores Asesores de Seguros (AAPAS).

15-10-25. Vencimiento del plazo para inscripcion en el Concurso Premio Aida
Argentina Innovacion, concurso de trabajo Juridicos sobre Derecho de Seguros, el que
cuenta con mas de 700 inscriptos entre profesionales jovenes -que no superen los 40
aflos- y estudiantes universitarios. El objetivo principal del Premio es sumar nuevas
ideas -y autores- al Derecho de Seguros. A tal efecto, se eligieron ejes tematicos
que interpelan actualmente a todo el mundo juridico, y no sé6lo a nuestra disciplina.
Los ejes tematicos son: *Innovacion tecnologica y transformacion digital del sector
asegurador: Impacto de las nuevas tecnologias en los modelos de negocio, relacion
con los clientes y regulacion. *Lenguaje claro, legal design y derechos del consumidor
en las polizas de seguro: Importancia de una redaccion clara y concisa, y proteccion
de los derechos de los consumidores respetando los principios técnicos del seguro.
*Adaptacion del contrato de seguro a contextos econdmicos, sociales y climaticos
cambiantes: Necesidad de actualizar los contratos para responder a nuevos desafios.
Premio: Categoria ‘“Profesional” Ganador 1°: U$ 3.000 y publicacion del trabajo.
2° Mencion de honor y publicacién del trabajo. Categoria “Estudiante” Ganador 1°:
U$ 3.000 y publicacion del trabajo 2° Mencion de honor y publicacion del trabajo.
Cuentan con un Jurado de excelencia integrado por Aida Kemelmajer, Carlos Facal,
Daniel Vitolo, David Mielnik y Federico Ossola, siendo el plazo de presentacion de
los trabajos el 15 de diciembre de 2025.

16-10-25. "Obligacion Legal Autonoma en el Seguro Automotor. Criterios de Aplicacion"
Expositores: Dr. Carlos Huber, y Dr. Luis Eduardo Rey Vésquez, presidente del Superior
Tribunal de Justica de la Provincia de Corrientes y del Consejo de la Magistratura el
que fue coordinado por el Dr. Daniel Guffanti, organizado por el GT Responsabilidad
Civil y Automotores de AIDA Argentina. 16-10-25. Webinar con los inscriptos en el
Concurso Premio a la innovacion y excelencia en Derecho de Seguros, organizado por
Aida Argentina, a los fines de evacuar consultas de los inscriptos.

20-10-25. “El CCyCN vy el Seguro. Prelacion normativa” a cargo del Dr. Felipe
Aguirre, miembro de n/ asociacion en el marco de las IX Jornadas Académicas del
Colegio de Abogados de Lomas de Zamora. 23-10-25. “Prueba Digital” a cargo del
Dr. Ezequiel Zabale, organizado por el Instituto de Derecho de Seguro del Colegio de
Abogados de Rosario, miembro correspondiente de AIDA Argentina, en el Curso de
Responsabilidad civil y Seguro.

03-11-25. “Rechazo del siniestro (art. 56 L.S.) ““ a cargo de los Dres. Analia Mazza
e Ignacio Aguirre, organizado por el Instituto de Derecho de Seguro del Colegio de
Abogados de Rosario, miembro correspondiente de AIDA Argentina, en el Curso
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de Responsabilidad civil y Seguro. 10-11-25. “Destruccion total del rodado. Suma
asegurada. Actualizacion. Mora en el pago. Dafio moral.” a cargo de la Dra. Julicta
Gentile, organizado por el Instituto de Derecho de Seguro del Colegio de Abogados de
Rosario, miembro correspondiente de AIDA Argentina, en el Curso de Responsabilidad
civil y Seguro. Asimismo a partir del mes de noviembre /2025, por acuerdo realizado
con la Federacion de Asociaciones de Productores Asesores de Seguros de Argentina.
(FAPASA) seran dictados cursos de actualizacion a los asociados por miembros de n/
asociacion, coordinados por la Dra. Mariela Longhi. También durante del corriente
afio se realizard la publicacion de la Revista de AIDA Argentina. Nos encontramos
organizando el XX Congreso Nacional e Internacional de Derecho de Seguros a
realizarse en Bahia Blanca en el mes de junio 2026. Rosario, octubre 2025

BOLIVIA

El comité ejecutvo de AIDA BOLIVIA, ha venido analizando temas de interés
especial como son los problemas generados por la coyuntura politica y econémica
como la inflacion, el infraseguro, la reexpresion de la moneda en las polizas. Este
estudio se pretende complementar en un conversatorio mas amplio.

BRASIL

Es una destacable noticia la aprobaciéon de una nueva ley de seguros para Brasil. Al
cierre de esta seccion todavia no fue promulgada. La vacatio legis es por un afio, por
lo que se dedicara todo el afio 2025 a su analisis por tener aspectos controvertidos.

MEMORIA DE ACTIVIDADES HASTA EL 31 DE OCTUBRE DE 2025

En 2025, AIDA Brasil se mantiene firme en su mision de fortalecer el estudio y
la evolucion del Derecho de Seguros. Después de un primer semestre de grandes
logros, marcado, entre otros, por el éxito del Congreso Brasileno AIDA, que reunid
a expertos, académicos, profesionales del mercado y estudiantes en torno a debates
relevantes, pasamos a la segunda mitad del afio con el mismo propoésito y entusiasmo.

Los Grupos Nacionales de Trabajo (GNT) contintan trabajando intensamente,
promoviendo discusiones, investigaciones y reuniones técnicas sobre los temas
mas actuales y desafiantes del sector. El segundo semestre del afio promete ser
igualmente productivo, con nuevas iniciativas, eventos y publicaciones que reafirman
el compromiso de AIDA Brasil con la difusion del conocimiento y el fortalecimiento
del didlogo entre todos los agentes del mercado asegurador y legal.

Fuerte, transparente y alineada con los desafios del futuro, AIDA Brasil sigue creyendo
en un mundo mas equilibrado, donde la proteccion y la sostenibilidad van de la mano,
y en el que el Derecho de Seguros juega un papel esencial en esta construccion.
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REUNIONES DE GNT

En el segundo semestre del afio ya se han celebrado o estan programadas para los
proximos dias 30 reuniones de nuestros Grupos de Trabajo Nacionales, con el objetivo
de estudiar, investigar y debatir diversos temas relevantes y actuales en el sector del
Derecho de Seguros.

JUNIO

LANZAMIENTO DE LAS OBRAS "PROCEDIMIENTO CIVIL Y
SEGUROS - VOLUMEN III" Y "ASPECTOS JURIDICOS DE LOS
CONTRATOS DE SEGURO - ANO X"

El 11 de junio, AIDA Brasil promovié una noche especial de celebracion del
conocimiento, marcada por el lanzamiento de las obras "Procedimiento Civil y
Seguros — Volumen III" y "Aspectos Legales de los Contratos de Seguro — Afio X".

El evento reuni6é a grandes nombres del sector legal y del mercado asegurador en
un encuentro lleno de intercambios de experiencias, reflexiones e inspiracion. Un
momento unico que reforzd la importancia del didlogo y la profundizacién en temas
esenciales en Derecho de Seguros.

AGOSTO

FECHA DE ESTRENO - AIDA CAST

En el segundo semestre de 2025, AIDA Brasil lanzoé AIDA Cast — The AIDA Brasil
Podcast, un espacio dedicado a debates de alto nivel sobre Derecho de Seguros.
Desde el lanzamiento, ya se han lanzado cuatro episodios, con reflexiones, analisis y
discusiones sobre los temas mas relevantes del sector, incluido el episodio de estreno,
que abordd la Ley N° 15.040/2024, sus impactos y desafios para aseguradoras,
corredores y el mercado en general.

El éxito de AIDA Cast refuerza el compromiso de la asociacion con la produccion de
contenidos cualificados y accesibles, fomentando el didlogo y la actualizacion continua
de los profesionales del sector. Proximamente se estrenardn nuevos episodios, que
traerdn alin mas expertos y debates sobre temas de actualidad en Derecho de Seguros.

SEPTIEMBRE

AIDA BRASIL PARTICIPA EN LA 20* EDICION DEL CONEC 2025

AIDA Brasil estuvo presente en la 20? edicion del Congreso de Corredores de Seguros
(CONEC 2025), realizado entre el 25 y el 27 de septiembre, en Sdo Paulo, uno de los
encuentros mas grandes y tradicionales del sector asegurador en el pais.
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La presidenta de AIDA Brasil, Maria Amelia Saraiva, represent6 a la asociacion en
este importante evento, que tuvo como tema "Digital SynergelA: El futuro inteligente
del corredor de seguros".

El programa destacod como la transformacion digital y la Inteligencia Artificial estan
revolucionando la profesion de los corredores de seguros, ampliando oportunidades,
promoviendo una mayor eficiencia y fortaleciendo la integracion entre la tecnologia y
las relaciones humanas en el mercado.

AIDA BRASIL INICIA TRABAJOS EN REGULACION DE PLANES
DE SALUD Y CELEBRA 25 ANOS DE ANS

El 25 de septiembre, AIDA Brasil realizo, en IBMEC, en Sao Paulo, el lanzamiento
de la obra inédita "La Regulacion de los Planes de Salud: 25 afios de ANS a través de
diferentes visiones", que retine reflexiones y analisis sobre el papel de la regulacion en
el sector y ya se ha consolidado como referencia en Salud Suplementaria.

El evento contd con un debate cualificado sobre los retos y perspectivas para el
futuro de la regulacion sanitaria complementaria, con la participacion de expertos y
representantes del mercado.

La iniciativa fue una noche de celebracion e intercambio de conocimientos, reforzando
el compromiso de AIDA Brasil con la profundizacion técnica y académica en temas
relevantes de Derecho de Seguros y Salud Suplementaria.

OCTUBRE

AIDA BRASIL PROMUEVE EL VII ENCUENTRO NACIONAL DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EN IBMEC

AIDA Brasil — Asociacion Internacional de Derecho de Seguros realizo, el 23 de
octubre, el VII Encuentro Nacional de Responsabilidad Civil, en la sede de IBMEC,
en Sao Paulo, reuniendo a especialistas, académicos y profesionales del mercado para
discutir los impactos de la Ley n.° 15.040/2024 (Ley de Seguros) en el segmento de
Responsabilidad Civil.

Durante la reunion se trataron temas centrales relacionados con la nueva legislacion,
como la cobertura automatica de los gastos de defensa del asegurado, la separacion
de los limites de indemnizacion, la eleccion consensuada de abogados, el adelanto de
honorarios y costas, y los efectos del nuevo marco legal en la estructuracion de pélizas
y poélizas de suscripcion de aseguradoras.

Los participantes destacaron que la Ley N° 15.040/2024 representa un avance
significativo en la redefinicion del tratamiento de la cobertura de defensa en los
seguros de responsabilidad civil, reconociéndola como parte esencial de la proteccion
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contractual y contribuyendo al fortalecimiento y modernizacion del mercado
asegurador brasilefio.

LANZAMIENTO DEL LIBRO "COMENTARIOS SOBRE LA LEY DE
CONTRATOS DE SEGUROS"

E129 de octubre de 2025, AIDA Brasil promovi6 el lanzamiento del libro "Comentarios
sobre la Ley de Contrato de Seguro", en la Livraria da Vila — Patio Paulista, en Sdo
Paulo. El evento reunié a expertos, profesionales de la industria y estudiantes para
celebrar la publicacion que analiza la Ley N° 15.040/2024 articulo por articulo, con
contribuciones de 44 autores de renombre en Derecho de Seguros.

La noche estuvo marcada por el intercambio de conocimientos, debates inspiradores
y una sesion de autdgrafos con los autores, haciendo del encuentro un momento tinico
de apreciacion del estudio y la reflexion sobre el Derecho de Seguros.

El lanzamiento reforzé la importancia de AIDA Brasil en la promocion del dialogo,
la investigacion y la difusion de contenidos especializados, consolidando el trabajo
como una referencia indispensable para los profesionales del mercado y académicos
del érea.

NOVIEMBRE

SIMPOSIO SOBRE PROCEDIMIENTO CIVIL, NUEVA LEY DE
SEGUROS Y SALUD COMPLEMENTARIA DE AIDA BRASIL

El 4 de noviembre de 2025, AIDA Brasil realizara el Simposio sobre Procedimiento
Civil, Nueva Ley de Seguros y Complementarios de Salud, un encuentro que reunira
a expertos y lideres del sector legal y de seguros para discutir temas de actualidad,
como el impacto de la nueva Ley de Contratos de Seguros, las perspectivas sobre el
Procedimiento Civil y los desafios de la Salud Complementaria.

El evento tendré lugar en el Instituto de Abogados de Paranéd (IAP), en Curitiba, con
transmision en vivo por el canal de YouTube del TAP.

El programa contara con paneles que abordaran temas como Proteccion de la Salud
y Reparacion de Daiios; Juicio desde una perspectiva de género y sus impactos en la
ley de seguros; Accion Directa de Inconstitucionalidad (ADI) 7265 y sus Impactos;
y Contrato de Seguro de Vida como Titulo de Ejecucion Extrajudicial a la luz de la
Nueva Ley de Contrato de Seguro.

La clausura estara marcada por el lanzamiento de libros, celebrando otro momento de
produccioén y difusion del conocimiento en el ambito del Derecho de Seguros.

El 10 de noviembre, a las 18 horas, en Florianopolis (SC), se realizara el 2° Encuentro
de Seguros Rurales de AIDA Brasil. El evento reunira a expertos y profesionales
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del sector para discutir los principales desafios y perspectivas de los seguros
rurales en Brasil, promoviendo el intercambio de conocimientos, la integracion y el
fortalecimiento del mercado.

La iniciativa es llevada a cabo por el Grupo de Trabajo Nacional de Agronegocios y Seguros
de AIDA Brasil, en asociacion con la Comision de Derecho de Seguros de la OAB/SC.
Proximamente, habra mas informacion disponible sobre el programa y la inscripcion.

Tambien se llevaron a cabo reuniones mensuales de los grupos de trabajo de Poceso Civil,
innovacion y nuevas tecnologias, responsabilidad civil, agronegocios, seguro Automotor,

Regulatorio y compliance, Resolucion de conflictos, transporte, Garantia, Personas y
vida, Seguro de salud, Reaseguro y AIDA joven,

COLOMBIA

Terttulia Inter capitular — Medellin y Pereira
FECHA: 17 de junio del 2025

Conversatorio sentencia SC072-2025 y su incidencia en el seguro de responsabilidad
civil y tasacion de perjuicios.

NOMBRE DEL PONENTE(S) O CONFERENCISTA(S): DR. ESTEBAN
AGUIRRE HENAO - DR. ANDRES FELIPE VILLEGAS Y DRA.
CAROLINA GOMEZ GONZALEZ.

Dr. Esteban Aguirre Henao: Abogado, Universidad de Medellin. Especialista en
Responsabilidad Civil y Seguros, Magister en Derecho con énfasis en Responsabilidad
Civil y Seguros, Universidad Pontificia Bolivariana.

Docente de pregrado y posgrado en diversas Universidades del pais. Presidente del
Instituto Colombiano de Responsabilidad Civil y del Estado (IARCE). Arbitro de la
Céamara de la Comercio de Medellin en asuntos Civiles y Comerciales. Miembro del
Instituto Colombiano de Derecho Procesal (ICPD) y de la Asociacion Colombiana de

Derecho de Seguros (ACOLDESE). Arbitro del Centro de Conciliacién y Arbitraje
Dario Velasquez Gaviria, Universidad Pontificia Bolivariana y Conjuez del Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Medellin, Sala Civil.

Dr. Andrés Felipe Villegas Garcia: Abogado de la Universidad Pontificia Bolivariana,
cuenta con estudios de Maestria en Derecho con énfasis en responsabilidad Civil
y Seguros de la misma universidad. Asi mismo con estudios de especializacion en
Derecho Comercial de 1a UPB, Responsabilidad Civil y Seguros de EAFIT y Derecho
Laboral de la Universidad de Vigo. Arbitro de la Cdmara de Comercio de Medellin para
Antioquia y Arbitro de la Camara de Comercio de Aburra Sur. Miembro ACOLDESE.
Abogado consultor y litigante. Docente universitario de posgrado y pregrado.
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Dra. Carolina Gémez Gonzalez: Abogada de la Universidad Libre. Especialista
en Responsabilidad y Dafio Resarcible de la Universidad Externado de Colombia.
Especialista en Derecho de Seguros de la Pontificia Universidad Javeriana. Magister
en Derecho de Dafios de la Universitat de Girona (Espafia). Actualmente cursa
doctorado en derecho privado con énfasis en Derecho de dafios en la Universidad de
Salamanca (Espaiia), donde realiz6 curso de especializacion en derecho de seguros.
Litigante y docente universitaria de seguros y responsabilidad civil.

Tertulia Capitulo Bucaramanga
FECHA: 17 de julio del 2025

Analisis del término para entender la reclamacion por parte del asegurador

NOMBRE DEL PONENTE(S) O CONFERENCISTA(S): Dr. Luis Alfredo
Prada - Dra. Diana Leslie Blanco Arenas y Dra. Luisa Consuegra

Luis Alfredo Prada: Egresado de la Universidad Auténoma de Bucaramanga,
especializado en Seguros. Treinta y cinco afos ejerciendo como abogado litigante
al servicio de algunas compaiiias de seguros y de clientes particulares. Miembro
fundador del Capitulo de Bucaramanga.

Diana Leslie Blanco Arenas: Abogada y Especialista en Seguros y Seguridad Social,
con mas de 20afios en ejercicio de la profesion en el area de Derecho de Seguros.
Magister en Derecho con énfasis en Seguros y Responsabilidad, Conciliadora,
Arbitro de la Camara de Comercio de Bucaramanga. Directora del Capitulo
Bucaramanga ACOLDESE.

Luisa Consuegra: Abogada con mas de 20 afios de experiencia en el sector asegurador
especialista en derecho de seguros y magister en derecho con énfasis en responsabilidad
civil y seguros.

Tertulia ACOLDESE
FECHA: 29 de julio del 2025

El Seguro Decenal, Notas Actuales

NOMBRE DEL PONENTE(S) O CONFERENCISTA(S): Juan Camilo
Paredes

Juan Camilo Paredes: Arquitecto especializado en gerencia de proyectos de
construccidén con una extensa trayectoria en entidades publicas y privadas. Con mas
de 10 afios de experiencia en el sector asegurador, Juan C ha desarrollado un profundo
conocimiento y una sélida capacidad interpretativa. Ha liderado la implementacion de
estrategias para gestionar y evaluar riesgos en seguros relacionados con infraestructura,
atencion de siniestros y la suscripcion de productos, entre otros, el seguro decenal.
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TERTULIA ACOLDESE
FECHA: 26 de agosto del 2025

Actualidad Juridica del seguro de vida: desafios en la suscripcion, la ley del olvido
oncologico y la regulacion tributaria.

NOMBRE DEL PONENTE(S) O CONFERENCISTA(S): Dr. Milton
Moreno

Dr. Milton Moreno : Abogado especializado en Derecho Laboral y Seguridad Social y
Candidato a Magister en Finanzas en la Universidad Davinci de México. Actualmente,
es el Director de las Camaras Técnicas de Vida y Seguridad Social de la Federacion de
Aseguradores Colombianos -Fasecolda.

FECHA: 15 de septiembre del 2025

Desafios del nuevo Codigo Procesal del Trabajo (Ley 2452 de 2025) para la practica
en Seguros y Seguridad Social.

NOMBRE DEL PONENTE(S) O CONFERENCISTA(S): Dra. Olga
Yineth Merchan Calderon.

Dra. Olga Yineth Merchan Calderon, especialista en derecho administrativo y laboral.
Ex Magistrada Titular de la Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia y Ex Magistrada Auxiliar de la Sala de Casacion Laboral de la misma
Corporacion. Se desempeiié como funcionaria judicial por mas de 30 afios.

FECHA: 14 de octubre del 2025

Reflexiones sobre la ley 2540 de 2005: el proceso ejecutivo arbitral.

NOMBRE DEL PONENTE(S) O CONFERENCISTA(S): Dr. Henry
Sanabria Santos.

Dr. Henry Sanabria Santos: Abogado y especialista de la Universidad Externado de
Colombia, Profesor de derecho procesal y arbitro nacional.

PROXIMA TERTULIA ACOLDESE - CAPITULO CALI

FECHA: 12 de noviembre del 2025

Interpretacion de contrato de seguro. Analisis desde la sentencia SC1932-2025 de la
Corte Suprema de Justicia.
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NOMBRE DEL PONENTE(S) O CONFERENCISTA(S): Dr. Diego
Enrique Franco Victoria - Moderador — Dr. Alan de Rio Vasquez.

Dr. Diego Enrique Franco Victoria: Abogado de la Universidad Externado de
Colombia. Doctor en Derecho y magister en Contratos de la Universita degli studi di
Roma “Tor Vergata” (Italia), Especializacion en Derecho Comercial de la Universidad
de los Andes. Profesor titular de la Universidad Externado de Colombia. Autor del
libro “Interpretacion de los contratos civiles y estatales”. Actualmente es magistrado
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado.

Moderador: Dr. Alan del Rio Vasquez: Director Capitulo Cali de ACOLDESE.

ACTIVIDADES EN COLABORACION: IV Congreso Internacional IVS
Civile Salmanticense - “La proteccion del contratante débil”

LUGAR: Universidad Pontificia Bolivariana - Medellin

FECHA: 2 y 3 de octubre del 2025

ORGANIZADO POR: Universidad Pontificia Bolivariana, en colaboracién con
la Pontificia Universidad Javeriana, la Universidad de Salamanca (Escuela del
Derecho Civil Salmanticense) y la SISDIC, con el apoyo de la Camara de Comercio
de Medellin, ACOLDESE vy ¢l Colegio de Abogados Javerianos.

EVENTO PROXIMO ANO:

XIX Congreso CILA — AIDA & 33° Encuentro Nacional ACOLDESE
LUGAR: Hotel Cartagena Hilton
FECHA: 26 al 28 de agosto del 2026

ORGANIZADO POR: CILA-AIDA Y ACOLDESE

PERU

Estimados lectores de la Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros:

Muchas gracias por leer esta nota y, desde luego, a esta prestigiosa publicacion por el
espacio que me brinda para dirigirles estas lineas a nombre del Consejo Directivo de
AIDA Pert, el cual hoy tengo el honor de presidir.

En primer lugar, queremos expresar nuestro reconocimiento y gratitud al Consejo
Directivo saliente, liderado desde 2018 por Carlos Behr, y conformado también por
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Andrés Rivadeneira, Miryam Aragon, Andrea Medina y por mi. Valga decir que
tomamos la posta con mucha responsabilidad, compromiso, expectativa e ilusion.

Dicho ello, me enorgullece presentarles al nuevo Consejo Directivo de AIDA
Pert. En esta gestion me acompaiian Claudia Miraglia (Vicepresidenta), Guisella
Esparza (Directora de Tesoreria y Finanzas), Mavy Pérez-Albela (Directora de
Comunicaciones y Relacionamiento) y Gabriel Garcia (Director de Iniciativas
Académicas y Formacion Continua). Como ven, cada uno tiene funciones
especificas, sin perjuicio de lo cual tendremos un trabajo muy coordinado de cara a
continuar fortaleciendo el papel de la asociacion.

Los esfuerzos de nuestro Consejo Directivo estaran orientados hacia cumplir las
siguientes tres (3) metas principales:

(i) Poner a AIDA Peru al servicio de la industria de seguros peruana, lo cual incluye
a gremios, reaseguradores, aseguradores, corredores y ajustadores, de cara a que
la asociacion, desde su orientacion académica, pueda ser un espacio de referencia
practica de derecho de seguros en el mercado (re)asegurador local.

(i1) A través de convenios con las principales universidades de todo el Pert, colaborar
con la difusion del estudio y ensefianza del derecho de seguros hacia las nuevas
generaciones de profesionales, quienes seran la fuente de talento para el mercado
(re)asegurador peruano.

(ii1) Colaborar en la consolidacion de los lazos entre distintas secciones de CILA, a
fin de que sus respectivos miembros alcancen vinculos profesionales de provecho
para su desarrollo local y regional.

Iniciamos esta nueva etapa con el firme proposito de seguir robusteciendo a AIDA
Pert, confiando en que, con el apoyo de todos nuestros miembros, y de ustedes a lo
largo de Iberoamérica, consolidaremos los logros obtenidos y, con esfuerzo conjunto,
alcanzaremos nuestras metas. jSera un placer que nos acompafien en esta travesia!

Un abrazo desde Lima,
Fernando Hurtado de Mendoza Pomar
Presidente

Consejo Directivo de AIDA Pera

PARAGUAY

AIDA JOVEN, esta organizando una actividad para fines de noviembre.
13.agost0.2025, a través de la plataforma de ACOLDESE

AIDA PARAGUAY, fue pais anfitrion en la Sesion del Grupo de Trabajo CILA de
Solucién de Controversias presidida por Pablo Medina Magallanes
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Tema: RESOLUCION DE CONFLICTOS EN SEGUROS MASIVOS Y
MICROSEGUROS.

Estuvieron expositores de Brasil, Chile, Costa Rica y Paraguay.
Por Paraguay, el expositor fue: Guillermo Fronciani Cassanello.

AIDA PARAGUAY, esta incentivando las actividades de los grupos de trabajo, por lo
que nos gustaria se incluya entre las actividades, las siguientes:

08. octubre. 2025., se realizdé un After Office presencial del Grupo de Trabajo de
Cauciones

Los temas tratados fueron:
Contragarantias en Seguros de Caucion.
Cauciones vs. Fianza.

Ambos temas a cargo del presidente del Grupo de Caucion, Javier Martinez
Leguizamén

Con la activa y entusiasta participacion de socios de AIDA Paraguay.

16. octubre.2025, Conversatorio organizado por el Grupo de Trabajo de Vida,
presidido por Guillermo Fronciani Cassanello

Tema: “El impacto legal de la ausencia de beneficiarios en las polizas de seguro”

Expositora: Bibiana Gill Ramirez.

PORTUGAL

INFORME DE ACTIVIDADES - SEGUNDO SEMESTRE DE 2025.

En el segundo semestre de 2025, AIDA Portugal contintia fortaleciendo su intervencion
en el area de Derecho de Seguros al lograr los objetivos previamente establecidos.

Los dias 10 y 11 de julio de 2025 tuvo lugar la 3* Conferencia Internacional del
Moédulo Jean Monnet sobre Derecho de Seguros de la Union Europea: Retos en la era
de los ODS. Valorando las asociaciones académicas ya establecidas, AIDA Portugal
promovio el evento en la Facultad de Derecho de NOVA, que contd con un taller
complementario en el Auditorio de la Autoridad de Supervision de Seguros y Fondos
de Pensiones (ASF). El evento, dedicado al Objetivo de Desarrollo Sostenible No. 1
— Pobreza Cero, tuvo como objetivo discutir el papel de los seguros en la promocion
del desarrollo sostenible con el fin de resaltar su potencial para reducir la pobreza y
brindar proteccion financiera a las poblaciones mas vulnerables. Ademas, la jornada
promovio un espacio de dialogo sobre los obstaculos legales, econdmicos, sociales y
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geograficos que aun limitan el acceso a los productos de seguros entre los diferentes
actores vinculados al sector. Finalmente, el taller en ASF proporciono la presentacion
y discusion de trabajos de jovenes académicos en el area.

Reforzando la colaboracion con otros AIDAS, AIDA Angola y AIDA Portugal
promovieron conjuntamente un taller los dias 18 y 19 de septiembre de 2025. Cada dia
del evento se dedico a un tema especifico: “Seguro de Responsabilidad Civil — D&O
y Empleadores (Oil & Gas)” (18 de septiembre) y “Seguro de Automoéviles — Sistema
de Tarjeta Verde, Sistema de Evaluacion de Daifios después de Accidente de Trafico
y Sistema de Tarjeta Amarilla” (19 de septiembre). El evento reunio a expertos de
Angola y Portugal para discutir cuestiones legales y técnicas centrales en el sector de
seguros al promover el intercambio institucional entre los dos paises.

Para finalizar el afio 2025, AIDA Portugal organizé el II Curso Avanzado de
Compliance de Seguros, que tendra lugar del 3 de noviembre al 17 de diciembre de
2025, en formato online. Esta formacion, dedicada a un area en constante evolucion,
tiene como objetivo profundizar en el concepto de compliance y sus aplicaciones
practicas en el sector asegurador. Consolidando el compromiso de AIDA Portugal
con la formacién especializada, el curso tiene como objetivo proporcionar una
comprension completa y actualizada de los requisitos de cumplimiento en el sector
para responder a una necesidad creciente identificada por el mercado.

CONGRESO JUS CIVILE SALMANTICENSE
LA PROTECCION DEL CONTRATANTE DEBIL

ORGANIZADA POR LA RED SALMANTICA DE JURISTAS CIVILISTAS Y
LA UNIVERSIDAD PONTIFICIA BOLIVARIANA.

Apoyan: a ACOLDESE ASOCIACION COLOMBIANA DE CAMARA
DE COMERCIO DE MEDELLIN PARA ANTIOQUIA, UNIVERSIDAD
JAVERIANA, SISDIC

JUEVES 2 DE OCTUBRE Palabras de bienvenida Padre Diego Marulanda Diaz,
Rector General, Universidad Pontificia Bolivariana. Dr. Eugenio Llamas Pombo.
Presidente IVS Civile Salmanticense. Dr. Jaime Alberto Arrubla Paucar, decano
Escuela de Derecho y Ciencias Politicas de la UPB.

Conferencia inaugural: codificacion y tutela del contratante débil Conferencia: Dr.
Ricardo Lorenzetti. Universidad de Buenos Aires: Magistrado de la Corte Suprema de
Justicia de Argentina: codificacion y tutela del contratante débil

Mesa 1%: Autonomia privada y tutela del contratante débil. Presidente: Profesor Carlos
Ignacio Jaramillo J. Universidad Javeriana. Conferencia: Profesor Eugenio Llamas
Pombo. Universidad de Salamanca: Autonomia privada y tutela del contratante débil.

Mesa 2°: Tutela del contratante débil frente a las clausulas y a las practicas abusivas
Presidente: Prof. Nieves Martinez Rodriguez. Universidad de Salamanca. Conferencia:
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Prof. William Namén Vargas. Prof. Universidad Externado. Exmagistrado de la Corte
Suprema de Colombia. Tutela del contratante débil frente a las clausulas y a las
practicas abusivas.

Mesa 3% Resarcimiento del dafio causado al contratante débil. Presidente: Prof.
Alfredo Tamayo Jaramillo. Universidad Pontificia Bolivariana. Conferencia: Prof.
Aida Kemelmajer de Carlucci. exmagistrada de la Corte Suprema de Justicia de
Mendoza, Argentina. Resarcimiento del dafio causado al contratante débil.

VIERNES 3 DE OCTUBRE

Mesa 4°: Libre competencia y tutela del contratante débil. Presidente: Prof. José Luis
Pérez-Serrabona Gonzalez. Universidad de Granada. Conferencia: Profesora. Tenella
Sillani. Universidad de Milan. Mercado competitivo y tutela del contratante débil.

Mesa 5% Sobreendeudamiento y tutela del contratante débil. Presidente: Prof. Miguel
Uribe Velasquez. Universidad Pontificia Bolivariana. Conferencia: Prof. Lorenzo
Mezzasoma. Universidad de Perugia. Sobreendeudamiento y tutela del contratante
débil.

Mesa6*: Proteccién del contratante débil, tecnologia e inteligencia artificial.
Presidente: Prof. Hernan Vélez. Universidad Pontificia Bolivariana. Conferencia:
Jaime Alberto Arrubla Paucar. Decano de la Escuela de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad Pontificia Bolivariana y expresidente de la Corte Suprema de Justicia
de Colombia. Derecho y Tecnologia. Comunicaciones (Mesa Doctoral) Presiden:
Prof. Estrella Toral Lara. Universidad de Salamanca. Prof. Javier Pérez-Serrabona
Gonzalez. Universidad de Granada. Prof. Freddy Santamaria Velasco. Director de
la Facultad de Ciencias Politicas de la UPB. CONFERENCIA DE CLAUSURA
Conferencia: Dr. Octavio Augusto Tejeiro. Prof. Universidad Javeriana. Presidente de
la Corte Suprema de Justicia de Colombia. La Jurisprudencia de la Corte Suprema y
la proteccion del contratante débil.
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en seguros.

SANDRA RAMIREZ
DIRECTORA DE LA SECCION INFORMATIVA

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 34 (63): 295-314, julio-diciembre de 2025



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

REVISTA IBERO-LATINOAMERICANA DE SEGUROS
-RIS-
NORMAS DE PUBLICACION

1. POLITICA EDITORIAL

Para la Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros (RIS) es primordial la publicacion
de articulos inéditos de investigacion, desde la perspectiva doctrinal o técnico-econd-
mica en materia de Derecho de Seguros, y que ademas aporten significativamente a
la comunidad cientifica. Como 6rgano difusor de la Asociacion Internacional de De-
rechos de Seguros (AIDA), el Comité Iberolatinoamericano (CILA) y la Federacion
Interamericana de Empresa de Seguros (FIDES) tiene como objetivo publicar cada
uno de los documentos relevantes y actuales, como son las memorias o resimenes de
eventos, noticias legislativas y jurisprudencia.

2. REGISTRO

La revista Ibero-Latinoamericana de Seguros se encuentra registrada bajo la licencia
Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional. Por lo tanto, esta obra se puede
reproducir, distribuir y comunicar publicamente en formato digital, siempre que se
reconozca el nombre de los autores y a la Pontificia Universidad Javeriana. Se permite
citar, adaptar, transformar, autoarchivar, republicar y crear a partir del material, para
cualquier finalidad (incluso comercial), siempre que se reconozca adecuadamente la
autoria, se proporcione un enlace a la obra original y se indique si se han realizado
cambios. La Pontificia Universidad Javeriana no retiene los derechos sobre las obras
publicadas y los contenidos son responsabilidad exclusiva de los autores, quienes
conservan sus derechos morales, intelectuales, de privacidad y publicidad.

El aval sobre la intervencion de la obra (revision, correccion de estilo, traduccion,
diagramacion) y su posterior divulgacion se otorga mediante una licencia de uso y
no a través de una cesion de derechos, lo que representa que la revista y la Pontificia
Universidad Javeriana se eximen de cualquier responsabilidad que se pueda derivar
de una mala practica ética por parte de los autores. En consecuencia de la proteccion
brindada por la licencia de uso, la revista no se encuentra en la obligacion de publicar
retractaciones o modificar la informacion ya publicada, a no ser que la errata surja del
proceso de gestion editorial. La publicacion de contenidos en esta revista no represen-
ta regalias para los contribuyentes.
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3. NORMAS DE ENViO

El envio de articulos para publicacion procedera de la siguiente manera:

3.1. Generalidades

Remitir el articulo al editor de la revista al correo electronico revibseg@javeriana.edu.co Por
ser una publicacidn con arbitraje, el Comité Editorial otorgara prelacion a los articulos
que consistan en informes de investigacion, revision o reflexion y que puedan ser cata-
logados en la seccion doctrinal o técnicoecondmica de la revista. Ademas, también se
integraran articulos que por su importancia en el campo del derecho de seguros traten
temas jurisprudenciales, legislativos o informativos que hacen parte de las otras tres
secciones fundamentales de la revista.

Una vez recibido el texto, comenzara el procedimiento de evaluacién y en ocho dias
habiles se confirmara la efectiva recepcion de los articulos.

Adjuntar documentos originales de las tablas, figuras, fotografias o cuadros; es decir,
Power Point, Excel o cualquier software. Junto con el texto o articulo seran enviadas
las hojas de vida de cuatro potenciales evaluadores del mismo. El Comité Editorial
decidira si remite la evaluacion a las personas referidas.

4. ESTILO Y ESTRUCTURAS DE PRESENTACION DEL ARTIiCULO

4.1. Estilo del articulo

- Extension. Los articulos no deben exceder las 25 paginas (5000 palabras), en
presentacion de cuartillas —doble espacio, letra Times New Roman, tamafio 12—.

- Resumen. Escrito en espaiol e inglés, debe ser corto y sintetizar el contenido del
articulo en formato descriptivo o analitico. De tal manera que incluya la pregunta
que responde al trabajo objeto de analisis, marco o perspectiva tedrica, metodo-
logia, principales hallazgos, conclusiones y propuestas futuras de investigacion.
Maximo 250 palabras.

- Palabras clave. Escritas en espaifiol ¢ inglés, deben ir después del resumen o
abstract. Deben ser entre 3 a 6 palabras, ordenadas alfabéticamente y que a lo
largo del texto se destaquen por ser aquellas que signifiquen o den un marco de
referencia sobre los temas principales del articulo. Se sugiere someterlas por
tesauros o descriptores como son los de la UNESCO; es decir, palabras estan-
darizadas internacionalmente.

- Titulacién, numeracion y viiietas. Los titulos de segunda linea (subtitulos) debe-
ran ir en letra tipo Italica o cursiva, en formato “negrita” y seran numerados con el
sistema arabigo; en las vifietas se utilizara un formato correspondiente a guion (-).
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4.2. Informacion sobre autores y origen del articulo

- Autores. Deberan incluir el nombre completo (nombre(s) y apellidos del au-
tor(es)), maximo titulo obtenido, estudios realizados, afiliacion institucional (en-
tidad y cargo de la institucion donde trabaja actualmente) y el correo electronico
institucional y personal.

- Naturaleza del articulo. Debe especificarse su origen, si ha sido resultado de
investigacion, reflexion, revision, tesis de grado, ensayo, resefa critica, estudios
de impacto (caso), monografias, analisis coyunturales, estudios técnicos o doctri-
nales. Si es producto de las tres primeras, el autor debe acompaiar la informacién
del titulo del proyecto con la entidad financiadora, fecha de realizacion y codigo
de registro si lo tiene.

4.3. Figuras y tablas

- Todas y cada una de las figuras y tablas deben enviarse en archivo original e ir
inmediatamente después del texto que la referencia, ademas de ser mencionadas
en el articulo de forma consecutiva, usando niimeros arabigos.

- Eltitulo da informe de lo que esta en la figura o tabla y se referencia con la fuente,
si son elaboracion propia mencionarlo con base en qué autor o metodologia se
elabor6 y la fecha.

- Definir adecuadamente los simbolos y acrénimos utilizados.

4.4. Citas y referencias

- Citacion. La Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros se basa en las normas
utilizadas por las revistas especializadas en Derecho de Seguros a nivel mundial
y se apoya en normas ISO y Blue Book. Es importante que cada citacion que se
haga dentro del texto también se incluya en la bibliografia, en orden alfabético
por apellido.

- Referencias. Se incluyen dentro del texto, utilizando el sistema parentético. Para mayor
entendimiento, se enuncian a continuacion diversos ejemplos de citas y referencias.

Referencias de autores: Todas las citas deben incluir:

Unico autor: Nombre del autor y afio de publicacién del articulo y pagina.
Dos autores: Nombre de los dos autores y afio de publicacion.

Tres o mas autores:

En caso de existir mas de una referencia del mismo autor, al hacer la citacion en
bibliografia se recomienda numerar cada citacion con las letras “a”, “b”, “c”, etc.,
ubicando el afio de publicacion de cada una.
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- Citacion de referencias bibliograficas:

ARTICULOS DE REVISTAS: Apellido, nombre (afio). Titulo del articulo. Nombre de
la revista, volumen o numero, rango de paginas citadas.

Cummins, J.D., Doherty (2002). Can insurers pay for the “Big One” Journal of Banking
and Finance, 26, 557-583.

LIBROS: Apellido, inicial del nombre (afio). Nombre del libro. Editorial del libro.

Maddala, G.S, 1983. Limited Dependent and Qualitative Variables in Econometrics.
Cambridge: Cambridge University Press.

CAPITULOS DE LIBROS: Apellido del autor citado, inicial del nombre (afio). Nom-
bre del capitulo. En: Apellido del autor del libro, inicial del nombre. Nombre
del libro, volumen o numero del libro. Ciudad: editorial, rango de paginas.

Borch, K (1968). General equilibrium in the economics of uncertainty, in K Borch an
J. Mossin (eds.) Risk and Uncertainty, London: Macmillan, pp. 247-258.

PONENCIAS Y COMUNICADOS: Apellido, nombre (afio). Titulo de la ponencia
o comunicado. En: nombre, apellido (ed.), titulo (rango de paginas citadas).
Ciudad: editorial.

Rocha, A. (1999). Innovacion empresarial: un nuevo enfoque de desarrollo. En A.
Balbuena (ed.), Memorias del IV Simposio de Integracion Financiera (pp. 50-
75). Bogota: Panamericana.

CONFERENCIAS: Apellido, nombre (afio, mes). Titulo. Documento presentado
en... ciudad, pais.

Garzon, J.C. (2000, marzo). Mas alla de las decisiones econdomicas. Documento pre-
sentado en la II Jornada de Analisis Economico, La Habana, Cuba.

DOCUMENTO S ELECTRONICOS: Apellido, nombre (afio). Titulo.Recuperado el
dia del mes del afio, direccion electronica.

Departamento Nacional de Planeacion (2003). Cifras de violencia 1996-2000. Re-
cuperado el 24 de julio de 2005, de http://www.dnp.go.vo/paginas_detalle.
aspx?idp=562

CODIGOS: Nombre del codigo (afio). Editorial.

JURISPRUDENCIA: (articulos dentro de Colombia): Organo del queprovienen, sala,
fecha, radicacion y magistrado.

Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, enero 15 de 2009, RAD: 23587, MP Nilson Pinilla.
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REVISTA IBERO-LATINOAMERICANA
DE SEGUROS -RIS- PUBLICATION GUIDELINES

1. EDITORIAL POLICY

The publication of Insurance Law original research papers from the scholar or techni-
cal and economic perspective and that make a significant contribution to the scientific
community is fundamental for Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros —RIS—. As
organ of divulgation of the International Insurance Law Association (AIDA), the Ibe-
rian- Latin American Committee (CILA) and the Insurance Companies Inter- American
Federation (FIDES), it has as purpose to publish each on the pertinent and current docu-
ments such as memories or event summaries, legislative news and jurisprudence.

2. REGISTRATION

The journal Ibero-Latinoamericana de Seguros is registered under a Creative Commons
Attribution 4.0 International Public License. Thus, this work may be reproduced, distribut-
ed, and publicly shared in digital format, as long as the names of the authors and Pontificia
Universidad Javeriana are acknowledged. Others are allowed to quote, adapt, transform,
auto-archive, republish, and create based on this material, for any purpose (even com-
mercial ones), provided the authorship is duly acknowledged, a link to the original work is
provided, and it is specified if changes have been made. Pontificia Universidad Javeriana
does not hold the rights of published works and the authors are solely responsible for the
contents of their works; they keep the moral, intellectual, privacy, and publicity rights.

Approving the intervention of the work (review, copy-editing, translation, layout) and the
following outreach, are granted through an use license and not through an assignment of
rights. This means the journal and Pontificia Universidad Javeriana cannot be held respon-
sible for any ethical malpractice by the authors. As a consequence of the protection granted
by the use license, the journal is not required to publish reca tations or modify information
already published, unless the errata stems from the editorial management process. Publish-
ing contents in this journal does not generate royalties for contributors.

3. SUBMISSION

3.1 Submission of articles for publication shall proceed as follows:

Articles shall be sent to the journal Editor by e-mail to the address revibseg@javeriana.
edu.co As it is a publication subject to evaluation by academic peers, the Editorial Com-
mittee will prefer articles of research, reflection or review and that may be included in
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the doctrine or technical and economic section of the journal. Additionally, articles rel-
evant to insurance law dealing with jurisprudential, legislative or informative issues that
are part of the other three main sections of the journal will be included too.

Once the manuscript has been received, the evaluation stage begins and within eight
(8) working days receipt will be duly acknowledged. Charts, pictures or tables shall
be attached as well as Power Point slides, Excel or any other type of software. Along
with the text or article, the résumés of four potential academic peers shall be attached.
Editors will decide whether to send or not the manuscript to those peers.

4. STYLE AND STRUCTURE OF THE MANUSCRIPT

4.1. Article style

e Extension: Articles shall not exceed 25 pages (5,000 words) and they shall be
double-spaced, Times New Roman font (12).

e Abstract: Written both in Spanish and in English, short and summing up contents
of the article in an analytical or descriptive format indicating purpose and object
of analysis, theoretical perspective, methodology, main findings, conclusions and
future research proposals. It shall no have more than 250 words.

*  Key words: Written in Spanish or English presented after the abstract. They shall
be between 4 and 6 words, alphabetically presented and that throughout the text
are relevant to the extent they give a framework as to the main topic of the manu-
script. It is suggested that they be presented following the UNESCO standards,
that is, internationally standardized words.

* Headings and numbers. Subtitles shall be presented in bold italics and they shall
be numbered in Arabic system. A dash shall be used when listing.

4.2. Information about authors and origin of manuscript or article

e Authors. Complete name (first name and last name), most recent and maximum
academic degree obtained, studies, institutional association (entity and post) and
institutional and personal e-mail.

e Nature of the manuscript. Its origin shall be specified and whether it is the result
of research, review, reflection, degree dissertation, case analysis, essay, situation
analysis, technical or doctrine studies. Should it be the product of the first three,
author shall attach information on about the title of the project carried out with
financing entities, date of performance and registration code if any.
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4.3. Drawings and charts

Each and everyone of the drawings and charts shall be sent in original versions
and files and be presented immediately after the reference text in addition to be
mentioned in the article in a consecutive form by using Arabic numbers.

The title mentions whatever is shown in the drawing or chart and whether is ref-
erenced with the source; if they are elaborated ones, the author or methodology as
well as their date shall be mentioned.

Adequately define symbols and acronyms used.

4.4, Citation and references

Citation. Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros —RIS— is based on rules
used by journals specialized in insurance law worldwide and it is based on ISO
and Blue Book rules. Citation shall be made within the text and it shall include
the bibliography in alphabetical order using the last names.

References. They are included within the text by using the parenthetic system. For
greater understanding, examples of citation and references are mentioned below:

Authors references. All citations shall include:
One author: Author’s name and year of publication of article and page;
Two authors: Name of the two authors and year of publication;

Three or more authors: In case that there is more than one reference to the same
author, when citing it is recommended to number each citation with the letters
“a”, “b”, “c”, etc., indicating the year of publication of each one of them.

Bibliographical references citation:

JOURNALS ARTICLES. Last name, Name (year). Title. Name of the journal,

volume or issue, pages cited.

Cummins. J.D., Doherty, (2002), Can insurers pay for the “Big One”Journal of Banking

and Finance, 26, 557-583.

BOOKS: Last name, Name initial (year), title, publishing house.

Maddala, G.S., (1983), Limited Dependent and Qualitative Variables in Econometrics.

Cambridge: Cambridge University Press.

BOOK CHAPTERS: Cited author last name, name initial (year), chaptertitle. In: Last

name of book author, Name initial, book title, volume or issue. City: Publishing
house, pages cited.
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Borch, K., (1968), General equilibrium in the economics of uncertainty, in K Borch and
J. Mossin (eds.) Risk and Uncertainty, London: Macmillan, pp. 247-258.

PRESENTATIONS AND COMMUNIQUES: Last name, Name (year), Title of
presentation of communiqué. In: name, Last Name (ed.), title (pages cited),
City, Publishing House.

Rocha, A., (1999), Innovacion empresarial: un nuevo enfoque de desarrollo, en A.
Balbuena (ed.), Memorias del IV Simposio de Integracion Financiera (pp. 50-
75). Bogota: Panamericana.

LECTURES AND CONFERENCES: Last name, name (year, month).7it/e. Document
presented at...city, country.

Garzén, J.C., (2000), March. Mas alla de las decisiones economicas. Documento pre-
sentado en la II Jornada de Analisis Econdmico. La Habana, Cuba.

ELECTRONIC DOCUMENTS: Last name, name (year). 7itle. Visited on day,
month, year, e-address.

Departamento Nacional de Planeacion (2003). Cifras de violencia 1996-2000. Visited
last July 24, 2005 at http://www.dnp.gov.co/paginas_detalle.aspex?idp=562

CODES: Code (year), Publishing House.

JURISPRUDENCE (Articles within Colombia): Issuing organ, section, date, file
and judge.

Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, enero 15 de 2009, RAD: 23587, MP Nilson Pinilla.
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