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INTRODUCCION

S SABIDO QUE DENTRO DE LA CONCEPCION tradicional del seguro se atri-

buye al seguro de dafios un rigido cardcter indemnizatorio, mientras que

a los seguros de personas se les niega este cardcter. La teoria unitarista o
unitaria del derecho de seguros ha buscado el acercamiento de las dos modalida-
des asegurativas, pero no con la intencién de negar el caricter indemnizatorio
del seguro de dafios, sino, por el contrario, con la intencién de sostener que del
mismo cardcter participan, en términos similares, también los seguros de perso-
nas. En este estudio nos proponemos sefialar los alcances del principio
indemnizatorio en los seguros de dafios, examinar ciertos eventos en los que
podria pensarse que ese principio sufre excepciones dentro del mismo campo
del seguro de dafios y, finalmente, sefialar hasta qué punto es posible afirmar que
el principio indemnizatorio se aplica también a los seguros de personas.

1. EL PRINCIPIO INDEMNIZATORIO EN LOS SEGUROS DE DANOS

A.ALCANCE: ELVALORREAL DEL INTERES ASEGURABLE
Y DE LA PERDIDA

EL SEGURO DE DANOS PRESENTA DOS MODALIDADES fundamentales, reconocidas
en el articulo 1082 de nuestro Cédigo de Comercio: el seguro real y el seguro
patrimonial. El primero que estd dirigido a amparar un bien especifico del patri-
monio de una persona, y el segundo que estd destinado a amparar la integridad
abstracta del patrimonio en si mismo considerado. Tanto en los seguros reales
como en los seguros patrimoniales rige tradicionalmente el principio
indemnizatorio, es decir, el principio seguin el cual el asegurado no puede obte-
ner del contrato de seguro sino la reparacién del dafio que efectivamente ha
sufrido y en la medida real de ese dafio, sin que pueda pretender enriquecimien-
to de ninguna clase. El seguro estd dirigido a reparar el dafio sufrido por el
asegurado de tal manera que éste vuelva a quedar en las condiciones en que se
encontraba antes de que se sucediera el siniestro, pero no en mejores condicio-
nes. En su forma pristina y fundamental este principio supone que la obligacién
del asegurador solo se determinard en concreto una vez realizado el siniestro y
evaluada la pérdida efectiva generada por éste, tal como lo manifiesta en térmi-
nos absolutos el articulo 1089 del Cédigo de Comercio al expresar: “Dentro de
los limites indicados en el articulo 1079 la indemnizacién no exceder4, en nin-
gun caso, del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del
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monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado o beneficia-
rio”.

GARRIGES atribuye el origen de este principio no a una ley consagrada
expresamente, sino a la utilizacién instintiva, en los origenes del seguro, de
la prohibicién de que las cosas se aseguraran por todo su valor, buscando
desde luego como objetivo fundamental que el asegurado no adquiriera
interés en la realizacién del siniestro'. El cardcter indemnizatorio del segu-
ro de dafios sigue obedeciendo a este objetivo fundamental y puede decirse
que es el eje sobre el que descansa toda la regulacién positiva del seguro de
dafos, siendo multiples los mecanismos que estan implementados directa o
indirectamente para preservarlo.

Si modernamente la doctrina universal se ha ocupado de este tema,
generalmente ha sido, no para negar la existencia del principio, sino para
sefialar que el mismo se aplica también en el campo del seguro de personas,
como lo pregona la teoria unitaria del contrato de seguro, o por lo menos
del campo de lo que ha dado en llamarse “seguros de personas no-vida”, del
cual la doctrina tradicional lo consideraba sustraido?®. Sobre este aspecto del
tema, como se ha dicho, volveremos mis adelante.

B. EL VALOR ASEGURADO, OTRO FACTOR LIMITANTE DE LA
OBLIGACION DEL ASEGURADOR. LOS SEGUROS PATRIMONIALES

E1 vVALOR ASEGURADO? (V. A.), AL CUAL SE REFIERE el texto del articulo 1089 del
Cédigo de Comercio que se acaba de citar, no es otra cosa que la declaracién
unilateral que hace el asegurado (tomador) al asegurador para efectos del con-
trato*, y se constituye en el otro factor limitante del valor de la indemnizacién
que debe ser pagada al asegurado en caso de siniestro. En otras palabras, si bien
el seguro de dafos tiene cardcter indemnizatorio y no puede implicar como
miéximo sino la reparacién efectiva de la pérdida derivada del siniestro en la
medida real de esa pérdida, en todo caso la obligacién del asegurador se limita al

1 JoAQUIN GARRIGES. Contrato de seguro te-
rrestre, Madrid, Aguirre, 1973, pp. 168 y ss.

2 Al abordar el tema del caricter indem-
nizatorio del seguro de dafios como elemento
diferenciador de éste frente a los seguros de
personas, anotibamos el alcance fundamen-
tal de la llamada teoria unitaria o unitarista
del derecho de seguros, que pretende bdsi-
camente sefalar que los seguros de personas
participan igualmente del principio indem-
nizatorio, si bien dentro de particulares cir-
cunstancias. Adicionalmente aconsejamos la
lectura a este respecto del interesante estu-
dio que sobre el acrecamiento conceptual de
los seguros de dafios y los seguros de perso-
nas no vida trae en su obra Essai d’une
nouwvelle analyse du contrat d’assurance,
VERONIQUE NicoLras, Bibliotheque du Droi
Privé, t. 267, JaQues GHESTIN (dir.).

3 Insistimos en sefialar que este término
suele utilizarse como sinénimo de “valor
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asegurable”, y asi suele denominarse por lo
menos en las formas preimpresas de las
cardctulas de nuestras pélizas. No obstante,
la expresién valor asegurable debe designar
preferentemente al valor real del interés. Para
evitar confusiones, a éste ultimo nos referi-
mos como “valor real del interés asegurable”
O VRIA.

4 Este es un hecho que no suele ser en-
tendido por muchos y que sin embargo es
incontrovertible. La forma masiva en que se
explota el contrato de seguro por parte de
las aseguradoras impide que las mismas es-
tén en condiciones de verificar en la gran
mayoria de los casos si la declaracién de valor
que hace el tomador del seguro corresponde
al valor real del interés, y, por lo demis, en
el caso del infraseguro ya se ha visto que
bien puede obedecer a una intencién volun-
taria del tomador. Cfr. Ossa. Ob. cit., p.
144.
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valor asegurado en la péliza, disposicién que consagra el mencionado articulo
1079 del Cédigo de Comercio que es inequivocamente imperativa por mandato
del articulo 1162 del mismo estatuto. Este valor asegurado en los seguros reales
debe, en principio, coincidir con el valor real del objeto o, como ocurre en el caso
del seguro por valor a nuevo, coincidir, no con el valor real del objeto, sino con el
valor del objeto como si fuese nuevo, para que el seguro pueda cumplir a cabalidad
su funcién indemnizatoria, pues de lo contrario se presentan los fenémenos de
infraseguro o sobreseguro que lo impiden.

El ideal del seguro de dafios es, pues, que este principio indemnizatorio
se cumpla a cabalidad, es decir, que el asegurado reciba la indemnizacién
cabal de la pérdida que ha sufrido, sea ella total o parcial respecto de la
integridad del interés asegurable. Para que ello ocurra debe haber, se repite,
una identidad entre dos factores determinantes: el valor asegurado, tam-
bién llamado erréneamente, a veces, valor asegurable, y el valor real del
interés asegurable, factores que podemos identificar respectivamente con
estas iniciales: V. A. y VRIA.

El planteamiento anterior merece dos acotaciones:

1. ¢Puede ocurrir en veces que la obligacién del asegurador sea superior
al valor asegurado? Si bien en principio ello no seria posible, por lo que se
acaba de decir, algunas veces ocurre por mandato expreso de la ley o por
otros fenémenos que analizaremos mds adelante. En estos casos no se
encuentra en entredicho el cardcter indemnizatorio del seguro de dafios,
simplemente se rompe el principio de que la responsabilidad del asegura-
dor estd limitada por el valor asegurado expresado en la péliza.

Dentro de este tema, resulta de obligatoria consideracién la posibilidad
de que ese compromiso del asegurador por cuantia superior a la del valor
asegurado resulte de ser aceptada la indexacién del valor asegurado dentro
de ciertas circunstancias, cuando quiera que transcurre un lapso prolonga-
do de tiempo entre la ocurrencia del siniestro y el pago efectivo de la
indemnizacién por parte del asegurador. Este tema exigiria un examen
aparte, pero es inevitable registrar el hecho de que dos decisiones recientes
de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, a pesar de su muy deficiente
fundamentacién, constituyen un antecedente de impredecibles consecuen-
cias hacia el futuro en lo que se refiere al caso colombiano®.

2. Cuando se trata de seguros patrimoniales, el valor asegurado no se da
en estricto sentido con referencia a un valor real del interés asegurado;
viene a representar simplemente una suma de dinero hipotética que repre-
senta el mdximo compromiso del asegurador frente a una eventual pérdida
econémica del patrimonio del asegurado en caso de siniestro, bajo la forma

5 Se trata de las sentencias del 26 de abril
y 22 de junio de 2001, mediante las cuales
la Seccién Tercera de Consejo de Estado,
dentro de los expedientes 12917 y 11635,
respectivamente, con ponencia en ambos
casos de MARiA ELENA GIRALDO GOMEZ, al
resolver acciones de restablecimiento del de-
recho dentro de las cuales se imputaba res-
ponsabilidad civil a entidades publicas por
accidentes que causaron la muerte a parti-
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culares, decidié condenar a las aseguradoras
de esa responsabilidad civil a cubrir la obli-
gacién indemnizatoria declarada a cargo de
cada una de las entidades publicas asegura-
das, hasta el limite del valor asegurado en
las pélizas, pero actualizando ese valor con-
forme al incremento del indice de precios al
consumidor, entre la fecha en que se produ-
jeron los accidentes y la fecha en que se
produjeron las sentencias condenatorias.
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del nacimiento de una deuda o la desaparicién de un ingreso, o ambos. En
estos seguros, si bien rige el principio indemnizatorio, ante el hecho de que
en estos casos el valor asegurado, por lo que se ha visto, no se da con
referencia al valor real del interés asegurable que seria el valor total del
patrimonio del asegurado, que en la mayoria de los casos es dificil de
determinar y cuya cuantia no es necesario conocer para efectos del amparo
que otorga el asegurador, por la misma modalidad del amparo, no existen
en principio las figuras del infraseguro y el sobreseguro; la coexistencia de
seguros no supone el complejo sistema de cargas y las sanciones por su
incumplimiento que aparecen automdticamente cuando se trata de los
seguros reales, y, como igualmente se verd, se ha llegado a pensar que en
eventuales circunstancias dentro de este tipo de seguros pueden darse
excepcionales contradicciones al cardcter indemnizatorio del seguro de
dafios.

Sin embargo, si se observa bien, este raciocinio sélo es vilido en la
medida en que se ignore la potencialidad eventual de la deuda que puede
nacer a consecuencia del riesgo o del ingreso que puede perderse, y por ello
es la situacién caracteristica del seguro de responsabilidad civil que pudié-
ramos llamar la forma arquetipica de los seguros patrimoniales y la que
quizds ha sido objeto de mayor estudio sistemdtico en la doctrina del
seguro.

Es por ello que la mayoria de los autores consideran que existen casos
de seguros patrimoniales, como precisamente este de responsabilidad civil®,
en que podria ser establecido un monto determinado de compromiso del
patrimonio del asegurado eventual responsable; se trataria de una especie
de seguro de responsabilidad civil, llamado “de objeto determinado”, que
estaria virtualmente sometido a las reglas de los seguros reales, caso que
ocurre cuando se es responsable por la tenencia o custodia de una cosa
ajena, en los que la responsabilidad estaria sometida en principio al maéxi-
mo representado por el valor de la cosa misma, lo que sucede respecto de
quien debe responder como depositario, comodatario, usuario o transpor-
tador de mercancias. En estos casos cabria la posibilidad de considerar en el
seguro de responsabilidad, al igual que en los seguros reales, la idea de
infraseguro, de sobreseguro y aun las cargas propias a las que puede dar
lugar la coexistencia de seguros cumulativos. No obstante, incluso en estos
casos es posible entender que la obligacién de responsabilidad en caso de
pérdida total de la cosa puede eventualmente comprometer la responsabili-
dad del custodio por sumas atn superiores al valor de la cosa misma (dafos
afectivos o lucro cesante); por ello incluso en estas circunstancias no es de
descartar un seguro por valor no referido al de la cosa misma.

La comisién redactora del Cédigo de Comercio colombiano de 1971
desechd la inclusién de una norma propuesta en ese sentido que rezaba de
la siguiente manera: “Cuando la responsabilidad asegurada provenga de un
vinculo juridico que imponga al asegurado la obligacién de conservar una
cosa determinada, el monto de la indemnizacién estard sujeto a todas las
limitaciones aplicables a los seguros reales”™. Ello indica muy a las claras la

6 Ossa. Ob. cit., p. 150. 7 Actas del subcomité de seguros, Bogota,
Acoldese, Unién Grafica, 1983, p. 203.
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excepcionalidad y casi la inexistencia de estos eventos de seguro de respon-
sabilidad a objeto determinado.

Por otro lado, existe otro caso especial de seguro patrimonial, que es el
seguro de lucro cesante, en el cual, asi como seria posible hipotéticamente
entender la existencia de un limite de valor asegurable dentro del cual se
cubre la pérdida efectiva de beneficios en caso de siniestro sin referencia a
una medida especifica de beneficios eventuales, operando en la misma
forma que un seguro de responsabilidad civil, es posible también, y es una
prictica comun utilizada en Colombia, particularmente en los casos de
cubrimiento de lucro cesante como consecuencia de rotura de maquinaria o
incendio, reclamar una declaracién de valor asegurado en términos reales
segun los presupuestos de la empresa; con base en el cual se calcula la prima
y que viene a operar como un valor asegurado caracteristico de los seguros
reales, respecto del cual se pueden aplicar tanto el infraseguro como el
sobreseguro, de tal manera que, si en el momento del siniestro la suma
asegurada resulta inferior al lucro cesante real en el afio inmediatamente
anterior, se aplicard la regla proporcional; y, si al término de la vigencia del
seguro se observa que la suma asegurada fue mayor al lucro realmente
obtenido, habrd una devolucién de prima proporcional para el tomador. En
este caso, el seguro de lucro cesante se comporta en forma similar al del
seguro real a este respecto.

En el seguro de cumplimiento, por otra parte, otra modalidad de seguro
patrimonial, existiria en principio la posibilidad de aplicar los principios
relativos a los seguros reales, en la medida en que, como se indicé inicial-
mente, se estuviera en capacidad de sefialar un monto méaximo definido al
perjuicio eventual derivado del incumplimiento de la concreta obligacién
contractual objeto de cubrimiento, como ocurriria en el caso por ejemplo
del amparo de mal manejo de un anticipo; pero seria imposible la aplica-
cién correspondiente cuando el perjuicio derivado del incumplimiento no
es definible en un madximo hipotético determinado, que es lo que ocurre
normalmente y lo que explica porqué tampoco en el seguro de cumplimien-
to se aplican las reglas propias de los seguros reales.

El valor asegurable debe figurar en el contrato; debe estar determinado
en el mismo o por lo menos debe ser determinable, como lo indica el
numeral 7 del articulo 1047 del Cédigo de Comercio colombiano. Su
funcién fundamental es, como se ha dicho, la de limitar la responsabilidad
de la compaifiia de seguros frente a su cocontratante.

C.CONSECUENCIAS DE LAFALTA DE IDENTIDAD ENTRE EL VALOR
ASEGURADOY EL VALOR REAL DEL INTERES ASEGURABLE

DE NO CUMPLIRSE EL REQUERIMIENTO DE IDENTIDAD entre el valor asegurado y el
valor asegurable no se dard a cabalidad la funcién indemnizatoria del contrato
de seguro. Si existe infraseguro, por el imperativo de la aplicacién de la regla
proporcional si existe pérdida parcial, o por el hecho de sé6lo llegar la responsabi-
lidad del asegurador hasta el limite de valor asegurado en el caso de pérdida
total, si existe sobreseguro cabria la posibilidad de una nulidad del contrato, en
caso de existir intencién de fraude por parte del tomador (art. 1091 C. Co.).
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El articulo 1102 del Cédigo de Comercio consagra expresamente entre
nosotros la aplicacién del infraseguro cuando dice: “No halldndose asegu-
rado el integro valor del interés, el asegurador solo estard obligado a
indemnizar el dafio a prorrata entre la cantidad asegurada y la que no lo
esté”. Este efecto nocivo del infraseguro, que puede suceder bien por error
o por falta de previsiéon del tomador al declarar su valor asegurable, tam-
bién puede estar determinado por la propia voluntad del asegurado que,
con el objeto de pagar una prima menor, asume por su cuenta una parte de
las pérdidas eventuales que afecten su interés. El asegurador, por una parte,
sabe que el limite mdximo de su responsabilidad, el cual jamds puede ser
rebasado, es el valor real del interés asegurado; pero este es un limite
maximo hipotético, porque su responsabilidad se da en la medida del valor
asegurado realmente en la péliza.

La preocupacién por la presencia del infraseguro no voluntario ha
llevado a la técnica del seguro a implementar ciertos mecanismos dirigidos
a evitarlo.

1. La renuncia a la aplicacion de la regla proporcional

Bien puede el asegurador comprometerse a que, independientemente de la rela-
cién que exista entre el valor asegurado con el “valor real del interés asegurable”,
en caso de pérdida pagard integro el valor real del interés y en la medida en que
este interés haya sido afectado. Es una posibilidad que admite expresamente el
inciso segundo (2.°) del ya mencionado articulo 1102 del Cédigo de Comercio.
Los aseguradores, no obstante, no suelen efectuar esa renuncia incondicional-
mente, y en la prictica concreta del mercado colombiano no estin establecidas
tampoco cldusulas de este tipo. Ello permitiria que el asegurado declarara valo-
res asegurados muy bajos, y en consecuencia pagara primas muy bajas, con el
consecuente desmedro de la utilidad de las compaifiias de seguros, y con el riesgo
econémico que ello implica.

2. Pacto de valor estimado

Existen renuncias, en cambio, que no tienen cardcter incondicional sino que se
hacen mediando una contraprestacién que los aseguradores estiman suficiente
para que se inhiba la aplicacién de la regla proporcional en ciertos casos. Una de
estas renuncias con contraprestacion, digamoslo asi, es el pacto llamado de “va-
lor estimado” o de “valor admitido” o “acordado” o “tasado”, al cual se hara refe-
rencia mis adelante desde la 6ptica de su eventual significacién como excepcién
al caracter indemnizatorio del seguro de dafios. A través del pacto de valor esti-
mado, las partes dan al valor asegurado un contenido diferente; en los seguros de
valor estimado, o acordado, el valor asegurado no es ya una declaracién unilate-
ral de la parte asegurada sino el objeto de un acuerdo de ambas partes a través
del cual el asegurador pierde el derecho de aplicar la regla proporcional en caso
de siniestro; si la pérdida es parcial, pagara integra la pérdida; si la pérdida es
total, en cambio, no pagara sino el valor estimado o acordado. Como bien se ve,
a pesar de existir una renuncia a aplicar la regla proporcional, habrd un infraseguro
en caso de pérdida total si no se ha declarado un valor real sino inferior al real, y
el asegurado no se verd beneficiado con la renuncia a la aplicacién de la regla
proporcional sino en caso de pérdida parcial.
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3. Coaseguro pactado o seguro a primer riesgo

Una tercera férmula que ha sido establecida por la técnica del seguro para evitar
el efecto del infraseguro es la que se suele denominar “coaseguro pactado”, o
“seguro a primer riesgo” o “a primera pérdida”. Tal parece que fueran términos
sinénimos, y en la realidad, por lo menos en nuestro mercado asegurador, han
sido asimilados por la practica. No se trata, sin embargo, estrictamente del mis-
mo fenémeno. En el coaseguro pactado, como su nombre lo indica, se produce
voluntariamente un coaseguro entre la compaifia de seguros y el asegurado, quien
de manera expresa en la pdliza resuelve asumir directamente una parte de la
pérdida. Esto le permite, desde luego, indicar un valor asegurable inferior al
valor real del interés asegurado; al hacerlo se entiende que estd asumiendo tam-
bién intencionalmente una parte de la eventual pérdida que sufra con motivo del
siniestro, sea esa pérdida total o parcial. Es un caso, bdsicamente, de infraseguro
consentido, que implica coaseguro entre el asegurado y el asegurado mismo,
diferente del coaseguro que se distribuye entre varias compaifias de seguros y el
cual mezcla seguro y autoseguro, este diltimo en el sentido de que es un seguro
asumido por el mismo asegurado.

En cambio, en el seguro a primer riesgo la situacién es diferente. Aqui
la compainia de seguros le permite al asegurado declarar un valor asegurado
menor que el valor real del interés asegurable, con la expresa condicién de
pagar integramente la pérdida en caso de siniestro parcial. El asegurador
estd admitiendo la declaracién de infraseguro, y con ello estd admitiendo
que el asegurado pague una prima menor que la que normalmente hubiera
debido pagar si declarara el valor asegurado real, y, en el caso de que haya,
repito, una pérdida parcial del interés, pagard exactamente lo que vale la
pérdida; en caso de que haya una pérdida total, seguird estando limitada su
responsabilidad al valor asegurado declarado. Seguird habiendo entonces,
como en el caso del valor estimado, infraseguro en el evento de pérdida
total, pero en los eventos de pérdida parcial se excluye por completo la
posibilidad de infraseguro y de aplicacién de la regla proporcional.

Este mecanismo, no obstante, es diferente al de valor estimado o acorda-
do, porque éste puede eventualmente ser igual al valor real del interés
asegurable y en consecuencia no habria en ese evento un infraseguro si la
pérdida es total; solamente lo habria si el valor estimado o acordado fuera
inferior al valor real, pero el valor estimado o acordado, repito, bien puede
ser igual al valor real. En el seguro a primer riesgo se parte de la base de que
la declaracién de valor asegurado es inferior sustancialmente al valor real del
interés asegurado. Este tipo de seguros a primer riesgo, que implican renun-
cia del asegurador a aplicar la regla proporcional para pérdidas parciales, no
se da en la préctica sino respecto de ciertos tipos de intereses asegurables en
donde las pérdidas totales son, a juicio del asegurador, casi imposibles desde
el punto de vista técnico; se trata de grandes instalaciones industriales, de
grandes complejos comerciales, de depdsitos o construcciones distribuidos
en unidades separadas entre si, etc., es decir, de intereses asegurables com-
plejos cuya pérdida total derivada de una sola vez por la ocurrencia de un
siniestro es remota, por no decir imposible. En situaciones asi, las que si son
posibles son las pérdidas parciales. Obligar al asegurado, entonces, a declarar
integro el valor real de su interés, a sabiendas de que muy dificilmente un
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siniestro va a afectar a la totalidad de ese interés, seria obligarlo a afrontar
unos costos de seguro muy alto, sin que realmente el asegurador esté asu-
miendo un riesgo por el total. Es entonces cuando se permite al asegurador
contratar el seguro a primer riesgo, declarando un valor asegurado que las
partes saben inferior al valor real del interés, obligindose la compafia a
indemnizar la integridad de la pérdida en caso de siniestro; siniestro que
normalmente debe ser parcial en el evento en que ocurra. Si por cualquier
circunstancia el siniestro llega a ser total y llega a afectar la totalidad del
interés, la aseguradora siempre estard limitada en cuanto a su responsabilidad
al valor asegurado tal como estd declarado. Se repite que el seguro a primer
riesgo se suele denominar también en Colombia seguro a primera pérdida, y
que a nuestro juicio se ha hecho una indebida asimilacién del fenémeno con
el del coaseguro pactado; de hecho las compaiiias de seguros lo suelen incluir
dentro de las pdlizas el seguro a primer riesgo bajo la denominacién de
coaseguro pactado.

4. Declaracion retroactiva del valor asegurable

Hay finalmente una figura que se utiliza también para evitar las consecuencias
nocivas del infraseguro, que consiste en la declaracién retroactiva del valor ase-
gurado. Se utiliza en los casos en que el valor del interés asegurable disminuye
notablemente con el tiempo por fenémenos econémicos tales como la deflacién,
la depreciacién monetaria, etc.; el asegurado, entonces, no puede confiar en que
su declaracién inicial de valor asegurado se mantenga realmente vigente hasta el
punto de tener la garantia de verse plenamente indemnizado en caso de sinies-
tro en cualquier momento dado de la vigencia de la péliza.

Se acude, pues, a una declaracién retroactiva y periédica del valor
asegurado, con el objeto de que el tomador pueda indicar a la compaiia el
valor asegurado que ésta debe tener en cuenta para hacer la liquidacién
definitiva de la prima, sobre el transcurso del tiempo ya corrido, respecto
del cual se sabe de qué manera ha variado ese valor asegurado. Este sistema
requiere de gran atencién técnica, y se presta en la practica a conflictos,
dado que, mientras no hay siniestro, asi sea una declaracién con caracter
retroactivo, el asegurado puede ser proclive a hacer declaraciones inferiores
al valor real, para disminuir sus costos de prima; sin embargo, cuando se
produce un siniestro, la declaracién de valor puede ser sustancialmente
superior a las que se venian haciendo. Es aconsejable, pues, en estos casos,
y es lo que se usa normalmente, limitar el porcentaje del incremento que
pueden tener las declaraciones sucesivas del asegurado.

Bastaria, para terminar este andlisis, llamar la atencién nuevamente
sobre el hecho de que el pacto de valor estimado o de valor acordado se
diferencia en forma nitida de la cldusula llamada de coaseguro pactado, o
seguro a primer riesgo, en el sentido de que el valor estimado realmente
permite evitar plenamente la situacién del infraseguro, porque hemos visto
que a la aseguradora, una vez realizado el pacto de valor estimado, le estd
vedado a alegar infraseguro. Podria, en el caso de los seguros terrestres,
sostener la existencia de sobreseguro, pero en ningtn caso infraseguro; este
pacto vendria a derogar, pues, en forma definitiva el efecto del infraseguro
y a evitar la consecuencial aplicacién de la regla proporcional. En el caso
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del coaseguro pactado o seguro a primer riesgo puede existir en algun
momento aplicacién de infraseguro, en la medida en que el asegurado no
cumpla con su obligacién de declarar el porcentaje pactado de coaseguro, es
decir, con la obligacién de declarar un valor asegurable que corresponda al
valor asegurable real que se ha pactado para que tenga plena operancia la
inhibicién del infraseguro. En caso de que el asegurado no declare ese
porcentaje pactado de coaseguro entrard a operar plenamente el infraseguro
en los casos de pérdida parcial. En los casos de pérdida total, que serian
raros dentro de estas situaciones, evidentemente habria un infraseguro que
estd por fuera de las previsiones normales de las partes.

Vamos a pasar a continuacién a examinar algunos eventos en los cuales
se ha llegado a considerar que se estd ante excepciones a la aplicacién del
cardcter indemnizatorio del seguro de dafios.

II. CASOS EN QUE PUEDE ESTAR EN ENTREDICHO ELL CARACTER
INDEMNIZATORIO DEL SEGURO DE DANOS

A.EL SEGURO DE LUCRO CESANTE

ESs INDUDABLE QUE POR MUCHO TIEMPO SE PENSO que en el seguro de lucro ce-
sante podia estar implicita una excepcidn al cardcter indemnizatorio del seguro
de dafios, y es por ello que, por ejemplo, la legislacién colombiana proscribié
expresamente, hasta cuando fue expedido el actual Cédigo de Comercio en 1971,
este clase de seguro®. Hoy, este tipo de riesgo es de aquellos asegurables median-
te convencidén expresa, esto es, aunque no se entiende cubierto por el seguro en
condiciones normales mientras las partes guarden silencio al respecto, no existe
obstdculo para su cubrimiento siempre y cuando exista una expresa manifesta-
cién de voluntad reciproca que garantice que las partes no se llaman a error a
este respecto.

Adicionalmente, en el seguro de transporte existe hasta cierto punto
una presuncién acerca de su cubrimiento, cuando los articulos 1122 del
Cédigo de Comercio para el seguro terrestre y 1709 numeral 3 para el
seguro de transporte maritimo sefialan que en el valor asegurado se entien-
de incluido el lucro cesante.

Podria ciertamente afirmarse que si la intencién del seguro de dafios es
la de reparar la pérdida derivada del siniestro en la medida real de esa

8 HALPERIN menciona el origen del seguro
de lucro cesante en el campo del seguro
maritimo, lo cual es confirmado por PICCARD
y BESSON, quienes, luego de recordar la pro-
hibicién absoluta de esta forma de seguro
hasta casi finalizar el siglo XiX, ubican la
apertura de este tipo de amparo al influjo
de la prictica mercantil con la posibilidad
de cubrir las mercancias transportadas en el
seguro maritimo por su valor no en puerto
de embarque sino en puerto de destino. Fi-
nalmente fue adoptado el seguro de lucro
cesante en Francia para el seguro maritimo

con la Ley del 10 de agosto de 1985. En el
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campo del seguro terrestre su adopcién se
debié asimismo, en principio a la practica
en los seguros de cosecha de cubrir el valor
de los productos agricolas a la fecha de su
recoleccién y también, como en el seguro
maritimo, al admitirse el cubrimiento del va-
lor de las mercancias transportadas en puer-
to de destino, finalmente fue admitido
positivamente por la ley de seguros de 1930
para el seguro terrestre. HAPERIN. Ob. cit.,
p- 538. PicCARD Y BESSON. Les assurances
terrvestres, t. 1, “Le contrat d’assurance”, 4.2
ed., Paris, LGDJ, 1975, p. 309.
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pérdida, un seguro que estd dirigido a cubrir la ganancia futura esperada
refiiria con ese principio en la medida en que, sin duda, en el momento del
siniestro, no habiéndose obtenido ain esa ganancia, el seguro estaria otor-
gando al asegurado un beneficio econémico de que antes no disponia.

No obstante lo anterior, entendido el lucro cesante como un aspecto
indudable del dafio patrimonial, y siendo el dafio en sus diferentes mani-
festaciones indemnizable, el hecho de que el seguro asuma este cubrimien-
to no viola sino aparentemente el cardcter indemnizatorio, no en la realidad.
A este respecto acogemos lo que sefialan PICCARD y BESSON en su cldsica
obra Les assurances terrestres: “El principio indemnizatorio no hace obstdcu-
lo a esta solucién (la admisién del seguro de lucro cesante): él solamente
prohibe que el seguro procure al asegurado un enriquecimiento. Ahora
bien: cubriendo, ademads de la pérdida misma de la cosa, el beneficio que el
asegurado podia esperar legitimamente de ella y que se pierde igualmente
con el siniestro, el asegurador no concede al asegurado una indemnizacién
superior al valor de su interés: lo repone a la situacién que hubiera tenido
sin el siniestro™.

Un problema bien distinto es que, dada la dificultad de evaluar en
muchos casos la ganancia esperada y, en consecuencia, dada la dificultad de
establecer la certeza de la misma, en el seguro de lucro cesante, mds que en
el seguro de dafio emergente, existe el riesgo de que el asegurado llegue a
recibir en veces una prestacién superior a lo que hubiera sido su beneficio
real, por existir falla o imprecisién de los medios de cdlculo o por falsa
consideracién acerca de la naturaleza misma de las pérdidas potenciales. Es
este un peligro implicito en el aseguramiento de este riesgo, que sin
embargo es aceptado por las aseguradoras, que en contraprestacién han
instituido sofisticadas técnicas de cdlculo que tratan de preservar cada vez
mejor el cardcter indemnizatorio sobre cuya aplicacién en este caso no se
discute.

B. SEGURO POR VALOR ANUEVO

EL SEGURO POR VALOR DE REPOSICION O REEMPLAZO, atendiendo la terminologia
adoptada por la ley colombiana, es una manera de pactar la modalidad de la
indemnizacién a que eventualmente va a estar obligado el asegurador en caso de
siniestro, que se denomina mds comunmente “seguro por valor a nuevo”'?. Exis-
ti6 alguna duda sobre la identidad de estas denominaciones, duda que quedé
definida con mucha claridad en el fallo arbitral muy conocido que se produjo en
1978 dentro de un proceso que enfrenté a la empresa Abonos de Colombia,
ABOCOL, con algunas compaiiias de seguros y que fue largamente difundido.

El mencionado laudo arbitral llevé a cabo en detalle el estudio de los
antecedentes que llevaron a plasmar los textos definitivos de nuestro Cédi-
go de Comercio en esta materia, plasmados finalmente en el articulo 1090
de dicho estatuto; en consecuencia, el seguro por valor de reposicién o
reemplazo es el mismo seguro por valor a nuevo que se conoce en el mundo
entero. Plantea este tipo de seguro unos problemas doctrinarios muy im-
portantes, y en primer lugar el de su licitud misma, dado que parece

9 PiccarD Y Besson. Ob. cit., p. 310. 10 Cfr. Ossa. Ob. cit., pp. 141 y ss.
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representar una derogacién del principio indemnizatorio del seguro de
dafios. Por otra parte, plantea el problema de que con su admisién en la
practica asegurativa se estaria extendiendo un amparo para cierto riesgo
que no es por definicién asegurable, a saber: el deterioro o demérito por uso
que sufren los bienes asegurados, deterioro o demérito por uso que se
produce con absoluta certeza, que no constituye hecho incierto que pueda
caber dentro del concepto tradicional de “riesgo asegurable”.

Es por ello que una primera manera de entender el porqué de la
aceptacién que ha tenido finalmente el seguro por valor a nuevo es la de
considerar que el mismo no comporta una contradiccién con el cardcter
indemnizatorio del seguro de dafios, sino simplemente una audaz exten-
sién del concepto de riesgo asegurable a un hecho que es por definicién
cierto: el demérito por uso'.

El seguro por valor de reposicién o reemplazo consiste en que el asegu-
rado, que tiene usualmente el interés asegurable determinado por su valor
real, previo acuerdo con su asegurador decide declarar como valor asegura-
do el valor a nuevo del interés, de tal manera que si se produce un siniestro
la prestacién del asegurador va a estar determinada por la declaracién de
valor asegurado a nuevo y no por el valor real. La prestacién del asegurador
serd pues, el valor del interés o, mejor, de los objetos a los cuales se haya
vinculado el interés, como si fueran nuevos en el momento del siniestro; la
diferencia que existe entre el valor nuevo y el valor real de los bienes
asegurados, afectados por el demérito por uso de los mismos, va a ser
asumida por el asegurador y, en consecuencia, el asegurado no va a recibir
después del siniestro el valor de lo que tenia, sino un valor mayor, el valor
de sus bienes como si hubieran sido nuevos en el momento de la pérdida.
El valor real, afectado por el demérito por uso, va a ser reemplazado por el
valor nuevo de ese interés, sin el demérito por uso.

Pareciera evidentemente, en principio, que hay una derogatoria al ca-
ricter indemnizatorio del contrato de seguro, puesto que el asegurado va a
quedar después del siniestro en mejor condicién de la que se encontraba
antes, porque ya no va a pesar en su patrimonio el demérito por uso que
afectaba a sus bienes. Por otra parte, analizado desde otro dngulo, va a
encontrarse cubierto contra el demérito por uso, que es un hecho cierto que
sale usualmente del campo conceptual del riesgo en el lenguaje de los
seguros.

Esta panoramica del seguro por valor de reposicién o reemplazo ha
determinado que la doctrina trate de explicar de alguna manera estas dos
aparentes excepciones que representa, frente a la teoria general del contrato
de seguro. Hay que advertir que, independientemente de ese debate doctri-

11 Debe anotarse que para OssA ni el se-
guro por valor a nuevo implica contradic-
cién con el principio indemnizatorio del
seguro de dafios, ni tampoco implica una
extensién del concepto de riesgo, en la
medida en que, en su opinién, el riesgo ase-
gurado no es el demérito, sino el incendio,
la rotura o, en general el evento dafioso que
estd previsto en la péliza como determinan-
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te de la obligacién del asegurador, y en que
la integracién del demérito por uso a la va-
loracién de la indemnizacién es solamente
una consecuencia adicional del siniestro, en
cierta forma una simple modalidad especial
de pago del mismo, que no debe concebirse
a su juicio como modificacién, en lo sustan-
cial, del concepto de riesgo.
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nario, el seguro de reposicién o reemplazo tiene una inequivoca realidad en
las relaciones juridicas y econémicas actuales. Se da en todas las legislacio-
nes que nos son conocidas y, desde luego, en la legislacién colombiana, en
el articulo 1090 del Cédigo de Comercio, ya mencionado.

Sobre el punto de si el seguro de valor de reposicién o reemplazo o de
valor a nuevo constituye o no constituye una derogatoria al principio
indemnizatorio, existen bdsicamente tres tendencias explicadas a espacio
en el laudo arbitral al que se ha hecho referencia: una, usualmente denomi-
nada teoria de mercado, que sostiene que indudablemente se trata de una
excepcién. Se parte aqui de la base de que no hay que entrar a discutir ese
hecho, se trata de una excepcién a la regla que simplemente existe en la
prictica juridica y que, como una verdadera excepcién, no hace otra cosa
que confirmar la regla general. Una segunda tendencia, representada por el
profesor MOLLER, sostiene que este seguro no es una derogatoria al princi-
pio indemnizatorio del contrato de seguro; simplemente, el asegurado se va
a cubrir contra un dafio patrimonial que es indudablemente cierto y que se
va a manifestar en caso de que se produzca el siniestro. Ese dafio consistird
priacticamente en el gasto indispensable para reponer el interés afectado y
ponerlo nuevamente en funcionamiento, en estado de producir la utilidad
econdémica que estaba repartiendo antes del siniestro. Si el interés consiste
en un derecho de propiedad, por ejemplo, sobre una instalacién industrial,
al contratar el seguro por valor de reposicién simplemente se estd aseguran-
do plenamente no sélo por el valor real que tiene su instalacién industrial
en el momento del seguro, sino por el valor de los gastos reales que tenga
que efectuar la parte asegurada para poner nuevamente en funcionamiento
esa instalacién. El seguro de valor de reposicién o reemplazo seria, en este
caso, un simple seguro de gastos indispensables de reposicién, que se
traducen en un dafio patrimonial inequivoco, perfectamente indemnizable,
que constituye realmente una pérdida para el asegurado, ya no en cuanto al
bien mismo, sino en cuanto a su patrimonio en general. Por dltimo, existe
una tercera posicién, intermedia entre las dos anteriores, la teoria de
KOENING, de acuerdo con la cual es cierto que nos encontramos en este caso
frente a una derogacién al principio indemnizatorio, pero una derogacién
que debemos aceptar porque las nuevas tendencias, la moderna evolucién
del contrato de seguro, no justifican ya la existencia del principio indemnizatorio.
No se trata realmente de que haya una excepcién al principio indemnizatorio,
sino de que el seguro ha llegado a adquirir definitivamente una nueva
forma que hace ya inoperante y obsoleto este principio.

De estas posiciones doctrinarias, la primera y la dltima admiten, aunque
por razones diferentes, que el seguro por valor a nuevo comporta una
derogacién al cardcter indemnizatorio del seguro de dafios; pero ello no
obsta, como ya dije, para que el seguro de reposicién o reemplazo exista en
la practica de los seguros en el mundo entero y tenga todos los dias una
mayor aplicacién. En nuestro concepto, no hay duda de que se trata de una
excepcién al principio indemnizatorio; el asegurado en caso de siniestro va
a verse colocado en una mejor situacién a la que tenia antes de ocurrir éste,
y ello es de por si suficiente para entender que se trata de una excepcién a la
regla general. De hecho, si bien puede considerarse que esta modalidad de
seguro cubre gastos que son indispensables para poner nuevamente en
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funcionamiento los bienes asegurados, ello sélo ocurre cuando es imposible
conseguir en el mercado bienes usados de la misma clase o calidad, y, en
todo caso, no es hipotéticamente cierto en todos los casos que el asegurado
hubiera estado en capacidad de hacer esos gastos.

Ahora bien, en caso de que se admitiera también hipotéticamente que
esta modalidad de aseguramiento pudiese operar aun en caso de que el
asegurado no reponga la actividad econémica que desarrollaba con los
bienes objeto del siniestro, la contradiccién con el principio indemnizatorio
se haria aiin mis evidente.

No hay que perder de vista que, para que el seguro de valor de reposi-
cién pueda operar, es necesario que el asegurado declare como valor asegu-
rado el valor nuevo. Si se trata de un seguro ordinario por valor real, la
declaracién de valor asegurado serd la declaracién de valor real; pero si se
trata de un seguro por valor de reposicién o reemplazo, o por valor a nuevo,
la declaracién de valor asegurado serd también “a nuevo”. Esto indica que,
como contraprestacién a la carga mucho mayor que asume la aseguradora
dentro del seguro de valor de reposicién o reemplazo, se va a ver beneficia-
da con la percepcién de una prima mucho mayor, ya que va a ser deducida
de un valor asegurado superior al valor real del interés. Y habiendo en el
seguro de valor de reposicién indudablemente un valor asegurado, que va a
ser, como todo valor asegurado, una declaracién unilateral del asegurado,
habrd también un valor real a nuevo del interés asegurable, que se puede
perfectamente establecer. De tal manera, sila declaracién de valor asegura-
do es mayor o menor que el valor real a nuevo de ese interés asegurable, serd
posible establecer las relaciones de desigualdad entre dos valores que deter-
mina el sobreseguro y el infraseguro. El hecho de que estemos frente a un
seguro de valor de reposicién o reemplazo o valor a nuevo no obsta para que
pueda darse el fenémeno de infraseguro y de la aplicacién de la regla
proporcional, o para que pueda darse el fenémeno del sobreseguro.

Las diferentes tendencias doctrinarias que hemos visto representadas
por WARCALO, profesor polaco, MOLLER, alemdn, y KENNING, suizo, fue-
ron expuestas en la reunién del Segundo Congreso de la Asociacién Inter-
nacional de Seguros, que se reunié en Hamburgo en 1966 y se encuentran
sintetizadas, se repite, dentro del laudo que se ha mencionado que puso fin
al proceso arbitral suscitado entre ABOCOL y algunas compaifiias de seguros.

La presentacién anterior basta para entrar ahora a sefialar algunas de las
particularidades y la disciplina prictica del seguro de valor o reposicién y
reemplazo en Colombia.

1. En primer lugar, y a pesar, repetimos, de que se utiliza dentro de
nuestra prictica de seguros, el seguro de reposicién o reemplazo no se
utiliza para todo tipo de intereses asegurables. El caso mds claro de aplica-
cién de este tipo de seguro es el de grandes instalaciones de cardcter indus-
trial, maquinaria compleja que no estd sujeta a un deterioro demasiado
progresivo o intenso, a bienes en general que, por su misma naturaleza, son
objeto de una depreciacién relativamente lenta y de valor cuantioso. No
podria ser objeto de un seguro de esta clase un interés que estuviera
vinculado a bienes, o que no son objeto de depreciacién o que son objeto de
una depreciacién rdpida, o a bienes que en el momento de ser contratado el
seguro se encuentran ya demasiado deteriorados. Tampoco es un seguro
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que se aplique a mercancias o bienes destinados al intercambio, porque
obviamente en este caso los valores reales de mercado estdn cubriendo
cualquier riesgo de demérito por uso o vetustez.

2. Es importante tener siempre en cuenta que el seguro de valor de
reposicién o reemplazo estd cubriendo el demérito por uso, llamado tam-
bién demérito por vetustez; no ampara, por el contrario, el demérito por
obsolescencia, ya que este demérito tiene que ver con la rentabilidad
econdémica de los bienes. De ninguna manera la prestacién del asegurador
puede consistir en reponer el interés a una situacién de mayor rentabilidad
o de mayor utilidad econémica. Va a reponer el interés a nuevo, pero no va
a reponer el interés a mejor, en cuanto a capacidad o en cuanto a rentabili-
dad econdémica; en eso consiste la diferencia entre el demérito por uso o
vetustez y el demérito por obsolescencia, que no estd cubierto, aunque se
trate del seguro de valor de reposicién o reemplazo. Lo que recibe de mis el
asegurado es precisamente la anulacién o la desaparicién del demérito por
uso que pesaba sobre su interés, pero de ninguna manera puede el asegura-
do pretender recibir un bien de mayor capacidad, que produzca mds o
consuma menos, por tratarse de un bien técnicamente superior sustituido a
otro de inferiores caracteristicas técnicas o de productividad.

3. Como se dijo antes, el seguro de reposicién o reemplazo no impide la
aplicacién del sobreseguro o del infraseguro, fenémenos que serdn deter-
minados respecto de la relacién entre el valor asegurado a nuevo, que debe
ser declarado por el asegurado, y el valor realmente a nuevo que pueda
tener el interés. Es una relacién que se establece en este caso, lo mismo que
se establece en el caso del seguro ordinario, entre el valor asegurado y el
valor real del interés.

4. Si se trata de un seguro de cardcter real, o patrimonial, o de un seguro
mixto, es cosa que depende de si se acepta la posicién doctrinaria represen-
tada por MOLLER. En efecto, si aceptamos que se trata de un seguro de
gastos, estaremos dentro del campo de los seguros patrimoniales, es decir,
de los seguros que amparan el conjunto patrimonial en general y no un bien
de este patrimonio en particular. Si lo aceptamos, en cambio, como un
seguro tendiente a amparar un bien especifico de patrimonio, tendremos
que concluir que se trata simplemente de un seguro real, de bienes especifi-
cos, que va a cubrir, ademads del valor de esos bienes especificos, el dafio que
pueda haberse causado antes del siniestro en razén de demérito por uso o
vetustez. Hay algunos que lo mencionan como un seguro mixto, que
combina el seguro real con el seguro patrimonial; en este caso, si aceptamos
que es un seguro mixto, aceptamos que el seguro de valor de reposicién o
reemplazo es por lo menos parcialmente un seguro de gastos, y estaremos
implicitamente dentro del campo del seguro patrimonial.

5. Las cldusulas de valor de reposicién o reemplazo que se utilizan en la
prictica colombiana hacen muy clara expresién de que se estd cubriendo el
demérito por uso y no el demérito por obsolescencia. Por otra parte, el
seguro de valor de reposicién o reemplazo, tanto en nuestra realidad
comercial y juridica como en la prédctica extranjera mds generalizada, no
opera sino en la medida en que el asegurado realmente reponga el interés.
Esto quiere decir que, en caso de que por cualquier circunstancia el asegu-
rado con posterioridad al siniestro resuelva no reponer o reconstruir o
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reemplazar los bienes afectados por el siniestro, el seguro de valor de
reposicién o reemplazo no entra a operar; el asegurado no puede pretender
convertir su especie econémica en un valor econémico superior a lo que
valia su especie, es decir, no puede cambiar su instalacién industrial por
una gran indemnizacién en dinero, tiene que utilizar el valor de la presta-
cién que le va a dar el asegurador en reponer, reconstruir o reparar integra-
mente los bienes a los que se encuentra vinculado su interés. En esto las
cldusulas colombianas son muy claras, y es una medida apenas l6gica para
evitar que eventualmente el asegurado llegue a obtener un interés mids o
menos evidente en que el siniestro se produzca. De lo contrario, como ya se
dijo, estaria derogado sin ningin atenuante ni duda de ninguin tipo el
cardcter indemnizatorio del seguro de dafios, aun ubicados dentro de la
tendencia que concibe el seguro por valor a nuevo como un seguro de
gastos necesarios.

6. Otra caracteristica importante a este respecto es que el valor de repo-
sicién o reemplazo del interés se calcula al momento del siniestro; las
demoras en que se pueda eventualmente incurrir dentro del proceso de re-
construccién, reparacién o reemplazo del interés y el costo que estas
demoras puedan ocasionar son asumidas integramente por el asegurado. Es
importante advertir que también en el seguro de valor de reposicién o
reemplazo pueden darse las situaciones de pérdida total o de pérdida
parcial; en caso de que la pérdida sea parcial habra simplemente la obliga-
cién por parte del asegurador de proceder a la reparacién o reconstruccién
de las partes afectadas y no al reemplazo de toda la unidad que conforma el
bien asegurable. En este caso, la realidad del seguro de valor a nuevo se
traducird en el hecho de que la reparacién o la reconstruccién se hard con
piezas nuevas sin acudir a las deducciones por demérito por uso que se
suelen hacer en los seguros ordinarios, en los casos de pérdidas parciales
que impliquen simplemente reparacién o reconstruccién parcial de los
bienes afectados.

7. Por la época en que se produjo el fallo arbitral de ABOCOL, tantas
veces mencionado, la cldusula de la péliza colombiana que se estudiaba fue
interpretada por el tribunal en el sentido de que el seguro por valor de
reposicién o reemplazo, en este caso, no admitia sino pago de la indemni-
zacién en dinero y que, por lo mismo, el asegurador no podia pretender que
se le permitiera proceder directamente a la reposicién de los bienes por su
cuenta. No obstante esta fue una particularidad de la péliza existente en el
caso, que no permite considerar que en todos los casos a esa regla debe
someterse el seguro por valor a nuevo; por el contrario, creo que es amplia
la posibilidad en este caso de que el asegurador utilice la alternativa de
pagar mediante la reposicién de los bienes asegurados, y esa es quizds la
manera mis légica de preservar el principio de que en este caso es necesaria
esa reposicién para que el seguro pueda operar.

8. Por ultimo, las cldusulas utilizadas en Colombia son claras, por lo
general, en que cuando el proceso de reparacién, reconstruccién o reempla-
zo determine, por alguna circunstancia, un aumento de la capacidad, de la
rentabilidad o de la productividad econémica del bien al que se encuentra
vinculado el interés, el costo de este aumento deberd ser soportado por el
asegurado.
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Esta es, en lineas generales, la presentacién que puede hacerse del
seguro de valor o reposicién o reemplazo, como fenémeno que evidente-
mente tiene una relacién muy intima con el principio general del cardcter
indemnizatorio del contrato de seguro. Realmente, en este caso, las cir-
cunstancias implicitas determinan que la relacién entre el asegurado y el
asegurador sea una relacién indudablemente en consideracién a la persona
que tome el seguro y estd fundamentada en un rigido principio de buena fe
contractual; porque, repito, en caso de siniestro el asegurado puede even-
tualmente verse favorecido respecto de la situacién que tenia antes del
siniestro. Esto hace que, a pesar de ser un seguro definitivamente utilizado
dentro del mercado de seguros, se utiliza con una gran prevencién.

C.EL PACTO DE VALOR ACORDADO

SI BIEN ES SABIDO QUE EL ASEGURADOR NO renuncia jamds en forma unilateral a
la aplicacién de la regla proporcional, existen renuncias, en cambio, que no tie-
nen cardcter incondicional sino que se hacen mediando una contraprestacién
que los aseguradores estiman suficiente para que se inhiba la aplicacién de dicha
regla en ciertos casos. Una de estas renuncias con contraprestacién es el pacto
llamado de “valor estimado”. A través del pacto de valor estimado, al cual nos
hemos referido antes, las partes dan al valor asegurado un contenido diferente al
que usualmente tiene; en los seguros de valor estimado, o acordado, el valor
asegurado no es ya una declaracién unilateral de la parte asegurada sino el objeto
de un acuerdo de ambas partes a través del cual el asegurador pierde el derecho
de aplicar la regla proporcional en caso de siniestro; si la pérdida es parcial,
pagard integra la pérdida; si la pérdida es total, en cambio, no pagard sino el
valor estimado o acordado. Como bien se ve, a pesar de existir una renuncia a
aplicar la regla proporcional, habrd un infraseguro en caso de pérdida total si no
se ha acordado un valor real sino inferior al real, y el asegurado no se verd bene-
ficiado con la renuncia a la aplicacién de la regla proporcional sino en caso de
pérdida parcial.

La ley colombiana al consagrar esta figura para los seguros terrestres
utiliza la expresién “valor acordado” en el inciso 2.° del articulo 1089; por
su parte, dentro de la regulacién del seguro maritimo, el Cédigo colombia-
no utiliza en el articulo 1713 la expresién “valor estimado”, sefialando que
también pueden ser utilizadas como equivalentes las expresiones “valor
admitido” o “pdliza valuada”, las cuales “... bastardn para expresar este
convenio”. El tratadista argentino HALPERIN utiliza la expresién “valor
tasado”, sefialando su utilidad prioritariamente en el campo del seguro
maritimo y limitando su aplicacién en los seguros terrestres a los casos de
bienes dotados de un valor afectivo objetivo, que por lo tanto suponen
cierta dificultad de determinacién pecuniaria’.

12 Para ALFREDO MANES, citado por Ossa, sellos de correo, a los autégrafos, a los ob-
el valor de afeccién objetivo viene a corres-  jetos procedentes de hombres famosos y que
ponderse con el valor comercial, “... o sea una persona perita puede sefialar, tomando
con aquel que un cierto sector de personas, por criterio los precios que rigen en el mer-
por pequefio que sea, asigna —animadas por cado restringido de esos objetos”. Ossa. Ob.
los motivos que para ello tengan— a deter-  cit., p. 239.
minadas cosas muebles, por ejemplo a los
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Uno de los rasgos diferenciadores de tratamiento entre los seguros
terrestres y los seguros maritimos se refiere precisamente a los efectos que
en una y otra modalidades se asignan a este pacto; en los seguros terrestres
impide que el asegurador pueda alegar infraseguro para efectos de la
aplicacién de la regla proporcional dado el caso, pero no le impide alegar
eventualmente la existencia de un sobreseguro. En el seguro maritimo, en
cambio, por virtud de lo dispuesto en el articulo 1714 del Cédigo de
Comercio, el pacto del valor estimado implica que el asegurador sélo en
caso de dolo o para efectos de determinar la existencia de una pérdida total
constructiva puede alegar la existencia bien de infraseguro, bien de sobreseguro.

Varios autores consideran que negar la posibilidad al asegurador de
aportar prueba en contrario respecto de un valor asegurado admitido o
acordado entrafia una contradiccién con el cardcter indemnizatorio del
seguro de dafios o una excepcién a ese cardcter. PICCARD y BESSON lo
afirman claramente al expresar: “Ciertamente la jurisprudencia, apoyiando-
se en el cardcter contractual de la estimacién, habia considerado en princi-
pio que ella se imponia como base del pago de la indemnizacién y que el
asegurador, habiéndola aceptado, no podia probar en contrario. No obs-
tante, abandoné bien pronto esta posicién reconociendo que, si el valor
acordado puede servir de fundamento a la demanda del asegurado, el
asegurador, en razén del principio indemnizatorio, puede demostrar que la
estimacién convenida es excesiva”’’. En igual sentido se pronuncia Ossa,
quien sostiene que la regulacién colombiana de seguro maritimo como ha
quedado descrita, que descarta la prueba contraria del asegurador respecto
del valor estimado salvo caso de fraude, comporta una excepcién al princi-
pio indemnizatorio'.

Resulta un tanto extremo considerar la imposibilidad de prueba contra-
ria salvo casos de dolo, como una derogatoria del cardcter indemnizatorio
del seguro de dafios en el caso del valor acordado; al fin y al cabo, no
mediando dolo, en la mayoria de los casos resulta muy remoto el caso de
que el pacto pueda significar realmente una ventaja econémica o un enri-
quecimiento para el asegurado; por lo demads, es evidente que tratindose de
un sobreseguro notorio o evidente, por una parte las normas no suelen
impedir la aplicacién de las consecuencias propias del sobreseguro®y, por
otra, la deduccién de mala fe o dolo resulta casi inevitable por via indiciaria.

D.EL SEGURO POR VALOR ACORDADO CUANDO SE TRATA
DE VALORAFECTIVO ARTISTICO O HISTORICO

QUIZAS RESULTA MAS INTERESANTE A ESTE PROPOSITO observar los casos de valor
acordado o estimado cuando se trata de bienes de especial valor artistico o afec-
tivo o histérico, en donde influyen criterios que son diversos a los estrictamente
econdmicos, ya que en estos casos estamos casi frente a unos supuestos similares
al de los seguros de personas; en efecto: este tipo de criterios de valoracién esca-

13 P1cCARD y BEssoN. Ob. cit., pp. 468 y 15 Salvo lo ya mencionado a propésito del
469. seguro maritimo.
14 Ossa. Ob. cit., p. 132.
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pan al concepto de lo patrimonial y pueden llegar a significar reales e indiscuti-
bles excepciones al principio indemnizatorio.

Ya se ha anotado que incluso algunos autores consideran solamente
aplicable el pacto de valor estimado para aquellos casos en los que la
determinacién del valor de las cosas afectas al seguro es particularmente
compleja por razén de incidencia de criterios de valoracién artistica, histé-
rica o afectiva'c.

Ahora bien, en los casos de valoracién artistica o histérica, puede ha-
blarse de ciertos pardmetros méds o menos razonables en los cuales pueda
fundarse la estimacién en dinero de los bienes. Serian los casos a los que se
refiere MANES como de valoracién afectiva objetiva, y en ellos podria
descartarse que hubiera una excepcién al cardcter indemnizatorio del segu-
ro de dafos, ante la posibilidad razonable de establecer criterios hasta
cierto punto objetivos de valoracién. ;Pero estd descartada la procedencia
del pacto de valor estimado en caso de valoraciones afectivas enteramente
subjetivas? Creemos que si, por lo menos dentro de la perspectiva del
seguro de dafios, en razén de la necesidad que se impone en estos casos en
el sentido de que el interés sea “susceptible de estimacién en dinero”, como
lo expresa el articulo 1083 del Cédigo de Comercio en su inciso 2.°.
Ciertamente el contrato de seguro sobre objetos del patrimonio o sobre el
patrimonio mismo no estd disefiado para cubrir estimaciones basadas en la
simple relacién afectiva que se tiene con las cosas ya que ello si vulneraria
claramente el cardcter indemnizatorio del seguro de dafios, crearia una
oportunidad casi segura de obtener enriquecimientos ilimitados y ventajas
econdémicas indebidas para el asegurado, y por ello la misma ley en el caso
colombiano, al caracterizar el interés asegurable como elemento esencial
del seguro de dafios, previene esta posibilidad.

Si una valoracién afectiva subjetiva es posible en los seguros de perso-
nas, es algo que se verd en su momento, cuando se analice el tema en el
tercer acdpite de este estudio.

F.LOS SEGUROS PARA CUBRIR CLAUSULA PENAL O MULTAS

LA NATURALEZA DE LA CLAUSULA PENAL HA SIDO discutida ampliamente por la
doctrina universal, habiéndose debatido hasta la saciedad si ella corresponde a
una evaluacién convencional de perjuicios, y cumple por consiguiente una fun-
cién reparadora, o si, por el contrario, responde a una intencién sancionadora o
punitiva del incumplimiento del deudor, a la vez que de garantia del cumpli-
miento de sus obligaciones, que resulta completamente ajena a la reparacién de
perjuicios.

Modernamente, como lo sefiala PEIRANO FACIO, es mayoritaria la ten-
dencia intermedia a considerar que la cldusula penal responde a las dos
naturalezas.

16 A la mencién que se hacia de HALPERIN  respecto de objetos de arte y colecciones cuyo
anteriormente, debe agregarse lo sostenido valor y autenticidad son muy dificiles de
en la obra de PICCARD Y BESSON: “Fuera del  determinar después del siniestro: ob. cit., p.
caso del seguro de pérdidas de beneficio 468. En el mismo sentido GARRIGES, Ob.
consecutivas al seguro de incendio, el pacto  cit., p. 175.
de valor acordado es exclusivamente usado
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Lalegislacién colombiana en esta materia ha dado considerable libertad
alas partes para darle a la cldusula penal el contenido que prefieran, cuando
el articulo 1600 del Cédigo Civil expresa que “No podrd pedirse a la vez la
pena y la indemnizacién de perjuicios, a menos de haberse estipulado asi
expresamente; pero siempre estard al arbitrio del acreedor pedir la indem-
nizacién o la pena”. Esta norma es aplicable a los contratos comerciales por
via del articulo 822 del Cédigo de Comercio, ante la inexistencia de
regulaciones contrarias en el Cédigo de Comercio, que, a este respecto,
s6lo se preocupa por establecer limitaciones al quantum de la cldusula penal
en razén de la cuantia de interés de los contratantes y de la medida del
cumplimiento efectivo de sus obligaciones.

En materia de contratacién administrativa, los estatutos que han estado
vigentes antes de la expedicién de la Ley 80 de 1993 en general consagra-
ron una modalidad de cldusula penal ligada a los perjuicios generados por el
incumplimiento y, en consecuencia, no calificada como sancién pura para
el contratista. Asi lo establecia el articulo 72 del Decreto 222 de 1983 al
expresar: “El valor de la cldusula penal que se haga efectiva se considerard
como pago parcial pero definitivo de los perjuicios causados a la entidad
contratante”. De esta manera se consideraba que la entidad publica podia
siempre cobrar el valor de la cldusula penal sin necesidad de probar perjui-
cios correspondientes a esa cuantia, pero podia alegar un monto mayor
probdndolo dentro de una accién contractual y haciendo efectivo el pago
adicional correspondiente.

La Ley 80 de 1993, por su parte, como es bien conocido, se abstuvo de
regular este tipo de cldusulas, dejando el tema a la voluntad de las partes y
elimindndolas como cldusulas excepcionales y obligatorias dentro del 4m-
bito de la contratacién estatal, con lo cual la libertad de las partes vuelve a
ser libre sobre las modalidades que pueden ser adoptadas.

Pero, con independencia de la libertad de estipulacién que a este respec-
to existe entre nosotros y reconoce en general la doctrina universal, atendi-
da la posibilidad de que se vincule total o parcialmente o no la cldusula
penal a la estimacién de perjuicios derivados del incumplimiento, es un
hecho que cuando la cldusula penal se pacta como sancién pura, esto es,
independientemente de la obligacién de reparar los perjuicios derivados del
incumplimiento o del cumplimiento defectuoso de las obligaciones con-
tractuales, o como prestacién minima pagadera por ese concepto con
independencia de la cuantia real del perjuicio sufrido'’, puede generar una
ventaja econémica que es superior al perjuicio sufrido por el acreedor e iria
en consecuencia mds alld de una simple funcién indemnizatoria del perjui-
cio sufrido.

Por lo mismo, cuando a través de un contrato de seguro de cumplimien-
to de obligaciones contractuales se cubre la sancién civil que comporta la
cldusula penal pactada en el contrato, en las condiciones anotadas, esto es,
independientemente de la obligacién de pago de perjuicios como suma

17 El articulo 1599 del C. C. colombiano, por el deudor que la inejecucién de lo pac-
a este respecto, establece: “Habrd lugar a  tado no ha inferido perjuicio al acreedor o
exigir la pena en todos los casos en que se le ha producido beneficio.
hubiere estipulado, sin que pueda alegarse
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minima independiente de la cuantia efectiva de los mismos, el asegurador
de hecho estaria asumiendo una prestacién a favor del asegurado que, por
lo mismo no responde a un cardcter indemnizatorio sino que va mas alla, y
en ese momento existiria una derogatoria clara del principio indemnizatorio
del seguro de dafios.

Ahora bien, ¢es esto posible? Puede el asegurador garantizar el pago de
la cldusula penal asi concebida? A la luz de la legislacién colombiana, se
encuentra excluida la posibilidad de cubrimiento de sanciones pecuniarias
cuando ellas tienen el caricter de penales o de policia conforme a lo
dispuesto en el aparte final del articulo 1055 del Cédigo de Comercio.
Evidentemente, tratdndose de una sancién de cardcter contractual, sea que
se trate de un contrato entre particulares o de un contrato estatal, no nos
encontrariamos en este supuesto. Pero, conforme al principio sentado en el
articulo 1088 del Cédigo de Comercio podriamos llegar a la conclusién de
que este amparo seria contradictorio con el cardcter indemnizatorio del
seguro de dafios y estaria en consecuencia descartado, se repite, bajo la
6ptica del seguro de cumplimento en el cual es el asegurado quien va a
recibir la prestacién en forma directa del asegurador, acrecentando con ello
su patrimonio.

No podria asimilarse el caso al del seguro de lucro cesante, porque, a
diferencia de lo que ocurre con el lucro esperado, la prestacién que va
implicita en la cldusula penal pecuniaria deriva precisamente de la ocurren-
cia del siniestro; el lucro esperado derivaria precisamente de lo contrario,
de la actividad protegida que de haberse realizado lo habria generado. Por
ello insisto en que en este caso nos encontramos frente a una auténtica
excepcidn al cardcter indemnizatorio del seguro de dafios.

La legalidad o ilegalidad del cubrimiento de la cldusula penal netamente
sancionatoria e independiente de cualquier imputacién a perjuicios causa-
dos, bajo la 6ptica de nuestro ordenamiento, quedaria condicionada al
cardcter imperativo o no imperativo del articulo 1088 del Cdédigo de
Comercio o, en general, de las normas que consagran ese cardcter indemnizatorio.
Siendo asegurable, como se ha dicho, por una parte, una sancién de este
tipo, no estaria por fuera de los presupuestos legales su aseguramiento, a
menos que fueran imperativas las disposiciones que consagran, se repite, el
cardcter indemnizatorio del seguro de dafios, o a menos que la misma ley
autorizara esta modalidad de seguro, como ocurrié en el campo de la
contratacién estatal, cuando los estatutos anteriormente vigentes preveian
precisamente que la péliza de cumplimiento podia abarcar el cubrimiento
de la cldusula penal y de las multas (art. 73 Dcto. 222 de 1983).

Ahora bien, el cardcter imperativo del articulo 1088 del Coédigo de
Comercio no puede ser discutido y en este punto este andlisis se identifica
plenamente con las sabias admoniciones que a este respecto contiene la obra
de OssA®, no obstante la extrafia circunstancia de que esta disposicién no
estd enlistada dentro de las sefialadas no de manera taxativa en el articulo
1162 del Cédigo de Comercio como expresamente imperativas.

18 Ob. cit., pp. 127 y 129.
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Por esta razén, debe considerarse que en el campo de los seguros de
cumplimiento de contratos entre particulares, y hoy en el campo del seguro
de cumplimiento de contratos estatales también, ante la desaparicién de las
normas expresas que en el estatuto anterior preveian en el seguro de
cumplimiento de contratos administrativos la inclusién de los amparos de
la cldusula penal y las multas, en la actualidad no existe un marco legal en
Colombia que permita extender pélizas de seguro que amparen el pago de
cldusulas penales desligadas del concepto de perjuicios efectivamente cau-
sados al asegurado.

Luego de este anilisis, debe registrarse el hecho de que recientes provi-
dencias de la Seccién Tercera del Consejo de Estado han hecho nugatorio
sin razén alguna el cardcter indemnizatorio del seguro de dafios, referido a
las polizas de cumplimiento de contratos estatales al aceptar indiscriminadamente
que las entidades publicas, frente al asegurador, pueden en cualquier cir-
cunstancia y casi en cualquier oportunidad hacer efectivas mediante actos
administrativos unilaterales los amparos contenidos en dichas pdélizas, de-
clarar la ocurrencia de los siniestros y exigir el cobro de los valores asegura-
dos en cada caso, sin necesidad de probar los perjuicios que les ha ocasionado
el incumplimiento del contratista, lo cual viola ostensiblemente el cardcter
indemnizatorio del seguro de dafios. Repito que en estos casos la doctrina
jurisprudencial no ha aportado razonamiento alguno que vidlidamente per-
mita la adopcién de soluciones de esa magnitud, por lo cual no dudo en
calificar esas soluciones como erradas y constitutivas de precedentes inde-

seables que generan confusién y se prestan a abusos evidentes?.

19 Mediante dos decisiones de mediados
del afio 2001 la Seccién Tercera del Conse-
jo de Estado, con motivaciones diferentes,
declaré que las entidades publicas estin en
capacidad de declarar unilateralmente, me-
diante actos administrativos, la ocurrencia
de siniestros que afectan las garantias Uni-
cas de cumplimiento de contratos estatales,
sin establecer distinciones entre los diferen-
tes amparos propios de dichas garantias, res-
pecto de los cuales ello es posible.

Quizds nunca antes de manera tan directa
el Consejo de Estado, sin que existan nor-
mas que lo permitan expresamente, dentro
de los limites que sefialan el alcance de la
jurisprudencia como fuente material de de-
recho en Colombia, reconoce facultades al
Estado para actuar en desarrollo de su acti-
vidad contractual con un poder semejante
frente a las compaifiias de seguros, poder que
definitivamente no tiene frente a los con-
tratistas mismos.

1. Consejo de Estado, Seccién Tercera.
Sentencia del 24 de mayo de 2001, C. P.:
Ricarpo Hovos DuQUE, exp. 13598.

Proferida dentro de un proceso ordinario
de nulidad de las decisiones mediante las
cuales una entidad publica declaré la reali-
zacién del siniestro que afectaba el amparo
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de estabilidad de obra dentro de la garantia
Gnica, y exigia al asegurador el pago del valor
asegurado para dicho amparo. El contrato
se habia formalizado bajo la vigencia del
Decreto 222 de 1983.

La sentencia del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca habia rechazado las pre-
tensiones de la demanda, fundado en el
hecho de que a su juicio el articulo 68 nu-
meral 5 del ccA conferia a las entidades pua-
blicas la facultad de declarar la ocurrencia
de los siniestros para efectos de las garan-
tias de cumplimiento de contratos estatales.

2. Consejo de Estado, Seccién Tercera.
Auto del 12 de julio de 2001, C. P.: MARia
ELENA GIRALDO GOMEZ, proceso ejecutivo.

Resulta sorprendente, sin duda, que sélo
un mes después la misma Sala, con funda-
mentos completamente diferentes, respalde
nuevamente la tesis de la facultad de las en-
tidades publicas para declarar la ocurrencia
de los siniestros que afectan las garantias
unicas de cumplimiento, esta vez bajo los
amparos de buen manejo y correcta inver-
sién del anticipo y de cumplimiento.

El caso trata de un proceso ejecutivo en el
cual se ha conformado el titulo ejecutivo con
las resoluciones mediante las cuales una
entidad publica contratante declara ocurri-
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Con la 6ptica del seguro de responsabilidad civil 1a situacién es diferen-
te, porque en este caso, si el asegurador asume la carga patrimonial que la
cldusula penal o la multa supone para el asegurado responsable del incum-
plimiento contractual (aqui ya no se trata de un afianzado en el seguro de
cumplimiento), en la medida en que la prestacién del asegurador estd
evitando o resarciendo la deuda de responsabilidad nacida efectivamente
para su asegurado, no existiria el riesgo de contrariar el principio indemnizatorio
y, por lo mismo, no habria inconveniente en admitir la operancia del seguro
en este caso.

En el caso de las multas este efecto seria evidente, en la medida en que
las multas claramente se definen como sanciones puras, no atadas ni directa
ni indirectamente a la tasacién de eventuales perjuicios sufridos por el
contratante cumplido.

G.EL SEGURO PATRIMONIAL CON LIMITE DE VALOR
ASEGURABLE SUPERIOR AL VALOR DEL PATRIMONIO

CUANDO SE PLANTEABA EL TEMA DE LOS SEGUROS patrimoniales se decia que
dentro de la regulacién de los mismo podia llegarse a dar eventualmente un caso
de excepcidn al cardcter indemnizatorio de los seguros de dafios, y tal situacién
podria plantearse en el caso de los seguros de responsabilidad civil en los que el
valor asegurado excede eventualmente el valor del patrimonio del asegurado.
Haciendo extremo el anilisis de una situacién parecida, podria arguirse que en
estos casos se estd ampliando la érbita patrimonial original del asegurado ha-
ciéndola mayor de lo que es, para conferirle la capacidad de atender deudas
potenciales que antes no podria cubrir y con ello desvirtuando el caricter
indemnizatorio del seguro de dafios.

El anterior planteamiento es mds aparente que real, en primer lugar,
porque en todo caso, dado el siniestro, el seguro se limitaria a cubrir la
pérdida efectiva generada por el dafio y con ello una deuda real a cargo del
asegurado. Por otra parte, no se puede desconocer la dimensién que el
patrimonio de las personas tiene, no sélo como recepticulo actual de
derechos y obligaciones, sino como potencialidad de adquisicién de bienes
y derechos; en ese sentido, estrictamente, la extensién del patrimonio no es

dos los siniestros que afectan los dos ampa-
ros antes mencionados respecto de dos con-
venios interadministrativos y ordena al
asegurador de la garantia dinica de cumpli-
miento pagar los valores asegurados en la
poéliza para cada uno de los amparos.

En este caso el tribunal, en primera ins-
tancia, habia negado el mandamiento de
pago aduciendo que no era exigible la obli-
gacién que pretendia cobrarse, por no ha-
berse surtido los requerimientos sefialados
en el articulo 1053 del C. Co. que exigen al
asegurado presentar un reclamo y esperar al
término de un mes la respuesta del asegura-
dor, al cabo del cual, si persiste el silencio
del asegurador o una objecién no seria o
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fundada al reclamo, la péliza adquiere mé-
rito ejecutivo.

El Consejo de Estado, confirma el auto
del tribunal, pero por motivos completamen-
te diferentes, esto es, por no haberse inte-
grado el titulo ejecutivo con el texto de los
convenios interadministrativos que eran ob-
jeto de la garantia, aprovechando la ocasién
para rebatir los argumentos del asegurador,
insistiendo en que la entidad publica si tie-
ne facultades suficientes para expedir los ac-
tos administrativos mediante los cuales,
unilateralmente, declara la ocurrencia de los
siniestros y hace efectivas las garantias pro-
cediendo al cobro de los valores asegurados
en los correspondientes amparos.
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mensurable de manera estdtica en un monto determinado y, de hecho, la
deuda de responsabilidad subsistiria para el asegurado aun en el caso de que
transitoriamente los bienes actuales de su patrimonio no fueran suscepti-
bles de cubrir esa deuda por el momento. Por lo mismo no existe en este
caso una excepcién al cardcter indemnizatorio del seguro de dafios.

H.LAS PRESTACIONES PREFIJADAS EN CASOS DE SEGURO DE DANOS

VERONIQUE NICOLAS, EN ESTUDIO QUE SE cita mis adelante en relacién con la
aplicacién del principio indemnizatorio a los seguros de personas no vida®, hace
ver de qué manera la oposicién tradicionalmente sefialada entre el principio
indemnizatorio y el principio de sumas prefijadas, como caracterizadores res-
pectivamente de los seguros de dafios y de personas, no son en realidad concep-
tos opuestos y excluyentes, en la medida en que ciertamente en modalidades
muy usuales de seguros de dafios se acepta eventualmente que el asegurador
tenga a su cargo prestaciones que no tienen en cuenta la evaluacién real de la
pérdida en el momento del siniestro, sino sumas fijas, predeterminadas que se
hacen exigibles ante la sola ocurrencia del siniestro sin adicionales investigacio-
nes acerca de su real cuantia.

Se citan a este respecto los casos de seguro por pérdida de equipajes en
transporte aéreo, o los seguros de repatriacién de caddveres de personas que
han fallecido durante un viaje. En estos casos podria entenderse que existe
una excepcion al principio indemnizatorio por claras razones; en realidad el
valor real de la pérdida no se tiene en consideracién.

No obstante, las caracteristicas excepcionales de este tipo de amparos, y
el hecho evidente de que las sumas predeterminadas que se fijan en los
contratos en estos casos responden a un cuidadoso estudio por parte del
asegurador, que busca eliminar en la gran mayoria de los casos cualquier
evento de mejora o beneficio econémico para el asegurado respecto de la
potencialidad real de la pérdida, hacen concluir que en estos casos mds bien
se trata de modalidades de seguro que estdn dirigidas a cubrir apenas
parcialmente esas pérdidas, a manera de mera compensacién limitada en la
que pesa mds la usual dificultad de prueba de la cuantia efectiva de dafo
que la intencién de que el seguro cumpla cabalmente su funcién indemnizatoria.

Por esta misma razén, se trata de casos que no son asimilables al que se
analizé anteriormente, relativo a las pélizas que cubren cldusulas penales o
multas, a pesar de que también en este caso podria hablarse de prestaciones
prefijadas a cargo del asegurador.

I. LARENUNCIA A LA REGLA PROPORCIONAL: PICARD Y BESSON

;PUEDE ENTENDERSE QUE CUANDO EL ASEGURADOR renuncia a la aplicacién de la
regla proporcional se viola el principio indemnizatorio del seguro de dafos?
Esta pregunta, que algunos se plantean®', debe obtener una respuesta
negativa. En general, mientras el asegurado limite su beneficio del seguro
al valor real de su pérdida el principio indemnizatorio se mantiene; poco
importa si se beneficia de mejores condiciones de prima o si para ello el

20 Cfr. cita n.° 28. 21 PiccarRD Y BEssoN. Ob. cit., p. 305.
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asegurador efectiia un sacrificio mayor al normalmente previsto, que es lo
que ocurre realmente cuando éste renuncia a la aplicacién de la regla
proporcional. El cardcter indemnizatorio se juzga siempre respecto del
efecto del siniestro en los bienes o en el patrimonio del asegurado y no de
las prestaciones que surgen concretamente del contrato de seguro.

III. CASOS EN QUE LA INDEMNIZACION DEBIDA POR EL
ASEGURADOR VA MAS ALLA DEL VALOR ASEGURADO
SENALADO EN LA POLIZA DE SEGURO

A.LOS AMPAROS EXTENDIDOS A GASTOS PARA EVITAR
LA EXTENSIONY PROPAGACION DEL SINIESTRO Y GASTOS
DE DEFENSA EN EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL

Es BIEN CONOCIDA LA CARGA QUE EL CODIGO de Comercio le impone al asegu-
rado en el sentido de evitar la extensidn y propagacion del siniestro. OssA, a este
respecto?, sefiala el contraste de la norma anterior del Cédigo de Comercio
Terrestre en su articulo 680 ordinal 4.° con la actual, que no se refiere a carga
alguna relativa a evitar el acaecimiento mismo del siniestro. La explicacién, a
juicio del destacado tratadista, radica en la extensién del concepto de riesgo
asegurable que se hizo en el nuevo estatuto, del cual sélo quedé excluida la posi-
bilidad de cubrimiento de siniestros debidos a dolo o culpa grave del asegurado,
tomador o beneficiario, siendo entendido en consecuencia que el asegurado no
estaba especialmente obligado a evitar la ocurrencia del siniestro en la medida
en que, producido éste por culpa suya, debia entenderse cubierto, a menos que
pudiera tratarse de una “culpa” calificada como grave.

Aunque no es el momento de controvertir a espacio este punto, opino
que no evitar la ocurrencia del siniestro estando en capacidad de hacerlo,
implica, tanto para el asegurado como para el tomador y/o beneficiario,
voluntad contraria dirigida a su acaecimiento. Creo, en consecuencia, que
bajo el actual estatuto subsiste claramente la obligacién de la parte asegura-
da y de todos sus integrantes de evitar el acaecimiento del siniestro; claro
estd, en la medida en que se encuentren en capacidad de hacerlo. Y esto por
efecto de tres disposiciones legales que no admiten discusién: los articulos
1054 y 1055 del Cédigo de Comercio, los cuales, en cuanto definitorios del
concepto de riesgo asegurable, excluyen del mismo los hechos que depen-
den exclusivamente de la voluntad del tomador asegurado y beneficiario, y,
desde luego, el mismo articulo 1074 del estatuto, que obliga al asegurado y,
en concordancia con el articulo 1041, al tomador y al beneficiario, si son
estas personas las que estdn en capacidad de hacerlo, a evitar la extensién y
propagacién del siniestro. Quien estd obligado a lo mds, estd obligado a lo
menos; si estoy obligado a ser lo suficientemente diligente como para evitar
la extensién y propagacién del siniestro una vez producido, con mayor
razén debo entender que estoy obligado a evitar la ocurrencia misma del
siniestro.

Otra aseveracién de OSsA respecto a esta carga se refiere a que, una vez
cumplida, los gastos razonables que ella comporta deben ser asumidos por

22 Ossa. Ob. cit,, pp. 411 y ss.
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el asegurador aun en exceso de la suma asegurada. Dice Ossa: “Los gastos
razonables en que incurra el asegurado en cumplimiento de estas cargas
corren a cargo del asegurador. Es lo que ordena el inciso 2.° del articulo
1074. No importa si, agregados a la obligacién principal, se excede la suma
asegurada (art. 1079)”. Tal parece que es esta la solucién correcta, si bien la
expresién del articulo 1074 a este respecto es ambigua, ya que sefiala a este
respecto que el asegurador debe atender esos gastos “... dentro de las
normas que regulan el importe de la indemnizacién...”, lo cual podria
llevar a pensar que siempre el limite de valor asegurado sefiala un tope para
la atencién de estos gastos. No obstante, seria contrario al mismo interés
del asegurador limitar el cubrimiento de los gastos dirigidos a evitar la
extensién y propagacién del siniestro que por definicién se han hecho en su
propio interés. Ello seguramente llevaria a hacer sustancialmente mayores
en conjunto sus responsabilidades en caso de siniestro.

La ambigiiedad del articulo 1074 la salva el articulo 1079 al establecer
que el asegurador solo estd obligado a responder hasta concurrencia de la
suma asegurada, “... sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso 2.° del
articulo 10747, con lo cual sefiala claramente que en este caso puede ir mads
alla la responsabilidad del asegurador.

Por lo demids es aceptado que ello sea asi en las legislaciones mds
conocidas. En el articulo 1914 el Cédigo italiano expresa que los gastos
para evitar o disminuir el dafo, “... en proporcién del valor asegurado
respecto del que la cosa tenia en el momento del siniestro, aun cuando su
monto, unido al del dafio, supere la suma asegurada y aun cuando no se
haya alcanzado el objeto...”. El articulo 17 de la Ley espafiola de 1980 no
es muy claro al respecto y, antes bien, una expresién del aparte final de su
penultimo inciso parece indicar que el cubrimiento de estos gastos no
puede exceder la suma asegurada. GARRIGES, por lo demds, cita en su obra
las legislaciones suiza, alemana, italiana y argentina como ejemplos de
extensiéon de cubrimiento en estos casos en exceso del valor asegurado?®.

Podemos en consecuencia, y pese a la ambigiedad de la disposicién
legal en Colombia, admitir este caso de los gastos razonables para evitar la
extensiéon y propagacién del siniestro, como uno en que claramente la
responsabilidad del asegurador excede el limite generalmente implicito en
el valor asegurado.

B.LOS GASTOS DE DEFENSA EN EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL

EL CASO DE LOS GASTOS DE DEFENSA EN EL seguro de responsabilidad civil es, por
el contrario, claramente establecido como excepcién al principio de que la res-
ponsabilidad del asegurador se encuentra limitada por el monto del valor asegu-
rado. La férmula empleada a este respecto por el articulo 1128 del Cédigo de
Comercio es, para este caso si, de claridad meridiana: “El asegurador responde-
rd, ademads, aun en exceso de la suma asegurada, por los costos del proceso que el
tercero damnificado o sus causahabientes promuevan en su contra o la del ase-

gurado...”.

23 GARRIGES. Ob. cit., pp. 223 y 224.
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Bien valdria la pena, por lo demas, que se aclarara lo que en este punto
es evidente y que algunas aseguradoras todavia se niegan a aceptar, y es que
el amparo de gastos de defensa opera aun cuando no exista la responsabili-
dad civil y asi se declare al cabo del proceso judicial cuyos gastos debe
soportar proporcionalmente el asegurador.

C.EL PAGO MEDIANTE REPARACION, REPOSICION O RECONSTRUCCION

HaA SURGIDO LA POLEMICA ACERCA DE SI LA decisién del asegurador en el sentido
de pagar la indemnizacién mediante la reposicién, reconstruccién o reparacién de
los bienes afectados por el siniestro comporta que en este caso el asegurador no
puede limitar el gasto que supone tal reposicién, reconstruccién y reparacién a
ningdn limite de valor asegurable que haya sido pactado en la pdliza, sino que
tiene que culminar las mismas sin consideracién a su valor final®*. Este caso resul-
taria aplicable al de los eventos de seguro de cumplimiento, cuando el asegurador
opta por sustituir al contratista afianzado en la continuacién de la ejecucién del
contrato, situacién que ha venido a ser frecuente sobre todo en el campo de los
seguros de cumplimiento de contratos estatales a raiz de la expedicién de la Ley
80 de 1993, que zanjé la polémica que existia al respecto contemplando expresa-
mente esta posibilidad para beneplacito de las companias de seguro.

En desarrollo de una situacién de este tipo un laudo arbitral, proferido
el 10 de junio de 1997 para dirimir el conflicto surgido entre la Empresa de
Desarrollo Urbano de Bolivar S. A. y la Compaifia Aseguradora de Fianzas
S. A., volvié a dar actualidad a este tema, al obligar a la aseguradora que
habia decidido asumir la ejecucién del contrato garantizado, a llevar ade-
lante la obra y a asumir el total de la responsabilidad deri-vada del colapso
de la misma, sin tener en cuenta el limite de valor asegurado pactado en la
poliza.

Debe decirse inicialmente que el supuesto de las pdlizas de cumpli-
miento que ha quedado relacionado antes es especial; cuando el asegurador
del cumplimiento elige, en lugar de pagar dentro del limite del valor
asegurado los perjuicios sufridos por el asegurado derivados del incumpli-
miento del contrato por parte del contratista afianzado, continuar con el
contrato sustituyendo al afianzado dentro de la relacién contractual, estric-
tamente estd cumpliendo con una obligacién que no es la suya propia
caracteristica del asegurador del cumplimiento. En efecto: con la continua-
cién del cumplimiento de las prestaciones propias del contrato solamente
se estd previniendo la causacién de algunos de los perjuicios que pueden
derivar del incumplimiento; pero, al sustituir al contratista dentro del
contrato, sin que se haga salvedad alguna, el asegurador asume una posi-
cién contractual diferente a la que antes tenia como simple asegurador del
cumplimiento del contrato, con terminante limitacién de su responsabili-
dad al valor asegurado para cada uno de los amparos contenidos en la péliza
de cumplimiento y en especial al valor asegurado para el amparo bdsico de
cumplimiento.

24 N6tese muy bien que en este caso no se  ya se ha extendido este estudio al analizar
estd haciendo referencia al seguro por valor en qué medida podria considerarse que se
de reposicién o reemplazo, respecto del cual  sustrae al principio indemnizatorio.
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Si se observa bien el laudo arbitral que ha dado lugar a esta polémica, las
conclusiones del mismo se sustraen casi completamente al dmbito del
contrato de seguro, para concluir que lo que ocurrié en el caso fue precisa-
mente eso, que la aseguradora al asumir la continuacién del contrato se
colocé en una situacién diferente a la que antes tenia como asegurador y se
vio obligada a indemnizar en forma ilimitada los perjuicios determinados
por el colapso de la obra, generados de defectos de la misma que eran
anteriores a su intervencién en ella; el tribunal advirtié que en ningun
momento la aseguradora habia limitado su responsabilidad en esa conti-
nuacién de las labores contractuales, como antes si estaban limitadas sus
responsabilidades como asegurador. Por lo demds, hubiera sido muy remo-
to que la entidad contratante, al aceptar continuar el contrato con el
garante, hubiera aceptado limitaciones de cualquier clase relativas a etapas
de la obra anteriores al momento en que el asegurador resolvié asumirla.

Este es un caso que mueve simplemente a la reflexién acerca de la
inconveniencia de la solucién legislativa que se adopté en la Ley 80 de
1993, al permitir a las entidades estatales llevar a cabo los contratos garan-
tizados con el concurso de las aseguradoras garantes. Esta solucién no sélo
desvirtiia la naturaleza del seguro de cumplimiento, que, como seguro
patrimonial que es, estd dirigido exclusivamente a cubrir el pago de una
indemnizacién dineraria por perjuicios causados con el incumplimiento del
contrato y no otra cosa, sino que es: mala para las entidades pablicas, que se
encuentran expuestas a la actividad de un contratista que no es profesional
en la materia contratada y tiene que valerse a su vez de subcontratistas en
todos los casos; mala para el asegurador, que se encuentra constreiiido a
llevar a cabo una actividad totalmente ajena a su objeto social y, como se ha
visto, por fuera de los pardmetros controlables que son usuales en sus res-
ponsabilidades caracteristicas como asegurador, y, finalmente, mala para la
actividad contractual del Estado, en la medida en que los contratos con las
aseguradoras asi concebidos se escapan normalmente a todos los procedi-
mientos usuales que estdn previstos para preservar precisamente los objeti-
vos de la contratacién estatal.

La preocupacién generada por el laudo arbitral se sustrae por lo dicho al
campo estricto del derecho de seguros, quedando en todo caso planteada la
pregunta de si, en el caso corriente de un seguro real, el pago con reposi-
cién, reconstruccién o reparacién de los bienes asegurados obliga al asegu-
rador a ir mas alld eventualmente del limite del valor asegurado. La respuesta
parece ciertamente afirmativa, dado que la naturaleza de la obligacién del
asegurador que opta por la alternativa de pagar una suma de dinero cambia
sustancialmente para convertirse en una obligacién de hacer, a saber,
reponer, reparar o reconstruir, independientemente de su costo.

A este respecto consideramos que basta adherir plenamente a la opinién
expresada con nitidez en ultima edicién de la obra de HERNAN FaBIO
LoprEZ, que tiene el valor de corregir una opinién contraria anterior del
mismo autor y citar en su respaldo la posicién de Ossa®. La realidad es que

25 HERNAN FaB1o LOoPEZ BraNcO. Comen-
tarios al contrato de seguro, 2.* ed., Bogota,
Dupré, pp. 155 y ss.
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la aseguradora, al tomar la decisién de pagar mediante la alternativa que se
analiza, tiene una carga de diligencia obvia, que es la de calcular adecuada-
mente los medios por medio de los cuales va a proceder a reponer, reparar o
reconstruir, y asume integramente los riesgos de esa decisién, porque su
objeto no se agota sino con la obtencién del resultado.

En sintesis, pues, puede concluirse que el pago de la indemnizacién
mediante la reposicién, reparacién o reconstruccién de los bienes asegura-
dos, una modalidad de pago que sélo es posible en los seguros reales por
definicién, no es ciertamente una excepcién al cardcter indemnizatorio del
seguro de dafios en ningin caso, pero tampoco implica estrictamente que el
asegurador va mads alld del limite de valor asegurado en la péliza; solamente
ese limite se hace inaplicable para el caso. No estd obligado a dar mejores
cosas, no estd obligado a mejorar la situacién del asegurado respecto de la
situacién anterior al siniestro, pero debe asumir con costos a su exclusivo
riesgo la reparacién del dafo.

IV. EL CARACTER INDEMNIZATORIO EN EL SEGURO DE PERSONAS

LA DOCTRINA HA TENIDO OPORTUNIDAD DE sefialar la gran cercania que existe
entre los seguros de dafios y los seguros de personas diferentes al seguro de vida,
partiendo primero de la confusién que a veces se constata todavia en el trata-
miento de los seguros de gastos médicos y hospitalarios, que algunos autores
consideran incluidos en el dmbito de los seguros de personas, cuando en reali-
dad no lo son bajo ningun aspecto o, por lo menos, deberian considerarse, como
lo hace GARRIGES, como un tercer género de seguros, independientes de los
dafios y de los de personas?®. Este autor denomina estos seguros como “seguros
de personas impuros”, caracterizandolos como aquellos en los que “... también
la prestacién del asegurador responde al sistema de la concreta cobertura de
necesidad...”?.

Pero, igualmente, el problema de la asimilacién de estas formas de
seguro se debe también a que en la casi generalidad de los casos, los seguros
de personas que no son de vida mezclan prestaciones indemnizatorias, por
una parte, y prefijadas no sujetas a la medida de la extensién de un dafio
concreto, por otra, lo cual conduce a problemas sobre la aplicabilidad en
dichos seguros, considerados en su conjunto y como unidad, de las reglas
propias del seguro de dafios o del seguro de personas; como por ejemplo las
relativas a la naturaleza obligatoria o facultativa del pago de la prima, la
subrogacién y la posibilidad de acumulacién de indemnizaciones.

A este respecto, en su obra Ensayo de un nuevo andlisis del contrato de
seguro, VERONIQUE NICOLAS, a la par con los exponentes de la teoria
unitarista del seguro, profundiza en esta problemitica interesante por lo

26 “Un tertium genus estd constituido por la enfermedad, la incapacidad total o parcial

el seguro que, refiriéndose también a las per-  derivada de accidente, el entierro y funeral,
sonas, como el seguro sobre la vida, no obli- etc. En el seguro de accidentes el dafio se
ga al asegurador a pagar un capital fijo o cifra anticipadamente con arreglo a unas
una renta, sino los gastos o dafios produci- tarifas”: GARRIGES. Ob. cit., p. 41.

dos por acontecimientos fortuitos, como son 27 Ibid., p. 47.
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demds, para concluir que entre estos dos tipos de seguro, los de dafios, por
una parte y los de personas no vida, por otra, en especial los seguros de
enfermedad, invalidez y accidentes, las diferencias que supuestamente de-
berian derivar del cardcter indemnizatorio del primero y de la ausencia de
ese cardcter en los segundos no existe, por razones que son en su mayor
parte aplicables a la legislacién colombiana. En efecto:

1. En los seguros de personas diferentes al de vida, el pago de la prima
es obligatorio y no facultativo como ocurre en el campo de los seguros de
vida. Si en Francia a esa conclusiéon hubo de llegarse a través de una lenta
evolucién de cardcter jurisprudencial?®®, sobre la base de considerar que la
presencia asi sea minoritaria de prestaciones de cardcter indemnizatorio en
el contrato de seguro absorbe cualquier otro aspecto del mismo, en Colom-
bia ello surge del hecho de que el cardcter facultativo del pago de la prima
s6lo estd consagrado en los articulos 1151 y 1152 del Cédigo de Comercio
para los seguros de vida, exclusivamente.

2. En los seguros de personas que no son de vida, al igual que en los
seguros de dafos y a diferencia de lo que ocurre en el seguro de personas
por excelencia, el riesgo es verdaderamente incierto y el siniestro comporta
siempre para el asegurado mismo una pérdida patrimonial bajo la forma de
gastos médicos u hospitalarios o bajo la forma de menores ingresos.

3. La aplicabilidad del fenémeno de la agravacién del riesgo (art. 1060
C. Co.), la no aplicabilidad de la irreductibilidad, que sélo estd regulada
para los seguros de vida (art. 1160 C. Co.), y la no revocabilidad (art. 1159
C. Co.) son principios que no aplican a los seguros de personas diferentes
al seguro de vida.

Adicionalmente, el andlisis lleva a concluir que no existe oposicién real
entre el principio indemnizatorio y el hecho de que una pdéliza de seguro
implique para el asegurador prestaciones prefijadas no sujetas a discusién
en su monto. Lo anterior, puesto que:

a. El principio indemnizatorio no se opone a que se compensen pérdi-
das que son muy eventuales, o a que no se compensen ciertas pérdidas.

b. Cualquiera que sea la modalidad del seguro se previene la posibilidad
que una de las partes obtenga del mismo un provecho ilimitado o un
enriquecimiento indebido.

c. La admisibilidad de que el asegurador esté sujeto a prestaciones prefija-
das no es un mecanismo disefiado para que el asegurado se enriquezca.

d. En el seguro de dafios existen prestaciones prefijadas, como se ha
visto, de los cuales son ejemplo los seguros de equipajes, multas y cldusula
penal, gastos de repatriacién.

e. Los seguros de personas no vida tratan de contribuir a ofrecer una
cierta limitacién de los efectos de la realizacién de un suceso, lo que explica
que las sumas pagadas por el asegurador no sean objeto de una evaluacién
precisa en funcién del dafio efectivamente sufrido.

De alli la conclusién: “Es necesario concluir que la idea de indemniza-
cién sirve de fundamento a los seguros de personas no vida. La sola

28 NICOLAS. Essai d’une nouvelle analyse du
contrat d’assurance, cit., p. 256.
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diferencia en cuanto a la manera de determinar la prestacién del asegurador
no permite justificar el hecho de que sean considerados opuestos a los
seguros de dafios”®’.

Los argumentos que se han acufiado para considerar que a los seguros
de personas se aplica igualmente el cardcter indemnizatorio son sobrada-
mente conocidos, y de ellos debe sustraerse el hecho de que en la gran
mayoria de los casos la prestacién del asegurador estd ciertamente justifica-
da por el d4nimo de compensar al menos en parte lo que se sabe es una
pérdida de cardcter patrimonial o al menos moral para las persona del
asegurado; y es por ello que podria considerarse cierta la afirmacién en el
sentido de que lo Gnico que tradicionalmente ha hecho descartar la presen-
cia de un cardcter indemnizatorio en el seguro de personas es el afdn por
prevenir la especulacién sobre la persona humana y buscar alejar del todo la
idea de que la persona misma, su integridad, su salud o aun su simple
estética corporal pueda ser susceptible de valoracién o de determinacién en
dinero.

Incluso se ha visto cémo las tradicionales diferencias de tratamiento que
surgen del cardcter indemnizatorio que se asigna tradicionalmente al segu-
ro de dafios y se niega al seguro de personas vienen teniendo excepciones;
asi por ejemplo: en el seguro obligatorio de accidentes automoviliarios en
Colombia admite la figura de la subrogacién contra el mismo tomador del
seguro conforme a lo dispuesto por el articulo 194 del estatuto financiero,
con respecto a cualquier suma que se haya pagado como indemnizacién.
Tal parece que en general temas como éste de la subrogacién y el de la
posibilidad de acumular o no diferentes indemnizaciones derivadas de
seguros de personas o de responsabilidad civil, mds que un asunto que toca
con la naturaleza esencial de esas formas de seguro, obedece es a politicas
legislativas coyunturales con vista a consideraciones de cardcter moral,
como lo proclama el mencionado estudio de N1coLAS*®.

Las consideraciones anteriores permiten concluir que, salvo las presta-
ciones del asegurador que son caracteristicas en caso de muerte del asegu-
rado, cuando es posible la presencia de un beneficiario a titulo gratuito de
la suma pagada por aquel, beneficiario respecto de cuya afectacién material
o moral por el hecho del acaecimiento del siniestro la ley del contrato es
completamente indiferente, las demads podrian imputarse directa o indirec-
tamente, en forma concreta o abstracta, a priori o a posteriori, a una inten-
ci6én indemnizatoria.

Lo anterior llevaria a pensar que definitivamente lo que caracteriza a los
seguros de personas, esencialmente sustraidos al principio indemnizatorio,
realmente es la circunstancia de poder hacer objeto del seguro un interés,
naturalmente asociado a la integridad de la persona humana pero respecto
del cual solo sea posible una apreciacién subjetiva pura: la vida, la estética
corporal o la integridad personal no asociada a la capacidad laboral. ;Hasta
qué punto es dable pensar que las aseguradoras estarian dispuestas a otor-
gar seguros de estas especificaciones, descontando, claro, el caso cldsico del
seguro de vida? Con razén se acepta que en los seguros de personas en

29 Ibid., pp. 279 y 280. 30 Ibid., p. 299.
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general, descontando los cubrimientos de gastos asociados a la enferme-
dad, a la incapacidad o a la atencién médica y hospitalaria, los valores
asegurados en general sélo son admitidos después de un analisis detenido
de la situacién patrimonial de los asegurados, con lo cual definitivamente
parace excluida la posibilidad de un seguro basado de manera exclusiva en
el capricho o la simple afeccién aun en el campo de los seguros de personas
tradicionalmente ajenos al cardcter indemnizatorio.

De hecho, resulta notable que la ley colombiana en los articulos 1137 y
1138, al establecer la posibilidad de seguro sobre la vida de otro, cuya
muerte o incapacidad puedan producir perjuicio econémico al asegurado,
establece claramente que en ese caso el valor del interés debe ser determi-
nado si el eventual perjuicio es susceptible de evaluacién cierta. ;Seria
claramente este un caso de seguro de personas sometido a los principios del
seguro de dafios?

En el anilisis final, lo que realmente importa es establecer hasta qué
punto la industria aseguradora estaria dispuesta a participar en contratos en
donde fuera completamente indiferente la idea de reparacidén; y pareciera
que ello solo se da realmente, a lalarga, en los seguros individuales sobre la
propia vida, sin beneficiario a titulo oneroso, en la medida en que, por
definicién, el asegurado mismo en este evento en ningun caso obtendrd una
reparacién para si, y la presencia del beneficiario es completamente indife-
rente a su relacién con el asegurado.
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