NOTAS PRELIMINARES

Al hacer entrega del presente trabajo a la Universidad de Antio-
quia para que sea sometido al juicio del tribunal de tesis, encuen-
tro oportuno formular algunaes breves reflexiones relativas a la im-
. portancia del tema, a la delimitacion de los aspectos del contrato
- aqui comentados y a las obras que me sirvieron de orientacién en
el estudio y exposicién de los postulados fundamentales de la teo-

E. ria general del seguro.
IMPORTANCIA DEL TEMA

- He abocado uno de los contratos de mayor trascendencia en el de-
~ recho comercial y econémico. Puede decirse que el seguro constituye,
\ 10y més que nunca, una institucién vital e imprescindible no s6lo en

area individual y familiar sino en todas las actividades del mundo
contemporaneo de los negocios.

£

La razon es obvia: representa la solucidon mas adecuada del gra-
imo problema del riesgo gue, de manera permanente, despiadada y
ciega, pone en peligro la vida del hombre, su integridad personal, sus
‘ingresos, su hacienda y sus empresas industriales y comerciales.

Concebido como el méas completo sistema de proteccién en todos
 ordenes de la vida, no resulta extrafio que Bretan clasifique la
dad de acudir al seguro en séptimo lugar, superponiéndola a
' J.e gran urgencia, como se comenta en el capitulo quinto de

estudio.

- Pero si alguna definicién se ha dado que sefiale la importancia
. contrato es la que ofrece el profesor Carlos Malagarriga cuando
'ma que ‘‘es la expresion juridica de la defensa comitn ideada
r el hombre contra los riesgos que le amenazan a él y a sus obras’
cho comercial, Tomo II, pagina 76).

Repérese en el origen del seguro, en sus primeras manifestacio-
su naturaleza y finalidad y podra concluirse facilmente que
Pro io y connatural a todo ser humano porque no otra cosa re-
que una forma superior del instinto de conservacién y de-
©es que el seguro responde a la organizacion juridica, técnica
10mica de aquella fuerza protectora, innata en el hombre.

Considerado de esta manera, el interrogante que para resaltar
rtancia presenta Alfredo Manes, “‘qué ocurriria si no existiera
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el seguro”, parte de un supuesto imposible porque la institucién podra
desaparecer solamente con el hombre; de ahi que la pregunta misma
posea una validez meramente tedrica.

MATERIA TRATADA

Las exposiciones hechas en los veintidés capitulos en que se di-
vide el trabajo no tienen el atrevido propésito de analizar toda la
doctrina del derecho del seguro.

La extensién y la complejidad del tema, a mas de otras circuns-
tancias inherentes al autor, como su condicién de mero aficionado a
la materia y el hecho de no haberle sido posible entregarse a su pre-
paracion en forma ininterrumpida sino en horas esporadicas, hicieron
imperativo delimitar el contenido de este elemental emsayo, carente
de pretensiones juridicas, literarias y de todo otro género que no
sean las de satisfacer el postrer requisito que la Universeidad de-
manda de sus estudiantes de derecho.

Sea suficiente la anterior explicacién para sefalar que el es-
tudio cuya presentacién estoy haciendo versa Unicamente sobre el
seguro individual que se contrapone, como bien sabido es, al seguro

social.

Mas no todo el seguro individual ha sido objeto de comentarios.
Ha quedado al margen el seguro mutuo, que carece de comercialidad
¥ se ha concentrado la atencion en el examen del seguro a prima que
como contrato eminentemente mercantil aparece regulado por los pre-
ceptos del codigo del comercio.

Tampoco comprende este trabajo todas las cuestiones concer-
nientes a dicho seguro. Aspectos de tanta significacién en la doctri-
na de la institucion como su estructura técnica, su organizacion fi-
nanciera, su influencia en el campo econémico, sus funciones sociales
v los sistemas politicos que disciplinan su explotacién industrial, ex-
ceden la meta buscada por su autor, quien sélo se propuso discurrir
exclusivamente acerca de los principales aspectos juridicos del contrato.

Delimitado el estudio a la naturaleza juridica de la institucion,
se abre para el estudioso de la relacién contractual de aseguramien-
to un amplisimo camino, dificil de recorrer en su integridad y du-
rante el cual es forzoso marcar numerosas paradas para establecer
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11.1‘ atencién en puntos tan fundamentales como la clasificacién, divi-
sion y—definicic'm del contrato; la péliza, su contenido y sus clases;
}a teorl‘a del interés asegurable ¥ la doctrina del riesgo; el principit;
Indemnizatorio y la regla proporcional; los seguros excesivos y los
seguros coexistentes; la subrogacién; las obligaciones del tomador y del
asegurador y la sancién del contrato. i

T-al fue Ia'via transitada y las lineas subsiguientes narran el
recorrido (l:umphdo deficientemente, con interrupciones y dificultades
pero también, por qué no decirlo, con decisién.

OBRAS CONSULTADAS

Dos son las principales. “Tratado Elemental de Seguros”, libro
en el que el adjetivo no responde al denso ¥y profundo contenido de
la obra que, dentro de las escasas publicaciones nacionales, ocupa
un puesto sin par.

Er} e?la su autor, el doctor J. Efrén Ossa Gémez, expone con
maestria insuperable la teoria econémica, técnica, politica y juridica
del contrato,

I'!‘.I seguro ha tenido en él a su mas apasionado y devoto expositor.
No sélo analiza en forma metsdica las normas que lo regulan a la luz
de la legislacién colombiana, sino que propone y defiende, con sin-
gular fuerza de conviecién, la reforma legal de la institucién para
adecuarla a la realidad social y econdmica actual. Los nuevos canones
legislativos, préoximos a entrar en vigencia, le brindan la més aca-
bada satisfaccién intelectual al recoger muchas de las tesis por las
que ha propugnado durante muchos afios.

Su libro, varias veces editado y complementado, su citedra, sus
conferfancias, la representacién que del pais ha llevado en muchas con-
ft?re?xcl.as internacionales, en fin, su vida enteramente dedicada a la
disciplina del seguro lo han convertido en el mas eminente y autoriza-
do cultivador del derecho colombiano de seguros.

. Nada mas légico, entonces, que a lo largo de mi estudio se refleje
la influencia de los planteamientos de su obra, fruto de su perma-
nente empefio en divulgar la ensefianza del seguro y a cuya consulta
han de acudir no vinicamente quienes se introducen en el estudio de
tfm atrayente tema, como es el caso de quien esto escribe, sino profe-
sionales, magistrados y comerciantes. ’ i
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Una segunda obra, denominada “Tratado de Seguros’’, salida de
la agradable y distinguida pluma de Luis Benitez de Lugo Reymundo,
ejercio igualmente gran ascendiente en mi trabajo. Asi lo reconozco
expresamente al rendirle un sincero tributo de admiracién a este con-
notado profesor espafiol de Derecho Mercantil.

El contenido del libro representa una de las mas valiosas con-
tribuciones al estudio y difusién de la doctrina del seguro.

Esta obra se divide en cinco volimenes en los que examina a
espacio cuestiones tales como los principios generales y la historia
del seguro; sus requisitos fundamentales; los seguros de dafios; los se-
guros de personas; contratos derivados del seguros; contratos im-
perfectos de seguros; regimenes legales de las empresas de seguros

privados.

En todos sus capitulos apunta una densidad juridica admirable y
después de analizar extensamente cada tema dentro de los marcos de
la legislacion espafiola, incorpora, para aceptarlas o contradecirlas,
las doctrinas de los més autorizados tratadistas y trae, al final de cada
exposicién, las normas concordantes de las principales legislaciones
extranjeras, especialmente de la francesa, la alemana, la italiana y
la suiza, ademas de una abundantisima jurisprudencia del tribunal su-

premo de su pais.

Merced a estos dos esclarecidos mentores y a los no menos in-
signes cuyos nombres figuran en el catilogo de autores consultados,
me ha sido posible exteriorizar el esfuerzo hecho para iniciarme en la
ardua pero a la vez grata y atractiva ciencia de derecho del seguro.
Como tal, como un mero esfuerzo, ya que no es mas que eso, cuyas
deficiencias y errores constituyen un impulso para enmendar éstos y
continuar aquél, ruego tenerlo a los integrantes del tribunal.

Medellin, diciembre 20 de 1971".
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CAPITULO I

LA LEGISLACION DE SEGUROS EN EL PAIS

1. DERECHO DEL SEGURO PRIVADO

De manera muy simple puede definirse como el conjunto de
reglas que dispersas en distintos ramos del derecho gobiernan especi«
ficamente el contrato de seguro y las act1v1dades del asegurador y sus
colaboradores.

En términos generales el concepto anterior corresponde al expuesto
por Fernando Sinchez Calero, muy sefialado tratadista espafiol, para
‘quien este derecho es ‘el conjunto de normas juridicas que especifica-
~ mente disciplinan el estatuto del empresario del seguro privado, el
i jdé sus colaboradores y el contrato de seguro” (Curso del Derecho
'- de.!l Seguro Privado, Bilbao, 1961, pag. 14).

~ En la explicacién dada aqui se hace énfasis en que las normas
. que lo integran se hallan materialmente incorporadas en diferentes
. e6digos y leyes porque en verdad no puede mirarse como auténomo
. ¥ separado de las ramas comprendidas en la tradicional divisién del
i 0, ni menos del mercantil. Son normas especiales que conviene
. mrtar para conocer mejor las regulaciones legales de la institucién,
- Pero que no integran una categoria autarquica; la expedicién de un

- €6digo del seguro privado, independiente de la legislacién mercantil, no
encontraria suficiente razén de ser.

Se atribuye al derecho de seguros una naturaleza mixta porque
mprende reglas tanto del derecho phblico como del privado. Y
calidad especial explica que, ademas del comercial, otros cédigos
g;rmc:pms y disposiciones de aplicacién al contrato de
amiento.
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2. RAMAS DEL DERECHO QUE LO CONTIENEN

Como es apenas légico, el seguro privado encuentra su regula-
cién en el Cédigo de Comercio pero no de manera exclusiva. Tam-
bién se ocupan de él otras ramas del derecho para proteger diversos
aspectos de la institucién, para reglamentar su régimen fiscal y ad-
ministrativo y para llenar los vacios del estatuto mercantil, a las cuales

conviene hacer una breve referencia.

a) Cdédigo Penal

Muchos riesgos, cubiertos por el seguro, como el robo, el hurto,
la falsificacién, el abuso de confianza, etc., conllevan un caracter de-
lictuoso y otros como el incendio y los amparados por los seguros de
vehiculos también pueden ostentar una calidad dolosa o culposa.

Su realizacién por parte de un tercero extrafio al asegurado o vin-
culado a él por vinculos laborales o econémicos origina para el asegu-
rador la obligacién de indemnizar los perjuicios patrimoniales derivados

de la infraccién.

Ademas, la ejecucién del riesgo por el asegurado da lugar en
muchas ocasiones a su responsabilidad penal y ésta, lo mismo que
sus inmediatas consecuencias como son las sanciones privativas de
la libertad y las penas pecuniarias, se excluye de la tutela del seguro.

El asegurado que por una u otra causa ve frustrado el pago del
siniestro puede elevar, por la via administrativa o judicial, la res-
pectiva reclamacién pero le estd vedado recurrir a procedimientos que
menoscaben la reputacién del asegurador. Igual prohibicién cobija a

terceros.

Por lo dicho, quienes hagan circular rumores falsos sobre la ho-
norabilidad o la solvencia de las compafias de seguros incurren en
sancién econémica hasta de mil pesos o en prisién de un afio, a dis-
cresién del Juez (art. 24 de la Ley 105 de 1927). -

En el titulo de los Delitos contra la Propiedad, el art. 417 del C.
Penal castiga el fraude en los seguros de dafios (primer inciso) ¥ .dB-
personas (segundo inciso), infraccién que quebranta uno de los enun-
ciados fundamentales del contrato como es la méxima buena fe ¥
cuya sancién, indudablemente benigna, recae sobre quienes con el

152

deliberado propésito de alcanzar un luero indebido causan un sinies-
tro en los bienes asegurados o intencionalmente se infligen lesiones

o agravan las recibidas.

Conforme a tal disposicion, “El que con el fin de obtener para
si o para un tercero el precio de un seguro u otro provecho ilicito
destruya, oculte o deteriore objetos asegurados de su propiedad, incu-
rrird en prision de seis meses a tres afios y en multa de veinte a dos

mil pesos.

El que con el fin expresado, se cause a si mismo una lesién
personal o agrave voluntariamente las consecuencias de las que sin
su intencién o culpa le hubieren sobrevenido, incurrirda en la mitad

de tales sanciones”.

Las normas anteriores de proteccién pertenecen a lo que los
autores modernos llaman el Derecho Penal de los Seguros y cuyo
objeto es el de salvaguardar el patrimonio del asegurador, que cons-
tituye una garantia general de los derechos de los asegurados como
también proteger la industria del seguro, la cual puede afectarse por
los procedimientos maliciosos de los beneficiarios de la institucién.

b) Leyes Tributarias

: Disposiciones fiscales reglamentan el tratamiento impositivo de
Ig‘s primas pagadas y de las indemnizaciones recibidas por el asegu-
rado. Asimismo sefialan el régimen especial de impuestos que debe

satisfacer el asegurador.

¢) Derecho Administrativo

El Estado, mediante normas de orden legal y administrativo, ma-
nifiesta su intervencién en distintos aspectos de la industria del segu-
ro, para tutelar los derechos de los asegurados cuyos intereses, mirados
en "conjunto, representan la mayor fuente de la produccién y del
empleo nacionales y una valiosisima parte del ahorro del pais.

- De este modo, el seguro resulta un instrumento indispensable
para gl desarrollo econémico y de ahi que se justifique plenamente,
en bien del interés general, el control estatal de las compafiias

aseguradoras.
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de 1829, integra el primer cuerpo normativo que sobre derecho co-
mercial adopté el pais, con lo que, al decir del doctor Gabino Pinzén
(Obr. cit. pag. 35), se superaron las dificultades necesariamente inhe-
rentes a una legislacion dispersa y proveniente de épocas distintas.

Tanto el seguro terrestre como el maritimo fueron reglamentados
en varias de sus disposiciones cuyo analisis se omite por no haber te-
nido la oportunidad de consultar dicho estatuto.

El cédigo rigié practicamente hasta 1887 porque en la época del
Régimen Federal iniciada en 1858 pocos estados seccionales promul-
garon sus propias codificaciones.

6. CODIGO DE COMERCIO DE 1887

Organizada nuevamente la Nacién bajo la forma de repablica uni-
taria, hubo necesidad, por ello, de atender a la unificacion del Derecho

Comerecial.

Por la ley 57 de 1887 se adoptdé el actual codigo de comercio,
que es el sancionado el 12 de octubre de 1869 en el extinguido Estado
de Panam4, que a su turno habia tenido como modelo el promulgado
en Chile en 1866, obra esta filtima que a su vez tuvo su origen en el
codigo espanol de 1829.

El estatuto del 87 se ocupa del seguro en general en el Capitulo
Primero del Titulo Octavo del Libro II (arts. 634 a 684) y de los
seguros terretres en el Capitulo Segundo (arts. 685 a 729), dentro del
cual consigna reglamentaciones especiales para algunas de sus clases
como el de vida, de transporte y de incendio.
= Encuéntranse acordes los criticos de esta obra en considerarla
arcaica e inadecuada para las actuales necesidades del pais.

Una de las opiniones més autorizadas proviene del doctor Ossa
Gémez quien en conferencia dictada en la Biblioteca Nacional en 1954
pide la reforma legal del contrato por encontrar su legislacion no solo
dislocada de las tendencias contempordneas sobre el riesgo del cual
tiene ‘“‘una concepcién demasiado estrecha' sino también porque con-
tiene “Normas legales que esclavizan al asegurado, colocdndolo en
una precaria posicién frente al asegurador, como aquélla que esta-
tuye que el asegurador gana irrevocablemente la prima desde el mo-
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mento en que comienza a asumir los riesgos” (La Reforma Legal del
Contrato de Seguros, Revista del Colegio de Abogados, N¢ 80, 1954).

) Los redactores del nuevo cédigo inician su Exposicién de Mo-
txv&s manifestando que muchos de los preceptos de la actual legis-
lacién sobre el seguro son caducos, por lo que “No mnos cabe duda
de que es necesario modernizar dicha legislacién, dejando intactas
tan sélo aquellas normas que, por ser entrafiables al seguro como ins-
titucion juridica, tienen el cardcter de inmanentes’.

1 'La verdad, es que el legislador, y asi lo aceptan los censores del
c@go, no podia legislar para el futuro sino conforme a las realidades
sociales y econdémicas propias de su tiempo.

b Hay que recordar que si bien es cierto que hoy por hoy la legisla-
cién del seguro acusa fallas, omisiones ¥y normas, inadecuadas unas como
la relativa al concepto del riesgo, imprecisas otras como la reglamen-
taria del interés asegurable en los seguros de vida e injustas otras
como la que concede al asegurador derecho irrevocable sobre la prima
des-de que se inicia el riesgo, no lo es menos que ella es obra no del
legislador del 87 sino de sus sucesores quienes, ante la vertiginosa
transfc{rmacién de la institucién, permanecieron impasibles al abstener-
se, ca-s:.. un siglo, de modernizar los preceptos que en la época de su
expedicién se miraban adecuados para regular la vida comercial de
entonces, y de incorporar en la codificacion las nuevas teorias y juris-
prudencias que sobre el seguro empezaron a imponerse desde las pri-
meras décadas del siglo en los paises de mayor desarrollo juridico y

cuya mejor manifestacion se encuentra en la ley £
cuy y francesa del 13 d
julio de 1930. i

513 El elogio que del chileno formula Gabino Pinzén es extensivo al
codigo colombiano, dado su origen: “El de Chile es un Cédigo que re-
presen.ta, para su época, una obra bastante avanzada, pues que no fue
una simple adopcién de ninguno de los codigos que han servido de
molde a la legislacién comercial, especialmente a la del siglo x1x, sino
que ofrece, ya sancionada en textos legales, la experiencia jurispru-
dencial y doctrinal europea” (Obr. Cit., pag. 38).

Con referencia concreta al seguro, el doctor Ossa Gémez expresa,
en la 'conferencia antes mencionada, que con todo mo es tan retrasada
la legislacién colombiana, algunas de cuyas disposiciones (arts. 707 y
708) dan margen para una concepcién mas amplia del riesgo que des-
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figura la nocion legal que del mismo estructura el art. 635; en el
art. 707 se adivina “el germen del seguro de la responsabilidad civil”
y por el art. 708 “el incendio no necesita ser fortuito para ser

asegurable”.
7. LEGISLACION ESPECIAL POSTERIOR

Las disposiciones del codigo de los afios 87 no integran por si solas
el estatuto del seguro debido a las numerosas leyes que las modifican

v adicionan:
Entre las principales merece senalarse éstas:

La ley 27 de 1888, cuyo art. 7% concede a las condiciones particu-
lares de la pdliza prelacion sobre las de orden general.

El art. 13 establece como obligatoria la suma en que las partes
acuerden fijar el valor asegurado pero a la vez autoriza su reduccidn,
en cualquier momento en gue aparezca exagerada o exceda del valor

real.

De igual manera dicho precepto autoriza el seguro de lucro ce-
sante en toda clase de seguros segiin interpretacion que al texto le
dan los doctores Jaime Bustamante Ferrer y Emilio Robledo Uribe
(Conferencias pronunciadas en la Biblioteca Nacional) y tan sélo en
el de transportes conforme a estudio muy convicente del doctor Ossa
Gomez (Obr. cit. pags. 283 y 284).

El art. 14 reviste de caricter principal e imperativo los pactos
expresos de los contratantes sobreponiéndolos a las normas del cédigo
que por ello constituyen una legislaciéon suplementaria de los vacios
contractuales.

La ley 37 de 1921, por la cual se instituyo el seguro de vida
de los trabajadores, reformado y ampliado por las leyes 32 de 1922,
13 de 1929, 44 de 1929, 113 de 1931, 116 de 1938, 6* de 1945, el Co-
digo Sustantivo del Trabajo y las disposiciones del I.C.S.S. en la parte
que versan sobre dicho seguro,

La ley 105 de 1927, que regula ampliamente materias de seguros e
introduce cambios fundamentales en algunos aspectos, v.gr., el control
de las empresas aseguradoras (art. 1°) por medio de la Superinten-
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dencia Bancaria; los requisitos para su constitucién (art. 29); las exi-
gencias que deben atender las compaiiias extranjeras que se proponen
explotar el seguro en el pais (arts. 3% 4° y 5%); los informes y esta-
disticas que deben suministrar a la Superintendencia (art. 7%); la
personeria de compafias nacionales y extranjeras (art. 8°); los depé-
sitos de garantia que deben constituir para amparar los derechos de
los asegurados (arts. 9° a 11°); el monto de las cauciones requeridas
para cada ramo (art. 12?); la prohibicién para el asegurador de co-
merciar en la compra y venta de mercancias (art. 14°) ; las finalidades
con las que pueden adquirir bienes inmuebles (art. 15°); los fondos
que deben reservar para el pago de siniestros (art. 17¢); la formacién
de un fondo de reserva legal (art. 18?); la prohibicién de expresar
su capital suscrito sin indicar al mismo tiempo las cifras del pagado
(art. 19%); la previa aprobacién de las pélizas por la Superintendencia
Bancaria (art. 20°); la prohibicién de hacer rebajas o concesiones que
no sean generales (art. 21°); casos de prohibicién para declarar la
caducidad de pélizas de vida (art. 23%); la sancién para los rumores
falsos contra la reputacién de los aseguradores (art. 24°); término mé-
ximo para el pago de siniestros y mérito ejecutivo de las polizas para
reclamar la indemnizacién (art. 25°); sanciones para los aseguradores
que incumplan las disopsiciones de dicha ley (art. 26°);: intervencién
de la Superintendencia en liquidacién de empresas aseguradoras (art.
27); contribucién econémica de las mismas al funcionamiento de la
citada entidad estatal (art. 287); régimen tributario a que estdn some-
tidos los aseguradores (art. 29°); sancién para éstos cuando sus gentes
ofrecen un seguro bajo un plan determinado v lo sustituyen por otro,
con engano para el cliente (art. 307).

La ley 225 de 1938, por la cual se provee al establecimiento del
seguro de manejo y cumplimiento, con el objeto de garantizar la co-
rrecta administracion de valores confiados a empleados publicos o
particulares.

Decreto ley 1043 de 1940, cuyos textos modifican parcialmente la
ley 105 de 1927 y amlian el control sobre las empresas aseguradoras.

L:zs: arts. 17, 2, y 3¢ fijan los capitales minimos pagados que una
compania requiere para que pueda organizarse y trabajar como asegu-
radora.

El art. 4° dispone efectuar en el Banco de La Repiblica v a la orden
de la Superintendencia Bancaria los depdsitos de garantia que el ase-
gurador esta obligado a constituir.
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Los arts. 5° y 6° le ordenan mantener en el pais el 90% de sus
fondos y le sefialan la forma de invertirlos.

Los arts. 7%, 8 y 9° consignan normas para el ejercicio de la
industria de asegurar y contemplar la celebracién de contratos de se-
guros con entidades extranjeras.

La ley 182 de 198, sobre régimen de la propiedad de pisos y de-
partamentos de un mismo edificio, en cuyo art. 16 se establece el
seguro contra incendio de todo inmueble regido por dicha ley y tam-
bién el seguro contra dafios de ascensor del edificio, ambos con ca-
racter obligatorio.

Decreto ley 1691 de 1960, que integra el régimen legal sobre in-
versiones obligatorias del capital, reservas y fondos de las compaiiias
de seguros y la resolucion N° 0210 del mismo afio por la que la Su-
perintendencia Bancaria reglamenta las disposiciones de aquél,

Dicho estatuto ordena que ‘“Los activos de las compainias de se-
guros deberan ofrecer las debidas garantias de seguridad, disponibi-
lidad y liquidez, en relacién con el vencimiento de las obligaciones que
cubran’’ (art. 1?) y sehala las inversiones obligatorias y admisibles y
sus respectivos porcentajes sobre el capital y las reservas o fondos en
general.

8. NUEVO CODIGO DE COMERCIO

El Gobierno Nacional, por Decreto Ley 410 del 27 de marzo de
1971, expidié un nuevo cédigo de comercio, cuya vigencia empieza
1° de enero de 1972, con excepcién de algunas pocas disposiciones se-
fialadas expresamente en su art. 2038, las que han venido rigiendo
desde la fecha del aludido Decreto-Ley.

Para su expedicién hizo uso de las facultades extraordinarias de
que fue revestido el Presidente de la Reptiblica por el art. 2¢ de la ley
16 de 1968, ‘“para que previa revisién final, hecha por una comisi6n
de expertos en la materia, expida y ponga en vigencia, el proyecto
de ley sobre el Cédigo de Comercio que se halla a la consideracién del
Congreso Nacional”, elaborado en 1958.

La codificacién se divide en seis libros. El cuarto contiene el con-
trato de seguros en su titulo quinto, en cuyo primer capitulo con-
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signa los principios comunes a los seguros terrestres (arts. 1036 a
1082); en el segundo se ocupa de los seguros de danos en general
(arts. 1083 a 1112), del seguro de incendio (arts. 1113 a 1116), del
seguro del transporte (arts .1117 a 1126), del seguro de responsabildad
(arts. 1127 a 1133) y del reaseguro (arts. 1134 a 1136), y en el tercer
capitulo recoge las normas pertinentes a los seguros de personas.

El libro quinto, cuya primera parte versa sobre la navegacién
acuatica, reglamenta en su titulo décimo tercero el seguro maritimo
(arts. 1703 a 1708) y en el segundo décimo cuarto de la parte se-
gunda del mismo libro, dedicado a la aeronautica, el seguro aéreo

(arts. 1900 a 1903).

Dado que en la comisién redactora tomd parte muy activa y
notoria, en su calidad de miembro de la misma, el doctor J. Efrén
Ossa, el mas autorizado expositor y catedratico del seguro en el pais,
el codigo establece, para dicho contrato, una legislacién actualizada
v moderna, inspirada en buena parte por los preceptos de las codifica-
ciones mas avanzadas actualmente vigentes en paises como Francia
cuyo estatuto de aseguramiento se ha considerade como uno de los que
mejor consultan la doctrina contemporanea sobre el seguro.

El cédigo presenta cambios fundamentales, como se comenta en
gran parte a lo largo de este trabajo. Entre los principales pueden
enunciarse los siguientes:

1. Ampliacién de la definicién legal del riesgo.

Hoy tnicamente el caso fortuito constituye riesgo asegurable. En
el futuro también tendra este caracter el suceso incierto no depen-
diente enteramente de la voluntad del tomador, del asegurado o del
beneficiario. En otras palabras el reciente reglamento otorga legiti-
midad a los seguros de las culpas.

2. Nueva estructura legal del interés asegurable.

Reconoce, como la legislacién del afio 87, derecho a celebrar el
seguro a la persona que en cualquier calidad esté interesada en la
conservacién del objeto asegurado, pero de modo expreso extiende tal
facultad a todo aque! cuyo patrimonio puede resultar afectado directa
o indirectamente, por la realizacién del riesgo. Podrén ser objeto de
convencién, ademas de los reales, los seguros patrimoniales, cuya lega-

: lidad es controvertible a la luz de las normas sustituidas.
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3. Mayor proteccién para la persona cuya vida se asegura por
un tercero.

Actualmente es suficiente que éste “tenga interés actual y efectivo
en su conservacién”. Para nada interviene la voluntad de aquélla. En
el futuro serd necesario, para la validez del contrato, el consentimien-
to escrito del asegurado, con la indicacién del valor del seguro y del
nombre del beneficiario,

Pero, atin asi, no podri asegurarse por cualquiera. Unicamente
dos grupos de personas tendran derecho de hacerlo: los alimentarios
respecto a sus posibles alimentantes ¥ quienes puedan derivar un dafio
patrimonial de la muerte o incapacidad del asegurado.

4. Divisibilidad de la prima.

No tendria maés vigencia el inequitativo principio de que el asegu-
rador siempre gana irrevocablemente la prima desde que el riesgo
comienza a correr por su cuenta. Regird esta regla cuando el con-
trato haya cumplido totalmente su finalidad protectora, por ejemplo,
si el siniestro indemnizable ha sido total o si la vigencia del seguro
ha transcurrido de manera complela pero en los demas casos el ase-
gurador devengara tan sélo una parte y estara obligado a efectuar la
devolucién de la restante; asi ocurrird en los eventos de disminucién
del riesgo; revocacién del contrato, transferencia por acto entre vivos
del interés asegurado o de la cosa a gque estd vinculado el seguro;
destruccion del objeto asegurado por hecho o causa extranos a la pro-
teccién derivada del contrato, ete.

5. Mayor equidad en las acciones para el asegurado. La actual
legislacién castiga de igual manera el incumplimiento de las obliga-
ciones contraidas por el asegurado, sin reparar en la gravedad de la
falta o en el desequilibrio que ésta produzca en la relacién contrac-
tual. Asi, por ejemplo, la falsedad y la reticencia del tomador en la
declaracién del riesgo, que de suyo implican mala fe, y su error en
el mismo acto, que muchas veces es excusable, se sanciona con la
“rescision” del contrato, fenémeno que en la préctica comercial ca-
rece de aplicacién porque se substituye por la terminacién unilateral
por parte del asegurador.

El nuevo codigo consagra un régimen punitivo mas justo, que
consulta la naturaleza y la gravedad de las infracciones. En él se
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contemplan la nulidad, la revocacion y la terminacién del seguro como
también la pérdide y la reduccién de la prestaciéon asegurada.

6. Obligatoriedad de ciertas normas.

Los canones vigentes tienen en su mayoria un caracte:: mera-
mente supletorio de la voluntad contractual porque se aplican en
tanto que las partes no hayan estipulado expresamente otra cosa.

No asi en el nuevo estatuto porgque varias de sus dia:.p?siciones
limitan la libertad de los contratantes a fin de dar la méaxima mo-
ralidad comercial al contrato y mayores garantias al. a}segurado. Al-
gunas de sus normas estan catalogadas como inmodificables y, por
ello, obligatorias para ambas partes y otras, al-te'ra‘r'Jles solamente en
sentido favorable al tomador, asegurado o beneficiario.
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. el primero,

CAPITULO II

FUENTES DEL DERECHO DE SEGURO

9. CONCEPTO

No se trata, desde luego, de entrar en el anéalisis de n tema que
como el enunciado, extenso de por si, resulta superior al propésito
de este trabajo. Se fuiere simplemente indicar cuiles son las reglas

de derecho aplicables al contrato de seguro privado y en qué orden
deben observarse.

Héacese necesario, ante todo, recordar la naturaleza especial ¥

mixta del derecho del seguro, integrada por dos grupos de preceptos;

margen de cualquier orden de aplicacion porque pertenece a una ¢a-

tegoria superior, compuesta por canones constitucionales, penales, azl__-_-

ministrativos ¥ tributarios y por ello de vigencia excluyente, como
los que autorizan la intervencién estatal en la industria del seguro,
gastigan las infracciones que atentan contra ol patrimonio moral y

economico de las empresas aseguradoras, determinan el régimen‘ de
constitucion y funcionamiento de las mismas, ete. :

_El segundo, compuesto por normas de derecho privado sometidas
en su mayoria, puesto que algunas son también de obligatoria obser-
vancia, a un regimen jerarquico en que unas prefieren a otras.

Por la razén que se acaba de anotar es por lo que aqui se hace
referencia Ginicamente a las reglas que componen el Gtimo grupo.

. Pero, se pregunta, jofrece importancia este estudio? Es imprescin-
dible establecer una prelacién entre las distintas normas que gobier-
nan las cuestiones del seguro para conocer las que por mandato de
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que no forma parte del Derecho Comercial, queda _al,

la misma ley priman sobre las demés y de este modo dotar a quienes
deben ejecutar o interpretar el contrato de un método que los capa-
cite para escoger las disposiciones preferenciales entre los preceptos
del estatuto comercial, las estipulaciones de las partes, las costumbres
mercantiles, las normas del derecho comun y los principios generales
del derecho mercantil.

Con fundamento en el titulo preliminar del codigo de comercio
de 1971 puede elaborarse el siguiente orden jerarquico en la aplica-
¢i6én de las normas que regulan el seguro.

10. PRECEPTOS IMPERATIVOS DE LA
LEGISLACION COMERCIAL

Es evidente que las primeras en observarse y a las que se subor-
dinan las restantes son las disposiciones de la ley comercial denomi-

‘nadas imperativas. Estas se inspiran en principios tales como la de-
“fensa de los intereses generales, la moralidad de los actos mercantiles,
la proteccién de los comerciantes y de los tercergs, etc. y crean obli-
gaciones, prohibiciones y sanciones, lo que explica su caracter obligatorio.

En desarrollo de lo manifestado, integran la primera fuente

del derecho de seguros aquellos preceptos que determinan los elemen-
tos esenciales del contrato y 'su solemnidad y senalan los deberes par-
titulares de los contratantes y las sanciones para los casos de in-
* Turplimiento. Asi, por ejemplo, no podra validamente el asegurador
“amparar el dolo ni la culpa grave ni los actos meramente potestativos
* del beneficiario o del asegurado (art. 1055) o liberar a éste del pago
de la prima (inciso 3° del art. 1045) ni convenir que la indemniza-
cién sea superior al valor real del interés asegurado ni al monto efec-
tivo del perjuicio sufrido (art. 1089), etc. %

Cabe anotar que decir legislacién mercantil es tanto como decir
codigo de comercio, leyes que lo adicionan o modifican, estatutos rela-
tivos a materias o instituciones comerciales o industriales y disposi-
ciones del derecho civil cuando la misma ley comercial las incorpora
0 invoca expresamente en su articudado, caso frecuente en los codigos
de 1887 y 1971.

11. NORMAS DISPOSITIVAS DE LA
MISMA LEGISLACION

Llamase asi el grupo de preceptos que reglamentan determina-
das cuestiones del comercio que no alcanza la importancia de los an-

e ‘
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teriores. Son normas que en verdad no interesan a la propia relacién
contractual o, mejor no son. oblet-o de la misma pero a las que estan
supeﬁltadas Ias pal'tes porque asi conviene a la organizacién de los

T ————

diversos contrauos e mstltuclones regulados por eI derecho mercautll

Constituyen la segunda fuente de derecho porque han de obser-
varse de5pues de ls.s normas_imperativas. Como ejemplos pueden ci-
tarse los preceptos que catalogan como mercantil la actividad del
seguro y sefalan las notas caracteristicas que permiten definirlo y
comprender su naturaleza.

Tanto las dispositivas como las supletivas —numeral posterior—
se aplican al seguro de dos maneras: en forma directa en los asuntos
expresamente contemplados en las mismas y por analogm en los casos
no previstos pero que dada su semejanza con los que si aparecen

regulados en ellas se estiman gobernados por tales chspoémmnes. Su

'ambLto de accién es, pues, de una amplitud mucho mas extensa que

el de los preceptos imperativos, los que no pueden emplearse por via
analogica o extensiva en virtud del principio de hermenéutica juridica
de que las normas que limitan, prohiben ¢ crean obligaciones son de
aplicacién estricta y restringida a los casos exactamente previstos en
la ley.

12. D?_SPE)STEJIFONES DEL DERECHO CIVIL

En el proyecto del nuevo cédigo se considera de muy escasa im-
portancia las normas del derecho comin porque se catalogan como
la fuente final en el orden de observancia jerarquica incorporado en
su titulo preliminar pero el texto definitivamente adoptado mejora y
con fundamento su posicién ya que, sin perjuicio de la autonomia
y especialidad de la legislacion comercial, de los principios juridicos
generales consignados en los canones del codigo civil, dada su univer-
lidad, emanan suficientes elementos de juicio aplicables en todo el
derecho privado.

Estatuye el art. 2¢ que en las cuestiones mercantiles que no pu-
dieren regularse conforme a las normas de la ley comercial, aplicada
directamente o por el procedimiento de analogia, se observaran las
reglas de la legislacién civil.

Ha de entenderse gque tal precepto se refiere a aquellas normas
comunes no incorporadas o invocadas expresamente en el codigo de

comercio pues si de estas tltimas se trata, pasan a ocupar el primet
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orden como fuente que son de 'a legislaci6én comercial, de la que forman
parte por expreso llamamiento de la misma.

Wue constituyan normas de orden piublico es otra conaicion gue
deben llenar las disposiciones de caracter civil para integrar la
tercera fuente del derecho de seguros; cuande son meramente faculta-
tivas carecen de fuerza obligatoria porque las convenciones entre ase-
gurador y asegurado pueden desplazarlas.

13. ESTIPULACIONES DEL CONTRATO

El contrato es la cuarta fuente de las normas que regulan las
relaciones entre asegurador i ok asegurado A concretamente sus dere-
chos y obligaciones.

La misma ley ha querido dar a los pactos de los contratantes, de
una parte, subordinacion a las disposiciones imperativas y disposi-
tivas de las legislaciones comercial y civil, ¥ de otro lado, supremacia
sobre las normas supletivas, las costumbres y los principios universales
del derecho.

Es asi como el eddigo civil prescribe en el articulo 1602 que “Todo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes y no
puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales” y el articulo 4° del nuevo estatuto del comercio estatuye que
“Las estipulaciones de los contratos validamente celebrados preferiran
a las normas legales supletivas v a las costumbres mercantiles”.

Es necesario llamar la atencién acerca de las expresiones “Legal-
mente celebrado”, “invalidado por causas legales” y “validamente ce-
lebrados”; para que la voluntad contractual predomine en la regula-
cién del seguro debe manifestarse sin quebrantar los preceptos obliga-
torios de orden legal porque si pugna con éstos, el contrato pierde su
eficacia normativa.

Esta explicacién hace inteligible la norma promulgada desde el
siglo pasado, cuyo sentido juridico se ha conservado en el art. 4° del
reciente cuerpo normative que ordena que ‘“Las disposiciones del co-
digo de comercio se aplicardn a los contratos de seguros en tanto que
los contratantes no hayan estipulado expresamente otra cosa” (art.
14, ley 27 de 1888).
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Acerca de la primacia del contrato resultan muy ilustrativas las
doctrinas jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia, consigna-
das en sentencias de 1932 y 1946, respectivamente:

“En los contratos de seguro la pdliza es la ley por cuyas clausulas,
estricta y preferentemente aplicadas, deben resolverse las cuestiones
que ocurran entre asegurado y asegurador, y solo a falta de pactos
licitos, expresamente consignados en la péliza, son aplicables suple-
mentariamente las disposiciones del cédigo”.

“Como para todas las convenciones y contratos, el legislador re-
quiere que en el seguro no se contrarien el orden piublico, ni la moral
o buenas costumbres; y en cuanto a la ley, ésta reconoce en las partes
autonomia, a menos que ella misma diga que lo estipulado por las
partes contrariandola en determinado precepto, no tendra valor al-
guno; es decir, que inclusive la misma ley da preferencia a las esti-
pulaciones de las partes, entrando ella a regir para el caso en que
nada hayan acordado en extremo los contratantes, con excepcion de
aquellos casos en que la misma ley ha ordenado que en los contratos
no se podra estipular en contrario con lo disciplinado por la ley”.

14, LIMITACIONES A LA LIBERTAD CONTRACTUAL

Conviene comentar que el poder de los contratantes para dictar
sus propias normas de conducta pierde todos los dias vigor y amplitud
debido a que la intervencion estatal se concibe en la actualidad como
una necesidad social, concepcién que también se refleja en el dere-
cho de seguros.

La nueva codificacion, con el fin de rodear el seguro de la ma-
xima moralidad comercial y de brindar mayor defensa al asegurado
contra posibles clausulas que rompan la igualdad conractual, cataloga
en tres grupos las normas legales que hacen relacion al contrato.

Dentro del primero considera las que son inmodificables por las
partes, muchas de las cuales actualmente tienen caracter supletorio,
con lo que impone serias restricciones al tradicional principio de la
libertad contractual; son de imperiosa observancia bien porque asi
se deriva de su propia naturaleza o bien del texto donde se encuentran
incorporadas o porque asi se dispone en los respectivos canones,

Hacen parte del segundo grupo las disposiciones gue solamente
pueden modificarse en favor del tomador, asegurado o beneficiario.
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Integran la dltima clase las normas cuya derogacién contractual
es libre porque no desmejora notablemente la posicién del asegurado
o, por el contrario, puede llegar a mejorarla, conforme al grado de
habilidad comercial que despliegue en la contratacién.

El tema daria para un largo capitulo. Sea suficiente sefialar unos
cuantos ejemplos, tomados del texto que estructura la anterior clasi-
ficacién (art. 1162).

Primer Grupo: Es de forzoso acatamiento la regla de que el dolo,
la culpa grave, los actos someramente potestativos del tomador, asegu-
rado o beneficiario y las sanciones de cardcter penal o administrativo

son inasegurables (art. 1055).

Igualmente lo es y, por lo tanto, inmodificable por los contra-
tantes, el precepto de que la inexactitud o la_reticencia culpables. _dgl
tomador al declarar el estado_del riesgo. produce.la.nulidad relativa
del seguro (art 1058, incisos 1° y 2°).

No tendra eficacia tampoco el convenio que libere al asegura-
dor del deber de reducir la prima estipulada en caso de disminucion
del riesgo (art. 1065) o el que restrinja el plazo de tres dias de que
legalmente goza el asegurado para dar noticia del siniestro (art. 10'_75)
o el que imponga la nulidad del seguro o la retencion de la prima
cuando se ha contratado, sin propésito de defraudar al asegurador.,
una proteccién que sobrepase el valor real del interés amparado, even-
to que tan sdlo da lugar a la reduccién del seguro y a la r?ba]‘a
proporcional de la prima (art. 1091) o el que modifique los térmi-
nos de la prescripcion (art. 1081).

Segundo Grupo: La norma que castiga la inexatitud o la reti-
cencia provenientes del error inculpable del tomador al dee]al:ar.el
riesgo con la reduccién de la prestacion asegurada (art. 1038, 111!3150
3°) puede modificarse por acuerdo de las partes finicamente si el
cambio favorece al tomador, asegurado o beneficiario; en consecuen-

cia la aludida sancién no podria sustituirse por 1la nulidad del contrato.

La prima debe pagarse en el domicilio del asegurador (art. 1067)
pero esta regla puede derogarse por convencion para acordar el pago
en el domicilio del asegurado.

La mora en el pago de la prima produce la terminacién del con
tratéwga}t:_i(}ﬁg); sin embargo, las partes tienen facultad de_esf.lpu-
lar una pena mas benigna para el asegurado como el reconocimiento

de intereses moratorios.
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Los contratantes pueden revocar unilateralmente el seguro (art.
1071), derecho que puede pactarse con exclusividad para el tomador o
el asegurado.

El pago del siniestro debe hacerse dentro de los sesenta dias si-

guientes a la comprobacién del derecho (art. 1080) pero este tér-
mino puede reducirse.

El asegurador goza de la opcién de pagar la indemnizacién en
dinero o mediante la reposicién del objeto asegurado (art. 1110)
pero las partes pueden convenir que este derecho optativo tenga como
titular al asegurado.

Tercer Grupo: Aqui los ejemplos se pueden tomar de las normas
no expresamente incluidas en los dos grupos anteriores.

El plazo de diez dias siguientes a la fecha de la entrega de la
poliza, sehalado en el art. 1066 para el pago de la prima, puede re-
ducirse o ampliarse por disposicion contractual, al igual que el tér-
mino de quince dias contado desde la expedicion de la péliza, demftro
del cual el asegurador debe entregar el original al tomador (art. 1046).

Asi mismo las partes pueden acordar que los riesgos principien
a correr para el asegurador en una hora diferente a la veinticuatro
del dia en que se perfecciona el contrato, que es la que en principio
marca el comienzo de su responsabilidad (art. 1057).

La subrogacién del asegurador en los derechos del asegurado
contra las personas responsables del siniestro no tiene cabida en los
seguros de personas (art. 1139) pero existe una clase de éstos, el
seguro de accidentes de trabajo, a la cual pueden aplicarse los prin-
cipios que la regulan si las partes convienen clausula modificatoria
de aquella regla (art. 1100).

El consentimiento del asegurador puede dejar sin efecto la ex-
tincién del contrato producida por la transferencia mediante acto entre
vivos del interés asegurado o de la cosa a que esté vinculado el
seguro (art. 1107, inciso final).

15. NORMAS SUPLETIVAS

(B
.

“Cuando una cuestion relativa al contrato de seguro no estia re-
gulada por los preceptos imperativos de la legislacion y tampoco por
las estipulaciones del contrato, han de utilizarse, para resolverla, las
normas supletivas incorporadas en la ley.
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No es posible pretender que el clausulado del contrato reglamente
integramente sus pormenores. De aqui que los vacios que present.a
deben llenarse mediante la aplicacion de las reglas que suplen el si-
lencio de las partes, antes de acudir al uso de las costumbres mer-
cantiles y de la doctrina comercial.

16. LAS COSTUMBRES MERCANTILES

Unicamente cuando la ley escrita y el contrato no ofrecen nor-

mas aplicables al caso controvertido entra a operar el derecho con-

suetudinario. i 8=

El art. 3° reconoce a la costumbre “la misma autoridad que
a ley comercial, siempre que no la contrarie manifiest?. o té.ci_tamen-
te y que los hechos constitutivos de la misma sean publicos, un:l.formes
y reiterados en el ugar donde hayan de cumplirse las prestaciones o
surgido las relaciones que deban regularse por ella”.

No significa el texto transcrito que la costumbre, asi reuna los
presupuestos en él exigidos, tenga el mismo orden Ele observancia
que la ley. Cuando -sta no suministre una norma aplicable a deter-
minada cuestion del seguro y cuando las estipulaciones de las partes
omiten también regularla, viene a funcionar la costumbre (art. 49).
En primer término la local y en su defecto la general del pais. (art.
3°, inciso 2°).

17. TRATADOS INTERNACIONALES DE COMERCIO,
COSTUMBRES EXTRANJERAS Y PRINCIPIOS
GENERALES DEL DERECHO COMERCIAL

Estas son otras tantas fuentes de derecho que se aplican en dl-
timo término para resolver los asuntos del seguro; se tienen en cuenta
solamente cuando, después de agotar todas las reglas precedentes,
no se encuentra solucién al caso en controversia, de donde se infiere
su reducido campo de aplicabilidad.

Entre ellas no se da jerarquia o prelacién; una cualquiera de las
tres tiene la misma importancia que las otras; por ello cu:m.do dos
contemplan el mismo evento, existe la opcion de escoger la aplicable.

Constituye la anterior una importante innovacién del nuevo es-
tatuto comercial (art. 7¢) porque incorpora al derecho coloml‘nano
las doctrinas y la jurisprudencia de los expositores contemporaneos
y de los tribunales extranjeros, cuyas opiones orientan generalmente
las clausulas de las convenciones internacionales. 3
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CAPITULO III

EL SEGURO INDIVIDUAL EN LA NOMENCLATURA
DE LOS CONTRATOS

18. CONVENIENCIA DE CLASIFICAR EL SEGURO

Al estudiar el seguro, con el objeto de comprender mejor su
naturaleza juridica, conviene recordar la clasificacién general de los
contratos, parcialmente consagrada en el derecho positivo y comple-
mentada por los expositores.

Este andlisis indudablemente lleva a conocer varios de los atri-
butos de la instituciéon, muchas de sus notas caracteristicas y algu-
nos principios que regulan la doctrina del derecho de seguros. En
otras palabras, el aludido estudio aproxima a una nocién del contra-
to y contribuye a explicar su definicion.

Si Gnicamente se consideran los principios comunes de todos los
contratos, tales como los emanados de los requisitos esenciales para
la validez del acto juridico y las normas sobre su interpretacién,
carece de trascendencia practica situar el seguro dentro de la nomen-
clatura general.

‘Pero existen preceptos de aplicacién restringida. Peculiares de un
grupo de contratos. Sirven de ejemplo las reglas de que en los con-
tratos de caracter mercantil no hay rescisién por causa de lesion
enorme y de que la legislacién exige para el perfeccionamiento de
ciertos contratos formalidades no obligatorias en otros. Se encuentra
ubicado el seguro en esta clase de entes contratuamels? La sola pre-
gunta muestra la necesidad de clasificarlo.

Es mas. Cada contrato particular, ademéas de gobernarse por nor-

mas generales unas y especiales otras, se rige por un tratamiento
juridico propio, que lo distingue de los restantes, estatuidos en los
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respectivos cénones legales cuando pertenece a los llamados contratos
nominados o establecido por las partes en virtud del principio de la

autonomia de la voluntad y de su inmediata consecuencia de la libre
contratacion.

Sobre este particular basta citar lo preceptuado tanto por el actual
codigo de comercio (art. 641) como por el nuevo (art. 1088) en el
sentido de que los seguros de dafos jamas podran constituir fuente
enriquecimiento para el asegurado.

Resulta, entonces, evidente que la clasificacién del seguro cola-

bora de modo eficaz al conocimiento del mismo y de los derechos y
deberes que en él se originan.

19. ES BILATERAL

Este atributo, conocido en el derecho romano bajo el nombre de
sinalagmatico, le es expresamente reconocido por el legislador en la
definicién consignada en el art. 634 de la codificacion vigente y con-
firmado por el art. 1036 del nuevo estatuto comercial.

Consiste la bilateralidad en que como contrato tiene por efecto
producir obligaciones reciprocas. “Las partes contratantes se obligan
reciprocamente’’, (art. 1496 del C. Civil) el asegurador a asumir el
riesgo y el asegurado a pagar la prima.

En términos diferentes, los deberes de los contratantes se sirven
de causa; el primero adquiere el compromiso juridico de responder
por los danos del siniestro porque el asegurado esta en la obligacion
de cubrirle la correspondiente retribucion y viceversa.

En virtud del caricter bilateral de este contrato, desde el mo-
mento mismo en que se perfecciona, el asegurador es acreedor a la
prima y deudor de la indemnizacién al ocurrir el siniestro y simul-

taneamente el asegurado adquiere la calidad de deudor de aquélla
¥ acreedor de ésta.

Si este atributo es esencial al seguro, han de aplicarsele, mientras

no se opongan a su naturaleza, las normas peculiares de los contratos
bilaterales.
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a) Condicién Resolutoria

En el seguro va implicita esta modalidad. No se requiere consig-
narla en clausula especial. Se deduce asi del art. 1546 del cédigo ecivil
gue por mandato del e6digo de comercio actual (art. 186) tiene ea-
bida en la relacion de aseguramiento.

En virtud de dicha condicién, cuando el asegurado no paga opor-
tunamente la prima, el asegurador goza de la facultad de pedir que
sea judicialmente impelido a entregarla o solicitar la terminacién del
contrato.

La anterior es la norma del derecho comun, cuya aplicacién en
el seguro consagra especificamente el art. 668 del actual estatuto pero
al entrar a regir el nuevo coédigo el incumplimiento en el pago de la
prima se sancionara con la terminacién del seguro, como oportuna-
mente va a analizarse,

Cuando se estudie la sancién del contrato se verad que una de
las maneras de disolverlo, exactamente la terminacién, se deriva de
la condicién resolutoria, tanto de la que se sobreentiende en todo
contrato bilateral como de la pactada en forma expresa.

b) Ezcepcion de incumplimiento

El cédigo civil consagra en su art. 1609 la denominada “Exceptio
non adimpleti contractus” como regla en los contratos bilaterales y,
por lo tanto, puede tener aplicacion en el seguro.

Cuando el asegurador no ha cumplido con la obligaciéon de en-
tregar la péliza, ni con posterioridad al vencimiento del plazo ha
ofrecido que lo hara, no puede exigir el pago de la prima al tomador
v si la solicita, éste tiene derecho de oponerle la excepcién de contra-
to no cumplido (art. 1066 del nuevo cédigo).

e) Copias del Contrato

Dado el caracter bilateral del seguro, resulta légico que cada
una de las partes tenga la facultad de conservar un ejemplar de la
péliza para facil consulta de sus derechos y obligaciones.
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Esta consecuencia ofrece especial importancia probatoria porque
permite que cada contratante mantenga, desde un principio, la prueba
justificativa del seguro. Con este fin dispone el art. 638 en su inciso
42 que de la pdliza “se extenderin dos ejemplares para resguardo re-
ciproco de las partes”. Por mandato del cédigo de 1971, el original
debe entregrase al tomador dentro de los quince dias siguientes a
la fecha de su expedicién (art. 1046).

21. ES ONEROSO

En el seguro ambos contratantes derivan utilidad “gravandose
cada uno a beneficio del otro” art. 1497 del c. civil); el asegurado

sufre el gravamen de pagar la prima y el asegurador el de cubrir
la indemnizacién.

Este atributo encuentra su manifestacién en los arts. 634 y

655 del actual cédigo como también en el art. 1036 de la legislacién
recientemente expedida.

Siempre es oneroso, asi exista beneficiario a titulo gratuito.

Juridicamente no se concibe un seguro celebrado sin la obliga-
ci6n de pagar la prima.

Como institucién de derecho mercantil es fiel a la norma de
la onerosidad de los actos comerciales. Si falta la prima, el seguro
es absolutamente nulo (art. 665 de c. actual) y serd inexistente al
iniciar su vigencia la reciente legislacién (art. 1045).

22. ES ALEATORIO

Segtin el codigo civil (art. 1498), un contrato oneroso “es con-
mutativo cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una
cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar
o hacer a su vez; y si el equivalente consiste en una contingencia
incierta de ganancia o pérdida, se llama aleatorio”.

En el seguro solamente uno de los contratantes, el asegurado,
conoce desde un principio y en forma cierta, la prestacién principal
a que queda obligado; en cambio, el asegurador tinicamente sabe que
su obligacién es una posibilidad de ganar o perder, cuya cuantia y
extension estan reguladas por hechos posteriores.
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Como se ve, las obligaciones de una y otra parte no son equiva-
lentes y por ello se dice que el seguro es aleatorio, atributo que ade-
més de ser sefialado por los codigos de comercio (arts. 634 y 1036
en su orden) le pertenece por naturaleza y que ciertamente le repor-
ta alguna semejanza con el juego y la apuesta pero sin llegar a
identificarlo con éstos, como se vera en capitulo anterior

Si bien la aleatoriedad como caracteristica del seguro no admite
controversia frente al derecho positivo es necesario afirmar que en
el campo de la doctrina se ha presentado como punto discutible.

En efecto para algunos autores el seguro no es aleatorio, pero
esta concepcién del contrato obedece a una confusion de su concepto
econémico y técnico con su aspecto juridico.

Ellos consideran que los aseguradores se liberan de toda eventua-
lidad porque los resultados finales de sus operaciones presentan es-
tados de ganancias ya que la teoria de las probalidades y los célculos
estadisticos, aplicados a la industria del seguro, permiten regular las
primas de tal manera que el conjunto de ellas integra un fondo su-
ficiente para atender no solo el pago de las indemnizaciones sino los
costos de administracion y las utilidades de los inversionistas.

Aunque es verdad que este planteamiento representa un hecho
real en la vida de los aseguradores, generalmente vigorizado por una
organizacion eficiente y vigilada por organismos oficiales y también
por los mismos accionistas, no es menos cierto que tal realidad no
elimina la posibilidad de pérdida que se presenta con la materializa-
cién del riesgo.

Si econdémicamente el siniestro no perjudica al asegurador por=-
que su mecanismo operacional de empresa lo libra del azar en sus
estados financieros, juridicamente no es asi porque cada contrato en
particular, con independencia de los demas, afecta el fondo comun que
el asegurador ha integrado con el conjunto de primas y el reconoci-
miento de cada siniestro puede exceder al precio pagado por el asegu-
rado durante todos los periodos en que el contrato ha estado en vi-
gencia. Cosa diferente es que que el asegurador enjugue la pérdida
de un siniestro en particular mediante el reaseguro. | shazedeg
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23. CONSECUENCIA DE LA ALEATORIEDAD

La realizacién del riesgo en hechos fisicos que destruyen o dafian
el bien gxsegurado transfonna la obhgacmn abstracta. de asumir el
riesgo en el deber concreto y preciso de reparar los resultados del
siniestro. i

Mientras el riesgo se conserve dentro de los marcos de lo posible
e incierto, no puede obligarse al asegurador a pagar suma alguna; el
derecho a la prestacién asegurada estd condicionado porque sélo
puede ejercerse cuando se produce el riesgo.

24. NO ES CONDICIONAL

Aqui hécese necesario interpretar el texto del régimen vigente
porque en el art. 634, que sefiala los atributos juridicos del seguro,
se habla de que es un contrato condicional.

El precepto no expresa fielmente el pensamiento del legislador,
quien, lejos de condicionar la existencia del contrato, sélo pretendid
manifestar que la obligacién de indemnizar y el derecho a la repara-
cién dependen de una condicién, que no es otra que la ocurrencia del
riesgo.

Como contrato que es, una vez que el acuerdo de voluntades se
reviste de la formalidad de la pdliza, el seguro surge perfecto, puro
y simple, como ente creador de obligaciones y derechos, contrario a lo
que sucederia si su nacimiento se supeditara a la realizacién de un
acontecimiento futuro que puede suceder o no, pues este evento
no produciria de una vez, como es de rigor que los produzea, sus
efectos naturales, esto es, los compromisos juridicos a que quedan
vinculados los contratantes.

Esta interpretaciéon ha sido aceptada por el reciente estatuto co-
mercial en su art. 1045 como también en el art. 1077, canon que
permite deducir la supeditacién, no del nacimiento del seguro, sino
de la obligacién de indemnizar, a la pruecba de la ocurrencia del
siniestro.

25. PUEDE SER PRINCIPAL O ACCESORIO

El seguro no requiere de la presencia de otro contrato; nace y
subsiste por si solo. De ahi que se afirme que es principal y autonomo.
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Pero no siempre se presenta de esta manera. En la actualidad
muchos seguros se toman para garantizar las obligaciones impuestas
al suscriptor por la ley o por contratos.

Abundantes son los ejemplos en que el seguro se celebra para
cumplir una obligacién. Asi el gerente de una sociedad asegura los
bienes empresariales porque es responsable de los mismos en los tér-
minos establecidos en los estatutos. El patrono suscribe el contrato
colectivo de vida para satisfacer un deber de orden laboral. Nume-
rosos empleados phblicos y algunos funcionarios del sector privado
atienden la obligacién de responder por dinero y objetos a ellos con-
fiados, mediante seguros de manejo y cumplimiento. También el con-
tratista, el empresario de transportes, etc., tienen en el seguro un
medio eficaz para garantizar la efectividad de sus compromisos. El
acreedor, en base al contrato de mutuo, también puede imponer a su
deudor la suscripcién de un seguro que proteja su crédito. El seguro
de responsabilidad civil constituye un ejemplo maés.

No puede aceptarse, en consecuencia, el concepto tradicional que
concibe el seguro como contrato principal y tnicamente, por via de
excepcion, como contrato accesorio; las dos carateristias le son pro-
pias aunque ellas no se dan de manera simultanea.

Resta precisar la nocién de lo accesorio. El seguro ostenta esta
nota no porque acceda a otra relacién contractual, como generalmente
se lee, sino porque garatiza la efectividad de una obligacién preexis-
tente, procedente no necesariamente de otro contrato, sino de cual-
quiera de las fuentes de las obligaciones.

26. IMPORTANCIA DE ESTA CARACTERISTICA

Cuando el seguro se celebra como principal, la terminacién del
contrato se regula por las normas especiales previstas en el cédigo
de comercio y por las estipulaciones de las respectivas poélizas.

En cambio, cuando tiene un cardcter accesorio, las obligaciones
y derechos provenientes del mismo se extinguen con el contrato prin-
cipal cuyo cumplimiento garantiza, aunque ésta no es la tinica causa
de finalizacién porque como contrato que es en cada una de sus
modalidades tiene un régimen juridico propio que contempla otros
motivos de disolucion.
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gv." ES SOLEMNE O FORMAL

El seguro estid sujeto a la observancia de una fcn:_c_l.f.Eé.ad espe-

cial sin la cual no _pr_oduce los efectos juridicos que le son propios..
Debe celebrarse por escrito.

Asi lo disponen ambos cbdigos, el primero en su art. 638 cufu.ldo
preceptiia que ‘“‘se perfecciona y prueba por escritura’’, llamada poliza,
y el segundo en su art. 1036, cuando afirma que el seguro es un con-
trato solemne.

De acuerdo con estos textos, y con el art. 1046 de la mJ:_-va codi-
ficacidn, la forma escrita constituye una exigencia externa, “‘ad CEF_S’
ituti i i 16 ién
titutionem’’, vale decir, necesaria para su formacién como tam
“ad aprobationem”, o sea, esencial como prueba del contrato.

De esta manera, el consentimiento de los contratantes, sin el acto
escrito, no alcanza eficacia para hacer surgir el seguro a la vida ju-
ridica. Produce tinicamente una convencién diferente o una promesa

de seguro.

Hécese necesario anotar que conforme al art. 1046 de la reciez-xte
legislacién la formalidad del seguro no sélo es el acto escrito sino
que éste debe “‘ser firmado por el asegurador’. La falta de la firma
impide el nacimiento del contrato.

28. DOCTRINA CONSENSUAL

La estructura solemne del seguro no es aceptada unanimemente.
Existe un fuerte movimiento juridico que ha encontrado eco en el mo-
derno derecho comercial, que ha elevado ya a canon legislativo en
muchos paises la tesis de que el contrato se perfecciona por el mero
consentimiento de las partes y donde esta teoria mo se encuentra co-
dificada, la costumbre de los aseguradores de ]:Jacer del seguro un
acto simplemente consensual recibe buena aceptacién.

En Colombia, gracias a esta tltima modalidad del derecho con-
suetudinario, es frecuente que un seguro inicie su vigencia cuando se
entrega al asegurador la correspondiente solicitud y no pocas veces
después de una conversacion telefénica en que se pida el amparo.
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Se explica este procedimiento por la buena fe en la conducta de
los contratantes y por el conocimiento que cada uno posee del otro,
adquirido a través de anteriores contratos; ademés se quiere agilizar
y simplificar la negociacién del seguro.

Desde el punto de vista de la legislaciéon positiva nacional, el
acto juridico asi celebrado engendra solamente obligaciones natura-
les cuyo cumplimiento depende del comportamiento moral del deu-
dor (art. 1527 del cadigo civil).

Es de innegable utilidad imprimir a la celebracién del seguro la
rapidez que actualmente caracteriza la actividad comercial e indus-
trial. También es necesario confiar un grado maximo en la buena fe
de los contratantes. Mas no puede olvidarse que a los actos juridicos
debe dotarseles de seguridad y claridad. Suscribir, después de iniciado
el contrato, la respectiva pdliza, documento que de suyo presenta
largas clausulas redactadas en términos técnicos en su mayoria, con
asegurados que frecuentemente carecen del mas minimo conocimiento
acerca de una institucién tan compleja como el seguro, puede facilmente
dar cabida a equivicas interpretaciones sobre lo que se entendia con-
tratar y lo que luego aparece estipulado.

Por otra parte puede acontecer que el siniestro se realice poco
después de concertado el contrato, cuando atin no se haya expedido la
poliza y se carezca entonces de la prueba que acredite el seguro, cir-
cunstancia que ante posible negacion del asegurador de haber cele-
brado el convenio o en el supuesto de controversia entre las partes
sobre la naturaleza del riesgo, extension de la proteccidén, causas ex-
cluyentes de la indemnizacion, limites de la misma, etc., las obligaria
a iniciar acciones judiciales que dilatarian la definicion de los puntos
litigiosos con notorio quebranto de los principios de mobilidad y agi-
lidad en que precisamente se fundamenta la tesis de la consensualidad.

Es que la mutua confianza y la buena fe iniciales, la otra base
de la teoria consensual, asi se esté frente a aseguradores y asegurados
de la méas alta calificacién moral, pueden menoscabarse en el comien-
zo mismo de la ejecucién del contrato y a veces pesan més que aqué-
llas los intereses econdmicos y personales de una de las partes.

 Los propios redactores del nuevo codigo, quienes conciben el se-
guro como acto consensual, doctrina que afortunadamente no fue aco-
gida por el legislador, anuncian una excepcién para los seguros de vida
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en razén de los inconvenientes irreparables que en este grupo repre-
senta el acuerdo verbal. En forma inexplicable consideran, por lo me-
nos implicitamente, que tales inconvenientes son exclusivos, de los
seguros de vida, cuando la realidad es que ellos también pueden darse,
en distintos grados, en los demas seguros; en efecto, al declarar el es-
tado de un riesgo, siempre es posible que se haga con reticencia o
falsedad.

El hecho de que el pensamiento de los redactores no haya sido
recogido en la nueva codificacion, releva de la transcripcién del mismo.

29. ES INDIVISIBLE

El seguro es uno en e] tiempo. Sus adiciones lo amplian pero no
constituyen nuevo contrato. Las modificaciones lo aclaran y reforman.
Las renovaciones prorrogan su vigencia. Las cesiones sustituyen el
titular del bien asegurado. Mas ninguno de los cuatro fenémenos forma
nuevo contrato. No puede hablarse, por tanto, de celebracion de se-
guros distintos cuando el existente se adiciona, se modifica, se re-
mueve o se cede.

La caracteristica anterior, creada por la doctrinna y jurispruden-
cia, ha sido recogida en el reciente estatuto que no sélo previene que
los anexos hacen parte de la péliza (art. 1048), por lo que no cons-
tituyen contratos diferentes, sino que advierte que “el pago fracciona-
do de la prima no afecta la unidad del contrato de seguro, ni la de
los distintos amparos individuales que acceden a él” (art. 1069).

Conviene recordar que en la ley todavia imperante no se desco-
noce este principio de la individualidad del seguro, en el cual se ins-

pira el art. 672.

30. CONSECUENCIAS DE LA UNIDAD DEL SEGURO

El asegurador puede ejercer sus derechos en cualquier tiempo,
bien durante la vigencia inicial o bien en los periodos posteriores.

Es por esto por lo que en toda época del contrato, asi éste se
haya prorrogado en una o varias oportunidades, es dado al asegurador
solicitar la nulidad relativa cuando que el asegurado al declarar al
estado del riesgo incurri6 en error, falsedad o reticencia conforme
al art. 681, inciso 1¢ del actual cédigo o en reticencia o inexactitud
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segin lo dispone el art. 1058 de la nueva legislacién; con arreglo a
esta misma disposicién, el error inculpable del tomador no le da
derecho a demandar la sancién comentada sino a reducir la prestacién
asegurada.

Hay una regla mas comprensiva, que bien puede considerarse
como derivacién de la unidad del seguro, establecida en el art 1108
del reciente estatuto y por la cual “el asegurador tendri derecho de
oponer al adquirente del seguro todas las excepciones relativas al con-
trato, oponibles al asegurado original”.

Estas son apenas unas de las muchas aplicaciones a que puede
dar lugar, en favor del asegurador, la unidad del seguro. Pero de igual
manera se hace imperativo aceptar que en vortud del mismo princi-
pio, las obligaciones que él adquiere también lo comprometen mas alla
del periodo inicial del contrato, es decir, durante sus renovaciones.
Segin Halperin, transcrito por el doctor Ossa Gémez (Ob. cit. pag.
275), “‘el asegurador es responsable hasta que el contrato se rescinda”.

Las clausulas de irrevocabilidad e indisputabilidad, pactadas o
entendidas en los seguros de vida, constituyen una excepcién a la
regla de la indivisibilidad; gracias a ellas, el asegurador no puede can-
celar unilateralmente el contrato por agravacién del riesgo ni deman-
dar su nulidad por manifestaciones equivocadas o fraudulentas del ase-
gurado en la declaracién de asegurabilidad, siempre que haya trans-
currido determinado tiempo desde la expedicién de la podliza; en este
caso, ¢l seguro es irrevocable e indiscutible por acordarlo asi la vo-
luntad de las partes, pero se hace necesario anotar que la reciente
reglamentacion (art. 1159) elevé a canon legal la irrevocabilidad del
seguro de vida y que los errores o inexactitudes reciben un trata-
miento juridico diferente al de la nulidad (arts. 1160 y 1161), como
se vera oportunamente.

3l. ES PERSONAL

En la practica es un contrato personal porque para su celebra-
cion se atiende a cualidades morales, comerciales y econémicas de la
persona con quien va a pactarse.

La reputacién social y profesional de que goza el presunto ase-
gurado,el comportamiento que observa en el desarrollo de sus activida-
des y en general el cumplimiento de sus compromisos de distinto orden,
son factores de mucha importancia que el asegurador analiza, antes
de determinarse a otorgar el amparo.
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Conducta similar guarda el asegurado porque antes de gestionar
el seguro considera el buen nombre del organismo asegurador, su so-
lidez economica, la eficiencia de sus servicios y procede a contratar tan
s6lo cuando la empresa le inspira suficiente margen de confianza.

Coinciden con la tesis precedente los redactores del nuevo codi-
go de comercio para quienes el seguro también presenta un caracter

sub j etivo.

He aqui sus propias palabras: “Es éste otro punto que hemos
enfocado con espiritu tradicionalista, atn a riesgo de aparecer retar-
datarios frente al rumbo de algunas legislaciones modernas. Hemos
partido de la base de que el seguro es un contrato intuitu personae.
Si algo debe tener en mira el asegurador es el riesgo moral que estd
estrechamente vinculado a la persona del asegurado, a su solvencia
moral, a sz prudencia, a su idoneidad y a todo el conjunto de sus

atributos espirituales”.

De ahi que en la nueva legislacién las pdlizas pueden ser no-
minativas o a la orden (art. 1051) y solo en el seguro de transporte,
debido a que “normalmente el duefio de la mercancia no estd en con-
tacto directo con ella”, puede expedirse también al portador (art.
1124), no propiamente la poéliza sino el respectivo certificado.

Aunque su vigencia terminara pronto, interesa conocer que el
actual cédigo concibe el seguro como un contrato objetivo o intuitu
rei. En efecto, de acuerdo a la interpretacion de algunas de sus nor-
mas, el analisis de las cualidades personales del asegurado no influ-
ve de manera determinante en el contrato; la consideracion del objeto
en su integridad fisica ofrece al asegurador la suficiente razon para

contratar.

El anterior es el motivo por el cual la péliza no tiene que ser
siempre nominativa, ya que puede extenderse también a la orden o

al portador (art. 638).

Igualmente el art. 654 acoge la teoria de la objetividad al dis-
poner que transferido el dominio del bien asegurado, el nuevo pro-
pietario se aprovecha del seguro, por lo que éste se presenta como
un elemento accesorio del objeto asegurado a menos, y es la excep-
cién, que ‘‘conste evidentemente que el seguro fue consentido por
el asegurador, en consideraciéon a la persona asegurada”. '
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32. ,ES CONTRATO POR ADHESION?

e ara —
i e — -

La doctrina y la jurisprudencia han e
atalogado el seguro com
contrato de adhesi6n. ¢ i

El asegurado se limita a aceptar la oferta formulada por el ase-
gurador, parece en principio de la oportunidad de formular una con-
traproposicion. En el periodo pre-contractual, no se presenta la libre dis-
Fusién sobre las condiciones generales que por anticipado se hallan
Impresas en el respectivo formulario y al asegurado UGnicamente le
es dado solicitar explicaciones acerca de su significado y plegarse a
la voluntad impositiva del asegurador.

: Con fundamento en estas consideraciones, algunos autores le
nlegan su caracter de contrato. El doctor Jorge Echeverri Herrera,
en conferencia pronunciada en 1954, en la Biblioteca Nacional, no le
reconoce, al menos en forma expresa, calidad de institucién contrac-
tual: “La Universalidad, mas o menos inalterable de los contratos de
Seguros, inhibe a quienes los toman o pretenden tomarlos, de discutir
las pélizas. Por genial y humana que pueda ser la concepcién de estas,
¥y por mucho que se argumente la libertad del presunto asegurado
para adherir o no yo sigo considerando que este género de contra-
tos quebranta en algiin modo la morfologia juridiea’.

. Sobre este particular, resulta interesante transcribir el comenta-
Trio del connotado expositor Dr. Lucrecio Jaramillo Vélez, quien afir-
ma que “Este contrato ha sido criticado por algunos juristas quienes
dicen que alli no hay contrato. Entre ellos Hauriou y Duguit. Sin em-
bargo, esa critica general es rechazada por los civilistas, pues en nin-
guna parte la ley exige que al acuerdo de voluntades precedan dis-
cusiones ni que entre los contratantes haya igualdad verbal (Josse-
l‘ﬂ;_.ld}. A la ley sélo le interesa que haya igualdad juridica, la que
.Egnste al consentir, al llegar al acuerdo” (Notas escritas para el curso
de -.obhgaciones, mimeografiadas por la Facultad de Derecho de la
 Universidad de Antioquia).

En qesarro]]o de esta Gltima tesis, resulta ttil elaborar algunos
- Comentarios para dejar a salvo el caricter contractual del seguro.

DEFENSA DE ESTE ATRIBUTO

- La adhesién no es fendmeno exclusivo de este contrato. También
aesmta en otros, a los cuales no se ha negado su naturaleza de
S, como en el transporte de pasajeros y de mercancias, la com-
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pra-venta de bienes muebles en los grandes establecimientos donde
los. precios son fijos y aparecen a la vista del comprador y en gque
muchas veces no existe entre éste y el vendedor intercambio alguno
de palabras. Es que la adhesién no puede mirarse como la negacion
de la voluntad del adherente. Ella s6lo la limita. Tampoco el oferente
puede hacer libremente uso de la suya porque estd sujeta a estrictos
reglamentos estatales.

El asegurado no carece de amparc porque el estado tutela sus de-
rechos, en Colombia por conducto de la Superintendencia Bancaria,
entre cuyos deberes se cuenta el de revisar, objetar y aprobar el clau-
surado del contrato. Esta funcién garantiza y salvaguarda la equidad
en la relacién contractual, liberandola de normas lesivas del justo de-
recho del asegurado,

Este posee la facultad de acordar con el asegurador condiciones
especiales que modifican o derogan las de orden general, conforme al
principio consignado en el art. 7¢ de la ley 27 de 1888, conservado
en la nueva legislacién (art. 1047), numeral 11). De esta manera es
como estd en capacidad de ejercer su voluntad, pudiendo llegar a al-
terar la del otro contratante.

Dada la complejidad técnica y juridica de las pélizas, cuyo sig-
nificadoy hasta su mera lectura no son facilmente comprensibles para
todo asegurado, la posicion de éste recibe mejor respaldo al aceptar
clausulas previamente aprobadas por organismos competentes del Es-
tado, en lugar de entregarse al ejercicio de su libertad contractual.

Loable costumbre, que tiende a extenderse dia a dia y que ya
se encuentra incorporada en los estatutos de algunas sociedades pri-
vadas e institutos oficiales, es la de adjudicar en licitaciéon los segu-
ros a la empresa que ofrezca mejores servicios en la proteccion, con
lo cual la voluntad de los asegurados se estd manifestando en forma
muy notoria.

Pero en este punto puede irse mas lejos. No s6lo afirmar que
el seguro no pierde su calidad contractual al incluirlo en el grupo de
los contratos por adhesién sino sostener que no se cataloga como
tal, es decir, una tesis abiertamente contraria a la doctrina clésica,
para concluir que la voluntad del asegurador ya no impera arbitra-
riamente en la relacién contractual.
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A este respecto ha de anotarse que cuando el asegurado suscribe
la péliza no estd adhiriendo al simple querer del asegurador, ya que
éste ha sido depurado, ampliado o recortado, a veces por la iniciativa
del suscriptor y siempre por la actividad estatal cumplida con el cri-
terio cada vez mis acentuado de lograr el justo equilibrio contrac-
tual y eliminar, por consiguiente, toda prestacién indebida para cual-
quiera de las partes.

El aludido control del estado, que més que una facultad consti-
tuye una de sus obligaciones, viene a suplir, de modo cierto ¥ quizas
con mejor conocimiento de causa, la intervencién particular de quie-
nes no teniendo suficiente conciencia de la técnica juridica se wen
abocados a la necesidad del seguro. :

Por lo anterior, resulta exacta la afirmacién de que la voluntad
del asegurado participa directa o indirectamente y en distintos gra-
dos de intervencién en la formacién del contrato.

Es indudable que en los anteriores comentarios quedan eshoza-
dos algunos argumentos que favorecen la teoria de que el seguro no
es contrato por adhesién. De ahi el signo interrogativo que se obser-
va en el titulo que los precede.

La tesis expuesta encuentra un amplio respaldo en el reciente
cédigo de comercio donde se restringe fuertemente la autonomia de
las partes y el principio de que el contrato es ley suprema para los
contratantes. En efecto, en la actualidad la legislacién relativa al se-
guro tiene un caricter meramente supletorio (art. 14 de la ley 27 de
1888); solamente unas pocas normas son de forzosa observancia pero
este régimen ha sido modificado casi en su totalidad porque el art.
1162 de la nueva codificacién establece numerosisimas normas de
caracter inmodificable atn por mutuo acuerdo entre asegurador v
asegurado y otras que Gnicamente pueden variarse en sentido favora-
ble al tomador, asegurado o beneficiario.

34. CONSECUENCIA DE LA ADHESION

“Las clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas
por una de las partes, sea acreedora o deudora, se interpretarén contra
ella siempre que la ambigiiedad provenga de la falta de una expli-
cacién que haya debido darse por ella”, prescribe el cédigo civil en
su art. 1624, norma aplicable a los contratos comerciales.
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Con este criterio de favor por la parte méas débil, segiin opinién
del doctor José Gabino Pinzén en su obra “Introducciéon al Derecho
Comercial”’, pag. 117, habra de interpretarse cualquier vaguedad en
el estricto significado de este término como también toda oscuridad,
imprecision o deficiencia que ocurra en la formulacion o expresién
de las clausulas del seguro, conclusiéon que es totalmente aceptable
debido a la aplicacién analégica de la aludida disposicién del de-
recho comun.

35. ES DE BUENA FE

El postulado de la huena fe, regulador de todos los contratos por
mandato del art. 1603 del eédigo civil y del art. 873 de la reciente
codificacién mercantil, tiene su mas cumplida aplicacién en el dere-
cho de seguros (uberrima bona fide); asegurador y asegurado deben
obrar rectamente, con equidad, honestidad, sin aprovechamientos eco-
némicos fraudulentos; ninguna actuacién maliciosa puede perjudicar
la reciproca confianza que ambos se han depositado.

Las declaraciones y actos del asegurado, previos al contrato, du-
rante su ejecucion y después del siniestro, han de basarse en princi-
pios de sinceridad y lealtad para el asegurador. Igual debe ser la
conducta del Gltimo quien al ofrecer el contrato estd en el deber de
poner de presente el real alcance de la proteccién y sus beneficios
pero también sus limitaciones y luego, en las etapas posteriores, abs-
tenerse de métodos excluyentes o dilatorios de sus compromisos.

El profesor y tratadista espafiol Luis Benitez de Lugo Reymundo
explica, con meridiana claridad, el fundamento de la buena fe en
los seguros; es conveniente dejar correr sus propias palabras: “La
buena fe es esencial para el desenvolvimiento de la relacién juridica
que le da vida, toda vez que en &l (el seguro) el asegurador admi-
nistra, cual si fuese un mandatario, los sacrificios que los asegurs.dos
todos se imponen para concurrlr a la reparacién de los siniestros, d,g_—
blendo, por tanto, msplrar ‘sus actos, cuando el momento de la in-
demmzacmn llegue, en la mas perfecta buen.a. fe para que la repara-

A ——

11&95‘9 tomando el seguro como instrumento para beneficiarse a costa
del asegurador, lo cual, en Gltimo término, supone defraudacién y
burla de los demas asegurados, que con sus desembolsos en form"‘_ae
primas aportan los capitales que han de servir para satisfacer las in-
demnizaciones. Buena fe en el asegurador o en el asegurado son soli-

dos cimientos del edificio del seguro” (Obr. cit., Vol. I, pags. 24 y 25).
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36. APLICACIONES DE LA FALTA DE BUENA FE

Con_arreglo al art. 681 del codigo actual, si el asegurado decla.
ra el estado del riesgo en forma falsa, errénea o reticente, la ley san-_
ciona con la nulidad del contrato su falsedad su error o retlcencla ia y

cuando, ademas, procede de 1 manera dolosa ) fraudulenta el asegu-
rador puede retener la prima o exigir su pago de qpnformzdad con

el art. 682, disposicién ésta que deja a salvo la posible sancion penal
‘en que que pueda ‘haber incurrido el tomador del seguro.

Por Gltimo la mala fe empleada en la reclamacién del siniestro_
pueda acarrear al asegurado la sancién denominada “caducidad” que,
aunque no aparece consagrada legislativamente, puede aplicarse por
parte de las empresas aseguradoras, con base en que constituye una
estipulacion contractual; en virtud de ella, pierde el derecho a la in-
demnizacién.

El nuevo cbdigo no podia dejar de recoger los efectos de la mala
fe y asi lo hace en muchas de sus disposiciones.

A titulo de ilustracién se citan los siguientes casos: la reticencia
del asegurado al declarar el riesgo produce la nulidad relativa del se-
guro (art. 1058, incisos 1¢ y 27).

La mala fe del asegurado o tomador en abstenerse de notificar
la agravacién del riesgo conlleva la termmaclon del contrato y fa-

culta al asegurador para retener la prima no devengada (art. 1060).

La mala fe del asegurado o beneficiario en la reclamacién y com-

probacién del derecho al pago del siniestro causa la pérdida de #al
derecho (art. 1078).

No tendra derecho a reclamar _el valor del seguro el beneficiario
que _como autor o cémplice ha_,ya causado 1nteclona] e 1nJu5t1f1cada-

mente la muerte de} asegurado o atentada gravemente contra su v1da
(art. 1150).

La mala fe en la contratacién de seguros coexistentes produce.
la nulidad de ellos (art. 1092)

’ De lo que si se carece es de un estatuto regulador del princi-
Plo enunciado en relacién con el asegurador, quien igualmente se
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halla en el deber de observar la méxima buena fe no solamente,
como se dijo, al formular la oferta del contrato, sino también en la
aplicacién o en la solicitud de sanciones en contra del asegurado.

Sin perjuicio de la anterior afirmacién, forzoso es reconocer que
la dltima legislacién establece de modo preciso cuales son dichas
sanciones y cuales sus alcances con lo que se evitan posibles abusos
en su imposicion. Igualmente debe recordarse que la limitacién de la
autonomia de los contratantes (art. 1162) dificulta los casos atribui-
bles a falta de buena fe del asegurador.

37. ES DE EJECUCION SUCESIVA

Las distintas obligaciones que a los contratantes impone el segu-
ro no pueden atenderse de manera instntdnea. El asegurador, como
consecuencia de tomar sobre si el riesgo, contintia obligado durante
la vigencia del contrato a responder de las pérdidas o deterioros oca-
sionados por el siniestro. El asegurado, fuera de pagar la prima, ad-
quiere otros compromisos juridicos que sblo puede ejecutar en forma
escalonada.

Lo anterior explica que al seguro se le llame contrato de eje-
cucion sucesiva o continuada, caracter que reconoce el art. 1136 y
que su disolucién por la infraccién de algunas de las obligaciones que
incumben al asegurado se denomine terminacién, fenémeno que se
diferencia de la resolucidén, que es caraceristica de los contratos de
ejecucion instantinea, como pasa a analizarse muy brevemente.

38. CONSECUENCIA DE ESTE DISTINTIVO

La naturaleza del seguro no permite su disolucién de modo re-
troactivo porque es imposible destruir las prestaciones de hacer ya
cumplidas; por ejemplo, la proteccion satisfecha por el asegurador
o el aviso de la agravacién del riesgo no pueden deshacerse.

Por tal razon no puede resolverse porque la resolucién es una
manera de disolver los contratos con efectos hacia el pasade y desde
el comienzo de la relacién contractual. El incumplimiento de algunas
de las obligaciones por parte del asegurado produce la terminacion
del contrato, sancion que solamente opera hacia el futuro.

Al estudiar los modos de finalizar el seguro, sera forzoso am-
pliar este comentario.
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39, ES NOMINADO

”EJ seguro se cuenta entre los contratos que derivan su denomi-
nacién y reglamentacién de la propia ley. Hs asi como en virtud de
las respectivas reglas legales, el seguro no existe cuando no se es.
tipula la obligacién de indemnizar o la de pagar una prima o cuando

se pactan clausulas que convierten el contrato en instrumento ¢
lucro. i

Pero de lo anterior no se conclu
ye que la ley contenga para
todos los.contratos un nombre especial y unos estatutos particulzfres-
muchos tipos de contratos provienen del ejercicio de la libertad con-’
tractual v su validez es inojetable siempre que en ellos se respeten

las normas de caracter imperativo. So
. . . n los llamados *
el contratos

EsFe atributo tiene su importancia; por ser nominado el se
se gobierna, ademas de las reglas generales aplicables a? todo iul'o
t::?to, por disposiciones especiales del derecho comereial como tac:::
bién por principios exclusivos que integran su propio régimen legal,
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CAPITULO IV

DIVISION DEL SEGURO

40. SEGUROS SOCIALES E INDIVIDUALES.
RAZON DE ESTA DIVISION

El estado contempordneo ha encontrado inadecuadas, porque ca-
recen de contenido social y de sistemas de proteccién colectiva, las
férmulas de acentuado sabor individualista en que se inspira la obra
de los legisladores del pasado siglo.

Posee actualmente una concepcién bastante diferente de sus fun-
ciones y por ello, en la conviccién de que debe amparar no solo los
intereses de cada persona sino, y de preferencia, los de la sociedad,
ha hecho de la seguridad social uno de sus mas amplios programas
con el fin de realizar el codiciado principio del bienestar econdémico
general.

De esta manera ha formulado toda una teoria de seguridad so-
cial en la que se contemplan, por un lado, planes y reformas que ata-
can y disminuyen los grandes flagelos que aquejan a inmensos secto-
res de la humanidad como la ignorancia, el desempleo, la desnutri-
cién, el subdesarrollo, etc. y de otra parte, con una visién mas con-
creta del problema, medidas de proteccién para trabajadores, enfer~
mos,, inhabiles, ancianos, mujeres y nifios.

En desarrollo de esta nueva filosofia se han promulgado leyes de
politicas sociales y celebrado reuniones y firmado pactos entre los
estados. La Organizacién Internacional del Trabajo, establecida desde

1919, ha creado las instituciones de la Asociacién Internacional y la
~ Conferencia Interamericana de Seguridad Social.

En base a la teoria explicativa del seguro elaborada por el ale-
man Alfredo Manes, en virtud de la cual esta institucién, desde el
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angulo socio-econémico, tiene como finalidad protectora satisfacer po-
sibles necesidades del ser humano, la Conferencia Internacional del
Trabajo ha dicho que:

“La seguridad social es el conjunto de medidas tomadas por la
sociedad y en primer lugar por el Estado, para garantizar a todos los
cuidados médicos necesarios, asi como para asegurarles los medios de
vida en caso de pérdida o cde reduccién importante de sus medios de
existencia, causados por circunstancias no dependientes de su volun-
tad”; adelante, al considerar la moderna definicién de riesgo, se co-
menta que tales circunstancias pueden depender parcialmente del que-
rer del asegurado.

Y la Conferencia Internacional de Seguridad Social, en su reu-
nién de Buenos Aires, declaré en 1951 que ‘“La accién del Estado en ma-
teria de seguridad social debe fundamentarse en el derecho que tiene el
hombre de ser protegido por la sociedad ante la necesidad, asi como
también en el derecho al bienestar que se reconoce a todo trabaja-
dor como consecuencia de su participacién en la formacién de la ri-
queza nacional”. (Luis Benitez de Lugo, Ob. cit., Vol. V, pag. 27).

Pero el tema no es materia de este trabajo y por eso conviene
fijar la atencién en la mas importante y tal vez mas realista mani-
festacién de la concepcién aqui mencionada v que no es otra que la
institucién del Seguro Social ¥y en sus notas que lo diferencian del
seguro individual.

41. CONCEPTO GENERAL SOBRE UNOS Y OTROS

Considerando la naturaleza del interés protegido, el seguro ofrece
1as: la primera ampara necesidades de los particulares, quie-

nes al celebrar el contrato désarrd]ll_a{_l__ una_actividad puramente per-
sonal y mercantil, enmarcada dentro de la legislacién comercial, y la
‘segunda, necesidades de los grupos asalariados y de las personas que
le son afines y entonces se presenta como una figura de derecho pii-
blico al servicio de la clase trabajadora, cuyos principales objetivos

tienden a prevenir los riesgos que atentan contra la capacidad de ga-
nancia de sus afiliados, a restablecerla y a procurar al asegurado y a

dades y muerte, y en sus estados de invalidez, vejez o desempleo.

Facilmente se comprende por qué esta division no aparece consa-
grada en el codigo de comercio de 1887, expedido en una época en
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que predominaba la proteccién contra el riesgo individual En ese en.
tonces el derecho social no habia adquirido mayor trascendencia, Uni-
camente con motivo de la industrializacién, los intereses de los gru-
pos sociales vinieron a merecer los beneficios del seguro,

Tampoco el nuevo cédigo hace referencia al seguro social, pues
en verdad es asunto ajeno al estatuto que por su naturaleza regula
tan sélo los actos de los comerciantes y las instituciones mercantiles

42. PRINCIPALES NOTAS DISTINTIVAS
a) Su naturaleza juridica.
Ambos seguros tienen una naturaleza juridica diferente.

El social pertenece a la categoria del derecho piblico, y su origen

Sty R Ak

se halla en la ley y no en el acuerdo de voluntades de los particulares.
Tanto la entidad como sus afiliados invocan una fuente de dere-
chos y obligaciones distinta a la contractual como son las disposicio-
nes legales que la crean y sus reglamentos administrativos.

En cambio, el seguro individual es un contrato de derecho priva-
do_aunque las partes tienen también en la ley otra fuente de dere-
chos y obligaciones. T

b) Régimen legal.

iEl seguro social estd regido por el derecho ptblico porque asi
conviene a su esencia y finalidades. Normas de derecho social, labo-
ral y administrativo estructuran su organizaciéon y regulan las pres-

ta.lc:lones de asistencia médica, hospitalaria y farmacéutica v los au-
xilios monetarios.

Por la misma razén, pues de este modo se consulta su propia na-
turaleza, las regulaciones del seguro individual se consignan en el
df:recho comercial. Como simple referencia histérica se anota que el
cédigo de comercio del 87, cuando se ocupa del seguro mutuo en sus
a?ts. 684, 685 y 702, esti haciendo, aunque de manera remota e in-
directa, una mencién anticipada del seguro social porque éste no cons-

tituye mis que una moderna concepcién y desarrollo de la filosofia
mutualista.
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¢) Obligatoriedad y Voluntariedad.

El primero, a fin de que sus beneficios f:?vore:zcan' al mayor nu-
mero de personas, tiene un caracter obligatorio. Si asi :nﬁn::)fl:lelra(i es-
taria al arbitrio de patronos y trabajadores y no contnbmn.:a a e?a-
rrollo préctico del principio de solidaridad, .lo que repugnaria con los
postulados del derecho social que no concibe que los rlesgosda (.lu:
estén expuestos los grupos se dejen a la voluntariedad que predomin

en los seguros privados.

Estos tltimos son generalmente voluntarios: A ellos'se pue(.ie o
no acudir. Solamente por excepcion, cada vez mas extendida, revisten
la calidad de obligatoriedad como ocurre por ejemplo en los dezl r;m-
nejo y cumplimiento y en los seguros de vida, que, en su orden, deben
suscribir algunos empleados y los patronos.

d) Explotacién.

Como el seguro social integra un servicio p\ih]ic‘o,— el llamad.o a
prestarlo es el Estado por conducto de organismos oficiales espefnah-
zados, como es en el pais el Instituto Colombiano de Segu:!f'?s Soclale.a.;,
establecido por la ley 90 de 1949, o mediante su delegacion en enti-
dades no necesariamente estatales, sistema menos frecuente pero prac-

ticado en algunas naciones.

Su explotacion es incompatible con la ley del iucrc'), que en gene-
ral inspira las actividades de los particulares y de .al}1 que los apor-
tes han de establecerse de tal manera que los servicios sean coste?.-
bles y permitan programas de mejoramiento y expansion pero sin
contemplar utilidades comerciales en sus presupuestos financieros.

En cuanto al sistema de explotacién del seguro pri\rado no ex:s-te
uniformidad de pareceres ni en la practica ni en la doctru{a. Hay quie-
nes propugnan por la actividad estatal y quir?nes df:ﬁenc%en, como
méas ventajoso, el comercio del seguro por la industria privada.

Alrededor del tema se han formado dos grandes escuelas con
postulados filoséficos ¥ econémicos bien definidos.

Como su estudio traspasa los limites de estos con:lr.en‘tari?.s, Zez;
suficiente recordar aqui que la primera sostiene 1:& soma.l.:zacmn e
seguro y por lo tanto el monopolio estatal del mismo, bien con un
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criterio fiscalista de obtener un recurso econémico para el estado,
o bien como consecuencia de una concepcién colectivista de todo el
sistema econémico y que la segunda aboga en favor de la explota-
cion del seguro por la libre empresa pero sin excluir la intervencién
oficial, antes reclamandola en distintos grados de acuerdo a las di-
versas tendencias que en esta escuela se observan, para proteger
tanto los intereses de los asegurados como de los aseguradores.

Dentro de esta tultima se encuentra el régimen legal existente en
Colombia. Por mandato legal, corresponde a la Superintendencia Ban-
caria vigilar y fiscalizar las compafias aseguradoras en todas las eta-
pas de su vida juridica.

Se ha querido ver por parte de algunos comentaristas que en su
oportunidad expresaron sus opiniones en la prensa nacional un an-
cedente de socializacion del seguro en el decreto N° 2222 de 1962
mediante el cual se creé “La Previsora S. S.”, compania oficial con
la que deben contratarse los seguros relativos a los bienes de la na-
cién, institutos pablicos descentralizados y demés entidades de de-
recho ptblico de cardcter nacional.

A la expedicién del decreto se realizo un fuerte debate en que
las partes interesadas manifestaron tesis juridicas, econdémicas y téc-
nicas que dio lugar a una demanda de inconstitucionalidad presentada
ante el Consejo de Estado, entidad que afin no ha profeido la providen-
cia de fondo sobre las disposciones acusadas.

No corresponde al propésito de este trabajo profundizar sobre el
particular; Gnicamente quiere su autor exponer un comentario per-
sonal, no leido en ninguna publicacién, que contribuye a contradecir la
tesis mencionada: el estado, al resolver que sus seguros sean con-
tratados en una determinada compafiia de origen oficial, no hace cosa

distinta que seleccionar su asegurador y ejercer sobre él un control
administrativo.

No es ésta la misma conducta que pueden asumir y que de hecho
observan algunos grupos de asegurados que en ejercicio de su
iniciativa particular constituyen o adquieren y controlan empresas
a las que confian la proteccion de sus bienes?

e) Inspeccion y Seleccion de riesgos.

El empresario individual, cuya solvencia econémica es muchisi-
mo mas limitada que la estatal, animado por obtener una utilidad
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comercial, inspecciona los riesgos en forma rigurosa y técnica y toma
sobre si tinicamente aquellos que una sana politica de seleccién le
aconseja.

No significa ello que asuma los menos peligrosos y rechace los
de mayor contingencia porque actualmente reciben amparo los per-
juicios derivados del hurto, el robo, el atraco y otros ilicitos que con-
llevan grave peligro de pérdida.

Excluye si los riesgos que seglin las reglas de la estadistica pue-
den reportarle serios quebrantos financieros en su patrimonio que al
fin de cuentas constituye la garantia comiin de los asegurados; de
modo que cuando el asegurador selecciona los riesgos procede a pro-
teger no s6lo sus propios intereses sino también los de los asegurados.

Por el contrario, la misién de serviecio phblico que cumple el se-
guro social se opone a una fuerte discriminacion de los riesgos. Sean
graves o no, frecuentes u ocasionales, debe asumirlos en razén de las
necesidades generales que satisface; el caracter obligatorio del seguro
social le suministra un extenso campo de accién que le induce a tomar
riesgos que la empresa privada no estd en capacidad de asumir.

Con todo, el organismo oficial no puede ser ajeno a una politica
selectiva de amparos porque su solvencia, aunque respaldada por los
recursos pecuniarios del estado, tiene también sus limites v, por otra
parte, no debe gravar excesivamente a patronos y afiliados con apor-
tes confiscatorios, El seguro social debe adoptar una politica de se-
leccién amplia pero a la vez prudente y cuidadosa.

f) Costo del Seguro.

En el individual la prima es personal, con lo que se indica que
su pago corresponde exclusivamente al asegurado quien, en consecuen-
cia, asume la totalidad del costo del seguro.

Por otro lado, el valor de su contribucién guarda intima propor-
cién con la gravedad y la probalidad del riesgo y con el niimero de
amparos contratados. Quien asegura contra incendios su propiedad
construida en madera no paga igual suma que quien la protege contra
el mismo riesgo cuando el material de construccién es menos infla-
mable. En los seguros de vida la edad también constituye factor de-
terminante de la prima.
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No ocurre lo mismo en el seguro social en que los aportes =
mas de ser pluri-personales porque a su sostenimiento contribuyen es-
tado, patronos y afiliados, sin que en todos los sistemas sea necesa-
ria la concurrencia de los tres, se fijan con base en porcentajes sobre
la remuneracién de los empleados y sin consideracién al costo mismo
del riesgo ni al valor del posible beneficio. Aportan la misma canti-
dad dos trabajadores de igual remuneracién, no inmporta que uno
de ellos por su edad, su estado civil, su cultura u otra circunstancia,
esté expuesto a mayores riesgos.

43. SEGUROS TERRESTRES,
MARITIMOS Y AEREOS

S 4

Aqui casi que es suficiente dar a las palabras su sentide natural,
y ohvio para llegar al concepto genérico de estas modalidades del se-
guro individual

Basta recordar los sitios en donde el riesgo se presenta (tierra,
agua y aire), los diversos medios de transporte empleados (vehiculos,
ferrocarriles, buques, aeronaves) y las rutas recorridas para la movi-
lizacién de bienes (vias terrestres, fluviales, maritimas y aéreas) para
obtener una nocién muy aproximada de esta clasificacién y para ma-
nifestar, en forma muy elemental, que los primeros protegen contra
los riesgos terrestres, los segundos contra los maritimos v los dltimos
contra los aéreos,

La comisién redactadora del nuevo cédigo entiende por riesgos
maritimos los propios de la navegacién por mar o incidentales a ella.
Peligros maritimos los llama en la exposicién de motivos y en la re-
lacién enunciativa que de ellos hace recoge, como ejemplos, la tem-
pestad, el naufragio, el encallamiento, el abordaje, la explosién, la pi-
rateria, el echazén y otros del mismo género.

Y agrega “que el seguro maritimo tenga por objeto la proteccién
de los riesgos propios de un viaje por mar, es lo natural.

Pero el proyecto permite que se haga extensivo a la proteccién de
riesgos terrestres, fluviales y aéreos accesorios a una expedicién ma-
ritima”, esto es, el seguro, cuando asi se estipula, no se limita finica-
mente al viaje por mar sino a los trayectos por tierra, rios y aire,
complementarios de aquél.
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Esta tesis, fundada en la nota comin de proteger al asegurado
contra los perjuicios sufridos durante el transporte de las cosas, cual-
quiera que sea el medio utilizado para conducirlas, encuentra acogi-
da en el art. 1703 del reciene estatuto: “El contrato de seguro mari-
timo podra hacerse extensivo a la proteccién de los riesgos terres-
tres, fluviales o aéreos accesorios a una expedicién maritima’’.

Por ser relativamente de reciente aparicién, es conveniente am-
pliar el concepto del riesgo aéreo y permitase hacerlo con las mismas
palabras de los redactores del codigo: ‘“Montelld ha confinado magis-
tralmente la nocién de riesgo aéreo (o aeroniutico como lo denomi-
na este autor), enmarcandola dentro de dos condiciones esenciales, a
saber: que proceda de una aeronave. Pero la aeronave estatica, dice,
sujeta a la limpieza de bujias o desmontaje de piezas de motor, he-
lices, etc., no es causa de riesgo aeronautico. Que el riesgo proceda
de la utilizacién de la aeronave conforme a su destino”.

44, SU MANIFESTACION CRONOLOGICA

La historia del seguro en su actual estructura juridica se inicia
con el maritimo. De éste proceden las otras modalidades de la
institucion.

Hasta hace unas cuantas décadas, el mar constituia el mas im-
portante medio de comunicacién y transporte y por ello la via uti-
lizada con mayor frecuencia para actividades comerciales entre los
pueblos.

En cambio las comunicaciones terrestres eran deficientes porque
Tinicamente se basaban en rudimentarios sistemas de transporte de
tracci6én animal. Ahi se encuentra la explicacién de la primacia cro-
nologica del seguro maritimo.

Las primeras regulaciones legales promulgadas en los siglos x1v
¥ Xv sobre cuestiones de derecho mercantil consignan muchos precep-
tos relativos a este seguro, cuya cobertura comprendia, ademas de
los riesgos del mar, los de la navegacién fluvial y algunos terrestres
considerados como inherentes a los primeros.

Aunque no fue desconocido en la edad media, el seguro terres-
tre sélo adquirié su expansién con el desarrollo del transporte flu-
vial propiamente dicho y del ferroviario y maés tarde con la construc-
cién de vehiculos de traccién mecanica, cuando en verdad entré en
su periodo de apogeo.
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El aéreo conocido con distintas denominaciones como
aerondutico, de aviacién y seguro espacial, pertenece a la época re-

ciente, casi que presente, precisamente porque la industria del trafico

por aire es producto de la civilizacion del siglo xx y todavia se halla
en estado de evolucion, Puede afirmarse que su nacimiento es poste-
rior al afio de la presente centuria.

45. SU CONSAGRACION LEGISLATIVA
EN EL CODIGO DE 1887

Esta obra consagra parcialmente la divisién tripartita a que se
estd haciendo alusién. Con arreglo al articulo 637, “Los seguros son
terrestrs o maritimos”. No contiene referencia alguna al seguro aéreo
porque su expedicién tuvo lugar anticipadamente al comercio por aire.

Como contrato de derecho mercantil, el seguro terrestre se ha
gobernado por el codigo de comercio terrestre, en la forma como lo
establece el citado articulo 637, disposicién que en verdad hace falta
frente al mandato general del art. 1? que dispone que en los asuntos
comerciales rigen de preferencia las regulaciones del codigo.

Por su naturaleza especifica y por fuerza del precepto contenido
en el ya mencionado art. 637, el seguro maritimo es materia regida
por el cddigo de comercio maritimo, adoptado por el art.l® de la

ley 57 de 1887.

El seguro aéreo carece de un estatuto legal expreso, pero la con-
sideracién de que es un contrato mercantil lo sujeta al cddigo de la
materia al tenor de lo estatuido en el articulo 1° de esta obra.

No ha de olvidarse, sinembargo, que dado el caracter supletorio
de la legislacién comercial (art. 14 de la Ley 27 de 1888), este 1lti-
mo seguro encuentra sus mejores regulaciones en la libertad con-
tractual de las partes, limitada finicamente por las normas de cardc-
ter imperativo.

46. EN LA NUEVA LEGISLACION

Se ha dicho que estd mas a tono con la orientacién juridica con-
temporénea incorporar en un solo cédigo de comercio, tal como lo
ha hecho el legislador colombiano, los principios normativos del se-
guro en general y los particulares que consultan las notas peculiares
de cada una de las tres modalidades vistas.
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Es facil respaldar esta afirmacion; en efecto las normas funda-
mentales del contrato comprenden la teoria y la doctrina del segu-
ro y ellas tienen cabida tanto en los riesgos terrestres como en los
maritimos y aéreos.

En desarrollo de esta tesis que propugna por la unificacién legis-
lativa del seguro, debe anotarse que los riesgos, sean maritimos, te-
rrestres o aéreos, se presentan en forma similar ya que ninguno inte-
gra una categoria autonoma sino meras modalidades del seguro.

En este planteamiento radica al razén y explicacion de los articu-
los 1765 y 1903 en virtud de los cuales en lo no previsto en las dis-
posiciones del seguro maritimo, se observan las reglas relativas a los
seguros terrestres en cuanto consulten la naturaleza de aquél y al se-
guro aéreo se aplican, en cuanto sean pertinentes, las normas regu-
ladoras del maritimo.

47. SEGUROS MUTUOS Y A PRIMA

El nuevo c:odlgo de comercm no consignha esta divisién. Sus dis-

cecle la mayor trascendencia 1ur1d1ca al senalarla (:g;_mo elemez;to esen-

cial del contrato (Art. 1045).

Este silencio legal no puede interpretarse como una proh1b1cmn
de los seguros mutuos Slmplemente no los reglamenta por no ser
actos de naturaleza mercantil.

La legislacion aun vigente la establece de manera expresa en su
art. 685: ‘“Los seguros terrestres son mutuos y a prima”, pero es de
anotar que no sélo los terrestres pueden revestir una u otra forma;
los maritimos y los aéreos también pueden asumir cualquiera de estas
dos modalidades.

48. MODOS DE DIFERENCIACION

Existen varios medios de diferenciacion para establecer si un se-
guro es a prima o mutuo, como pasa a explicarse:

A) Naturaleza Juridica.

El seguro a prima es un contrato comercial. El cédigo lo trata
como una de las principales institucionés tiercantiles y recoge en su
articulado los principios y algunas de las practicas més avanzadas del
derecho comercial moderno.
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El seguro mutuo, en cambio, no tiene la calidad de entidad ju-
ridico mercantil. Es un contrato ‘‘puramente civil”, adverbio y ad-

——
jetivo con los que se refiere a él el cédigo de comerclo del 87

expresién que, aunque no aparece en la nueva leglslaclon conserva
toda su vigencia porque corresponde a la propia naturaleza de esta
clase de seguro.

B) Régimen legal.

Por su categoria de asunto mercantil, el primero se rige de pre-
ferencia por las disposiciones de la ley comercial, la cual provee a
su reglamentacion (Cédigos de 1887 y 1971).

La forma mutual carece de una reglamentacién para su funcio-
namiento en la nueva legislacién pero no habra impedimento legal
para continuar observando la norma contenida en la actual codifica-
cion que dispone que el seguro mutuo estd sujeto a la legislacion
mercantil (art. 685), siempre que sea compatible con su maturaleza
especial y las entidades que prestan este tipo de proteccién invoquen
sus disposiciones.

En caso contrario, el seguro mutuo es de libre formacién y regu-
lacién de los contratantes, tal como lo propuso la comisién redactora

del codigo de 1971.

C) Finalidad del asegurador.
Los_seguros a prima se explotan con el objeto primordial de

obtener beneficios econémicos.

Ciertamente todo asegurador cumple encomiables funciones so-
ciales de prevencién, educacién y proteccién, pero su fin primario lo
constituye la utilidad pecuniaria en el ejercicio de una actividad es-
peculativa.

Distinta es la consulta observada en los seguros mutuales por
asociaciones que como. fmahdad prmc:lp_n! se proponen auxlhar a sus

miembros.
“—-uﬁi-aw

D) Reciprocidad y diversidad de intereses.

En el seguro mutuo el contratante adquiere la doble calidad de
asegurador y asegurado o de socio de la institucién y asegurado por
la misma.
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Sucede asi por ejemplo cuando un grupo de propietarios de ve-
hiculos de servicio plblico, ante la imposibilidad de obtener amparo
contra robo en las empresas aseguradoras, celebran un contrato en
virtud del cual quedan obligados a indemnizar a su duefio el valor
del automotor robado ¥ con tal fin integran un fondo comtn de soli-
daridad mediante al entrega de cuotas periddicas o anuales, reajusta-
bles de acuerdo al nimero de siniestros.

Igual fenémeno se presenta cuando, en lugar de contratar en la
forma aludida, constituyen una fundacion que, sin propésito de lucro,
les garantice la misma proteccion.

El primer caso demuestra con claridad como cada parte del con-
trato asegura a los demas y se ve asegurada a la vez por los restan-
tes contratantes. El segundo, cémo cada miembro de la institucién
es simultdneamente socio y acreedor de la indemnizacién una vez se
produzea el siniestro.

Se observa que a todos les interesa la suerte del grupo o de la
asociacion, porque cada uno se encuentra en la posibilidad de participar
de las pérdidas sufridas y del beneficio indemnizatorio, situacion que
se explica por la reciprocidad y solidaridad de intereses que los unen.

Por el contrario, en los seguros a prima, los intereses de los con-
tratantes no demuestran identidad. Perfeccionado el contrato cada
parte se sitiia en una posicion diferente; el asegurado cumple sus obli-
gaciones de tal y s6lo se preocupa por recibir la reparacién del dafio
cuando el riesgo se materializa pero no 'se vincula a la sociedad ase-
guradora como accionista pues no aporta capital y por lo tanto carece
del derecho de participar en su administracién y de percibir los bene-
ficios sociales.

E) Primas y cotizaciones.

En estos dltimos, la prima es invariable. Su cuantia no depende
de la gravedad o la frecuencia de los siniestros ocurridos en el res-
pectivo periodo. Se calcula con anterioridad por técnicos actuariales
con base en la teoria de las probalidades y en la denominada ‘Ley
de los Grandes Ntameros”.

Una vez pagada, no puede cobrarse al asegurado sumas adicio-
nales, salvo estipulacién contractual en contrario. De este caricter
de estabilidad se ha derivado el nombre de “seguros a prima fija”.

o En los contratos de mutualidad la retribucion no es fija, en prin-
cipio. Aumenta o disminuye de acuerdo al niimero v magnitud de los
riesgos realizados y reparados en determinado ejercicio de activida-
des; es la manera de garantizar que el total de las cuotas sea por lo
menos igual al costo pagado por indemmizaciones o auxilios. Aunque
no es esencial al sistema, ese total debe sobrepasar las sumas pagadas
a fin de que exista un razonable excedente para formar reservas y
atender gastos de administracién.

- .De esta explicacién se concluye que la sociedad mutual puede
exigir reajustes en las contribuciones y si al terminar el respectivo
penodf: resultaren utilidades, distribuirlas no a titulo de dividendos
0 participaciones sino en forma de retornos o devoluciones.

F) Responsabilidad.

El asegurado que ha contratado a prima fija tiene como {nica
obligacién, de contenido patrimonial, el pago de la misma. Nada més
le es exigible. No puede el asegurador, por lo tanto, afectar sus bienes
para cubrir los siniestros en caso de que el valor de éstos supere el
volumen de las primas. En tal evento, aquél debe atender el faltante
con sus reservas y capital,

En el sistema mutualista responde de manera distinta. Como ya
se afmtc':, el asegurado estd obligado a reconocer V pagar reajustes y
medzfm.te este recurso financiero ha de contribuir a la cancelacién de
¥o? ‘sm,lestros que no lograron cubrirse con el importe de las cuotas
inicialmente establecidas.

49. SEMEJANZAS

Qued? visto que son manifiestas las notas que diferencian las
dos especies de seguro. No obstante existen semejanzas apreciables,
la principal de las cuales es el principio de solidaridad.

Los seguros a prima se fundamentan también en la mutualidad
porque las primas eubiertas por los asegurados integran un fondo que

permite en primer término y antes de acudir al patrimonio social
efectuar el pago de los siniestros.

1\‘«I1r-a}1do las cosas desde un punto de vista practico, ya que esta
apreciacion carece de respaldo legal, el asegurador actia como un
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intermediario entre el grupo de personas que se anticipan a dar una
retribucion pecuniaria a cambio de recibir una proteccién también
econémica al experimentar un dafio en sus intereses y como un distri-
buidor del valor de los siniestros entre todos los asegurados.

Lo anterior es la expresion del principio de solidaridad en el
seguro.

Las compafiias mutuales determinan en la actualidad las cuotas
aplicando los procedimientos empleados por las compaiias de segu-
ros a prima, lo que hace que en la practica tales contribuciones sean
fijas y pueda contabilizarse reservas para fortalecer financieramente
las instituciones respectivas.

Existen compafilas comerciales, especialmente las dedicadas al se-
guro de vida, que estipulan participaciones a favor de los asegurados.

50. SEGUROS DE PERSONAS Y DE

DANOS. SU CONCEPTO

Al examinar la naturaleza del bien que ampara, el seguro indi-
vidual se divide en dos grandes clasificaciones: de personas y de

El primero protege la vida del asegurado, su integridad fisica y
su capacidad laboral contra los riesgos de muerte, supervivencia e
incapacidad. El segundo brinda proteccion a los bienes patrimoniales
contra los riesgos de destruccién y deterioro como consecuencia di-
recta o indirecta de una gran diversidad de hechos como el incendio,
el transporte, la navegacién, el robo, la infidelidad, el incumplimien-

to de fés@ébhsabili'dadés cﬁﬁﬁhc’ci}_#lg‘_s_y legales, etc.
91. DEFINICION DE LOS PRIMEROS

En su libro “El contrato de seguro”, el tratadista Isaac Halperin
expresa que los seguros de personas ‘“son los que garantizan la per-
sona del asegurado contra los riesgos que la amenazan en su exis-
tencia, integridad, salud o wvigor; termina en un pago en dinero pero
las prestaciones estan subordinadas a hechos que afectan directamen-
te la persona del asegurado’” (Ossa Gémesz, Obr, cit., pag. 256).

Opinién similar atribuye Luis Benitez de Lugo (Obr. cit.,, Vol.
III, pag. 3) a Hérmard para quien ‘“son aquéllos que amparan a la
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persona del asegurado contra los riesgos que la amenazan en su exis-
te.t:cla, integridad corporal, salud o vigor”’; agrega el tratadista es-
pafiol que estos seguros “tienen por resultado, sinembargo, solamente
prestaciones pecuniarias, que quedan subordinadas a sucesos en los
que la persona del asegurado se encuentra directamente afectada”.

Ya que las transcripciones hechas no lo mencionan, conviene acla-
rar que los seguros en referencia brindan una protecciéon econémica
bl.er} a la persona del propio asegurado o bien a sus allegados en
razén de un vineculo familiar, pecuniario o juridico y que precisa-
mente por ello se denominan beneficiarios. Todo depende de la mo-
dalidad contratada.

32. SU RAMIFICACION

Lt‘:as seguros de personas se subdividen en varios grupos: de vida,
de accidentes y de enfermedad. Se conoce también otra variedad con
el nombre de “amparos accesorios” y cuya finalidad es atender el
pago de erogaciones ocasionadas por hechos especiales de la vida; son
los llamados seguros de matrimonio o de nupcialidad, de nacimiento
o de natalidad y de exequias o de enterramiento.

A su turno el seguro de vida presenta diversidad de tipos: ordi-
nario de vida, dotal, temporal, mixto, Eamilidl:, derentawtahcm, con
capital_cventual, adicional, ofc., cuys sstudia queda ol mareen S
TR B queda al ma; del,

53. DEFINICION DE LOS SEGUNDOS

:Los seguros de dafios “implican proteccion contra un perjuicio
patrimonial en la acepcién econémico-juridica de estos vocablos”,
™ S .u-:;_\.um.L-.|.‘_-.-.,=.....-.....-,.-H.L.l-, T N A oS L e s 5 1
olzaserwf con insuperable sintesis y precision el Dr. Ossa Gomez (Obr.
Cit., pag 254).

Para el tratadista Luis Benitez de Lugo, el seguro de dafios tiene
como objeto trasladar, en todo o en parte, los efectos dafiosos que
determinados acontecimientos futuros e inciertos pueden producir en
el patrimonio de un sujeto al patrimonio de otros, a cambio del
Pago de una prima (Obr, cit., Vol. II, pag. 3).

Se les conoce .también con los nombres de seguros de bienes o
cosas pero imprepiamente ‘“‘porque los seguros de patrimonios que

207




en ellos deben incluirse no se refieren exactamente a bienes en el sen-
tido vulgar de la palabra, sino a un conjunto de derechos y obligacio-
nes dimanantes de un individuo” (mismo autor, pag. 3).

54. SEGURO REAL Y SEGURO PATRIMONIAL

El seguro de dafios asume dos modalidades. Recae sobre un de-
terminado objeto o sobre el devecho radicado en él y entonces se
denomma seguro real o de cosas, o sobre los intereses de que es ti-
tular una persona, considerados en su unidad y en este ¢asc €& llama
seguro patnmomal.

El primero protege contra la destruccién o los danos en bienes
corporales o ta:lg}bles que segtn la descripcion del cédigo civil (art.
653) son los que tienen una existencia material y pueden ser perci-
bidos por los sentidos; igualmente garantiza los derechos particula-
res concretamente radicados en ellos. Sirve de ejemplo el seguro de
incendio que tiene por objeto reparar al propietario asegurado los
perjuicios que sufre su propiedad que ha sido victima del fuego o al
acreedor hipotecario —asegurado o beneficiario— el contenido eco-
nomico de su derecho.

El segundo ve versa sobre las cosa,s mcorporales esto _es, que no

derechos, “tomados en su con]un'bo Es el seg‘uro patrlmoma] que in-
demniza a una persona contra los hechos que afectan su patrimonio
econémico o sea la universalidad de sus derechos o intereses, por lo
cual también se conoce con el nombre de seguros de intereses y cuya
principal manifestacién es el seguro de responsabilidad.

55. CONSAGRACION LEGAL

La anterior clasificacién, que aunque no es la dnica elaborada por
la doctrina y la jurisprudencia, si es la més légica y aceptada, se
encuentra incorporada en forma expresa en el nuevo derecho comer-
cial colombiano; el cédigo establece en su art. 1082 que ‘“Los seguros
podran ser de dafios o de personas; aquéllos, a su vez, podran ser rea-
les o patrimoniales®.

El titulo quinto del libro cuarto de dicha obra contiene una serie
de normas que recogen los principios juridicos comunes a unos ¥y
otros y con base en los que existe la posibilidad legal de exportar
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los mas modernos tipos de seguros contemplados en el derecho con-
temporaneo.

La legislacién vigente no. consagra explicitamente la divisién co-
mentada pero tampoco podria decirse que la desconoce. En efecto, al
reglamentar el seguro de vida, acepta la primera clase del seguro de
personas. Nada dispone acerca de la segunda, pues no contiene ningin
precepto sobre el seguro de accidentes.

Se ocupa extensamente del de dafios pero con especialidad en su
especie de seguro real; bajo esta modalidad aparece elaborada la de-
finicion legal del contrato. Los seguros de incendio, transportes y pro-
ductos agricolas hallan su reglamentacion en el codigo del 87, mas
no asi los amparos contra otros riesgos como los de hurto y robo

aunque su asuncién estd autorizada segiin se desprende de la propia
definicién legal. (art. 643).

Los seguros de dafios conocidos como patrimoniales encuentran
su validez en el articulo 646 que establece como asegurables “las cosas
incorporales’,

96. DIFERENCIAS

Los elementos esenciales del contrato, como el interés y riesgo
asegurables, y la indemnizacién, aunque en principio de aplicacién
comin, no operan en el mismo grado en los seguros personales, reales
v patrimoniales. Segtin la especie de que se trate, tienen una signifi-
cacion juridica diferente y se regulan por textos peculiares.

Las diferencias entre unos y otros son precisamente objeto de
gran parte de este estudio, lo que indiea la trascendencia de la aludida
divisién tripartita.




CAPITULO V

DEFINICION DEL CONTRATO

57. SU IMPORTANCIA

La trascendencia que el seguro siempre ha significado pero en
grado méximo en el mundo contemporaneo de los negocios impone
su conocimiento como una necesidad ineludible.

Sobre este particular no pueden ser mas dicientes las palabras
del doctor Bernardo Saiz de Castro, segtin las cuales el seguro satis-
face la séptima necesidad humana; “La importancia y trascendencia
que el seguro tiene en la actividad econdmica, se manifiesta podero-
samente al observar el lugar que le ha correspondido en los distintos
estudios realizados, a fin de clasificar las necesidades individuales,
de acuerdo con el interés humano que cada una representa. En los
estudios hechos por Bretan, ha clasificado la necesidad del seguro
en el séptimo lugar, sobreponiéndolo v dandole prioridad a otras ne-
cesidades de gran importancia”. (Conferencia dictada en 1954).

La siguiente es la opinién de otro connotado profesional, el doctor
Enrique Cortés, expresada igualmente en coferencia pronunciada camo
la anterior en 1954 en la Biblioteca Nacional:

“El simple hecho de que la entidad mas grande del mundo es
una compaiiia de Seguros de Vida, debe ser motive para que cual-
quiera que sepa ésto se interese por conocer cuanto pueda acerca
del tema Seguro de Vida. Al decir que es la organizacién méas grande
del mundo, quiero decir que sus activos totales, segin balance, son
superiores a los de cualquier otra organizacion financiera, comer-
cial o industrial”. Y si se revisa la bibliografia extranjera se hallan
conceptos como los siguientes:
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“El seguro es la mas alta expresiéon de la lucha del hombre
contra la fatalidad; ello es la aplicacion juridica més extendida y se-
gura de la solidaridad humana. Ello protege al hombre contra las con-
secuencias danosas del azar y de la accién de las fuerzas ciegas de
la naturaleza. Ello no suprime el dafio, pero repartiéndolo entre un
gran nimero de personas, lo limita a proporciones minimas”. (Pan
dectas Belgas, Juan Fernando Cobo, pag. 30. tomo I, obr. cit.).

Constituye el seguro “la expresién juridica de la defensa comtn
ideada por el hombre contra los riesgos que le amenazan a él y a
sus obras”, como anota el profesor Carlos Malagarriga en su libro
Derecho Comercial, sexta edicién, pag. 76.

Pero el significado del seguro queda totalmente expresado cuando
se recuerda la pregunta formulada por Alfredo Manes (citado por

el doctor Cobo (obr. cit., pag. 33, tomo I): ‘“que ocurriria si no exis-
tiera el seguro’.

No es de extrafiar por todo lo anterior que se haya considerado
el seguro como contrato fundamental de derecho comercial y como
inseparable instrumento de la estabilidad y seguridad de la economia
y del desarrollo industrial y comercial,

58. EMPLEO Y ETIMOLOGIA DEL
TERMINO SEGURO

En los textos romanos, explica Luis Benitez de Lugo, (Obr. cit.,
epigrafe 15), se han descubierto contratos por los cuales una perso-
na asumia las consecuencias de un riesgo pero sin utilizar la palabra
seguro, que solo aparece en el latin de Justiniano (527 d. de J.).

El mismo autor comenta que en el afio 1370, en la ciudad de
Génova, “se reparte ya el riesgo entre varios aseguradores, cuya ac-

tividad es sefialada con el nombre de Securare, Sigurare o Assicura-
re”’ (epigrafe 19).

Otro expositor, también espafiol, J. J. Garrido y Comas, escribe
que el vocablo Assecuramentum, empleado en el sentido moderno del
seguro, se utilizé por primera vez en la reglamentacién del Duque de
Génova, Gabriel Adorno, publicada en 1369 y que constituye la ley
mas antigua que se conoce sobre el seguro (Obr. cit., pag. 10).
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Con lo anterior quiérese Unicamente anotar algo acerca de los
primeros usos del término con que actualmente se ganoce el contrato
y no indagar sobre el comienzo mismo de la institucion, el cual se
remonta a los primeros afios de la humanidad, quiza al momento en
que Adan y Eva, ante la necesidad de protegerse. c.ontra su propia
desnudez, tras de comer del apetitoso arbol prohibido, encontraron
¢] amparo de unas hojas de higuera.

Y ya que se ha recordado un pasaje biblico resul’eft. muy p{_arti-
nente volver a las palabras de Luis Benitez de Lugo’ gulen h'a ditcho
que “El texto més antiguo, en el que palpita el -Esplf'ltu y fma:hd-a.d
del seguro es la Biblia, en la que, al hacerse la historia de Josué, in-
mediato sucesor de Moisés, como jefe del puebl.o hebreo, se hace
constar que aquél hizo almacenar una gran cantlda}d del grano re-
cogido durante los afios de abundancia, para prevenir la escacez que
podria sufrirse en los afios de penuria” (Epigrafe 13).

En la actualidad y de acuerdo con lo dispuesto en el art. 100 de
la ley 45 de 1923, ninguna persona O sociedad puede' hacer uso en
Colombia de la palabra seguro a menos que esté debidamente auto-
rizada por la Superintendencia Bancaria.

Su significacién etimolégica, desde luego insuficiente para defi-
nir el contrato, procede de la voz latina “Securus”’, vale decir, segu-
ridad, aseguramiento, confianza o certeza y que en le;.ng.ua caste]]ang
se utiliza unas veces como sustantivo y otras como adjetivo.

59. DIFICULTAD PARA DEFINIR EL CONTRATO

Elaborar o adaptar una definicién del seguro ha ofreFido siem-
pre graves dificultades en la doctrina y en la jurisp::ufl’encm. Es que
no resulta facil fijar con claridad, exactitud y preclsl.on,'de:l}?m de
una breve férmula, la naturaleza y significado de una institucion tan
extensa y compleja.

En primer lugar se presenta el inconveniente p'rocedente -de la
gran diversidad de riesgos: terrestres, maritimos y aéreos, unos; per=
sonales, reales y patrimoniales, otros; viene luego el segundo- pro-
blema que se origina en la naturaleza del bien amenazado; unos rlesglos-
atentan contra la persona y su integridad fisica y otros contra 1;::
objetos y derechos patrimoniales. La divisién del seguro en mutl
y a prima hace surgir una dificultad maés.
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Pero la mayor de todas radica en la permanente evolucién de
la institucién, por lo que cualquier definicién que de ella se formule,
especialmente si es de orden legal, lleva el peligro de estancar su
desarrollo y de privar de respaldo juridico o doctrinario las nuevas
modalidades que con frecuencia insurgen en el comercio del seguro
o de crear innecesarias discusiones sobre su interpretacién.

60. IMPOSIBILIDAD DE UNA
CONCEPCION UNITARIA

Los razonamientos anteriores, suficientes para demostrar la in-
conveniencia, si no la imposibilidad, de presentar un concepto unita-
rio de seguro, aconsejan no incorporar en la ley la definicién del con-
trato, a fin de dejarlo como una funcién propia de la especulacién
doctrinaria y en su lugar recoger en canones legales las manifesta-
ciones que el seguro ofrece en sus diversas modalidades.

El profesor italiano de derecho comercial Camilo Viterbo comen-
ta muy brevemente este punto, con las siguientes palabras: “Junto a
esta doctrina ( el autor viene de explicar la teoria econémica en vir-
tud de la cual la institucién del seguro estd destinada a la satisfac-
ci6on de una necesidad eventual), corresponde recordar otra de ca-
racter negativo, por decirlo asi, que no admite la posibilidad de es-
tablecer una concepcién unitaria del contrato de seguro y considera
al seguro de vida un contrato de naturaleza juridica especial que seria
initil tratar de incluir en un mismo concepto con los seguros contra
dafios” (obr. cit., pag. 174).

61. COMENTARIOS A LA DEFINICION
DEL CODIGO VIGENTE

Con una orientacién muy diferente a la tesis que aconseja no in-
corporar en la legislacién la definicién del seguro, el cédigo del afio
87 incluye la siguiente en su art. 634: “El seguro es un contrato bi-
lateral, , condicional y aleatorio, por el cual una persona, natural o
L__xdlca, toma sobre si, por un determinado tiempo, todos o algunos
de los r1esgos _de pérdida o deterioro, que corren ciertos _objetos per-
tenec1entes a otra persona obhgandose medlante una retnbucmn con-
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El texto merece algunos comentarios:

a) La definicién es evidentemente incompleta. Sélo comprende

los seguros reales ya que habla de los riesgos que corren ‘‘ciertos

objetos’. De no existir el art. 646 que sefiala los bienes asegurables

e incluye en ellos los incorporales, y los arts. 676 y 707 que hacen
alguna referencia a los seguros patrimoniales, podria afirmarse que
el legislador habia olvidado totalmente esta clase de zmparos.

Tampoco abarca al definicidon los seguros de personas aunque
posteriormente al codigo reglamenta la modalidad del seguro de vida.

b) Se censura, ademas, el texto transcrito porque si el leglslador
pretendia enumerar en ‘el los atnb tos_ ]ur1dx.cos del ccnt;rato logl—
camente debio hacer“ﬁn en rma tax a.

FYp— e —

Resulta mas aceptable dejar que los comentaristas determinen
tales atributos al analizar los respectivos preceptos reglamentarios que
formular una relacién parcial de ellos.

c¢) De conformidad a la dlsposmlon en refgrenma umcamente el
propietario del bien puede contratar el se o, pues en ella solo se

habla de “mdemmzable a el a qu1en per

la celebracién del seguro a toda persona que tenga un interés real
en la conservacion del bien aunque no le pertenezeca en calidad de
propietario.

d) No es exacta la deflmcmn al decl__r que el asegurador asume
los nesgos “por un determmado tiempo” porque la temporahdad no _

Conforme al art. 695 el seguro de vida puede ser temporal o
vitalicio. En varias pdlizas automaticas los contratos no tienen vi-
gencia limitada sino indefinida; para proceder a su terminaciéon se
conviene dar un preaviso. Asi operan en el ramo de transportes y de
incendio.

e) Actualmente la definicién legal resulta derogada en cuanto
autoriza a las personas naturales a const 1rse en aseguradoras

b g g 1

f) El texto excluye el seguro mutuo ya que al imponer al ase-
gurado como tinica obligacion patnmomal el pago de la “retnbu—

—
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cion convenida” y al reconocerle como {nico derecho el de la indem-
nizacion de la pérdida o deterioro, estd configurando las caracteristi
cas propias de los seguros a prima.

Mas es de anotar el acierto de este criterio del legislador porque
el cédigo de comercio, ya se express, no es la obra adecuada para
tratar sobre los seguros mutuos, contrato no catalogado entre los
comerciales.

g) La definicién legal permite juzgar que comprende tanto el
seguro terrestre como el maritimo y que no existe inconveniente al-
guno para aplicarla al seguro aéreo.

En efecto, el asegurador puede asumir “todos o alguno de los
riesgos de pérdida o deterioro”. No distingue la naturaleza misma
de los riesgos, en lo que también el legislador demostrs acierto.

62. LA DEFINICION EN EL NUEVO CODIGO

La reciente codificacion no adopta una definicién general en el
seguro. El art. 1036, ubicado en el capitulo relativo a los principios
comunes a los seguros terrestres, se limita a enumerar sus atributos
en forma meramente enunciativa ya que no los comprende todos.

En armonia con la tesis antes expuesta, desarrolla en sus cano-
nes los elementos esenciales y generales que estructuran el contra-
to y luego atiende a la reglamentacién de las mas conocidas clases
de seguros.

63. DEFINICIONES LEGALES EXTRANJERAS

A titulo de mera ilustracién es de conveniencia transcribir las
definiciones de varias legislaciones extranjeras.

El cédigo de comercio de Chile contiene una definicién, posible-
mente reformada, exactamente igual a la del cédigo colombiano, lo
que se explica por el hecho de que el de Panami, establecido como
nacional para Colombia en 1887, es sustancialmente el mismo que
empezo a regir en Chile en la segunda mitad del siglo pasado.

Las siguientes definiciones, varias de las cuales pueden encon-
trarse modificadas hoy en dia, se han tomado de las obras de Luis

Benitez de Lugo, Garrido y Comas y Juan Fernando Cobo.
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Espana: El contrato de seguros es aquel por el cual el asegura-
dor responde del dafio fortuito que sobrevenga en los bienes muebles
e inmuebles asegurados mediante cierto precio, el cual puede ser fi-
jado libremente por las partes.

Bélgica: El seguro es un contrato por medio del cual el asegura-
dor se obliga, mediante una prima, a indemnizar al asegurado de las
pérdidas o dafios gue experimente como consecuencia de ciertos he-
chos fortuitos o de fuerza mayor.

Suecia: El asegurador es aquel que se obliga, por medio de con-
trato de seguro, a satisfacer una indemnizacién por los dafios ocasio-
nados con motivo de la produccién del evento asegurado, o la suma
seguro convenida, cuando se trate de un contrato relativo a la vida
o a otro seguro personal.

Meéxico: Por el contrato de seguro, la empresa aseguradora se
obliga, mediante una prima, a resarcir un dafio o pagar una suma de
dinero al verificarse la eventualidad prevista en el contrato.

Italia: El seguro es el contrato por medio del cual el asegura-
dor, contra el pago de una prima, se obliga a reembolsar al asegurado,
dentro de los limites convenidos, el dafio que le haya ocasionado un
siniestro, o a satisfacerle un capital o renta al verificarse un suceso
relativo a la vida humana.

Alemania: En los seguros de dafios, el asegurador esti obliga-
do a indemnizar al contratante en caso de ocurrir el siniestro, en la
medida determinada del contrato, por los dafios que haya sufrido.
En los seguros de vida, accidentes y otros seguros personales, el ase-
gurador vendra obligado a pagar el importe del capital o renta con-
venidos o a efectuar la prestacién pactada, cuando se produzea el
hecho contra el cual se realizd el seguro.

Argentina: El seguro es un contrato por el cual una de las partes
se obliga mediante cierta prima a indemnizar a la otra de una pér-
dida o de un dafio o de la privacién de un lucro esperado que pudiera
surgir por un acontecimiento incierto.

Unién de Reptblicas Socialistas Soviéticas: Por el contrato de
seguro, una parte (el asegurado) se obliga a pagar la cantidad con-
venida (prima del seguro) y la otra (el asegurador), para el caso
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de que se produzca el acontecimiento previsto en el contrato (riesgo
asegurado) se obliga, tratdndose del seguro de bienes, a indemnizar
al asegurado o a la tercera persona (beneficiario) por los dafios su-
fridos dentro de los limites de la cantidad estipulada en el contrato
(suma asegurada) y tratandose del seguro de personas, a pagar la
suma garatizada por el seguro.

Brasil: Considérase contrato de seguro aquel por el cual una de
las partes se obliga para con otra mediante el pago de un premio, a
indemnizarla de los perjuicios resultantes de riesgo futuro previsto
en el contrato.

Venezuela: El seguro es un contrato por el cual una parte se
cbliga mediante una prima, a indemnizar las pérdidas o los perjuicios
que puedan sobrevenir a la otra parte en casos determinados, for-
tuitos o de fuerza mayor; o bien a pagar una suma determinada de
dinero, seglin la duracién o las eventualidades de la vida o de la
libertad de una persona.

Ecuador: El seguro es un contrato en que uno toma sobre si
todos o algunos de los riesgos de pérdida o deterioro que corren ciertas
cosas pertenecientes a otro, obligandose, mediante una retribucién
convenida, a indemnizarle la pérdida o el dafio estimable que sufren
las cosas aseguradas; o se obliga a entregar a otro una suma fija,
si cierto riesgo previsto se realiza.

No es del caso entrar a comentar las anteriores definiciones,
a varias de las cuales cabrian algunos de los comentarios formulados
a la que trae el cédigo colombiano del 87, pero de paso conviene llamar
la atencién sobre la del cédigo civil de la Unién Soviética que en
pocas lineas logra una definicién clara y completa del seguro.

64. DEFINICION DE LOS TRATADISTAS

Numerosas y diferentes han sido las propuestas por los autores;
con el mismo criterio ilustrativo aludido en el numeral anterior y tras-
ladéndolas de las mismas fuentes, algunas de ellas son las siguientes.

César Vivante: El seguro es un contrato por el que una empresa
se obliga a pagar una determinada suma cuando ocurre un evento
fortuito, mediante una prima, calculada seglin la probalidad de que
el evento suceda, si bien es necesario una empresa aseguradora téeni-
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camente organizada que asuma los riesgos de terceros mediante pri-
mas previamente determinadas.

Planiol: El contrato de seguro es aquel por el cual una persona
denominada “asegurador” promete a otra, “‘el asegurado”, una pres-
tacién, subordinada a la realizacion de un riesgo determinado, me-
diante una suma denominada “prima’” o “cuota’.

Félix Benitez de Lugo: “Es una institucion de previsién por la que,
mediante el pago de una prima o cuota, Ginica o periocdica, se adquiere
el derecho de ser indemnizado por determinados dafios y menoscabos
sufridos en nuestra persona o bienes, o a la entrega de un capital o
disfrute de una renta en época y tiempos determinados,

Josserand: Es un contrato por el cual el asegurador toma a su
cargo, mediante el pago por el aseguardo de primas o cotizaciones,
un riesgo cuya realizacion contemplen las partes y cuya incidencia
definitiva no quiere el asegurado soportar por si solo y personalmente.

Alfredo Manes: El recurso por medio del cual un gran ntmero
de existencias econdmicas amenazadas por peligros analogos se or-
ganiza para atender mutualmente a posibles necesidades tasables y
fortuitas de dinero.

Garrido y Comas: Por el contrato de seguro el asegurador se
obliga, mediante la percepciébn de una cuota o prima, a realizar la
prestacion convenida, al asegurado o a los beneficiarios por él desig-
nados, de producirse la eventualidad prevista en el contrato relativa
a la persona o bienes del asegurado.

Van Eeckhout: Es una operacién por la cual un asegurador com-
pensa segin las leyes de la estadistica un conjunto de riesgos que ha
asumido y se obliga mediante una remuneracién a suministrar al be-
neficiario convenido una cierta prestacién en caso de realizacion de
un riesgo determinado.

Florentino: Es aquel instituto juridico mediante el cual existe
la asuncién por parte del asegurador de la obligacion de reintegrar
al patrimonio del asegurado, en todo o en parte, el valor destruido al
producirse un determinado acontecimiento futuro e incierto.
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67¢. PARA SU EXISTRENCIA JURIDICA

No tanto por la necesidad de separar los conceptos juridicos de
los econémicos cuanto porque la tesis contraria ha sido generalmente
aceptada es por lo que se precisa demostrar que el seguro como con
trato no requiere en el asegurador la calidad de empresario.

El eminente jurista italiano César Vivante, llamado por algu-
nos el Maestro del Seguro por los notables estudios de investigacion
técnica y juridica que sobre el contrato realizé a fines del siglo pa-
sado y principios e éste, es quien expone la teoria que lleva su nom-
bre y segin la cual constituye caracter esencial del seguro que su ex-
plotacion se haga por un asegurador constituido en empresa. Asi se
desprende de la definiciébn que da del contrato y que hace poco se
transcribi6.

Utilizando las palabras de su principal critico Camilo Viterbo,
puede hacerse la siguiente sintesis de la teoria de Vivante: “No hay
verdadero seguro fuera de la explotacion sistematica, dirigida por
rigurosos calculos actuariales. El contrato de seguros no debe realizarse
aisladamente sino que debe ser la operacién de una empresa que, ex-
plotando habitualmente el negocio de los seguros, haga seguir a un
primer contrato otros de igual naturaleza, que neutralicen el alea del
del primero”.

“Las partes quieren que el contrato de seguros se cumpla de modo
que se satisfagan sus obligaciones y derechos respectivos y sin la
formacién de un fondo con las primas, que por su propia naturaleza
se modele de acuerdo con la obligaciones de la empresa, faltaria a
los asegurados la seguridad que constituye el objeto esencial de su
contrato”. -

“Sin asuncién por parte de una empresa, es decir, sin explotacion
efectiva y sistemdtica del negocio por parte del asegurador, no ha-
bria un verdadero contrato de seguro” (Obr. cit., pdgs. 150 y 151).

A la tesis anterior responde el mismo Vivante con los siguientes
planteamientos: ;Acaso serd posible que sea requisito esencial de la
naturaleza juridica de un contrato la circunstancia extrinseca de que
una de las partes realicen habitualmente contratos de la misma
naturaleza?

Nunca he visto, agrega, una péliza en la que el asegurador con-
-aiga la obligacion de suscribir nuevos contrrat?s. o dar cu;mphm}en—
.a Jos ya concertados, y menos Conozco una poliza en que semejan-
te circunstancia se deduzca como condicion del contato.

_‘ T

. Por cierto que no es indiferente al asegurado que el asegurad-or
Je inspire seguridad, por explotar o no sistemAaticamente su mnegocio,
- @ acuerdo con las indicaciones de la estadistica, ya qu? s6lo esta for-
I;ng de gestion pone al asegurador a salvo de cualquier azzfr v ga-
;@ﬁﬁza al asegurador que su crédito eventual podra ser satisfecho.
.EU Estas no son obligaciones impuestas por via contractual sino
- tes de disposiciones de la ley, cuya aplicacién restringida a
empresas que suscriben contratos de seguro presupone que el

nto de este contrato esta determinado antes.

i3 Por lo tanto podemos llegar a la conclusién de que la explotacion
sméatica del negocio no constituye una obﬁgggiégl_ como. pb;c_al:o d’.e_.,l
trato ni como condicion de éste. La roganizacién.én empresa es

~ _una calidad propia ‘de uno de los contraﬁ%i_;_el?l que el otro conside_r_a_
‘normalemente esencial a su propia eleccion.
hP'I“E" T L ™ o L —=a =t ——

" La finica consecuencia juridica que se puede deducir es la pre-
ia de un error esencial con respecto a la calidad de la persona,
etido por el asegurado que, creyendo contratar con una empresa,
ta en cambio con un particular pero el contrato celebrado en
esa condicién, atin viciado de error, no carece de ningin elemento
al para considerarlo como contrato de seguro.

La consideracién de que el factor empresa diferencia el seguro
del juego es calificada insuficiente por Viterbo al argumentar que
timo también puede explotarse mediante un plan financiero, de-
mente organizado y ejecutado, como ocurre en las loterias y ca-

e caballos.

‘Al reafirmar el carcter aleatorio del seguro, se formularon al-
as consideraciones relacionadas directamente con este punto de

- otros tratadistas como Isaac Halperin quien afirma que no es po-
“confundir la explotacién comercial de los seguros con cada uno
contratos individualmente considerados”, segin comentario
por el doctor Ossa Gémez (Obr. cit., pag. 273), quien igualmen-
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68. TAMPOCO SE PRECISA EL
ELEMENTO MUTUALIDAD |

Es éste otro caso en que hay confusiéon de los elementos juri-
dicos del seguro con sus factores economicos y técnicos, tendencia muy
generalizada cuando en el concepto 'del contrato se hacen compren-
presupuestos que son extrafios a su estructura juridica y que aun-
que de una trascendencia innegable corresponden a las eciencias de la
economia y la estadistica.

La mutualidad, desde el punto de vista técnico, es principio fun-
damental del seguro, sin el cual no resulta factible su organizaciéon in-
dustrial. ;Cémo opera? El asegurador se encuentra frente a una co-
munidad de riesgos que debe seleccionar para escoger los que técni-
camente ofrecen la calidad de asegurables; obteniendo este resultado,
sabe que debe formar, con el conjunto de las primas, un fondo comin
suficiente para constituir las reservas que le capaciten econdémica-
mente para pagar los riesgos que se materialicen y que no seran todos
los asumidos porque la estadistica, por medio de las teorias de las
probalidades, le indica que solamente algunos se producen en un pe-
riodo determinado, como también le permite calcular, puede decirse

que con precision matemadtica, las primas adecuadas a los riesgos
cubiertos.

La mutualidad no es exclusiva del seguro mutuo. Opera tam-

bién en el seguro a prima. Sucede que en el primero se manifiesta en
forma consciente, premeditada y objetiva; no asi en el segundo en

que se presencia pasa desapercibida para el asegurado, cesi oculta.

En este particular es muy clara la exposicién de Luis Benitez de
Lugo cuando comenta que “La sociedad anénima que realice el segu-
ro no hace desaparecer la mutualidad; antes, por el contrario, la con-
sagra y afirma. Su capital es una garantia que ofrece a los mutua-
listas, los cuales se desconocen los unos a los otros. La sociedad ané-
nima administra las cantidades que los mutualistas entregan para
compensar los riesgos. En la sociedad mutua, la mutualidad se admi-
nistra y obra por si misma; sus miembros contratan conjunta y reci-
procamente. ..” -

Concluye el aludido tratédista manifestando que la solidaridad
entre todos los asegurados es la caracteristica y el fundamento basico
de toda entidad aseguradora (Obr. cit., Vol. I, pags. 305 y 306).
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El mero enunciado del tema muestra que la mutua]i_dgd cons-
tituye razon técnica insustituible del seguro ya que lo reviste de un

_cardcter ‘“‘masivo”, esto es, lo vineula a grandes grupos 1de personas,
" a un conjunto de riesgos, a un fondo de primas, a una explotacion pro

amada y al desarrollo de los principios de solidaridad, compensa-
5:611 y cooperacion, de tanta actualidad en la época contemporanea.

Pero de todo lo dicho y con independencia de su verdad, no

- puede deducirse que la mutualidad sea elemento juridico o legal del

contrato. Es su fundamento técnico que hace posible su real.lz.acagn
econémica. Una calidad consubstancial al asegurgdor. pero originada
en los estatutos oficiales y particulares del empresario y 1o propia-
mente derivada de la relacién contractual.

En este sentido puede censurarse la adicién que el tratadista
espafiol Luis Benitez de Lugo (Obr. cit., Vol. 1,’ pag. 11) £orr:11ula a
la definicién de su padre, el expositor Félix Bemtez. de L1.'1go., e qx::
el seguro es una institucién “basada en la mutualidad técnicamen

- -
i i ipnicién juridica con otra
_organizada”. No conviene confundir la definicion ]

de carécter técnico econémico.

69. DE COMO PUEDE CONTRATARSE EL SEGURO

P———

T ir, obran-
ed ado personalmente, vale decir,
El ‘seguro puede ser comCertac o e e

_do el tomador en su propio nombre (;‘b?.__rg__empieaz_-ja_ expresion leag:;%
“pro cuenta propia’”’. Esto es de evidencia y no hacia falta consign

_en el art. 643 del actual estatuto ni en einumeral 2 d:e'l art. 1(133#%.91
nuevo.

Pero la actuacién personal no es _%@?ﬁge;}sgb}g ' porquegu?ilsg-%;ﬂ
te puede contratarse en rgfrEEéﬁiaéién ._de un tercero m%_.g?gg. :

virtud de un poder especial o general que otorga alo toma__pj'zliseﬁﬁ'ﬁ_
previsién. especifié;' del aludido art. 643, innecesaria Iforql.l? bastao -
la norma general de que los contratos, hasta el matrimonio mismao,

pueden celebrar por medio de apoderado o mandatario.

. Bs posible también pactar el seguro sin qudat?_ de te;‘rc_fzrc!_:__, ﬁ:t:
se desprende de la frase que trae la dltima disposicion 878 S0 -

conocimiento ‘;;utorizacién”. Es el seguro ajustado por agente oiici :

S0, que es de ningun valor cuando “el interesado o su mandatario, 1g

norando la existencia de ese contrato, hubiere hecho asegurar el mis-

- mo objeto”. (art. 645).
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La legislacion recientemente promulgada reglamenta los efectos
del contrato convenido de la manera anterior en el art. 1038 que pre-
viene que ‘‘si el tomador estipula el seguro en nombre de un tercero
sin poder” para representarlo, €l asegurado puede ratificar el contrato
atun después de ocurrido el siniestro...”.

Puede el tomador determinar especificamente el tercero cuando
desde un principio le es facil individualizarlo y entonces se tiene un
seguro “‘por cuenta de otro”, como ocurre cuando el depositario ase-
gura les objetos por cuenta del depositante que viene a ser el asegurado,

Mas no siempre puede hacer la designaciéon en tal forma por-
que ignora su nombre y en tal evento debe utilizar el giro ‘“por
cuenta de quien pertenezca o de quien corresponda’, férmula muy
util porque consulta las necesidades de aquellas personas que como
profesion tienen la de recibir a titulo de depédsito, consignacién, ete,
¥ para su venta, arrendamiento o reparacién, enseres o mercancias
de numerosos clientes.

Nada dispone la codificacién del 87 acerca de las obligaciones
del tomador y del tercero asegurado pero la de 1971 ha llenado el
vacio con el art. 1039 al estatuir que “‘al tomador incumben las obli-
gaciones y al tercero corresponde el derecho de la prestacion asegu-
rada. No obstante, al asegurado corresponde aquellas obligaciones que
no pueden cumplidas mas que por él mismo”.

Acerca de sus derechos el art. 1042 prescribe que “salvo estipu-
lacién en contrario, el seguro por cuenta valdra como seguro a favor
del tomador hasta concurrencia del interés que tenga en el contrato
v, en lo demas, con la misma limitacién, como estipulacion en prove-
cho de tercero”.

Para cerrar estos comentarios es titil hacer dos anotaciones:
ambas legislaciones, la actual en el ordinal 2° del art. 640 y la nueva
en el numeral 4° del art. 1047, obligan a declarar en la poliza la ca-
lidad en que obra el estipulante. Cuando se omite tal manifestacion
“se entiende que el seguro corresponde al que lo ha contratado, toda

vez que la pdliza no exprese que es por cuenta de un tercero”, segin .

presuncién del inciso final del ya varias veces referido art. 643, ra-
tificado por el art. 1040 del reciente ordenamiento mercantil

Y que en el seguro concertado por agente oficioso el tomador
se obliga a cumplir las obligaciones derivadas del contrato hasta el
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_-.ﬁpgmento en que el asegurador haya conocido la ratifitlzacién df,l ter-
_cero asegurado, fenémeno que convierte a éste en sujeto pasivo de
.~ aquéllas pero si en lugar de aprobarlo el ter:cero rechazsit e‘:l seguro
& éesarén los riesgos para el asegurador a partir del conocimiento del
rechazo, y las obligaciones del primero (art. 1038).

" 70. DE COMO SE PRUEBA

En la legislacién vigente el medio establecido para _demq;t;zir
existencia_y validez del contrato es la poliza. No se admite ningu-
na otra prueba diferente a la documental.
S—————AT T : S = -

e

No otra significacién puede darsele al art. 638 cuando expresa
que ‘“‘se perfecciona y prueba por escritura...”. Quiere el. legls]ador
un acto escrito, llamado péliza, que ademas de ser constitutivo del
s%uro sea a la vez justificativo del mismo.

Sabido es que sus renovaciones no constituyen nuevos contratos
sino que se limitan a ampliarlo. De ahi se ha afirmado que no re-
q’?ﬁ:eren prueba escrita, conclusién que la Corte Suprema de Justicia
ha aceptado al decir que “Los aseguradores y asegurados pueden acor-
dar la prérroga del seguro por acuerdo privado, el cual puede pro-
barse por cartas, confesién, etc.”, seg@n jurisprudencia que trascri-
be el doctor Ossa Gémez (obr. cit., pag. 364).

” " Con relacién a los llamados “anexos’, cuyo objeto es {nodifi_c'ar' el
contrato en algunos de sus aspectos, cabe la misma conaderacuinn v
por consiguiente, para probar su existencia son admisibles distintos

‘F@dim de prueba._

" En la nueva legislacién, que también concibe el seguro dentro
de la teoria de la solemnidad, se conserva el mismo régimen proba::l-
torio, seglin el art. 1046 en virtud del cual “el documento por mefilo
i o IIt:'luall se perfecciona y prueba el contrato de seguro se denomina
b 51&55", la cual, para cumplir esta finalidad, debe ir firmada por el
's';agﬁra'dor, conforme lo ordena la mencionada disposicion.

71. EL SEGURO VERBAL
. Se sabe ya que el contrato estudiado estd sujeto a la obser-
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Cuando se acuerda sin la solemnidad del acto escrito, produce
efectos de promesa de seguro, la que viene a ser un contrato consen-
sual del que surge una obligaciobn de hacer, consistente en la cele-
bracién del seguro prometido.

El tnico texto de la actual legislaciéon que alude al tema para

consagrar la validez de la promesa del seguro es el art. 639. Con .
arreglo al mismo, ‘“el seguro ajustado verbalmente vale como prome-

sa con tal que los contratantes haya.n convemdo formalmente en la
“cosa, riesgo y prima. La promesa puede ser justificada por cua]qme;'a_
de los medios probatorws admitidos en materia mercantil, y autoriza

“a cada una de las parfés para deman&ar a Ia otra el otorgam.lento y

ﬁ*“ liza T U CTCR VI oD T

Al parar mientes en la ley 153 de 1887 que, como reza su en-
cabezamiento, “adiciona y reforma los cédigos nacionales, la ley 61
de 1886 y la 57 de 1887, justamente la que adopté el de comercio,
cabe considerar si el aludido precepto del art. 639 se encuentra en
vigencia, no s6lo en cuanto a la validez del contrato verbal sino al
régimen de libertad probatoria del mismo.

En efecto, de conformidad con el art. 8 de la mencionada ley
153, toda promesa contractual es solemne puesto que es necesario que
“conste por escrito”. Adem&s, tinicamente puede acreditarse median-
te prueba de igual indole. “No es admisible la prueba testimonial, ni
la confesion de la parte perjudicada, ni un principio‘de prueba por
escrito”, seglin anotacién del doctor Arturo Valencia Zea, consignada
en la pagina 140 del volumen 6% de su obra Curso de Derecho Civil
Colombiano, expositor que acoge en este particular reiterada juris-

prudencia de la Corte Suprema de Justicia.

Las razones dichas permiten estimar como_dero'gada la disposi-
cion que atribuye efectos de promesa al contrato verbal de seguros,
norma que, por otra parte, ha carecido de aplicacion en la practica
comercial del pais.

Bueno es observar que el nuevo ordenamiento legal del seguro no
contiene regla alguna sobre el tema, razén por la que, en el evento
de que la promesa resulte de utilidad en una determinada negocia-
cién, habra que recurrir a los principios legales incorporades en la
parte general de los contratos y obligaciones (arts. 822 y siguientes).
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' 72. EL SEGURO Y EL JUEGO

Cuando aln no se habia adquirido conocimiento sobre la im-
portancia social y economica del seguro, se le confundia con el juego
y la apuesta.

Héllanse acordes en la actualidad todos los tratadistas eﬁ afir-
mar de que se trata de contratos bien distintos.

2 La gran diferencia la suministra la teoria del interés asegura-
ble, incorporada en las legislaciones como elemento esencial de
contrato. -

Para celebrar el seguro se requiere que el estipulante o el ase-

gurado, cuando es diferente del suscriptor, sea titular de elgin de-
- recho o responsable de alguna obligacién respecto al bien protegido
¥ que, por ello, esté interesado en su conservacién,

~ La proteccion contratada por una persona a quien el siniestro
no le cause perjuicio patrimonial no alcanza a la categoria de seguro.
En tal evento se presenta un juego o una apuesta.

. Otra nota distintiva descansa en el propésito del contratante. El
jugador desea obtener una ganancia, la cual le estd prohibida al ase-
gurado para quien solamente es licito esperar una compensacién pecu-
naria que lo indemnice de la pérdida causada por el siniestro y nada
mas (art. 641 del cédigo vigente y art. 1088 del nuevo). Es que
merced al seguro el contratante traslada a otro la posibilidad de pér-
dida, en cambio la asume en el juego, esto es, por el primero el riesgo

se desplaza y por el segundo se atrae y crea.

En resumen y utilizando las palabras de Paul Alglave, traidas
por Luis Benitez de Lugo (Ob. cit., epigrafe 9), el seguro es precisa-
mente lo contrario del juego, reflexiéon que puede ampliarse dicien-
do que aquél ofrece seguridad y éste inseguridad.

73. SIMILITUDES Y DIFERENCIAS
. CON OTROS SISTEMAS

La iniciativa del hombre en su lucha contra el grave problema

del riesgo, que permanentemente pone en peligro su vida, su integri-

dad personal, sus ingresos y su hacienda, ha originado varios pro-
cedimientos tendientes a satisfacer las necesidades derivadas de los
siniestros.
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Asi como es imposible disfrutar de un verdadero sistema de
completa seguridad en cualquier orden de la vida, tampoco se concibe
la posicién extrema de una abscluta inactividad frente a las amena-
zas del riesgo porque el instinto de conservacién y de defensa impele
necesariamente al hombre, salvo casos de anormalidad siquica, a un
proceder precavido.

Dentro de estas dos posturas surgen diferentes sistemas de con-
ducta tales como la autoasuncién de los riesgos, la prevencién de los
siniestros, el ahorro, la capitalizacion, el autoseguro y el seguro,

Todos ellos, exceptuwado el primero, ofrecen algo de comun con
el Gltimo y es el objetivo de seguridad que se proponen pero su
distincién fundamental radica en los medios empleados para con-
seguirlo ¥ en el menor o mayor grado de eficacia que brindan contra
las consecuencias de destruccién y deterioro de los riesgos.

La autoasuncion entrafia un comportamiento de inercia, quizas
de decidia o insolencia, en el establecimiento de medidas especiales
de precaucion y proteccion.

Quien a ella se entrega goza tan sdlo del minimo de seguridad
que su propia naturaleza le suministra. Practicamente viene a ser
la negacion del seguro tanto preventivo como reparador.

La prevencion de los siniestros, posicién contraria a la preceden-
te, es caracteristica de toda persona diligente y cuidadosa en proyec-
tar y ejecutar métodos para evitar y reducir los efectos del riesgo.
Mas esta conducta personal es insuficiente porque, a pesar suyo, el
siniestro puede realizarse. No pasa de ser un valioso complemento del
seguro y un positivo eliminador de la influencia que en !a produc-
cion del siniestro lleva el riesgo moral radicado en el comportamien-
to del asegurado.

El ahorro, inclusive el altamente productivo, tampoco es una
formula eficaz contra el problema del riesgo, porque la necesidad que
éste crea con su realizacién puede sobrevenir cuando aquél apenas se
esta integrando.

No presta total eficacia, ademas, cuando las inversiones que lo
representan carecen de facil y rapido poder de conversion pecuniana
como también cuando la compensaciéon del dafio supera el capital

ahorrado.
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Por dltimo, el ahorro, como los demas bienes, estd expuesto a
los riesgos de pérdida y desvalorizacion.

Por las anteriores deficiencias que ante los efectos del siniestro
presenta el ahorro, jamis sera dado negar o menoscabar su bondad
y utilidad, no sélo las que de por si posee como institucién de gran-
des alcances sociales y economicos sino las que ofrece 2l seguro
mismo, el que bajo este aspecto no es mas que un ahorro compuesto
por las primas periédicas pagadas por el asegurado y que queda en
reserva para el momento del siniestro o del hecho previsio en la
poliza, como claramente se observa en algunos seguros de vida.

En cuanto a los sistemas de capitalizacion necesario es repetir
otro tanto, puesto que apenas canstituyen modalidades del ahorro.

El autoseguro corresponde ya a una forma de prevenciéon mas
avanzada en la batalla contra los efectos del riesgo y. si se adminis-
tra con la base técnica de ecdleulos actuariales, sustituye al seguro en
algunos eventos de poca siniestrabilidad, aunque en general el autose-
gurador no puede esperar de este procedimiento un alto grado de
garantia y proteccion.

Su caracteristica se encuentra en la formacién periédica de re-
servas que van integrando un fondo destinado a compensar los resul-
tados del siniestro. La gran posibilidad de incurrir en un estimativo
defectuoso o deficiente de las sumas reservadas y en un error de se-
leccibn respecto a los riesgos que se quieren autoamparar constituye
sus perjudiciales y graves desventajas.

Como ficilmente se observa, ninguno de los métodos enuncia-
dos traslada los riesgos. El titular del interés hace frente a ellos con
su conducta personal o con sus propios recursos financieros para tra-
tar de evitarlos y para cubrir las necesidades derivadas de su realiza-
cién. He aqui su falla, salvable tinicamente con el seguro que, gracias
al vinculo juridico que origina entre las partes, ostenta la virtud de
desplazar las consecuencias destrustoras o dafiinas del siniestro hacia
un patrimonio distinto al del asegurado.

Ante dicha institucién, que por su estructura econbémica, técni-

_ca y juridica, constituye la méxima expresién de seguridad, las demas

férmulas son incapaces de igualarla o de superarla.

No se deduce del anterior juicio que el seguro represente un sis-
tema completo de proteccién porque, como se examina al tratar del
principio de la indemnizacién, él tiene sus limitaciones.
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CAPITULO VI

i PERSONAS QUE PARTICIPAN EN EL SEGURO

74, COMENTARIO INICIAL

Es menester determinar las distintas personas que de una u otra
 manera participan en el contrato en orden a definir los efectos de

. su intervencién.

Se distinguen tres categorias. La primera incluye a los contra-
ntes; la segunde a los terceros interesados en librarse de las conse-
e as del riesgo o en recoger las ventajas econormcas del seguro y

N  Para precisar conceptos, ha de recurrirse necesariamente a la
ﬁ‘ﬁctrma porque los textos legales, con espec.talldad los del afio 87, son
icientes para explicarlos, como se veri en las siguientes lineas.

LOS CONTRATANTES:

. ASEGURADOR Y TOMADOR

gm0

i da una  obligada para con la otra vy sometxdas a las estzpula
ones de Ia ley mercant'l g contracmal 'Se gravan y benefician con
efeci:os del seguro, es decir, ‘con las obligaciones y los derechos
praduce. Ambos se vinculan a él con fuerza obligatoria, de con-
ad con el principio legal de que todo contrato validamente ce-

es una ley para las partes.

- Conforme e] art. 1037 del nuevo cédigo son partes el asegura-
vy el tomador.
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. Son las personas que intervienen como partes del contrato que-




El primero es ‘la persona juridica que asume los riesgos, debi-
damente autorizada para ello con arreglo a las leyes y reglamentos”
¥ quien, en consecuencia, adquiere el compromiso de indemnizar el
siniestro o de pagar la suma pactada, como contraprestacién de Ig

prima percibida.

traslada los riesgos’” y que, por razon de tal hecho, contrae como

El segundo, “la persona que, obrando por cuenta propia o ajena,

T T —

pﬁggigg_l__d?ﬁ%:éi_'_i)__?ajg:d*&"-Tz‘l prima, a cambio de recibir é!, sus bene-
ficiarios o sus heredé-ra;;_j_a"_l._l‘ﬁl_igéa'naa_Ebﬂtra‘:('x o ' o

La anterior nocién legal del tomador merece una aclaracion. Este
caracter se adquiere no por el desplazamiento de los riesgos, resultado
contractual que viene a ubicarse en el asegurado. El tomador deriva
su calidad de la estipulacién misma, por lo gque es mas exacto defi-
nirlo como el estipulante o el suscriptor del contrato.

Por este motivo no alude el texto al asegurado. Ademas, porque
éste no forzosamente es parte; cuando lo es su calidad se identifica
con la del tomador.

Nocién similar, aunque expresada en giro diferente, trae el actual
régimen acerca del asegurador, a quien entiende como “la persona que
toma de su cuenta el riesgo”’, segiin el art. 635. En cambio no men-
ciona al tomador a quien, aunque virtualmente reconoce en la de-
finicién que del contrato suministra el art. 634, lo asimila al asegu-
rado, esto es, a la persona ‘que queda libre” del riesgo (art. 635).

76. CALIDAD DEL ASEGURADOR _

Debe tener la calidad de persona juridica.

Si bien es cierto que el articulo 634 del cédigo actual atribuye
el caracter de asegurador tanto a la persona natural como a la juri-
dica, no lo es menos que dicho precepto, poco después de su vigencia,
iniciada a mediados de 1887, fue tacitamente derogado en la parte
concerniente a la primera. En efecto el art. Tc de la ley 27 del ano
siguiente da a entender su exclusion de entre los aseguradores.

Igualmente el examen de la ley 105 de 1927 y varias disposicio-
nes de la ley 57 de 1931, que sometieron el ejercicio de la profesion
aseguradora a una serie de requisitos, conciliables finicamente con la
naturaleza peculiar de las personas juridicas, conducen a la misma
conclusion.
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o Pero cualquie.r duda sobre el particular se desvanece con facili-
dad porque la tesis expuesta ha sido sancionada por el Decreto-Ley
 Ne 1405-3 de 1940 y especialmente por su art. 7° conforme al cual *el
- comercio de asegurar solamente pueden ejercerlo las compafiias na-
. cionales o extranjeras debidamente autorizadas para ello, de acuerdo
con la ley, por el Superintendente Bancario”. ,

Y“por el art. 1037 del nuevo cédigo que describe al asegurador
como “la persona juridica que asume los riesgos’’.

De modo, pues, que las personas fisicas carecen de capacidad

‘para contratar el seguro y, consecuencialmente, para ejercer al indus-
tria aseguradora. '

Bueno es aclarar que no todas las personas juridicas pueden ac-

~tuar como aseguradoras. El seguro a prima, materia de estudio, es un
. .

—conirato fundamentalmente mercantil y por ello la entidad que pre-
tenda asumir el ,c%}tgﬂsx,._ésm%gaiut%dﬂ?a_ debe ser una sociedad de igual
 -haturaleza, es decir, constituida para cumplir actos de comercio.

De acuerdo con lo anterior, se excluyen las sociedades civiles
que aunque ‘buscan fines de lucro desarrollan actividades no comer-
el.ales ¥, obv:.amente, las corporaciones, fundaciones ¥ asociaciones de-
dicadas a objetivos sociales, cientificos o culturales.

Sobra advertir que en el régimen juridico y econdémico del pais
solamente las personas juridicas de derecho privado pueden organi-
zarse como empresarios del seguro.

Delimitado en los té&rminos precedentes el tema, cabe preguntar

1 e ecles e ocle ade uede:ﬂ. alcanzar Ia ca ldad de ase-

: .Las dlsposici'ones citadas no hacen distincién entre las companias
andnimas, tfo.lectwas, comanditarias o de responsabilidad limitada
Hablan genéricamente de compafiias que se dedican o quieran decli-—
carse al negocio de seguros, sin excluir ninguna clase de sociedad.

! Es correcto, por ello, afirmar que més que la forma de las so-
cl?dades son .las actividades propias de su objeto social las que deter-
minan :9' ]%mltan su capacidad, lo que es derivacion del principio de
la especialidad que domina en las personas juridicas.
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Este breve planteamiento permite concluir que todas las socie-
dades mercantiles, de una u otra especie, estdn capacitadas para or-
ganizarse como empresas de seguros con tal que sus estatutos y con-
cretamente su objeto sefialen tal actividad como el giro principal de
los negocios de la entidad.

Doctrinas de la Superintendencia Banecaria confirman el juicio
anterior: “...todas las cuestiones atafiaderas a las compafiias de se-
guros, estén organizadas o mo como sociedades anconimas, correspon-
den a la Superintedencia Bancaria, entidad encargada de su vigilan-
cia hasta el limite que las leyes le sefialan” (ob. cit., pag. 107). El
mismo organismo “estima que cualquier sociedad que pretenda ocu-
parse del comercio de seguros, tal como se ha definido, debe some-
terse a las disposiciones de la ley...”. (Pag. 127). Las subrayas no
pertenecen a los textos.

No obstante es menester anotar que la prictica comercial del
pais indica que las sociedades aseguradoras pertenecen a la cate-
goria de anonimas y que las demas sélo actiian como intermediarias
entre los contratantes, lo que indudablemente garantiza mejor los de-
rechos de los asegurados, dada la naturaleza y los controles oficiales
de las primeras.

77. EXCEPCIONES

Por expresa autorizacién de la ley y a pesar de que su objeto
social no esté constituido por el comercio de seguros, algunas socie-

da des, comermales 0_no, y determinados_institutos _administrativos de
caracter oficial, pueden actuar como sujetos activos del contrato
pero sin animo de lucro y en beneficio exclusivo de sus socios o

trabajadores. v

e

En estos casos el seguro no se explota con criterio lucrativo,
razon por la que el tema queda por fuera de los propdsitos del presente
trabajo. No obstante es 1itil enumerar algunos de ellos porque al be-
neficiario mas que la calidad juridica o la forma legal de su asegurador
le interesa la prestacién misma.

a) Sociedades cooperativas. Cualquiera que sea la clase de ser-
vicios prestados a los socios, las sociedades cooperativas estan facul-
tadas legalmente para constituirse en aseguradoras de sus afiliados.
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Se desprende asi de varias disposiciones de la ley 134 de 1931
y del art. 9° del decreto N° 1598 de 1963, proferido por el gobierno
pacional en uso de atribuciones que le fueron conferidas para actua-
lizar la legislacion cooperativa, en virtud de la ley 1* del mismo afio.

Dicho decreto, ademas, autoriza en su art. 26 la fundacién de
cooperativas de seguros, con el proposito primordial de servir a sus
respectivos asociados, pero lamentablemente tales entidades aun no
‘han entrado a operar por falta de una reglamentacién propia exigida
‘en el mencionado estatuto.

Dado el espiritu y las finalidades sociales de la aludida legisla-
ci6on debe concluirse que se trata no del seguro comercial sino del
mutual.

b) Empresas. El cédigo sustantivo del trabajo, al establecer al-
gunas prestaciones en favor de los familiares del trabajador para cuando
éste muera, obhga a toda empresa de cardcter permanente que pa-
‘gue una némina mensual de salarios de mil pesos ($ 1.000.00) o su-
perior a asegurar a sus asalariados contra el riesgo de muerte, en la
~ suma que el mismo estatuto determina con base en el dltimo sueldo
¥y en el tiempo de servicios del trabajador.

Es el denominado seguro de vida colectivo obligatorio que los
‘patronos deben contratar con una compafiia de seguros, a menos que
adquieran de las autoridades del trabajo permiso para asumir el ries-

-%0, facultad que por primera vez les fue reconocida por la ley 32 de
922,

Conviene advertir que el derecho de actuar como asegurador de
‘sus empleados no es exclusivo de las sociedades o personas juridicas.
m se hace extensivo a las personas naturales que reunan los requisi-
tos de “empresa’, que el art. 194 del citado cbdigo define, para efectos
: les, como ‘“‘toda unidad de explotacién econémica o las varias
- unidades dependientes de una misma persona natural o juridica, que
- correspondan a actividades econdémicas similares, conexas o comple-
‘mentarias y tengan trabajadores a su servicio”.

¢) Personas de derecho piblico. Por virtud de la ley 6* de 1945
disposiciones que la adicionan y reforman, la Caja de Previsién

ial, entidad auténoma dotada de personalidad juridica, actia como
aseguradora de los empleados nacionales.
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Los Departamentos y los Municipios pueden contratar la pres-
tacion con una sociedad particular dedicada al comercio del seguro

o constituirse en aseguradores de sus trabajadores.

En idéntica posicién se encuentran otros ramos de la admnis-
tracién piblica, organizados en establecimientos descentralizados. Para
algunos se han dado normas especificas como para la Caja de Cré-
dito Agrario, Industrial y Minero y para el Instituto de Crédito Te-

rritorial.

Desde 1949 y gracias al decreto nacional 3518, la Caja estd fa-
cultada “para celebrar como asegurador el contrato de seguro contra
los riesgos de pérdida o deterioro a que estan expuestos los productos
de la agricultura y la ganaderia y los que pudiere correr el acreedor
de un crédito, para la imposibilidad total o parcial en que llegare a
encontrarse su deudor para efectuar el pago”.

El decreto 1697 de 1955 le permite asumir, por conducto de su
seccion de seguros, organizada y reglamentada de acuerdo con las
normas aplicables a las compafiias de seguros, ‘total o parcialmente
aquellos riesgos de sus propias operaciones que acostumbra celebrar
con terceros, tales como los de incendio de sus bienes muebles o in-
muebles, los de transportes, manejo y cumplimiento, de remesas, etc.”,
para todo lo cual debe hacer las reservas adecuadas.

La ley 29 de 1945 autorizo al Instituto de Crédito Territorial
para asumir el seguro colectivo de vida de sus deudores hipoteca-
rios y la Superintendencia Bancaria, en resoluciones 718 bis de 1946
v 279 de 1953, reglamenté las condiciones a que debe cefiirse al aten-
der tal seguro.

Conviene, por ultimo, destacar que el Instituto Colombiano de
Seguros Sociales, por reglamento que su consejo directivo expidié en
1966 y aprobado por el Gobierno Nacional en decreto 3041 del mismo
ano, asumid el seguro contra varios riesgos, entre ellos, el de muerte
del trabajador, para amparar con una pensién a la conyuge supérstite

¥ a sus hijos.

78. EXIGENCIAS LEGALES PARA EJERCER
LA INDUSTRIA DEL SEGURQ

El tema corresponde propiamente al derecho administrativo pero
es 1nitil analizarlo de manera breve porque estd intimamente ligado a

la calidad del asegurador.
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De conformidad con el art. 642 del cédigo vigente “Pueden cele-
brar el seguro todas las personas habiles para contratar y obligarse”
y al tenor del art. 11, “Toda persona que, segln las leyes comunes,
tiene capacidad para contratar y obligarse, la tiene igualmente para
ejercer el comercio. Los que, con arreglo a las leyes, no quedan obliga-
dos en sus pactos y contratos, son inhabiles para celebrar actos co-
merciales”’, norma que con algunas variaciones de redaccién repro-

duce el art. 12 del nuevo codigo.

Con fundamentos en los aludidos textos _podria decirse que cual-
quier individuo, legalmente capaz, puede adqulrlr la condicion y las
obhi_emnes de asegurador pero ésta seria una afirmacién equwocada

orque la capaéldg.cr ‘de asegurar esta supedltada a autorizacion y

controles estatales y reservadas a las personas juridicas cuyo ob;efo
socml Ies perrmta &e&xcarse a tal actwidad

El ejercicio del seguro conlleva extraordinaria responsabilidad
para con la economia del pais y para con los intereses del conjunto
de los asegurados. Las primas son parte del ahorro nacional. Integran

1 fondo comiin afectado a la reparacién de los siniestros en los se-
‘guros de danos y al pago de capital en los de vida, por lo que tienen
que estar suficientemente garantizadas, lo que amerita el control ofi-
cial sobre el ejercicio de la industria aseguradora y, consecuencial-
mente, el establecimiento de exigencias para dedicarse a la misma.

Pero una cosa es tener la capacidad de contratar y otra gozar
de la licencia para practicar la profesién y en el asegurador deben

 concurrir ambas.

B En el seguro sucede lo que en otros contiratos. Conforme a la
- regla general del derecho civil y del comercial cualquier persona posee
h: aptitud, por ejemplo, de celebrar cuantas veces desee el contrato
qs compraventa de comestibles o el de transporte de pasajeros y de
- mercanrias pero a la vez razones de interés social le imponen el deber
: de observar los reglamentos de higiene, las regulaciones de precios
¥ los estatutos estatales del empresario de transportes. De igual ma-
8, quien se proponga cumplir la actividad aseguradora estd en la
ligacién, no obstante su capacidad para contratar, de obtener pre-
lamente la respectiva autorizacién oficial. Esta es la significacién de
frase utilizada por el art. 1037 de la nueva codificacién cuando
dice que la persona que asegura debe estar “debidamente autorizada
ara ello con arreglo a las leyes y reglamentos”.
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79. REQUISITOS PARA ACTUAR COMO
TOMADOR: CAPACIDAD GENERAL

Estudiada la capacidad para ejercer la actividad aseguradora, co-
rresponde hacer una répida referencia a la que se requiere para actuar
como suscriptor o tomador,

a) Capacidad General. Puede decirse como regla general que
_todas las personas naturales o juridicas _poseen_ capamdad para sus-
_cribir el contrato, excepto aquellas que el derecho c 1in, en foma
expresa y. 1’,@!.2:::11;1\?&l declara incapaces (art. Xk del codlgo vigente y

~art, 12 del nuevo ¢ddigo)..

De ahi que los dementes, los impiberes y los sordomudos impo-
sibilitados para darse a entender por escrito no puedan celebrar el

seguro ya que Ccomo personéé ;Bsolutamente incapaces carecen de
facultad para expresar su consentimiento, Si lo hacen el contrato que-
da afectado de nulidad absoluta. Esta norma no cobija al sordomudo

que se expresa por el aludido medio y quien, en consecuencia, es capaz
de obligarse por si solo.

Tampoco pueden concertarlo los menores adultos no emancipa-

dos o habili’sados de edad ni los disipadores que se hallan en mter-

sus efectos mientras el propio incapaz no alegue la nulidad.

No significa lo anterior que el seguro no pueda realizarse en su
beneficio porque no es que les falte la capacidad de goce, inherente
a toda persona, sino la del ejercicio y, por tanto, si desean adquirir
los derechos y las obligaciones del tomador, tienen que obrar por
conducto de sus representantes legales, sus tutores o curadores, segiin
el caso; de lo contrario sus bienes quedarian sin proteccién contra el
riesgo al ser declarado nulo el seguro.

Es menester advetrir que el reciente cuerpo normativo del co-
mercio modifica parcialmente las anteriores afirmaciones en lo que
atanen al seguro de vida.

En virtud de lo dispuesto en el art. 1137, el seguro suscrito sobre
la vida de un incapaz absoluto no surte efecto alguno, vale decir, es
ifexistents, y el asegurador esta obligado a restituir las primas per-
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ibidas ¥ cuando se ampara por un tercero la vida de un menor adulto,
e debe dar su consentimiento personalmente y no por conducto
e su representante legal

Debe decirse, ademas, que el nuevo codigo, en los incisos del art.

- 12, reconoce capacidad de adquirir derechos y obligaciones y, por ende,
de contratar el seguro, no sélo al menor habilitado de edad sino al

que no lo ha sido pero que ha cumplido 18 afios y posee peculio profe-
sional, el cual puede comprometer hasta concurrencia del mismo.

Igualmente ha de recordarse que la mujer casada dejo de ser re-
lativamente incapaz gracias a la ley 28 de 1932, estatuto que le con-
firi6 la misma capacidad plena de las deméas personas naturales y que,
en consecuencia, puede celebrar el contrato de seguros con indepen-
den.c:':a de su estado civil.

Por ltimo, conviene hacer mencién del comerciante declarado
en quiebra 1 d ue ha hecho cesion de sus bienes o respecto

a los cuales se ha abierto concurso a los acreedores para preguntar si

ellos pueden celebrar el contrato y renovarlo.

==

El acto de declaracion judicial de la quiebra debe ordenar tanto

- la separacion del quebrado de la administracion de sus bienes como

la inmediata guarda de los mismos, seglin los arts, 1945 y 1946 del

~ nuevo codigo, vigente desde el 27 de marzo del presente afio en la

materia a que se alude en este parrafo, Como el sindico constituye al
quebrado ‘‘en todos los asuntos que afecten o puedan afectar su pa-
trimonio” (art. 1953), a €l compete proveer a la seguridad de éste

. ¥a que su propietario ha quedado inhabilitado para administrarlo y

para disponer, -por lo tanto, de suma alguna de dinero para el pago
de las primas.

Tratadndose ya no del seguro de dafios sino del de vida la conclu-

- si6n no es igual. Si la prima se habia satisfecho al ocurrir la quie-

bra, “los valores de cesién o de rescate se excluirdn de la masa” (art.

1154) y el capital pactado, por no ser un crédito perteneciente al ase-
. gurado sino un derecho de los beneficiarios, debe pagarse a éstos y

no a los acreedores de aquél.

- La misma afirmacién se hace extensiva a toda clase de segu-
ros cuando la prima, la primera o una cualquiera posterior, ha sido
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cubierta con recursos provenientes de bienes que no forman parte del
activo de la quiebra o por persona distinta al asegurado que ha sobre-
seido en sus obligaciones.

El segundo caso aparece regulado en el derecho comiin. Ordena

el art. 2490 del eddigo civil que son nulos todos los actos ejecutados
por el deudor que ha hecho cesion de bienes o M@Me

‘acreedores.

;Cae en dicha sancién legal el seguro contratado o renovado
por el deudor con posterioridad a la presentacién de estos dos modos
de pago?

Hay que distinguir. Si la prima es pagada con fondos proceden-
tes de bienes excluidos legalmente de los cedidos o concursados, esto
es, los no embargables, no existe duda acerca de la validez del seguro.
Igualmente el contrato surte efectos cuando los acreedores han deja-
do la administracién del patrimonio en manos del deudor y éste pro-
cede con arreglo a las instrucciones recibidas.

En los demas casos la prescripcién contenida en el texto no debe
aplicarse sin anttes examinar los motivos que la inspiran y justifi-
can, que no son otros que evitar que el deudor disponga de sus bienes
o los limite o grave en detrimento de sus compromisos; de ahi que
si celebra el seguro en garantia o en provecho de sus acreedores, no
existe razoén que engendre la nulidad del contrato, aunque haya toma-
do la prima de dineros comprendidos en la cesién o en el concurso,
tesis que, por otra parte, puede ser ohjeto de controversia dada la
forma genérica como estd concebida la norma del citado art. 2490.

80. b) Capacidad especial.

La capacidad general es insuficiente. Debe tenerse otra, de carac-
ter espemflco, denommada 1nt;eres asegurable. Si entre el asegLurady
y ‘el | _bien que se qulere amparar no existe ninguna relacmn econ6mi-
ca, aquel carece de derecho para asegurar.

De conformidad con el art. 642 del cédigo vigente, “de parte del
asegurado se requiere, ademas de la capacidad legal, que tenga al tiem-
po del contrato un interés real en evitar los riesgos, sea en calidad de
propietario, coparticipe, fideicomisario, wusufructario, arrendatario,
acreedor o administrador de bienes ajenos, sea en cualquiera otra que
lo constituya interesado en la conservacién del objeto asegurado”.
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La enumeracién no es taxativa porque la disposicién aparece re-
dactada con un criterio ilustrativo, lo que permite la celebracion del
seguro a todos cuantos realmente estén interesados en sustraerse de
las consecuencias de un riesgo, como el depositario, el consignatario,
el usuario, el habilitador, el nudo propietario, los tutores y curado-

. res, el vendedor a quien se adeuda parte del precio o en cuyo favor

se estipuld la clausula de reserva de dominio o el pacto de retroventa,
para citar varios ejemplos no incluidos en la relaciéon legal.

Menciéon separada merece la facultad del asegurador, expresamen-
te reconocida en el art. 647, para hacer asegurar los objetos cuyos
riesgos ha asumido, compartiendo las primas y las pérdidas con otro,
lo que da origen al reaseguro, reglamentado por el nuevo cédigo
en sus arts. 1134 a 1136. El fundamento es el mismo. El asegurador
tiene interés en que no acaezea el riesgo que ha tomado sobre si, por
lo que perfectamente puede adquirir la calidad de asegurado median-
te otro contrato simultdneo o posterior.

En términos mas comprensivos o amplios la nueva legislacion
trae la misma exigencia en el art. 1083 cuando dice que “tiene interés
asegurable toda persona cuyo patrimonio pueda resultar afectado, di-
Tecta o md1rectamente, por la re:ahzaczon de un riesgo’.

Es facil observar que el primer texto hace referencia a los seguros
reales en que el riesgo recae sobre un objeto concreto; en cambio
el segundo se rerfie,re también a los seguros patrimoniales para pro-
teger contra los efectos del siniestro el conjunto de derechos de que
el asegurado es titular.

Lo dicho permite precisar que una persona posee interés asegu-
rable cuando la realizacién del riesgo puede destruir o dafiar bienes
respecto a los que es titular de un derecho, no necesariamente el de
dominio o, lo que es lo mismo, impedir el ejercicio de ese derecho

" 0 la satisfaccién de una obligacién de la cual es sujeto pasivo y tam-

bién cuando el siniestro puede acarrearle menoscabo en su patrimo-
nio por verse abocado a asumir una pérdida o una resposabilidad.

En cuanto a los personales, las reglas concernientes son otras.
Seghn el régimen todavia en vigor la vida de una persona puede ase-

arse por otra ‘‘que tenga interés actual y efectivo en su conserva-

f_ié_n:’_ (art. 693), atin “sin noticia ¥ consentimiento” de ella (art.
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para sancionar con nulidad el seguro cuando “el que reclama la can-
tidad asegurada fuere autor o cémplice de la muerte de la persona

cuya vida ha sido asegurada”.

Las anteriores son las tinicas alusiones que sobre el beneficiario
contiene la actual legislacién. Pero esta falta de regulacion es muy
explicable porque a la expedicién del cédigo no era posible exigir a la
ciencia juridica del seguro, cuyo apogeo se inici6 a mediados de
la pasada centuria, ni la claridad terminolégica ni la preecisién con-
ceptual, vertidas en las presentes codificaciones.

84. SU REGLAMENTACION EN EL
NUEVO ESTATUTO

El c6digo de 1971 contempla ampliamente la existencia del be-
neficio y regula sus derechos y obligaciones.

En primer lugar hace expreso reconocimiento de él en el capitulo
dedicado a los principios comunes del contrato (arts. 1041 y 1044) y
en varias disposiciones propias de los seguros de dafios (arts. 1080,
1075, 1078). En segundo término, reglamenta la institucién en los
seguros de personas (arts. 1141 y siguientes). Esta es una de las ca-
racteristicas del nuevo cuerpo normativo.

La designacion del beneficiario constituye un acto unilateral y
espontianeo del tomador quien goza de autonomia para efectuarla
(art. 1146) y quien, para ello, puede proceder por razones de paren-
tesco, motivos de afecto o consideraciones de orden econdémico. Esta
misma libertad le permite obligarse a nombrar como beneficiario a
determinada persona, como sucede en los seguros contratados a favor
de los acreedores hipotecarios y prendarios.

La poliza debe expresar el nombre del beneficiario o la forma
de identificarlo, si fuere distinto del tomador (art. 1047 numeral ter-
cero) pero el nombramiento posterior a la contratacién del seguro o
el simple cambio de beneficiario no requiere més que la notificacién
escrita al asegurador, ya que no existe disposicién que exija que cons-

ten en anexos tales hechos.

El art. 1141 distingue el beneficiario a titulo gratuito del b’é‘-
neficiario a titulo oneroso. El primero es ‘“aquel cuya designacion
tiene por causa la mera liberalidad del tomador”.
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El segundo, como se colige de la disposicién y también de su
nombre, ya que el texto no lo define expresamente, es aquel cuyo
nombramiento supone reciprocas prestaciones entre el constituyente
y el titular del beneficio, por ejemplo, cuanto el primero quiere com-
pensar un servicio o garantizar el pago de un crédito recibido del

segundo.

De acuerdo con el mismo precepto, la gratuidad constituye una
presuncion legal, desvirtuable por una “estipulacién en contrario”.

La existencia misma del beneficiario estd rodeada de una pre-
suncién de derecho porque la norma que la establece (art. 1142) es
inmodificable (art. 1162) y en virtud de ella se consideran beneficia-
rios, podria decirse que forzosos, el cényuge del asegurado en la mitad
del seguro y los herederos del mismo en la otra mitad, en los tres
casos siguientes: Cuando no se ha efectuado ninguna designacidn,
cuando ésta se hace ineficaz o queda sin efecto y cuando se han nom-
brado genéricamente como tales herederos.

Se expresé hace poco que la eleccién obedece al libre albedrio
- del tomador pero recuérdese que se estd hablando del seguro priva-
~ do, espontdneamente contratado.

| En el seguro de vida obligatorio, estipulado por los patronos en
- acatamiento a disposiciones legales, no rige el mismo principio por-
- que se trata de una institucién de derecho social establecida en pro-
- vecho de la familia del asegurado, en que concurren a recibir la pres-
- tacion beneficiarios forzosos, nombrados por la propia ley y en que
icamente en defecto de los mismos tienen derecho las personas ele-

- gidas por el trabajador.

La revocacién del beneficiario corresponde también al tomador
asegurado. Preceptiia el art. 1146 que “seran derechos intransferi-
les e indelegables del asegurado los de hacer y revocar la designa-
1on del beneficiario”. Pero esta facultad tiene una limitacién muy jus-
tificada porque, segin el referido texto, “el asegurado no podra revo-
la designacién del beneficiario hecha a titulo oneroso, ni desme-
ar su condicion mientras subsista el interés que las legitima, a
os que dicho beneficiario consienta en la revocacién o desmejora”.

DERECHOS DEL BENEFICIARIO

El mero hecho de que la figura del beneficiario surja al momento
celebrar el contrato o con posterioriad, como persona diferente del
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tomador o asegurado, no le concede derechos sobre el seguro. Para
determinar si éstos existen es necesario examinar su calidad.

El beneficiario instituido gratuitamente goza tan sélo_ de una
simple expectativa, la que puede perder por la revocacién expresa o
tacita de su nombramiento. % ;

De ahi que, antes de presentarse el suceso cubierto en la péliza,

no puede ceder el beneficio y si fallare primero que el asegurado
nada trasmite a los herederos.
nacda trasmite a los herederos.

Es el siniestro en los seguros de danos o el accidente, enferme-
dad, supervivencia o fallecimiento del asegurado en los de personas
el fenémeno que hace aflorar su derecho al importe indemnizador o
al capital pactado o a cualquiera otro que emane de la péliza.

Con la realizacién del riesgo se hace acreedor a la prestacion y
puede ejercer accidon directa contra el asegurador (art. 1080) para re-
clamarla con exclusion de los herederos y acreedores del asegurado.

En cambio, el beneficiario a titulo oneroso adquiere, desde la
fecha misma de su designacién, un derecho propio que no le puede
ser retirado ni disminuido sin su voluntad. Mas el suyo es un dere-
cho imifado porque para su ejercicio ha de contar con el consenti-
miento de quien lo constituyo.

Si obtiene tal autorizacion puede ceder y gravar su derecho y en
caso de que llegue a faltar antes que el asegurado, lo transmite a su
acervo sucesoral porque se trata de un beneficio radicado directamente
en cabeza suya, que tiene como origen el pago de un servicio o la
garantia de un crédito.

Una vez corrido el riesgo, viene a consolidarse, sin la aludida
limitacién, en su patrimonio, con la condigna accién para exigirlo del

asegurador y sin que otras personas vinculadas econdémicamente a la

sucesion del asegurado puedan entrar a reclamar.

En respaldo legal de los anteriores juicios es pertinente citar
el art. 1148 que si en principio pertenece al cuerpo de normas pecu-
liares a los seguros de personas, extiende su alcance a los seguros de
dafios al recurrir a los métodos de la aplicacién analégica.

Segtin dicho precepto, “El beneficiario a titulo gratuito carece-
ra, en vida del asegurado, de un derecho propio en el seguro contra-
tado a su favor. Lo tendra el beneficiario a titulo oneroso, pero no
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podra eijercerlo sin el consentimiento escrito del asegurado. Con la
muerte del asegurado nacerd o se consolidard, segn el caso, el de-
recho del beneficiario®.

El texto transerito regula el derecho de un solo beneficiario pero
puede acontecer que el tomador nombre simultineamente dos o tres,
sistema sobre el cual nada dispone el estatuto mercantil pero cono-
cidos su espiritu y orientacién es facil encontrar una soluciémn.

En dicho supuesto, la participacién de varios beneficiarios en la
prestacién debida por el asegurador, se regula por las preseripciones
de la pdliza. Mas si el contrato no contiene distribucién alguna, su
valor se ha de dividir por parte iguales entre ellos; la cuota del be-
neficiario fallecido acrece a las de los sobrevivientes cuando la gra-
tuidad ha sido la causa de la designacién y entra a favorecer a sus
herederos en los demas casos.

La anterior es la solucién més préctica y justa para el evento
de la pluralidad de beneficiarios, especificamente nombrados como
tales porque cuando su designacién es genérica o cuando la ley supone
‘su calidad la regla aplicable es la consignada en el art. 1142, segtn
se vio anteriormente.

_Bueno es mencionar el caso de los conmurientes. Cuando el ase-
gurado y el beneficiario mueren simultineamente o cuando se ignora

: ol E;Hé_ii"‘&{_-l'dé fallecimientos, el derecho al seguro se transmite dé

por mitad al conyuge y a los herederos del primero si el titulo del

beneficio hasl_d_ggratuﬂmysi oneroso, a los herederos del segundo,
..ordenamiento del art. 1143. 7 1o 0! i

El art. 1144 regula los derechos provenientes del seguro sobre
la vida del deudor, celebrado en utilidad del acreedor. Este aleanza
el caracter de beneficiario pero finicamente hasta concurrencia de su
crédito y, por ello, presentada la oportunidad no le es dado exigir
completa la cantidad asegurada sino una parte igual al monto no
pagado de la deuda; el saldo pertenece a los demés beneficiarios.

Norma similar consigna el art. 1147 en relacién con el valor
de} rescate cuando se ha atribuido el beneficio en garantia de un
t_:x.'ed.ito. Una vez éste se haga exigible, el beneficiario puede solicitar
directamente del asegurador aquella suma hasta por una cantidad
que compense su crédito.
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. SUS OBLIGACIONES

Si bien es cierto que la ley, mientras el riesgo permanezca en es-
tado potencial, no reviste de derechos al beneficiario a titulo gratuito
¥ que a quien lo es a titulo oneroso le otorga un derecho condicionado
en su ejercicio al consentimiento del asegurado, no lo es menos que
a ambos los grava con obligaciones desde un comienzo.

El art. 1041 sienta una excepcion al principio de que las partes
son las obligadas a cumplir las estipulaciones del contrato. La utili-
dad, posible o cierta, del beneficiario amerita la prevision legal, merced
a la cual “Las obligaciones que en este titulo se imponen al asegu-
rado, se entenderdn a cargo del tomador o beneficiario cuando sean
estas personas las que estén en posibilidad de cumplirlas”. Se refiere
el precepto al titulo que trata del contrato de seguro.

La regla por la cual “el asegurado o beneficiario estardn obli-

gados a dar noticia al asegura ador de la ocurrencia del siniestro” (art.

1075) se ha dado en desarrollo de la norma general comentada.
Igual fundamento tiene el precepto del art. 1044, con arreglo
al cual “salvo estipulacion en contrario, el asegurador podria oponer
al beneficiario las excepciones que hubiere podido alegar contra el
tomador o el asegurado, en caso de ser éstos distintos a aquél...’

Pero ademas de obligaciones la ley también le impone sanciones.
En efecto, los perjuicios causados al asegurador por el incumplimien-
to de las obligaciones que le atafien en caso de siniestro son deduci-
bles de la indemnizacién y su mala fe en la reclamacién o compro-
bacion de derecho al pago de determinado siniestro causa la pérdida
de tal derecho (art. 1078),

La muerte del asegurado, ocasionada intencional e injustificada-
mente por el beneficiario, como autor o como complice, hace a éste
indigno de recibir el valor del seguro y lo priva del derecho a recla-
marlo, conforme al art. 1150.

Un tratamiento igual estd previsto en la disposicién para cuando
el beneficiario haya atentado gravemente contra la vida de aquél.

Obsérvese, por tiltimo, que el nuevo cédigo habla en general del
asegurado (arts. 1142, 1143, 1146 y 1148) y solamente alude por
una vez al tomador (art. 1141). Ello obedece a que las situaciones que
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contempla son peculiares del seguro concertado sobre la propia vida,
en que el tomador y el asegurado se identifican pero no siempre es
posible expresar los juicios anteriores respecto del seguro sobre la
vida de una persona distinta al estipulante donde ella ocupa el lugar
de asegurado y la calidad del beneficiario accede a la del tomador, su-
supuesto que bien puede presentarse.

87. POSIBLES CONCURRENCIAS DE

LAS CALIDADES DE TOMADOR

ASEGURADO Y BENEFIC]'ARIO

Si se recuerda que el tomador suscribe o estipula el contrato
_con el asegurador, que el asegurado es el titular de los bienes pro-
teglqos y que el beneficiario percibe la utilidad del contrato, resulta

ewdente que las tres cahdades pueden concurrir en una sola persona
0 radlcarse en varias.

et

El tomador puede ser al mismo tiempo asegurado y beneficiario
y asi i ocurre, por regla general, en los seguros de dafios; en algunas
ocasiones es diferente del uno o del otro o de ambos. Cuando el pro-
petano de una maquinaria la asegura en provecho de un tercero (bene-
ficiario) a quien la tiene dade en prenda, se reunen en aquél las
E:n‘ﬁd_aes ‘de tomador 'y asegurado. Pero cuando el acreedor pren-
darlo, en el deseo de garantizar mejor su crédito, contrata la cober-
tura d del ‘equipo de su deudor (asegurado) obtiene el doble cardcter
de : suscnptor y de beneficiario. Y, finalmente, el que estipula el se-
guro en favor de un tercero y por cuenta de éste alca_nza Unicamente
la cond.lcmn de tomador =

En los seguros de personas el estipulante puede reunir simulta-
neamente las tres calidades, por ejemplo, en los amparos de gastos
de enfermedad o accidente y también en el seguro dotal si sobrevive
a la vigencia del contrato.

Tratandose del seguro ordinario y del temporal sobre la propia
vida, el estipulante agrupa los titulos de tomador y asegurado y queda
radicado el de beneficiario en la persona designada como tal y en su
defecto en el eényuge y los herederos del asegurado.

En cambio, en los concertados sobre la vida de un tercero, que
@5 el asegurador, el tomador agrega a esta condicién la del beneficiario
Dbero se presenta también el caso en que aparece meramente como
suseriptor cuando obra por cuenta de otro y cuando cede en beneficio
del tercero el valor del seguro.
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En lo que atafie al asegurado no hay para que formular mas
consideraciones porque los precedentes incluyen eventos en que, ademas
de ostentar dicha calidad, en virtud de la cual se libera de los efec-
tos del riesgo, interviene como parte contratante (tomador) y es lla-
mado a recibir el valor de la prestacion (beneficiario) y en que sim-
plemente es un tercero, beneficiario o no, frente al contrato, situacion
que ocurre en los demas casos.

88. TERCEROS AUXILIARES

El dltimo grupo lo componen quienes prestan su colaboracion

antes de concertar el seguro, durante su ejecucién o con motivo de la

ocurrencia del riesgo y también aquellas personas que sin actuar res-
pecto a un determmado contrato cooperan en distintos aspectos de la
mstltui':lbn. : P &,

Los agentes, organizados en empresarios individuales o en socie-
dades, como intermediarios entre las partes, invitan a celebrar el con-
trato, exponen sus bondades, explican el alcance de la cobertura y el
sentido de las condiciones contractuales, recaudan las primas, gestio-
nan las renovaciones, etc.

Adquieren cada dia mayor ingerencia hasta el punto de que en
la actualidad algunos, los llamados blokers, intervienen en calidad
de verdaderos administradores de las pélizas.

Los ajustadores, denominados también reconocedores de siniestros
y que pueden estar o no vinculados laboralmente con los asegurado-
res, actiian en la verificacién del dafio o la pérdida y determinan su
cuantia. Operan cuando las mismas partes no convienen el monto de
la indemnizacion.

Los actuarios, como personas que asesoran a los aseguradores,
son especialistas que utilizando un criterio eminentemente técnico y
con base en la ley estadistica de los promedios de siniestrabilidad y de
sus costos, estudian los presupuestos matematicos del seguro, a fin de
recomendar las condiciones en que es posible, desde el punto de vista
econdmico, asumir los riesgos.

Las asociaciones y comités de aseguradores se cuentan también
en el tercer grupo. Como actividad general tienen la de considerar
la problematica de la industria y la ética y el mejoramiento de la
profesion aseguradora.
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CAPITULO VI

LA POLIZA DE SEGUROS

89. IMPORTANCIA Y DEFINICION

Este documento expresa los derechos y deberes del asegurador y

del tomador como también la relacién que respecto al contrato tienen
mgm'ado v el beneficiario cuando son personas distintas a la del se-
gundo. Individualiza el amparo dentro de un marco preciso. Su lec-
“tura permite apreciar la extension de la cobertura y las causas que

determman, lmutan y excluyen la responsabzhdad del asegurador
La péliza es fundamental para la existencia y la comprobacién
 del contcrato. Esta afirmacion encuentra su respaldo legal en el art.

1887. En el régimen actual, en que el seguro es solemne, debe constar
en un acto escrito, llamado péliza. La nueva legislacién conserva la
vigencia de la teoria de la solemnidad (art. 1036) y por ello también
se requiere que el contrato se vierta en forma documentaria.

Puede decirse que la péliza ‘“es la expresién documental del se-
guro”. El cédigo vigente no la define; se limita a sefialar su necesidad
para celebrar y acreditar el contrato: “El seguro se perfecciona y
prueba por escritura.... El documento justificativo del seguro se
llama péliza” (art. 638).

La ultima codificacion tampoco aporta una definicion, pero es
que en realidad ella no hace falta porque basta indicar su funcién (art.
1046) y su contenido (arts. 1047 y 1048) y sus clases (art. 1051),
para llegar a un concepto claro y suficiente de la misma.
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90. FUNCION FUNDAMENTAL

Al comentar las fuentes del derecho del seguro, se anota que el
contrato se aplica después de las normas obligatorias de la legislacién
y con preferencia a las reglas supletivas y a las costumbres
mercantiles.

Como la péliza contiene el contrato, facilmente se comprende que
los convenios licitos incorporados en ella cumplen la funcién trascen-
dental de gobernar las relaciones entre las partes. El contrato es ley
obligatoria para los contratantes, reza un conocido principio legal.

Pero, ademés de regular los derechos y los deberes del asegurador
.y del aseguradc, ha de recordarse que la péliza tiene, con exclusi-
v1dad el poder de hacer surgir el seguro a la vida juridica y consti-
t‘uye, lgualmente en forma exclusiva, el medio eficaz para comprobar
su exmtenc:a

91. ANALISIS DEL ARTICULO 1046
DEL NUEVO CODIGO

Dice la disposicién que el documento por medio del cual se per-
fecciona y prueba el contrato de seguro se denomina pdéliza. Debera
redactarse en castellano, ser firmada por el asegurador y entregarse,
en su original, al tomador dentro de los quince dias siguientes a la
fecha de su expedicion.

Sin perjuicio de volver sobre el tema al tratar de los requisitos
esenciales del seguro, se analizan enseguida las varias conclusiones
que se desprenden del canon precedente.

1.- El seguro es siempre un acto solemne; consiste su solemnidad en
‘que debe celebrarse por escrito. No se perfecciona verbalmente.

Acordado &e otra manera nace una promesa de seguro 31 es que ;

ella no ha contrato. No es que sea nulo. Simplementemste
Conforme a lo dispuesto en el art. 898, inciso 27, del nuevo
estatuto comercial, serd inexistente el negocio juridico cuando
se haya celebrado sin formalidades sustanciales que la ley exija
para su formacion. :
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Por lo dicho sobra anotar que fracasa en su demanda quien pre-
tenda deducir, judicial o extrajudicialmente, derechos del seguro que
no aparezcan consignados en una poliza.

3.- Igual afirmacién hay que formular si la pdliza no estd suscrita
por el asegurador. Cuando falta su firma el contrato no surge a
la vxda juridica y, por consiguiente, no produce efecto algno

como seguro.

4.- El precepto requiere que la péliza se escriba en castellano. Cuando
‘se redacta en idioma diferente, jexiste el seguro?

Quien esto escribe no conoce opinién alguna al respecto. Como
este es un nuevo requisito de forma, no exigido en la ley ain impe-
rante, la respuesta tiene que ser indudablemente afirmativa.

iMas qué sucederd al entrar en vigencia la reciente legislacidn,
inspirada en gran parte en el criterio de favorecer mejor los derechos
del asegurado y en la que existen normas que por su texto son inmo-
dificables por el convenio de las partes (art. 1162), entre las que se
cuenta precisamente la que exige la redaccién en castellano?

El aludido precepto, en cuanto ordena escribir la péliza en el idio-
ma nacional, pretende poner al asegurado en el conocimiento integro,
claro e inequivoco de sus prerrogativas, alejandolo de todas las dudas
posibles, las que muy probablemente se presentarian al hacer la ver-
sién del documento originamente escrito en distinta lengua.

Ademas, dada la rigidez con que estd concebida la disposicion
“debera redactarse en castellano”, es facil asignarle un caracter

imperativo.

Las apreciaciones hechas conducen a afirmar la nulidad absoluta
del seguro cuando aparece redactado en idioma que no sea el caste-
llano (art. 899, numeral 1¢).

5- La poliza constituye el Gnico medio probatorio del seguro y co-
nocida ya la inmodificabilidad del art. comentado, es log1co que
no puede suplirse por otro elemento de prueba.

6.- El asegurador debe entregar el original al tomador dentro de

los quince dias slgulentes a su expedicioén, término a cuyo ven-
cimiento empieza a correr el de diez dias dentro del cual ha de

pagarse Ia prlma. (art. 1066).
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Se trata de un plazo para la entrega del documento, no para su
expedicién, ya que ésta debe coincidir con la formacién misma
del contrato.

T.- Las normas consignadas en el articulo mencionado tienen caracter
inmodificable, unas por su naturaleza y las demas por su texto,
razén por la cual no admiten pactos derogatorios (art. 1162).

92. POLIZAS NOMINATIVAS, A LA

ORDEN Y AL PORTADOR

Doctrinariamente existen tres clases de pdlizas: nominativas, a la
orden y al portador.

La primera, que también se denomina personal, se expide a favor
de una persona determinada y cierta. Cuando el tomador reune las
calidades de asegurado y beneficiario, a él se le extiende porque de
lo contrario ha de hacerse la respectiva distincién en el cuerpo del
documento.

Las segundas se otorgan utilizando dicha expresién u otra simi-
lar o equwalente, pues no hay termmos sacramentales, como “a dis-
posicién de ‘“‘a favor de una persona o a orden” y “a la persona
designada o a su orden”.

Son al portador cuando asi se indica en su texto. Si se extiende

a determinada persona o al portador se entiende que adquiere este
altimo caracter.

No obstante la anterior clasificacién, en el mundo comercial son
las nominativas las que generalmente se emplean.

93. CLASIFICACION DEL CODIGO

Partiendo de la base de que el seguro es un contrato intuitu per-
sonae, de conformidad con la orientacién moderna de la institucidn,
el codigo de comercio, en principio, no acepta las pélizas al portador.
Dispone su art. 1051 que “la péliza puede ser nominativa o a la orden”.

“El seguro es un documento que acredita la existencia de un
derecho condicional. No conviene, pues, que circule con la misma fa-
cilidad que cualquier instrumento negociable’’, es la consideracion que
al respecto hace la comisién redactora para no acoger la pdliza al
rortador.
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En el seguro de transporte establece una excepcion pero no pro-
piamente para la péliza sino para el respectivo certificado. “Teniendo
en cuenta que el seguro es a modo de accesorio de la mercancia trans-
portada, se provee a facilitar su negociabilidad autorizando la emisién
de certificados al portador o a la orden”, opinién que fue acogida por
el art. 1124, segin el cual dicho certificado puede ser mominativo, a
la orden o al portador.

En cambio, la codificaciéon atn en vigencia, posiblemente para
facilitar la transmisién del seguro, admite las tres clases al tenor

del art. 638, inciso 3°

94. POLIZAS INDIVIDUALES _

Y GENERALES

o a————

Por el frecuente uso que de ellas se hace es 1til consignar un
breve resumen sobre su significacién, siguiendo el claro concepto que
de cada una formula el doctor Ossa Gémez (Ob. Cit., pag. 374 a 377),
quien a su turno, segin su propia afirmacién, elabora su exposicion
con base en la obra del alemadn Alfredo Manes, denominada “Teoria
General del Seguro”.

Con un criterio eminentemente objetivo, se acostumbra llamar
riesgo al bien amenazado o al sujeto sobre guien recae la amenaza de
peligro; por ello es comln afirmar que un edificio levantado con las
méas modernas técnicas integra un buen riesgo o que una persona de-
dicada a la conduccién de automotores representa uno peligroso. Con-
cebido de esta manera se dice que la péliza es individual o especifica
cuando asegura un riesgo que se concreta en un determinado objeto
o interés. Asi, la de seguro de v1da de una persona, la de incendio de
una mercanc:a v Ia de dauos de un veluculo son poélizas md:vxduales.

Por el contrario, cuando en lugar de uno cubre varios riesgos, es
decir, diversas personas o blenes la pohza se denomina general, Ia
cual ofrece muchas modalidades.

T —

Una de ellas es la colectiva. Como ejemplos se citan la de se-
guro de vida de grupo; la de incendio que cobija més de un edificio;
la que ampara una flota de ge]g_:g:ulpg___c!gl__mzsmo propletano, la que

ggrantlz.a el correcto manejo de los _empleados de confianza de una com-
paiiia; la que asegura el transporte de productos de una fabnca, ete.
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;Cémo puede calificarse la pdliza en un seguro que cubre contra
cualquier riesgo un establecimiento comercial o fabril, un edificio y
los elementos en €l comprendidos, un cargamenfo y ofros objetos
que contenga o el mobiliario de una casa? A pesar de que en cada
uno de estos ejemplos hay pluralidad de bienes protegidos, la péliza
se considera individual, porque las partes accesorias adhieren a la
principal, forman un todo, vale decir, un conjunto en que cada parte
estd destinada a permanecer unida a las demas mientras se desarro-
lla determinada actividad.

En tales y otros casos similares el seguro puede contratarse en
“bloque”, como una unidad econdémica, sin necesidad de designar es-
pecificamente las mercancias, elementos y otros objetos contenidos
en la empresa, edificio, cargamento o casa; solamente al tiempo del
siniestro debe el asegurado probar su existencia y sus respectivos va-

lores, lo que se requiere a fin de poder determinar el monto de la
indemnizacion.

Tratdndose de muebles de una casa, es indispensable, tanto al
celebrarse el seguro como al producirse el riesgo, individualizar los
bienes de mayor estimacién econdmica.

Esta forma de contratar esti prevista en el art. 1085 del nuevo
codigo que con ligeras reformas de redaccion contiene idénticas nor-
mas a las del art. 648 de la codificacién vigente.

No puede olvidarse, desde luego, que estos preceptos de orden

legal suplen la voluntad de los contratantes quienes generalmente
especifican los bienes en la péliza, sin que por ello pase a ser colectiva.

95. POLIZA FLOTANTE

Otra modalidad de la péliza general es la flotante, de mucha utili-
dad en el seguro de transporte de mercancias, en los seguros de
fianzas y manejo y en el seguro de incendio de existencias (de pro-
ductos terminados, en proceso de fabricacién y materias primas).

En las pdlizas especificas, aparecen bien individualizados los ob-
jetos incluidos en el seguro y cada amparo tiene un valor fijo. No
sucede lo mismo en la péliza flotante, una de cuyas clases, la mas
conocida, es la automética que se caracteriza porque la cobertura com-
prende grupos de objetos o de intereses de la misma especie que por
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variar frecuentemente no sélo en cantidad sino en valores inc.;p]i.can un
permanente movimiento de entradas y retiros cuyo detalle diario seria
més que dificil notificar al asegurador.

El asegurado o no conoce desde un principio todos los .bienes
amparados, por lo que no puede preestablecerlos con exacht.u& o
ignora el dia en que para él comienza el riesgo res'pe_cto de ciertos
sujetos u objetos, muchos de los cuales pueden no existir al momento
de la celebracién del seguro.

De tal manera se presentan las cosas en el seguro automatico
de transporte; cuando se contrata, el aseguradot: responde de uno
o varios riesgos, segin se convenga, COmMO pérdida total, falta de
entrega, averia particular o saqueo, que sqfren lo,s f:argamentos zn
que posea o pueda llegar a poseer algin interés economico el asegura o
¥ su responsabilidad se extiende, como es natural, a todo el tiempo de
vigencia del contrato. El asegurado primero ordena al despacha?.dc:r el
traslado de las mercancias, fabricadas generalmente con poster-lm:ldad
a la expedicién del seguro y luego declara al afsegurador los dJstmto.s
despachos efectuados durante determinado periodo. Es esta su obli-
gacion.

En el seguro automético de manejo el asegurador soélo conoce,
por sus nombres, cargos y valores de cada amparo, al grupo de em-
pleados inicialmente comprendidos en la poliza, pero desconoce .los
ingresos y retiros que en la ejecucién del contrato p!_ieden px:oducwse
v que él, desde un principio, se obliga a aceptar, debido precisamente
a la automaticidad de la pdliza que extiende la cobertura a los actos

~ de futuros funcionarios, bien sea que éstos reemplacen los retirados

o que simplemente vengan a engrosar el nimero de empleados a quie-
nes el asegurado confia la administracion de sus bienes.

Tstas modificaciones no requieren la previa aceptacion del ase-
gurador. Basta que el asegurado satisfaga su deber de declara.r dentro
de los periodos acordados los cambios con indicacién de los informes
exigidos en la pdliza.

Los seguros de incendio de inventarios de mercancias ofrecen
otro ejemplo de la péliza automatica, la cual protege al asegurado
contra las posibles y frecuentes variaciones que se presenten en el
movimiento de sus exigencias industriales o comerciales.

Es de comfin ocurrencia el hecho de que el asegurado se encuen-
tre frente a una disyuntiva que, de no resolver satisfactoriamente,
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puede acarrearle graves perjuicios econémicos: desea contratar un se-
guro adecuado y completo pero simultdneamente se _ve imposibilita-
do de informar al asegurador, cuando se suscribe la pohza, los valo-
res exactos de los bienes que quiere amparar, pues estdn sujetos a
rapidas y fuertes fluctuaciones. Es la situacién que se presenta, por
ejemplo, en los depésitos de los almacenes en cadena; a sus propie-
tarios no les interesa avaluar las mercancias en una suma exagerada
porque pagarian un sobreseguro innecesario como tampoco en una
cantidad aparentemente baja porque incurririan en infraseguro; se
hace evidente, entonces, la necesidad de la péliza flotante cuya fina-
lidad es conciliar convenientemente las dos posiciones contradictorias
en que se haya el asegurado.

Conviene dar una idea muy simple de su mecanismo operativo.
Los contratantes sefialan una suma méxima hasta la cual se compro-
mete la responsabilidad del asegurador, quien recibe a titulo de
depdsito una parte apreciable de la prima anual (75% en general);
2l vencimiento de cada periodo convencional, en principio no mayor
de un mes, el asegurado declara los valores de la mercancia amparada
que puede encontrarse en diferentes lugares; al finalizar el afio se
totalizan las declaraciones periédicas y en base al promedio mensual
se liquida en forma definitiva la correspondiente prima y en caso de
que ésta resulte inferior al depésito, se entiende que el asegurador
tiene garantizado un porcentaje del mismo (60%) y si es superior
tendra derecho a recibir una suma adicional al depésito, equivalente
a la diferencia entre éste y la prima asi determinada.

Las companias constructoras, si es que asumen el riesgo, o los
duehos de un edificio en construccién, el que diariamente representa
una inversién ascendente a medida que aumentan las obras y llegan
nuevos materiales, obtienen wuna conveniente proteccién mediante
una péliza de declaraciones periédicas. Establecido el valor invertido
hasta la fecha del siniestro, el asegurado recibe la reparacién com-
pleta del dafio.

El nuevo cédigo de comercio eleva a canon legal la practica de
los seguros automaéticos y flotantes. De acuerdo con su art. 1050, las
polizas que tengan este carlcter “se limitaran a describir las con-
diciones generales del asegurado, dejando la identificacién o valora-
cion de los intereses del contrato, lo mismo que otros datos necesarios
para su individualizacién, para ser definidos en declaraciones poste-
riores. Estas se hardn constar mediante anexo a la pdliza, certificado
de seguro o por otros medios sancionados por la costumbre”.
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96. POLIZA A TODO RIESGO

Llimase también péliza universal. Su;mmstra proteccién contra
los p051bles nesgos a que esta expuesta la propledad de un mdwlduo.
(Obr. Cit., pag. 376) hace esta descripciéon: “En una misma pohza
el propietario de los muebles y demds objetos que forman una vi-
vienda se asegura de incendios y de robos, de dafos producidos por
las condiciones de aguas, de inundaciones, roturas de vidrios, dafios
causados por tormentas, dafios experimentados por el equipaje o por
las ropas que se dan a lavar fuera de casa, etc.”.

Aunque en Colombia no se acostumbra este seguro, la ley lo
prevé. “El asegurador puede tomar sobre si todos o algunos de los
riesgos a que esta expuesta la cosa asegurada. No estando expresa-
mente limitado el seguro a determinados riesgos, el asegurador res-
pbnde de todos, salvas las excepciones legales”, reza el art. 660 del
régimen todavia vigente.

En la nueva codificacién existe igualmente un texto en que se
admite la p6liza a todo riesgo. Por el art. 1056, ‘“‘con las restricciones
legales, el asegurador podra a su arbitrio asumir todos o algunos de
los riesgos a que estin expuestos el interés o la cosa asegurados, el
patrimonio o la persona del asegurado”, norma que amplia a los segu-
ros patrimoniales y personales la consignada en el aludido art. 660.

97. POLIZA A PRIMER RIESGO

Para que el seguro ofrezca una completa proteccion, el mter_'gs
debe as asegurarse en una suma equwalente a su valor real; cuando esa
mlma._esumferlorJ el amparo no es pleno y sélo habra 1ndemn;zacmn
parcial, en proporcién entre la parte asegurada y la que no lo esta.

He ahi la regla. Mas las partes gozan de la facultad de convenir
una clausula en virtud de la cual el asegurador paga todo dafio o
pérdida que experimente el interés, aunque éste no se encuentre inte-
gramente asegurado, pero siempre que el importe de la indemnizacion
no sobrepase la suma asegurada, la que se constituye, por dicho pacto,
en el dnico limite de la resposabilidad de aquél.

Esta excepcon adquiere validez cuando se consagra expresamen-
te en el documento que por ello se denomina péliza a primer riesgo.
El nuevo cédigo la autoriza en el inciso 2° del art. 1102 cuando dice
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que: ‘‘Sinembargo, las partes podrdn estipular que el asegurado no
soportara parte alguna de la pérdida o deterioro sino en el caso de
que el monto de éstos exceda de al suma asegurada”, disposicién que
no es mas que una reproduccién casi textual del inciso tercero del art.
656 de la anterior codificacion.

98. POLIZA DE VALOR ESTIMADO

En la péliza debe expresarse la suma asegurada o el modo de
gurado ;c_n;fque el momento de determinar su valor real se¢ presenta al
producirse el siniestro. Con todo, cuando los contratantes la estipu-
lan en el documento, en forma clara y manifiesta, la péliza se llama
de valor estimado o de valor admitido o pre-establecido o péliza valuada.

Cabe ahora considerar el alcance juridico de esta pdliza en el
nuevo derecho positivo colombiano y de una vez se dice que una
es su significacion en el seguro terrestre y otra, bien distinta, en
el maritimo.

99. a) EN EL SEGURO TERRESTRE

La cldusula en que tal convenio se comsigna, en principio no
obliga al asegurador a pagar como indemnizacién la suma acordada.
Si asi fuere, se quebrantaria de modo ostensible el precepto legal (art.
1088), no modificable por la wvoluntad contractual, que consagra
los seguros de dafios como contratos de mera reparacion, como tam-
bién los deméas cAnones que desenvuelven este principio (entre otros
el inciso 1¢ del art. 1089) y, por lo tanto, el convenio seria absoluta-
mente nulo (art. 901, inciso 1°).

El dnico efecto que produce es el de revestir al asegurador de
la facultad de controvertir el valor preestablecido para demostrar que
es exagerado en relacidn con el real del interés asegurado. Al ejercer
este derecho, adquiere correlativamente la obligacién de aportar la
prueba. Se invierte la carga de ésta porque se vera luego que al asegu-
rado incumbe, por regla general, comprobar la cuantia del perjuicio.
Entendida de esta manera, la cldusula es del todo admisible.

A la anterior conclusion se llega con apoyo en el art. 1089 cuyo
2° inciso dispone que ‘‘se presume valor real del interés asegurado el
que haya sido objeto de un acuerdo exprese entre el asegurado y el
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asegurador. Este no obstante podra probar que el valor acordado ex-
~ cede notablemente el verdadero valor real del interés objeto del con-
‘trato, mas no que es inferior a él”.

Los términos “se presume”, utilizados por el legislador, permi-
ten adoptar sin duda con mayor propiedad la denominacién de péliza
de valor presunto en lugar de los nombres antes mencionados.

El texto establece la presunciéon de que el valor enunciado en el
documento guarda equivalencia con el interés asegurado. En realidad,
dos: una, que es legal, porque acepta la prueba de que la suma
acordada sobrepasa notoriamente el valor del interés y otra, pre-
suncién de derecho, porque no permite mostrar que la primera esta
por debajo del segundo y, consiguientemente, cualquier medio proba-
torio es ineficaz para acreditar que el bien protegido vale més.

Lo expuesto trae importantes consecuencias.

En el primer caso, comprobada la afirmacién del asegurador, se
estd en presencia de un sobreseguro, que es forzoso eliminar mediante
la reduccién de la cantidad estimada y la rebaja y devolucién de la pri-
ma, en la parte correspondiente al importe del exceso de proteccién y al
pericxdo no transcurrido del contrato, respectivamente (art. 1091).

Asi, en un seguro contra incendio de un inmueble apreciado por
las partes en $ 10.000.00 pero que realmente vale $ 8.000.00, el ase-
gurador podrd promover una disminucién a esta Gltima cifra y si
sale avante en su propésito, su responsabilidad se reduce hasta
$ 8.000.00, pero a su turno tendréd que reintegrar al asegurado una
quinta parte de la prima.

Estas consideraciones son ciertas en todos los casos en que la
aludida diferencia entre el valor presunto y el real no provenga de
dolo del asegurado porque cuando de su parte ha habido manifiesta
intencién de defraudar al asegurador se deducen otros efectos, muy
di?ersos, como son la nulidad del contrato y la sancién de perder la
prima.

En el segundo caso, la presuncién favorece definitivamente al ase-
gurado, quien se libra de las consecuencias del intraseguro y del
coaseguro. El ejemplo propuesto ilustra esta explicacién. Si el bien,
estimado en pesos 10.000.00, vale realmente $ 12.000.00, el asegura-



dor no puede alegar esta cinrcunstancia; cualquier elemento proba-
torio que allegue con tal fin le sera rechazado y si hay siniestro no le
es permitido reducir la indemnizacién reguldndola de acuerdo con fa
regla proporcional incorporada en el art. 1102 del cédigo de 1971 y
el art. 656, inciso 2?9, del de 1887.

En estas condiciones ha de concluirse que la péliza de valor
presunto produce el efecto de seguro pleno, indiscutible por el ase-
gurador y, de consiguiente, la suma acordada le obliga, lo que es
admisible puesto que bajo ningin aspecto se infringe el principio
indemnizatorio.

El régimen actual no desconoce la péliza de wvalor admitido. El
art. 658 contiene, en lineas generales, una reglamentacién similar a
la de la reciente codificacién.

100. b) EN EL SEGURO MARITIMO

Aqui el concepto de pdliza valuada difiere un poco porque no
basta que las partes enuncien el valor del interés asegurado; se re-
quiere ademas “el convenio en virtud del cual sera ese valor y no
otro el que sirva de base para determinar el monto de la indemni-
zacion, en caso de siniestro” (art. 1715, inciso 19).

La clausula que contenga tal convenio alcanza el fin indicado
en el texto, esto es, no se admite que posteriormente se establezca
el valor asegurado en una cuantia diferente a la acordada en la pé-
liza. “El valor estimado no podra ser controvertido entre asegurado y
asegurador” (art. 1715, inciso 3¢), regla que se ve exceptuada en
caso de dolo o para el efecto de determinar si se estd en presencia
de ““una pérdida real efectiva”, la que define el art. 1738.

El importe de la indemnizacién, en virtud del art. 1754, ascen-
dera hasta el valor estipulado en la péliza y en ningin caso podra
el asegurador emplear la regla proporcional para sefalar la cuantia
de la reparacién. Se lesiona entonces el principio de la indemniza-
cién (art. 108) o por lo menos no se observa en todo su rigor, pues
resulta evidente que la suma estipulada, que es la tnica que regula
el valor de la pérdida, puede ser realmente superior al tltimo, pero
la ley los supone equivalentes en los eventos de pérdida total, seglin
expresa disposiciéon del art. 1755 que legaliza el alcance que en de-
recho maritimo se le otorga a la péliza valuada. Es posible, pues, la
modalidad del sobreseguro.
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El capitulo noveno del titulo trece del libro cuarto del nuevo
codigo contiene una serie de reglas que especificamente fijan el
monto de la indemnizacién, en casos de pérdida parcial, tanto en la
péliza de valor estimado, como en la que carece de este caracter.

101. ¢) EN EL SEGURO AEREO

Hoy por hoy, por la inexistencia de un estatuto de este segu-
ro, las partes gozan de la facultad de atribuir a la poliza valuada,
los efectos que tiene en el seguro terrestre o en el maritimo, pero
ante la similitud que la navegacion aérea guarda con la maritima,
la practica comercial se inclina por la pdliza de valor admitido que
cubre los riesgos inherentes a la segunda.

La referida costumbre ha sido regogida en el reciente codigo de
comercio y es asi como el art. 1905 dispone que ‘Al contrato de se-
guro aéreo se aplicarém, en cuanto sean pertinentes, las normas rela-
tivas al seguro maritimo consignadas en este c6digo”.

Ese sera el futuro régimen que sobre el particular habrin de
observar los contratantes ya que, por otra parte, la nueva legislacién
no contiene normas peculiares para el caso.

102. d) EN EL SEGURO DE TRANSPORTE

Actualmente y gracias al art. 13 de la ley 27 de 1888 cuando los
contratantes ‘“‘acordaren fijar el valor asegurable en una suma deter-
minada, la suma convenida sera obligatoria para ambas partes como
valor asegurable” pero el legislador, en bien de la integridad del
principio indemnizatorio, consagra en la misma disposicién que “‘sin-
embargo, el asegurador conservara en todo tiempo el derecho de pedir
una reduccion del avalio si probare que éste ha sido exagerado, es-
pecialmente si excede del valor que los objetos pueden tener en el
lugar del destino. La responsabilidad del asegurador, determinada por
la diferencia en que se halla el valor asegurado con la valuacién, dis-
minuye en los mismos términos que la reduccién del avalio”.

Mas el anterior ordenamiento quedara derogado a partir del 1°¢
de enero de 1971. De esta fecha en adelante, la péliza valuada en el
seguro del transporte, asi sea terrestre, surtira igual efecto que en
el seguro maritimo. Al respecto prevé el art. 1128 que las disposi-
ciones sobre seguro maritimo se aplicaran en los casos del seguro de
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transporte no previstos en la seccion reglamentaria de este Gltimo,
que es la tercera del capitulo segundo del titulo quinto del libro cuarto
del cédigo v que guarda silencio sobre la variedad de poliza que
se viene estudiando, razdn por la que entran en vigencia las normas
propias del seguro maritimo que la reglamentan.

Pocos peligros ofrece el alecance comentado para los escritores,
quienes lo justifican por el hecho de que el asegurado no esta en
contacto con los objetos asegurados durante el trayecto; él no puede
mantenerlos bajo su administracién ni vigilaneia mientras se con-
ducen de un sitio a otro, labor a la que es extrafio, ni conoce las
circunstancias posteriores a2l seguro que conllevan wvariacion o agra-
vacién de los riesgos; en una palabra, no se encuentran en capacidad
de satisfacer la obligacion de conservar el estado del riesgo.

103. POLIZA DE VALOR NO ESTIMADO

En ésta no se indica el valor del objeto o del interés asegurado o
si se anuncia su expresiéon no produce los efectos del seguro valuado.

El asegurado experimenta las consecuencias del infraseguro, del
coaseguro y de la regla proporcional porque la indemmizacién se re-
gula por los limites comunes sefialados en la legislacion, los que
tratdndose de seguros terrestres estan establecidos en los arts. 1079,
1089, 1102, inciso 1° del nuevo cédigo y en los arts. 656, inciso 2°
674, inciso 2°, y 689 del cdédigo de 1887, que atin gobierna los contra-
tos actualmente celebrados. Y en relacion a los seguros maritimos,
en los arts. 1754 y siguientes de la codificacion recientemente expe-
dida, que al entrar en vigencia reemplazara las disposiciones del c¢6-
digo de comercio maritimo que rigen en la actualidad.

104. POLIZA DE VALOR DE
REPOSICION O REEMPLAZO
La obra del tiempo y el goce del objeto asegurado se reflejan
sobre el mismo mediante una disminucién en su valor. Con indepen-
dencia de los fenémenos monetarios de la inflacion y la deflacién, uno
es el precio de un inmueble de reciente construccion y otro, inferior,
el que tiene después de algunos afios de servicio.

Es el llamado “Demérito por el uso de nuevo a viejo” que ne-
cesariamente marca un menor valor del bien (excepto en los casos
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de colecciones, antigiiedades y obras famosas), lo que escapa a la
proteccion del seguro, cuya finalidad es reparar la pérdida efectiva
causada por el siniestro y no la depreciacién que por el uso sufren
los objetos.

La construccién se estima por el valor real que tenga el dia
en que se realiza el riesgo pero con deduccion de su vetustez, con
el consiguiente resultado de que la suma recibida por el asegurado
como indemnizacion sera insuficiente para reponer o reemplazar la
edificacion.

Para corregir esta situacién se ha concebido la cldusula de valor
de reposicién, de aceptacién en la préctica comercial colombiana e
incorporada en la reciente legislacion. Con arreglo al art. 1090 las
partes al celebrar el seguro pueden acordar “el pago de la indemni-
zacion por valor de reposicién o de reemplazo del bien asegurado, pero
sujeto, si a ello hubiere lugar, al limite de la suma asegurada”.

Significa lo anterior, que, sin exceder la Gltima cantidad, la re-
paracién puede sobrepasar el valor del interés asegurado. Cuando una
maquinaria se asegura en $ 50.000.00 pero al tiempo del siniestro,
por la utilizacion que de ella se ha hecho, se tiene depreciada en
$ 30.000.00, que es su valor en ese momento, y su reparacién o su
cambio asciende a $ 40.000.00, el asegurado recibe una indemniza-
cién equivalente a esta (ltima cantidad.

Algunos rechazan este seguro por considerarlo violatorio del prin-
cipio de la indemnizacion, pues el exceso de ésta sobre el verdadero
valor del objeto al presentarse el riesgo constituye una ganancia in-
debida para el asegurado. Pero no. Si bien es cierto que se presenta
tal exceso, también es verdad que merced a él resulta factible re-
poner o reemplazar el bien pues de lo contrario, con la sola suma
procedente del valor actual del bien, se haria ilusoria la proteccién
que se propuso el asegurado. Mas que violacidén, se trata de una ex-
cepeidn a tal principio, expresamente autorizada por el legislador
¥ que no afecta al asegurador, quien cuando lo convino recibié una
prima superior a la normal.

Gracias a esta péliza se garantiza no el precio que el asegurado
obtendria por la venta del bien sino su valor de utilizacién, conceptos
que no siempre coinciden.

La utilidad de la aludida clausula es evidente. Conocidos los pro-
gresos técnicos en la construccién de equipos, bien puede pactarse

267




el derecho de que el asegurado, en caso de destruccién total de uno
de sus equipos cubiertos en la péliza, pueda elegir uno nuevo de mayor
eficiencia siempre que su costo no exceda de la suma asegurada.
Tampoco seria juridicamente objetable en este dltimo evento con-
venir que el asegurado asumiria dicho exceso.

105. OTRAS POLIZAS

Numerosas son las variedades de pélizas. A medida que la socie-
dad evoluciona advienen nuevas empresas y con el desarrollo indus-
trial y comercial surgen nuevas necesidades y situaciones de peligro
antes no conocidas; cada progreso trae sus riesgos y la industria ase-
guradora procura asumir sus efectos dafiinos.

La mera enunciacién de las distintas modalidades seria intermi-
nable y su estudio amplio y detallado estorbaria el propdsito modesto
y limitado de estas notas, ya atendido al comentar brevemente en
los numerales anteriores los modelos mas conocidos.
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CAPITULO VIII

CONTENIDO DE LA POLIZA

104-A. CLAUSULAS GENERALES
'Y PARTICULARES

En la poliza se distinguen dos grupos de clausulas. Unas gene-
rales, redactadas con antelacién a la oferta o a la solicitud del se-
‘guro, impresas con ant:c:pac:on., comunes y uniformes _para_ todos los

contratos de una misma especie y que llevan la previa aprobacién

de la Supermtendenc:a Bancaria.

Ejemplos de ellas son las relativas a las obligaciones generales
de los contratantes, a los riesgos no cubiertos, a los factores que
limitan y excluyen la responsabilidad del asegurador, a la pérdida
del derecho del asegurado, a la subrogacién, a los coaseguros, al en-
doso de la pdliza, a la prescripcion, ete.

A estas clasulas, que componen el contenido fijo de la péliza,
se refiere el art. 1047 del nuevo cédigo, en su péarrafo finico: ‘“‘Se
tendran como condiciones generales del contrato, aunque no hayan
sido consignadas por escrito, las aprobadas por la autoridad compe-
tente para el respectivo asegurador en relacion con el seguro pactado,
salvo las relativas a riesgos no asumidos”.

Se dan otras clausulas particulares que en cada ocasién acuer-_

dan las partes y que le restafl rigidez al caracter de contrato de ad-

hesién _que se atribuye al seguro. Tienen la eficacia de alterar las

del primer grupo y ‘comprenden los pactos especificos que los con-
tratantes agregan. Vienen a integrar el contenido variable del do-
cumento (art, 1047, numeral 11 y anteriores).
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105-A. NATURALEZA JURIDICA DE
LAS CLAUSULAS IMPRESAS

Parece que esta de mas manifestar que estas clausulas tienen
fuerza vinculante para asegurador y asegurado. Mas es necesario
afirmarlo porque ‘las condiciones generales que para los contratos
establezcan las compaiiias de seguros se considerardn estipulaciones
obligatorias para ambas partes contratantes, atin cuando no se hallen
detalladas en las pélizas, siempre que en ellas declaren los contra-
tantes que le son conocidas y que se someten a ellas” (art. 7° ley 27
de 1888). Pero la declaracion de conocimiento y sometimiento a tales
clausulas, no va a requerirse en el nuevo régimen; en el futuro y
con arreglo al aludido pardgrafo del art. 1047, obligaran a los con-
tratantes ‘“aunque no hayan sido consignadas por escrito” con tal
de que lleven la aprobacion del citado organismo oficial.

Facilmente se comprende el cambio introducido. Se elimina Ia
declaracion de las partes de que conocen y aceptan las clausulas
impresas y se sustituye por la previa aprobacion de la Superintenden-
cia Bancaria. De esta manera quedan mejor protegidos los intereses
del asegurado porque dicho organismo estatal, al aceptarlas, proce-
de con pleno conocimiento, no asi el tomador que al emitir su decla-
racion lo hace muchas veces sin un entendimiento total de las mismas
y la mayoria de las veces sin previa lectura

Con todo, la reforma no es ideal; sigue siendo censurable el hecho
de que el asegurador no esté obligado a incorporar las condiciones
generales en el cuerpo del documento, labor tipografica sencilla; por
fortuna la préactica voluntaria de los aseguradores resulta superior al
texto legal comentado, en provecho del equilibrio de la relacién con-
tractual, al vertirlas integramente en la poliza o en sus documentos
integrantes.

Al tratar de la naturaleza juridica de las clausulas en referencia,
conviene formular un segundo apunte.

Su obligatoriedad “no obstante para que en las condiciones particu-
lares de dichas pélizas puedan alterarse, modificarse o derogarse al-
guna o algunas de las condiciones generales (art. 7° de la men-
cionada ley).

Aunque el seguro no es un contrato de libre discusién, no seria
cierto sostener que el didlogo pre y postcontractual le es totalmente
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~ extrafio y la posibilidad de conversacién que en ciertos casos tienen

las partes les permite acordar variaciones y aftn supresiones en el
clausulado general, procedimiento de validez inobjetable si se obser-
van las normas imperativas. Esos acuerdos especificos pueden consig-
narse en la péliza (art. 1049 numeral 11) o en los anexos que se
emiten con posterioridad (art. 1048, numeral 2) y tienen el mérito de
regir con preferencia sobre las condiciones generales, como se des-
prende de su propia naturaleza y finalidad, sin necesidad de texto
legal similar al transcrito.

Las diversas modalidades de pélizas que en este trabajo se co-
mentan constituyen ejemplos de condiciones particulares que alteran
otras de caracter general.

106. CONTENIDO ESPECIFICO

Ademas de las estipulaciones generales del contrato, la péliza
debe expresar, conforme el art. 1047, las mgumntes ;

1. La raz6n o denominacién social del asegurador.

Como sujeto de derechos y obligaciones, a quien incumbe por
tanto ejecutar una parte del contrato, el asegurador debe ser cono-
cido, identificado. Mas completa seria su identificacién si se exigiere
indicar su domicilio, como lo establece el cédigo anterior.

2. El nombre del tomador.

Hacese extensivo aqui el comentario que precede.

3. Los nombres del asegurado y del beneficiario o la forma de

identificarlos, si fueren distintos del tomador

Por tener interés inmediato en el contrato, nada més légico que
la ley exija su individualizacién.

4. La calidad en que act@e el tomador del ro.
| /1 sormpdor (el SEgUro.,

Solamente asi se sabra si obra en su propio nombre, como man-

datario o como agente oficioso porque los efectos del seguro son di-
ferentes en cada caso.
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Con base en la expresion de esa calidad, puede el asegurador ana-
lizar si en verdad el suscriptor tiene interés asegurable, elemento
esencial para la existencia del contrato.

5. La identificacién precisa de la cosa o persona con respecto

a las cuales se contrata el seguro.

Es necesario evitar confusiones o suplantaciones del bien asegu-
rado. De ahi la necesidad de sefialar, de modo claro e inequivoco, su
naturaleza.

Una vaguedad grave daria pie para discutir la existencia misma
del contrato porque cuando lo que se asegura aparece confuso o du-
doso, podria asignarse la misma calidad al interés asegurable. Si
quien asegura la vida de una persona respecto a la cual tiene caracter
de alimentario, no precisa esta circunstancia o llegado el caso, no
aporta la prueba de su derecho, el interés en la vida del asegurado
es incierto en el primer supuesto y desconocido por parte del asegu-
rador en el segundo.

Hacese conveniente recordar que en los seguros automaticos de
manejo, transporte o incendio, que funcionan a base de declaracio-
nes periddicas, no es posible la identificacién en la péliza misma de la
totalidad de los empleados, los cargamentos y las mercancias respecto
a los cuales se celebra el seguro, pero la legislacién contempla esta moda-
lidad, por lo que en tales casos el numeral 5° del citado art. 1047

ha de armonizarse con la aludida previsién legal considerada en el
art. 1050.

6. La vigencia del contrato, con indicacién de las fechas y horas
de iniciacién y vencimiento o el modo de determinar unas
y otras. oy

El contrato, con algunas excepciones previstas en el seguro de
vida, es temporal; se celebra por un tiempo determinado o deter-
minable.Por eso debe sefialarse desde y hasta cuindo responde al ase-
segurador, y de consiguiente, durante qué periodo estd amparado
el asegurado,

El legislador presume que los riesgos corren para el asegurador
a la hora veinticuatro del dia en que se perfecciona el contrato, pero
esta presuncion puede desvanecerse por convenio entre las partes
cuando se quiere celebrar el seguro antes de que comience la asun-
cién del riesgo, (art. 1057).
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Nada se opone a que los contratantes estipulen, en la péliza o
en un anexo, un procedimiento claro para determinar vencimientos
anticipados a la vigencia inicial o prorrogas técitas. No hay razén
de ilicitud en dicho pacto,

7. La suma asegurada o el modo de precisarla,

Se exige aqui sefialar, expresa o tacitamente, la cantidad asegu-
rada, vale decir, el valor del seguro, porque él constituye el limite
méaximo de la responsabilidad del asegurador y sirve, ademaés, de
base para determinar la prima y permite, por altimo, establecer en
su oportunidad si existe seguro completo, sobre-seguro o infra-seguro.

8. La prima o el modo de calcularla y la forma de su pago.

La prima indica el caracter oneroso del seguro (art. 1036) y por
eso la péliza debe contenerla como expresién del precio que el asegu-
rado se obliga a pagar por la proteccion gque recibe.

9. Los riesgos que el asegurador toma a su cargo.

Si la asuncién del riesgo constituye su principal obligacion, la
poliza debe designarla de manera cierta y exacta. De lo contrario,
cuando se asumen los riesgos a que estd expuesto el interés asegura-
ble sin limitar el seguro a uno o a varios de ellos, asiste al asegurado
el derecho de invocar a su favor la proteccion de todos, previsién
consagrada en el art. 660, inciso 2° del codigo actual que, aunque
no se reproduce en la reciente codificacion, conserva su vigencia,
va no en base a texto legal sino como principio derivado de la inter-
pretacion del art. 1056 del nuevo estatuto mercantil que, igual que el
anterior, faculta al asegurador, salvo las restricciones legales, a llevar
sobre si todos o algunos de los riesgos que recaen en el bien asegurado.

10. La fecha en que se extiende y la firma del asegurador.

No siempre la época de iniciacién del contrato coincide con la
de expedicion de la péliza. Pueden las partes acordar que los efectos
del seguro comiencen en un momento posterior; es préctica comer-
cial, ademas, otorgar un amparo provisional que sustituye transitoria-
mente la podliza.

Cuando una de tales posibilidades se presenta es necesario dife-
renciar la fecha de otorgamiento de la péliza y la del dia en que prin-
cipia el seguro o proteccién.
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En cuanto a la firma de la poliza, la legislacién alin vigente
exige la del asegurador (art. 673) tGnicamente.

También en el ordenamiento del nuevo cédigo es suficiente que
el documento sea suscrito por el asegurador, como se infiere del
numeral 10 del texto en estudio, norma que, por ser especial y pos-
terior, tiene prelacién sobre la establecida en el art. 826 de la misma
obra, en virtud de la cual “cuando Ia ley exige que un acto o con-

trato conste por escrito, bastara el instrumento privado con las firmas
autbgrafas de los suscriptores”.

Esta Gltima deberia ser la regla aplicable al seguro porque el acto
de suscribir la péliza, a mas de preconstituir una plena prueba del
mismo, vincula a las partes en forma que no admite duda sobre la
relacién juridica que se inicia con el contrato.

Mas previsiva y encomiable, la practica que ha venido imperando
en el pais de que ambos contratantes suscriban la péliza.

De acuerdo con el referido art. 826, las firmas han de ser, en
principio, autégrafas, esto es, escritas a pufio y letra de cada contra-
tante, pero son admisibles aquellas que procedan de medios mecani-

cos cuando la costumbre o la ley los autorizan (art. 827), lo que bien
puede suceder en el contrato de seguros.

Conviene hacer resaltar una innovacién que el reciente estatuto
trae en su art. 1056 y segfin el cual “las firmas de las pdlizas de se-
guro y de los demas documentos que la modifiquen o adicionen se
presumen auténticas”; en virtud de esta presuncién no es necesa-
ria la diligencia de reconocimiento de la poliza o de sus anexos.

11. Las demas condiciones particulares que acuerden los
contratantes.

Deben incorporarse en la péliza, porque, precisamente, su finali-
dad es explicar o modificar el contrato contenido en tal documento.

107. LA TABLA DE SEGURO DEBERIA
FORMAR PARTE DE LA POLIZA

El proyecto de cédigo ordenaba incluir en la poliza “la tabla de
seguros a corto plazo, con arreglo a cuyas bases deben calcularse las
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devoluciones de prima a que haya lugar o, en los seguros de vida, el
cuadro de valores donde se indiquen la reserva de la péliza, el va’1’0r
de cesion, el valor del seguro saldado y el término del prorrogado’.

La expresién de la tabla y del cuadro en referencia cong?tituia,
indiscutiblemente, una interesante innovacién ante la derogac1t?n qu'e
él nuevo codigo hace de un precepto del anterior, 4 todas luces mec-;(ul.-
fativo, merced al cual el asegurador gana irrevocablemente 1:11 prima
desde que los riesgos comienzan a correr por su cuenta (art. 666).

De esta manera el asegurado conoceria, en cualquier momento,
el valor de la devolucién de la prima a que tendria derecho en (.afrent:os
tales como la disminucién del riesgo (art. 1065), indemnizacion del
siniestro parcial {art. 1070) y la reduccién del exceso de seguro con-
tratado de buena fe (art. 1091). Igualmente, los valores de reserva,
de cesion, ete., acumulados en los seguros de vida, pero lo c1ert0.e?
que el texto finalmente adoptado en el cddigo omite este punto, quiza
basado en la norma estatuida en el paragrafo del art. 1047.

;Qué validez ofrece la poliza en que se omiten algunas de las
cldusulas que componen su contenido, tanto el fijo integrado, como se
vio, por las condiciones generales, como el variable formado por las
enunciaciones que acaban de comentarse?

tida hace referencia a un elemento que es de la esencia del contrato o
2 uno que por naturaleza le corresponde o que meramente le es acei-
dental (art. 1501 del C. Civil).

Puede afirmarse, como tesis general, que el seguro es inexistente
en el primer caso; que la omisién en el segundo evento no le resta
validez porque la estipulacién respecto a la cual callan las partes se
entiende incorporada sin necesidad de pacto expreso y que en el' terce-
ro tampoco pierde el contrato su eficacia porque al falta de clausulas
sobre algo accesorio no impide el surgimiento juridico del seguro.

Pero analizando el tema de muanera concreta conviene formu-
lar las siguientes consideraciones:

Por disposicién del articulo 1045 son esenciales al contrato y en
defecto de uno de ellos, el seguro no producird efecto, el interés y
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e! riesgo asegurables y las obligaciones de pagar la prima y la in-
demnizacion,

Cuando en la péliza no se deja constancia sobre todos estos ele-
mentos, o si de sus clausulas se desprende que el interés o el riesgo
no es asegurable o que uno de ellos no existe o que el contrato es
gratuito o irrisoria la prima o que el asegurador adquiere obligaciones
distintas a las de asumir el riesgo e indemnizar el siniestro, se en
tendera que el seguro carece de eficacia, de pleno derecho, vale decir,
que es inexistente (art. 897) y que puede degenerar en otro contrato
diferente.

Siguiendo el orden en que se examiné el art. 1047, y con el fin
de precisar mejor los efectos de las omisiones que pueden presentarse
en la poliza, conviene formular unas apreciaciones maés:

1° y 2° Cuando la péliza no expresa la razén o denominacién
social del asegurador o el nombre del tomador, el seguro resulta inexis-
tente porque se desconocen el sujeto activo y el sujto pasivo, pre-
supuesto imprescindible de toda obligacion y partes necesarias del
contrato.

En el régimen actual en que se admite la poliza al portador, es éste
el tomador y por eso la afirmacién precedente no tiene aplicaciéon.

Si el asegurado vy el beneficiario fueren distintos del tomador y
sus nombres se omiten, el seguro no pierde eficacia.

3% Cuando no se designan los nombres del asegurado y del be-
neficiario, diferentes del tomador, el contrato es valido pues se pre-
sume que concurren en éste los dos primeros atributos (art. 1040).

4¢. La calidad en que obra el tomador, por ser accesoria al seguro,
no atenta contra su eficacia. Conviene declararla para saber si con-
trata para si o en ejercicio de un mandato o como agente oficioso. Pero
“el seguro corresponde al que lo ha contratado, toda vez que la po-
liza no expresa que es por cuenta de un tercero’” (art. 1047).

5° La falta de identificacién del bien o de la persona hace ineficaz
el contrato porque en la prictica y dentro de un criterio objetivo se
confunden con el interés asegurable y en conclusién, si la poliza no
los designa puede afirmarse que dicho interés, elemento de la esen-
cia del seguro, es incierto o que su existencia no se conoce.
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6°. No se considera esencial la expresiéon de las fechas en que se
inicia y vence el seguro. El mismo texto legal acepta como suficiente
indicar el modo de determinarlas. Su declaracién dentro de la propia
poliza es accidental y bien pueden senalarse en uno de los anexos.

No obstante, es de evidente utilidad la indicacién de tales fechas,
especialmente para conocer con precisién el comienzo y la finalizacion
de la obligacién del asegurador.

7°. La suma asegurada o el modo de precisarla constituye una
estipulacién innecesaria cuya omisién acarrea, segin el art. 659 del
¢6digo anterior, la nulidad del contrato, sancién no contemplada ex-
presamente en el texto de la reciente codificacion.

Y estd bien. Si la poliza guarda silencio en este punto no se pre-
sentan consecuencias graves que quebranten el principio de la indemni-
zacién. De todas maneras la reparaciéon no podré exceder del valor real
del interés ni tampoco del monto efectivo del dafio sufrido.

Légicamente cuando se omite, el asegurado se libra de los efectos
de un posible infraseguro, circunstancia que la misma ley acepta,
~ cuando autoriza la péliza de valor presunto (art. 1089, inciso 29).

8° Es inexistente un seguro en que las partes no acuerden su precio
o el modo de calcularlo. Es que la prima pertenece a la esencia del
_contrato. Esta conclusién se deriva de la parte final del art. 1045.

Diferente es el caso en que los contratantes, a pesar de haber
estipulado la prima, no la hacen constar dentro de las pdlizas; sobre
el particular resulta conveniente conocer la autorizada opinién del
doctor Ossa Gémez (Ob. Cit., pag. 369): “Su omisién en la péliza
puede obedecer a simple inadvertencia, pudiendo acreditarse su esti-
‘pulacién y pago por otros medios distintos. El recibo de prima es el
‘documento mediante el cual puede acreditrase ordinariamente la sa-
~ tisfaccién de ella’.

No se hace la misma afirmacién sobre la forma de pago, asunto
accesorio, cuya omisién se regula por las disposiciones de los arts.
3066 y siguientes.

90, Si de las clausulas del contrato se colige que el asegurador
‘adquiere obligacion diferente de la de asumir el riesgo, se entiende
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que el seguro es ineficaz de pleno derecho, vale decir, inexistente como
tal (arts. 1045 y 899) y que posiblemente degenera en otro contrato
(art. 906 del nuevo cédigo de comercio y art. 1501 del c. civil).

10°. La ausencia de la fecha de otorgamiento no engendra vicio
de gravedad cuando puede acreditarse por otros medios distintos a la
poliza como cartas, anexos y el recibo de la prima. Ademas, la fecha
coincide de ordinario con la época de iniciacion del seguro.

No asi la falta de firma del asegurador. Ella constituye una so-
lemnidad exigida explicitamente por el art. 1046. El seguro no se
forma mientras la péliza no se suscriba. Mas cumplido este requisito
se perfecciona no reatroactivamente sino en la fecha en que se subsane
la omisién en referencia (art. 900).

Si el riesgo se produce cuando todavia la pdliza no se ha fir-
mado, el asegurado no podra demandar indemnizacién. Esto lo que
se deduce de los respectivos textos legales. Otra cosa podra suceder
en la costumbre comercial de las compafiias aseguradoras frente a
asegurados poderosos cuando medie una solicitud de amparo, acep-
tada en principio.

11°, Las condiciones particulares acordadas por los contratantes

son pactos sobre cosas que ni esencial ni naturalmente pertenecen al
futuro.

De ellas se deja constancia en clausulas especiales para que surtan
efectos y su omisién en nada invalida el contrato.

109. DOCUMENTOS INTEGRANTES

La poliza por si sola es completa pero, con motivo de la etapa
preparatoria del contrato y luego a causa de su desarrollo, es nece-
sario expedir algunos documentos que forman un todo con ella.

En efecto, antes de su otorgamiento, el tomador declara el estado
del riesgo; el asegurador realiza inspeccién sobre el mismo y, en la
practica, la poliza no se entrega al perfeccionamiento del contrato
¥a que se reemplaza con un certificado de amparo provisional.

Los documentos mas usuales son:

a) El formulario de solicitud que de ordinario se identifica con
el cuestionario que algunos aseguradores acostumbran hacer suseribir
del tomador y en cuyas respuestas se declaran las circunstancias ne-
cesarias para identificar el bien y apreciar el riesgo.
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b) El acta de inspeccién que técnicamente debe practicar todo

F ﬁseg-urador. ]

¢) El amparo /provisional que viene a constituir una corfirma-

cion escrita de la asuncién del riesgo, de uso muy generalizado y que
~ suple la péliza mientras se cumplen los tramites de su legalizacion.

No resulta erréneo afirmar, por el contrario es logico, que si
el amparo incluye el contenido minimo del contrato celebrado y apa-
rece suscrito por el asegurador, con él se perfecciona el contrato pues
en realidad, en tales condiciones, integra una verdadera péliza. Puede
decirse igualmente que dicho documento provisional, expedido en la
Iforma anotada, es eficaz como prueba del seguro y que con su entre-

. ga el asegurador cumple con la obligacién que impone el art. 673 del

cédigo vigente y el art. 1046 de la nueva codificacion.

d) Los anexos expedidos por el asegurador para dejar constancia
de las adiciones, modificaciones y aclaraciones de la podliza.

e) Los certificados de renovacién o prérroga del contrato que,
como su nombre lo indica, tienen por objeto ampliar su vigencia
por un periodo igual o diferente al anterior.

Conforme al art. 1048 hacen parte de la poliza “la solicitud de
seguro firmada por el tomador” y “los anexos gue se emitan para
adicionar, modificar, suspender, renovar o revocar la poliza”.

110. PERDIDA DE LA POLIZA
La legislacién colombiana no regula el asunto pero, dado el ca-
récter bilateral del contrato, el asegurado tiene el derecho de conser-
var en todo tiempo un ejemplar de la péliza, debidamente certificado
por el asegurador y, por consiguiente, cuando se extravia o por cual-
quier motivo desaparece, estd facultado para solicitar un duplicado,
mediante el cumplimiento de los procedimientos administrativos razo-
nables del asegurador. A este no le es dado desconocer la peticion.

Resulta pertinente citar aqui un texto por el cual “el tomador
podra en cualquier tiempo exigir que, a su costa, el asegurador le de
copia debidamente autorizada de la solicitud y sus anexos, asi como
de los documentos gque den fe de la inspeccién del riesgo (paragrafo
del art. 1048). Magnifica la previsién legal pero curioso que el legis-
lador no la haya extendido a la péliza misma.
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CAPITULO IX

TRANSMISION DE LA POLIZA

111. VALIDEZ DE LA TRANSMISION

Se desea ahora estudiar si el derecho que del contrato emana en
favor del asegurado puede transferirse al patrimono de otra persona,
partiendo de la base de que la indemnizacién en que puede concretar-
se estd condicionada a un hecho futuro e incierto, la ocurrencia del
riesgo, como también al cumplimiento de determinadas obligaciones a
cargo del titular del derecho.

Si bien es cierto que el derecho a la indemnizacién depende de una
eventualidad no lo es menos que al materializarse el riesgo se convierte
en un valor econémico concreto; de condicionado puede pasar a ser un
derecho exigible que por tener caracter personal, ya que se reclama
con exclusividad del asegurador, denomindndose también crédito (art.
666 C. Civil).

Pero no tinicamente cuando ostenta la calidad de exigible sino
también en su modalidad de erédito condicionado, el derecho del ase-
gurado sigue las reglas de que todos los créditos son cedibles, salvo las
excepciones legales o convencionales y de que tanto las cosas presentes
ecomo las futuras pueden ser objeto de una declaracién de voluntad,
siempre que no comprendan un objeto ilicito. ¥ aunque lo que menos
debe desear el asegurado es hacer uso de la péliza, lo que més espera
es el contenido patrimonial de su derecho con sélo pensar en que pue-
de ser victima del siniestro.

Planiol, cuya autoridad es incuestionable, citado por el doctor
Arturo Valencia Zea, (Obr. cit. Tomo VI, pag. 429), afirma categérica-
mente que “es véalida la cesién del derecho de indemnizacién que ema-
na de un seguro antes de ocurrir el siniestro”.
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Todo lo anterior se expone independientemente de lo estatuido en
la legislacién comercial del pais que sobre el particular es bastante
clara, como se vera en este mismo capitulo.

112. CONCEPTO GENERAL

Es conveniente precisar el concepto de la cesién. Como la de todo
derecho, la transmisién del seguro supone la sustitucién de una de las
partes contratantes, el asegurado. Pero la obligacién del asegurador
subsiste en su mismo estado. Al clesificar el contrato se analizdé su atri-
buto de indivisibilidad o unidad en el tiempo. De ahi que su cesién no
entrafie nueva relacién contractual entre el asegurador y el cesiona-
rio o segundo asegurado ni, por consiguiente, extincién de los compro.
misos de uno y de otro ¥ nacimiento de nuevos deberes,

Esta es, aproximadamente, la distincién entre la cesién del seguro
¥ la novacién, institucién juridica no contemplada en el ordenamiento
legal del contrato, objeto de estudio, diferencia qaue es interesante for-
mular porque, y asf se anota adelante, el asegurado original transmite
el contrato al adquirente con todas sus virtudes y defectos, lo que no
ocurriria en el segundo ecaso.

También hay que distinguir la cesién del seguro de la de créditos
que regula el derecho comtin y que constituye un contrato entre el
acreedor cedente y el cesionario, notificado al deudor y aceptado por
éste a fin de que surta efectos contra el mismo y contra terceros. En
cambio, aquélla se cumple por ministerio legal, sin necesidad de con-
vencién particular; la misma ley le sefala un régimen especifico y pro-
pio que sélo puede modificarse en sentido favorable al asegurado (arts.
1106, 1107 y 1162).

Por 1iltimo, no puede confundirse con el traspaso de un instrumen-
to negociable o, para emplear la denominacién del nuevo codigo, de un
titulo valor. Es tan disimil su naturaleza —una orden incondicional de
pagar una suma de dinero la de éste y el pago de una indemnizacién
supeditado al cumplimiento de una condicién la de aquél— que es
apenas elemental que su transferencia se gobierne de diferente manera.

113. INFLUENCIA DE LAS TEORIAS
SUBJETIVA Y OBJETIVA

Antes de proseguir cabe recordar la ingerencia que en este asunto
ejerce la concepcién subjetiva u objetiva que se tenga del seguro,
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porque segin se considere como un contrato personal o impersonal la
~ cesién produce distintos efectos.

Cuando se concibe bajo el primer criterio, el asegurador intervie.

| ne en el cambio de asegurado por que el contrato es inherente a las

personas que lo celebran y requiérese, por ello, que aquél manifieste
su aquiescencia para que el seguro conserve su vigencia.

Ocurre asi, por ejemplo, en los seguros de responsabilidad ci.vil en
que el asegurador considera, més que la gravedad del riesgo fisico, la
peligrosiad del riesgo moral que para él representa la buena o mala

reputacién del asegurado; en efecto, consiente o recheza el seguro en

razén de la calidad personal de quien lo solicita, por lo que es 16gico
que cuando la péliza va a cederse también examine esa misma condi-
cién de quien prentenda reemplazar al asegurado.

Por el contrario, cuando del seguro se tiene un concepto tan sélo
objetivo, su transmisién puede verificarse sin considerar la persona del
asegurador para quien resulta indiferente la sustitucién del asegurado
porque se argumenta que el contrato accede al bien amparado so]lore
el que recae el riesgo casi con exclusividad ya que muy poca partici-
pacién tiene el asegurado en su realizacién. La pdliza de transporte ha-

ce de ejemplo.

La verdad es que en la préctica el seguro se considera, de ordinario,
como un contrato personal y por eso su cesién debe consultarse pre-
viamente con la entidad aseguradora, quien se reserva la facultad de
aceptarla; en defecto de consulta, el adquirente se expone a perder
sus derechos si en determinado plazo no comunica la adquisicién,

114. DE COMO OPERA LA TRANSMISION
EN EL CODIGO DE 1887

La legislacién atin vigente se inspira en la teoria objetiva, que
aparece incorporada en el art. 654 pero no llega al desconoeimiento de
la doctrina subjetiva, que acepta por excepcién.

Con arreglo a la aludida disposicién, transmitido a cualquier titu.
lo, universal o singular, el objeto asegurado, el seguro continfia en pro-
vecho del adquirente, sin necesidad de cesién. Por eso ni el fallecimien-

 to del asegurado, ni la enajenacién de las cosas protegidas producen la
. terminacién del contrato; el heredero en el primer caso y el nuevo
- Dropietario en el segundo se benefician de modo automatico del seguro.
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Pero esta norma, que no guarda mucho respeto por el equilibrio
contractual pues no le brinda al asegurador la oportunidad de conocer
desde un principio a su nuevo asegurado, estd limitada por tres excep-
ciones, dos establecidas por la misma ley y una contractual.

En primer lugar, el contrato se extingue cuando “consta evidente-
mente que el seguro fue consentido por el asegurador, en considera-
cién a la persona asegurada” (art. 654).

La segunda excepcién, consagrada en el art. 655, se presenta cuan-
do el bien se transmite por titulo singular, es decir, cuando se sucede
al asegurado en una o mAs especies o cuerpos ciertos o cuando se ad-
quiere la propiedad de un determinado objeto.

En estos eventos, el asegurador puede requerir judicialmente al
adquirente para que declare si desea aprovecharse del seguro y su res-
puesta positiva o negativa determinard la continuacién o el fin del
contrato respectivamente.

Mas el lepislador no olvida al tradente que, no obstante haber
transferido el bien, conserva algiin interés en el mismo y en tal caso,
el seguro continuari vigente para proteger ese interés, con indepen-
dencia de la suerte que corra en relacién al nuevo propietario; es la
forma de seguir amparando a quien sélo enajena una cuota del objeto
asegurado, al vendedor que conserva el derecho al usufructo, al tra-
dente que adquiere la calidad de acreedor hipotecario o prendario, etec.

La tiltima excepcién, que viene a derogar practicamente la regla
de la subsistencia del contrato, se consigna en casi todas las pbélizas
mediante cldusula especial cuya validez resulta indiscutible dado el
cardcter supletorio del precepto comentado. Las partes, por pacto ex-
preso, crean la obligacién de consultar cualquier endoso de la péliza.

115. EN EL CODIGO DE 1971

A pesar de que la reciente codificacién concibe el seguro con un
criterio marcadamente subjetivo, en ella se observan las dos tendencias
doctrinales enunciadas hace poco; en efecto, cuando hay transmision
del interés o del objeto, subsiste el contrato unas veces y finaliza otras.

a) Transferencia por causa de muerte. El seguro contintia vigen-
te, Corre en provecho de la sucesmn “Asi lo dispone el art. 1106 cuan-
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do dice que “la transmisién por causa de muerte del interés asegu-
rado o de la cosa a que esté vinculado el seguro, dejard subsistente el
contrato a nombre del adquirente, a cuyo cargo quedard el cumpli-
miento de las obligaciones pendientes en el momento de la muerte del
asegurado”.

Pero esta continuacién del contrato, que se realiza por ministerio
de la ley y que no admite pacto en contrario ( art. 1162), no es indefi-

ma Sélq opera hasta 105 qumce dias siguientes a la fecha de la sen-

tencia aprobatoria de }_a partlclén Si el adjudicatario quiere benefi-
ciarse del seguro con Egsltenondad a dicho plazo, antes de su venci-

 miento debe comunicar la adqulsmmn respectiva al asegurador. Tal

cumumcacmn prorroga el ccmtrato ¥y su omisién lo extmgue

Ahora, cuando el asegurador, analizada la personalidad del nuevo
propietario, estima que el riesgo se ha agravado subjetivamente por-
que el cesionario no le infunde la misma confianza que le inspiraba el
asegurado original, no permanece obligado a continuar con el contrato
¥ puede revocarlo unilateralmente mediante la observancia del proce-
dimiento del art. 1071, facultad que podrd ejercer en cualquier mo-
mento.

b) Transmisién por acto entre vivos. El seguro termina. Cuantlo
€l mtgres asegurado o la cosa a que se vmcula el seguro se transfiere
por cuajquler acto entre vivos, se produce la extmc:dn autométll:a del

_contrato, conforme a la regla del art. IIUT inciso primero.

Aqui, al contrario de lo que sucede cuando el bien se transmite
por causa de muerte, se asigna un caracter subjetivo al contrato porque
existe el supuesto de que las partes consintieron en atencién a sus ca-
lidades personales reciprocas.

La extincién obliga al asegurador a devolver la parte de la prima
no devengada, segtn el inciso 2° del citado articulo que de este modo
corrige una situacién inequitativa de la legislacién anterior cuyo art.
655, Gltimo inciso, favorece arbitrariamente al asegurador con la tota-
lidad de la prima de un contrato que finaliza antes del término acor-
dado. Cualquier pacto que tienda a suprimir el derecho del asegurado
a reclamar la prima no causada carece de validez pues el precepto que
lo consagra no puede modificarse contractualmente sino en favor del
asegurado (art. 1162).

La norma del art. 1107 no es absoluta. Si el asegurado vende o
dona, por ejemplo, una cuota del bien o si enajena la propiedad puro
conserva otro derecho sobre la misma como el de usufructo o si el pago
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del precio o parte del mismo se garantiza con hipoteca y, en general,
cuando en cabeza suya subsiste alglin interés asegurable, el contrato,
lejos de extinguirse, contintia en vigor hasta concurrencia de tal inte-
rés, vale decir, en la medida necesaria para protegerlo, “siempre que
el asegurado informe de esta circunstancia al asegurador dentro de los
diez dias siguientes a la fecha de la transferencia”.

Igualmente ha de anotarse que la voluntad del asegurador puede
prevalecer sobre la del legislador, de conformidad al ultimo inciso de
la disposicién mencionada: “El consentimiento expreso del asegurador,
genérica o especificamente otorgado, dejara sin efectos la extincién del
contrato a que se refiere el inciso primero de este articulo™.

116. LA CESION DE LOS
SEGUROS PATRIMONIALES

Los textos antes comentados son de aplicacién a los seguros reales
y patrimoniales. Se refieren a “la cosa a que esté vinculado el seguro”
v también al “interés asegurado”.

La nueva legislacién supera, en este punto, a la anterior, que tni-
iamente regula la continuacién de los seguros reales en caso de trans.
misién de “la propiedad de la cosa asegurada”.

En esta expresion se fundamenta la opinién de algunos de que la
subsistencia automaética de la proteccion, prevista en el coédigo atn vi-
gente, no opera respecto del seguro patrimonial. Cuando se desea que
éste siga corriendo en beneficio del adquirente se requiere que el ase-
gurador manifieste su consentimiento. No es, pues, automética la ce-
sién de dicho seguro.

El siguiente ejemplo, propuesto por el doctor Ossa Gdémez (Ob.
Cit., pag. 382), quien participa de la tiltima tesis, la explica con méxi-
ma claridad: En el seguro de responsabilidad por los dafios que oca-
sione el vehiculo (seguro patrimonial), el riesgo no amenaza al vehicu-
lo mismo sino al patrimonio de su duefio, Por ello no se concibe que
el seguro acceda a una cosa que no es su objeto y que por lo tanto
conserve su vigor cuando aquélla cambia de propietario.

No obstante este autorizado punto de vista, puede plantearse uno
contrario; en efecto los seguros reales y patrimoniales presentan una
naturaleza juridica muy similar. Los dos son seguros de dafios. Si los
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primeros subsisten en favor del adquirente del bien protegido, sin nece.
sidad de cesién expresa, por qué no predicar lo mismo de los segundos
mediante la aplicacién analdgica de la disposicion del art. 654, recono-
cida en el art. 19 del cédigo de 18877

Si a la expedicién de esta obra los seguros patrimoniales se hu-
bieren conocido en nuestro medio, la légica hace suponer que, dada la
similitud juridica anotada, el legislador hubiera extendido a ellos la
norma del aludido art. 654.

No es ésta la solucién que al problema ha dado la nueva legisla-
cién, que no distingue entre unos y otros seguros y en virtud de la cual
ambos subsisten cuando la cosa protegida (seguro real) y el interés
asegurado (seguro patrimonial) se transmite a la muerte del causan-
te, v ambos se extinguen cuando la transferencia tiene lugar por acto
entre vivos?

117. LA CESION EN LOS
SEGUROS PERSONALES

El significado que a la cesién del seguro se ha atribuido antes
—sustitucién del asegurado— supone que haya transferencia del obje-
to o del interés al patrimonio de oira persona. Los textos de los articu-
los 1106 y 1107 respaldan la afirmacién.

En los seguros personales los bienes protegtdos —la vida, su dura- _
Jcién y la integridad curporal— no son transfenbles a un tercero. De
“ahi que las normas examinadas no tengan cabida en esta clase de se-
guros y que su cesion se entienda de manera muy diferente, nunca co-
mo cambio del asegurado pero si como reemplazo del beneficiarioc ¥ co-
mo transferencia de los derechos del seguro.

a) La constitucién del beneficiario hecha a titulo gratuito no_
compromete mdefmzdamente al asegurado porque es un acto revocabla
(art. 1146), lo que no implica perjuicio patrimonial para aquél pues
carece, en vida del constituyente, de todo derecho sobre las ventajas
econdmicas del contrato (art. 1148) y tiene tan sélo una simple expec-

tativa.

Cada vez que el tomador cambia de beneficiario cede al nuevo la es-
peranza de recibir el provecho pecuniario del seguro,
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b) El nombramiento de beneficiario a titulo oneroso, verificado
simultaneamente a la celebracmn del contrato o con posterioridad, de-

signacion que es _z_rrevocable a menos que el beneficiario consienta en
Ia revocacién (art. 1146), hace las veces de cesibén porque el nombra-
do adquiere derecho sobre la péliza contratada aunque no puede ejer-
cerlo sin el consentimiento escrito del asegurado (art. 1148); cumplido
este requisito, nada se opone, por ejemplo, a que a su turno ceda su
derecho para respaldar el pago de una obligacién o compensar un ser-
vicio o a que designe sus propios beneficiarios.

¢) Cuando el asegurado endosa la péliza para garantizar el cum-
plimiento de 1 una obligacién no hace mas que ceder el seguro a su acree-
dor, quien adquiere el caricter de beneficiario.

Esta cesién comprende las acciones, privilegios y beneficios lega-
les inherentes a la naturaleza y condiciones del seguro (art. 895). Cuan-
do la deuda garantizada con la péliza se hace exigible, el acreedor be-
neficiario estd facultado para reclamar directamente del asegurador el
valor del rescate hasta concurrencia de su crédito (art. 1147) vy solici-
tar, en calidad de anticipos, préstamos en la forma y euantia estipula-
das en el contrato, derecho no previsto en disposicién especial pero de-
rivado de la norma del referido art. 895.

El simple cambio de beneficiario constituye un acto unilateral por-
que “sélo requerird ser oportunamente notificado por escrito al asegu.
rador” segiin términos del inciso 29 del art. 1149,

Pero cuando se trata de una verdadera cesién del seguro, como
ocurre en el dltimo caso comentado, intervienen ambos contratantes,
pues el inciso 1?2 hace indispensable la aceptacién expresa del asegu-
rador; ciertamente surte efectos entre el asegurado o cedente y el acree-
dor o cesionario desde su celebracion (art. 894), mas respecto del ase-
gurador no los produce y por ello le es inoponible cuando éste no ha
expresado su consentimiento, Se busca con ello liberar al asegurador
de cualquier obligacién que la cesién pueda implicarle, mientras no la
haya aceptado.

118. EFECTOS DE LA CESION

En el numeral precedente se indican los efectos de la cesién de la
poliza en los seguros personales, bien diferentes a los que surgen cuan-
do se cede un seguro real o patrimonial y cuyo resumen es el siguiente:
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a) Entre el asegurado y cesionario.

El primero pierde su calidad de tal, bien con motivo de su falleci-
miento o bien cuando ha enajenado. el bien asegurado y el contrato
subsiste por aquiescencia del asegurador.

Dicho caracter lo adquiere el segundo. A cargo de éste quedan las
obligaciones pendientes al momento de la cesién; si la prima se debe en
todo o en parte, es él el llamado a satisfacerla; pasan a cabeza suya
los deberes de no wvariar el riesgo, de prevenir el siniestro, de notifi-
carlo, etc.

Consecuencialmente es el cesionario quien adquiere los derechos
a la indemnizacién y al ejercicio de las respectivas acciones de cobro.

Es cierto que el tomador se desvincula del contrato cuando el ase.
gurador asiente en su continuacién en caso de transmisién por acto
entre vivos del objeto o del interés, pero no significa ello que no com-
prometa su responsabilidad con el adquirente cesionario porgue, segin
las normas del derecho comin aqui aplicables y en razén de lo dispues-
to en el art. 890, responde de la existencia del contrato al tiempo de
la transmisién y de su validez (de que no se presentaba vicio de nuli-
dad); lo que no garantiza es la solvencia presente o futura del asegura-
dor ni el cumplimiento de las obligaciones a cargo de éste.

b) Entre asegurador y cesionario.

Este es el nuevo asegurado. De él y no del primitivo puede el ase-_
gurador exigir la satisfaccién de las obhgacwnes contractuales y a 41,

Jlegada ta oportunidad, debera cubnrle la suma resarcitoria o el capi-
tal pactado.

Mas el seguro se transmite en el mismo estado anterior a la ce-
sién. De ahi que el adquirente no pueda demandar més o mejores de-
rechos que los que poseia el primer asegurado y que corra con los vicios
y deficiencias del contrato.

En sentido contrario ha de decirse que los compromisos del asegu-
rador ni se disminuyen ni se agravan frente al cesionario y que aquél
estda facultado para alegar contra éste, en calidad de nuevo asegurado,
los factores que limitan y excluyen el pago de la indemnizacién y las
causas de nulidad del contrato y todas las demés excepciones inheren-
tes al mismo. Aqui halla su explicacién el art. 1108 que estatuye que
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en los casos de transmisién “el asegurador tendra derecho de oponer
al adquirente del seguro todas las excepciones relativas al contrato,
oponibles al asegurado original”.

Con anterioridad y en orden a proteger los derechos del asegura-
dor, el art. 1051 habia preceptuado que éste “podrd oponer al cesiona-
rio o endosatario las excepciones que tenga contra el tomador. asegu-
rado o beneficiario”,

c) Entre el asegurador y primer asegurado.

Por exclusién de materia y tenidas en cuenta las consideraciones
precedentes, el seguro pierde toda su vigencia entre asegurador v ase-
gurado original.

P

Sinembargo, ha de recordarse que el nuevo cédigo, al reglamentar
la cesion del contrato en general (arts. 887 a 896), contempla la posi-
bilidad de gue subsistan algunas relaciones en que interviere el ce-
dente.

CAPITULO X
LA POLIZA COMO RECAUDO EJECUTIVO

119. - EN EL. ORDENAMIENTO ACTUAL

Se analiza el tema primero bajo el imperio de la ley 105 de 1927
vy a continuacién frente a las disposiciones del nuevo estatuto mercan-
til.

De acuerdo con el art. 25 de dicha ley, la péliza presta mérito eje-
cutivo para obtener el pago de la indemnizacidn, pero el ejercicio de
la accién queda subordinado a que el asegurador no objete los compre.-
hantes que se acompanan a la solicitud de pago, dentro de los noven-
ta dias siguientes a su presentacién.

En efecto, el asegurador debe cubrir la suma indemnizable o el
capital pactado, seglin sea la clase de seguro de que se trate, durante los
noventa dias posteriores a la reclamacién de pago aparejada de los
comprobantes que, segiin la péliza, sean indispensables.

Cuando transcurrido este plazo el asegurador no ha efectuado el
pago, estid en el deber de reconocer intereses corrientes méas el 5%
anual, computados desde su vencimiento, como sancién de mora, “sin
perjuicio de la accidn legal pertinente, que serd ejecutiva”. Pero cuan-
do durante dicho término presenta reparos a los comprobantes allega-
dos la accién pierde este caricter y finicamente es posible ejercerla

por la via ordinaria.

No obstante el silencio del legislador, ha de entenderse como obje-
cidén que enerve la accién ejecutiva motivos serios y reales y no mera-
mente apreciaciones intrascendentes o razones aparentes.
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Adema&s las objeciones no pueden hacer referencia a la existencia
o validez del contrato, sino tan sélo a los documentos presentados. La
ley es clara al respecto y asi ha sido interpretada por la Superinten.
dencia Bancaria que considera que “la accién ejecutiva para demandar
el pago de un seguro no desaparece cuando la compafiia aseguradora
hace objeciones a la validez del contrato, pues tales objeciones son
verdaderas excepciones, que deberidn probarse en el respectivo inciden-
te. La limitacién que para la accién ejecutiva prevé el art. 25 de la ley
105 de 1927, se refiere a la objecién que se haga a los comprobantes. ..”
(Obr, Cit. pag. 40).

Se observa, por tltimo, que el asegurador tiene que explicar sufi-
cientemente las causas en que basa su conducta aunque no comprobar
los hechos alegados; de lo contrario la seguridad con que se quiere
amparar los derechos del asegurado o del beneficiario serfia ilusoria y
bastaria, para invalidar el recaudo ejecutivo de la accién y obligar al
reclamante a recurrir a la ordinaria, oponer reparos de escasa impor-
tancia.

120. EN EL NUEVO ESTATUTO

En el régimen consagrado en el nuevo cédigo, la accién contintia
siendo ejecutiva pero se establecen algunas modificaciones no sustan-
ciales.

Conforme al art. 1053, inciso 39, “transcurridos sesenta dias con-
tados a partir de aquel en que el asegurado o el beneficiario o quien
los represente, entregue al asegurador la reclamacién aparejada de los
comprobantes que seglin la péliza sean indispensables, sin que dicha
reclamacidn sea objetada”, la péliza prestard mérito ejecutivo contra
el asegurador, por si sola.

La reduccién del plazo de 90 a 60 dias para objetar la solicitud
de pago favorece obviamente al asegurado.

Las objeciones deben recaer sobre la reclamacién misma v ya no
simplemente sobre los comprobantes, como sucede bajo la vigencia de
la comentada ley 105.

Del hecho de que el canon transcrito no mencione la sancién de
intereses, no se concluye que haya sido abolida porque el texto se armo-
niza con el art. 1080 por el cual, vencido el plazo para el pago, el ase-
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gurador reconocera, “ademés de la obligacion a su cargo y sobre el
importe de ella, intereses moratorios a la tasa del dieciocho por ciento
anual”. Esta disposicién al precisar el porcentaje de intereses evita
las discusiones a que podra dar lugar la definicion de lo que entiendan
las partes sobre “interés igual al corriente” de que habla el régimen
actual.

Confiere al asegurado el tiltimo inciso del referido art. 1080 la
facultad de demandar, en lugar de intereses, “indemnizacién de perjui-
cios causados por la mora imputable a mala fe del asegurador”, dere-
cho no reconocido expresamente en la actual legislacién y de manifies-
ta utilidad cuando los intereses no alcancen a compensar los aludidos
perjuicios,

Fuera del caso analizado, también en los siguientes la péliza sirve
de titulo ejecutivo para la aceién, seglin lo dispone el art. 1053 en sus
dos primeros incisos.

19. “En los seguros dotales, una vez cumplido el respectivo pla-

La péliza dotal, ademas de brindar proteccién, finalidad propia de
todo seguro, permite la formacién de un fondo de ahorro, a disposicién
del asegurado si sobrevive a la fecha o al término estipulados o de sus
beneficiarios, de morir antes.

Aquél o éstos, seglin el evento que se presente, podran recurrir
al cobro judicial en forma ejecutiva para obtener el pronto pago cuan-
do el asegurador no solucione su obligacién ni objete la reclamacion
dentro de la oportunidad establecida en los arts. 1053 y 1080 ya men-
cionados.

2. “En los seguros de vida, en general, respecto de los valores de
cesién o rescate”.

Para un mejor entendimiento, se puntualiza a continuacién el con-
cepto de estos valores. A medida que aumenta la edad del asegurado,
se aproximan los riesgos de muerte y de supervivencia y, consecuen-
cialmente, el costo del seguro va creciendo a diario, por lo que estric-
tamente habria necesidad de liquidar primas diferenciales ascendentes,
con los graves inconvenientes pricticos que este procedimiento con-
lleva, a no ser por los sistemas ideados por la técnica actuarial que
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permiten dividir la prima total que el asegurado debe pagar durante
su vida o durante los afios de vigencia de la péliza y distribuir en
sumas iguales y periddicas, generalmente anuales. Se obtienen asi lo
que los expositores llaman primas niveladas.

En virtud de tal nivelacién las primas son siempre del mismo va-
lor, pero lo cierto es que el asegurado paga en los primeros periodos,
ademéas del costo de la proteccién, un pequeno excedente que afio por
afo se acumula para ir compensando las insuficiencias de las primas
posteriores. Esos sobrantes, o mejor, anticipos a futuras primas, van
formando una reserva que el asegurador retiene como un pasivo va
que es propiedad del asegurado.

El fondo integrado asi se denomina valor de rescate y de ordina-
rio estid senalado en la misma péliza a la cual se incorpora un cuadro
que indica la cuantia a que asciende el rescate en ecada uno de los anos
de vigencia del contrato.

El asegurado puede disponer del fondo después de dos afios de
iniciado el seguro, no antes porque el valor correspondiente al tiempo
anterior se destina a cubrir los gastos hechos por el asegurador con
motivo de la expedicién de la pdliza.

Al ejercer este derecho, se le presentan las siguientes opciones:

—Seguro Saldado. Puede convertir la reserva en prima tnica y
total de un seguro saldado que conserva las condiciones del inicial
excepto en la cantidad asegurada, que se reduce proporcionalmente al
valor del rescate, es decir, el asegurado continfia protegido durante un
tiempo igual al indicado en el primer contrato pero por una suma infe-
rior a la estipulada inicialmente,

—Seguro Prorrogado. Si lo desea puede aplicar la reserva al pago
de las primas insolutas para obtener la prérroga, generalmente conve-
nida en forma automaética, del contrato. En el seguro prorrogado sub-
siste también la proteccién y en la suma original pero no por el térmi-
no acordado al comenzo de la pdliza sino durante un plazo inferior; su
vigencia se acorta a los perfodos que quedan cubiertos con las primas
resultantes del fondo de rescate.

—Pago en dinero. Puede reclamar su valor efectivo y es ésta la
opcidén que interesa dentro del tema estudiado.
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Si por una u otra razén el asegurado no estd en capacidad de con-
" {inuar vinculado al contrato o por cualquier circunstancia el se:guro
‘pierde interés para él, viene el abandono o la cesién de la péliza a
favor del asegurador pero simultdneamente adquiere el derecho de
solicitar la devolucién de la reserva.

~ Cuando su peticién no ha sido satisfecha tiene la facultad de hacer
valer su derecho por los breves trémites del juicio ejecutivo, beneficio
'que le permite recibir con oportunidad el valor de cesi6on de su poé-

liza.

121. DEFENSA DEL MERITO
: EJECUTIVO DE LA POLIZA

El doctor Ossa Gémez opina que el precepto que atribuye calidad
ejecutiva a la péliza es contrario “a los principios juridicos, y carece
de otro respaldo que no sea el que él mismo encierra como norma de
nuestro derecho positivo” (péag. 373, Obr,, cit.)

Se refiere al art. 25 de la expresada ley 105 pero su comentario
vale igualmente para el art. 1053 del nuevo cuerpo normativo del co-
mercio, texto que fundamentalmente reproduce el anterior.

Para sustentar su apreciacién consigna una serie de razones, todas
muy autorizadas por provenir de tan connotado expositor. En ellas
encontré apoyo la comisién redactora del reciente codigo para propor-
ner la supresién de la aludida norma y reconocer tan sélo por excep-
cién la fuerza ejecutiva de la pdliza.

En efecto, las siguientes lineas contienen el pensamiento de los
redactores: “materia fue de importante controversia en el seno de la
. comisién lo relativo al mérito ejecutivo de la péliza de seguros. Te-
. niendo en cuenta, ya no lo que ella significa como expresién de un con-
. trato hilateral, en que la obligacién condicional del asegurador forzo-
~ samente ha de aparecer subordinada al cumplimiento de las obliga-
. ciones a cargo del asegurado y a la satisfaccién de sus “cargas”, sino,
~ ademés, que intrinsecamente carece de aquel atributo y con el propé-
~ sito deliberado de disipar los equivocos judiciales a que el art. 25 de
 la ley 105 de 1927 ha dado origen, la comisién resolvié negar mérito
~ ejecutivo a la péliza de seguro y a los demds documentos que la modi-
- fiquen o adicionen. Consagrd, empero, con innegable acierto, dos ex-
. cepciones a este principio: los seguros dotales porque, cumplido el
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plazo, la péliza respectiva no ofrece duda alguna en cuanto a la exigi-
bilidad, en cuanto a la claridad ni en cuanto a la liquidez de la obli-
gacion, y el valor de cesién en los seguros de vida, por iguales motivos”.

A pesar de que el legislador conservé con ligeras variaciones la
norma actualmente imperante, es ttil formular, a continuacién de ca-
da uno de los argumentos expuestos por el doctor Ossa Gdémez, unos
breves comentarios que conllevan como finica finalidad el propésito de
participar en el examen del tema.

a) Que cuando la obligacién de pagar el seguro es clara e incon-
trovertible, no habra asegurador que niegue el pago a trueque de so-
portar un gravoso interés moratorio. Pero quién impide que las partes,
en un contrato de adhesién como el seguro, pacten una cliusula es-
pecial de rebaja o de eliminacién de este interés? El convenio seria
licito porque no afecta norma de orden piiblico.

Y ademés, quién decide si la obligacién es incontrovertible? Una
sola de las partes, exatamente la deudora; no debe ser asi porque lo
que para ella resulta incuestionable, puede parecer disputable a la
otra. :

b) Que cuando la obligacion no existe la empresa aseguradora
propondri objecién fundada y por tal motivo la accién ejecutiva que-
dara neutralizada.

Hay que distinguir. Sin duda objetara la peticién del asegurado.
Esto es cierto, pero ello no inmovilizara la accién porque los sistemas
de defensa permanecen incélumes en el procedimiento de los juicios
ejecutivos y la pardlisis que inicialmente producirdn las execepciones
introducidas por el asegurador finalizara con las que a su turno alegue
el beneficiario.

Acaso no es més grave que la neutralizacién, la posible ineficacia
del cobro privado? Es que cuando se acude al proceso ejecutivo ya la
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solicitud de pago estd “neutralizada” o mejor negada.

¢) Que el peligro radica en la interpretacién ligera o abusiva que
pueda hacerse a la referida norma legal.

Tal interpretacién puede presentarse pero recuérdese que en la
segunda instancia de los juicios, el superior esti llamado a corregir los
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errores. Es esa la oportunidad para subsanar cualquier ligereza o abu-
so en que incurra el primer intérprete de los hechos y de las reglas de
derecho.

Por qué partir de esa base, cuando la experiencia indica que son
maés frecuentes los aciertos que los desatinos, en las decisiones judicia-
les? Si debe suponerse en los funcionarios buena fe, capacitacién juri-
dica vy 4nimo de acertar? Si ellos reciben la asesoria de peritos esco-
gidos entre personas expertas en la materia?

El argumento parece dirigirse no contra la calidad ejecutiva de
la accién sino contra esta misma porque en el proceso ordinario tam-
bién se dan errores de interpretacién, que tienen su origen en el de-
ficiente examen que sobre el asunto debatido efecttia el fallador v no
en que sus decisiones se adopten en los cortos pero sufientes términos
de un procedimiento ejecutivo.

Pero, piénsese, ademds, qué sucederia si las interpretaciones lige-
ras o abusivas procedieren ya no del campo judicial sino de los mis-
mos aseguradores, partes interesadas en el contrato, que también es-
tan sujetas a incurrir en errores al fundamentar su juicio sobre la re-
clamacién del asegurado.

Se romperia el equilibrio contractual porque al poder decir sobre
su propia Oblligacién el asegurador estaria en posicién de evidente

~ ventaja y, por lo dicho, se desmejoraria notablemente la situacién del

asegurado, quien siempre tendria que ejercer la accién ordinaria para
reclamar la indemnizacién, ante la negativa del asegurador, asf la pé-
liza, sus anexos y los comprobantes de la reclamacién la configuran
en una cantidad liquida de dinero. :

d) Que atribuir a la péliza mérito ejecutivo pugna con la natu-
raleza del contrato puesto que de él se deriva una prestacién eventual.

Por qué y en qué repugna que una obligacién pueda exigirse coer-
citivamente por la via ejecutiva?

Se dird que se trata de una obligacién condicional. Ciertamente lo
es en un principio, mas al cumplirse la condicién, con la realizacién
del riesgo, adquiere la calidad de obligacién pura y simple.

Por otra parte, si el asegurador no ha objetado la reclamacién en
el respectivo plazo, dejando de esta manera de obstaculizar la accién
ejecutiva, no estd reconociendo en la prictica y tacitamente que su
prestacién ha perdido el caricter de eventual?
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e) Que la accién ejecutiva se opone a la imposibilidad de pre-
establecer la cuantia de la indemnizacién.

Debe aclararse esta afirmacién. Es evidente que resulta valida
para muchos seguros de dafios. No para todos porque existen seguros
en que el importe de la indemnizacién equivale a la suma estipulada
en la péliza. El art. 1755 contiene un ejemplo. También cuando no hay
lugar a aplicar la regla proporcional, como ocurre en la péliza a pri-
mer riesgo autorizada en el inciso segundo del art. 1102, se facilita so-
bremanera determinar la cuantia de la reparacién.

Cosa parecida sucede cuando se ha contratado la clausula de re-
posicién { art. 1090), porque ocurrida la pérdida o deterioro no sera
dificil establecer el costo de reemplazo a cargo del asegurador en base
a cotizaciones de firmas comerciales de reconocida seriedad.

Mas donde se observa claramente la inexistencia de la aludida
imposibilidad es en los seguros de vida, en que la cantidad que recibe
el beneficiario se determina con anticipacién, desde el mismo momen-
to de suscribir el contrato, pues coincide con la suma asegurada. (art.
1138), la que sélo se disminuye por deducciones de valores determi-
nados o facilmente determinables, como préstamos sobre la péliza e
impuestos.

Se ha de agregar, por {ltimo, que la finalidad perseguida al ajer-
cer la accién ejecutiva no consiste en fijar la cuantia de la indemniza-
cién. La aceién es posterior. El asegurado la inicia cuando considera
que el importe de la reparacién aparece ya establecido.

Si de la reclamacién no se infiere expresa y claramente dicha can-
tidad, el juez rechazarad la demanda.

f) Que una obligacién, para que pueda exigirse ejecutivamente,
tiene que ser expresa, clara, actualmente exigible y si se trata de pa-
gar una suma de dinero, consistir la obligacién en una cantidad liqui-

da.

Los anteriores son los presupuestos legales que han de concurrir
para la procedencia de la accidn y es de suponer que el asegurado, pri-
mer interesado en la prosperidad de sus pretensiones, los conoce o que
por lo menos instaura su accién después de estimar que se cumplen
tales requisitos.
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Nada se opone a que ocurran casos, ciertamente pocos, en que el
pago de la indemnizacién se demore maés del plazo legal debido a di-
ferentes circunstancias, no obstante haberse liquidado la cuantia de la
indemnizacién.

g) Que el asegurado debe contar con “otras clases de garantias”.
Evidente. El proceso ejecutivo no debe ser la tinica, pero no hay
razones demasiado firmes para excluirla.

El mayor argumento en favor de la tesis definida lo suministran
los propios redactores del cédigo cuando en la exposicién de motivos
reconocen sin ambajes que “Materia fue de importe controversia en
el seno de la comisién lo relativo al mérito ejecutivo de la péliza”. No
hubo, pues ,entre ellos un criterio unénime para negar el recaudo eje-
cutivo del documento que ha venido estudidndose.

No se olvide que el tema se mira desde un &ngulo juridico. Otra
cosa es que la probidad de los aseguradores colombianos lleva a con.
siderar como innecesario e inoperante en la préctica el cobro ejecu-
tivo.




CAPITULO XI
EL INTERES ASEGURABLE

122. SU NECESIDAD

El asegurado debe estar realmente interesado en prevenir el ries-
go o en impedir que su patrimonio sufra menoscabo con la realizacién
de aquél. Tres razones hacen imprescindible dicho interés: diferenciar
el seguro del juego y de la apuesta, evitar que el asegurado obtenga
una ganancia indebida e imposibilitar que la institucién sea instru-
mento para la ejecucién de propésitos criminales.

La protececién contratada por una persona a quien la ejecucién del
riesgo no le reporte dafioc patrimonial no puede considerarse como se-
guro y, consecuencialmente, ese pacto no le sirve de fundamento para
reclamar una indemnizacién. En tal evento se presenta un juego o una
apuesta, fenémenos esencialmente diferentes 2l seguro porque mien-
tras en éste se quiere conservar un bien y, en caso de siniestro, ser re-
sarcido de los perjuicios, en aquéllos, quien los celebra se expone a
perder algo y a sufrir las consecuencias de la contingencia. La dife.
rencia entre uno y otros quedé debidamente comentada en el capitulo
relativo a la definicién del contrato.

E! seguro de robo e incendio de un vehiculo, por ejemplo, concerta-
do por el que carece de todo interés en el automotor, brinda a su toma-
dor, acaecido el hecho, la oportunidad de recibir un luero, contrario a
los fines reparadores del contrato. Quien asi proceda no podria recu-
rrir a la legislacién comercial del seguro para reclamar su derecho.

De no existir el interés asegurable el seguro se convertiria en in-

centivo para la comisién de delitos contra la vida o la integridad cor-
poral, la economia nacional, la industria y el comercio y contra el de-
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recho de propiedad. Si cualquiera estuviere facultado para asegurar
validamente la vida de un tercero o una instalacién fabirl o un depédsi-
to de mercancias, cuya suerte le es indiferente, el &nimo de lucro po-
dria inducirlo a convenios criminales o por lo menos despertar en él
y en sus presuntos auxiliadores inconfesables propésitos de destrue-
cién.

Resulta facil, por lo expresado, inferir la importancia del interés
asegurable.. Por ser uno de sus elementos esenciales, del que el con-
trato recibe su objeto licito, la falta de él hace inexistente el seguro.
Asi lo dispone el 1ltimo inciso del art. 1045 del nuevo cddigo. El 642
del actual,, inciso final ,sanciona su omisién con la nulidad absoluta
del contrato.

123. SU DEFINICION
DOCTRINAL Y LEGAL

El interés asegurable es una calidad especifica del asegurado y no
tiene significacién diferente al derecho mismo de celebrar el contrato;
quien no lo posee carece de capacidad para contrar el seguro, aunque
tenga la capacidad general de adquirir derechos y contraer obligacio-
nes.

Con claridad meridiana el doctor Ossa Gémez ha elaborado una
definicién no sélo exacta sino aplicable a los seguros de bienes y de per-
sonas. “Puede definirse, escribe el ilustre expositor en la pa. 278 de su
obra, como la relacién econdmica, amenazada en su integridad por uno
o varios riesgos, en que una persona se halla consigo mismo o con otra
persona, o con otras cosas o derechos tomados en sentido general o par-
ticular”.

Acusa mayor amplitud la anterior concepcién que la que Luis Be-
nitez de Lugo (Obr. cit. Vol. I, pag. 249) atribuye al tratadista espafiol
Joaquin Garrigues, quien limita el interés a los seguros reales al afir-
mar que “solamente puede contratar el seguro de dafos quien tenga
interés en que el siniestro no se produzca por encontrase en alguna re-
lacién econémica con la cosa asegurada (interés subjetivo o concreto)”.

Que el asegurado debe estar interesado en la conservacién del bien
es un concepto que aparece expresamente consignado en la legislacién
colombiana como enunciado fundamental del contrato.

El cédigo vigente en su art. 642 exige que “tenga al tiempo del con-
trato un interés real en evitar los riesgos, sea en calidad de propietario,
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coparticipe, fideicomisario, usufructuario, arrendatario, acreedor o ad-
ministrador de bienes ajenos, sea en cualquiera otra que lo constituya
interesado en la conservacién del objeto asegurado”.

La enumeracién, lejos de ser taxativa, estd concebida con un crite-
rio meramente ilustrativo por lo que cabe afirmar que el depositario, el
consignatario, el usuario, el habilitador, el nudo-propietario, el tutor, el
curador, el vendedor a quien se adeuda parte del precio o en cuyo favor
se estipula la clausula de reserva de dominio o el pacto de retroventa,
ete., también tienen el derecho de asegurar, en vista de la relacién patri-
monial frente al bien sobre el que se cierne el peligro.

Pero no sélo se da la existencia del interés asegurable cuando el ries-
go amenaza bienes concretos cuya destruccién o deterioro conlleva una
pérdida al titular de los mismos. También, cuando el siniestro puede a-
carrear un gravamen en el patrimonio del asegurado como consecuencia
de la obligacién de reparar los dafios causados a terceras personas por
hechos que comprometen su responsabilidad, conforme a las leyes del
derecho general.

La conveniencia o la necesidad de que tales hechos no se realicen
legitima la celebracién de seguro. Es lo que acontece en los seguros de
responsabilidad que pueden contratar el empresario de transportes, el
fabricante de productos alimenticios, el propietario de un vehiculo ¥ en
general, toda persona que en desarrollo de una actividad pueda causar
dafios indemnizables a otros.

Se explica, entonces, que la norma transcrita, que hace referencia
Unicamente a los seguros reales como se desprende de su propio texto,
haya sido ampliada a toda clase de seguros de dafios por la reciente le-
gislacién cuyo art. 1083 dispone que “tiene interés asegurable toda per-
sona cuyo patrimonio pueda resultar afectado, directa o indirectametnte,
por la realizacién de un riesgo”.

Ambas codificaciones consagran normas concernientes al interés en

los seguros de personas, distintas a las anteriores, como se vera en este
mismo capitulo.

124. CARACTERISTICAS

a) Debe recaer sobre cosas corporales o incorporales estimables en
dinero.

303




Para que un interés adquiera la categoria de asegurable ha de re-
unir varios requisitos; el primero de ellos el enunciado en el titulo pre-
cedente,

Es de evidencia que debe versar sobre cosas en sentido juridico, es
decir, susceptibles de ser objeto de derechos. Aquellas respecto a las
cuales mo se tiene la facultad de ejercer algin derecho, no son asegu-
rables. De ahi que v. gr. no seria vélido un seguro para proteger un astro
contra el riesgo de la luz solar o para garantizar la integridad del mar o
la pureza del aire.

Puede tratarse de cosas corporales, como una obra de arte o un
edificio, o incorporables, o sea, las que consisten en los derechos que se
ejercen sobre las primeras. Ademés tales cosas deben ser susceptibles
de estimacién en dinero (art. 646 del cédigo actual e inciso 2° del art,
1083 del nuevo).

La valoracién econémica del interés asegurable es fundamental pa-
ra determinar el seguro adecuado que es el ideal para contratar una
completa cobertura y, evitar, por ello, las desventajas del infraseguro
v del sobreseguro.

En los seguros reales siempre resulta posible apreciarlo pecuniaria-
mente por anticipado. También en los seguros patrimoniales cuando la
responsabilidad del asegurado se limita al valor de un objeto determi-
nado como acaece al arrendatario que se obliga a responder por el man-
tenimiento del bien que ocupa. En los demds casos esta clase de seguro
no admite establecer al momento de contratar el quebranto econémico
que experimentara el asegurado a la realizacién del riesgo cubierto. De
ahi que los contratantes estipulen libremente la suma asegurada, lo que
no significa que la indemnizacién también sea libre porque ella se me-
dird por el limite de la obligacién del asegurador, esto es, por el monto
efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado.

Al explicar las reglas que regulan la cuantia del importe indemni-
zador se comenta la importancia del valor que se asigna al interés o
al objeto asegurable. A fin de no incurrir en repeticién, se remite a di-
cho estudio.

Como conclusién obligada de este requisito, quedan excluidos de
la proteccién del seguro los derechos extrapatrimoniales como los mo-
rales, religiosos, politicos y sociales.
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125. b) LICITUD DEL INTERES

La relacién del asegurado sobre el bien o el derecho protegidos debe
ser licita. Cuando el uno o el otro, debido a las condiciones legales en
que se encuentra, no puede ser materia de una sana especulacién, tam-
poco puede ser asunto asegurable.

Por esta razén no produce los efectos del seguro el contrato cele-
brado para amparar el derecho que se pretende adquirir sobre un obje-
to hurtado o robado o introducido clandestinamente ni para proteger el
objeto mismo ni para cubrir contra cualquier riesgo mercancias tales
como estupefacientes y narcéticos, armas y municiones, objetos de mo-
nopolio estatal, etc., que se mantengan o posean sin las respectivas li-
cencias oficiales, ni para asegurar el ejercicio de industrias o profesio-
nes prohibidas por la ley o contrarias al orden ptblico o la moral.

El seguro no ampara bienes de ilicito comercio conforme al nume-
ral 22 del art. 646 del cddigo vigente e inciso 2° del art. 1084 del nuevo
ordenamiento,

126. c¢) DEBE EXISTIR PERMANENTEMENTE

El interés ha de existir en todo momento, desde que el asegurador
asume el riesgo.

La desaparicién del interéds, como ocurre cuando el acreedor hipo-
tecario recibe el pago de la deuda garantizada con seguro o cuando se
destruye la cosa por hecho diferente a la proteccién contratada, extin.
gue el seguro. Los arts. 1086 y 1109 asi lo prescriben.

El cdédigo vigente contiene dos reglas al respecto. Al tenor de los
arts. 642 y 646, se requiere que el derecho a asegurar y las cosas que se
van a proteger existan “al tiempo del contrato” (primera), “o que en
la época en que principien a correr los riesgos por cuenta del asegura-
dor tengan un valor estimable en dinero” (segunda).

No exigen, por lo menos es lo que se infiere de una estricta lectu-
ra del texto, que el interés se mantenga durante la vigencia del con-
trato y hasta el dia del siniestro, pero tal interpretacién repugna abier-
tamente con la naturaleza del seguro y no resiste el mas leve anélisis
porque si desaparece ya es indiferente al asegurado la conservacién del
bien, condicion fundamental para la subsistencia del contrato.
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127. EXCEPCIONES AL
ANTERIOR PRINCIPIO

La norma en virtud de la cual las ganancias o beneficios espera-
dos no son objeto del seguro (art. 646, numeral 19) ha dado lugar en el
pais a discutir la legalidad del amparo de lucro cesante, frente al dere.
cho positivo ya que en la doctrina y en la practica comercial se conside-
ra valido y necesario. Pero el debate ha perdido toda su trascendencia a
raiz de la expedicién del nuevo estatuto en donde se autoriza la indem-
nizaciébn de las utilidades dejadas de percibir por causa de siniestro,
cuando su proteccién se conviene expresamente (art. 1088).

Hay otras excepciones que permiten asegurar personas y objetos
inexistentes a la celebracién del contrato o respecto a los que no se
tiene ningtlin interés en la fecha en que el asegurador asume el riesgo.

Sucede asi en las pélizas flotantes autorizadas por el art. 1050, en
que solamente se determina desde un principio la calidad o el género de
los intereses asegurados y se dejan, para ser incluidos en posteriores
declaraciones, los datos necesarios para su individualizacién, a medida
que el contrato se va desarrollando mediante ingresos y retiros de per-
sonas u objetos de la misma clase.

Este punto quedé ampliado con los comentarios hechos al tratar
acerca de las pélizas de declaraciones periédicas utilizadas en los seguros
de manejo, de incendio y de transportes.

En relaci6én al seguro de transporte, el art. 1122 reitera que en la
suma asegurada se entenderi incluido, ademas del costo de las mercan-
cias (factor existente al contratar), el luero cesante (elemento futuro),
si asi se hubiere convenido.

Otra modificacién introducida al principio de que el interés debe
darse en todo momento (art. 1086) hace referencia a los seguros de es-
tablecimientos de comercio y de menaje de una casa. Con apoyo en el
art. 1085, equivalente al 648 del cédigo vigente, los almacenes, bazares,
tiendas, fabricas y en general instalaciones industriales, los cargamen-
tos terrestres y maritimos como también el conjunto de muebles y en-
seres de una casa pueden ser asegurados sin designar especificamente
los objetos contenidos en el respectivo local o vivienda.

En virtud de esta disposicién se amparan bienes que al perfeccio-
narse el contrato no existen o sobre los cuales el asegurado no tiene un
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interés actual en su conservacién. Solamente con posterioridad y gracias
a operaciones mercastiles ingresan a su establecimiento o a su casa de

habitacién.

La razén de ser de esta excepcién radica, en el primer caso, en la
dificultad de llevar el registro singularizado de productos y mercancias
que se renuevan diaria o frecuentemente y, en el segundo, en el conoci-
miento que se tiene acerca del precio de los enseres més utilizados en
una casa porque, tratindose de ciertos bienes de posesién menos comtin
y de apreciable valor econémico como alhajas, cuadros de faxnili.:cz, co-
lecciones, objetos de arte u otros anélogos, si se precisa como obligato-
ria su particularizacién al momento de celebrarse el seguro y también
al realizarse el riesgo.

Pero en ambas modalidades, el asegurado debe, al tiempo del si-
niestro, comprobar la existencia y el valor de los objetos cubiertos en
la forma anotada (tltimo inciso del art. 1083), con el fin de salvaguar-
dar el cardcter indemnizatorio del seguro y, de consiguiente, poder es-
tablecer el monto efectivo de los dafios sufridos.

Opina el autor del presente trabajo que por la aplicacién analégica
de la norma que se comenta, que al tenor de las respectivas disposicio-
nes de ambos c6digos se cataloga como fuente de derecho comercial, son
vélidos los seguros sobre edificios y muebles en ellos contenidos, con-
certados de manera similar, ésto es, sin designacién especifica de los
altimos.

El seguro de cosechas, autorizado expresamente por el cédigo de
1887 v mediante el cual se protegen no sélo las plantaciones hechas si-
no las por hacer y los frutos que han de producir, es otro contrato en
que la existencia del interés se exige tinicamente al producirse el riesgo.

128. ¢) DEBE ESTAR
AMENAZADO POR EL RIESGO

Que el interés se encuentre en peligro de destruccién o de deterio-
ro por el riesgo asegurado en la pbliza y no por uno diferente, constitu-
ye apenas un corolario de la regla consignada en el art. 1083, la que
dispone que tunicamente la persona cuyo patrimonio puede afectarse
por la realizacién del riesgo tiene un interés asegurable.

La legislacién imperante (art., 646) exige que las cosas corporales
o incorporales ‘“se hallen expuestas a perderse por el riesgo que tome
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sobre si el asegurador” y, en desarrollo de este enunciado, agrega que
no son materia de seguro “las cosas integramente aseguradas, a no ser
que el dltimo seguro se refiera a un tiempo diverso o a riesgos de dis-
tinta naturaleza de los que comprenda el anterior” como tampoco “las
cosas que han corrido ya el riesgo, hiyanse salvado o perecido en é1”.

129. INTERES ASEGURABLE EN LOS SEGUROS
PERSONALES SEGUN EL CODIGO VIGENTE

En esta clase de seguros, para que el interés ofrezca asegurabilidad,
no se requieren las mismas exigencias anteriores. Su concepto es muy
simple, tal como se desprende de los arts. 693 y siguientes.

La vida de una persona puede asegurarse libremente por ella mis-
ma. También por un tercero que tenga un interés actual, es decir, exis-
tente en la fecha del contrato, y efectivo, o sea, real y serio en la con-
servacién de la persona asegurada, tanto en su existencia (seguro de
vida) como en su integridad corporal (seguro de accidentes y enferme-
dades), interés que generalmente proviene, seglin interpretacién dada
al texto legal, de razones de parentesco o de vinculos patrimoniales.
Asi, por ejemplo, un cényuge asegura al otro, los padres a sus hijos,
éstos a sus progenitores y el acreedor la vida de su deudor.

De lo dicho se colige que en el seguro de un tercero no se exige el
consentimiento ni siquiera el conocimiento de la persona cuya vida se
asegura, afirmacién que ratifica el art. 694. No significa ello, sin embar-
g0, que cualquiera puede asegurar la vida de otra persona porque el
contrato se convertiria en un instrumento de codicia y de crimen, que
es exactamente lo que debe evitarse. En todos los casos hicese impres.-
cindible la existencia de un interés, concedido aqui como la facultad
nacida de vinculos familiares, laborales o econémicos, que se tiene res-
pecto del tercero asegurado.

Se ha sostenido que el cédigo, al tratar del interés en los seguros
de personas, se refiere tan sélo al seguro de vida, titulo con que deno-
mina la segunda seccién del Capitulo 29 del Titulo 8.

Tal tesis es correcta si se considera que en la época de su expedi-
cién las actividades industriales eran muy reducidas y por tanto pocos
los accidentes que atentaban no contra la vida misma sino contra la
capacidad productiva de las personas.

Mas con un criterio de amplitud, respaldado por las finalidades pro-
pias del seguro e impuesto por los numerosos riesgos del mundo contem-
poraneo de los negocios, no parece equivocado encontrar en la legisla-
cién del ano 87 el respaldo juridico de los seguros de accidente.

En efecto, la concepcién que del derecho legitimo para asegurar
trae el art. 693 se basa en el interés para conservar la vida de un ter.
cero, conservaciéon que debe entenderse en todas sus formas, total y
parcial. El texto no distingue ni limita, ¥ es evidente que el interés de
mantener la vida, la propia o la ajena, se ampara integramente cuando
el riesgo que se traslada al asegurador es el de la muerte o el de la su-
pervivencia y parcialmente cuando el seguro cubre el riesgo de inca-
pacidad, el cual conlleva el efecto de disminuir la salud del asegurado
y sus poderes de creacién y produccion.

130. CONFORME AL NUEVO CODIGO

La legislacién recientemente promulgada incorpora una nueva no-
cién de interés, en beneficio del asegurade porque sin la voluntad ex-
presa de éste, el seguro carece de validez.

Con arreglo al art. 1137, el seguro puede contratarse por una per-
sona sobre su propia vida; hasta aqui ninguna modificacién se introdu-
ce al régimen actual. También sobre la de las personas a quienes legal.
mente pueda reclamarse alimentos v sobre la de aquellas cuya muerte
o incapacidad pueda aparejarle un perjuicio econémico, aunque éste no
sea susceptible de una evaluacién cierta.

El precepto indica, en su dltima parte, una mayor precisién que su
equivalente del cdédigo atin vigente, al sefialar expresamente los limites
dentro de los que se mueve el interés asegurable. Unicamente dos gru-
pos de personas poseen el derecho de asegurar la vida de un tercero: a)
los alimentos respecto a la vida de sus posibes alimentantes, calida-
des que deben determinarse de conformidad a las reglas del derecho co-
min y b) quienes puedan derivar un dafio patrimonial del fallecimien-
to o incapacidad del asegurado. De lo contrario la vida del tercero no
ofrece condicién de asegurabilidad para el suscriptor del contrato. Le es
totalmente extrafia.

Pero la aludida disposicién exige algo més y es el consentimiento
del asegurado, comunicado por escrito, con indicacién del valor del se-
guro y del nombre del beneficiario.

De esta manera se brinda al tercero la oportunidad de consentir el
seguro, y, por lo tanto, de aceptarlo cuando solamente considere que su
vida no corre peligro frente a la conducta del tomador.
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No es que el consenso del asegurado sustituya el interés. Ambos
han de concurrir. A falta de uno el contrato no produce efecto y el ase-
gurador esta obligado siempre a restituir la prima, deducido el impor-
te de los gastos cuando ha actuado de buena fe (iltimo inciso del art.
1137).

Conclusién igual a la presente se impone cuando se suscribe un
seguro sobre la vida de quien es absolutamente incapaz (misma disposi-
ci6n), como los dementes, los impfliberes y los sordo-mudos que no pue-
den ‘darse a entender por escrito. La razén es muy loégica pues care-
cen de capacidad legal para emitir validamente su consentimiento y
ya se dijo que la ausencia de éste equivale a la del interés asegurable.

Conviene recordar que el texto que se comenta acepta el consen-
timiento de los menores adultos dado personalmente por los mismos
vy no por conducto de sus representantes legales.

La aceptacién del tercero no es requisito comin y fundamental de
todos los seguros de vida. El proceso lo prevé para los seguros indivi-
duales. De ahi que debe reconocerse la validez de los seguros colectivos
o de grupo que celebren los patronos sobre la vida de sus trabajadores,
atn sin consentimiento o noticia de éstos.

Ha de decirse, por tltimo, que la cuantia del derecho asegurable
en los seguros personales se gobierna por reglas diferentes a las de
los seguros de dafios.

En ellos el interés no es susceptible de una apreciacién en dinero.
Debido a su peculiar naturaleza, el principio indemnizatorio les es in-
diferente como oportunamente se analiza. Por esta razén ambos cbodi-
gos en sus arts. 701 y 1138 en su orden dejan a la libertad de los con-
tratantes, de ordinario del asegurado, dicha estimacién econémica, salvo
en determinados seguros de accidentes en que previamente se estipula
una suma como importe del posible dano.

Los textos de las citadas disposiciones dicen respectivamente que
“la fijacién de la cantidad asegurada, y todas las condiciones accidenta
les del contrato, quedan al arbitrio de las partes” y que “en los seguros
de personas el valor del interés no tendra otro limite que el que libre-
mente le asignen las partes contratantes... salvo en cuanto al perjui-
cio a que se refiere el ordinal tercero del articulo 1137 sea susceptible
de evaluacién cierta”, como sucede en los amparos de gastos médicos
clinicos, quirdrgicos o farmacéuticos.
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CAPITULO XII

EL RIESGO ASEGURABLE

131. SU NECESIDAD.

Hacese indispensable que el asegurado esté amenazado por un
riesgo sobre su vida o su integridad personal o sobre la existencia de
una tercera persona en cuya conservacion tenga interés legitimo o so-
bre su patrimonio o un determinado bien.

Cuando la persona puede mirar con indiferencia un riesgo, porque
no le implica ninglin peligro, es evidente que carece de interés en evi-
tarlo y, por lo tanto, de asegurarse contra éL

Si en tal supuesto se le reconociere la facultad de celebrar el con-
trato, el asegurado sustituiria su calidad por la del jugador o el apos-
tador y podria, mediante el pago de una pequefia cantidad de dinero
representada en la prima, someterse a los efectos del juego y, consi-
guientemente, perder esta suma en caso de que el riesgo no se mate.
rializare u obtener del asegurador, de efectuarse el otro extremo, un
beneficio enteramente distinto a una reparacién porque la realizacién
del hecho contemplado en la péliza no conllevaria para &l ningin per-
juicio.

Pero, ademés, podria presentarse una situacién enmarcada por
los perfiles del delito; la ambicién de alcanzar un provecho de orden
patrimonial lo conduciria facilmente a provocar, por si o por terceros,
el siniestro y entonces el seguro no seria méas que una institucién pro-
picia para fomentar la inseguridad de la vida y el derecho ajenos.

Conviene agregar que las mismas razones que en capitulo anterior
se consignaron para justificar el interés asegurable se dan para con-
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siderar el riesgo como uno de los enunciados necesarios del contrato y
para no caer en redundancia se omite aqui su reproduccion.

132. CONCEPTO GENERAL Y
DEFINICIONES DOCTRINARIAS

No hay ser humano exento de la amenaza del riesgo en sus
distintas manifestaciones. El hombre jaméas ha conocido la seguridad
absoluta. Desde su nacimiento gravitan sobre él una serie de necesi-
dades y de hechos inciertos y perjudiciales que quisiera eliminar. La
duracién de la vida estd determinada por el signo de la eventualidad.
Su propia existencia y la de sus allegados cargan con los riesgos de
enfermedad y accidentes.

Sus bienes tampoco escapan de los efectos destructores de las
fuerzas del azar v de la accién maligna de terceros. Sobre ellos pesa
constante la posibilidad de una pérdida o de un deterioro

Vida y hacienda, pues, se mueven continuamente por caminos de
incertidumbre. Pero el instinto de conservacién, innato en la natura-
leza humana, y las multiples facetas positivas y agradables de la exis-
tencia han impulsado la inteligencia del hombre a buscar la seguri-
dad y a concebir, de consiguiente, sistemas de prevencién de sinies-
tros y de compensacién econémica de los dafios.

No es otro el origen del seguro, que en verdad no elimina ni dis-
minuye los riesgos pero si protege contra los mismos, transfiriendo los
dafios ocasionados por su realizacién a otra persona de capacidad fi-
nanciera suficientemente sélida para soportarlos.

El criterio objetivo, empleado en la préictica comercial, suele con-
fundir el riesgo con el sujeto pasivo de sus posibles efectos daiiinos, es
decir, con la persona o el bien mismo. Un hombre en edad senil es un
mal riesgo. Lo mismo un inmueble avecinado cerca a un expendio de
gasolina. Pero los conceptos no se identifican. En su aceptacién juri-
dica el riesgo aparece como una nocién abstracta de peligro, diferente
del objeto fisico amenazado.

“La incertidumbre del acontecimiento de una contingencia desfa-
vorable ha sido llamado riesgo. Mas sencillamente, desde el punto de
vista del seguro, el riesgo estd presente cuando existe la posibilidad
de una pérdida”, anota John H. Magee (Obr. cit. tomo I, pag. 119).
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Para Luis Benitez de Lugo “El riesgo, como causa licita en el se-
guro de dafios, representa para el asegurado el interés en la conser-
vacién de la cosa objeto del contrato y el deseo de prever las conse-
cuencias inevitables de un peligro determinado.

Para el asegurador significa la garantia que presta, el resultado
- més o menos favorable de las responsabilidades que contrae y el gra-
do de probabilidad o intensidad del dafio”

“Se conoce, ademas, por riesgo el acontecimiento fortuito, toda-
via, no realizado, el peligro que presente un objeto designado especial-
mente y también el miximum de perjuicio garantizado que puede pro-
ducir un solo y mismo siniestro. En este lugar lo consideramos, en su
acepci6én técenica, como el valor actual de un dafio posible en una uni-
dad de tiempo determinada” (obra cit. Vol. I, pags. 280 y 281).

Este connotado tratadista da al lector la oportunidad de conocer
las definiciones de otros autores:

Planiol y Ripert conciben el riesgo como “la eventualidad del su-
ceso cuya realizacién ha de obligar al asegurador a efectuar la pres-
tacién que le corresponde”.

Para Halperin es “la eventualidad que hace nacer una necesidad”
y para Garrigues, “la posibilidad de que por azar ocurra un hecho que
produzca una necesidad patrimonial”.

Picard y Besson, en quienes se ha inspirado recientemente el le-
gislador patrio, lo entienden como “un acontecimiento incierto que no
depende exclusivamente de la volutad de las partes”.

133. CLASIFICACION DEL RIESGO

El profesor Magee, antes citado, afirma en la pagina 121 de su li-

bro que las incertidumbres con que se enfrenta el hombre ordinaria-

- mente se dividen en tres clases.

ot )

- La primera, corrientemente llamada personal, se refiere a la muer-

~ te, al tiempo de su acaecimiento y a la disminucién de la capacidad en

- virtud de un accidente, de una enfermedad o de la vejez.

gol _La- segunda clase de riesgo surge de la destruccién de la propie-
El fuego, el rayo, el huracén, la inundacién y otras fuerzas na-
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turales representam permanentes amenazas de pérdida. De las catés-
trofes, continGa e! aludido autor, se derivan perjuicios consecuentes,
tal como la pérdida de una renta a consecuencia de la destruccién del
bien que la produce.

El riesgo, en su tercera clase, es el ocasionado por la ley de la
responsabilidad: siempre que un individuo es legalmente responsable
de las lesiones de otro, como sucede en los accidentes cuando el con-
ductor de un vehiculo por neglicencia dafia a un peatén o cuando una
persona resulta lesionada por deficiente funcionamiento de un ascen.
sor, hay un riesgo que se denomina riesgo de tercero.

La anterior divisién, que sirve para distinguir los seguros perso-
nales, reales y patrimoniales, es la que interesa en el anilisis del aspee-
to juridico del riesgo. Otras clasificaciones, como la que lo cataloga en
estacionado, progresivo y decreciente y en elemental, compuesto y
complejo, ofrecen utilidad en el estudio técnico y matemético del se-
guro, extrafo a este trabajo.

134. EL RIESGO EN EL
DERECHO COLOMBIANO

Distintas concepciones acerca del riesgo consagran los dos lti-
mos cédigos de comercio del pais pero ambos son consecuentes con las
orientaciones doctrinales predominantes en el momento de su expe-
dicién

Si bien es cierto que el estatuto del 87 establecié la proteccitn
Gnicamente contra los acontecimientos enteramente fortuitos y sélo
por excepcién para sucesos en que la voluntad del asegurado coopera
en la realizacién del siniesiro, no lo es menos que esa era, en el siglo
pasado, época para la cual se legislaba, la corriente juridica més gene-
ralizada sobre la nocién de riesgo asegurable.

Cuando el derecho de seguros evolucioné con una rapidez casi
vertiginosa, los cénones legislativos, considerados como la expresion
del pensamiento reinante al tiempo de su promulgacién, quedaron a
la zaga, particularmente frente a la especulacién de tipo doctrinario
y jurisprudencial que del riesgo afloré en las primeras décadas de la
actual centuria en Francia, Italia y Alemania, en virtud de la cual no
sblo los ecasos integramente fortuitos sino ademds los hechos culposos
del asegurado, con algunas excepciones, son susceptibles de asegurar-
se, teoria que se extendib en pocos afios a otras naciones entre ellas
Colombia, donde acaba de recibir consagracién legal.
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Fue ol doctor J. Efrén Ossa Gémez quien, con singular brillo in-
telectual y admirable precisién conceptual, la explicé por primera vez
en el pais el 26 de abril de 1954 en conferencia dictada en la Bibliote-
ca Nacional, cuyo extracto corre publicado en su obra “Tratado Ele-

mental de Seguros”.

Ciretamente hubo retraso de varios afios en adoptar legislativa-
mente la nueva doctrina que recoge toda una realidad social, dificil
de rechazar en la actualidad. De ahi la pugnacidad que se ha presen-
tado entre la necesidad de admitir algunas modalidades de seguros y
los preceptos de la antigua codificacién que ponen en tela de iil..licio
su legalidad; asi ha sucedido respecto del seguro de responsabilidad
civil que implica un amparo de la culpa del asegurado. Por fortuna el
nuevo cuerpo normativo ha sabido incorporar en sus preceptos el mo-
derno significado del riesgo agegurable.

Resulta ttil sefialar mejor las diferencias que en este punto ofre.
cen ambas legislaciones. Su estudio separado permite aprecirlas en
forma més clara.

135. EN EL CODIGO DE 1887.
SU DEFINICION

“El articulo 635, inciso 29, describe el riesgo como “la eventualidad
de todo caso fortuito, que pueda causar la pérdida o deterioro de los

objetos asegurados”.

La definicién, ademés de incompleta porque se refiere con exclu-
sividad a los seguros reales, es limitada pues reduce sobremanera la
asegurabilidad del riesgo.

Unicamente los perjuicios provenientes de casos fortuitos o de
fuerza mayor, conceptos que para la ley colombiana son sinénimos,
quedan cobijados con la proteccién del seguro. Se excluyen los acon-
tecimientos diferentes al fuego, la tempestad, el naufragio, el terre-
moto y otros parecidos.

No es facil hoy por hoy aceptar que el concepto legal de riesgo
no incluya el seguro de los hechos en cuya produccién interviene, ade-
més de un factor extrafio, la voluntad del asegurado o del beneficia-
rio, fundamento de muchos seguros contemporaneos.
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La comisién redactora censura la definicidn transcrita. En la ex-
posicion de motivos deja correr su pensamiento asi: “El actual codi-
go de comercio presenta una definicién realmente anacrénica Si no
fuera porque ha habido en el pais cierta tolerancia consciente o incons-
ciente por parte de los organismos que tiene a su cargo la supervigi-
de las compaifiias de seguros, a esta hora no habriamos superado la
etapa de los seguros de incendio o de naufragio o de los amparos con-
tra los riesgos catastréficos. Porque ademds constituye serio obstacu-
lo al progreso del seguro el precepto consignado en el art. 676, que en
nuestro proyecto aparece implicita o explicitamente derogado”. Se re-
fiere la comisién, al citar esta disposicién, a los seguros contra el
hecho personal del asegurado o el ajeno que afecte civilmente su res-
ponsabilidad.

Conviene apuntar de una vez que la nueva legislacién no ha de-
rogado el concepto de riesgo asegurable consignado en el aludido art.
635. Simplemente lo ha ampliado a otros hechos, como se vera, por lo
cual se justifica plenamente continuar en su analisis.

136. CARACTERISTICAS DEL
RIESGO ASEGURABLE

A la luz de la codificacién vigente un riesgo es asegurable cuan-
do reune las siguientes calidades:

a) Ewventual. El riesgo es un acaecer incierto pero posible. Esta
sujeto a una contingencia. De modo que los sucesos ciertos y pasados
no constituyen riesgo como tampoco los imposibles. Ni unos ni otros
representan un peligro actual.

b) Imprevisto. Equivale a fortuite. La persona cuya conducta
exterior se ajusta a una correcta y prudente manera de obrar no pue-
de preverlo,

¢) Irresistible. Insuperable. Invencible. “No es posible resistir”,
es frase empleada por el art. 19 de la ley 95 de 1890 al definir la fuer-
za mayor o caso fortuito.

d) Perjudicial. El riesgo es la expresién de un peligro. Su rea-
lizacién produce destruccién o deterioso,

El art. 646 impone esta condicién al exigir que los objetos “se ha-
llen expuestos a perderse por el riesgo”.
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e) Causal. Segin el art. 660 el asegurador puede a‘sufnir “los
os a que estd expuesta la cosa asegurada”. Debe ex1§tu', pues,
“relacién de causalidad a fin de que el dafio tenga su origen en la
' realizacion del riesgo especificamente cubierto. Asi en el seguro de
jheendlo no habréa indemnizacién cuando el bien se destruye por terre-
by

 El art. 663 establece la presuncién legal de nexo ca1J:sal entre el
riesgo v €l dafio producido. “El siniestro se presume or_:urndo por caso
forhnto, pero el asegurador puede acreditar que ha sido causad? ;:?r
un accidente que no lo constituye responsable de sus consecuencias”.

£) Temporal. De ordinario el riesgo no se asume de modo in-
definido sino por periodos anuales, renovables contractualmente. El
ﬁempo durante el cual lo toma sobre si el asegurador define la vigen-

cia del contrato.

Se dan dos excepciones legales. En el seguro de Vid!-i, dice el
art. 695, el contrato puede ser temporal o vitalicio y omitido e:l pe-
riodo de duracién se reputa vitalicio, norma que por analogia es
-&piicable al seguro de accidentes.

_ En el de transporte influye més el trayecto del v_iaje que un
determinado lapso de tiempo porque los riesgos principian a correr
desde que la mercancia queda a disposicién del porteador y de sus
dependientes y concluyen con la entrega a contento del consignatario

(art. 721).

137. RIESGO OBJETIVO Y SUBJETIVO

Se entiende por el primero el que fisicamente es incierto pero
posible, o sea, que puede ser apreciado mediante el analisis de facto-
res externos. Si un vehiculo permanece en la mnoche estacionado en
via carente de vigilancia o en sitio relativamente despoblado o hab%-
tado por personas con registros judiciales contra la propiedad, es evi-
dente que este conjunto de circunstancias configura el riesgo de robo.

Por el contrario, el riesgo subjetivo estd constituido por un acon-
tecimiento pasado, externamente cierto pero cuya realizacién se ig-
nora y, por ello, aparece posible e incierto en el pensami_ento de 1a
persona. No se caracteriza por una incertidumbre material pero si
por una orden mental.
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Se conoce también con el nombre de retroactivo para llamar
la atencién de que se trata de un suceso ocurrido con anterioridad
al momento en que se analiza.

Otra denominacién suya es la de riesgo moral pero bajo estos
términos ofrece el sentido de un hecho que todavia no ha sucedido
pero cuya frecuencia en realizarse y cuyo grado de peligrosidad
penden en gran parte del buen o mal comportamiento individual ¥
social del asegurado, de sus cualidades morales e intelectuales, en
una palabra de su personalidad. La conducta de un hombre negli-
gente y temerario puede constituir no pocas veces factor determinan-
te en la produccién del riesgo; en cambio quien en la vida social
actGa de ordinario con prudencia y cuidado contribuye a la preven-
cion del siniestro.

138. EL OBJETIVO ES ASEGURABLE

La distincién que precede tiene una importancia muy significa-
tiva porque en el actual régimen legal son asegurables las cosas con
tal de que ‘“se hallen expuestas a perderse por el riesgo” (art. 646),
vale decir, por el caso fortuito eventual segiin concepto legal que de
aquél da el art. 635.

Se infiere facilmente de los textos citados que sélo los hechos
fortuitos futuros, objetivamente inciertos pero posibles, constituyen
riesgo asegurable. En la actualidad Ginicamente puede asegurarse el
riesgo objetivo.

Esta conclusién encuentra otros fundamentos de orden legal;
primero en el numeral 4° del referido art. 646 que prohibe el seguro
de “Las cosas que han corrido ya el riesgo, hidyanse salvado o pere-
cido en él” y, segundo, en el art. 690 que ordena tener “como no ce-
lebrado” el seguro del riesgo cumplido.

En tales eventos el riesgo ha perdido sus caracteristicas de in-
certidumbre y posibilidad y antes se expresé que el hecho cierto e
imposible carece de asegurabilidad.

139. INASEGURABILIDAD DEL
RIESGO SUBJETIVO

Consecuente con el principio de objetividad, la legislacién recha-
za el seguro del riesgo putativo, entendido como un acontecimiento
realizado pero intelectualmente incierto y posible.
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. Es éste el ordinamiento en el art. 690 gracias al cual cuando
;1 riesgo ha acontecido “el seguro se tendra como no c?lebrado, aun-
.qu_e el asegurador y asegurado hayan procedido con ignorancia de
la pérdida o salvacién del objeto asegurado”.

Agrega la misma disposicién que “si alguno de ellos hubiere
obrado con conocimiento de la pérdida o salvacién de la cosa, serd
cbligado a indemnizar competentemente al otro, sin perjuicio de la
eplicacién de la pena que le imponga la ley. Conociendo ambas partes
el suceso que ha puesto fin a los riesgos, el seguro se tendra para todos
sus efectos como una mera apuesta”.

El cédigo de comercio maritimo, obra que quien esto escribe
ne tuvo a su alcance, consagra una excepcién a la inasegurabili-
dad del riesgo subjetivo en los arts. 422 y 423, disposiciones co-
mentadas por el doctor Ossa Gémez en los siguientes términos: “Es-
tatuye el primero que “es de ningln valor el seguro contratado con
posterioridad a la cesacién de los riesgos, si al tiempo de firmar la
poliza el asegurado o su mandatario tuviere conocimiento de la pér-
dida de los objetos asegurados, o el asegurador de su fecha de arribo”.
Es facil deducir, a contrario sensu, que la falta de conocimientos por
el asegurado y el asegurador convalida el contrato. Y esa circunstan-
cia configura el riesgo subjetivo. Del segundo texto fluye la legali-
dad del seguro celebrado sobre ‘buenas o malas noticias”. Seguro
vilido “a menos que se pruebe plenamente que el asegurado conocia
la pérdida o el asegurador el feliz arribo, antes de firmada la po-
liza” (Ob. cit., pags. 290 y 291).

La nueva codificacién conserva este tratamiento de excepcion
pues reconoce eficacia al seguro del riesgo subjetivo en el transpor-
te maritimo y la amplia al transporte terrestre, como en el siguien-
te capitulo se analiza.

140. RIESGO MORAL.

a) SEGURO DE HECHOS
PERSONALES DEL ASEGURADO

En cuanto al riesgo subjetivo, mirado en su segunda significa-
cién, vale decir, como la posibilidad de produccién del riesgo por el
comportamiento moral y social del asegurado, puede afirmarse que
dentro del marco juridico del cédigo del 87 es asegurable solamente
por via de excepcidn.
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Dicho estatuto impide el seguro contra el riesgo que emana
de las actividades propias del asegurado (responsabilidad directa) y
de las ajenas pero realizadas por terceros que, para efectos de repa-
racion, civilmente le estin subordinadas (responsabilidad indirecta)
pero a la vez introduce algunas excepciones.

En efecto, el art. 676 habla en dos ocasiones de la no asegurabi-
lidad de los actos del asegurado. En virtud del primer inciso, el ase-
gurador no esta obligado a indemnizar el dano derivado de un hecho
personal de aquél. Y por el segundo, “le es prohibido constituirse res-
ponsable de los hechos personales del asegurado’.

La legislacién es logica; incorporada en su articulado la concep-
cién clasica de que el riesgo estd delimitado por el caso fortuito es
apenas natural que no admita proteccién para los riesgos proceden-
tes de actividades del mismo asegurado. La responsabilidad, se dice,
es algo inherente a la persona del agente y si éste, en calidad de ase-
gurado, pudiera transferirla al asegurador, hallaria abierto el ca-
mino hacia una trayectoria de actos lesivos del derecho ajeno.

Como la culpa y el dolo constituyen hechos de persona, ha de
concluirse que los actos culposos y dolosos del asegurado no son
eficazmente asegurables y, de consiguiente, la indemnizacién de los
dafios patrimoniales causados por ellos mal podrian asumirse por el
asegurador.

Conviene ampliar esta conclusién. Dentro de los estrechos limi-
tes impuestos al riesgo por el legislador del 87 carecen de validez no
tinicamente los seguros que amparan contra hechos personales que con-
llevan suma negligencia (culpa grave) o manifiesta intencién de in-
ferir un perjuicio (dolo). Iguamente, los seguros contra los actos
propios del asegurado cuando obra sin la “diligencia y cuidado que
los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios”, esto
es, con culpa leve, o sin la “esmerada diligencia que un hombre jui-

_cioso emplea en la administracién de sus negocios importantes’, quiere

decir, con culpa levisima.

El art. 676 no contiene distincién y como la culpa nunca es
extrana al acto humano, la disposicién prohibe asegurarla en cual-
quiera de sus tres especies. De aqui se infiere que a la luz de la
legislacién vigente es ilegal el seguro de la responsabilidad directa.

Pero la misma ley establece tres excepciones, todas referentes al
riesgo de incendio.
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a) Seguro contra recursos de vecinos. El.asegurs‘ld_cn: esta olili-
gado a reparar el dafio proveniente del incendio que iniciado en in-
mueble del asegurado se haya extendido a las propledaflfes contiguas,
cuando se declare a éste responsable de la comunicacion del fu?go
por ser producto de un hecho personal suyo y no de caso fortuito.
El vecino perjudicado tiene derecho a ser indemnizado (art. 707).

b) Seguro contra riesgos locativos. Cuando el. incendio ocurrido
en el local se genera por un acto del asegurado quien se ha compro-
metido ante el propietario a responder por el inmueble, en .forma
similar al caso anterior el asegurador se ve en el deber de u?d.em-
nizar una vez pronunciada la declaracion judicial de responsabilidad

del asegurado (art. 707).

¢) Son de cargo del asegurador, de conformidad con el art. 7-0'8,
ordinal 1°, “todas las pérdidas y deterioros causados por la accidn
directa del incendio, aunque este accidente proceda de culpa leve o
levisima del asegurado o de hecho ajeno del cual seria, en otro caso,
civilmente responsable”.

Obsérvese que este precepto permite solamente el amparo contra
los perjuicios del incendio causado por la culpa del asegurado mas no
por la culpa grave ni menos por el dolo.

141. b) SEGURO DE HECHOS AJENOS
QUE COMPROMETEN LA
RESPONSABILIDAD DEL ASEGURADO

Las lineas que preceden se refieren a los actos personales del ase-
gurado, que le originan una responsabilidad directa. Pero también
es responsable, para efectos de compensar el dafio a terceros, d.ez las
acciones propias de las personas que estan bajo su dependencia o
cuidado.

Corresponde entonces analizar, se repite que conforme ?.105 te:xtc!s
legales del 87, la legalidad de los seguros de responsabilidad indi-
recta, esto es, contra las pérdidas y dafios motivados por los depen-
dientes legales del asegurado.

Por el art. 676 el asegurador no estd obligado a indemnizar los
perjuicios provenientes de hechos ajenos que comprometen al ase-
gurado pero tampoco se le prohibe que los ampare.
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El doctor Ossa Gomez acepta la validez de tales seguros. Llega
a esta conclusién al analizar dicho precepto. Suyas son estas pala-
bras: “Si se prohibe explicitamente al asegurador constituirse res-
ponsable de los hechos personales del asegurado, implicitamente se le
permite hacerlo con respecto a los hechos ajenos que pueden afectar
su responsabilidad”. (Obr. cit., pag. 529).

Similar concepto habia expresado con anterioridad: “Es legal-
mente admisible la asuncién de los riesgos de responsabilidad por el
hecho de otro” porque la prohibicién expresa consignada en la ci-
tada disposicion impide tan sélo asegurar “los hechos personales del
asegurado”, de donde se infiere, a contrario sensu, que no invalida
el seguro de “la pérdida o deterioro procedentes de un hecho ajeno
que afecte civilmente la responsabilidad de éste”, el asegurado (pag.

294).

A mias del argumento de interpretacién traido por el Dr. Ossa
Goémez, otra consideracién puede aportarse para sostener la admisi-
bilidad de tales seguros. La voluntad del asegurado es extrafia a los
actos ejecutados por quienes civilmente lo comprometen; estos actos
son en cierto modo una especie de caso fortuito porque aquél no puede
controlarlos total y eficientemente.

En desarrollo de lo expuesto, ha de concluirse que el asegurado
puede exigir la indemnizacién de los siniestros que se hayan causadoc
por actos de dolo o de culpa, en cusalguiera de sus tres clases, come-
tidos por sus dependientes.

Sirva de ejemplo el seguro de falta de entrega concertado por
el empresario de transportes; presentado este riesgo por robo o hurto
realizado por unos de sus empleados, el transportador incurre en
responsabilidad indirecta, es decir, por hecho doloso de otro que le
estd subordinado; el amparo concertado, sin el cual el transportador
tendria que asumir el pago de la mercancia apropiada por su depen-
diente, lo libra del deber de reparar, el que asume el asegurador.

A igual consecuencia se llega si la desaparicién del cargamento
se debe no a un delito del empleado sino a una actividad culposa
suya, aGn grave.

Otro ejemplo muy ilustrativo y desde luego de actualidad lo ofre-
ce la responsabilidad a que puede verse abocado el garajista por
las pérdidas y dafios a personas o a vehiculos ocasionados no per-
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sonalmente sino por sus empleados a cuyo cuidado esta la movili-
zacion de los vehiculos dentro del garaje y, en general, la vigilan-
cia de los mismos y de sus accesorios. Cualquier acto doloso o cul-
poso de los asalariados no exonera al asegurador y, por lo dicho,
queda cubierto por el seguro celebrado por el propietario del estable-
cimiento, naturalmente siempre que se trate de riesgos especificamen-
te determinados la péliza.

Es evidente la utilidad social de este seguro que se justifica ple-
namente porque los hechos personales de los dependientes se produ-
cen sin la intervencidén de al voluntad del asegurador; para éste son
extrafios, fortuitos.

Es bueno anotar, por iiltimo, que cuando en su realizacién se pre-
senta el concurso o la tolerancia del asegurado, el asegurador se libra
de responsabilidad debido a la existencia de un hecho personal, ac-
tivo o pasivo, de parte de aquél.

142, RIESGOS PROVENIENTES DEL
VICIO INTRINSECO DEL OBJETO

El seguro contra el riesgo del vicio propio de la cosa asegurada
es admisible Ginicamente “en virtud de una estipulacién expresa” (art.
676). De lo contrario el asegurador no se obliga a indemnizar los
dafios causados por el vicio, definido por el actual cédigo como ‘el
germen de destruccion o deterioro que llevan en si las cosas por su
propia naturaleza o destino, atin se las suponga de la mas alta ca-
lidad en su especie” (inciso firal del citado precepto).

Un defecto de construccién de un edificio, una falla meecanica
en la fabricacién de una maquinaria, un exceso de voltaje en un equi-
po eléetrico, el principio de fermentacion de alimentos y sustancias
orgdnicas, son hechos ciertos porque ya existen aunque no se conoz-
can y, por lo tanto, al no cumplirse el requisito de la incertidum-
bre, se excluyen de la proteceion. Solamente un pacto en contrario
legitima el contrato.

Es la anterior una de las “excepciones legales” a la regla de
que no estando expresamente limitado el seguro a determindos ries-
gos, el asegurador responde de todos (art. 660, incisoc final).
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143. OTROS RIESGOS NO ASEGURABLES

Revisando el articulado del cédigo es posible completar la lista
de los riesgos inasegurables, respecto a los cuales el contrato esta
afectado de nulidad absoluta.

A los eventos vistos antes, se agregan los siguientes (art. 646),
no sin advertir que en muchos de ellos también es notoria la carencia
de un interés asegurable.

a) “Las ganancias o beneficios esperados’.

Este ordinal primero del aludido precepto, que constituye ne-
gacién del seguro de lucro cesante para algunos y que para otros
apenas prohibe el amparo de utilidades meramente ilusorias, ha per-
dido su significacién frente al art. 1088 de la nueva legislacion, la
que acepta la licitud del amparo de lucro cesante.

Poco después de la expedicién del cédigo vigente la ley 27 de
1888 reconocié calidad asegurable a las ganancias esperadas en todos
los seguros, segin el doctor Jaime Bustamante Ferrer (Conferencia
dictada en 1954 en la Biblioteca Nacional, Los Seguros, pig. 72) y
Gnicamente para el seguro de transporte como opina el doctor Ossa
Goémez (Obr. cit., pags. 283 y 284) cuyas consideraciones indudable-
mente interpretan el articulado de la mencionada ley con una preci-
si6n muy convincente y logica.

b) “Los objetos de ilicito comercio”.

El seguro no puede comprender riesgos que atenten contra las
leyes morales ni contra las disposiciones de la autoridad ni contra
los intereses de la comunidad.

Este evento se comenté de modo mas amplio en el capitulo re-
lativo al interés asegurable.

c) “Las cosas integramente aseguradas, a no ser que el dltimo
seguro se refiera a un tiempo diverso o a riesgos de distinta natura-
leza de los que comprende el anterior”, norma a la que se hace alusion
cuando se examina el fenémeno de la concurrencia de seguros.

d) “Las cosas que han corrido ya el riesgo, hayanse salvado o
perecido en él”.
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El acontecimiento cumplido no se ajusta a los presupuestos del
riesgo.

e) “Las sanciones penales y administrativas’.

Aunque su ineficacia no estd explicitamente consagrada en la
ley como caso particular, el seguro contra estas sanciones es eviden-
temente nulo como consecuencia obligada de que procede de un acto
personalisimo del asegurado, constitutivo de delito o contravencién
cuyo autor no puede desplazar al asegurador la responsabilidad en
que incurre por dolo o por culpa.

f) El transcurso natural del tiempo y el uso y goce del objeto
disminuyen el valor del bien asegurado. Estos riesgos se conocen.
No son fortuitos. De ahi que no se incluyan dentro de la proteccién
del seguro, pero la costumbre comercial y el reciente estatuto mer-
cantil admiten la posibilidad de asegurarlos (art. 1090) mediante el
pacto consagratorio de la clausula de valor de reposicion.

144. EL RIESGO EN EL SEGURO DE VIDA

Las normas del régimen vigente, al concebir el riesgo en el se-

guro de vida se apartan de la definicién legal que de él trae el art.
635.

La muerte en si no ofrece todas las notas que configuran el
riesgo. El fallecimiento de una persona no siempre causa dafios eco-
noémicos. Ademas la muerte, con lo que se borra otra caracteristica,
es un suceso cierto. La incertidumbre radica en la época del deceso.
Se concluye, entonces, que el riesgo tiene una asegurabilidad peculiar
¥ propia en los seguros de vida.

Son riesgos asegurables la muerte no en cuanto representa un
hecho que necesariamente acaecerd, sino porque la fecha de su reali-
zacidén es ignorada, y la supervivencia, esto es, ‘“la prolongacién de la
vida més alld de la época fijada por la convencién” (art. 696).

En cambio, a la luz del art. 699, no lo son los tres sucesos si-
gulentes, cuando el seguro ha sido contratado por el mismo asegurado
¥ se dice que por éste porque si ha sido celebrado por un tercero siguen

siendo asegurables legalmente aunque las partes pueden estipular lo
contrario.
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145. LA MUERTE POR SUICIDIO

Se ha dicho que la autodestrucciéon involuntaria es asegurable
porque el art. 696 autoriza el seguro contra el riesgo de muerte ‘“no
importa cuél sea la causa” y “porque como fruto de un estado de in-
consciencia o de perturbacién mental constituye un caso fortuito”
(Ossa Gomez, obr. cit., pags. 295 y 296).

No seria acertado excluir del seguro el suicidio inconsciente afir-
mando que la norma del art. 699, de preferente aplicacién por ser
posterior y especifica, prohibe implicitamente dicho amparo al decir
que el seguro se rescinde “si el que ha hecho asegurar su vida la
pierde por suicidio”. Es que éste requiere voluntariedad. La falta de
este elemento lo convierte en muerte casual o imprevista, respecto
a la cual el contrato produce sus efectos. Radica la dificultad en la
prueba, y es el asegurador, al negar el pago, el llamado a acreditar que
el hecho ha sido intencional ya que como causa exonerativa de su
obligacion le corresponde invoearla y demostrarla.

Distinta es la costumbre, tanto nacional como internacional, ob-
servada desde hace varios afios, de incluir cldusulas que obligan a los
sseguradores a cubrir el seguro o a pagar el valor del rescate o el
importe de las primas recibidas cuando la defuncién del asegurado
proviene de suicidio cometido en estado de cordura o de locura des-
pués de los dos primeros afios de vigencia del contrato, practica que
podria calificarse de ilegal en el pais, si no fuera porque la disposi-
cién del art. 699 se ha tenido como supletoria de la voluntad de los
contratantes.

Tal costumbre y tal interpretacién del texto ofrecen plena y
légica aceptacién frente al derecho contemporaneo de seguros, que
se distingue por la gran evolucion juridica y social que la institu-
cién ha adquirido y con base en la amplia concepcién del riesgo con-
signada en la reciente legislacién.

146. LA MUERTE EN DUELO O EN
OTRAS EMPRESAS CRIMINALES

El delito de duelo, de que trata el cédigo penal en sus arts.
390 y siguientes, constituye otro motivo de exclusion.

Quien se bate en duelo y fallece con motivo de él, ha puesto a
actuar con gravisima imprudencia su propia voluntad en la basqueda
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de la muerte. Esta, puede decirse, ha sido el resultado de un hecho,
a mas de intencional, previsible y superable, lo que explica que el ase-
gurador no estéd obligado a pagar el seguro (inciso 19, art. 699).

Ejemplos de muerte “en otra empresa criminal”, distinta al duelo,
son la que encuentra el asegurado en rifia provocada por él; no en la
imprevista porque ésta equivale a la casual o fortuito, y la que recibe
en actividades subversivas como la asociacién para delinquir.

147. LA MUERTE DEL ASEGURADO
POR SUS HEREDEROS

El legislador quiere proteger la vida del asegurado y evitar que
el contrato sirva de invitacién a los herederos para actividades cri-
minales contra la vida del primero y los sanciona con la pérdida del
seguro cuando han provocado su muerte (art. 699, inciso 19).

Ha de entenderse que la disposicién se aplica cuando los here-
deros son responsables penalmente porque si obran en forma legitima,
el castigo de la pérdida del capital pactado no tiene lugar.

148. LA MUERTE POR EL BENEFICIARIO

El asegurador se libera de su responsabilidad cuando el que re-
clama la cantidad fuere autor o cémplice de la muerte del asegurado.

Al establecer la anterior norma el inciso 2° del art. 699 no dis-
tingue si el contrato ha sido celebrado por el propio asegurado o por un
tercero. Y estéd bien para mayor garantia de la existencia del primero.

Es légico que cuando el beneficiario pierde el derecho, también
lo pierden sus propios herederos.

La sancién, como en el evento anterior, tiene tan claro funda-
mento en sanos principios morales y juridicos que atn sin texto legal
podria justificare,

Cabe agregar que tal sancién no procede cuando el beneficiario
ha causado la muerte pero simultineamente se presentan hechos que

- lo exoneran de responsabilidad o justifican su proceder, de acuerdo
2 las reglas del estatuto penal.
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De la manera como sigue comenta la comision redactora esta
nueva acepcién juridica: “Se quiere significar, no que debe depen-
der de la voluntad del asegurado y de una causa adicional, sino que
puede ser resultante de un acto voluntarip del asegurado y de otro
factor que le sea extrafo. En el concepto anotado se entienden in-
cluidos una serie de hechos que ostentan un comin denominador. El
cuceso propiamente fortuito (tempestad, naufragio), el hecho cul-
poso que supone un acto voluntario y un resultado hasta cierto punto
eventual (responsabilidad civil) y el acto voluntario pero no efi-
ciente por si solo como causa del efecto (matrimonio, nacimiento de
un hijo, ete.). ;Cual es el comin denominador de estas situaciones?
Simplemente que ninguna de ellas depende exclusivamente de la vo-
luntad del asegurado. Por tal motivo cada una de ellas implica un
riesgo’.

151. REGLA GENERAL

En base a2 este novedoso concepto legal, es posible formular la
regla de que son riesgos asegurables y, de consiguiente, el asegura-
dor debe indemmizar las pérdidas y los deterioros producidos por
ellos, los casos fortuitos y los hechos que conllevan culpa leve o le-
visima, ejecutados por el propio tomador, o por el asegurado o por
el beneficiario, siempre que la voluntad dle agente no excluya la in-
tervencién de otro factor ajeno al mismo.

En términos diferentes resulta exacto decir que el seguro cubre
no sélo el suceso totalmente fortuito sino también los hechos parcial-
mente voluntarios, vale decir, aquellos que en parte se originan de
la conducta del tomador, asegurado o beneficiario ¥y que, a contrario
sensu, es incompatible el contrato tnicamente con los sucesos causa-
dos en su integridad por la tinica zetividad de uno de ellos.

El riesgo, considerado dentro de los espaciosos marcos de la re-
ciente codificacién, no pierde su atributo aleatorio. Ese es el sentido
de la frase “que no dependa exclusivamente de la voluntad del to-
mador, del asegurado o del beneficiario”. Cuando la casualidad o el
azar en nada intervienen, quiere decir que el riesgo esta supeditado
totalmente al exclusivo poder de la voluntad y entonces carece de ase-
gurabilidad.

152. CALIDADES DEL RIESGO

Los acontecimientos calificados como riesgo dentro del nuevo ré-
gimen conservan muchas de sus notas tradicionales.

En efecto debe ser eventual e incierto. Los hechos ciertos, salvo
]a muerte, no constituyen riesgos (art. 1054).

Posible. El fisicamente imposible es extrafio al seguro (art. 1054).
Imprevisto e irresistible como el fortuito, o previsible y supe-
rable como el acto no dependiente totalmente de la voluntad del

asegurado.

Perjudicial. La persona, el interés o el patrimonio han de estar
expuestos a un riesgo (arts. 1045, 1056, 1085 y 1137). De no haber
posibilidad de quebranto patrimonial, el riesgo es inasegurable, salvo
lo expresado para los seguros de vida.

Causal. La pérdida o el deterioro deben provenir del riesgo es-
pecificamente cubierto. Si son causados por otro no asegurado el si-
niestro no es indemnizable, como se infiere de los arts. 1056 y 1072.

Temporal. Cuando el art. 1047 obliga a expresar en la pbliza
la vigencia del contrato indica que el riesgo se asume por tiempo
definido, salvo en el seguro de vida en que el plazo puede ser vita-

" licio porque transcurridos los dos primeros afios, el contrato sola-

mente termina por el no pago de las primas (arts. 1152 y 1153) ¥y
en los seguros de transportes y de vuelos en que el trayecto y no el
tiempo del viaje fija la duracién del contrato (arts. 1118 y 1903).

Objetivo. Real y externamente incierto pero posible

Requiérese que lo que se asegura esté expuesto a riesgos (art,
1056), quiere decir, que pueda resultar afectado por la realizacién
de los mismos (art. 1083). Si ya ocurrié, el riesgo es cierto y el in-
rés y el objeto dejaron de estar expuestos a él. En tales condicio-
nes no es asegurable,

De ahi que se excluya el riesgo putativo. “Tampoco constituye
riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que
haya tenido o no cumplimiento (art. 1054).

Subjetivo por excepcién. La norma de la objetividad aparece ex-
ceptuada en la nueva codificacion.

Expresas disposiciones consagran la efjcacia del seguro del riesgo
subjetivo en el transporte maritimo, al igual que la anterior legisla-

cion. En efecto, el art. 1706, establece que “sera valido ¢l seguro ma-
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ritimo sobre el riesgo putativo, esto es, el que sélo existe en la con-
ciencia del tomador o del asegurado y del asegurador, bien sea porque
ya haya ocurrido el siniestro o bien porque ya se haya registrado el
feliz arribo de la nave en el momento de celebrarse el contrato”

Sobre el particular conviene conocer el pensamiento de los redac-
tores: ‘“el seguro puede ser valido aunque objetivamente no haya exis-
tido el riesgo, bien porque ya se hubiera producido la pérdida o bien
porque la expedicién hubiera terminado venturosamente. El riesgo exis-
tia ftinicamente en la conciencia de los contratantes. Por supuesto
que es ésta una modalidad de seguro que, con los modernos siste-
mas de comunicacion, ha perdido su importancia practica. Excepcio-
nalmente puede tener uso, por lo cual se le dejan las puertas abiertas”.

Mas la misma ley castiga la conducta de las partes que celebran
el contrato maliciosamente, con conocimiento de que el riesgo se
habia cumplido; por tal razén, “probada la mala fe del tomador o
del asegurado, el asegurador tendrd derecho a la totalidad de la
prima. Probada la mala fe del asegurador, debera devolver doblado
el importe de ella’ (inciso 2° del art, 1706).

También es asegurable, en base a lo estatuido en el art. 1126,
el riesgo putativo en el transporte terrestre, con las mismas conse-
cuencias que se acaban de mencionar para el maritimo, lo que im-
plica una modificacién al régimen actual.

153. ASEGURABILIDAD DE LA
CULPA DEL ASEGURADO

En lineas anteriores se comentd que dentro del régimen de 1887,
unicamente son asegurables, a titulo de excepcién, esto es, en los tres
casos expresamente contemplados por el legislador, los actos per-
sonales del asegurado que al ocasionar perjuicios a otra persona su-
ponen una actividad culposa, cuando no dolosa (arts. 707 y 708).

La nueva codificacién, obedeciendo a una realidad social de la
vida moderna, ofrece una reglamentacién diferente. Al aceptar como
riesgos sucesos inciertos no dependientes exclusivamente de la volun-
tad del asegurado o del beneficiario, admite sin equivoco la posi
bilidad de asegurar los acontecimientos en que interviene, de mane-
ra parcial, la actividad del uno o del otro. Y como la culpa, segiin
antes se explicd, es un hecho personal, hay que concluir que sus
actos culposos integran riesgos de eficacia asegurable.
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Adquiere, pues, sélido y claro fundamento legal el seguro contra
Jos perjuicios causados por hechos que implican culpa del tomador, del
gsegurado o del beneficiario. No podra discutirse ya, por ejemplo, la
legalidad del seguro que impone al asegurador la indemnizacién de los
perjuicios patrimoniales que sufre el asegurado con motivo de la res-
pcnsabilidad contractual o de la extracontractual en que incurre (art.
1127).

Pero la afirmacion sobre la validez del seguro de las culpas no
es absoluta.

Puede hacerse solamente respecto de las culpas leve y levisima,
No se extiende a la conducta extremadamente negligente del asegu-
rado o del beneficiario ni a proceder suyo que conlleve propésito ma-
nifiesto de provocar el siniestro. La culpa grave y el dolo son inase-
gurables, con arreglo al art. 1055, disposicién cuya razon de ser se
comprende facilmente, La buena fe, que debe primar en grado ma-
ximo en la ejecucién del contrato, los excluye. También principios
superiores de organizacién social.

;. Qué decir de las culpas y del dolo cometidos por los -dependien-
tes del asegurado o del beneficiario cuando queda comprometida la
responsabilidad de uno de éstos?

A lo manifestado anteriormente sobre el punto nada hay que
agregar. La nueva legislaciéon conserva la asegurabilidad de la res-
ponsabilidad indirecta. El asegurado no estd en rondiciones de im-
pedir los actos propios de las personas que de él dependen. No estan
condicionados a su voluntad y ellos pueden facilmente escapar a la
direccion y vigilancia que ejerce sobre sus subordinados. De ahi que
la moderna concepcién del riesgo, consignada en el art. 1054, los

‘hace materia asegurable.

Si de acuerdo con el art. 1055 constituyen exclusiones el dolo
¥ la culpa grave del tomador, el asegurado y el beneficiario, se infie-
re que dichos comportamientos sociales de personas distintas a las
expresa y taxativamente enumeradas vienen a ser asegurables.

He aqui un resumen del ordenamiento consignado al respecto
en el reciente estatuto comercial: La responsabilidad directa repre-
senta riesgo asegurable cuando implica culpa leve o levisima del to-
mador, del asegurado o del beneficiario pero la grave y el dolo cons-
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tituyen riesgos excluidos. En cambio, la responsabilidad indirecta, en
que el asegurado incurre por actos dolosos o culposos de sus de-
pendientes, sin distincién de la especie de culpa, merece la protec-
cién del seguro.

154. VICIO PROPIO O
INTRINSECO DE LA COSA

El art. 1104, ademas de transcribir en forma textual la definicién
que sobre vicio propio trae la legislacién atin vigente, dispone que la
averia, merma o pérdida de una cosa, provenientes de él, “no estaran
comprendidas dentro del riesgo asumido por el asegurador”.

La razén que respalda esta exclusion es la misma dada anterior-
mente, esto es, el vicio propio corresponde a un hecho cierto, con-
forme a comentarios consignados en el capitulo precedente.

En virtud de la autonomia contractual, la norma anterior es
derogable por convenio entre las partes quienes, por lo tanto pueden
tratar como asegurable el vicio propio que conlleve el bien asegurado.
155. LUCRO CESANTE

Mediante pacto expreso de los contratantes este riesgo es
indemnizable, segin el art. 1088, del cual se infiere que en caso de

silencio contractual la indemnizacién comprende solamente el dafio
emergente.

La exigencia de convenio explicito no tiene en la actualidad razén
de ser distinta de la de considerar como auténomo el riesgo de lucro
cesante.

Se dijo en otro lugar que el seguro repara tnicamente de ma-
pvera parcial los perjuicios sufridos, no obstante que el asegurado
busque en todo momento un equilibrio entre la suma del contrato y
el valor real del objeto amparado. Con el siniestro, ademas de la
destruccién o del dafio, se presenta la pérdida o la disminucién de
las utilidades reales que el objeto amparado (por ejemplo un esta-
blecimiento fabril o comercial o una propiedad rentable) producia
o estaba destinado a producir razonablemente. Esta situacién ocurre
no sélo a raiz del incendio. Similar resultado crea el siniestro de hurto,
de robo, etc., pero la ley sigue olvidando que los bienes son pro-
ductivos.
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de que se guiera excluir.

seguro, en que desde un
" de los bienes amparados,

" El principio indemnizatorio no sufriria mengua algun:d cor:;:nn; i:

sufre cuando el lucro se pacta e)fpresamente. El asegin' lo e
tivo del siniestro no derivaria ninguna ganancia; .v’o vlenat'?dr; .
ble‘ce_rée o a reconstruir el bien y entre_t?.nto perc1b11'1a- a utilida °
antes. Por otra parte, el seguro cumpllris} dE.! .modo eficiente y com:
ghtu_ las finalidades reparadoras que lo justifican.

156. SANCIONES DE CARACTER
"~ PENAL O POLICIVO

Provienen de un acto exclusivamente p?rson.al del asegurac?;.
En nigiin caso puede éste librarse de ellas, afin de laf de conteni tce)
-e&p&mjco, en virtud de un seguro, no importa. que .entranen merar;len

' ay.l;ﬂ)a leve o levisima, riesgos que en un principio son asegurables.

. hel Motivos de interés general, en que se inspira el derecho p{).lil:l:_lacoci
. priman sobre los pactos particulares y, por ello, la responsabili a
i pana.l o policiva no es materia asegurable. El poder sancionador del

~ Estado se opone a su asegurabilidad.
e

I.a innovacién legislativa se limita, en este ?unto, a elevar a
. canon expreso, lo que antes se colegia de los principios generales de la
. codificacién anterior. La norma ha quedado consagrada en el art. 1055.

157. RIESGOS SOBRE OBJETOS
O INTERESES ILICITOS

Carece de calidad asegurable todo riesgo recaido sobre un objeto
terés ilicito. La afirmacién tiene respaldo en el inciso 2¢ del art.
:,; disposicién que en términos generales no hace mas que con-
-'F_i‘l' mismo principio de la legislacién vigente.

1o de los capituols precedentes contiene una referencia al tema
seria redundante traer de nuevo los ejemplos alli mencionados.
viene si advertir que el nuevo régimen incorpora algunos precep-
elativos al seguro de responsabilidad civil profesional cuyo alcance
lica en razén de dicho principio.
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este riesgo porque la norma del texto citado es imperativa por su
propia naturaleza (art. 1162) y, ademas,, porque en el mismo cuerpo
de la disposicién se contempla que “Cualquier estipulacién en contrario
no producira efecto alguno”.

Con base en este planteamiento cabe sostener la ilegabilidad del
pacto por el cual el asegurador se obligue a pagar el capital estipulado
cuando el suicidio voluntario se produce transcurrido un plazo, de
ordinario dos afios, contado a partir de la celebracién del seguro.
Pera admitirlo seria necesario disposicién legal expresa, la cual no
se halla consignada en el nuevo estatuto, a diferencia de otras legis-
laciones que atribuyen validez a pactos similares, a no ser que se
sostenga la tesis de que afin en el suicidio consciente concurren facto-
res que en determinado momento es imposible controlar por el propio
asegurado. Habrid que esperar la interpretacion que a tema tan in-
quietante den los aseguradores y expositores colombianos.

En cambio, el suicidio no deliberado, que es el producido en
un estado en que el asegurado no adquiere cabal juicio del alcance
vy la gravedad de su acto, es compatible con el seguro. Su calidad
de inconsciente, o sea, la no intervencién exclusiva de la voluntad
del asegurado, al instante de darse la muerte, lo hace asegurable,
no importa la época en que ocurra después de iniciado el seguro.

No se olvide lo dicho en el capitulo anterior sobre la cuestién
probatoria del hecho en referencia.

160. LA MUERTE DEL ASEGURADO
EN DUELO O EN RINA

Ningtin precepto de la reciente codificacién hace mencién de la
norma atn vigente en virtud de la cual el asegurador se exonera de

pagar cuando el asegurado fallece batido en duelo o en otra empresa
criminal.

Ante este silencio podria considerarse el duelo como asegurable
por no depender de la exclusiva voluntad del asegurado sino también
del querer del otro combatiente. Pero no. Su inasegurabilidad obedece
a que el asegurado al batirse en duelo se estd exponiendo intencional-
mente a un riesgo ilicito, prohibido y sancionado por la ley penal.
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Igual observaciéon cabe con relacién a la muerte en rifia preme-
ditada o provocada por el mismo asegurado, no asi en la imprevista
en que se ve forzado sGbitamente a reaccionar en ejercicio de una
legitima defensa; en este evento es un hecho fortuito e involuntario,
a lo menos de manera parcial.

161. MUERTE EN MANOS DE
LOS BENEFICIARIOS

Prescribe el art. 1150 que “no tendra derecho a reclamar el
valor del seguro el beneficiario que, como autor o como complice,
haya causado intencional e injustificadamente la muerte del asegurado
o atentado gravemente contra su vida”.

Este motivo de exclusién tiene andlogas razones a las expuestas
anteriormente al comentar el mismo punto frente a la actual legislacion.

Se agrega tUnicamente que, de conformidad a los arts. 1141 y
1142, son beneficiarios los designados como tales por el tomador y
que en defecto de designacién o cuando ésta es ineficaz o queda sin
efecto, el cényuge y los herederos del asegurado adquieren dicha ca-
lidad, por lo que a unos y a otros cobija la pérdida del seguro en el
supuesto contemplado.

162. LA MERA AUSENCIA Y
DESAPARICION DEL ASEGURADO

Cuando el asegurado se ausenta de su domicilio y se desconoce
su paradero, el asegurador no se encuentra todavia en el de pagar
el seguro. La simple desaparacién no constituye riesgo asegurable

(art. 1145).

Norma igual rige en la codificacién vigente. La reforma que el
nuevo régimen introduce y en forma muy atinada es el no recono-
cimiento de una clausula en contrario, admisible hoy en dia pero
rechazable en el futuro, dado el caracter de inmodificable (art. 1162)
atribuido al precepto examinado.

Con todo, la ausencia adquiere la calidad de asegurable cuando
es judicialmente declarada como muerte por presuncién y en tal even=-
to los herederos tienen derecho a reclamar la cantidad asegurable,
pero la bajo la caucién de restituirla si el ausente reaparece.

Un cambio mAs ofrece aqui la reciente legislacién porque para
la reclamacién del seguro basta la sentencia declaratoria del desapa-
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recimiento, la que puede demandarse después de una ausencia de
dos afios (art. 96 del C. Civil); no asi en el régimen atin vigente en
que para solicitar el pago de la suma asegurada se requiere que el
juez otorgue a los herederos presuntivos la posesién provisoria de
los bienes del desaparecido, otorgamiento que sdlo se hace cuando
han transcurrido cuatro afos desde la iniciacion del juicio de muerte
presunta.

EL RIESGO EN EL SEGURO SOBRE
LA VIDA DE LOS INCAPACES

163.

En cuanto a la edad hécese necesario considerar tanto la minima
como la méaxima. Ambos extremos surten consecuencias diferentes.

La vida de los impfiberes, es decir, mujeres menores de 12 afios
v hombres menores de 14, no presta asegurabilidad. Unas y otros son
absolutamente incapaces y por ello carecen de facultad para emitir su
consentimiento.

El seguro suscrito sobre su vida, directamente por ellos o por
sus representantes legales o por un tercero, estd sancionado con la
inexistencia del contrato. “No producira efecto alguno” y el asegura-
dor debe restituir las primas percibidas (art. 1137, inciso 3°.).

La misma conclusién, por idéntico motivo y con funamento en
el citado canon, se impone en relacién con las demés personas ineca-
paces absolutas como los dementes y los sordomudos que no pueden
darse a entender por escrito. Se colige de esta ultima parte que los
sormudos que pueden expresarse por dicho medio tienen capacidad para
asegurar su propia vida o para consentir que la asegure un tercero.

De la norma legal comentada se infiere la validez de los segu-
ros contrados sobre la vida de los relativamente incapaces, como son
los disipadores que se hallan bajo interdiccién de administrar sus
bienes y respecto a quienes el seguro debe celebrarse por el respectivo
curador, y los menores adultos a quienes la nueva legislacién los ca-
pacita para aceptar el contrato.

En efecto, la vida de los menores adultos, o sea, mujeres mayores
de 12 afios y menores de 21 y varones mayores de 14 y menores de
21, constituye riesgo asegurable. De incapaces relativos que son frente
al derecho comfin, pasan a ser plenamente capaces bajo el imperio
de la disposicién aludida para consentir el seguro.
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“Los menores adultos dardn su consentimiento personalmente y
no por conducto de sus representantes legales”, Entiende la ley que
de esta manera garantiza mejor la integridad del asegurado, que es
uno de los postulados que inspiran el nuevo estatuto.

Resulta evidente que la vida de los mayores puede ampararse
dentro de los presupuestos analizados en el capitulo relativo al in-
terés asegurable pero la regla no es absoluta porque los asegura-
dores tienen autonomia para establecer limites méaximos de edad fuera
de los cuales no otorgan el seguro y que generalmente no pasan de
de sesenta afios.

Por lo dicho, cuando el contrato se celebra con base en una de-
claracién inexacta de la edad del asegurado, la inexactitud produce
la nulidad relativa del seguro si la edad verdadera sobrepasa los li-
mites autorizados por la tarifa del asegurador; si es mayor que la
declarada, el seguro se reduce en la proporeién necesaria para que
- su valor guarde relacién matematica con la prima anual percibida
por el asegurador; y si es menor, se aumenta en la misma proporecién

(art. 1161).

CONVULSIONES
SOCIALES Y NATURALES

164.

El reciente estatuto codifica la exclusién de los riesgos conocidos
con el nombre de catastréficos, acogiendo la costumbre actualmente
imperante, merced a la cual los hechos asi catalogados por la doctri-
na son, en principio, extra asegurables, debido a su excesivo poten-
cial de peligro y destruccién.

En esta consideracién encuentra su razén la norma del art. 1105
conforme a la que “Se entenderadn igualmente excluidos del contrato
de seguro las pérdidas o dafios que sufran los objetos asegurados, o
lﬁ-_:ﬂeméa perjuicios causados por: 1) Guerra civil o internacional,
s !ff;lzpt-mes, huelgas, movimientos subversivos o, en general, conmocio-
d populares de cualquier clase; 2) Erupciones volcanicas, temblo-
res de tierra o cualesquiera otras convulsiones de la naturaleza”.

! 'A pesar de que los sucesos que la disposicion enumera con crite-
- Mo dlustrativo y no en forma taxativa, no alcanzan la responsabilidad
‘iiﬂa;-'-_.asegurador, ningdn impedimento de orden legal existe para in-
MO& dentro del amparo del contrato si asi se estipula en pacto
clal. En este particular subsiste la libertad de las pares, como
infiere de lo estatuido en el art. 1162.
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Bien diferente es la orientacién de la legislacién en el seguro
terrestre y maritimo de transporte porque en éstos las convulsiones
naturaels no exceptian la obligacién del asegurador, desde el punto
de vista legal que no siempre coincide con el clausulado del contrato,
frecuentemente derogatorio de la norma legislativa.

En el primero la péliza contiene “todos los riesgos inherentes
al transporte. Pero el asegurador no estd obligado a responder por
los deteriores causados por el simple transcurso de! tiempo ni por
los riesgos expresamente excluidos del amparo” (art. 1120).)

En el segundo se comprenden “todos los riesgos inherentes a la
navegacién maritima” (art. 1703), tales como tempestad, naufragio,
encallamiento, abordaje, explosién, incendio, saqueo, pirateria, gue-

rra...” (art. 1703).

Demuestran los textos transcritos que el seguro de transporte es
universal o, mejor, comprensivo de un numeroso grupo de riesgos, ge-
neralmente de todos los que ocurren en el desarrollo de la actividad
transportadora.

Util es recordar la iniciativa expresada hace poco en la prensa
nacional de crear un seguro internacional contra las catastrofes, pro-
teccién que habria resultado muy benéfica en la actual emergencia
gue ha vivido el pais a causa del inusitado y prolongado invierno, en
que parece que las fuerzas de la naturaleza han adquirido el com-
promiso de destruir considerables sectores habitacionales v de arra-
sar las industrias del campo y las vias de comunicacién.

165. COMIENZO Y FINALIZACION DEL
RIESGO PARA EL ASEGURADOR

En principio las partes son auténomas para determinar la fecha
s la hora en que el asegurador asume el riesgo, que no necesariamente
tiene que coincidir con el dia en que se forma el contrato. Es una
norma comtn a ambas legislaciones.

Pero dicha libertad contractual se ve restringida en el seguro
de transportes donde por texto legal expreso se sefiala que la respon-
sabilidad del asegurador principia desde el momento en que las mer-
cancias quedan a disposicién del transportador o a la de sus depen-
dientes, y concluye con la entrega al destinatario, responsabilidad
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que las partes pueden extender para cubrir la permanencia d(.a los
bienes en los lugares iniciales o finales del trayecto asegurado (arts.

1118 del nuevo codigo y 721 del actual).

En defecto de estipulacion o de norma legal, los riesgos co-
mienzan a correr por cuenta del asegurador “desde que las partes sus-
criban la péliza”, conforme al régimen vigente (art. 661) y “a la
hora veinticuatro del! dia en que se perfeccione el contrato”’, vale
decir, en que el asegurador suscriba la péliza, seglin el reciente es-
tatuto (art. 1057).

Indudablemente la nueva norma demuestra una mayor precisién;
no obstante, es preferible la costumbre actual de sefialar las cuatro
de la tarde como la hora en que se inicia la obligacién del asegurador
porque en el remoto pero posible evento de que el siniestro ocurra
poco antes o después de trasladarse el riesgo por el asegurado, la
prueba del momento de su realizacién sera, de ordinario, méas abun-

dante y facil de aportar por tratarse de un hecho acaecido a plena
luz del dia.

Salvo en la regla particular establecida para el seguro de trans-
portes, ninguna de las dos legislaciones determina cuéndo concluye
la responsabilidad del asegurador, por lo que puede afirmarse que
si nada consta en la pdliza ha de entenderse que la cobertura del
riesgo cesa a la hora veinticuatro del Gltimo dia de vigencia del
contrato. Es una conclusién resultante de la aplicacién analégica del

art. 1057.

El riesgo puede comenzar antes de que venza el seguro y con-
tinuar después. Igualmente, antes de que haya principiado a correr
con cargo al asegurador y proseguir posteriormente.

La presencia de cualquiera de las dos situaciones es propicia para
crear conflictos entre las partes y de ahi que la ley acuda a impedirlos
¥ a desvanecer toda duda acerca de la obligacién del asegurador.
Este, en el primero caso, “responde del valor de la indemnizacién en
los términos del contrato” v, en el segundo, “no sera responsable por
el siniestro’’, Asi lo dispone el art 1073 de la nueva legislacién que
reproduce, dandole mayor claridad, la norma del art. 675 del codigo
vigente.




CAPITULO XIV
EL SEGURO COMO CONTRATO DE INDEMNIZACION

166. CONCEPTO DE LA
TEORIA INDEMNIZATORIA

La doctrina, universalmente aceptada por los expositores e incor-
porada en las legislaciones, concibe el seguro como un contrato de repa-
racion de dafios, cuyo objetivo es el de sustituir la posibilidad de una
pérdida por la garantia de una indemnizacion.

El asegurado tiene, pues, limitadas todas sus pretensiones a la
compensacién del empobrecimiento recibide.. Ninguna aspiracion dife-
rente le es licita. Su conducta no puede inspirarse, en ningtn mo-
mento, en propdsitos de lucro. De ahi que se le prohiba convertir
el seguro en un acto de especulacion apto para obtener ganancias o
en una fuente de provechos pecuniarios y que no esté en capacidad
legal de contratarlo quien carezca de interés econdémico en el bien
que quiere proteger porque la realizacién del riesgo no afecta su
patrimonio.

Son varias las razones que permiten defender la necesidad de
esta doctrina, altamente moralizadora de la industria del seguro.

De no primar el principio, dice J. J. Garrido y Comas (Ob. cit.,
pag. 384) “el contrato de aseguramiento devendria una fuente de
pingiies especulaciones. La posibilidad de lucrarse con el seguro in-
duciria a la destruccién de los bienes cuando éstos sufriesen desva-
lorizacion, se deseara traducirlos de inmediato en numerarios en ins-

tantes en que no fueran facilmente vendibles, etc.

Con ello quedarian gravemente comprometidos el orden social
¥ econ6émico, apareciendo el seguro, mas que como un beneficioso
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instrumento generador de tranquilidad general, como la fuente de
graves inseguridades y constantes atentados al patrimonio de la colec-
tividad. Por otra parte no hay que dudar que ante tan prévida fuente
de beneficios, serian innumerzables los seguros contratados con animo
de provocar el siniestro y obtener ganancias con el mismo.

En dltimo término puede afirmarse que tal situacidén acarrea-
ria fatalmente la desapariciciéon del seguro, porque su mecanismo,
hecho para operar sobre otro género muy distinto de presupuestos,
pereceria bajo el tropel de irregularidades y abusos que con tal si-
tuacién se producirian”.

167. SU CONSAGRACION EN EL
CODIGO DE 1887

El derecho atin vigente eleva a canon legal, de caracter imperati-
co, la teoria de la indemnizacion:

a) Al tenor del art. 641 ‘“Respecto del asegurado, el seguro es
un contrato de mera indemnizacién, y jamés puede ser para él la
ocasién de una ganancia”.

b) También el art. 634, al definir el seguro, consagra esta doc-
trina cuando sefala que el asegurador se obliga a “indemnizar” la
pérdida o cualquier otro dafio estimable en dinero.

¢) El mismo principio explica el art. 646, en virtud del cual no
pueden asegurarse las ganancias o beneficios esperados, texto que por
cierto ha dado lugar a serias controversias, porque mientras algunos,
con fundamento en dicha norma, rechazan abiertamente la legalidad
del seguro de lucro cesante, otros le dan como Gnico alcance el de pro-
hibir el seguro de ganancias ilusorias o injustificadas, pero no de aque-
llas que légica y razonablemente se espera recibir.

d) Otros textos, los articulos 649 a 653, que precisamente regu-
lan la coexistencia de seguros, se inspiran en la concepcion que atri-
buye al contrato una finalidad meramente reparadora. No porque el
asegurado celebre, en diferentes fechas o en una misma, varios se-
guros sobre el mismo objeto, recibird una indemnizacién que exceda
el valor real del dafio experimentado.

e) Por tultimo, la disposicién del art. 656, que reconoce eficacia
al seguro tnicamente hasta concurrencia del verdadero valor del
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‘bien asegurado, no importa que el asegurador se haya constituido res-
 ponsable de una suma que lo excede, halla su justificacién en la doc-

‘bri.ﬂa aludida .

. 168. EN EL NUEVO CODIGO

Al igual que en el anterior, en el cédigo de comercio de 1971 son
pumerosos los canones que tienen como razén de ser la teoria de la
indemnizacién.

: a) El principal, del que se desprenden otros que lo amplian y
desarrollan, se consigna en el art. 1088: “Respecto del asegurado,
los seguros de dafios seran contratos de mera indemnizacién y jamds
podran constituir para él fuente de enriquecimiento”.

b) Evidente aplicacion del principio consagrado en el texto pre-
cedente, es la norma del art. 1089 que ordena que la indemnizacién en
ningtin caso excedera del valor real del interés asegurado en el mo-
mt?fnt(tl:: del siniestro, ni del monto efectivo del perjuicio patrimonial
sufrido.

¢) Similar comentario merece el art. 1091 que sanciona el exceso
del seguro sobre el valor real del interés con la nulidad del comtrato
o con su reduccién, seglin haya habido o no, de parte del asegurado,
intencién manifiesta de defraudar al asegurador.

d) El pago proporcional de la indemnizacién por parte de los ase-
guradores, dispuesto en el art. 1092 para el caso de seguros coexis-
tentes, obedece al deso del legislador de que el asegurado mo pecciba
de cada uno de ellos una reparacién, porque asi la pluralidad de
seguros se convertiria en fuente de ganancias.

e) Tiene como propésito el art. 1096, cuando establece que el

‘asegurador se subroga en los derechos que contra los responsables

&eldaﬁo tenga el asegurado, evitar que éste reclame dos indemniza-
ciones, una del primero y otra de los tltimos.

1) No puede celebrar el contrato la persona cuyo patrimonio no

.-se lesione con el siniestro, pues en este caso el seguro reportaria pro-
vecho y no reparacién. Es la regla establecida en el art. 1083.
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169. RELATIVIDAD DEL PRINCIPIO

La indemnizacion, en resumen, constituye un principio fundamen-
tal que gobierna el régimen del seguro y que las partes no pueden
derogar en su convencion.

Mas su accién es limitada. No produce plenos efectos porque,
primero, no repara todo el siniestro ni todos los siniestros y, segundo,
no tiene vigencia en todos los seguros.

Constituye ejemplo que ilustra la primera afirmacion, la podliza
contra dafios del vehiculo, la cual no indemmiza la totalidad del si-
niestro pues existe la deduccién por franquicia ni cualquier dafio en
vista de que algunos se excluyen como las causados por la veloci-
dad irregular y los producidos con ocasion de la notoria embriaguez
del conductor.

Como explicacién de la segunda adelante se anota que la indem-
nizacién no es caracteristica de los seguros personales.

170. EL SEGURO ES
PARCIALMENTE INDEMIZATORIO

Respaldan esta asercion los siguientes comentarios, que apenas
son algunos de los que podrian formularse al respecto. Las normas
traidas aqui corresponden al cédigo de 1971.

a) La indemnizacién no se extiende a la totalidad del! perjuicio
que experimenta el asegurado. Comprende Gnicamente una parte, la
denominada “dafio emergente”. En el seguro de incendio de un in-
mueble, el asegurador responde por la destruccién o el deterioro ma-
terial producido por la realizacién del riesgo pero no de los otros per-
juicios que por causa del fuego sufre el asegurado. Por eso, en caso
de pérdida total, la renta que producia el bien dejara de percibirse.

La parte restante del dafio, llamada “lucro cesante’’, en principio
no queda cubierta por el seguro. Su amparo debera ser objeto de un
contrato accesorio y expreso (art. 1088).

b) Con motivo del siniestro el asegurado se ve en dificultades
para reiniciar actividades que le hacen incurrir en erogaciones ex-
traordinarias o imprevistas, no cubiertas por la poliza, por ejemplo
el mayor pago de arrendamiento en el nuevo local donde debe resta-
blecerse o en la nueva habitacién si es que el inmueble destruido lo
destinaba a vivienda.
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¢) Aunque se produzca con ocasion del incendio, durante él o
con posterioridad, la apropiacién de un tercero o de las cosas ase-
guradas no compromete la responsabilidad del asegurador (art. 1116),
no asi en el seguro de transporte cuya poliza se considera universal
por amparar contra el conjunto, aunque no la totalidad, de los riesgos
mas comunes del transporte (art. 1120).

Si el incendio, v.gr., tiene como causa un motin o una conmocion
popular, el seguro ordinario no da lugar a reparacién. Para lograrlo
requiérese una cobertura adicional y expresa.

d) Otra confirmacién de que el contrato de aseguramiento no in-
demniza plenamente la suministra el coaseguro, tanto el que emana
de la aplicacion de la regla proporcional, merced a la cual cuando no
se ampara la totalidad del objeto se considera al asegurado como su
propio asegurador en la fraccién descubierta y por lo tanto obligado
a sufrir una porcién del dafio (art. 1102), como el que procede de es-
tipulacién de los contratantes, casi siempre impuesta por el asegu-
rador, por la cual el asegurado debe soportar una cuota en el riesgo,
y, de consiguiente, en la pérdida (art. 1103).

En esta segunda modalidad, con el propodsito de exigirle una
mayor diligencia en la prevencién del siniestro y salvo pacto contra-
rio, se prohibe al asegurado protegerse respecto a dicha cuota con un
seguro adicional. La celebracién de éste produce la terminacién del
contrato original.

. e) La franquicia, que igualmente encuentra su autorizacién en el
art. 1103, también reduce la indemnizacion.

g Esta disminucién del importe indemnizatorio exige clausula es-
pel.,':-i.al v en virtud de ella el asegurado afronta la primera parte del
dano- cuando el monto del mismo supera el valor de la franquicia o la
totalidad en el caso de que sea inferior; méis que rebaja de la com-
pensacién de los perjuicios se presenta la pérdida de la misma en el se-
gundo evento.

Puede convenirse también que el asegurado se libre de perder
una parte de la indemnizacién cuando el valor del dafio sobrepasa

la franquicia. Depende todo del pacto que se acuerde.

L f) De igual manera atenta contra la plenitud de la indemniza-
cion, el demérito que gradualmente y por el transcurso del tiempo
¥y del uso sufren algunas cosas como la propiedad raiz, los equipos
¥ la maquinaria y ciertos bienes muebles.
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Es la denominada ‘“depreciacién por vetustez”’ que reduce la
cuantia indemnizable, distancidndola, a veces en forma muy notoria,
de la que corresponderia por el bien en estado nuevo.

Se presenta entonces la desventajosa consecuencia de que con
la suma que se le entrega, el asegurado no alcanza a reconstruir o a
reemplazar el bien.

El nuevo estatuto comercial ofrece solucién a este problema que
tanta adversidad hacia el seguro ha creado, reconociendo plena eficacia
a la clausula de reposicion en el art. 1090, disposicién que asi recoge
la préactica que los grandes asegurados han venido imponiendo du-
rante la vigencia de la actual legislacion que en ninguno de sus
textos aprueba expresamente este pacto.

g) Pero tal vez el factor que en mayor grado aminora indemni-
zacion proviene de la inestabilidad econémica cuando se manifiesta
mediante un proceso inflacionista en que la abundancia de los medios
de pago debilita el poder adquisitivo de la moneda.

La reparacion se paga con una especie monetaria devaluada e
insuficiente, por el alza registrada en los precios, para reponer o reem-
plazar el objeto o el establecimiento siniestrado, no obstante que al
concertar el contrato el tomador haya calculado acertadamente la
suma asegurada.

Cabe entonces anotar que el efecto de la desvalorizacién en el
campo del seguro no es otra que transformar una cobertura adecuada
en un deficiente, un seguro de un infraseguro.

Los expositores sefialan varios procedimientos para subsanar este
inconveniente, como el pago en moneda extranjera estable, el pago
en especie, la clausula indice de precios y otros.

El primero no seria admisible en Colombia porque el estatuto de
cambios internacionales prohibe el libre mercado de divisas.

Podria si estipularse la indemnizacién en una contidad de mone-
da nacional liquidable al tipo de cambio de la extranjea, vigente al mo-
mento del pago pero indudablemente esto traeria una sobreprima.

La segunda solucién, limitada o concretada al reemplazo del
bien o a su reconstruccién, tiene una amplia acogida legal en los
arts. 1090 y 1110 del nuevo cédigo.
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La tercera supone un permanente acuerdo entre las partes para

~ ir modificando periédicamente tanto el valor de la prima como la

suma asegurada, con base en las variaciones ascendentes que se van
registrando en los indices de precios cuando la moneda disminuye su
capacidad de compra.

Frente a la ley colombiana una clausula con dicho alcance es
prefectamente valida; no requiere precepto legal que la autorice, pues
no viola el principio de la indemnizacién y por lo tanto, lejos de
significar una fuente de enriquecimiento ilicito para el asegurado, solo
garantiza la establidad financiera del importe de la reparacidon, es
decir, el asegurado estd protegido por la garantia de percibir, si se
presenta el riesgo, una suma que por su cuantia le permita adquirir
un bien igual al siniestrado, compensando de esta manera los efectos
desfavorables de la desvalorizacion monetaria.

Una de las compafiias aseguradoras del pais acaba de sacar al
mercado una péliza de seguros de vida en que el valor asegurado se
aumenta automéaticamente en la cantidad de $ 15.000.00 anuales, con
lo que pretende afrontar los efectos de la devaluacién.

El tema anterior, sobre el cual formula una admirable exposi-
ci6én el profesor Luis Benitez de Lugo, pertenece a las ciencias eco-
némicas mas que a las juridicas y de ahi que para fines del presente
trabajo se estime suficiente la breve referencia hecha.

Resulta importante anotar que las consideraciones precedentes
se entienden vélidas atin para los casos en que el contrato haya sido
adecuadamente concertado en cuanto a la suma asegurada, lo que
indica que la situacién para el asegurado presenta agravantes todavia
més serios cuando, al devenir el siniestro, el valor del bien excede
a la cantidad del seguro.

También ha de observarse que no existe impedimento de orden
legal para pactar un contrato que lleve plena indemnizacién, dentro
de los limites de la suma estipulada en la péliza, librandola de las
consecuencias pecuniarias que ordinariamente operan en su contra,
tal como acaba de verse. Un seguro asi concebido no contraria nin-
guna disposicién de la legislacién, exalta la finalidad propia de la
institucion y su legalidad proviene no sélo de la autonomia de la vo-
luntad que afin se reconoce a los contratantes, sino también de los
articulos 1090 y 1102 en su inciso segundo, equivalente éste al terce-
ro del art. 656 del C. de 1887; estos textos suministran suficiente res-
paldo juridico al seguro en referencia.
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171. LOS SEGUROS PERSONALES NO SON
CONTRATOS DE INDEMNIZACION

Los preceptos del codigo de 1887 referentes a la teoria indem-
nizatoria, mencionados en este mismo capitulo, se aplican a los se-
guros de dafios tGnicamente. Asi se han interpretato con fundada
razdn. A veces su propio texto y otras el espiritu de la norma y su
examen coordinado con otros canones conducen necesariamente al juicio
precedente.

El reciente cédigo respalda de manera mas explicita esta afirma-
cién. El art. 1088 establece el principio indenmnizatorio respecto a
los seguros de dafios, lo que permite concluir que los de otra clase se
gobieran por regla diferente.

De acuerdo con lo anterior, mientras en los seguros de incendio,
transporte, de wvehiculos, de responsabilidad civil, etc., el asegurado
recibe una suma que se determina por el “monto efectivo del perjui-
cio patrimonial sufrido” (art. 1089), en los seguros de personas, el
beneficiario, al ocurrir el evento contemplado en la pdliza, tiene dere-
cho a reclamar el valor integro del seguro, pactado previa y libremente
por las partes, no importa que no se haya presentado un dafio econod-
mico o que éste haya sido de una cuantia muy inferior a la suma del
seguro o que su estimacién en dinero sea dificil o imposible.

“Sobre esta base, escribe el doctor J. Efrén Ossa (Ob. cit., pag.
308), tanto puede percibir el valor del seguro el beneficiario que haya
derivado un perjuicio de la muerte del asegurado, como aquél que
haya obtenido un provecho econémico’’.

El mismo autor transcribe las opiniones de Isaac Halperin y de
Maurice Picard y Andre Besson, quienes en su orden exponen: “Esta
caracteristica no existe en el seguro de vida y menos en el de super-
vivencia. En estas clases de seguros, el capital se debe al tiempo del
vencimiento o del siniestro, porque se percibio la prima correspon-
diente, sin prueba del dano, aunque se hayan cobrado otros seguros
o se haya percibido la indemnizacién por la muerte, o atin si ésta no
produjo ningtn dafio, o también si ha sido beneficiosa’.

“En realidad, el seguro de personas no es un contrato de indem-
nizacién: es s6lo una promesa de capital, no sujeta a ningan limite,
pues las razones de orden piblico, que sirven de fundamento al prin-
cipio de la indemnizacién, no le son aplicables”.
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El doctor Ossa Gémez, al sustentar la tesis de que el seguro de
vida y el de accidentes personales no se regulan por la regla indemni-
zatoria, rebate, y a fe que obtiene su propésito, la doctrina contraria
que concibe y admite la indemnizacién como caracteristica propia y
comin a todos los seguros.

Haciendo gala de un innegable dominio de la materia, expone
en forma muy convinecnte una serie de 29 argumentos. Conviene citar
siguiera unos pocos, sin entrar en pormenores.

Este connotado autor afirma que la muerte “no necesariamen-
te’” es germen de dafio patrimonial y mucho menos para la persona
que la padece, como por ejemplo para un invalido o para un anciano
o para quien vive de rentas y ya nada puede producir. Aceptando, en
gracia de discusién, que la muerte causa dafio, existe la imposibili-
dad de evaluarlo anticipadamente, asi sea con caricter meramente
aproximativo; si se hace en abstracto con un criterio subjetivo, re-
sultard una valoracién arbitraria.

~ La suma asegurada no corresponde a la magnitud desconocida

de un dafio eventual sino a la medida de una proteccién futura que
se juzga adecuada a las necesarias conveniencias del estipulante o
de sus beneficiarios, proteccién que constituye el verdadero motivo
determinante del contrato.

Al paso que la vigencia del seguro transcurre es cada vez menos
seguro y mas ahorro y puede llegar el dia en que aquél como tal esté
agotado, por lo que presentdndose, a partir de ese momento, la muerte
del asegurado no hay lugar a la indemnizacién pero si al pago de
la suma suscrita, no por haberse producido un dafio ni porque ese
p_l_fgsunto perjuicio se haya estimado en dicha suma, sino porque re-
preseinta el ahorro acumulado en provecho de los beneficiarios del
suscriptor.

172. LIMITACION Y EXCEPCION
DE LA TESIS EXPUESTA

: Ace}'ca de la tesis de que los seguros de personas carecen de una
calidad {ndenmizatoria no hay unanimidad de criterios, como se lee
en la misma exposicién del doctor Ossa Gémez. No puede hablarse
en términos absolutes. Dadas la extensién y complejidad del tema,
sean suficientes estas reflexiones:
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a) Reparese en los adverbios “no necesariamente” porque si es
realidad que ‘la vida en si misma no se indemniza: quien la pierde
deja de ser sujeto de derechos” (Valencia Zea, Ob. cit. Tomo VI, pag.
228), también lo es que en una inmensa mayoria de casos, el falle-
cimiento de una persona engendra indiscutiblemente dafio real para
sus allegados y que por el hecho de que sea dificil traducirlo a cifras
economicas, no pierde la naturaleza de tal, por lo que una parte in-
determinada de la suma que reciben sus beneficiarios, ostenta bajo
apreciacion, un caracter indemnizatorio.

b} Se hace imperativo aceptar una excepcién en algunos seguros
personales de accidentes y enfermedades en los que se conviene pagar,
no un capital previamente establecido, sino los gastos de asistencia
médica, hospitalaria, quirGrgica o farmacéutica o una pensién durante
la incapacidad igual al ingreso o salario dejado de percibir; existe
en estos casos una indemnizacidn regulada por los perjuicios sufri-
dos por el incapacitado y no libremente por la voluntad soberana
de las partes.

Es ésta la razdn por la que nueva legislacién, apartandose del
criterio y de la norma que gobiernan los seguros de personas, asigna
en el art. 1140 un caricter reparador a los amparos de gastos, a que
se hace alusién en el pirrafo precedente y los somete a la disciplina
de los seguros de dafios.

¢) Dejando a salvo, desde luego, la verdad de la argumentacién
traida por el doctor Ossa Gdmez, en el siguiente pasaje de José Or-
terga y Gasset (Ensayos Escogidos, 3* Edicién, 1967, pag. 46), es
posible ver un apoyo para pensar que el dafio econémico, ciertamente
imposible de evaluar con exactitud antes o después de su produccién,
no se origina en la muerte misma sino en el discurrir de la propia
vida, considerada ésta como un bien patrimonial, por qué no, que
en la medida en que transcurre aproximsa lenta o repentinamente a
la persona al inevitable hecho final, restandole dia a dia su capacidad
biologica e intelectual de produccidén y muchas veces, como ocurre en
los absolutamente incapaces por enfermedad o por vejez, el dafio se
hace presente con anterioridad a la muerte.

Pero, a qué proseguir con tema tan luctucso, meramente tebrico,
en lugar de entrar a gozar de la lectura de tan prestigioso ensayista:
“Hace poco, un gran fisiélogo (Ehrenberg) ha mostrado cémo no
puede definirse la vida sin la muerte. Es aquélla un proeceso quimico
en cadena, cada una de cuyas reacciones dispara inevitablemente la
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sucesiva hasta recorrer la serie predeterminada fatal. Desde el primer
momento, como un mévil en su trayectoria, va la vida lanzada a sy
consumacién: tanto vale decir que se vive como que se desvive, El fe-
némeno de morir se va produciendo desde la concepcion. No cabe variar
el proceso inexorable; silo es posible artificialmente frenarlo, hacer
que cada reaccién tarde mas en producirse. Una vida de ritmo lento
sera més larga que una vida en prestissimo, pero en definitiva, no
hay mas vida quimicamente hablando en una que en otra..., las f;mg-
ciones y el pensamiento son los mas formidables aceleradores del qui-
mismo vital, lo llevan a latigazos en frenética ecarrera ¥ son, como
Gracian diria, “postillones de la vida que sobre el comfin correr del
tiempo afiaden su apresuramiento genial”.

173. REGLAS QUE DETERMINAN
LA CUANTIA INDEMNIZABLE

Se parte aqui de varias premisas; la realizacién del riesgo contra
el cual se contraté la proteccién y no de uno diferente al previsto
en la péliza; la existencia de un dafio que, derivado de tal riesgo,
haya afectado el patrimonio del aseguracdo y la ausencia de hechos
que por virtud de normas legales o confractuales hagan ineficaz el
derecho a la indemnizacién. Estos son los presupuestos indispensables
para entrar a medir la cuantia de la reparacién.

e La regulacién del monto de la indemnizacién no siempre es labor
f{s.pll por la imposibilidad de hacerla en base a un solo factor. Parti-
cipan varios elementos sin ecuya concurrencia no puede establecerse
el velor de la prestacién a que el asegurador es acreedor. Son ellos,
en su conjunto, los que integran la reparacién en su acepcidn juri-
dica y la individualizan en un guarismo.

.Aparece en primer lugar la suma asegurada, luego el valor real
del interés protegido y después el monto efectivo del dafo sufrido. -
En segundo plano la regla proporcional y finalmente otros factores
como el coaseguro y la franquicia, fenémenos a que ya se hizo alu-
Ston en este capitulo y que forzosamente contribuyen a fijar la cifra
€n que se concreta la obligacién del asegurador.

; :.L,a presencia de los tres primeros es esencial v de ahi que su
omision quebrante la calidad indemnizatoria del seguro. En cambio,
la f'egla proporcional se mira como de la naturaleza del seguro. Se
entiende pertenecerle sin necesidad de una clausula especial, pero las
partes pueden derogarla. El coaseguro v la franquicia son accidentales
¥ por ello su aplicacién estd condicionada a un pacto expreso.
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174. LA SUMA ASEGURADA

Indica el valor nominal del seguro. Debe expresarse en la poliza.
Es la estimacién previa en dinero del objeto o del interés asegurado,
hecha por las partes al celebrarse el contrato.

Ha de fijarse con un criterio razonable, procurando que en lo po-
sible represente el valor del bien. Como éste puede variar en orden as-
centedente, es natural que en la ejecucién del contrato la suma ase-
gurada esté sujeta a aumentos o reducciones.

Por ser él quien mayor contacto posee con el objeto ¥ por man-
tener un interés directo y fijo en su conservacién, muy activa es la
intervencion del asegurado en la determinacién de la suma mencio-
nada, en oposicion de la muy pasiva del asegurador quien practica-
mente se limita a adherir a ella, aunque su derecho de objetarla por
desproporcionada es innegable. Logico resulta entonces que lleve sobre
si los errores de apreciacién en que voluntaria o involuntariamente
incurra.

Pero es de advertir que esta forma de calcular la suma del con-
trato s6lo opera en los seguros reales; no en los patrimoniales en que
el amparo cubre, como lo indica su nombre, un patrimonio en gene-
ral, siendo mas que imposible estimar previamente los dafos que
podrian perjudicarlo; asi en el seguro de responsabilidad civil, los
perjuicios al tiempo de suseribir el contrato, son imprecisos, indeter-
minables. :

Igual observacion hay que formular sobre los seguros personales
en que, conforme a la doctrina mas generalizada, el dafio o no existe
juridicamente o no puede valorarse econémicamente, mucho menos
_en forma anticipada, con la salvedad ya anotada para los amparos
de dafios.

Como consecuencia obligada de lo expresado, cuando el interés
no sea susceptible de una evaluacién, las partes quedan en libertad
de estipularlo libremente (arts. 1087 y 1138).

En orden a precisar mejor su significado, conviene aportar otras
consideraciones. Cuando el legislador, en el numeral séptimo del art.
1047, ordena que la pdliza declare la suma asegurada o el modo de
precisarla, se propone fijar el maximo de responsabilidad del asegura-
dor. Este puede ser obligado hasta esa cantidad. Nunca més alla. Por
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eso la indemnizacién en los seguros de dafios y la suma pactada en
los seguros de personas, en ninglin caso, podran excederla. Es lo que
dispone el inciso 2¢ del art. 674 del c. de 1887 y lo confirma, en dife-
rentes términos, el art. 1079 del de 1971 al decir que “El asegurador
no estarad obligado a responder sino hasta concurrencia de la suma
asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del
art. 1074”.

Este tltimo texto alude a los gastos en que incurre el asegurado
para evitar la extensién y propagacién del siniestro vy proveer al sal-
vamento de las cosas ¥y que son de cargo del asegurador, en lo que al-
gunos han querido ver usa excepcién al principio de que la suma
asegurada es el limite méximo de la cuantia indemnizable.

Segtin ellos se quebranta esta norma cuando el total de los gastos
v el monto reparador sobrepasan la suma del seguro. Pero no; dichos
gastos no forman parte de la indemnizacién. Se hacen con ocasién
del dafio pero son diferentes a él. De ahi que la ley impida deducirlos
de la reparacidn. :

No es la anterior la dnica significacién de la suma asegurada.
Cuando equivale al valor del objeto real, el asegurado estara suficien-
temente protegido (seguro adecuado); si lo supera, estard excesiva-
mente amparado y la prima tendrd un sobrecosto innecesario (so-
breseguro) y si es inferior, estara deficientemente cubierto y se cons-
tituira, parcialmente, en su propio asegurador (infraseguro).

El segundo caso se deja ampliamente examinado en todas sus
consecuencias al estudiar la pdliza de valor admitido o mejor pre-
sunto (art. 1089, inciso 2° y art. 1091) y el dltimo se analizara cuando
se entre a considerar la regla proporcional.

Una tercera finalided se asigna a la suma asegurada. La prima
se determina en proporcion a ella y de ahi que el art. 1045, numeral .
3¢, identifique la prima como precio del seguro.

175. VALOR ACTUAL Y REAL
DEL INTERES ASEGURADO

Constituye el segundo medio para graduar la indemnizacién.
Debe aplicarse obligatoriamente porque la suma asegurada no
establece con precision su cuantia.

357




El asegurado no se obliga més alla del valor real del interés ase-
gurado ¥y, por lo tanto, no puede exigirsele una cantidad que lo supere.

Que esto es cierto, lo dice con otras palabras el art. 656 del C.
atin vigente al disponer que “No es eficaz el seguro sino hasta concu-
rrencia del verdadero valor del objeto asegurado, atin cuando el ase-
gurador se haya constituido responsable de una suma que le exceda”
v el art. 689 cuando establece que ‘la indemnizacion a que se obliga el
asegurador se regla dentro de los limites de la convencién, sobre la
base del valor que tenga el objeto asegurado, al tiempo del siniestro”.

Y el nuevo cédigo lo confirma con énfasis en su art. 1089 “... la
indemnizacién no excederd, en ningtin caso, del valor real del interés
asegurado en el momento del siniestro...”.

Es por esta razén por la que si se asegura en una cantidad in-
ferior al verdadero valor del objeto, el asegurado queda desprotegido
por la diferencia y, en cambio. cuando se contrata por una superior,
el exceso del seguro no presta eficacia y produce la nulidad del se-
guro o su reduccién, punto explicado al analizar la péliza de wvalor
presunto.

Repérese en las frases “al tiempo del siniestro” y ‘“en el mo-
mento del siniestro”, consignadas en su orden en los dos Gltimos textos
en cita. Significan ellas que el valor del objeto ha de apreciarse, para
los fines de la indemnizacién, ¢! dia en que se realice el riesgo y mo
antes. De ahi que se hable del valor actual. “La indemnizacién del
seguro sélo reemplaza el valor presente del objeto” (Luis Benitez de
Lugo, ob. cit.,, Tomo II, pag. 17).

Por la naturaleza del bien cubierto en los seguros reales, que
admite su previa estimacién en dinero, a ellos son aplicables los
preceptos legales citados en este numeral y los comentarios que éstos
sugieren. No asi a los seguros patrimoniales en que por la dificultad
de apreciar aenticipadamente el valor del interés asegurado, su walori-
zacion se deja a libre voluntad de las partes (art. 1089). La suma
asegurada senala entonmes la cuantia potencial de la responsabilidad
del asegurador.

La causa anotada explica la norma establecida para los seguros
personales (art. 1138), excepcién hecha de los amparos de dafios
(art. 1140). La cantidad asegurada constituye el tnico medidor de
la cuantia que a cargo del asegurador se deriva de la realizacién del
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hecho previsto en el contrato. No se habla, respecto de ellos, de in-
demnizacion ni de valor del interés. El racional arbitrio de los
contratantes es soberano para determinar la responsabilidad del
asegurador.

“La fijaciéon de la cantidad asegurada y todas las condiciones
accidentales del contrato quedan al arbitrio de las partes” (art. 701
del C. de 1887), norma que reproduce el art. 1138 de la nueva codi-
ficacién en estos términos: “En los seguros de personas el valor del
interés no tendra otro limite que el que libremente le asignen las
partes contratantes...”, a quienes no es dado abusar de esta facultad.

176. SU DEFINICION Y CRITICA

“Valor real” y ‘“Verdadero Valor” expresan los referidos arts.
1089 y 656. Se impone una explicacién. Doctrinariamente se entiende
como tal el precio en que pudo haberse vendido el objeto el mismo
dia del siniestro, es decir, “la estimacién comercial”,

La legislacion colombiana no ofrece un concepto sobre el particu-
lar pero es facil llegar a él partiendo de las extensas consideraciones
que sobre este particular formula el tratadista que se acaba de trans-
eribir, (Tomo II, pags. 12 a 17) y la exposicion del profesor J. Efrén
Ossa (Obr. Cit., pag. 419); para los objetos sometidos al uso o apro-
vechmiento econdémico, como la propiedad raiz, equipos y maquinarias
industriales, el valor real es su costo de reposicion, menos la diferen=
cia de nuevo a viejo (deduccién por vetustez), salvo que ésta se ex-
cluya por convenio expreso; para los bienes destinados a la explotacion
comercial, el precio de costo corriente al tiempo del siniestro, pero
podra agregarse el respectivo porcentaje de lucro cesante si asi se hu-
biere pactado.

Con el aludido autor espafiol, cabe censurar por inequitativa la
regulacion del importe indemnizatorio a base del walor real cuando
éste se aparta notoriamente del valor de utilizacion: “lo que el ase-
gurado entiende hacer garantir es el riesgo de pérdida real. Lo que
él quiere encontrar en la indemnizacién del siniestro es la compensa-
cién de su pérdida real. El necesita, pues, que la pbliza le asegure
el valor real del objeto y que se le restituya, después de su destruc-
cién, bajo forma de indemnizacién. Ahora bien, el valor real del
objeto asegurado no es el pobre precio que el asegurado pudiera
obtener si €l lo vendiese como mueble o aparato de ocasién; es el
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valor de utilizacion que este objeto representa en su patrimonio en
el presente y para el porvenir. Esta en funcién, por una parte, de lo
que el objeto valdria, en el estado de nuevo, el dia del siniestro y,
de otra parte, de la depreciaciéon que ¢l ha sufrido por efecto del uso
y de su vetusitez. Se ve como el valor asi comprendido y definido
puede diferir del valor venal” (Obr, Cit., Tomo II, pag. 18 y 19).

177. EL MONTO EFECTIVO
DEL DANO SUFRIDO

El valor actual y real del interés asegurado no basta para de-
terminar la cifra de la indemnizacion, porque si bien es cierto que
ésta no puede sobrepasar dicho limite, no lo es menos que tampoco
puede superar el monto verdadero del perjuicio causado por el sinies-
tro. Por eso, cuando el objeto se ha estimado en una cantidad su-
perior al dafio presentado, se repara tinicamente el valor de éste y
no el asignado a aquél.

Se dijo ya que el seguro es por naturaleza un contrato pura-
mente de reparacion, de donde se colige que el asegurado, después
del siniestro, no puede percibir una indemnizacién cuya cuantia ex-
ceda del perjuicio realmente sufrido. Econdmicamente su posicidn,
en tal momento, no puede convertirse en fuente de ventajas o enri-
quecimiento.

Esta limitacién objetiva de la responsabilidad del asegurador,
se halla consagrada expresamente en el art. 641 del anterior cddigo
v en los arts. 1088 y 1089 del nuevo estatuto y sobra advertir que en
ambas legislaciones son numerosos los preceptos que se inspiran y
explican en esta doctrina; es el mismo régimen juridico del seguro el
que encuentra su razon de existir, su justificacion y defensa, en el
principio de que el asegurador no se obliga por una cantidad superior
al importe del dafio patrimonial o de la pérdida material efectiva-
mente expreimentada por el asegurado.

Mas al aseverar que la cuantia del perjuicio determina la cifra
de la indemnizacién, no puede olvidarse que se esti hablando de los
seguros de dafios y, de consiguiente, la afirmacién no tiene extension
a los seguros de personas. Se comentd antes que éstos no se regulan
por el principio indemnizatorio. La suma asegurada es en ellos la
medida objetiva y real de la obligacion del asegurador, quien, por
este motivo, cumplido el hecho, se ve en el deber de entregar al bene-
ficiario un capital igual, ni mas ni menos, al valor del seguro.
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Es necesario precisar el concepto del ‘monto efectivo del dafio
sufrido”. .

Puede decirse que no es otra cosa que el valor real del bien
determinado en la forma indicada en numeral anterior y dismjnuid;;
por el avalio del salvamento. El pasaje que Luis Benitez de Lugo
deja correr en su obra citada (Tomo II, pags. 107 y 108) ilustra
con suficiencia el punto: “Conocido el valor actual de los objetos, o
sea, el valor real que tuvieren en el momento del siniestro, se procede
a la evaluacion del salvamento y por tal se entiende:

a) El valor real e intrinseco de los objetos o de la parte de
cada objeto que se hubiese preservado del siniestro;

b) El valor real e intrinseco de los objetos deteriorades y de
los escombros, residuos, materiaels y restos que procedan de obje-
tos destridos. El dafio o pérdida real viene representando por la
cantidad equivalente a la diferencia entre el valor real del objeto en
el momento del siniestro y el valor del salvamento’,

Conocida la valoracion del dafio resulta facil llegar a la de la
indemnizacién, uno de los objetivos de la exposicién que sigue.
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CAPITULO XV

LA REGLA PROPORCIONAL
SEGUROS EXCESIVOS Y SEGUROS COEXISTENTES

178. RELACION DE LA SUMA ASEGURADA,
DEL INTERES ASEGURADO
Y DEL VALOR DEL DANO

Se ha visto hasta ahora, en apartes separados, que el importe
indemnizatorio, cuando mas, puede igualar la suma asegurada, pero
nunca superarla y que también estd limitado por el wvalor real y
actual del interés asegurado y por la cuantia efectiva del defio fisico,
puesto que tampoco puede excederlos.

Pero héacese necesario analizar la relacién que entre si guardan
estos limites de la principal obligacion del asegurador y esta oportu-
nidad la concede el estudio de la regla proporcional, denominada

‘también cldusula de prorrateo.

Anteriores consideraciones permiten testimoniar que el valor del

" seguro y el valor del bien que se ampara integran conceptos diferentes.

Ademsés ha de recordarse que el seguro expresa el dafio garantizado
que no siempre coincide con el dafio efectivo.

La comparacién de estas nociones conduce a tres resultados:

a) Igualdad de ambos. Se presenta entonces el seguro completo

y suficiente. El asegurado se protege adecuadamente. No paga primas

excesivas. El asegurador recibe un precio proporcionado al riesgo que

asume y a la indemnizacién a cuyo pago puede verse obligado. En
caso de siniestro, pagara integramente el valor del bien si la destruc-

¢ién es total y si parcial, el valor del dafio.
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He aqui la importancia de que al fijar la suma asegurada se
procure, como antes se dijo, que represente el valor del bien al mo-
mento de ocurrir el riesgo. Es lo que sucede, v.gr., en un seguro
contratado por $ 10.000.00 sobre un objeto que wvale $ 10.000.00; si
el siniestro lo destruye totalmente, el asegurado recibe el valor total,
esto es, $ 10.000.00; en caso de destruccién parcial, percibe una in-
demnizacién representativa de los dafios.

b) Superioridad del valor asegurado sobre el valor del bien. Se
incurre en la institucién del sobreseguro, en un exceso de proteccién
que no ofrece utilidad para el asegurado puesto que no le es licito
derivar de él ningilin beneficio.

En el ejemplo propuesto, si la suma se fija en $ 12.000.00 el ase-
gurado no puede aspirar a una indemnizacién mayor de $ 10.000.00
cuando el objeto se pierde en su integridad porque esta Gltima cifra
representa su verdadero valor como tampoco a una suma que exceda
el monto de la pérdida parcial.

c) Inferioridad del valor asegurado frente al valor del objeto.
Es ésta la hipotesis que interesa para explicar la regla proporcional.

Cuando la suma estipulada en la péliza no representa la totali-
dad del verdadero valor del bien, necesariamente una parte del mismo,
la diferencia entre aquélla y éste, se encuentra desprotegida. Por esa
fraceidbn no cubierta, no responde el asegurador, y si se pierde o
deteriora con el siniestro, es el asegurado quien asume los dafios,
por lo que se ha dicho, en términos muy ilustrativos, que se constitu-
ye en su propio asegurador.

Se tiene, pues, como resultado la existencia de un seguro defi-
ciente, conocido con los nombres de infraseguro y subseguro.

179. CONCEPTO Y EXPRESION
MATEMATICA DE LA REGLA
PROPORCIONAL

El peligro amenaza el cuepo integro del bien, tomado en su unidad
material y no en fracciones. El riesgo, que es indivisible, afecta con
la eventualidad del dafio, todas las partes del objeto o todos los com-
ponentes de un conjunto amparado en una misma péliza. ¥ cuando
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una de tales partes o uno de tales elementos no estd protegido, el
siniestro no selecciona para destruir o deteriorar finicamente las frac-
ciones aseguradas y dejar a salvo las restantes o viceversa.

Los dos extremos son insostenibles bajo todo punto de vista. Se
pregunta, entonces, ;quién responde por los dafios? Ambos contra-
tantes participan en ellos, proporcionalmente a la suma no asegurada o,
en otros términos, a la diferencia que se de entre el valor de la
péliza y el que realmente tenga el objeto a la fecha del siniestro.
Es que la regla proporcional no es méas que la expresién, consciente
o no, del reparto del riesgo y de la responsabilidad entre el asegurado,
quien conserva una parte, y el asegurador, quien al recibir el tras-
lado de la otra, limita su obligacién al valor real que esta dltima
tenga al momento del siniestro.

Cabe ya puntualizar, con Garrido y Comas (Obr. Cit., pag. 383),
el concepto de la regla proporcional: “Cuando de la estimacién de
los defios se desprende que el importe asegurado en el contrato es
inferior al valor del objeto asegurado, el asegurador indemnizara sola-
mente, salvo pacto en contra, en la proporcién existente entre la suma
asegurada y el valor comprobado”.

Para mejor entendimiento conviene acudir al ejemplo escogido.
Cuando el objeto, que vale $ 10.000.00, se ampara sélo en $ 8.000.00
la péliza protege cuatro quintas partes del bien, esto es, la propor-
cionalidad entre ambas cifras y el propietario o interesado conserva
el riesgo sobre la parte restante. Al acaecer un siniestro parcial que
se avalGa en $ 9.000.00, la indemnizacién serd de $ 7.200.00 o sea
© sea cuatro quintos del perjuicio; el asegurado soporta el altimo, es

decir, $ 1.800.00.

;Por qué no mas que $ 7.200.00 en lugar de $ 8.000.00 que es
el valor del seguro? Porque la primera cifra representa la propor-

- cion entre los valores de la péliza y del objeto.

i Una sencilla férmula matematica, la multiplicacion y la divi-
sion combinadas en una regla de tres, conduce a establecer la cifra
indemnizable: la suma esegurada sirve de multiplicando y el avalfo
del perjuicio patrimonial, de multiplicador; el producto, de dividen-
do y el valor real del bien, de divisor; el cuociente marca la cuantia
de la reparacién. En resumen, se multiplica el seguro por el dafio ¥
el resultado se divide por el valor del bien. $ 8.000.00 x $ 9.000.00
= 72.000.000.00 -~ $ 10.000.00 = $ 7.200.00.
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;Qué sucede cuando el dafo conlleva destruccion total? Se ob-
serva el primer limite de la responsabilidad del asegurador segin el
cual éste no se obliga mas alld de la suma asegurada, por lo que en
el evento supuesto indemniza la cantidad de $ 8.000.00. Se afirma
por tal motivo que cuando se presenta el siniestro total, no hay
lugar a la regla proporcional. Sin menoscabar la verdad del aserto,
nétese que la aplicacién de la clausula del prorrateo da en la prac-
tica los mismos resultados porque si la péliza asegura cuatro quintos
de $ 10.000.00, al destruirse integramente el bien, podra exigirse
cuatro quintos del dafio o sea la cantidad de $ 8.000.00, igual a la
suma asegurada.

180. SU NATURALEZA JURIDICA

El nuevo codigo se refiere a la regla proporcional en el art.
1102, que constituye una transcripcién casi textual del inciso 2° del
art, 656 de la codificacion anterior. En él se afirma que “No hallan-
dose asegurado el integro valor del interés, el asegurador solo estard
obligado a indemnizar el dafio a prorrata entre la cantidad asegurada
v la que no esté”.

Anade la disposicion que “ sinembargo, las partes podran esti-
pular que el asegurado no soportara parte alguna de la pérdida o
deterioro sino en el caso de que el monto de éstos exceda de la suma
asegurada”. Con arreglo a este precepto, la institucion que se viene
comentando no pertenece a la esencia del seguro; se explica de esta
manera la posibilidad, reconocida legalmente, de su derogacion me-
diante pacto en contra incorporado en el clausulado del contrato.

El acuerdo derogatorio de la regla no viola la norma indemni-
zatoria. Esta conserva todo su vigor cuando los contratantes convie-
nen no aplicar aguélla En nada se quebranta el principio si en el
repetido ejemplo los dafios estimados en $ 8.000.00 se indemnizan en
esta suma, porque los tres limites reguladores de la obligaciéon del
asegurador no se exceden.

La clausula del prorrateo no tiene como finalidad defender el
caricter resarcitorio del seguro sino sancionar la falta de prevision
del asegurado al celebrar el contrato por una suma inferior a la del
objeto o su voluntad de pagar una prima inferior de la que corres-
pondia al valor total del riesgo.
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Entre las consecuencias provenientes de su eliminacién contrac-
tual se citan el seguro de primer riesgo, previsto en el Gltimo precepto
transcrito, y el seguro de valor presunto autorizado en el art. 1089,

inciso 2?, ambos examinados en el capitulo relativo al estudio de

las polizas. HEstos dos seguros constituyen, pues, excepciones a la
regla en estudio.

Corresponde anotar, por dltimo, que la clausula de distribucién
es de aplicacién restringida a los seguros de cosas o de intereses con-
cretos y que carece de toda incidencia en los seguros de personas
ya que en éstos el asegurador asume una responsabilidad cuya cuan-
tia patrimonial se gobierna por la suma pactada.

181. LOS SEGUROS EXCESIVOS Y EL
PRINCIPIO DE LA INDEMNIZACION

A fin de observar el principio indemnizatorio, la legislacion re-
gula los efectos del exceso de seguro, para impedir que mediante esta
institucién, que con desafortunada frecuencia es la manifestacion de
la mala fe, el asegurado obtenga un ingreso econémico distinto al
compesantorio de la pérdida

La nueva codificacién sanciona el sobreseguro con la nulidad del
contrato, sin devolucién de la prima, cuando el exceso proviene de
dolo del asegurado, y con la reduccién del seguro y la disminucién de la
prime cuando la exageracién de la suma asegurada respecto del ob-
jeto o interés obedece a error o a otra circunstincia diferente al pro-
posito de engafiar al asegurador.

Este es el espiritu y la doctrina incorporados en el art. 1091
que determina el régimen del sobreseguro y que con breves modifi-
caciones corresponden al estatuido en el art. 658 de la anterior co-
dificacién. Dice asi la disposicién:

“El exceso del seguro sobre el valor real del interés asegurado

. Producird la nulidad del contarto, con retencion de la prima a titulo
de pena, cuando de parte del asegurado haya habido intencién mani-

fiesta de defraudar al asegurador. En los demdas casos podrd pro-
moverse su reduccién por cualquiera de las partes contratantes me-
diante la deduccién o rebaja de la prima correspondiente al importe
del exceso y al periodo no transcurrido del seguro’.
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“La reduccién no podra efectuarse después de ocurrido un si-
niestro total”, lo que en realidad se estipula como garantia en favor
del asegurado ya que la ley presume que si el asegurador no solicitd
dicha reduccion durante la vigencia del contrato fue porque consi-
der6 que no existia ninguna exageracién.

En los comentarios formulados alrededor de la péliza de wvalor
presunto se explica cémo esta modalidad del seguro no beneficia o legi-
tima, al menos en los seguros terrestres, el exceso del contrato.

182, LOS SEGUROS COEXISTENTES
A LA LUZ DE LA NORMA
INDEMNIZATORIA

La reglamentacién que sobre el particular dicta el legislador se
inspira, como en el caso anterior, en el propdsito de tutelar la norma
tantas veces enunciada de que el seguro se concibe solamente como
institucién con fines meramente reparadores, ¥y a fe cierta que esta
finalidad se logra porque del examen de los respectivos preceptos se
concluye que el seguro doble y el seguro miltiple carecen, exceptua-
dos unos pocos casos, de justificacion y utilidad para el asegurado,
quien al contratarlos viene a sufragar inoficiosamente varias primas.

Con arreglo al art. 1094 existe pluralidad o coexistecia de se-
guros cuando se relinen las siguientes condiciones: diversidad de
-aseguradores, identidad de asegurado, identidad de interés asegurado
e identidad del riesgo, es decir, se da esta figura cuando varios con-
tratos celebrados entre diferentes aseguradores y un mismo asegu-
rado garatizan de igual manera la cobertura de un determinado ob-
jeto o interés contra el mismo riesgo.

El aludido procepto omite un quinto requisito que aparece in
cluido en el proyecto del nuevo cédigo: la simultaneidad de la vigen-
cia de los distintos contratos en el momento del siniestro. Pero no
hacia falta incorporarlo al texto porque si a la fecha de produccion
del riesgo uno de los seguros ha dejado de regir logicamente no
coexiste con los demas.

Otra condicion, no expresada en el canon legal, es la validez de

los contratos. Pero es obvio gque sélo concurren los validamente ce-
lebrados. Los inexistentes no producen el efecto de obligar a los res-
pectivos aseguradores ni el derecho de reclamar indemnizacién (art.
897 y 898). La sentencia de nulidad fundada bien es una de las cau-
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sas generales establecidas en e] libro de los contratos y obligaciones
mercantiles (899 y 900) o bien en uno de los motivos particular-
mente previstos en la legislacién especial del seguro, libera al ase-
gurador del deber de resarcir v si ya lo habia cumplido, le otorga
el derecho a ]a restitucién de la cantidad pagada (art. 822 del nuevo
C. de Comercio y art. 1746 del C. Civil).

Por eso las disposiciones mencionadas respaldan el juicio de que
ni los seguros inexistentes, ni los declarados nulos concurren a la
indemnizacién, tanto en los contratos sucesivos como en los simul-
téneos. Pero el asegurado no se perjudica porque en uno y otro evento
sigue protegido por los demas contratos subsistentes. E_stos‘ asumen
la cuota de responsabilidad correspondiente al seguro inexistente y
al declararlo judicialmente nulo.

183. SU REGLAMENTACION
EN EL CODIGO DE 1887

Partiendo de la fecha de su celebracién, la doctrina establece
dos categorias de seguros multiples: los simultaneos y los sucesivos,
segin sean emitidos en la misma fecha o en diferentes dias. Z!Ssta
clasificacién puede tener suma importancia de acuerdo a los siste-
mas que se adopten para distribuir la responsabilidad de cada ase-
gurador.

Por virtud del art. 646, numeral 3°, no pueden ser materia. de
seguros “Las cosas integramente aseguradas, a no ser que el altimo
seguro se refiera a un tiempo diverso o a riesgos de distinta natu-
raleza de los que comprenda el anterior”.

Esta norma, cuyo objetivo no es otro que evitar el cimulo de

- indemnizaciones, aparece debidamente desarrollada en los siguien-

tes preceptos:
a) Seguros Sucesivos.

El art. 649 establece la responsabilidad de los aseguradores con
base en un criterio de prioridad cronolégica: “sélo valdra el primfa}-o,
siempre que cubra el valor integro del objeto asegurado. No cultnen-
dolo, los aseguradores posteriores responderin del valor descubierto,
seghn el orden de las fechas de sus respectivos contratos”.

El texto sugiere dos comentarios: se necesita gue todos los s?’-
guros hayan estado asistidos desde su celebracién por la “buena fe?,
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(primer inciso), pues de lo contrario cualquier propdsito doloso que
haya inspirado al asegurado vicia de nulidad todos los seguros, y los
aseguradores que no concurren a indemnizar, porque la obligacién
recayé en los anteriores, segiin el orden ya indicado, han de res-
tituir la prima porque sus contratos quedan nulos al comprender un
interés ya suficientemente amparado; tienen si el derecho a ser com-
pensados por los gastos efectuados con ocasién de su celebracién (se-
gundo inciso).

b) Seguros Simultaneos.

Estatuye el art. 650 que todos los aseguradores, sin distincién
de fechas de contratos, se obligan a prorrata de las cantidades asegu-
radas. Quedan responsables ‘‘en proporcién a la suma que cada uno
de ellos hubiere asegurado.

Tiene también aqui su consecuencia la buena fe porque si al ce-
lebrar varios contratos falta ella, los aseguradores pueden dejar de
concurrir a la indemnizacién fundamentando su conducta en la nulidad
de los seguros, la que una vez declarada consolida su posicién. Es ape-
nas una aplicacién de la teoria de la buena fe que gobierna el régimen
imperante en la materia.

¢) Caracter imperativo de los métodos de prioridad y de
proporcionalidad.

Las normas dictadas en los dos articulos anteriores obligan pe-
rentoriamente al asegurado, a quien le es prohibido cancelar seguros
anteriores con el objeto de hacer responsables a los aseguradores
posteriores y, a pesar de que no medie la terminacién del contrato,
tampoco puede exonerarlos de sus obligaciones.

En ambos casos, “quedara colocado en su lugar, en el mismo
orden y por la misma suma que aquéllos hubieren asegurado”, esto
es, se constituye en su propio asegurador en la forma indicada. Este es
el resultado de la infraccién de las dos prohibiciones que pesan sobre
el asegurado. El mismo se esta autosancionando. En nada se perju-
dican los aseguradores gue siguen al liberado. Le queda si un pro-
cedimiento para trasladar la sancién porque al celebrar un nuevo
contrato, cede su puesto al asegurador.
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A las anteriores conclusiones conduce el anilisis del art. 651
cuya redaccion peoa de extremada confusion, cuando no de contra-
diccién. Se refiere a contratos ‘‘anteriores y posteriores’”, lo que sélo
es posible en los seguros de diferentes fechas, y sinembargo ordena
que sus reglas se apliquen a éstos (art. 649) y también a los cele-
brados en un mismo dia (art. 650). Suprimidos los mencionados ad-
jetivos, el texto muestra claridad y evita cualquier dificultad para
satisfacer el laudable deseo del legislador.

d) Seguros Subsidiarios.

El art. 652 consagra la legalidad del seguro contra el riesgo de
no pago de la indemnizacién por parte del asegurador que esta obli-
gado a satisfacerlo con arreglo a un contrato anterior. Es una especie
de seguro concurrente sucesivo.

“Aunque una cosa haya sido asegurada por todo su wvalor, es
permitido asegurarla de nuevo, bajo la condicién de que el segundo
asegurador sélo sera responmsable, siempre que el asegurado no sea
completamente indemnizado por e! asegurador”.

Es facil observar que esta disposicién, en la que se ha visto un
antecedente del seguro de crédito, garantiza la insolvencia del asegu-
rador original pero no s6lo ésta sino también su incumplimiento por
causas distintas a la incapacided econémica de pago; son éstos los am-
plios alcances que el doctor Ossa Gomez, al comentar este seguro,
denominado acertadamente por él “seguro condicional”, asigna al
texto transcrito (Obr. Cit., pag. 347).

“A nuestro juicio, escribe, la aplicacién de esta norma puede
extenderse a estos eventos: 1.-) Si el primer seguro resulta insufi-
ciente. En este caso la indemmizacién, tratese de pérdida total o
parcial, serd completada por el segundo asegurador. 2.-) Si el primer
asegurador es insolvente. Caso en el cual el segundo asegurador efec-
tuard el pago de la indemnizacién y se subrogarad en los derechos del
asegurado contra aquél. 3.-) Si por cualquier otro motivo no efectia
€l pago, a menos que pueda atrribuirse al asegurado fraude o dolo”.

e) Nuevo seguro por cancelacién del anterior.
Halldndose en vigor el seguro puede contratarse uno nuevo para
proteger el bien con una cobertura exactamente igual pero siempre

que se cancele el anterior.
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Obsérvese que es un caso diferente al contemplado anteriormente
en el art. 651 que hace referencia a la finalizacion de un seguro
de los varios ya celebrados.

El nuevo contrato, como auténomo que es, viene a obligar al ase-
gurador en forma excluyente y desde su iniciacién; no concurre con
el anterior porque éste termina cuando comienza el segundo.

El art. 653 lo precisa en estos términos: “Desistiendo en forma
legal de un seguro contratado, el asegurado podra hacer asegurar nue-
vamente la cosa asegurada, por el mismo tiempo y los mismos ries-
gos. En la nueva poéliza se hara mencién, so pena de nulidad, tanto
del seguro anterior como del desistimiento’. s

184. EN EL CODIGO DE 1971

a) Criterio tunico. La nueva codificacién no diferencia, para
regular la indemnizacién, entre seguros sucesivos y simultdneos. Am-
bos quedan gobernados por el sistema de la proporcionalidad. Los
aseguradores soportan la pérdida “en proporcién a la cuantia de sus
respectivos contratos” (art. 1092).

Se deroga, pues, el orden de prelacién cronolégica, vigente en
el c. de 1887 para los seguros sucesivos.

La voluntad de las partes es ineficaz para establecer otro siste-
ma, porque la norma del citado art. 1092 es inmodificable por claro
mandato del art. 1162,

De modo que no importa que los seguros estén datados en la
misma fecha o en dias diferentes; en uno u otro evento los asegu-
radores contribuyen a prorrata de las sumas aseguradas.

También bajo el imperio de la nueva ley la conducta dolosa del
asegurado produce la nulidad de los contratos miultiples. La eficacia
de éstos se condiciona a la buena fe en la contratacion (ultimo inci-

so del art. 1092).

No estd de mAas anotar que el sistema legal comentado excluye
la responsabilidad solidaria porque cada asegurador responde indi-
vidualmente por la parte del riesgo que asume y, por lo tanto, las
cuotas que incumben a los otros no gravitan sobre su patrimonio.
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b) Coaseguro. Por disposicion del art. 1095 la regla anterior
goe aplica al coaseguro, entendido como la reparticion de un mismo
riesgo y de su correspondiente prima entre varios aseguradores.

Cuando el asegurado, con el fin de no contratar la cobertura con
un solo asegurador, lo gque es frecuente para amparar riesgos de valor
muy considerable, conviene que varios participen en el seguro, la
responsabilidad se distribuye entre ellos proporcionalmente a los va-
lores que hayan cubierto.

El coaseguro se presenta bien a peticion del asegurado o bien
con su aquiescencia previa y puede darse dentro de una misma pé-
liza o en varias, esto es, los aseguradores pueden asumir el riesgo
conjunta o separadamente.

¢) Concurrencia de asegurados. Se quiere ahora explicar el caso
de wvarios seguros celebrados con respecto a un mismo objeto por los
titulares de los diferentes derechos que sobre él se tienen.

Es evidente que el interés del nudo propietario, el del usufructua-
rio y el acreedor hipotecario radicados en determinado inmueble son
asegurables, cada uno hasta por su valor real. Procede igual afirmacion
sobre los derechos del duefio de una maquinaria y de su acreedor
prendario. Todos tienen capacidad de asegurar su derecho, dado que
su patrimonio puede verse disminuido por la realizacion del riesgo
¥ lo pueden hacer en forma simultinea o sucesiva y con el mismo o
con distinto asegurador.

En verdad se presenta la existencia de varios contratos pero
no la pluralided de seguros en el sentido juridico que a esta institu-
cion asigna el art. 1094 porque, atin cuando hay identidad de riesgo
y diversidad de aseguradores, no es uno mismo el asegurado y los in-
tereses protegidos no son idénticos.

Se trata, pues, de seguros independientes. Cada uno subsiste en
forma separada del otro, pero ;cémo se aplica, entonces, el prin-
cipio de la indemnizacién frente a esta concurrencia de itereses?
También de manera independiente. La totalidad de intereses radica-
dos en el bien no puede estar representada en una suma que supere
la de aquél en su conjunto. Tampoco cada interés en particular puede
estimarse en un valor superior al que realmente tiene.
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Esta es la explicacién de que el aludido principio no se quebranta.
Producido el hecho que la origina, la indemnizacion, que procede de
todos los contratos, no podra exceder el valor total del objeto en
el momento del siniestro y la que recibe cada asegurado tendrd como
limite maximo el valor real de su respectivo interés y el monto efec-
tivo del perjuicio sufrido. La doctrina precedente aparece elevada a
canon legal en el art. 1084.

d) Declaracion de Seguros Coexistentes. La reciente codificacién
recoge la norma imperante en la actual (Gltimos incisos de los arts.
652 y 653 y el art. 680, numeral 69) y la concreta en dos obligacio-
nes para el asegurado. La primera, la de informar por escrito al ase-
gurador los contratos de igual naturaleza que celebre sobre el mismo
interés, dentro del término de 10 dias a partir de su celebracion (art.
1093). La segunda, la de aclarar los seguros coexistentes al dar noti-
cia del siniestro, con indicacién del asegurador y de la suma asegu-

rada (art. 1076).

Resulta obvio que el propésito del legislador es el tantas veces
anotado, o sea que impere la regla de que el seguro es un contrato
meramente de reparacién, del que no pueden derivarse provechos
econémicos que carezcan de caracter indemnizatorio.

e) Normas no incorporadas en el nuevo codigo. Guarda silencio
esta obra respecto al seguro subsidiario, gque segfin lo visto permite la
proteccién contra el riesgo, teSricamente de mucha gravedad, de incum-
plimiento del asegurador.

También omite la reproduccién de la norma del art. 653 relativo
al desistimiento de un seguro paa contratar otro.

Seria eguivocado deducir que el nuevo estatuto desconoce, en per-
_ juicio del asegurado, estas situaciones. Simplemente no era necesario
reglamentar eventos tan concretos. En el primero, si el asegurado con-
sidera prudente ampararse contra la falta de pago de la indemniza-
cion, ningltn obsticulo legal se le presenta para contratar un seguroc
subsidiario; por el contrario el art. 1084 respaldaria su proceder. En
el segundo, cuando desee cambier de asegurador, tampocc encuentra
impedimento porque la revocacién de un seguro trae consecuencias
diferentes a la prohibicién de asegurar nuevamente el bien con la
misma cobertura (art. 1071).
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185. COEXISTENCIA DE
SEGUROS PERSONALES

El legislador, y asi se expresé antes, en vista de la naturaleza
exclusivamente reparadora que caracteriza a los seguros de daiios,
reglamenta su concurrencia distribuyendo enire los seguradores la
indemnizacién con el objeto de evitar que el asegurado reciba mas
de una. Pero como los seguros de personas, dado su peculiar condicién,
carecen de fines indemnizatorios, no estdn comprendidos dentro de dicha
reglamentacion.

Por la razon expuesta, una persona puede asegurarse contra los
riesgos de muerte o de supervivencia con tantos aseguradcres cuantos
desee y una vez ocurrido el hecho previsto en las polizas, cada asegu-
rador vendra a pagar la suma convenida.

La pruralidad de seguros personales da lugar, en consecuencia,
a que el beneficiario reciba un clmulo de prestaciones, una por cada
contrato.

Sobre este particular, es oportuno recordar la disposicién del art.
1138 conforme a la cual en esta clase de seguros el valor del interés
no tendra otro limite que el que libremente le asignen las partes, texto
que corresponde al contenido del art. 701 del cédigo de 188T.

Una excepcion muy logica presenta la doctrina, recogida por el
nuevo cédigo en su art. 1140. Los seguros de personas que amparan
contra los gastos de enfermedades y accidentes son de naturaleza esen-
cialmente reparadora; los dafios patrimoniales, como las erogaciones
para médicos, clinicas y farmacias, permiten una estimacion econémica
desde el mismo momento en que se celebre el contrato, al menos en
forma aproximeada; de ahi que se regulan por las normas que gobier-
nan la indemnizaci6én en los seguros de dafios.
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CAPITULO XVI
LA SUBROGACION

- 186. CONCEPTO

Por subrogacién se entiende la transmisién, en favor del asegu-
rador que ha pagado el valor de la indemnizacién y hasta concurren-
cia de esta suma, de los derechos que el asegurado puede ejercer con-
tra los terceros responsables del siniestro.

El asegurador sustituye al asegurado indemnizado en la reclama-
cién de perjuicios contra el autor del dafio. Este, por su conducta cul-
posa o delictiva, se hace deudor de la reparacién de los perjuicios que
ha causado y el acreedor inicial de esta proteccion entra a ser reem-
plazado por el asegurador, quien se convierte, por el pago del seguro,
en el nuevo acreedor.

La subrogacién se ha calificado como una consecuencia originada
del principio de la indemnizacién debido a que impide que el asegu-
rado se beneficie de dos prestaciones, la primera la que puede recla-
mar del asegurador con base en el contrato y la segunda, del respon-
sable o del culpable de los hechos con fundamento en las reglas del
derecho comin, segiin las cuales quien ha sufrido un dafio inferido por
otro tiene la facultad de exigirle la respectiva reparacion.

Pero también puede concebirse la regla subrogatoria como uno de
los resultados inmedlatos que produce el pago de la indemnizacién,
por lo que podria estudiarse al tratar de la obligacién principal del ase-
gurador. Con todo, la distincién carece de trascendencia.

Como consideracién justificativa de la subrogacién, se afirma que
el asegurado, después de recibir la reparacién pecuniaria del perjui-
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cio experimentado, pierde el derecho de dirigirse contra el autor del
hecho, pues esta accién le reportaria doble indemnizacién por el mis-
mo concepto v, de consiguiente, un enriquecimiento sin causa y por
ello injusto.

En cambio el llamado a ejecerlo es el asegurador, quien se ha vis-
to en la obligacién de resarcir el dafio y, por lo tanto, sufrido una dis-
minucién en su patrimonio. Su ejercicio encuentra una sélida garantia
en la subrogacién, institucién gque entonces resulta imperativa y nece-
saria, ya que el contrato de seguros no le sirve de base juridica con-
tra el autor del siniestro, porgue éste no es parte contratante.

187. LA SUBROGACION EN LA ACTUAL
LEGISLACION MERCALTIL

El cédigo de comercio del afio 87 consagra la subrogacién doble-
mente, como un acto convencional entre asegurador y asegurado y
como un derecho directo y propio del primero.

El art. 677, inciso 1° concede al asegurador la facultad de exi-
gir del asegurado la celebracion del contrato de cesién de los derechos
que por razén del siniestro tenga contra terceros. Se trata de la sub.
rogacién convencional porque implica un acuerdo entre el subrogado
que ha recibido la indemnizacién y el subrogante que la ha pagado.
Aungue sea un convenio a que el primero puede ser obligado, la trans-
misién de los derechos requiere su consentimiento puesto que no se ve-
rifica automaticamente por ministerio de la Ley.

Dejando a salvo lo dicho, tiene el asegurador, sin necesidad de la
referida cesién, un derecho propio reconocido de manera explicita en
el 29 inciso de la misma disposicién. Este contratante indiscutiblemen-

te reviste el caricter de interesado en la conservacién del objeto am-

parado y en tal virtud puede incoar una accién directa, no supeditada
al establecimiento convencional de la subrogacién, prerrogativa que
mejora notablemente su posicién contractual.

. Mas este derecho, de ficil y rapido ejercicio, no ofrece la amplitud
de la subrogacién primeramente dicha porque “el asegurador no po-
dra prevalerse de una presuncién o de cualquier otro beneficio legal
que competa a la persona asegurada” (iltimo inciso del art. 677).

Cabe preguntar si la accién aludida puede ejercitarse dentro del
proceso penal adelantado contra la persona comprometida en el sinies-
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" tro, por ejemplo contra el tercero que prende fuego en el inmueble

protegido contra incendio. El autor de este comentario estima que mo
existe impedimento de orden legal porque si el estatuto penal autori-
za a la victima a constituirse en parte civil, esa facultad ha de enten-
derse extendida a quien sustituye a dicha victima, es decir, al asegu-
rador, quien merced a un derecho propio, derivado del interés direc-
to en la existencia material del objeto, puede solicitar reparacién al
tercero responsable de la produccién del riesgo.

La negacién de la tesis precedente serfa muy discutible, dado el
derecho de demandar que en forma amplia y sin distinciones consagra
la referida disposicién; ademés su rechazo no tendria efectos précticos
gi no simplemente dilatorios, pues el asegurador podria recurrir a la
primera norma del art. 677, con lo cual ocuparia el Iugar del asegurado.

188. EN LA NUEVA CODIFICACION

En el cédigo de 1971 la subrogacién opera de pleno derecho como
se desprende del texto del art. 1096, segin el cual, “el asegurador que
paga una indemmnizacién se subrogard por ministerio de la ley y hasta
concurrencia de su importe, en los derechos del asegurado contra las
personas responsables del siniestro...”

Esta nueva reglamentacién beneficia, tal como se lo propuso la
comision redactora, a los aseguradores al hacer més expedito el ejerci-
cio de la accién subrogatoria.

Confirma, por otra parte, que es una derivacién directa y nece-
saria del principio indemnizatorio que domina todo el régimen de los
seguros de dafios, ya que la sustitucién automatica aleja cualquier
posibilidad de que el asegurado perciba una cantidad superior al mon-
to efectivo del dafio sufrido.

Pero obsérvese que no es un derecho absoluto o arbitrario en fa-
vor del asegurador, nacido del hecho del pago indemnizatorio, porque
los autores del siniestro “podrin oponer al asegurador las mismas ex-
cepciones que pudieren hacer valer contra el damnificado” (art. 1096).

PRESUPUESTO PARA SU EXISTENCIA

~ Es evidente que para que el asegurador se aproveche de los dere-
chos que el asegurado tiene respecto a los autores del dafio, se nece-
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sita, como condicién general, que el seguro sea eficaz al momento del
siniestro y que el perjuicio presentado proceda del riesgo comtemplado

en la pbliza.

Dos son los presupuestos especificos: En primer lugar que el ase.
gurado haya recibido la suma resarcitoria. Las expresiones empleadas
por los legisladores de los afios 87 y 71 consignan esta exigencia y aun-
que ellas se hubieran omitido en los textos legales, dicho requisito se
desprendia del caricter de equidad que explica la naturaleza de la sub-
rogacién.

En segundo término, se precisa la existencia de una responsabili-
dad ajena al asegurado, esto es, un hecho delictivo o culposo de una
tercera persona civilmente responsable y de quien, por lo dicho, pue-
de demandarse el pago de perjuicios, punto sobre el cual se vuelve al
comentar las excepciones que ofrece el tema en estudio.

189. LA SUBROGACION NO PUEDE CONSTITUIR
GANANCIA PARA EL ASEGURADOR

La accién subrogatoria tiene su medida econémica en la cantidad
pagada a titulo de indemnizacién. Los derechos que por disposicién de
la ley adquiere el asegurador estin limitados por la suma pagada co-
mo reparacién. Su contenido pecuniario no puede sobrepasar el valor
de ésta porque entonces el asegurador obtendria una ventaja ilicita,
carente de toda causa.

Es ése el significado del canon 1096 al disponer que el asegurador
se subroga “hasta concurrencia” del importe cubierto, expresién no
utilizada en el respectivo texto de la anterior codificacién pero que por
su naturaleza pertenece al seguro.

De la aplicacién de la norma se infiere que cuando el asegurado
recibe como indemnizacién una cantidad inferior a la que posterior-
mente se deduzea a cargo del autor del dafio, la subrogacién opera de
modo parcial y, ante este supuesto, debe restarse de la 1ltima suma, la
primera, que es la que retendra el asegurador, y la diferencia sobran-
te, entregarse al asegurado. El procedimiento sefialado no quebranta el
principio indemnizatorio, el que no se opone a que el asegurado sea
reparado en su integridad.
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También se colige de la regla enunciada que el asegurador que,
merced a un reaseguro, se ha resarcido de una parte de la indemniza-
cion pagada, esta en el deber de destruir los beneficios de la subroga-
ciébn con su reasegurador en forma proporcional a la participacién en
la asuncién del riesgo. De lo contrerio el beneficio subrogatorio seria
para él ocasion de provechos econdémicos injustos.

190. RESPONSABILIDAD DEL
ASEGURADO SUBROGADO

Los derechos que para el asegurador se generan de la subroga-
cién crean para el asegurado la obligacién correlativa de contribuir a
su efectividad. Y es apenas légico porque cualquier proceder malicio-
so o negativo del Gltimo podria obstaculizar o impedir el ejercicio de
las acciones que benefician al primero,

Que el asegurado responde de todos los actos que puedan perju-
dicar las acciones cedidas al asegurador es la norma que la legislacién
alin vigente trae en su art. 677.

Prohibese, pues, al asegurado cualquier negocicaén que no sea en
beneficio de los derechos del otro contratante como la renuncia de la
facultad de ser resarcido por el responsable del hecho; la condonacién
de crédito originario de dicha facutad y todo otro acto o convencién
que tenga por finalidad extinguir la obligacién del tercero o embarazar
la accién del asegurador.

Superior, por la prohibicién que contiene, resulta la regla prece-
dente a la consignada en el nuevo cédigo cuya art. 1097 niega la vali-
dez de la renuncia que de sus derechos contra los responsables del si-
niestro haga el asegurado en cualquier momento y en caso de que la
formule lo sanciona con la pérdida de la indemnizacién.

La referida obra, en su art. 1098, le obliga a realizar todo lo que
esté a su alcance para permitir al asegurador el ejercicio de los dere-
chos derivados de la subrogacién pero se requiere peticién de éste. de
acuerdo al mismo texto, porque sin tal solicitud no nace la citada obli-

‘gacién, cuyo incumplimiento se castiga con la indemnizacién de los

perjuicios que la conducta negativa del asegurado traiga para el ase-
gurador o si existe mala fe de aquél, con la pérdida al derecho indem-
nizatorio.
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191. SUBROGACION PARA QUIEN ASEGURA
LA SOLVENCIA DEL ASEGURADOR

Tedricamente, en vista de que en la prictica no se ocurre, es ad-
misible el seguro contra la insolvencia del asegurador, tal como se
analiz6 antes. Para este seguro, el art. 678 de la codificacién del 87 con-
sagra la subrogacién al parecer en forma automatica dada su redac-
ci6n, cuando estatuye que “por el mero hecho de pagar el siniestro, el
que asegura la solvencia del asegurador de la cosa subroga al asegu-
rado en todos los derechos que a éste confiere el primer seguro”.

Esta disposicién en rigor no hace falta si dicho seguro se diera en
la vida comercial del pais porque al segundo asegurador, una vez pa-
gada la indemnizacién dejada de satisfacer por el primero, le bastaria
aplicar las reglas generales examinadas anteriormente.

192. EXCEPCIONES A LA REGLA
SUBROGATORIA

Primera. Se expresé que una de las condiciones especificamente
requeridas es que exista una responsabilidad distinta de la del asegu-
rado.

Dentro de la teoria clasica del riesgo no se concibe la indemniza-
cién de dafios provenientes de hechos culposos propios del asegurado
(responsabilidad directa).

En prinecipio, tampoco la de los hechos ajenos pero eumplidos por
personas que para efectos de reparacion eivil estin legalmente subor.
dinados a aquél (responsabilidad indirecta) mas en el derecho contem-
poréneo de seguros es posible reparar los perjuicios del siniestro cuan-
do la voluntad del asegurado ha colaborado en la realizacién del ries-

go de manera culposa y no exclusiva, exceptuados 1a culpa grave y el
dolo.

De acuerdo a este 1ltimo planteamiento, recogido ya por la re-
ciente legislacién colombiana, los actos conmstitutivos de culpa leve ¥y
levisima realizados por el mismo asegurado y los hechos ejecutados
por personas familiar o laboralmente dependientes de él no son extra-
fios a la proteccién del seguro y, por lo expuesto, los perjuicios de ellos
emanados son indemnizables legalmente pero su reparacién no origi-
na la subrogacién. '
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La admision de este beneficio frustraria la indemnizacién porque
al no haber persona responsable del hecho, distinta del asegurado,
euando se trate por ejemplo de actividades dafiinas de los hijos meno-
res de edad, contra él habria que dirigir la accién subrogatoria. Bien
conocido es el principio de que nadie se subroga contra si mismo; el
seguro perderia entonces su significado y serfa un absurdo juridico si
en tal caso el asegurador pudiere aprovecharse del aludido beneficio.

Segunda. Es inadmisible también cuando el responsable del da-
fio, tercero frente al seguro, guarda determinado parentesco por con-
sanguinidad, adopcién o matrimonio con el asegurado. La ley presume
que éste, a persar de ser el primer interesado en reclamar dafos y' per-
juicios, no ejercerfa la acciéon contra sus parientes o contra su conyu-
ge, razén por la cual la prohibe al asegurador.

Estas excepciones a la regla subrogatoria han sido elevadas a ca-
non legal por el legislador de 1971; en su art. 1099 dispone el nuevo cd-
digo que “el asegurador no tendra derecho a la subrogacién contra nin-
guna de las personas cuyos actos u omisiones den origen a responsabi-
lidad del asegurado, de acuerdo con las leyes, ni contra el causante del
siniestro que sea, respecto del asegurado, pariente en linea directa o
colateral dentro del segundo grado civil de consanguinidad, padre
a__doﬁtante, hijo adoptivo o eényuge no divorciado”.

El tratamiento excepcional contenido en el precepto transitorio no
legitima frente al seguro actos plenamente ilicitos como el dolo y la
mala fe, como tampoco cobija aquellos casos en que el asegurado tiene
derecho a reclamar de sus dependientes la reparacién de los dafios que
han causado, situacién que prevé el inciso segundo de la disposicion
al establecer que la norma anterior “no tendré efecto si la responsabi-
lidad proviene de dolo o culpa grave, ni en los seguros de manejo, cum-
plimiento y crédito, o si estd amparada mediante un contrato de segu-
ro. En este Gltimo caso, la subrogacién estara limitada a su alcance
de acuerdo con los términos de dicho contrato”.

 Tercera. Tsta excepcién tiene cabida en los seguros personales
(art. 1139).

Se ha dicho que esta clase de seguros no esti sometida a la regla
de la indemnizacién y si se ha aceptado como cierta esta tesis, forzo-
samente hay que inferir que también escapan a las consecuencias del
aludido principio, entre ellas la subrogaci6n.
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Al no darse el impedimento doctrinario imperante en los seguros
reales y en casi todos los patrimoniales, el beneficiario puede acumu-
lar dos indemnizaciones, una procedente del asegurador y otra del
autor del dafio.

Cuando asi lo convienen las partes, el seguro personal de acciden-
tes de trabajo, que es de calidad indemnizatoria, queda excluido de la

excepcién y, de consiguiente, ubicado dentro de la regla general (art.
1100).

193. SUBROGACION REAL

Hasta ahora se ha estudiado la subrogacién personal, concebida
como un cambio de titular de los derechos contra el responsable del
siniestro. En la legislacién de seguros también se conoze la real, en que
el derecho sobre el objeto protegido se sustituye por el derecho a la re-
paracién.

Cabe recordar que la ley reconoce interés asegurable, entre otros,
al acreedor hipotecario y al prendario para asegurar el bien que ga-
rantiza su crédito. Corrido el riesgo. la indemnizacién se vinecula al
pago del crédito puesto que pasa a ocupar el sitio del bien siniestrado
¥, por consiguiente, los titulares activos de las obligaciones hipoteca-
rias y prendarias adquieren la facultad de jercitar sobre la suma re-
sarcitoria los derechos constituidos en el objeto.

Esta subrogacién que, como la personal, es de caricter legal por-
que se efectia por mandato de la ley, atin contra la voluntad del ase-
gurado, halla su manifestacién expresa en el art. 1101 que la estatuye
en los siguientes términos: “la indemnizacién a cargo de los asegura-
dores se subrogara a la cosa hipotecada o dada en prenda para el efec-
to de radicar sobre ella los derechos reales del acreedor hipotecario o
prendario, Pero el asegurador que de buena fe haya afectuado el pago,
no incurrird en responsabilidad frente a dicho acreedor”.

Un antecedente del texto transcrito presenta el derecho comtin
colombiano y es el art. 2446 del C. Civil que extiende la hipoteca a
la indemnizacién debida por los aseguradores de los bienes hipoteca-
dos, punto que con mucha claridad comenta el doctor Arturo Valen-
cia Zea. Para mayor exactitud permitase traer sus propias palabras:

“Si se trata de una edificacién, plantacién y en general construc-
ciones levantadas en una finca hipotecada, que se encuentran asegura-
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das contra incendio, al verificarse este evento, el acreedor hipotecario
tiene derecho a ejercer la accién hipotecavia sobre dicho valor. Puede
ejercer la accién contra cualquiera otra indemnizacién a que tenga de-
recho el acreedor ya de la misma finca, ya de los inmuebles por adhe-
rencia o destino, como cuando una cosecha se encontraba asegurada,
v el duefio tiene derecho al valor del seguro. Si un tercero causa un
dafio a la cosa hipotecada y el duefio tiene derecho a una indemniza-
ci6n, el acreedor hipotecario puede ejercer la accién hipotecaria por
dicho valor” (pégs. 445 y 446, Libro 8% Obr. Cit.)

El c6édigo de comercio del 87 contiene una regla contraria a la
anterior. Segln el art. 679, la cosa que hace la materia del seguro no
se subroga por la suma asegurada en beneficio del acreedor hipoteca-
rio. En verdad, entre ambos textos existe notoria contradiccién, pero
de acuerdo con la doctrina de la Corte Suprema de Justicia prevalece
la norma especial, consignada en el cddigo civil. Ademas, la disposi-
cién del aludido art. 679 es sobremanera precaria porque “si el acree-
dor hipotecario o prendario y el deudor asegurado convinieren en que,
llegado el caso del siniestro, el importe de la indemnizacién se subro.
gue al inmueble hipotecado o a la prenda, el asegurador, notificado
de este pacto, deberd liquidar la indemnizacién con el acreedor respec-
tivo, conforme lo prevé el art. 713 de la misma obra, que forma parte
de la reglamentacién del seguro de incendio puede extenderse a otros
seguros por aplicacién analdgica y por la libertad contractual reinante
en la legislacién atin en vigor.

A partir de la vigencia del reciente cédigo, €l tema carece de tras-
cendencia ya que la disposicién pertinente (art. 1101) coincide con la
norma del derecho civil (art. 2446).

194. CONTROVERSIA DOCTRINARIA. POSIBLE
SOLUCION DIFERENTE A LA LEGAL

Tratase, es necesario decirlo, de un debate doctrinario porque le-
gislativamente estd definido que el asegurador se beneficia de los de-
rechos del asegurado indemnizado. Este motivo basta para exponer la
inquietud que acerca de la licitud de la subrogacién forzosa golpea al
autor de los presentes comentarios, a quien no le fue posible consul-
tar més bibliografia sobre el asunto que la muy corta referencia que
el doctor Ossa Gbémez formula en su obra (Pigs. 313 y 314),

El interrogante que aqui se plantea puede hacerse asi: cuél es el
fundamento que respalda la accién subrogatoria en beneficio del ase.
gurador frente al postulado del enriquecimiento sin causa?
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Existe un primer enunciado. El asegurado, recibida la reparacién
con arreglo a las estipulaciones de la péliza, carece de interés legitimo
para instaurar la accién civil de dafios porque no le es permitido acu-
mular dos indemnizaciones por un mismo hecho, una del asegurador
y otra del tercero, de las cuales tinicamente la primera tiene causa li-
cita. El caricter exclusivamente reparador del contrato le impide de-
rivar del mismo una ganancia representada, en este caso, en la suma
resarcitoria a que se ve obligado por el derecho comin el responsable
del siniestro.

Pero si bien es cierto que no puede exigir satisfaccién econémica
al autor del dafio jamés significa ello que el proceder culposo o delic-
tivo de éste pueda permanecer sin sancién porque seria premiarlo con
la impunidad, resultado que repugna con elementales reglas de dere.
cho y de moral. A dicho tercero no le es dado obtener provecho de un
contrato que le es totalmente extrafio.

Entonces la subrogacién legal del asegurador, que le capacita pa-
ra promover accién contra el responsable de los hechos, entra a so-
lucionar el problema. No es otra la tesis predominante en la doctrina,
en las legislaciones y en la vida comercial.

La solucién precedente, cuyo analisis conduce a un segundo enun-
ciado, parte de la base de que el pago de la indemnizacién reporta un
quebranto pecuniario en el patrimonio del asegurador, motivo por el
que tiene derecho a reclamar del tercero la reparacién de ese perjuicio,

Esta 1ltima proposicién es rechazable o a lo menos, muy disecuti-
ble. Si la prima representa el pago completo del seguro y consiguien-
temente la contraprestacién de la obligacién del asegurador no hay ra-
zén para que reciba una segunda, en este caso, del autor del dafio.

Dicho contratante, seglin opinién del profesor Isaac Halperin, traida
por el doctor Ossa Gémez (Obec. cit. Pag. 312), “no sufre perjuicio al-
guno, por ser cada contrato de seguro la pieza de un sistema orgéanico,
inspirado en la mutualidad, en que las primas han sido calculadas pa-
ra hacer frente a las pérdidas” y a las reservas, inversiones, gastos de
administracién y utilidades, podria agregarse.

Por 1ltimo, su obligacién tiene un origen contractual como lo re-
conoce la comisién redactora del cédigo y el mismo Halperin. Si no
procede, pues, de la actividad del responsable del hecho, en qué fun-
damento juridico o filos6fico descansa la accién subrogatoria?
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Estas apreciaciones conducen a concluir que los derechos recono-
cidos al asegurador engendran, para beneficio suyo, un enriquecimien-
to sin causa, contrario a la ética del derecho y que el ejercicio de la
accién corresponde al asegurado como tunica victima del dafio, quien
puede, por ello, recibir dos prestaciones, la primera que tiene como
motivo determinante el contrato de seguros y la otra, los ordenamien-
tos legales sobre responsabilidad comin por los delitos y las culpas.

Ambas tesis ofrecen indiscutiblemente argumentos valederos pe-
ro las posiciones, por lo menos la que hace referencia al enriquecimien-
to sin causa, que se adoptan en defensa de una de ellas, también son
procedentes para sostener la validez de la contraria, lo que priva de
eficacia doctrinaria a las dos, en concepto de quien esto escribe. En
efecto, el asegurador no tiene por qué recibir una suma diferente a
la prima y el asegurado, una prestacién distinta a la originada en el
contrato. Principios de moralidad juridica impiden que las partes, des-
pués de haber sido satisfechas en sus respectivas prestaciones, se fa-
vorezcan con el contenido econémico de la obligaciéon a cargo del autor
de los dafos pues de lo contrario se incurriria en un aumento patri-
monial que por torticero seria ilicito.

Entonces, eémo proceder para evitar la consecuencia igualmente
antijuridica de liberar al tercero de la sancién civil en que incurre por
su conducta culposa o delictiva?

Como el debate se mueve en torno a dos tesis, en que la aproba-
cién de una implica el rechazo de la otra, es necesario, para quien en-
cuentre censurable que la accién contra el autor del dafio se radique
en cualquiiera de los contratantes del seguro, la celebracién de un
enunciado nuevo. Podria pensarse, quiz4, en la subrogacién del estado,
pronunciamiento que aqui se formula con las debidas reservas, sola-
mente como una mera iniciativa, puesto que carece de todo respaldo
conceptual diferente del que pueden darle los presentes comentarios.

Con ello quiere decirse que el autor ignora si la tesis ha sido ex-
Puesta con anterioridad, ya que lamentablemente no han estado a su
alcance las obras donde se encuentran consignadas las exposiciones so-
bre la subrogacién y las observaciones hechas se han inspirado tinica-
mente en el libro del doctor Ossa Gémez, en que no aparece la solu-
cién que aqui se estd insinuando.
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Se parte de que no es posible negar la obligacién de resarcir per.
juicios; de que se conoce el sujeto pasivo de la misma y de que se
excluyen el asegurador, el tomador y el autor de los dafios, como titu-
lares del correlativo derecho. Surge entonces el estado, en su rempla-
zo, como titular activo de la accién contra el responsable de los per-
juicios ya cubiertos al asegurado. La organizacién estatal, como pri
mera interesada en la conservacion del orden social y en el logro de los
postulados del bien comtin, esti revestida de la funcién de imponer
penas a los transgresores de los reglamentos juridicos y ningin prin-
cipio se opone a que en el ejercicio de su poder sancionador se benefi-
cie econdémicamente con la satisfaccién debida por el tercero.

Recuérdese, por otra parte, que todo delito y toda culpa, ademés
de lesionar directamente el patrimonio en particular de la victima,
quebranta la organizacién social en cuyo mantenimiento y custodia se
invierten apreciables sumas de dinero, consideracién que contribuye
a justificar el derecho del estado a ser reparado.

CAPITULO XVII

OBLIGACIONES DEL TOMADOR O DEL ASEGURADO
REFERENTES AL RIESGO

195. CONCEPTOS PREVIOS SOBRE LOS DEBERES
DE LOS CONTRATANTES

~ Los siguientes capitulos comprenden un rapido analisis de la vida
del contrato manifestada a través del ejercicio de los derechos y el
cumplimiento de las obligaciones que en virtud de la ley o del con-
trato adquieren asegurador y asegurado.

Para delimitar su extensién es bueno recordar que el seguro en-
gendra, ademés de las obligaciones comunes a todos los tipos del con-
irato, otras peculiares a cada modalidad de aseguramiento. Se dejan
de un lado aqui los deberes especificos propios de cada una de las
subclases del contrato, impuestos bien por la ley o bien por las llama-
51?18 condiciones particulares de la péliza, para examinar tinicamente
los de carécter general, relativos a los seguros de dafios y a los de
personas.

Al analizar las prestaciones correspondientes al asegurado los tra-
tadistas distinguen entre obligaciones propiamente tales y simples
cargas. El fundamento de la diferenciacién, radica en el mayor o me-
nor grado de perjuicio que su comportamiento tiene frente a los dere.
chos y obligaciones del asegurador.

1

Cuando su incumplimiento conlleva serio quebranto del equilibrio

- Contractual, por ejemplo el no pago de prima, se estd ante una verda-

- dera obligacién pero, en cambio, si es el derecho mismo del asegurado
01 que puede disminuirse o perderse con la inobservancia del deber,
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la infraccién del contrato se denomina carga, como sucede cuando,
producido el siniestro, no contribuye a evitar su extensién o malicio-
samente omite declarar los seguros coexistentes.

La distincién carece de aplicacién préactica y de sélido fundamento
juridico. Lo primero, porque la transgresién de los deberes del asegu-
rado, lldamense de una u otra manera, produce un mismo resultado
como es de afectar de alglin modo sus derechos. Lo segundo porgue
tanto las obligaciones como las denominadas cargas son efectos del con-
trato, esto es, obligaciones. Conviene observar, ademsis, que la reso-
lucién del asegurador de no pagar la indemnizacién o la suma pactada
o de reducir su cuantia no puede tener otro apoyo que la infraccién
de una obligacién por parte del tomador, asegurado o beneficiario.

Corresponde al asegurado, como es elemental, dar cumplimiento a
los deberes que el estatuto legal o las estipulaciones de la péliza le im-
ponen pero merece destacarse las previsiones de la nueva codificacion
mercanti] cuando dispone que tales obligaciones “se entenderdan a car-
go del tomador o beneficiario cuando sean estas personas las que es-
tén en posibilidad de cumplirlas” (art. 1041) v que, tratdndose de un
seguro contratado por cuenta de un tercero, incumben al tomador pero
las que no puedan ser atendidas més que por el asegurado competen a
éste (art. 1039). '

196. OBLIGACIONES RELATIVAS AL RIESGO
12) Declaracion del estado del riesgo,

Es una obligacién precontractual de informacién que incumbe al
asegurado o al tomador cuando éste no reune ambas calidades. Se en-
cuentra consignada en el art. 680 del cédigo vigente y en el art. 1060
de la reciente codificacién. '

La individualizacién de la persona o del objeto amparados contri-
buye eficazmente a determinar la naturaleza y extensién del riesgo y a
calcular de manera adecuada la prima correspondiente. Dados el inte-
rés inmediato del asegurado en la proteccidén que le otorga el contrato
y €l conocimiento directo que del bien posee, es la persona mejor capa-
citada para suministrar al asegurador la informacién que le permita
formarse un cabal juicio acerca de la obligacién que asume al momento
del contrato, circunstancias que explican el fundamento del deber que
recae en el primero.
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La declaracién de asegurabilidad debe comprender, al menos doc-
trinariamente, tanto los aspectos subjetivos del riesgo como los objeti-
vos, Es fundamental para el asegurador conocer la personalidad del ase-
gurado ya que su conducta debe ejercer alguna o mucha influencia en
la prevencién o en la realizacién del siniestro; también la calidad en
qgue actla, informe que le brinda la oportunidad de medir el interés
asegurable de gue es titular el asegurado.

Igualmente ha de contener todos los hechos y circunstancias ne-
cesarios para determinar el riesgo, propios de la naturaleza misma de
la persona o del objeto cubiertos, como el estado actual de salud, los
antecedentes clinicos, la verdadera edad, la profesién o el trabajc a que
se dedica ete., en los seguros de personas y la calidad del bien, su ubi-
cacién y vecindades, los usos a que se destine, los elementos que lo for-
man, ete. en los seguros de dafios.

Pero aunque los informes del asegurado han de ser completos, no
es posible olvidar que la suya no pasa de ser una colaboracién para de-
terminar el estado del riesgo; como de ordinario carece de conocimien-
tos especializados y técnicos para apreciarlos, corresponde al asegura-
dor una intervencién muy activa en el estudio del mismo y con tal fin
debe presentar interrogatorios al tomador, realizar inspecciones direc-
tas sobre el bien y solicitar examenes médicos, entre otros medios
aptos para formar conciencia del riesgo.

E]l asegurado debe emitir sus manifestaciones sinceramente, em-
pieando en méximo grado la buena fe, de modo que su conducta no
vicie el consentimiento del asegurador. De no proceder asi, podria ca-
llar circunstancias agravatorias o dar de las mismas una visién falseada
¥ deficiente o disminuir la peligrosidad de algunas o aparentar otras que
aminoran el riesgo, con lo que el asegurador al consentir el contrato
estaria asumiendo una responsabilidad derivada de hechos ignorados o
de informaciones inexactas. Vale decir, seria victima de la mala fe del
asegurado quien de tal manera romperia injustamente el equilibrio con-
tractual.

197. VIOLACION DE LA OBLIGACION
SEGUN EL ACTUAL CODIGO

La legislacién vigente pena la infraccién del deber de declarar el
riesgo con la rescisién o nulidad relativa del seguro segtin lo prescrito
en el art. 681, texto que autoriza el ejercicio de la accién “por las de-
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claraciones falsas o erréneas o por las reticencias del asegurador acerca
de aquellas circunstancias que, conocidas por el asegurador, pudieran
retraerle de la celebracion del contrato, o producir alguna modificacion
en sus condiciones” (ordinal 19),

De no existir el anterior texto, el asegurador también podria ins-
taurar la misma accién apelando a las normas del derecho comun que
tiene establecido igual procedimiento para invalidar los contratos cuan-
do se han presentado vicios en el consentimiento de una de las partes.

La disposicién transcrita es censurable porque castiga de manera
igual la falsedad y la reticencia que de suyo implican mala fe, y el error
que muchas veces es excusable. Este deberia sancionarse en forma me-
nos dréstica, con “la reduccién proporcional de la indemnizacién”, tal
como opina el doctor Ossa Gémez (ob. cit. pig. 388).

En cambio, el dolo resulta castigado muy moderadamente con la
nulidad relativa, instituida en beneficio exclusivo del asegurador quien
al no alegarla viene a renunciar a ella, lo que no constituye mas que
una tolerancia del fraude, en perjuicio de los intereses de los demas
asegurados. Cierto es que en virtud del art. 682, el asegurador puede
exigir la prima o retenerla una vez pronunciada la nulidad del contra-
to por dolo del asegurado pero no lo es menos que dicho evento depen-
de de la posicién que adopte aquél, inico que puede demandar la res-
cicién.

Quiere decirse con lo anterior que en los casos de reticencia o fal-
sedad que previamente conocidos por el asegurador lo hubieran lleva-
do a rechazar el seguro o a celebrarlo mediante una prima mayor, pro-
porcionada al verdadero riesgo, la sancién adecuada deberia ser la nu-
lidad absoluta, no solo para impedir su posible renuncia sino para per-
mitir que otras personas distintas del asegurador pudieran impetrar su
declaracién en bien del interés publico, representado en este caso por
el conjunto de asegurados, quienes tienen legitimo derecho de impedir
que su asegurador, por efectos de una declaracién dolosa, pueda verse
abocado al pago de una indemnizacion.

198. EN LA RECIENTE LEGISLACION

Las fallas anteriores aparecen corregidas en la nueva codificacién
pero solamente en forma parcial porque la nulidad establecida en el
art. 1058 continta siendo la relativa.
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El aludido precepto reglamenta cuatro casos:

1°) La reticencia o la inexactitud que, de haber sido conocida por
el asegurador, lo hubiera retraido de celebrar el contrato o inducido
a estipular condiciones més onerosas, produce la nulidad del mismo
cuando el asegurado declara en base a cuestionario propuesto por el
asegurador (inciso primero).

29 Pero cuando declara sin sujecién a determinado formulario sus
manifestaciones reticentes o inexactas también producen igual efecto si
el tomador ha encubierto por culpa hechos o circunstancias que impli-
can agravacién objetiva del estado del riesgo (inciso segundo).

Repéarese en la distincién que el legislador hace en los dos incisos.
Cuando el tomador declara sobre cuestionario la reticencia o la inexac-
titud acerca de las modalidades tanto objetivas como sujetivas del ries.
go influye en su apreciacién y hace anulable el seguro; en otros térmi-
nos, los referidos vicios surten efecto cuando al asegurado le falta sin-
ceridad en la determinacién material del riesgo y también en la infor-
macién sobre las condiciones referentes a su propia personalidad.

En eambio, si declara por iniciativa suya, porque el asegurador no
lo somete a interrogatorio, sus manifestaciones reticentes o inexactas
engendran la nulidad del contrato tinicamente cuando ocultan elemen-
tos que de por si agravan fisicamente el riesgo; presume la ley que si
el asegurador no le presenta un cuestionario es porque tiene especial
confianza en su declaracién espontinea y, por lo tanto, asume las con-
secuencias que de tal omisién puedan sobrevenirle como efectos del
comportamiento moral del asegurado.

En ambos casos, rescindido el contrato, ‘el asegurador tendra de-
recho a retener la totalidad de la prima a titulo de pena” segun el art.
1059, disposicién que reproduce parcialmente, el art. 682 del actual ¢é-
digo que, ademés de consagrar la retencién, faculta al asegurador para
exigir la prima si atin no la habia percibido.

39) De conformidad con el tercer inciso, si la inexactitud o la re-
ticencia proviene del error inculpable del tomador, el contrato no se
sanciona con la nulidad porque produce sus efectos indemnizatorios

aunque limitados; ‘“‘e]l asegurador sélo estard obligado, en caso de si-

niestro, a pagar un porcentaje de la prestacién asegurada egquivalente
al que la tarifa o la prima estipulada en el confrato represente respecto
de la tarifa o la prima adecuada al verdadero estado del riesgo”.
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La sancion es, indudablemente, mas justa que la del régimen vigen-
te porque guarda debida proporcion con la falta del asegurado que al
declarar inexacta o reticentemente lo hizo de buena fe, apoyado en un
terror del que no es culpable.

La norma precedente tiene una excepcién en el seguro de vida, res-
pecto al cual la conducta errénea del asegurado al manifestar el estado
del riesgo no afecta el seguro con tal de que haya corrido determinado
tiempo después de su celebracién. Asi lo dispone el art. 1160.

“Transcurridos dos afios en vida del asegurado, desde la fecha del
perfeccionamiento del contrato, el valor del seguro de vida nc podra ser
reducido por causa de un error en la declaracién de asegurabilidad”.

4¢ Tanto la nulidad relativa del contrato como la reduccién de
la prestacién constituyen beneficios establecidos por la ley para pro-
teger los derechos del asegurador; por eso solamente é1 puede pedir la
primera y aplicar la segunda.

De ahi que si se celebra el contrato, a pesar de haber conocido o de-
bido conocer las reticencias, inexactitud o errores en las manifestacio-
nes del asegurado o si ya celebrado se allana a subsanar los vicios
que en principio invalidan su consentimiento o si los acepta expresa o
tacitamente, no hay lugar a ninguna de las dos sanciones (inciso final).

Es conveniente analizar, por tltimo, la procedencia de las sancio-
nes en el seguro colectivo. Llamado asi por asegurar un grupo de per-
sonas o de intereses (art. 1064). Si el seguro puede considerarse como
un conjunto de contratos, en que cada persona o interés protegido es-
ta debidamente identificado, es procedente la accién de nulidad o apli-
cable la reduccion de la prestacion pero finicamente respecto del ase-
gurado que ha incurrido en reticencia, inexactitud o error; en rela-
cién a los demés, por ser extrafios a la infraccién, el segurc contintia
produciendo todos sus efectos.

Por el contrario, cuando no es posible hacer la anterior distinci6n,
porque entre las personas o intereses sobre que versa el seguro existe
una comunidad tal que permita considerarlos como un solo riesgo, la
nulidad o la reduccién afecta a todos los asegurados y, por lo tanto,
estas sanciones inciden sobre la integridad del contrato (art. 1064).
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199. 22 CONSERVACION DEL
ESTADO DEL RIESGO

El asegurado debe mantener el estado del riesgo e informar los
hechos que lo agraven. A esta obligacién se refieren el art. 662 del cé-
digo del 87 y el art. 1060 del coédigo del T1.

Perfeccionado €l contrato, la lealtad del asegurado observada en
la declaracién del riesgo tiene que continuar reflejindose en la ejecu-
cion del seguro.

Dos razones explican la obligacién: a) generalmente el asegura-
dor tonia el riesgo basado en los informes que acerca de su naturale-
za, extensién y ubicacién le suministra el tomador y a fin de que su
responsabilidad no se vuelva mas onerosa al cubrir hechos o circuns-
tancias no comprendidas inicialmente, resulta apenas consecuente man-
tener el estado del riesgo declarado al formalizarse el seguro.

b) La prima se calcula proporcionalmente al riesgo asumido y
si éste se agrava, también el precio del seguro debe aumentarse por.
que de lo contrario se romperia el equilibrio contractual en forma in-
justa para el asegurador quien vendria a percibir una prestacién infe-
rior a la que se obliga a pagar en caso de siniestro.

Es al asegurado o al tomador a quien incumbe el cumplimiento
del deber de no variar el riesgo dado que uno u otro, mucho més que
el asegurador, permanece en contacto directo con el bien y su interés
en conservarlo lo lleva a una constante vigilancia del mismo,

No basta al asegurado abstenerse de modificar el riesgo; debe ade-
mas comunicar al otro contratante los hechos o circunstancias que ten-
gan lugar con posterioridad a la celebracién del contrato y que signi-
fiquen agravacién de aquél o variacién de su identidad local. Es, pues,
doble su obligacién.

Pero no estéd en el deber de informar todas las variaciones que se
presenten en la persona o en los objetos asegurados sino Gnicamente
las modificaciones no previsibles. No es necesario, por ello, dar a co-
nocer el aumento de edad del asegurado, los viajes que realice, ni sus
cambios de direccidn, ni sus quebrantos de salud, ni la mutacién de su

estado civil, etc., en los seguros de personas; ni el demérito, ni la vetus-

tez derivados del uso de las cosas o del transcurso del tiempo, ni las al-
teraciones procedentes de la refaccién de los objetos.
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Asi mismo no tiene por qué informar todos los cambios imprevi-
sibles; solamente los que entrafien un aumento en la probabilidad o
en la peligrosidad del riesgo considerado subjetiva y objetivamente.

Por ejemplo, debe dar a conocer, en la oportunidad legal, las mo-
dificaciones producidas en el derecho de propiedad del interés o del
chjeto a que estd vinculado el seguro cuando se transmite por causa
de muerte del asegurado (art. 1106) y cuando la transferencia tiene
lugar por acto entre vivos si subsiste un interés asegurable en cabeza

del asegurado (art. 1107).

En estos dos eventos se presenta sustitucién del contratante y seria
inaceptable que el asegurador, para quien es fundamental conocer pre-
viamente las calidades personales del asegurado, quedare vinculado,
sin su consentimiento, al nuevo propietario,

Por la misma razén en los seguros colectivos de vida se requiere
comunicar los ingresos y retiros de las personas incluidas en la péliza
v en los individuales el cambio de beneficiario.

Igualmente es obligatorio poner en conocimiento del asegurador,
porque constituyen circunstancia agravatoria del riesgo objetivo, las
alteraciones en la composicién de los objetos, su cambio de ubicacién o
destinacién, la instalacién de wvecindades peligrosas, ete.

ZA quien atafie apreciar la gravedad de los hechos sobrevivientes?

La legislacién atin vigente nada dispone, Tampoco la reciente. Doc-
trinariamente incumbe al asegurador, que es la parte especializada en
la seleccién de los riesgos y cuya experiencia en la administracién de
‘seguros lo capacita para formarse conciencia acerca de si las modifi-
caciones implican aumento de su responsabilidad y de si el riesgo
agravado o el nuevo riesgo es asegurable.

Por sola precaucién el asegurado no debe entrar a calificar tales
circunstancias sino limitarse a informarlas al asegurador y solicitarle,
con anterioridad a su ejecucidén, su consentimiento cuando las modifi-
caciones dependan de &l. Protege mejor asi sus propios derechos.

200. PLAZOS PARA NOTIFICAR SUS CAMBIOS
Y EFECTOS DE LA INFORMACION

Las alteraciones agravatorias del riesgo tienen dos causas: pueden
originarse en la voluntad del tomador o del asegurado o en hechos que
les son extrafios provenientes de la misma naturaleza o de la actividad
de terceros.
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En el primer caso, uno u otro debe hacer la notificacién siempre
nor escrito, con antelaciéon no menor de diez dias a la fecha del cambio.
En el segundo, con posterioridad no mayor de los diez siguientes al en
que tenga conocimiento de él; se presume que lo tiene una vez franscu-
rridos treinta dias desde el momento de la modificacién, presuncién
que puede desvanecerse (inciso segundo del art. 1060).

La notificacién deja abiertas las puertas al asegurador ora para
revocar el contrato porque no le interesa continuar asumiendo una
mayor responsabilidad u ora para reajustar el valor de la prima (inci-
so tercero).

Cualquiera de las dos decisiones es equitativa; la primera porgue
la revocacién surte efectos diez dias después de comunicada por es-
crito {(art. 1071), plazo dentro del que el asegurado puede concertar nue-
vo contrato; la segunda, porque el precio del seguro debe ser equiva-
lente al riesgo cubierto.

Existe un vacio en la legislacién porque ninguna norma legal es-
tablece el término en el cual debe el asegurador ejercer la opecidn de
revocar el contrato o de cobrar una primra mayor y mientras no mo-
nifieste su determinacién viene un periodo de ineémoda espectativa
para el asegurado.

201. SANCION PARA EL INCUMPLIMIENTO

En la actual codificacién, segiin el inciso segundo del art. 662, la
variacidn ejecutada sin el consentimiento del asegurader autoriza la
rescision del contrato si. a juicio de autoridad competente, extendiere
o agravare los riesgos pero esta sancién ha sido sustituida en el nuevo
ordenamiento.

En efecto, la falta de notificacién, que implica una violacién con-
tractual, es penada con la terminacién del seguro. Igual castigo reci-
be la notificacién inoportuna. Asi se desprende del inciso cuarto del
articulo 1060.

De acuerdo con lo anterior, cuando el tomador o el asegurado no
avisa dentro de la oportunidad antes indicada la modificacién del ries-
go que depende de su arbitrio o simplemente no la comunica, el asegu-
rador no estd obligado a indemnizar los siniestros posteriores al mo-
mento de la infraccién porque desde que ésta ocurre ha terminado el
contrato.
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Del mismo modo, cuando no informa la modificacién que es ajena
a su voluntad o solamente la da a conocer corrido el plazo va expresa-
do, el asegurador queda exonerado de responsabilidad por la misma
razon.

Sin perjuicio de la terminacién del seguro, puede haber lugar a
una sancién adicional: la mala fe del asegurado o del tomador da de-
recho al asegurador a retener la prima no devengada conforme al inci-
so Gltimamente aludido.

La pena no es aplicable, por expresa prescipciéon de la parte final
del precepto comentado, “a los seguros de vida, excepto en cuanto los
amparos accesorios, a menos de convencién en contrario”.

Por consiguiente, siempre que la péliza no consigne pacto diferen-
te el seguro subsiste a pesar de que no se dé cuenta de las variacio-
nes que durante su ejecucién se presenten con relacién a la persona
del asegurado y que entrafien aumento del riesgo, como el cambio de
ocupacién por un oficio de mayor peligrosidad, la realizacién de via-
jes, el traslado de residencia a climas nocivos, las consecuencias per-
manentes o transitorias de las enfermedades padecidas, etc. Es que
las pélizas de seguros individuales de vida se consideran exentas de
condiciones de profesién, domicilio y viajes, lo que indudablemente las
rodea de mayor firmeza y atraccidn.

Tampoco procede la sancién cuando el asegurador ha conocido
oportunamente la modificacién y consentido en ella.

Conviene reparar en la norma del art. 1064 que reglamenta los
efectos de la infraccién en el seguro colectivo, el cual se concibe, en
principio, como un conjunto de contratos que siguen una suerte dis-
tinta frente al incumplimiento de los asegurados.

Gracias a tal disposicién el seguro termina tunicamente respecto de
las personas o intereses vinculados a la violacién y contintia con ple-
nos efectos en relacién a los demés que son extrafios a la infraccién.

La anterior es la regla general que se ve excepcionada si entre las
personas o intereses sobre que versa el seguro existe una comunidad
que permita considerarlos como un solo riesgo a la luz de la técnica
aseguradora; en tal evento la terminacién incide sobre todo el con-
trato.

398

Es ttil también no olvidar la regla del art. 1125, en virtud de la
cual el tomador o el asegurado no queda obligado a mantener el es-
tado del riesgo. Ni uno ni otro permanece en contacto con los bienes
transportados. El asegurador asume el riesgo no por un determinado
plazo sino durante el trayecto convenido.

Cabe ahora preguntar si la terminacién constituye una saneién
adecuada para el asegurado que deja de cumplir con la obligacién de
notificar la agravacién del riesgo. Tal pena resulta inapropiada algu-
nas veces porque no guarda la proporcién condigna a la falta; sucede
asi en los casos en que la conducta del asegurado esti despojada de to-
do fraude y en que simplemente ha omitido el aviso por un error de
apreciacién al estimar honestamente que el cambio presentado no en-
trafia aumento en la peligrosidad del riesgo. Bastaria entonces, para
restablecer el equilibrio contractual quebrantado, reajustar, técnica-
mente la prima si el siniestro no ha ocurrido o reducir la prestacién
en un porcentaje igual a la diferencia entre la prima pagada y la ade-
cuwada, cuando la omisién es conocida por el asegurador después del si-
niestro.

De modo que la terminacién deberia aplicarse tinicamente cuando
la alternacién resulta de tal magnitud que conocida desde un principio
el asegurador no hubiera asumido el riesgo y cuando el asegurado ha
procedido dolosamente o con manifiesta mala fe.

202. DISMINUCION DEL RIESGO

Se ha hablado hasta aqui de la agravacién del riesgo pero cudles
son los efectos de su disminucién? Sera indiferente, por ejemplo, que
las paredes de madera de un inmueble cubierto contra incendio se sus-
tituyan por muros de concreto o que el transporte de dineros cumpli-
do de a pie continlien realizdndose en vehiculo acorazado?

Aunque no es obligatorio avisar estos cambios el asegurado tiene
el derecho de hacer saberlos del asegurador y éste, la obligacién de re-
ducir la prima estipulada, segtin la correspondiente tarifa.

Es una razonable innovacién que el nuevo cédigo trae en su art.
1065. De no ser asi el asegurador obtendria un enriquecimiento in-
justo al retener la integridad de una prima que ha venido a sobrepa-
sar la adecuada al riesgo.
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Pero asi como en los seguros de vida no es sancionable el silencio
del asegurado acerca de los hechos o circunstancias que aumenten el
riesgo, tampoco la notificacién de los que lo mermen o reduzean lo ha-
ce acreedor a una rebaja en la prima, seglin previsién legal consagra-
da en el mismo precepto, que ademéas de légica obedece posiblemente
a los pocos cambios favorables que en el riesgo pueden presentarse en
el transcurso de dichos seguros y al caracter generalmente vitalicio de
los mismos.

203. 3°) NOTIFICACION DE LOS
SEGUROS COEXISTENTES

El articulo 1093 ordena al asegurado “informar por escrito los se-
guros de igual naturaleza que contrate sobre el mismo interés, dentro
del término de diez dias a partir de su celebracién’.

Al considerar el caricter indemnizador del contrato y especial-
mente el tema de la concurencia de seguros sobre los mismos riesgos
quedé expresado que al asegurado no le es dado derivar o pretender
derivar un cimulo de indemnizaciones porque toda ganancia o enrigue-
cimiento procedente del seguro se opone, por ministerio de la ley y
por la misma naturaleza de la institucién, a los fines exclusivamente
reparadores de la relacién de aseguramiento.

Por lo dicho, resulta imperativo para él tener que notificar los se-
guros coexistentes celebrados simultdnea o sucesivamente y gque reu-
nan las condiciones de “pluralidad” analizada anteriormente, con el
objeto de que los aseguradores, llegado el caso, contribuyan al pago
de la compensacién de los dafios, segiin el sistema organizado por la
ley.

El inciso segundo de la disposicién sanciona la inobservancia de
esta obligacion con “la terminacién del contrato, a menor que el valor
conjunto de los seguros no exceda el valor real del interés asegurado”.
En este Gltimo evento no hay posibilidad de quebrantar el principio
de la indemnizacién y por lo tanto la omisién del asegurado en sumi-
nistar el informe no produce efecto alguno,

204. 4° CUMPLIMIENTO DE LAS GARANTIAS

Vinculada a las anteriores obligaciones se encuentra la de observar
las garantias.
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Las manifestaciones del tomador, hechas en la solicitud del con-
trato o en uno de los anexos, son de capital importancia para el asegu-
rador, porque, se repite, constituyen factor determinante de su con-
sentimiento, no sélo para otorgar el seguro sino para ejecutarlo. Ello
explica que la doctrina le reconozca el derecho de acordar con el to-
mador que el incumplimiento de lo promettido o la fs:llsedad de las
respuestas al interrogatorio constituyan causales de nulidad o de ter-

minacién del seguro.

Pero estos efectos no operan automéaticamente. Es necesario expre-
car la voluntad inequivoca de dar tal alcance a sus declaraciones.

La actual codificacién no formula ninguna referencia al tema., Es
un asunto que queda regulado por la voluntad de las partes, quienes
gozan de facultad para convenir la constitucién de garantias.

La nueva legislacién las define, en el primer inciso del art. 1061,
como *“la promesa en virtud de la cual el asegurado se obliga a hacer
o no determina cosa o a cumplir determinada exigencia, o mediante
la cual afirma o niega la existencia de determinada situaciéon de he-

_cho?)

Fl inciso segundo ordena que “la garantia debe constar en la p6-
liza o en los documentos accesorios a ella”, le que indica que debe mi-
rarse como una estipulacién del contrato.

El quebrantamiento de una garantia que haya influido en la apre.-
ciacién del riesgo asumido origina la nulidad del seguro como suce(.le,
por ejemplo, cuando el tomador, a la pregunta de si el bien que guie-
re amparar contra incendio ha sufrido siniestros, contesta de modo
negativo cuando en realidad habia sido objeto del fuego.

En cambio, si la infraccién versa sobre una circunstancia que puede
agravar o dificultar la ejecucién del seguro constituye motivo de
terminacién del contrato; cuando el asegurado ha garantizado la vi-
~ gilancia del inmueble o la dotacién de ciertas seguridades fisicas, el
~ incumplimiento lo hace acreedor a la sanci6n.

Este es el significado de la Gltima parte de la disposicién comen-
‘tada segin la cual “la garantia, sea o no sustancial respecto del ries-
; deber4d cumplirse estrictamente. En caso contrario, el contrato se-
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Maés concisa es la definicién del doctor Ossa Gémez. “Prima pura
es la estimacién en dinero de la probabilidad estadistica de la pérdi-
da” (ob. cit. 58). “De la combinacién de la prima pura y el recargo
comercial, resulta la prima comercial” (péag, 64).

Como retribucién o precio del seguro la define el art. 635 del c6-
digo actual y para referirse a ella el articulo 1045 del nuevo emplea
la segunda expresién. Pero quien esto escribe considera que la prima
no representa todo el precio del seguro. Este precio es de un mayor
contenido que la prima; se compone de varias prestaciones a cargo
del asegurado, de las que la prima solamente es una; cuando actiia pa-
ra mantener el estado del riesgo, para evitar la propagacién del si-
niestro, para proveer al salvamento, etc., el asegurado también estd
“pagando” el seguro; de no cumplir tales obligaciones su derecho a la
indemnizacién puede perderse o disminuirse.

Como enunciado que hace parte esencial del contrato, la péliza
debe expresar la prima o el modo de calcularla y la forma de pago,
punto examinado en los capitulos referentes al estudio de aquel docu-

mento.

206. REQUISITOS QUE DEBE REUNIR

Ser determinada, es decir, estar representada en un guarismo; o
determinable, cuando se acuerda la forma de establecerla, por ejem-
plo, estipulando que el asegurado pagard la suma que los otros asegu-
radores cobran por amparar el mismo hecho durante tiempo y condi-
ciones iguales o la que resulte de un estudio posterior a la asuncién
del riesgo, convenio desusado para el primer supuesto dado que los
aseguradores mantienen debidamente actualizados sus tarifas, pero po.
sible para riesgos de reciente aparicién o de una particularidad muy
especifica y contra los cuales se desea una inmediata protecci6n.

Ser real. Catalogado el seguro como contrato oneroso es inadmi-
sible la cldusula que permita concluir que el asegurado no esti obli-
gado en verdad a cubrir la prima o que el asegurador no tenga dere-
cho a ella. Dicha cldusula equivaldria a una donacién y despojaria el
seguro de su calidad de tal.

Ser comtn. Se prohiben por la ley las rebajas de prima que no
tengan caracter general.

404

Ser seria, Aunque la aludida prohibicién no existiera, la prima
no podria ser exigua o irrisoria porque entonces podria llegar a faltar
y el contrato seria nulo a la luz de la actual legislacién o inexistente
bajo el imperio de la nueva codificacién.

No es forzoso, legalmente, convenir su pago en dinero aunque en
la costumbre comercial y también en defecto de estipulacién, la prima
en dinero es la tinica utilizada. Pero no puede desconocerse que, ade-
mas de ésta, son admisibles las primas consistentes en la prestacién de
una cosa o de un hecho, estimables también en dinero, segin el art.
667, texto que por lo ya anotado carece de importancia practica y que
no encuentra precepto concordante en la nueva codificacién.

REGLA DE LA UNIDAD DE LA PRIMA

ctualmente es indivisible. La prima se considera una e indivi-
ra todo el periodo acordado como duracién del seguro y, con-
ente, el asegurador la hace totalmente suya desde cuando
a asumir el riesgo y, por ello, en caso de cancelacién antici-
] contrato, no se ve en el deber de reintegrar la parte corres-
al no corrido.

explicar la tesis anterior se ha afirmado, en primer término.
siniestro puede sobrevenir en cualquier momento, ain al co-
mo de la vigencia del contrato, por lo que apenas es légico
gurador la adquiera en su integridad tan pronto como ha
la obligacién indemnizatoria. En segundo lugar, el prinei-
sable porque téenica y financieramente la prima, una vez
gueda vinculada definitivamente al fondo comin necesario
go de los siniestros y de ser devuelto el importe correspon-
periodo en que el riesgo no se cubre, aquel fondo sufriria
inconvenientes y talvez peligrosas para los derechos de

trina se manifiesta legislativamente en el art. 666, segtin
. asegurador gana irrevocablemente la prima, desde el mo-
que los riesgos comienzan a correr por su cuenta'.

el art. 671 la disposicién que muestra mejor cémo el pe-
ontrato, considerado como una unidad de tiempo no divi-
“Smina la unidad de la prima. Cuando caduca el seguro cele-

" meses o por afos, el asegurado no deberd cantidad alguna
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por los meses o afios que no hubieren principiado a correr pero en el
caso de un perfodo ya iniciado no podra repetir porcién alguna de ia
prima pagada, por la parte del mes o afio que no hubiere corrido, vale
decir, por el tiempo en que el asegurador no hubiere cubierto el riesgo.

El art. 672 reafirma la regla de la indivisibilidad y la extiende a
varios periodos cuando el segurado, para aprovecharse del beneficio
de un descuento, paga con anticipacion el total de las primas corres.
pondientes a lapsos futuros; en este supuesto se “extingue la divisién
mensual o anual del pago; y en tal caso, se presume que las partes han
sustituido al seguro primitivo un seguro tnico por una sola prima y
un nimero determinado de afios”. En el evento de revocacién antici-
pada, no hay devolucién de la prima por el tiempo no transcurrido;
castiga asi la actual legislacién al asegurado que satisface adelantada-
mente su compromiso,

Mas la costumbre imperante es bien diferente porque el clausura-
do de los contratos contempla de ordinario la divisién de la prima y el
consiguiente reintegro de la parte no causada, préactica que ha sido
recogida por la nueva codificacién.

208. CONSAGRACION DE SU DIVISIBILIDAD

El régimen vigente confiere al asegurador una ventaja econdémica
a todas luces inequitativa. La extineién prematura del contrato no
tiene por qué beneficiarlo. Si antes del tiempo previsto queda exone-
rado de su responsabilidad el equilibrio contractual, que también ha
de funcionar a la finalizacién del seguro, le exige como contrapresta-
cién la devolucién proporcional de la prima. Su cileulo téenico y eco-
némico no es incompatible, frente a los progresos de la estadistica y
de la ciencia actuarial, con una justa reduccién, la que puede contem-
plarse desde un principio.

Para adoptar una regulacién de estricta justicia hay que conside-
rar si el contrato ha cumplido, total o parcialmente, su finalidad pro-
tectora.

En el primer supuesto la prima corresponde en su integridad al
asegurador como sucede cuando la vigencia del seguro ha transcurrido

en forma completa o si el siniestro indemnizable ha sido total. En el
segundo la prima se hace divisible entre los contratantes.
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En este doble criterio, acogido ya por muchas legislaciones moder-
nas, se inspira la reciente codificacién colombiana, que introduce una
verdadera reforma al reglamento de la prima.

El art. 1070, que puede modificarse Uinicamente en favor del to-
mador, asegurado o beneficiario, consagra como regla general la divi-
sibilidad de la prima,

El texto permite formular cuatro reglas:

a) Si es contrato termina antes del plazo estipulado y antes de
cue se presente el siniestro, el asegurador no puede retener la totali-
dad de la prima porque tan sélo devenga definitivamente la parte pro-
porcional al tiempo corrido del riesgo.

b) Cuando el contrato se extingue por siniestro total, indemni-
zable al tenor del contrato, la prima se entiende totalmente devengada.

¢) Si el siniestro ha sido parcial, se tiene por devengada la corres-
pondiente al valor de la indemnizacién, sin consideracién al tiempo co-
rrido del seguro.

d) En los contratos en que se ampare a mas de una persona o
mas de un interés, sean colectivos o multiples, se aplican las mismas
normas pero exclusivamente respecto a la persona o interés afectado
por el siniestro, con independencia de los demaés.

Son varios los eventos en que el principio de la divisién de la pri-
ma se manifiesta en la nueva legislacion,

Hay lugar a la devolucién de la parte no devengada en los casos
de disminucién del riesgo (art, 1065); de revocacién del contrato (art.
1071); de extincién del mismo en caso de transferencia por acto entre
vivos del interés asegurado o de la cosa a que esté vinculado el seguro
(art. 1107) ; de destruccién del objeto asegurado por hecho o causa ex-
trafios a la proteccién derivada del contrato (art. 1109); de termina-
cién del contrato por falta de notificacién oportuna, no atribuible a
mala fe del tomador o del asegurado, de las circunstancias no previsi-
bles que signifiquen agravacién del riesgo o variacién de su identidad
local (inciso 4° del art. 1060) y en los deméas contractualmente contem-
plados en la péliza.
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209. DISTINCION ENTRE LA DIVISION DE LA PRIMA
Y SU PAGO FRACCIONADO

Son dos conceptos diferentes. El primero corresponde a la regla
de que el justo equilibrio contractual impide que la prima convenida
para un periodo sea ganada irrevocable e integramente cuando el se-
guro expira anticipadamente. El segundo, en cambio, se refiere a que
el pago de la misma, pactada también por un término previamente
fijado, se recaude por cuotas para mayor facilidad del asegurado.

Se hace la distincién porque las normas anteriores no se alteran
por la llamada prima fraccionaria; asi, cuando el asegurador revoca
el contrato y los pagos parciales que ha percibido no completan la pri-
ma a que tiene derecho por el tiempo en que ha cubierto el riesgo, pue-
de exigir la parte faltante.

Esta conclusién se infiere del art. 1069 que dispone que el pago
fraccionario de la prima no afecta la unidad del seguro ni la de los
amparos individuales accesorios, merced a la cual las renovaciones no
engendran nuevos contratos ya que el inicialmente celebrado conti-
ntia siendo uno solo, no obstante que su vigencia se prorrogue una o
varias veces.

Si es cierto que la aludida modalidad de pago no desvirttia la con-
cepecién unitaria del seguro, la divisién de la prima tampoco la que-
branta porque sus efectos no som otros que justificar el derecho a la
prima unicamente por el tiempo en que el asegurador asuma el ries-
go; la division de ella comienza cuando termina prematuramente la
unidad del tiempo del contrato.

210. EXCEPCIONES AL PRINCIPIO
DE LA PRIMA DIVISIBLE

Se mencioné anteriormente que si el siniestro destruye integra-
mente el bien, la prima tiene caracter indivisible ya que no hay lugar
a recuperar la parte que corresponde al perfodo comprendido entre la
fecha de la realizacién del riesgo y la del vencimiento inicialmente
pactado, regulacién plenamente aceptable debido a que el asegurado
recibe la proteccién que al contratar se propuso.

Otra excepcién se presenta en el seguro de transportes. La respon-
sabilidad del asegurador concluye con la entrega de las mercancias al
ciestinatario porque el contrato se celebra en consideracion al trayecto
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del viaje y no a su duracién y de ahi que no se le aplique la regla de
13 divisién de la prima. Este contrato se gobierna, pues, por la norma
de que “el asegurador ganard irrevocablemente la prima desde el mo-
mento en que los riesgos comiencen a correr por su cuenta” (art. 1119),

211. QUIEN PUEDE PAGAR,
DONDE, CUANDO Y COMO

La obligacién incumbe al asegurado conforme al ordinal segundo

del art. 680 del cédigo vigente.

De mayor precision juridica resulta el precepto del art. 1066 del
nuevo cédigo al imponer el deber al tomador, quien al contratar el
traslado del riesgo se obliga a cumplir los compromisos derivados del

seguro.

Carece de importancia la anterior distincién cuando ambas cali-
dades concurren en una misma persona.

;Pueden otras personas satisfacer la obligacion? Ningin texto es-
pecial de la legislacién de seguros impide que un tercero, en virtud de
facultad que le concede el derecho comin, atienda el pago de la prima
a nombre del deudor, y por dicha razén pueden hacerlo todos los in-
teresados en la vigencia del seguro como el beneficiario, los llamados
a suceder al asegurado y sus acreedores pero ha de tenerse en cuenta
que cuando proceden de tal manera no se entienden subrogados en los
derechos del tomador o del asegurado ya que tnicamente los susti-
tuyen en la satisfaccion de su obligacién.

El régimen imperante nada dispone acerca del lugar del pago. Se
limita a exigir que la péliza lo exprese (art. 640) pero si las partes
no acuerdan lugar se recurre a la practica de que la aludida obliga-
cién se cumple en el domicilio del asegurador o de sus representantes
o agentes debidamente autorizados.

La nueva legislacién recoge la anterior regla del derecho consue-
tudinario (art. 1067), la que por pacto explicito admite variacién en
sentido favorable al tomador a fin de que la recaudacién de la prima
se realice en su propio domicilio.

La época en que ha de pagarse forma parte del contenido de la
péliza segtin el art. 640 de la actual codificacién. Del art. 668 se colige
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que debe cubrirse “al vencimiento del plazo convencional o legal” pe-
ro la verdad es que la ley no otorga término porque, a falta de estipu-
lacién, “serd exigible desde que el asegurador empiece a correr los
riesgos”, conforme al art. 667, lo que significa que debe cubrirse de
contado.,

El art, 670 autoriza que se conceda un término de gracia, siempre
de corta duracién porque ‘el otorgamiento expreso o téicito... de pla-
zos mayores de 30 dias... constituye un acto de competencia desleal
para con los demés aseguradores y, en consecuencia, estd prohibido

por la ley. (art. 21 de la ley 105 de 1927)”, segiin opinién muy atina--

da de la Superintendencia Bancaria (ob. cit. pag. 117).

La nueva legislacién apunta mas claridad. Establece su art. 1066
que, salvo disposicién legal o contractual distinta, el pago deberi ha-
cerse “a méas tardar dentro de los diez dias siguientes a la fecha de la
entrega de la péliza o, si fuere el caso, de los certificados o anexos que
se expidan con fundamento en ella”. Como el precepto acepta modi-
ficacién convencional, subsiste la posibilidad de los términos de gra-
cia, con la salvedad ya formulada acerca de su extensién.

Se examiné en otro aparte que no existe la necesidad legal de cu-
brir la prima en dinero, principio que no aparece expresamente dero-
gado en el reciente estatuto pero lo cierto es que la técnica y las con-
veniencias comerciales exigen la mencionada forma de pago. No se
conoce en el pais empresa aseguradora que haya convenido primas
consistentes en prestacién diferente a la de dar una suma de dinero ni
pbliza aprobada por la Superintendencia Bancaria que las contemple.

212. CONSECUENCIAS DE NO PAGO -
- SEGUN EL CODIGO DEL 87

En el seguro, como contrato bilateral, va sobreentendida la con-
dicién resolutoria en caso de no cumplirse por uno de los contratantes
lo pactado pero esta regla del derecho comiin solamente se refleja pa-
ra el incumplimiento de la obligacién de pagar la prima. La infracci6n
de los deméis deberes se sanciona de modo distinto, como se analizara
en su oportunidad.

El no pago “al vencimiento del plazo convencional o legal” con-
fiere al asegurador la opcién de demandar o la entrega de ella, even-
to en que el seguro subsiste y si entre tanto se produce el siniestro
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debe indemnizarse, o la terminacién del contrato, caso en que el ries-
go cesa de correr por su cuenta desde que se instaura la accién y, en-
tonces, el asegurado no podrd en ningGn caso exigir la reparacién del
smiestro ocurrido con posterioridad. En uno y otro supuesto procede
“la indemnizacién de dafios y perjuicios” (art. 668).

Goza el asegurador de tres afos desde el vencimiento del plazo
para ejercer sus derechos “y no haciéndolo, el seguro se reputari vi-
gente para todos sus efectos, v el asegurador sblo podrd perseguir la
entrega de la prima” (art. 669).

Para que surjan los efectos en mencién se requiere, légicamente,
que el término para el pago, atn el de gracia, haya corrido y por lo
tanto el siniestro anterior a su vencimiento es reparable, no asi el
posterior (art. 670).

213. SEGUN LA COSTUMBRE COMERCIAL

Las pélizas reglamentan de otra manera las consecuencias del
incumplimiento. El asegurador no hace uso de su derecho opcional. En
la practica se estipula la finalizacién automaética del contrato en los
seguros de dafios y la caducidad en los seguros de personas, la que
funciona a manera de suspension de los efectos del contrato puesto que
permite su posterior rehabilitacién mediante la cancelacién de las pri-
mas retardadas,

La rehabilitacién debe ser consentida por el asegurador si las pri-
mas debidas pertenecen al primer bienio del seguro pero cuando ellas
han sido oportunamente pagadas, “las pélizas de vida de cualquier cla-
se no podran declararse caducadas después de que se hayan pagado
los dos primeros afios, salvo el caso de que las primas atrasadas o prés-
tamos hechos sobre la péliza con sus intereses corridos, exceden al va-
lor de la reserva correspondiente a dicha pdliza”, seglin prescribe el
art. 23 de la ley 105 de 192T7.

214. SEGUN EL CODIGO DEL 71

Esta obra consigna dos reglamentaciones para cuando el asegu-
rado ha faltado a su obligacién; una aplicable en los seguros de dafios
¥ otra en los de vida.
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Primera. Al tenor del articulo 1068, una vez transcurrido el pla-
z0, el no pago produce la terminacion del seguro y la consiguiente
pérdida de la indemnizacién en caso de siniestro y, ademds, da dere-
cho al asegurador a exigir la parte devengada de la prima y a cobrar
los gastos causados en el proceso de formalizacién del contrato.

No basta, sinembargo, la mora en el pago. Para que dichas san-
ciones tengan operancia, se requiere el “envio de la respectiva comu-
nicacién por el asegurador a la 1iltima direccién conocida del toma-

dor”,

Es suficiente el envio y desde su fecha surte efecto la terminacién,
Dada la redaccién del texto no es necesaraio esperar la llegada de la
comunicacién ni tampoco demostrar su recibo por el destinatario. Es
bueno llamar la atencién acerca de la fecha en que termina el contra-
to. Es la del envio de la nota ¥ no la en que ésta fue escrita.

Por la importancia que el legislador da a la indicacada fecha, que
viene a definir la suerte del seguro, debié haber exigido “carta certi-
ficada”, requisito que prevendria conflictos, labor que demandaba de
aquél mayor previsién.

El pago de la prima parcial se calcula no en proporcién zl tiempo
de cobertura del riesgo sino “conforme a la tarifa de seguros”, es de-
cir, su valor se establece teniendo en cuenta no s6lo el periodo en que
el contrato estuvo vigente sino los gastos hechos con motivo de su pre-
paracion y celebracién.

Segunda. La reciente legislacién se orienta por el principio, ya
codificado en otros paises, de que la accién judicial no es procedente
para reclamar las primas en los seguros de vida, del cual se colige que
su pago es potestativo del asegurado.

Existe la obligacién pero su cumplimiento no puede exigirse por-
que depende de un hecho voluntario del deudor, modalidad que no la
invalida de conformidad al derecho comtin (inciso 29 del art. 1535 del
c6digo civil).

Para explicar la incorporacién de la doctrina precedente en los
cénones del nuevo c¢édigo, comenta la comisién redactora que ‘“‘el ase-
gurado contrae un compromiso a plazo indefinido. No sabe, no puede
saber, si estarid siempre en condiciones de responder por el pago de
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las primas. Es justo, por tanto, que no quede maniatado. De gh{ tam.
bién los derechos que le otorga la ley, que no son otros que los que le
reconocen las pélizas de las compefifas colombianas, de ceder, saldar
o prorrogar el seguro”.

Pero la prohibicién de demandar judicialmente la entrega de las
primas que los arts. 1151 y 1152 imponen al asegurador no tiene otro
significado que privar de exigibilidad el pago de las mismas y jamas
el de artibuirle la virtud de dejar subsistente el contrato,

En efecto, la no cancelacién de las primas dentro del mes siguien-
te a la fecha de cada vencimiento (plazo de gracia) produce la termi.
nacién del seguro, conforme al segundo precepto mencionado y en di-
cho caso el asegurador tiene derecho al reembolso de los gastos efec-
tuados con miras a la celebracién del contrato si la falta de pago com-
prende la primera prima o su primera cuota mas en el evento contra-
rio carece de tal derecho puesto que el valor de rescate, cuyo breve
andlisis se hizo al considerar la fuerza ejecutiva de la péliza, se des-
tina a cubrir las aludidas erogaciones.

Cuando las primas no cubiertas corresponden al primer bienio la
terminacién se causa ipso facto pero cuando el tomador cesa en el pa-
go de las primas posteriores a las de las dos primeras anualidades la
sancion no opera en forme automética porque la reserva del seguro
neutraliza los efectos de las primas insolutas. El contrato Gnicamente
termina “cuando el valor de las primas atrasadas y el de los préstamos
efectuados con sus intereses, excedan del valor de cesién o rescate”

(art. 1153).

Se concluye, pues, que el contrato continfia en vigor mientras di-
cha reserva, que después de corrido el bienio inicial permanece a dis-
posicién del asegurado, sea suficiente para constituir la prima tinica
de un seguro reducido bien en su cuantia (seguro saldado) o bien en
Su vigencia (seguro prorrogado), a menos que el contratante opte por
solicitar su devolucién en dinero, temas examinados cuando se habld
del cobro ejecutivo del valor de rescate.

Las anteriores consideraciones, legalmente confirmadas en los arts.
-1151 y siguientes, vienen a desarrollar y complementar el principio
;:corporado en la legislacién desde 1927 por el referido art. 23 de la

y 105.
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Para cerrar estos comentarios conviene anotar que si es cierto
que el asegurador carece de facultad para obtener judicialmente el
pago de la prima, también lo es que la ley no lo priva del derecho de
requerir su cancelacién del asegurado y de prevenirlo sobre las conse-
cuencias que le puede acarrear su falta de cumplimiento, las que en
definitiva se concretan en la pérdida del seguro, y que tampoco lo
obliga la ley a devolver las primas ya percibidas sino tinicamente las
sumas disponibles del fondo de reserva.,
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CAPITULO XIX

OBLIGACIONES RELATIVAS AL SINIESTRO Y
OBLIGACIONES DERIVADAS DE LA SUBROGACION

215. 1%) PREVENCION DEL SINIESTRO

Propiamente al asegurado no le compete impedir el siniestro sino
procurar evitarlo. Su deber es meramente de medio y no de fin.

Segtin el ordinal tercero del art. 680 del cédigo vigente estd obli-
gado “a emplear todo el cuidado y celo de un diligente padre de fami-
lia para prevenir el siniestro’”, lo que permite concluir, con apoyo en
el inciso cuarto de lart, 63 del cédigo civil, que la ley lo exonera de la
culpa levisima en el cumplimiento de sus obligaciones, lo que coincide
con la norma de que el deudor (el asegurado en este caso) es respon-
sable hasta de la culpa leve en los contratos que benefician reciproca-
mente a las partes, con las excepciones especificamente establecidas
en el seguro de incendio y comentados en el primer capitulo dedicado
al riesgo.

Pero el reciente estatuto comercial no reproduce el texto anterior.
Cabe entonces examinar si la obligacién desaparece en el nuevo ré-
gimen.

De un lado hay que recordar que el seguro debe ejecutarse de muy
buena fe y que el justo equilibrio entre las partes ha de mantenerse
siempre. El asegurado no puede variar el riesgo agravando las circuns-
tancias de orden objetivo que faciliten su realizacién; tampoco puede,

- una vez celebrado el contrato, cambiar a la conducta de prudencia y

cautela que antes observaba por un proceder neglogente. El seguro le
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ofrece proteccién contra el riesgo pero no lo libera de la obligacién de
vigilar y conservar el objeto asegurado y la lealtad debida al otro
contratante lo coloca en el deber de colaborar en la prevencién del
siniestro.

Pero, de otra parte, hay que recordar que el cédigo recientemente
promulgado hace asegurables las culpas leve y levisima del asegurado,
por lo cual tnicamente pierde el derecho a la indemnizacién cuando
el siniestro es provocado por hechos personales suyos atribuibles a
dolo, culpa grave o actos meramente potestativos.

216. 2?) EVITAR LA AGRAVACION DEL SINIESTRO
Y PROCEDER AL SALVAMENTO

Tal es la obligacién impuesta por el art. 1074 de la nueva codifi-
cacién que establece que “ocurrido el siniestro, el asegurado estd obli-
gado a evitar su extensién y propagacién y a proveer al salvamento
de las cosas aseguradas”. No obstante su diferente redaccidn, el texto
equivale a la norma del art. 680, ordinal 49 del actual cédigo, por la
que el asegurado debe “tomar todas las providencias necesarias para
salvar o recobrar la cosa asegurada o para conservar sus restos”.

Es claro, pues, que tiene que procurar, por los medios normales y
razonables que estén a su disposicién, evitar que los dafios se aumen-
ten o agraven e inclusive tratar de impedirlos o de reducirlos.

El salvamento incluye no sélo la recuperacion de los objetos o de
sus partes no destruidas sino también la conservacién de éstas en el
estado en que havan quedado después del siniestro, a no ser que la
limitacién de los dafios aconseje que es necesario o conveniente intro-
ducirles alguna modificacién.

El fundamento de esta obligacién, como el de las otras originadas
con motivo de la produccién del siniestro, es el mismo mencionado ha-
ce poco, o sea, la buena fe que en grado méaximo va implicita en el
contrato y que, en el caso particular del deber en referencia, hace que
el interés del asegurado por conservar el objeto se extienda hasta des-
pués del siniestro, pues seria desleal abandonar el bien a las conse-
cuencias del riesgo ya realizado por estimar que de ellas lo libera el
contrato.

No siempre el cumplimiento de la obligacién es imperativo; el ase-
gurado puede hallarse en imposibilidad absoluta o en dificultades ra-
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zonables para atenderla como sucede cuando muere en el siniestro o
jgnora su ocurrencia o se accidenta con ocasién del mismo o es privado
de su libertad o se encuentra en viaje. En tales circunstancias su con-
ducta pasiva no incide en sus derechos. Es de observar que algunos de
los hechos enumerados y otros similares también justifican la inobser-
vancia de otras obligaciones que con relacién al riesgo le incumben.

217. 3* AVISO DE LA OCURRENCIA
DEL SINIESTRO

Dispone el art. 1075 que “El asegurado o beneficiario estardn obli-
gados a dar noticia al asegurador de la ocurrencia del siniestro, dentro
de los tres dias siguientes a la fecha en que lo hayan conocido o debido
conocer Este término podré amplirase, mas no reducirse por las par-
tes. El asegurador no podra alegar el retardo o la omisién si, dentro
del mismo plazo, interviene en las operaciones de salvamento o de com-
probacién del siniestro”.

Es la misma obligacién que empleando otros giros gramaticales es-
tablece el ordinal 5% del art. 680 del régimen vigente.

;Ha de ser escrito el aviso? Ninguno de los dos preceptos lo exige
textualmente pero la conveniencia probatoria asi lo aconseja.

No hace falta indicar la importancia que para el asegurador con-
lleva la oportuna notificacién del siniestro. Le facilita la répida adop-
cién de medidas para disminuir los dafios o para intervenir en el sal-
vamento y le permite adquirir conciencia de las causas y circunstan-
cias del hecho antes de que puedan desaparecer algunos elementos de
Julcio.

218. 4?) DELARACION DE LOS
SEGUROS COEXISTENTES

Seglin el art. 1076 “el asegurado estarad obligado a declarar al ase-
gurador, al dar noticia del siniestro, los seguros coexistentes, con in-
dicacién del asegurador y de la suma asegurada”.

Tgual deber establece el ordinal 6° del art. 680 pero con la diferen-
cia de que esta disposicién impone su cumplimiento “al tiempo de exi-
gir el pago de un siniestro” y aquélla “al dar noticia del del siniestro”,
vale decir, dentro de los tres dias que siguen a la fecha en que haya
tenido o debido tener conocimiento del hecho.
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No es licito al asegurado ocultar que tiene celebrados dos o mas
seguros porque se coloca en la posibilidad de acumular varias presta-
ciones, una de cada asegurador, conducta violatoria de la regla legal
de que el contrato estd destinado con exclusividad a compensar los
dafios sufridos y nada més. Al crear este deber, quiere la ley establecer
una medida de control que impida el quebrantamiento del aludido
principio.

» Es bueno advertir que en el nuevo ordenamiento legal son dos las
oportunidades en que el asegurado debe notificar los seguros coexis-
tentes: 19) “Dentro del término de diez dias a partir de su celebra.
cién” (art. 1093) tiene que informar por escrito al asegurador los se-
guros de igual naturaleza que celebre sobre el mismo interés so pena
de producirse la terminacién del contrato, de conformidad con lo visto
en lineas precedentes. Y 29) “al dar noticia del siniestro” (art. 1076).

La inobsrevancia maliciosa de la tltima obligacién, de acuerdo a
lo que dispone el inciso segundo, acarrea la pérdida del derecho a la
prestacién pero si el zsegurado omite de buena fe la informacién, sin
propésito de lucro, por ejemplo cuando el total de los seguros es infe-
rior al valor real del objeto o cuando la considera innecesaria en vista
de que al momento de su contratacién la habia suministrado, la san-
cién ya no es la privacién de la suma indemnizatoria sino su reduccién
ya que de la misma se resta el valor de los perjuicios que el asegurador
haya causado el incumplimiento (inciso 12 del art. 1078).

219. 5%) PRUEBA DEL SINIESTRO Y
DE LA CUANTIA DE LA PERDIDA

Con arreglo al art, 1077 “corresponderi al asegurado demostrar
la ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia de la pérdida, si fuere el
caso”, texto de mayor precisién que el del ordinal 7° del varias veces
citado art. 680, de acuerdo con el cual el asegurado estd oblizado “a
probar la coexistencia de todas las circunstancias necesarias para es-
tablecer la responsabilidad del asegurador”.

Quien reclama una prestacién debe aportar la correspondiente
prueba seglin principio general del derecho probatorio, en que se ins-
piran las anteriores disposiciones al gravar al asegurado con carga
del elemento probatorio.
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La obligacién consite, en primer lugar, en comprobar la realiza.
cién fisica del riesgo mas no sus causas. Acreditado el hecho contem-
plado en la pdliza, no es necesario demostrar sus consecuencias que,
en principio, constituyen la responsabilidad del asegurador; aquél su-
pone éstas y sélo por excepcién, cuando el asegurador presenta “he-
chos o circunstancias excluyentes de su responsabilidad” (inciso 2°
del art. 1077), incumbe al asegurado aducir la respectiva prueba.

Situacion analoga acontece en el régimen vigente donde “el si-
niestro se presume ocurrido por caso fortuito, pero el asegurador
puede acreditar que ha sido causado por un accidente que no le cons-
tituye responsable de sus consecuencias” (art. 663).

En el seguro de accidente, por ejemplo, basta que el asegurado ha.
ga presentacidén de los certificados médicos y clinicos para poder re-
clamar el importe indemnizatorio mas si el asegurador considera que
se trata de una lesién que aqué se infligié volutariamente debe acre-
ditar este hecho para eximirse del pago.

Asi también en el seguro de vida la partida de defuncién es sufi-
ciente para solicitar el capital pactado pero si el asegurador estima
que no esti en el deber de pagarlo, porque el fallecimiento se eausé
por riesgos no cubiertos en la péliza o excluidos legalmente, como el
suicidio intencional o la muerte en duelo, es a él a quien compete apor-
tar la prueba.

Igual aseveracién se hace tratindose de un seguro en que el si-
niestro es promovido por dolo o culpa grave del asegurado. No hay
lugar a pagar la prestacién si el asegurador demuestra que la causa
del hecho fue el comportamiento doloso o gravemente culposo del otro
contratante.

En segundo término la obligacién comprende la comprobacién de
la cuantia de la pérdida, dato indispensable para regular la indemmni-
zacién dentro de los limites de la suma asegurada (art. 1079), del va-
lor real de linterds protegido y del monto efectivo del perjuicio patri-
monial (art. 1089), de la regla proporcional (art. 1104) y dentro de los
demas elementos que restringen dicha cuantia, de acuerdo con las
disposiciones de orden legal concordantes con las citadas y también
con las de caricter convencional incorporadas en la respectiva péliza.
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| El asegurado no sélo debe probar, al tiempo del siniestro, la suma

" del dafio efectivamente experimentado sino la existencia y el wvalor

| del interés o del objeto asegurado ({Gltimo inciso del art. 1085). Estos

| tienen que existir en todo momento porque su desapariciéon o su des-

| truccion por hecho distinto al riesgo cubierto produce la extincidén del

i seguro, segin los arts. 1086 y 1109 de la reciente codificacion, afirma-
cién que también encuentra respaldo legal en el cédigo vigente, tel
como fue comentado al abordar el tema referente al interés asegura-
ble.

,H Esta prueba, por lo demaés, es una consecuencia de la obligacién
de acreditar la pérdida y su cuantia, Si al acaecer el siniestro no exis-

por ello, el asegurador tiene la facultad de j i
lidad relativa del contrato. ® instaurar la eccin dg nu-

‘AI' explicar esta sancién, el doctor Ossa Gémez (Ob. cit
y sigwientes) la califica muy atinadamente de inadecuada Y

dad que lo es
» porque el fundamento de las nuli
er la infraccién de una i i

pég. 403
en ver-
obligaci4 del P
u on por parte del contratante si

}aalfalta de los requlsﬂ.:qs o formalidades legalmente preseritos ;1:1; t
validez de las convenciones (art. 1740 y 1741 del cédigo civil).

: El mismo autor afirma categéricamente que
gislador no pudo ser otra que sancionar al inf
de su derecho a la indemnizacién,
Y ésta es una sancién menos drast]
troactivamente el acto juridico en
lador no pudo tener en mientes Ia
cho principal del asegurado, esto es
en otro aparte” (pags. 428 y 249).

“la intencién del le-
ractor con la pérdida
dejando intacto el contrato mismo,
ca' que la rescisién que invalida re.
s1 mismo considerado”. “E] legis-
rescisién, sino la pérdida del dere.
, 1a caducidad que hemos definido

te el bien, ningtin dano se produce, por lo que se hace indispensable

‘- demostrar su identidad material. La responsabilidad indemnizatoria
| se regula, entre otros factores, por el valor actual y real del inte-
!| rés asegurado (art. 689 del cédigo vigente y art. 1089 del cédigo nue-
. vo), el cual se requiere tamhién para determinar si la pérdida es to-
| ;' tal o parcial y para definir si el seguro es adecuado o si por el contra-
| rio hay exceso de proteccién (art. 656 inciso 1° y art. 1091) o insufi-

I ciencia (art. 656, inciso 2° y art. 1102), lo que explica suficientemen- 221. EN E

\ te la necesidad de comprobar el valor del interéds siniestrado. L NUEVO ESTATUTO

Pero la caducidad tampoco constituye, en opinién de quien esto

escribe, el castigo apropiado para la infraccién. Como sancién gene-

do las partes estipulan la clausula de valor admitido o presunte (art. ral ;
Tal resulta demasiado severa y talvez injusta.

| 658 del cédigo vigente y art. 1089 inciso 29 del cédigo nuevo). El ase-
i gurador puede controvertirlo afirmando que execede del verdadero
I valor del interés pero entonces él debe allegar el elemento comproba-
torio del exceso.

1

Una cosa es que el
i C asegurado, cuando deja de
Promisos o los quebranta :

|
|
i La norma de que la prueba incumbe al asegurado se modifica cuan-
i
i
I
' d'e defraudar a]

Ninguno de los dos cédigos sehala plazo para ejecutar la obliga-

|

LRbl cién, por lo cual ha de cumpirse dentro del término indicado en la pé6-

II i ]iz:él o, en su defecto,. en cualquier tiempo pero, naturalmente, antes de y 3111'!11'153 los objetos siniestrados o si presenta una rel i

Al exigir el pago del siniestro. .:':'.Ei?ggbrada del monto de los dafios sufrid relacion nexacta o
H| it Ire cuando omite e S sutridos. ¥ otra, muy diferente, ocu.
'i- Tampoco establecen una prueba determinada, de donde se colige exentos de el cumplimiento por simples ligerezas o descuidos
1| : T : : g P PR mala fe,

‘| la admisibilidad de los medios probatorios autorizados por las reglas . :
i 5di dimiento civil (art. 182 del cédigo vigente y art. v ahi i
Ilf g4 wotegen Co- procedifi g 5 . 4 ey ahi que el reciente estatuto comerecial, inspirado en un crite-

il L 5 : :
il 8¢ el eotlize: atievo) - 18 justo y técnico, deroga la sancién vigente y, en su lugar, es

220. INFRACCION DE LOS DEBERES REFERENTES AL asione la infracc; 65221‘:3:;; z‘;"::t“clia-}igento de los
: - cuyo prim

i e e i 2 S € QUe %S ol asegurado o beneficiario incumpliere |
€ corresponde en caso de siniestro, st

1€ la indemnizacis
e 1zacion el valor de los
plimiento”,

perjuicios que
er inciso pres-
as obligaciones
el asegurador sélo podra de-
perjuicios que le cause dicho

De acuerdo con la legislacion aun en vigor (art. 681), el seguro se
rescinde por el incumplimiento de las obligaciones en referencia y,
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La redaccién del precepto no es muy afortunada al emplear el vo-
cablo “deducir” y su aplicacién literal puede motivar frecuentes con-
flictos porque o se aplaza el pago del siniestro mientras se determinan
judicialmente la existencia y la cuantia de los perjuicios, lo que parece
estar fuera del propdsito del legislador, o se deja en manos del ase-
gurador definir si los hubo y establecer su valor, lo que indudable-
mente entrafia arbitrariedad porque dicho contratante pasaria a ser
fallador de su propia causa.

Sin vacilacién puede afirmarse que el legislador quiso tinicamen-
te acoger la doctrina incorporada en las normas del derecho comin
por la cual toda persona que con sus hechos u omisiones infiere dafo
a otro debe ser condenada al resarcimiento de perjuicios, No otra in-
terpretacion cabe dar al texto transcrito.

Es bueno registrar que la medida punitiva que alli se consigna no
puede sustituirse por otra de mayor gravedad aunque sf por una mas
benigna o derogarse convencionalmente. La norma no admite pacto
contrario desfavorable al asegurado (art. 1162).

Cuando éste infringe maliciosamente los deberes a que estid so-
metido con motivo del siniestro y que no son m&s que presupuestos
para obtener el reconocimiento del importe indemnizador, se hace
acreedor a un castigo diferente. En este caso su transgresién lo priva
del derecho a la indemnizacién, conforme al inciso final que estatuye
que “la mala fe del asegurado o del beneficiario en la reclamacién o
comprobacién del derecho al pago de determinado siniestro, causara
la pérdida de tal derecho”.

222. OBLIGACIONES ORIGINADAS
EN LA SUBROGACION

1*) No renunciar derechos contra terceros.

Al analizar la finalidad exclusivamente compensatoria de dafos
que caracteriza al seguro, quedd establecido que una vez pagada la
indemnizacién por el asegurador, éste se subroga, hasta concurrencia
de la misma, en los derechos del asegurado contra las personas respon-
sables del siniestro.

De este principio es fAacil colegir que el asegurado no puede dis-
poner de su eventual derecho a ser reparado por los autores del hecho,
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conforme a las reglas consignadas en el cddigo civil. Su deber es con-
servar tal derecho porque, por ministerio de la ley, se destina para el
asegurador, razén por la que la cesién que del mismo haga se vuelve
contra él

Dicha obligacién aparece consagrada en el art. 1097 de la nueva
legislacién: “El asegurado no podrd renunciar en ninglin momento a
sus derechos contra terceros responsables del siniestro”.

En la actual legislacién también se encuentra estatuida aunque de
modo implicito en el art. 677, merced al cual “el asegurador que pague
la cantidad asegurada podré exigir del asegurado cesién de los de-
rechos que por razbén del siniestro tenga contra terceros... Aun sin
necesidad de cesién, el asegurador puede demandar dafios y perjui-
cios a los autores del siniestro, en su caracter de interesado en la con-
servacion de la cosa asegurada”.

La infraccién, entendida no sélo como el acto que directamente
entrafia renuncia del derecho sino todo pacto que revestido de otras
formas conduce a privar del mismo al asegurador, “acarreard la pérdi-
da del derecho a la indemnizaciéon” (inciso 22 del art. 1097), sancién
que en el ordenamiento aun en vigencia es diferente y que consiste en
responsabilizar al asegurado de los actos que puedan perjudicar la
aceién del asegurador (art. 677).

223. FACILITAR EL EJERCICIO DE
LOS DERECHOS SUBROGADOS

2*) INo basta la subrogacién; hacese necesario colaborar con el
asegurador a fin de que éste pueda ejercitar sus acciones sin dificul-
tades por parte del asegurado.

Es un deber que impone la lealtad contractual. Si los dafios fueron
reparados nada mas justo que contribuir a que quien los pagé pueda
resarcirse del responsable de ellos.

Pero es una obligacién cuya prestacién se condiciona a la solici-
tud del asegurador quien, juzgadas las circunstancias de cada caso,
estid en capacidad de definir si la colaboracién del asegurado indemni-
zado le es o no conveniente.
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El nuevo texto legal dice que “A peticién del asegurador, el ase-
gurado deberd hacer todo lo que esté a su alcance para permitirle el
ejercicio de los derechos derivados de la subrogacién” (art. 1098). En
el régimen actual esta obligacién se entiende incluida en el art. 677.

Al tenor de lo dispuesto en los dos aludidos preceptos, sobre el
asegurado gravitan los perjuicios que con su incumplimiento cause al
asegurador, mas cuando obra de mala fe sufre la pérdida de la pres-
tacién, conforme a la parte final de la segunda disposicién.

224. OTRAS OBLIGACIONES

Las presentes lineas no han querido agotar el tema. Contienen tan
s6lo una ref erencia a los principales compromisos que la ley impone
al asegurado.

A més de los numerosos deberes que las pélizas suelen imponer,
existen otras obligaciones de orden legal no examinadas aqui.

Algunas son las siguientes: El asegurado tiene gue informar al
asegurador, cuando el interés o el objeto asegurado se transmite por
acto entre vivos, si en cabeza suya subsiste un interés asegurable so
pena de que el contrato también se extinga para él (art. 1107).

A menos de convenio en contrario, no puede abandonar o hacer
dejacién de las cosas aseguradas, con ocasién del siniestro (art. 687
del cédigo vigente y art. 1112 del cédigo nuevo), como regla general,
prohibicién que no es aplicable en la actualidad al seguro de transpor-
tes (inciso 39 del art. 688 y art 728 del cédigo vigente) pero que lo
serd cuando se inicie la vigencia de la reciente codificacién (art. 1123).

Cuando se estipula que el asegurado soporta una cuota en el ries-
g0 o en la pérdida o afronta la primera parte del dafio permanece obli-
gado a no protegerse contra tales cuotas. El incumplimiento produce
la terminacién del contrato original (art. 1103).
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CAPITULO XX

OBLIGACIONES DEL ASEGURADOR

225. CONTROVERSIA DOCTRINARIA
SOBRE SU CONTENIDO

Definir cual es la obligacién del asegurador ha constituido entre
los expositores tema de debate, de valor simplemente especulativo.

Ll doctor Ossa Gémez (ob. cit., pag. 410) narra que en el Con-
greso Internacional del Derecho de Seguros (Roma 1962) el profesor
Hans Moller hizo alusion a la teoria de la pretacion pecuniaria y a
la teoria de la asuncidén del riesgo. Segfin la primera, “la del asegu-
rador serd una obligacién sujeta a la condiciéon suspensiva” y con-
forme a la segunda ‘seria una prestacion sucesiva que con la ocu-
rrencia de! siniestro pasaria de su estado latente a su estado activo”.

Lo cierto es que bajo el aspecto doctrinario, ¥y aqui se entra a
esbozar algunas consideraciones que bien podrian sustentar la formu-
lacion de una tercera posicion o una teoria mixta, ambas corrientes
de opinion encuentran fundamento juridico. Aquélla es defensable
porque el compromiso de indemnizar, que es su contenido, sirve de
causa al deber del asegurado, quien entrega la prima impulsado ex-
clusivamente por la reparacién que recibe al siniestrarse el bien am-
parado. Y la altima también lo es. El asegurador, desde que se obliga
a tomar sobre si el riesgo, estad dispuesto a responder de una pres-
tacién que viene a materializarse con el siniestro; el deber de re-
parar los dafios eventuales se adquiere al perfeccionamiento mismo
del contrato pero su exigibilidad depende de la ocurrencia y grave-
dad del hecho contemplado en la poliza.
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Por ello no resulta exacto hablar de la primacia de una o de
otra. A ambas hay que reconocerles igual grado de importancia. En tér-
minos absolutos ninguna es superior. Lo sera desde un punto de vista
practico. Pero las dos se entrecruzan sin que sea facil hallar facto-
res que gradien de modo inobjetable su trascendencia. Mas todavia.
Es tal su interrelacién que aparece dificil separarlas. La confusion se
ha originado quizd en desdoblar lo que de por si acusa unidad. La
obligacién del asegurador es una pero susceptible de manifestarse en
etapas. De un estado potencial iniciado con la asuncion del riesgo, se
desarrolla para quedar en estado actual, representado en la presta-
cién indemnizatoria.

226. POSICION ADOPTADA POR EL CODIGO

Dejando al margen la tercera tesis que acaba de insinuarse y
circunscribiendo el debate a las normas del derecho positivo colom-
biano reguladoras del seguro, ha de afirmarse con el doctor Ossa
Gémesz, pagina 411, que la primera tesis esta suficientemente respal-
dada en el codigo.

Haciendo referencia al asegurador, e] art. 634 habla de “obligin-

dose a indemnizar”. Cuando la suma contratada es insuficiente frente
al verdadero wvalor del objeto asegurado, ‘el asegurador sélo estara
obligado a indemnizar el siniestro, a prorrata...” de acuerdo a la
segunda regla estatuida por el art. 656.

Segin el art. 670 “los aseguradores quedan obligados a la re-
paracion del siniestro...”. El art. 674 dispone que el asegurador
contrae principalmente “la obligacion de pagar al asegurado la suma
asegurada o parte de ella...” y el art. 689 que “la indemnizacién a
que se obliga el asegurador se regla...”

Similares expresiones, de donde también se deduce dicha teorie,
se consignan en otras disposiciones tales como los arts. 675, 676, 677
y otros, todos referentes a la regulacion del importe reparador como
obligacién del asegurador.

Con iguales argumentos puede decirse que la nueva legislacion
incorpora en sus caAnones la doctrina de la prestacién pecuniaria.
Basta fijar la atencién en la primera parte del art. 1080: ‘“el asegu-
rador estari obligado a efectuar el pago del siniestro...”
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Las frases “pero el asegurador sélo estara obligado... a pagar un
porcentaje de la prestacion...”; ‘los aseguradores deberan sopor-
tar la indemnizacién...”; la indemnizacion a cargo de los asegura-
dores...”; ‘el asegurador solo estara obligado a indemnizar el da-
fio...” y “el asegurador responde del valor de la indemnizacion...”,
incorporadas en su orden en el inciso 3? del art. 1058 y en los arts.
1092, 1101, 1102 y 1075, suministran suficiente razon para afirmar
que el reciente estatuto acoge, como el anterior, la tesis de la pres-

tacién pecuniaria.

227. ;CONSAGRA LA LEGISLACION
LA TEORIA MIXTA?

De una vez se da respuesta afimativa. Para comprobar este
aserto cabe examinar, en primer lugar, el cédigo de 1887 y luego
el de 1971.

a) A mas del articulado ya senalado que prescribe que el ase-
gurador se obliga a la prestaciéon indemnizatoria siempre y cuando
se presente el siniestro, con lo que se satisface el primer presupuesto
de la teoria mixta, existen algunos preceptos que acreditan el segundo.

En efecto, el art. 634 declara que el asegurador ‘“toma sobre si...
todos o algunos de los riesgos”, vale decir, los pone bajo su pro
tecciéon o en sus manos. Como la persona ‘“toma de su cuenta el
riesgo” lo define el art. 635, expresion que significa que él asume
la responsabilidad del hecho.

La poéliza debe contener, segiin el ordinal quinto del art. 640,
“los riesgos que el asegurado toma sobre si’.

Con arreglo al art. 646, pueden asegurarse ‘‘todas las cosas...
con tal que... se hallen expuestas a perderse por el riesgo que tome
sobre si el asegurador”.

“Los riesgos principiardn a correr, por cuenta del asegurador,
desde que...”, conforme al art. 661,

b) Al igual que el vigente, el nuevo estatuto incorpora normas
que dan contenido pecuniario condicional a la obligacién menciona-
da antes, y también reglas que configuran la teoria de la asuncién
del riesgo, esto es, el segundo enunciado de la tesis mixta.
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Las primeras aceban de citarse. Entre las segundas, se encuen-
tran las siguientes: El asegurador es la persona juridica que “asume
los riesgos” (art. 1037). “Los riesgos que el asegurador toma a su
cargo” deben expresarse en la podliza (art. 1047, numeral 9). Con
las restricciones legales podra ‘‘asumir todos o algunos de los ries-
gos...” (art. 1056). “Los riesgos principiaran a correr por cuenta
del asegurador...” (art. 1057).

228. OBLIGACION DE ADQUIRIR Y CONSERVAR
LA CAPACIDAD DE PAGO DE LOS
SINIESTROS Y DE LAS SUMAS PACTADAS

El tratadista Luis Benitez de Lugo manifiesta que “la obligacién
fundamental y primordial del asegurador consiste en que a conse-
cuencia de haber asumido el riesgo, caso de que el siniestro se
produzca o llegue el término previsto, debe proceder al pago de las
indemnizaciones o capitales correspondientes a favor del asegurado
o beneficiario, de acuerdo con las condiciones fijadas en la péliza”
y agrega que conforme a lo.anterior “se afirma que el asegurador
estd obligado a adquirir y mantener su capacidad técnica econémica
para afrontar las eventuales obligaciones del resarcimiento, con la
formacién oportuna de reservas, austera administraciéon y adecuada
v segura inversion de los capitales formados por la acumulacion de
las primas' (ob. cit.,, volumen 1°, pag. 388).

Alrededor del planteamiento que precede tampoco. existe con-
senso entre los expositores. Segiin el autor transcrito, no lo aceptan
algunos, porque el asegurado no tiene accién para hacer cumplir
la obligacién y Gnicamente el estado puede exigirla. Otros, en cam-
bio, entre quienes se cuenta precisamente Luis Benitez de Lugo, de-
fienden la tesis; “si un asegurador incumpliere sus obligaciones sobre
constitucion e inversiéon de reservas, estimamos existiria incluso ac-
cion en los asegurados para demandar judicialmente la salvaguarda
v conservacion adecuada de su derecho supeditado a la condicion sus-
pensiva del siniestro previsto y protegido en la péliza” (ob. cit,
pag. 389).

Muy acertadamente el doctor Ossa Gomez consigna en la péagina
409 de su obra un rechazo al anterior punto de vista. Estas son sus
palabras: “Ya no como asegurado, sino como ciudedano puede cual-
quiera poner en conocimiento de la Superintendencia Bancaria las
fallas que afecten la solidez financiera de las organizaciones ase-
guradoras. Al arbitrio de aquel organismo estd la solucién del pro-
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blema, de acuerdo con las leyes y con los elementos de juicio de que
puede disponer cuando a bien tenga. No puede ser, pues, la capacita-
cién técnico-econémica la principal obligacién a cargo del asegura-
dor en el contrato de seguros’.

Sin duda alguna, el asegurador soporta dicha obligacién cuya
existencia reclaman los intereses del conjunto de asegurados mas
se trata de un deber que no se origina en el contrato del seguro.
Procede de los estatutos oficiales que gobiernan la actividad del em-
presario de seguros,

La debida ejecucién de la relacién contractual demanda.de la
industria aseguradora un funcionamiento dentro de programas téc-
nicos, estadisticos y financieros cuyo régimen de inversiones garantice
la satisfaccion de los siniestros.

Tal es el sentido de la frase que utiliza la nueva legislacién
en el art. 1073, numeral 1% cuando dice que la persona que asegura
debe estar “‘autorizada para ello con arreglo a las leyes y reglamen-
tos”. Pero la capacidad para el pago de los eventuales compromisos
no constituye presupuesto juridico para el perfeccionamiento del con-
trato, doctrina que ciertamente recibe acogida en la legislacién colom-
biana. Ningtn texto del cédigo del 87 la considera como elemento
necesario del contrato mismo y el art. 1045 de la codificacién del
presente afio la excluye implicitamente de los enunciados esencia-
les del seguro.

229. OBLIGACION DE PAGAR
EL SINIESTRO

E] deber del aseguradr viene a concretarse, en definitiva, a pa-
gar el seguro, o sea, la indemnizacién pactada en los seguros de dafios
v el capital estipulado en los de personas. Por ahora se va a hacer
referencia a la obligacion con respecto a los primeros.

Ordena el art. 674 que “El asegurador contrae principalmente
la obligacién de pagar la suma asegurada o parte de ella, siempre
que el objeto asegurado se pierda total o parcialmente, o sufra algin
dafio por efecto del caso fortuito que hubiere tomado a su cargo”,
esto es, por efecto del riesgo.
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Y el art. 1080 del Gltimo estatuto prescribe que ‘‘el asegurador
estard obligado a efectuar el pago del siniestro...,” vale decir, “la
realizacién del riesgo asegurado” que es como el art. 1072 define
aquél y que al tenor del art. 1054 ‘“‘da origen a la obligacién del
asegurador”,

Aunque es cierto que desde la celebracién del contrato el ase-
gurador se compromete a reparar, no lo es menos que la suya es
una obligacién condicionada a la produccién del riesgo, segin se
deduce de los textos aludidos y también del numeral 4° del art. 1045.
Es que el siniestro entrafia un hecho fundamental en la ejecucién del
contrato. Con €l adquiere el asegurado el derecho a percibir la indem-
nizacion; su derecho de proteccion se materializa en una compen-
sacion del dafio efectivamente sufrido.

El art. 636 entiende como siniestro la “pérdida o el daiio de las
cosas aseguradas’’; la misma disposicion denomina siniestro mayor
la pérdida total o casi total, y menor el simple dafio, clasificacién
que no reporta ninguna importancia practica en la regulacién del
importe indemnizador.

Se dijo que el nuevo cddigo describe el siniestro como la reali-
zacion del riesgo asegurado, definiciéon que es suficientemente am-
plia para comprender no sb6lo la pérdida o el deterioro del objeto
(seguros reales) sino los hechos que comprometen econdmicamente la
responsabilidad del asegurado (seguros patrimoniales) y los suceoss
aue causan la enfermedad, el accidente, la muerte o la supervivencia
de la persona protegida (seguros personales).

Es elemental anotar que no todos los siniestros otorgan el dere-
cho de la indemnizacion. Ante todo, deben tener como origen riesgos
asegurables cuyas consecuencias se hayan cubierto expresamente en
la péliza y no hechos extranos al amparo. También héacese necesario
que la conducta del asegurado o del beneficiario en el cumplimiento
de sus deberes no conlleve la pérdida del derecho.

230. CUANTIA DE LA INDEMNIZACION

Jamas la indemnizacién puede superar la cantidad asegurada,
seglin se colige del art. 674, inciso 2° del cédigo actual y de su equi-
valente en el nuevo, conforme al cual el asegurador no responde sino
hasta concurrencia de la suma asegurada (art. 1079). Tel es su li-
mite maximo.
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Tampoco puede exceder del verdadero valor que al tiempo del
giniestro tenga el bien amparado, conforme lo disponen los arts. 656
inciso 1? y 689. {

Como el seguro es un contrato exclusivamente de reparacién, de
acuerdo con el art. 641, el asegurado no puede percibir una compen-
sacién cuya cuantia sobrepase el dafio patrimonial real y efectiva-
mente sufrido.

Estas dos tltimas limitaciones objetivas de la responsabilidad del
asegurador se hallan confirmedas por la reciente codificacién en sus
arts. 1088 y 1089.

Pero, ademas de las normas precedentes, existe otra también
llaemada a determinar el monto de la indemnizacién y es la regla pro-
porcional, establecida por ambos cédigos en sus arts. 656, inciso 2?
y 1102, respectivamente.

En vista de que el tema fue largamente examinado en los capi-
tulos referentes al seguro como contrato de indemnizacién resulta
redundante consignar de nuevo las consideraciones entonces expuestas.

231. FORMA DE PAGO

a) ;A quién debe hacerse? El valor de la reparacion debe pa-
garse al asegurado (art. 674) y es lo 16gico dentro de la terminologia
del cédigo vigente que desconoce la palabra aunque no exactamente el
concepto de beneficiario. Este, generalmente, es el mismo contratante
pero sucede a veces que el seguro se celebra en provecho de ofro y
en tal evento es al tercero a quien debe efectuarse el pago.

El nuevo cbédigo aporta la necesaria precisién sobre el particular.
Cuando el tomador estipula el seguro por cuenta de un tercero a éste
corresponde el derecho a la prestacién, segin principio del art. 1039.

Del contenido de otras disposiciones como los arts. 1053, inciso
3¢, 1078, inciso 2° y 1080 fluye la norma de que el asegurado o el
beneficiario, cuando éste es distinto de aquél, es quien goza de la fa-
cultad de reclamer el pago del siniestro. Segfin el supuesto que se
ofrezca pueden ejercer tal derecho no sélo el propietario sino el co-
munero, el usufructuario, el nudo propietario, el acreedor, el arren-
datario, el depositario, ete.
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b) ;Dénde debe realizarse?

Ninguna norme especifica de las dos codificaciones sefala lugar
para satisfacer el pago.

Las partes acostumbran designarlo en la péliza pero si nada es-
tipulan entran en juego las disposiciones del estatuto mercantil; en
el nuevo ordenamiento, ese lugar serd el domicilio del acreedor de
la prestacién seglin regla general del art. 876.

c¢) ;Cuando debe cumplirse?

Este punto como también el referente a su incumplimiento se
analiz6 al tratar de la fuerza ejecutiva de la péliza. De aqui que sea
suficiente recordar que el asegurador goza actualmente de un plazo
de noventa dias dentro del cual debe cubrir el siniestro (art. 25 de la
ley 105 de 1927) y de sesenta una vez entre en vigor la reciente le-
gislacion (art. 1080).

Este término legal es largo. Piénsese que se cuenta a partir no
desde el siniestro sino del dia en que el asegurado o el beneficiario o
el representante de uno o de otro formule la reclamacién acompanada
de los comprobantes que segtin la péliza son indispensables (ley 105)
o desde la fecha en que acredite su derecho ante el asegurador (art.
1080). Se tiene, por lo tanto, que el plazo en la practica resulta su-
perior a los 90 o 60 dias después de acaecer los hechos.

Podra decirse que no conviene apremiar al asegurador con un
tiempo méas corto. Estd bien que no sea tan breve como el que existe
para pagar la prima (art. 1066) pero la reduccién a 60 establecida
en la reforma todavia no consulta los intereses del asegurado quien,
ademaés de ser la victima del dafio, soporta los perjuicios subsiguien-
tes, distintos a los cubiertos por la indemnizacién. Bien podria dismi-
nuirse legalmente a 30.

Al tenor del art. 1162, el término estatuido en la ley es modi-
ficable pero finicamente para sustituirlo por otro méas corto, en favor
del asegurado o del beneficiario, lo que fuera de acrecentar el pres-
tigio del asegurador no le reporta problemas de tesoreria ya que sus
activos deben estar dotados de la liquidez y disponibilidad necesarias
para atender con prontitud el valor de las indemnizaciones.

d) Coémo debe hacerse el pago

Légicamente debe hacerse de conformidad a lo previsto en la
poéliza y no puede obligarse al asegurado a recibir cosa distinta de
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la convenida. De modo que si, con arreglo al contrato, la obligacién
del asegurador consiste en una prestacion de dar, como una suma de
dinero u otro objeto diferente, se paga haciendo tradicion de ella y
ei implica una prestacién de hacer, como la reconstruccién del bien
o el suministro de servicios, se cumple con la realizacion del hecho

debido.

No es, legalmente, de la ausencia del contrato que la indemni-
gacién se pacte o se cubra en dinero. Puede ser algo diferente. Aunque
el art. 674 del actual cbédigo expresa que “El asegurador contrae la
obligacién de pager al asegurado la suma asegurada o part.e de ella”,
esta norma es sustituible por la facultad de las partes, quienes acos-
tumbran estipular la obligacién de pager en efectivo o reemplazar o
reparar los objetos siniestrados, segln lo prefiera el asegurador.

La nueva legislacién (art. 1110) recoge la practica anterior al
otorgar opcién al asegurador para pagar “en dinero o mediante la
reposicion o reconstruccién de la cosa asegurada”’.

Al asegurador que opte por lo segundo no puede exigirse}e que
los objetos repuestos o reconstruidos sean absolutamente ident.mc.»s
a los siniestrados pero tampoco le es dado proceder a su arbitrio
porque su deber es restablecerlos en forma racionalmente equivalen-
te al estado anterior al siniestro, dentro de los limites que regulan el

‘importe indemnizatorio.

Este derecho opcional se establece en beneficio del asegurador
y, en consecuencia, el asegurado carece de la facultad, a menos de
acuerdo en contrario, de abandonar el objeto para exigir su reempla.m,
conforme al art. 1112, porque el fin del contrato no es otro que in-
demnizar el dafio que en caso de realizacién parcial del riesgo viene
a estar representado por la diferencia entre el verdadero valor del
bien al momento del siniestro y el valor del remanente salvado, que
sigue siendo de propiedad del esegurado. No obsta lo dicho para
acordar que el asegurador pueda vender o disponer libremente de Icls
objetos procedentes del salvamento, caso en que debe cubrir el si-
niestro total.

232. PAGO DEL CAPITAL EN
LOS SEGUROS DE VIDA

Varias de las reglas anteriores son de caracter gen:e«ral tales
como las referentes a la calidad condicional de la obligacién, plazo
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Cuando asi procede, después de corridos dos afios del seguro, se
le presentan respecto a la reserva de su péliza, denominada valor de
cesibn o rescate, las opciones de recibirla en dinero, convertirla en
prima Gnica de un seguro saldado o aplicarla a la prérroga del ini-
cial, segtin el art. 1155.

Goza el asegurado de un mes de gracia, contado desde la fecha
del vencimiento de cada prima, para optar bien por recibir el saldo
disponible del seguro o bien por continuar en el contrato (art. 1156).
Mientras el plazo esté corriendo, el asegurador debe esperar la elec-
cién del asegurado, vale decir, que el uso que éste resuelva dar al
valor de la reserva contractual tiene cardcter obligatorio para aquél.

Los aludidos textos le imponen, pues, otra obligacién cuyo incum-
plimiento compromete su responsabilidad.

236 d) DERECHOS DE LOS
BENEFICIARIOS Y HEREDEROS

El nuevo estatuto en los arts. 1142 y siguientes, cuyas normas
no admiten pactos derogatorios por mandato del art. 1162, regla-
menta la forma como los beneficiarios (institucién examinada cuando
se traté de las personas que participan en el contrato) y los herederos
del asegurado reciben el valor del seguro y el orden de prelacién en
que son llamados.

Cabe, en primer lugar, un comentario fundamental, que se des-
prende del art. 1148. El beneficiario a titulo gratuito carece, en vida
del asegurado, de un derecho propio sobre el contrato. Lo tiene el
tercero cuyo beneficio procede de titulo oneroso pero su ejercicio
requiere el consentimiento escrito del asegurado. Con la muerte de
éste, nace o se consolida, segin el caso, el derecho de] tercero. Y
luego, el correspondiente corolario: Si el beneficiario instituido por
mera liberalidad fallece antes que el asegurado, nada transmite a sus
herederos pero si lo ha sido por causa onerosa, por ejemplo para com-
pensar los servicios o garantizarle deudas y de esto hay expresa cons-
tancia, el derecho sobre seguro contratado a favor suyo se transfiere
a sus asignatarios.

Cuando el asegurado ha designado especificamente, como suele
hacerlo, titular del beneficio, éste, con exclusién de los herederos del
suscriptor y a la muerte del mismo, es el llamado a percibir el capital.
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Unicamente él adquiere la calidad del acreedor de la prestacion
pero si son dos o més los nombrados su participacion en la suma
se regula por las prescripciones de la pdliza, ya que el estatuto legal
nada ordena para el caso de pluralidad de beneficiarios. Mas si el
contrato no contiene distribucién alguna, el valor se divide en partes
iguales entre ellos; la cuota del beneficiario fallecido acrece a las de
los sobrevivientes cuando el titulo de la asignacién ha sido gratuito

'y entra a favorecer a sus herederos en los demds casos.

La anterior solucién es justa, légica y practica, a no ser que
hayan sido instituidos para recibir en forme sustitutiva, evento en
que el principal prefiere al suplente.

Si la designacién ha sido hecha genéricamente en favor de los
herederos, es decir, sin individualizar las personas de los beneficia-
rios, el cényuge y los herederos del asegurado adquieren la calidad
de tales, el primero con derecho a la mitad del seguro y los dltimos
a la otra mitad.

Hay lugar a aplicar la misma regla y, por lo tanto, tienen dere-
cho al capital en la proporcién mencionada el cényuge del asegurado
y los herederos de éste, cuando no se designa beneficiario y también
cuando la designacién se hace ineficaz o queda sin efecto por cual-
auier causa, por ejemplo si el elegido por gratuidad muere antes que
el asegurado.

Al presentarse el fenémeno de los conmurientes, esto es, cuando
el asegurado y el beneficiario mueren simultineamente o se ignora
el orden de los fallecimientos, el derecho a recibir el capital pasa, de
por mitad, al cényuge y a los herederos del primero si el titulo del
beneficio ha sido gratuito y si oneroso a los herederos del segundo
en su totalidad.

En los seguros sobre la vida del deudor, que pueden celebrarse
por éste o por el acreedor, la calidad de beneficiario es inherente al
Gltimo pero Ginicamente hasta la concurrencia de su derecho y, por
lo tanto, presentada la oportunidad no puede reclamar todo el
capital sino una parte igual al monto no pagado de la deuda. El saldo
pertenece a los deméds beneficiarios porque se trata de un seguro que
aprovecha conjunta pero proporcionalmente al acreedor y a los res-
tantes titulares del beneficio.
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Norma similar rige en relacion con el valor de rescate cuando
se ha atribuido el beneficio en garantia de un crédito. El beneficiario
puede solicitarlo hasta por una suma igual a la de que es acreedor, di-
rectamente del asegurador, al hacerse exigible el crédito.

Es util recordar que se estd hablando del seguro privado donde
se reconoce al asegurado el derecho de libre nombramiento de bene-
ficiarios. En el seguro de vida obligatorio mecesariamente se llega a
conclusiones diferentes porque se trata de una institucién de derecho
social en la gque concurren beneficiarios forzosos, nombrados por las
leyes laborales y en que tinicamente en defecto de ellos se hace el
pago a las personas designadas por el trabajador.

Para terminar los comentarios acerca de los derechos del bene-
ficiario, que rebosan ya los marcos de este trabajo, se anota que los
numerales 85 y 86 contienen algunas observaciones pertinentes al
tema.

237. e) EL VALOR DEL SEGURO NO
FORMA PARTE DEL ACERVO
HEREDITARIO DEL ASEGURADO

Sobre el particular nada dispone el cédigo vigente. La nueva
codificacién, aunque prescribe que ‘“los valores de cesién o de res-
cate, se excluirian de la masa” (art. 1154), carece de suficiente clari-
dad y precision.

La practica de las empresas aseguradoras corresponde a la tesis
enunciada. El capital se entrega directamente al beneficiario porque
las partes lo han estipulado en su exclusivo provecho y es que esta
norma del derecho consuetudinario, ademas de coincidir con expresos
preceptos de wvarias legislaciones extranjeras, explica una doctrina
de s6lido fundamento legal, como pasa a verse.

El principio es de trascendental utilidad. Gracias a él el beneficia-
rio recibe el capital con la necesaria rapidez, en la época prevista
por el asegurado, sin tener que someterse a los tréamites del juicio
sucesorio. Su valor, por no integrarse al activo del causante, no se
ve disminuido por su pasivo ni por ninguna deuda hereditaria.

Por la misma razén, los herederos y acreedores del asegurado
carecen del derecho de participar en la suma pactada y de accién
para reclamarla, tal como fue la intencién del estipulante al contratar
el seguro.

Recogiendo las observaciones del connotado civilista doctor Fer-
nando Carrizoza Pardo (Las sucesiones, cuarta edicién, 1959, paginas
218 v 219) y la no menos autorizada opinién del doctor Ossa Gémez
(Ob. cit., paginas 448 y 449), el seguro de vida es un contrato a
favor de terceros, cuya naturaleza descansa en la doctrina de la esti-
pulacién para otro, consagrada en el art. 1506 del Cédigo Civil.

En efecto, cuando se celebra el contrato el asegurador contrae
la obligacion de pagar a la muerte o a la supervivencia del asegurado
la cantidad pactada al beneficiario, quien adquiere, desde la fecha
de la convencidn, una expectativa o derecho potencial al capital que,
en el supuesto de que la designacién no sea revocada, pasa a ser
pleno, actual y exigible con el fallecimiento del estipulante o con la
llegada del término contemplado. Tal derecho es diferente a los del
heredero porque éstos ‘“nacen en el momento de morir el causante,
mientras que los del beneficiario han nacido desde gque se ajusté el
contrato, pero su consolidacién ha estado pendiente durante toda la
vida del estipulante asegurado” (Carrizoza Pardo).

Agrega el mismo autor que “lo que ha difundido tanto el con-
trato de seguro de vida es la posibilidad legal de favorecer directa-
mente al beneficiario. La preocupacién del asegurado, que lo lleva a
contratar, es proveer para personas a quienes su muerte dejara des-
validas. Si el valor del seguro fuera a parar a la sucesién y se con-
fundiera con el caudal hereditario, de tal valor se aprovecharian los
acreedores del de cujus, haciéndose frustrinea la prevision del
causante”.

De igual manera en la bibliografia extranjera encuéntranse ex-
posiciones acordes con ka precedente tesis. Acogiendo las palabras de
Garrido y Comas (Ob. cit., pagina 288) puede afirmarse que ‘‘cuando
el asegurado muere sin alterar la designacién inicial, surge un dere-
cho efectivo e irrevocable en favor del beneficiario contra la empresa
aseguradora, que es deudora personal y directa suya como si la suma ga-
rantizada no hubiese pertenecido jaméas al patrimonio del asegurado.

El derecho generado es rigurosamente personal, por lo que, si
es ademés heredero del de cujus, adquirira el beneficio del seguro con
independencia de cuél sea su conducta respecto a la acepbacién de la
herencia, quedando por ende libre de cualquier reivindicacién de los
acreedores o herederos del asegurado, actuaba sobre la masa sobre la
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que ejerzan sus derechos, ya que el capital del seguro es completa-
mente ajeno a esta tltima. En suma, el beneficiario adquiere jure
proprio y no jure hereditario”.

Luis Benitez estudia también el tema y afirma ‘la autonomia del
derecho del beneficiario”. La fuente de este derecho ‘“se fundamenta en
la doctrina de que el seguro de muerte en favor de tercero es un
caso tipico de estipulacion para otro” (Ob. cit., volumen 3°, pag. 72).

Palabras del mencionado tratadista son las siguientes: ‘““Cuando
el seguro se suscribe en provecho de uno o varios beneficiarios el capi-
tal asegurado queda afecto exclusivamente en su provecho, pudiendo
¢! heredero renunciar a la sucesion y conservar el capital asegurado;
esto es, segtn la jurisprudencia universal, que el capital asegurado sale
del patrimonio del contratante para entrar en el de los beneficiarios,
no figurando, por consiguiente, en la sucesién (pagina 67).

Anota el referido autor que, muerto el asegurado, su acreedor
puede dirigirse “contra los herederos y contra la masa, jaméas puede
exigir nada directamente contra el beneficiario en seguro instituido
por el causante, que, naturalmente, no asume las obligaciones y res-
ponsabilidades de éste” (paginma 74).

238. ) EFECTO DE LA FALTA
DE BENEFICIARIO

Cuando faltan beneficiarios, porque no se han asignado o porque
su eleccién no surte efectos, finalmente, porque se ha nombrado ge-
néricamente a los herederos, el contrato no se considera ya como es-
tipulacién para otro sino para el mismo asegurado. De aqui que el
derecho al capital se transmite a sus herederos, quienes lo adquieren
como tales, es decir, como continuadores de la persona del causante y.
por ello, el valor del seguro estd llamado a incorporarse al acervo
sucesoral.

Lo anterior es la solucién que en la doctrina se da para los ex-
presados eventos pero el nuevo codigo prescribe otra, muy diferente.
En tales casos, segn el art. 1142, el cényuge y los herederos del ase-
gurado adquieren la calificacion de beneficiarios. “Tendran la cali-
dad de tales” dice la disposicion de la que se infiere que su partici-
pacién en el capital se deriva no propiamente del derecho a suceder
sino del beneficio al seguro que la misma ley les asigna.
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239. g) CREDITO PRIVILEGIADO
DEL BENEFICIARIO

En favor del ordenamiento vigente no se establece ninguna cla-
se de privilegio en favor del asegurado o del beneficiario para exigir
que la indemnizacién en los seguros de dafios o el capital en los de
personas sea cubierto con preferencie a otros créditos.

Este régimen se mantiene en el nuevo codigo, excepto para los
seguros de vida, respecto a los cuales tiene plena justificacién el es-
tablecimiento de un privilegio que garantice el pago real y efectivo
de la suma convenida porque ésta, a méas de proteccion, representa
el esfuerzo de un ahorro continuado, formado a base de sacrificar
una parte de los ingresos periodicos del contratante.

En tal criterio se inspira el art. 1164 al ordenar que “los crédi-
tos del beneficiario contra el asegurador, en los seguros de vida ten-
dran el orden de preferencia asignado a los créditos de primerra clase,
a continuacién de los del fisco’.

El texto habla en general de créditos, por lo que ha de entender-
se que son privilegiados, al momento de su exigibilidad, tanto el
capital pactado como el valor de cesion o rescate.

240. h) EL CUMPLIMIENTO DE LA
OBLIGACION NO DA DERECHO
A LA SUBROGACION

En estudio anterior sobre la subrogacién, se observaba que ésta
se califica como una consecuencia derivada del principio de la indem-
nizacién pero también como uno de los efectos del pago de la pres-
tacion resarcitoria. :

Los seguros de vida, por las razones entonces explicadas, no se
gobiernan por la regla indemnizatoria, por lo que es forzoso concluir
que al beneficiario le es legalmente reconocido el derecho a acumular
dos prestaciones, una procedente del asegurador y otra del tercero
que con su conducta compromete la responsabilidad de aquél.

La anterior excepcién al principio de la subrogacion se encuentra
prevista en el art. 1139 del nuevo cédigo y, aunque el actual no la
consagra, ella se impone dada la naturaleza peculiar del contrato
en la modalidad contemplada
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241. OBLIGACION DE PAGAR LOS
GASTOS DEL SALVAMENTO

Ya se examind el deber que la ley impone al asegurado, una vez
acaecido el siniestro, de evitar su agravaciéon y de proveer al salva-
mento de los cubiertos por el seguro.

Pero su obligacion no comprende la asuncion de los gastos en
incurra en cumplimiento de la misma. La equidad exige que corres-
ponda soportarlos al asegurador, en cuyo nombre y provecho actaa
el asegurado al tomar las medidas destinadas a reducir los efectos
del siniestro. Lo prescriben asi el Gltimo inciso del art. 680 del cédigo
vigente y el segundo del art. 1074 del nuevo.

Es de advertir que el asegurado no goza de libertad para efectuar
erogaciones sin discriminacion. Ha de limitarse, en su proceder, a
las que razonablemente puedan contribuir al fin que se quiere, no
importa que luego resulten infructuosas. Cualquier gasto notoria-
mente inconducente no compromete al asegurador.

El importe de ellas es independiente a la reparacién. Ambos
obedecen a distintas causas. De aqui que las limitaciones de la canti-
dad indemnizatoria (suma asegurada, wvalor real del objeto, monto
efectivo del perjuicio, regla proporcional, etc.) no entran a funcionar
respecto a tales gastos y, por tanto, su pago no puede validamente ne-
garse al asegurado cuando agregados al valor del dafo excedan los
mencionados limites. Una correcta y ecuanime interpretacion de los
arts. 1079 y 1089 respalda este juicio.

Es bueno anotar que si se ha estipulado que el asegurado con-
serva una cuota en el riesgo o afronta la primera parte del daio
(art. 1103) o si el seguro es insuficiente, las erogaciones afectan pro-
porcionalmente a los dos contratantes. Y aunque la ley no contempla el
_ supuesto, esta solucién es la més justa en vista de que el asegurado
no solamente procede en beneficio del asegurador sino ademés en
su propia utilidad.

Lamentablemente ninguno de los dos eédigos sanciona el no pago
de los gastos en mencién, por lo que en tal evento el asegurado puede
utilizar los procedimientos judiciales ordinarios parae lograr el cum-
plimiento por parte del asegurador.
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242. OBLIGACION DE ENTREGAR LA
POLIZA Y EXPEDIR DUPLICADOS

Cronolégicamente es el primer deber del asegurador. Descansa
su razon de ser en la importancia misma de la poliza, indispensable
para perfeccionar y probar el contrato. Su entrega permite al asegu-
rado conocer mejor y consultar el alcance y la oportunidad de sus
obligaciones y ademas mantener a su disposicién el f{inico medio
probatorio de sus derechos.

En el régimen actual dos preceptos hacen referencia a esta obli-
gacion. El art. 638 ordena extender “dos ejemplares para resguardo
reciproco de las partes” y el art. 673 prescribe que el asegurador
“debera entregar’ al asegurado ‘“la péliza firmada, dentro de veinti-
cuatro horas conbadas desde la fecha del ajuste” del contrato.

El nuevo estatuto amplia el plazo. “Debera... entregarse en su
original”, al tomador, dentro de los quince dias siguientes a la fecha
de su expedicion” segtin el art. 1046,

Es indemnizable el siniestro ocurrido antes de vencerse el térmi-
no pero después de haberse emitido y suscrito por el asegurador. Es
que su entrega constituye la prestaciéon con que se da ecumplimiento
a la obligacién pero no es requisito previo para la formacién del con-
trato. Este se perfecciona con la emisién y firma del documento.

Los textos anteriores tinicamente consagran la obligacién de en-
tregar la péliza y nada establecen acerca del deber de expedir copias
o duplicados de la misma, de manifiesta utilidad para casos de pér-
das del original, ocurrida por cualguier motivo. El cardcter bilateral
del seguro y la lealtad que mutuamente se deben los contratantes
constituyen suficientes razones para afirmar que el asegurador tam-

‘bién esta obligado a su expedicién.

El pardgrafo del art. 1048 extiende la obligacién a los docu-
mentos que hacen parte de la péliza y al efecto dispone que ‘el to-
mador podra en cualquier tiempo exigir que, a su costo, el asegurador
le de copia debidamente autorizada de la solicitud y de sus anexos,
asi como de los documentos que den fe de la inspeccién del riesgo”.
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243. EFECTOS DE LA INFRACCION

La inobservancia ‘‘confiere al asegurado el derecho de reclamar

dafios y perjuicios al asegurador” conforme al inciso final del art.
673.

Se hace responsable a esta indemnizacién el asegurador que, por
no entregar la poliza o por entregarla una vez corrido el término,
ha impedido al asegurado deudor la formalizacion de un contrato de
crédito respaldado en el seguro o le ha imposibilitado la posesién
de un empleo cuyo correcto desempefioc debe garantizar mediante
una poliza.

Pero si el incumplimiento no causa dafio alguno, légicamente el
asegurado carece de derecho para proponer la accién.

Merece destacarse que la nueva legislacién no pena al asegura-
dor que quebranta su obligacién como tampoco, seglin se apuntd, es-
tablece una sancién especial cuando deja de pagar los gastos de sal-
vamento. Es curiosa la conducta del legislador porque contrasta con
la previsién y diligencia que emplea para sancionar al asegurado in-
cumplido.

Mas el silencio del estatuto mercantil no deja impune la falta
del asegurador quien, con fundamento en las reglas del derecho comn,
puede ser condenado a resarcir perjuicios.

Ademés, la tardanza en entregar la péliza produce el efecto de
ampliar el plazo para pagar la prime porque los diez dias que el ase-
gurado tiene para satisfacer esta obligacién empiezan a contarse desde
el siguiente a la entrega de dicho documento (art. 1066).

CAPITULO XXI
SANCION DEL CONTRATO DE SEGUROS

244. CONCEPTO DE SANCION

La validez del seguro y, consecuencialmente, la eficacia de sus
prestaciones son resultado del cumplimiento de las normas que lo
rigen.

Si se celebra y ejecuta conforme a ellas el contrato recibe la
proteccién legal, de la cual emana la obligatoriedad de los compro-
misos del asegurador y el tomador. Pero, en cambio, cuando en su
perfeccionamiento o durante su transcurso se quebrantan tales regla.s,
el seguro no produce efectos o lleva consigo la causa de su propia
destruceién y, en caso de que adquiera la solidez de un a-cto vélido,
la transgresibon aminora o aniquila la proteccién debida por el

~asegurador.

El anterior concepto corresponde a lo que el derecho comun
denomina sancién legal que “no es sblo la pena’ derivada de la in-
fraccién sino “la recompensa” al acatamiento de la ley (art. 6% del
cbdigo civil), tanto la que formula el estado como la que procede
de la relacién contractual legalmente ajustada.

Se limitan los siguientes capitulos al estudio de la sancif_m en su
primer significado, esto es, a las causales de inexistencia y dJSo!ucfo’_:‘
del seguro en si y a los motivos de exclusién, limitacién ¥ p,erdxda
de la suma indemnizadora o pactada. En su segunda acepcwf-"» ha
quedado suficientemente analizada a lo largo del presente trabajo.

Conviene diferenciar los fenémenos que disuelven el contrato
de seguros, como la expiracién del plazo, la desaparicion del riesgo
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o del interés asegurable, la revocacién unilateral, ete,, de los hechos
que tienen por finalidad reducir o hacer perder la presbacion del ase-
gurado, como el incumplimiento de algunas de sus obligaciones y la
prescripcion de su derecho. Mas esta distincién no impide tratarlas
bajo el comun denominador de causas que afectan el seguro porque
atentan o contra su misma estructura juridica o contra sus efectos.

Antes de entrar en el anélisis individual de tales hechos es muy
atil formular dos observaciones.

a) Al seguro, como a todos los demas contratos, le son aplica-
bles las normas generales del derecho mercantil relativas a su diso-
lucién y a las sanciones previstas para el incumplimiento de las obliga-
cices de los contratantes, con tal de que no contrarien su reglamen-
tacion especifica, que establece causales propias para la finalizacién
del contrato. Las lineas siguientes se contraen principalmente a es-
tas dGltimeas.

b) El cédigo del 87, al estatuir las diferentes sanciones, emplea
una terminologia defectuosa y confusa; en varias oportunidades habla
de rescision pera sancionar hechos que frente a la técnica juridica
dan lugar a la terminacién de la relacién contractual y otras veces
establece penas diferentes para el mismo hecho. El tema ha sido tra-
tado con maestria insuperable por el doctor Ossa Goémez (Ob. Cit,
pags. 403, 404, 432 a 443) pero la confusién es tan impresionante que
conviene destacar los dos siguientes ejemplos:

a) El seguro “se rescinde” por la extincion de los riesgos, con-
forme al art. 681 pero este hecho, mas que motivo de nulidad, lo es
ce “terminacion’”. b) Segtin el inciso final del art. 646 “es nulo
de pleno derecho’”, vale decir, esta afectado de “nulidad absoluta” el
seguro de las cosas que no se hallen expuestas a perderse por el riesgo
o que ya lo hayan corrido, circunstancias que pueden suceder por la
falta o la finalizacién del mismo, sucesos gque con arreglo al aludido
art. 681 originan la “nulidad relativa” del contrato.

245. INEXISTENCIA DEL SEGURO

Se considera inexistente el seguro cuando no concurren todos
los elementos esenciales para su formacion,

Ninguna norma establece esta sancién en la actual codificacién,
la que considera como causal de nulidad la falta de uno de los enun-
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cidos fundamentales del seguro. No obstante, tratdndose de la emi-
gion de la pobliza, esto es, de la solemnidad del acto escrito, ha de
decirse que el art. 638 reconoce de manera implicita la inexistencia
del contrato porque la omisién de dicho documento no puede suplirse
por otra prueba y el seguro debe tenerse no como tal sino como una
promesa (art. 639).

Por el contrario, la reciente legislacion, con mayor técnica juri-
dica, la consagra expresamente en varias disposiciones.

El'inciso final del art. 1045 dispone que en ausencia de cualquiera
de los requisitos de fondo, cuya presencia es necesaria para que el
contrato llegue a tener existencia, como son el riesgo asegurable, el
interés asegurable, la prima y la obligacién condicional del asegura-
dor, el seguro ‘“no producird efecto alguno”, lo que es logico porque
el acto no alcanza a formarse.

Se sabe que el seguro pertenece a la categoria de los contratos
formales (art. 1036) y que se perfecciona por medio de la poliza (art.
1046). En defecto de la misma, es inexistente porque “cuando una
norma legal exija determinada solemnidad como requisito especial del
negocio juridico, éste no se formard mientras no se llene tal solemni-
dad (art. 824).

En tales casos “se entendera que es ineficaz de pleno derecho, sin
necesidad de declaracién”, consecuencia prevista en el art. 897 del que
se colige que la inexistencia no es materia de tramitacién o de contro-
versia ante los jueces y que, por ello, el asegurado o el tomador ca-
rece de acci6n para invocar como fuente de derechos un seguro que
no llega a estructurarse por faltarle uno de sus presupuestos fundamen-
tales de fondo o de forma; ante el siniestro, el asegurador puede
obrar como si el contrato no se hubiere acordado y en caso de deman-
da de la indemnizacién puede defenderse con éxito alegando que el
acto no existe ni existio.

A manera de ratificacién de lo expresado, resulta oportuno citar
el art. 898. Prescribe su inciso segundo que “serd inexistente el ne-
gocio juridico cuando se haya celebrado sin las solemnidades sustan-
ciales que la ley exija para su formacién, en razén del acto o contrato

¥y cuando falte alguno de sus elementos esenciaels”.
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En cuanto a la inexistencia proveniente de la omisién de la po-
liza debe anotarse que no impide de manera definitiva el nacimiento
del seguro porque la voluntad posterior de los contratantes puede
hacerlo surgir pero sin efectos retroactivos, como es natural, de con-
formidad al primer inciso del referido articulo, en virtud del cual
“la ratificacién expresa de lag partes dando cumplimiento a las solem-
nidades pertinentes perfecciona el acto inexistente en la fecha de tal
ratificacion, sin perjuicio de terceros de buena fe exentos de culpa’.

246. OTROS CASOS DE INEXISTENCIA
1°) OMISIONES EN LA POLIZA

Ademés de la falta de la péliza y de la ausencia de uno de los
presupuestos esenciales, la nueva codificacién trae otros casos de
inexistencia del seguro.

Ordena el art. 1046 que el mencionado documento “debera ser
firmado por el asegurador’”, con base en lo que es admisible sostener
que la solemnidad no sélo es el acto escrito sino la firma de dicho
contratante, de modo que el seguro no se forma mientras la pdliza
permanezca sin suscribirse. Seglin las ensefianzas del aludido precep-
to y de los arts. 826 y 898 la omisién de la firma del asegurador
impide la existencia del contrato.

Cuando no se expresa la razon o denominacion social del asegu-
dor o el nombre del tomador, el contrato no existe porque al omitirse
los titulares de los derechos y las obligaciones se desconocen las
partes, necesarias a todo contrato.

La falta de identificacion de la persona o cosa respecto a las
cuales se contrata imposibilita los efectos del acto porque dentro de
un criterio objetivo se confunden con el interés asegurable y éste
es sustancial al seguro.

247. 2') SEGUROS SOBRE RIESGOS O
INTERESES INASEGURABLES

El riesgo es materia de proteccién si reune las condiciones de
asegurabilidad examinadas en capitulos anteriores. No constituye riesgo
un hecho que mirado a la luz de los preceptos legales se considera
como no asegurable y, por ello, puede decirse que juridicamente es
inexistente como también lo seria el seguro acordado pare protegerse
contra sus consecuencias.
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Tampoco puede tenerse como interés el que no agrupe en torno
suyo las calidades que lo hacen asegurable o apto como objeto del
contrato, conforme se analizé en el capitulo dedicado al estudio de

este elemento estructural del seguro.

El seguro suscrito sobre la vida de un incepaz absoluto debe en-
tenderse como inexistente porque ‘“‘el contrato no producira efecto al-
guno’”’; en este caso para obtener la restitucion de las pnmz?s perci-
bidas por el asegurador, no es necesario sustentar la petlmc:\n en la
inexistencia del acto; basta demostrar el hecho gque configura la

incapacidad

Con arreglo a la primera norma del art. 899, que sanciona' todo
contrato con la nulidad absoluta “cuando contraria una norma impe-
rativa, salvo que la ley disponga otra cosa’’, podra pensarse que son
nulos, por contradecir los preceptos obligatorios de los arts. 1054 y
1055 que privan de asegurabilidad cierfos sucesos, los seguros c'lu'e
amparan hechos ciertos, menos la muerte; hechos futuros pero fisi-
camente imposibles; hechos cumplidos o no respecto a los cuales se
tine una incertidumbre subjetiva (riesgo putativo); el dolo, la culpa
grave y los actos meramente potestativos del toma(.Io-r, asegurado o
beneficiario y las sanciones de cardcter penal y policivo.

Pero en tales casos “la ley dispone otra cosa”, la inexistencia. De
acuerdo con la doctrina codificada en el art. 1045, text? que por es-
pecial y posterior prevalece sobre el art. 899, no es.s.u’fmmnte que el
riesgo exista porque debe también revestir la condlcy:on d‘e asegura-
bilidad v en ausencia del “riesgo asegurable” o ‘“del interés asegura-
ble” el seguro no produce efecto alguno.

248 .. NULIDAD DEL CONTRATO

Alude esta sancién no a la formacién del seguro sino a la va-
lidez del mismo. Este se perfecciona y puede producif- sus efectcis
pero su existencia es incierta y débil pues puede destruuse' por deci-
sién judicial que tiene por objeto deshacer el contrato y amqmlar sus
efectos, liberando a las partes de las prestaciones no cumplidas ¥y
obligandolas a restituirse las ya satisfechas.

Teniendo presente varios criterios, entre ellos el hecho. c?e d'onde
procede, la nulidad es absoluta o relativa. En ambas codlflcacwnes
se contemplan las dos clases, de acuerdo con las enumeraciones que
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siguen mas es necesario anotar que, fuera de las causales de nulidad
establecidas en los textos peculiares de la legislacién del seguro, las
disposiciones generales del derecho comercial y del civil contienen
otras que también le son aplicables en cuanto consulten su natura-
leza especifica.

249. RELACION DE NULIDADES
ABSOLUTAS EN EL CODIGO VIGENTE

1) Omisiones en la péliza.

El contrato es nulo cuando en la péliza no se establece el nom-
bre del asegurador o del asegurado porque en este evento se ignora
uno de los sujetos de las obligaciones, presupuesto necesario de toda
relacién contractual,

Cuando no se designa el objeto asegurado también se presenta
la nulidad porque aquél, mirado con un criterio objetivo, constituye
el equivalente del interés asegurable.

Juicio similar ha de emitirse, conforme el art. 659, cuando no se
enuncia expresa o tacitamente la suma asegurada ni el modo de fi-
jarla pero ésta es una previsién legal innecesaria, que no aparece re-
producida en el nuevo estatuto, ya que si se guarda silencio sobre
dicho particular no se quebrante el principio de la indemnizacién por-
que de todas maneras la reparacién no podrd exceder el valor real
del interés al momento del siniestro ni tampoco al monto efectivo
del dafio. Tal omisién, la del monto del seguro, tendria como resulta-
do préctico liberar al asegurado de los efectos de un posible infrase-
guro, circunstancia en la que acaso se inspiré el legislador para esta-
blecer la aludida sancién.

2°) Falta de los enunciados de fondo.

El seguro se sanciona con la nulidad absoluta si la pélisa no
contiene todos los presupuestos sustanciales del contrato o si de sus
cldusulas se deduce que el interés o el riesgo no existen realmente o
que son inasegurables o que el seguro es gratuito o irrisoria la prima
o que el asegurador contsae obligaciones diferentes a las de asumir el
riesgo e indemnizar el siniestro o pagar el capital pactado.
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Esta pena se consagra para cuando el asegurado no estd inte-
resado en la conservacién del objeto, en la 1iltima parte del art. 642
que previene que ‘el seguro en que falte ese interés es nulo y de
ningln valor”. :

Para la ausencia del riesgo, se establece en el inciso final del art.
646 al disponer que “es nulo de pleno derecho” el seguro de cosas
si no existen al tiempo del contrato o si al comenzar los riesgos para
el asegurador no tienen un valor estimable en dinero o si no pueden
ser objeto de una especulacién licita o si no se hallan expuestas al
riesgo asumido.

Para el contrato sin precio, en el art. 665 por el cual ‘el segu-
ro contratado sin estipulacién de prima es nulo y de ningin valor”.

La falta de wvalidez por carencia de la obligacién de pagar al
asegurado, una vez acaecido el dano o el hecho, se deduce no sélo
del art. 634 que define el seguro sino del art. 674 que grava con dicho
pago al asegurador como principal deber suyo.

En el primero de los dos capitulos relativos al riesgo se comentan
los seguros celebrados sobre los riesgos que carecen de asegurabilidad
como los provenientes de actos personales del asegurado, del vicio
propio del objeto, de las ganancias o beneficios esperados, de los ob-
jetos del ilicito comercio, de las cosas integramente aseguradas y de
las que han corrido el riesgo, de las sanciones penales y administra-
tivas, de la muerte del asegurado por suicidio o en empresas crimi-
nales o en manos de sus herederos o beneficiarios, etec. Igualmente el
capitulo dedicado al interés asegurable contiene algunas observacio-
nes sobre el mismo tema. En todos estos casos la ilicitud de la causa
o del objeto del seguro origina la nulidad absoluta, selvo las excep-
ciones explicadas en dichos capitulos.

3%) Seguro celebrado por agente oficioso.

No presta eficacia este contrato cuando el titular del interés ase-
gurable o su mandatario, ignorando su existencia, hubiere hecho asegu-
rar el mismo objeto, segiin el art. 645, disposicién que se explica
porque el amparo de un riesgo contratado por el asegurado lo priva
de asegurabilidad y por lo tanto el primer seguro invalida el se-
gundo pero adviértase que la sencién adecuada deberia ser la inexis-
tencia y no la nulidad del contrato ya que si ésta no fuere declarada
podria quebrantarse el principio de la indemnizacién.
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4°) Seguros concurrentes.

Al analizar los seguros concurrentes de caracter sucesivo se anoté
que Gnicamente vale el primero siempre que cubra la suma del objeto
protegido, que no cubriéndola son validos también los inmediata-
mente posteriores hasta concurrencia de la cantidad descubierta y que
los restantes quedan anulados por comprender un interés ya suficien-
temente amparado, al tenor de las reglas consignadas en el art. 649.

5) Seguros subsidiarios.

En la misma oportunidad se comenté que el art. 652 consagra
la legalidad del seguro contra el riesgo del no pago de la indemni-
zacién por parte del asegurador obligado a satisfacerlo con arre-
glo a un contrato anterior.

“En este caso, prescribe la misma disposicién, el contrato o
contratos anteriores seran claramente descritos en la nueva poliza,
so pena de nulidad” del nuevo.

6?) Nuevo seguro por cancelacion del anterior.

Igualmente se dijo que hallindose en vigor un seguro puede con-
tratarse otro para proteger el mismo bien con una cobertura exacta-
mente igual, siempre que se desista en forma legal del primero, se-
gun autorizacion del art. 653.

“En la nueva pdliza se hard mencién, so pena de nulidad, tanto
del seguro anterior como del desistimiento’.

7°) Seguro de bienes sobre un riesgo subjetivo.

En el seguro terrestre esta clase de riesgo es inasegurable; con-
forme al art. 690 el contrato “se tendrad como no celebrado, aunque
el asegurador y asegurado hayan procedido con ignorancia de la pér-
dida o salvacién del objeto asegurado’”, texto que dada su redaccién
parece sancionar la inexistencia del seguro mas que su nulidad absoluta.

8?) Seguro de vida sobre un riesgo subjetivo.
El seguro de vida, como se colige del art. 693, exige al momen-
to de su celebracion la existencia del asegurade, norma que por ana

logia es extensiva a los demds seguros personales.
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Cuando no existe, el contrato no presta validez de acuerdo con
el art. 698 segiin el cual “es nulo el seguro si al tiempo del contrato
no existe la persona cuya vida es asegurada, aun cuando las partes
ignoren su fallecimiento”.

250. LA NULIDAD ABSOLUTA
EN EL NUEVO CODIGO

Dado que la reciente legislacion sanciona con la inexis?er.mia del
contrato los casos de nulidad absoluta consignados en el cat}lgo aun
en vigencia,son pocos los eventos en que esta causal de disolucién
se presenba en la nueva codificacion.

Piénsese, ademas, que la ilicitud del riesgo o la del interés como
también la falta de la formalidad de la péliza, que en el o::denfamlen.to
vigente entrafian la nulidad absoluta, pasarén a generar la inexistencia,
conforme a los principios del inciso final del art. 1045 y flel art. ]__046.
Para que el contrato se constituya se requiere, ad?n-lfls del riesgo
g del interés, la asegurabilidad de los mismos, cond1f:10n que no se
da al faltarles la nota de licitud. Naturalmente que si estas tesis no
se acepta, habrid que afirmar la nulidad absoluba del seguro al tenor
de lo dispuesto en el numeral segundo del art. K890,

De conformidad al numeral tercero de esta Gltima disposi_cifin.
el seguro celebredo por una persona absolutamente incapa_z origina
su nulidad absoluta, tema comentado al estudiar los requisitos nece-
sarios para actuar como tomador, en el capitulo relativo e las perso-
nas que participan en el seguro.

Para dos casos de seguro de responsabilided profesional el at:t
1129 prescribe expresamente la misma sancion. Cuando la profesién
y su ejercicio no gocen de la tutela del estado y cuando, al mm?:ento
de su celebracién, el asegurado no sea legalmente habil para ejercer
la profesion.

151. LA NULIDAD RELATIVA EN
LA LEGISLACION DEL 87

El cédigo del 87 alude con frecuencia a la rescisién o nulidad Te-
lativa del seguro pero al sentir del doctorOssa Gémez (Ob. cit. pagi-
na 434), quien fundamenta su opinién en la inadecuada y confusa ter-
minologia empleada por el legislador, solamente un evento de los ex-
presamente citados en la codificacién puede considerarse penfado .t’ie
esta manera. En los demé&s opera la nulidad absoluta o la terminacion
del contrato.
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Hace referencia dicho caso al vicio en el consentimiento de]l ase-
gurador, producido “por las declaraciones falsas o erréneas o por las
reticencias del asegurado acerca de aquellas circunstancias que, cono-
cidas por el asegurador, pudieran retraerle de la celebracién del con-
trato, o producir alguna modificacién en sus condiciones” (ordinal pri-
mero del art. 681). Este comportamiento del asegurado en la declara.
cién del estado del riesgo hace rescindible el contrato.

252. EN LA RECIENTE CODIFICACION

El nuevo cédigo trae las siguientes causas especiales de nulidad
relativa.

19) La reticencia o la inexactitud del asegurado para declarar el
riesgo.

Cuando una u otra versa sobre hechos o circunstancias que, de
haber sido conocidos por el asegurador, lo hubieran retraido de cele-
brar el contrato o inducido a estipular condiciones més onerosas, pro-
duce la nulidad del mismo si el tomador declaré con base en un cues-
tionario propuesto por el asegurador (art. 1058, inciso primero).

Cuando el asegurado ha emitido su declaracién sin sujecién a di-
cho formulario, sus manifestaciones reticentes o inexactas también
dan lugar a igual sancién pero Gnicamente si con ellas encubrié por
culpa circunstancias que impliquen agravacién objetiva del riesgo (art.
1058 inciso segundo).

El cotejo de las dos normas precedentes permite concluir que cuan-
do el tomador expuso sobre cuestionario su conducta desleal en la iden-
tificacion de las modalidades tanto objetivas como subjetivas del ries.
go hace anulable el seguro; en cambio, cuando el asegurador ha dejado
la declaracién a la iniciativa de aquél sus manifestaciones reticentes o
inexactas engendran ia nulidad solamente si con ellas oculté elemen-
tos que de suyo agravan fisicamente el riesgo, tal como se explicé con
mayor amplitud al tratar de las obligaciones del asegurado.

Procede la sancidn en el seguro colectivo cuando puede conside-
rarse como un conjunto de contratos, en que eada persona o interés
protegido estd debidamente identificado pero tan sélo respecto del ase-
gurado que ha incurrido en reticencia o inexactitud; en relacién a los
demas, el seguro contintia produciendo todos sus efectos por ser extra-
fios a la infraceién.
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De no ser posible la anterior distineion, porque las personas o
intereses sobre que versa el seguro representaban un solo riesgo, la
nulidad afecta todo el contrato (art. 1064).

29) Incumplimiento de las garantfas.

Al comentar la cuarta obligacién que incumbe al asegurado se
analizd el concepto doctrinario y legal de las garantias y los efectos de
su quebrantamiento que no son otros que la nulidad relativa del se-
guro o su terminacién segiin la garantia incumplida haga relacién al
riesgo o a un hecho posterior a la celebracién del contrato (art 1061).

3?) El sobreseguro.

Prescribe el art. 1091 que el exceso del seguro sobre el valor real
del interés asegurado produce la nulidad del contrato siempre que “de
parte del asegurado haya habido intencién manifiesta de defraudar al
asegurador”’.

La mala fe del contratante dafia el consentimiento del asegurador
y contradice uno de los pilares juridicos del régimen del seguro, lo que
justifica plenamente su anulabilidad en el supuesto aludido.

49) Coexistencia de seguros.:

Asi mismo y por idéntica razén la validez de la contratacién de
seguros coexistentes se supedita a la rectitud y total ausencia de ma-
licia con que haya obrado el asegurado porque su mala fe engendra la
nulidad de los contratos (art. 1092).

8% Seguro de vida.

Contempla el art. 1158 un caso particular de nulidad en el segu.
ro de vida. El hecho de que el asegurador prescinda del examen mé-
dico a la celebracién del contrato no exime al asegurado de declarar
con toda sinceridad y verdad completa el estado del riesgo, es decir,
de su salud.

La reticencia o la inexactitud sobre un hecho relativo a su estado
corporal afecta de nulidad el seguro segiin reglas ya analizadas del
art. 1058.

455




6°) Inexactitud en cuanto a la edad declarada,

Los aseguradores gozan de autonomia para establecer los limites
maximos de edad fuera de los cuales la técnica aseguradora no acon-
seja otorgar e] amparo. Corrida determinada edad la vida no represen-
ta riesgo asegurable a no ser que al cumplirla ya esté protegida.

Si el contrato se celebra con base en una declaracién inexacta so-
bre la edad del asegurado, la inexactitud da lugar a la nulidad relativa
si la verdadera sobrepasa los limites autorizades por el asegurador,
segin lo ordenado en el numeral primero del art. 1161.

79) Nulidad procedente de la incapacidad relativa.

Conviene recordar lo expresado en el capitulo sobre las personas
que participan en el seguro, acerca del contrato concertado por los me-
nores adultos no habilitados de edad y por los disipadores en inter-
diccién de administrar sus bienes.

La validez de los seguros por ellos celebrados estd viciada de nu-
lidad salvo si los han pactado “los menores no habilitados de edad que
hayan cumplido dieciocho afios y tengan peculio profesional” quienes
“pueden ejercer el comercio y obligarse en desarrollo del mismo hasta
concurrencia de dicho peculio” (art. 12 del nuevo eddigo).

253. REVOCACION DEL SEGURO

Este modo de hacer finalizar el seguro y, en consecuencia, de ex-
tinguir las obligaciones contraidas, constituye una excepcién a la re-
gla general de que los contratos, por ser un acuerdo de dos o més vo-
luntades, se disuelven por la mutua avenencia de las partes, norma
que tampoco es extrafia al seguro y a la que en forma expresa alude
la nueva codificacién en el art. 1071, parte final del segundo inciso.

El actual eédigo no acepta la cancelacién unilateral; conforme al
inciso segundo del art. 687 “la rescisién”, debe entenderse la revoca-
cién, es inadmisible por la mera voluntad del asegurado, aun pagando
una indemnizacién. Y segun el art. 688, cuando ella fuere causada por
un hecho inculpable del asegurado, el asegurador podra solicitar in-
demnizacién de dafios y perjuicios.

La practica comercial contradice los cénones legales porque gene-
ralmente los contratantes acuerdan en la péliza la retractacién uni.
personal con los mismos efectos que han sido recogidos en el reciente
estatuto mercantil.
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Con arreglo a su art. 1071 el seguro puede ser revocado unilateral-
mente por el asegurador, mediante noticia escrita enviada a la Gltima
direccién conocida del asegurado, con no menos de diez dias de antela-
cién, contados a partir de la fecha del envio, y por el asegurado, en
cualquier tiempo, por medio de aviso escrito al asegurador.

El segundo inciso regula los efectos de la revocacién, los cuales
comienzan corrido el plazo con que el asegurador debe comunicar su
decisién o el dia que el asegurado ejerza su poder disolutorio.

Este tiene derecho a recuperar parte de la prima; cuando es el
asegurador quien toma la iniciativa de finalizar el seguro, la devolu-
cion comprende la prima no causada, vale decir, la correspondiente al
lapso comprendido entre la fecha en que comienza a operar la revoca-
cion y la del vencimiento del contrato; y cuando es el asegurado, la
devoluciéon equivale también a la prima no devengada pero redu-
cida por el valor de los gastos de emisién de la pdliza, esto es, se calcu-
la tomando en cuenta lo que en la industria aseguradora se llama tar-
fa de seguros a corto plazo.

Las reglas de la disposicién estudiada pueden modificarse tnica-
mente en sentido favorable al asegurado (art. 1162), por ejemplo, pa-
ra reintegrarle la prima no ganada sin afectarla con la aludida reduc-

cién.

Al tenor del art. 1062, una vez notificada por el asegurado o el to-

‘mador la modificacion del riesgo, ocurrido con posterioridad a la cele-

bracién del convenio, “el asegurador podré revocar el contrato o exi-
gir el reajuste a que haya lugar en el valor de la prima”.

Cuando opta por lo primero légicamente su decisién, aunque el
texto no lo expresa, debe hacerse en la misma forma y surtir los mis-
mos efectos ya analizados, es decir, comunicarse por escrito, dejar sub-
sistente el seguro durante los siguientes diez dias y reconocer al ase-
gurado el importe de la prima no causada, conclusién que se colige de
las normas del mencionado art. 1071 que son de caricter general.

Por mandato del art. 1159, inmodificable en cualquier sentido, la
revocacién por parte del asegurador no tiene aplicacién, en ningtin ca-

s0, en el contrato de segurc de vida, Solamente el asegurado puede
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darlo por finalizado y, en tal evento, no hay lugar a la recuperacién de
la prima no corrida sino a la devolucidén del saldo del valor de cesién o
rescate.

En el anterior texto encuentra su fundamento legal la irrevocabi-
lidad del seguro de vida, beneficic concedido al asegurado para garan-
tizarle que la vigencia del contrato no quede supeditada al arbitrio del
asegurador pero esta afirmacién no excluye que nueda finalizar por
otras razones causantes de la nulidad o de la terminacién o que el de-
recho a la prestacién pueda reducirse o perderse por los motives pre
vistos en la ley o en el contrato.

254, TERMINACION DEL SEGURO

Es otra manera de disolver el seguro, derivada de la condicién re-
solutoria, tanto de la que va implicita en todo contrato bilateral como
de la pactada y concretamente de la infraccién de algunas de las obli-
gaciones que incumben al asegurado.

Aqui conviene advertir que la regla del derecho comin de que el
incumplimiento de uno de los contratantes autoriza al otro para pe-
dir, a su arbitrio, o la terminacién o la ejecucién del contrato, con in-
demnizacion de perjuicios en ambos casos, no estd expresamente con-
sagrada en la legislacion de segurcs més que para el caso del no pago
de la prima en el seguro de danos (art. 6638). ¥ aunque no habria obs-
taculo de orden legal para ejercer este derecho optativo, el sentido
prictico sconseja, en muchas ocasiones, revocar unilateralmente el se-
guro cuando una de las partes no satisface sus deberes y, otras veces,
normas especiales sefialan el procedimiento mas expedito y adecuado
como la terminacién del contrato, 1a pérdida o la reduccién de la pres-
tacién o el cobro judicial de la misma,segiin sea el evento presentado.

La terminacién es caracteristica de los contratos de ejecucién su-
cesiva como el seguro y la resolucién, nota de los contratos de realiza-
cién instantinea. Interesa la distincién porgque los primeros se disuel-
ven con efectos para el futuro puesto que las prestaciones ya cumpli-
das, por ejemplo la proteccion dada por el asegurador o la not:ficacion
de las circunstancias agravatorias del riesgo hecha por el asegurado,
no pueden destruirse o deshacerse; en cambio los 1ltimos se disuelven
retroactivamente como ocurre en la compraventa cuya resolucién obli=
ga a restituir el precio y la cosa enajenada.
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255. CASOS DE TERMINACION
EN AMBAS LEGISLACIONES

Al revisar la legislacién patria se encuentran los siguientes casos
de terminacién, a varios de los cuales se aludi6 maés ampliamente al
tratar de las obligaciones de los contratantes.

1) Extensién o agravacién del riesgo.

El asegurado no puede variar “el lugar del riesgo, ni cualquiera
otra de las circunstancias que se hayan tenido en vista para estimar-
Ic”’, segun el art. 662.

I.a infraccién de esta prohibicién constituye causal de termina-
cién cuando a juicio de autoridad judicial competente extendiere o
agravare el riesgo y siempre que el asegurado haya procedido sin-el
consentimiento del asegurador, Esta es la conclusién deducida del in-

ciso final del referido precepto.

El nuevo ordenamiento en su art. 1060 obliga también al asegura-
do o al tomador, segin el caso, a mantener el estado del riesgo y, con-
secuencialmente, a comunicar por escrito al asegurador los hechos o
circunstancias no previsibles, posteriores al contrato y que significan
la gravacién del riesgo o la variacién de su identidad local.

El informe debe darse con no menos de diez dias de anticipacién a
la fecha de la modificacién del riesgo, si ésta depende de la voluntad
del asegurado o del tomador y, en caso contrario, dentro de los diez
dias siguientes a su conocimiento.

“T,a falta de notificacién oportuna produce la terminacién del con-
trato. Pero sélo la mala fe del asegurado o del tomador dard derecho
‘al asegurador a retener la prima no devengada” (inciso cuarto).

La pena no es ap]ic'able, por prescripeién del inciso quinto, a los
seguros de vida, excepto en los amparos accesorios, a menos de con-
vencién en contrario. Por consiguiente, siempre que la péliza no consig-
ne pacto diferente, el seguro subsiste a pesar de que no se informen las
variaciones que durante su ejecucion se presenten en relacién a la per-
sona del asegurado y que entrafien aumento del riesgo, como el cam-
bio de ocupacién por un oficio de mayor peligrosidad, la realizaciéx} de
viajes, el traslado de residencia a climas nocivos, ete. Es que el legisla-
dor quiere rodear de mayor firmeza los seguros de vida.
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Tampoco procede la sancién cuando el asegurador ha conocido
oportunamente la modificacién y consentido en ella, segin lo sefialado
en el inciso final.

2) Inobservancia de la obligacién de pagar la prima.

Conforme al art. 668, que constituye clara aplicacién de la condi-
cién resolutoria, el no pago de la prima confiere al asegurador la op-
cién de demandar su entrega, caso en que el seguro subsiste y si entre
tanto el siniestro se produce debe indemnizarse, o la rescinsién del
contrato, término que ha de entenderse como terminacién ya que el
seguro viene a afectarse no por un vicio en su nacimiento sino por un
hecho posterior, y entonces el riesgo cesa de correr por cuenta de aquél
vy el asegurado no puede exigir la reparacién del siniestro ocurrido
con posterioridad a la demanda, En uno y otro supuesto procede la
indemnizacién de dafios y perjuicios.

Naturalmente que se requiere que el término para el pago, aun
el de gracia, haya corrido y, por lo tanto, el siniestro anterior a su ven-
cimiento es indemnizable, no asi el posterior (art. 670).

Goza el asegurador de tres afios, desde la finalizacién del plazo,
para pedir la terminacién “y no haciéndolo, el seguro se reputard vi-
gente para todos sus efectos, y el asegurador sélo podrd perseguir la
entrega de la prima” (art. 669).

Se trata del no pago de la prima, que no debe confundirse con
la falta de estipulacién de la misma, omisién que al tenor del art.
665 produce la nulidad absoluta del seguro y, de acuerdo con la doe-
trina, acogida en el art. 1045 del nuevo régimen, su inexistencia.

La norma del art. 668 es peculiar a los seguros de danos porque
Ja terminacion de los seguros de vida no puede declararse “después de
que se hayan pagado los dos primeros afios, salvo el caso de que las
primas atrasadas o préstamos hechos sobre la pdliza con sus intereses
corridos, excedan al valor de la reserva correspondiente a dicha pé-
liza” (art. 23 de la ley 105 de 1927).

Se infiere del texto transcrito que la no cancelacién de las primas
del primer bienio si autoriza la terminacién del contrato.

Consigna el nuevo cédigo dos reglamentaciones para cuando el
tomador o el asegurado ha faltado a su obligacién.
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La primera, de aplicacién a los seguros de dafios, dispone que “la
mora en el pago de la prima produciré la terminacién del contrato a
partir de la fecha del envio de la respectiva comunicacién por el ase-
gurador a la dltima direccién conocida del tomador, y dara derecho a
aquél para exigir que se le paguen la parte devengada de dicha prima
y los gastos causados en el proceso de formalizacién del contrato. Tal
pago se hari conforme a la tarifa de seguros a corto plazo” (art. 1068),

No basta la mora en el pago. Se precisa la citada comunicacién,
la que surte sus efectos desde la fecha del envio, sin que sea necesa-
rio esperar o demostrar su llegada al asegurado. Es una terminacién
ipso facto.

La segunda, propia de los seguros de vida, ha sido recogida del
principio ya codificado en otros paises y aceptado por la costumbre co-
lombiana, de que la accién judicial es improcedente para reclamar las
primas, de lo cual se infiere que su pago es potestativo del asegurado.
La obligacién existe pero su cumplimiento depende de un hecho vo-
luntario del deudor, modalidad que no invalida al tenor del derecho
comin (inciso segundo del art. 1535 del codigo civil).

La no cancelacién, dentro del mes siguiente a la fecha de cada
vencimiento, de las primas correspondientes al primer bienio genera
la terminacién del contrato pero el asegurador no tiene derecho a
exigirlas ni a cobrar los gastos efectuados con miras al perfecciona-
miento del seguro, salvo cuando el incumplimiento comprende la pri-
mera prima o la primera cuota de ésta, en que si puede reclamar ta-
les gastos (art. 1151 y 1152).

Igualmente puede haber lugar a la terminacién, pero ya no en
forma automética como en el caso anterior, cuando el tomador o el
asegurado cesa en el pago de las primas posteriores a las de los dos
primeros afios. No se entiende terminado “sino cuando el valor de las
primas atrasadas y el de los préstamos efectuados con sus intereses ex-
cedan del valor de cesién o rescate...” (art. 1153).

En conclusién, el contrato contintia en vigencia mientras dicho
valor o reserva sea suficiente para constituir la prima tnica de un
seguro reducido, bien en su cuantia (seguro saldado) o bien en su du-
racién (seguro prorrogado), a menos que el contratante opte por so-
licitar su pago en dinero (art, 1155).

3) Falta de declaracién de los seguros coexistentes.
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Conforme al ordinal sexto del art. 680, el asegurado estd obligado
a declarar “al tiempo de exigir el pago de un siniestro” los seguros
coexistentes, obligacién que en la nueva codificacién debe cumplir no
s6io “‘dentro del término de diez dias a partir de su celebracién”, al
tenor del art. 1093, sino también ‘‘al dar noticia del siniestro”, con
arreglo al art. 1076, todo lo cual obedece al deseo del legislador de tu-
telar el principio indemnizatorio que gobierna el seguro.

En el régimen imperante, la falta de tal declaracion se sanciona
con la nulidad (art. 681 ordinal segundo), pena que resulta excesiva
en caso de que el incumplimiento obedezca a mera inadvertencia, exen-
ta de mala fe.

En cambio, en el reciente estatuto la sancién es diferente porque
la .inobservancia del deber impuesto por el art. 1093 causa la termina-
ci6n del contrato, a menos que el valor conjunto de los seguros no
exceda el valor real del interés asegurado, segiin el inciso segundo de
la misma disposicién, y el incumplimiento de la obligacién consagrada
del art. 1076 acarrea la pérdida del derecho a la prestacion, tinicamen-
te si la inobservancia es “maliciosa”.

4) Incumplimiento de otros deberes.

La infraccién por parte del asegurado de las demés obligaciones
origina la rescisiéon seglin el ordinal segundo del art. 681; pero por lo
ya anotado, también aqui debe interpretarse dicha sancién como ter-
minacién del seguro y, en consecuencia, como pérdida del derecho
a la prestacién, posible si al momento de la infraccién no ha corrido
el riesgo y cierta en los demés casos.

El nuevo cédigo ofrece mayor técnica juridica al respecto porgue,
en lugar de sancionar con la nulidad un contrato que nace a la vida
juridica con plena validez, establece para los hechos irregulares, pos-
teriores a su celebracién, la périda o la reduccién de la prestacién ase-
gurada o la terminacién o la extincién del seguro, como se ve a lo lar-
go de éste y del siguiente capitulo.

5) Otros eventos.
Tres casos méas de terminacién se contemplan en el reciente esta-
tuto, actualmente extrafios a la legislacién aunque no a la practica

comercial vigente en el pais:
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La estipulacién por la cual el asegurado soporta una cuota en el
riesgo o en la pérdida o afronta la primera parte c‘:le.l dafio, implica la
prohibicién de protegerse mediante un seguro adicional, norma cuyo
quebrantamiento hace terminar el seguro original (art. 1103).

El incumplimiento de una garantia referente a un hecho posterior
a la celebracién del contrato otorga derecho al asegurador para darlo
por terminado desde el momento de la infraccién, segiin lo dispone el
inciso final del art. 1061.

El art. 1130 considera otro evento al estatuir que el seguro de res-
ponsabilidad profesional vilidamente contratado tenzni.uaré cuando el
asegurado sea legalmente inhabilitado para el ejercicio de'su .profe.
sién. Pero quien ésto escribe estima que mas que la term11:l.a(:l611 se
produce la extincién porque la causal prevista no entrafia incumpli-
miento de las obligaciones propias del seguro sino de aquellas inheren-
tes a la profesién o, mejor, desaparicién de la asegurabilidad del riesgo.

956. EXTINCION DEL CONTRATO

Bueno es aclarar, ante el titulo de este comentario, que la nulidad
del seguro, su revocacién y su terminacién engendran como .resultado
comtin la disolucién del contrato pero tales sanciones se originan en
causas que bien podrian llamarse voluntarias porque dependen, con
exclusividad, de la conducta del tomador o del asegurado como son,
por ejemplo, el vicio creado en el consentimiento del as?gurador, el
querer de uno solo de los contratantes o el quebrantamlfantc? de al-
gunas obligaciones. Pero existen otros motivos de fmahz?c1(§1'1 que
podrian denominarse causas naturales, que producen la extincion del
contrato cuando éste ha cumplido su objetivo de proteccién, como el
vencimiento del plazo, la desaparicién del riesgo, la desaparicién del
interés, la transmisién del interés o de la cosa asegurada y la presen-
cia del siniestro.

257. CASOS DE EXTINCION

.1) Vencimiento del plazo.

El seguro finaliza por expiracién del tiempo sefialado para su du-
racién inicial, el que debe expresarse en la péliza, o para sus prorro-
gas indicadas en los anexos.

Los preceptos de ambas codificaciones permiten concluir que el
contrato puede tener una duracién generalmente d_e una o mas anua-
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lidades, como ocurre en los seguros de dafios y en los de vida denomi-
nados a término o temporales o conservarse vigente por la vida del
asegurado (seguro ordinario o de vida entera). Pero siempre es el
factor tiempo el que limita su vigencia: el tiempo convenido en mu-
chos casos, el tiempo del viaje en los seguros de transporte y de vue-
lo y el tiempo de la existencia del asegurado.

2) La desaparicién del riesgo.

Si desaparece el riesgo después de celebrado el seguro, el contra-
to no contintia surtiendo efectos porque ha perdido su causa.

Este juicio explica que se extinga totalmente “por falta absolu-
ta o extincién de los riesgos” y parcialmente si “la falta o extincién
de los riesgos fuere parcial”, conforme a la interpretacién més ade-
cuada a las normas contenidas en el art. 681, ordinal tercero e inciso
final, pero el asegurado pierde toda la prima, aun la no causada, por-

que el asegurador la gana irrevccablemente desde que aquellos co-
rren por su cuenta (art. 666).

Esta causal es la misma que, con un criterio muy objetivo del ries-

go, trae el nuevo cédigo en su art. 1109, en el que se hace justicia al .

asegurado al reconocerle derecho sobre la parte de la prima correspon-
diente al periodo no transcurrido.

De conformidad con dicho precepto “se producird igualmente la
extincién del contrato, con la obligacién a cargo del asegurador de de-
volver la prima no devengada, si la cosa asegurada a la cual estd ligado
el seguro, se destruye por hecho o causa extrafios a la proteccién deri-
vada de aquél. Si la destruccién es parcial, la extincién se producird
parcialmente y habrd lugar asimismo a la devolucién de la prima res-
pectiva”.

Ilustra la doctrina del primer texto el ejemplo de un inmueble
que se ampara contra el riesgo de incendio procedente de una estufa
o una caldera que permanece encendida en su interior y la cual en
determinado momento se retira definitivamente y la del segundo el
caso del mismo inmueble que, protegido contra incendio, se destruye
por un temblor de tierra El riesgo deja de existir por un motivo ajeno
al siniestro o por un hecho diferente al asumido en la péliza.

3%) La desapariciéon del interés,

Igualmente el seguro pierde su objeto por la falta del interés,
ocurrida con posterioridad a su celebracién, como sucede cuando el
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acreedor hipotecario recibe el pago de su crédito; en tal evento deja

de tener interés real y actual en la conservacién del bien en el cual
descansaba su derecho.

Cuando los arts. 642 y 646 del cédigo del 87 dicen que el.darech. o
a asegurar y las cosas que se van a proteger tienen .que existir “a.l-
tiempo del contrato” Uinicamente estén haciendo énfasis en la necas;;
dad de su existencia en dicho momento, pero de modo alguno 'est >
negando el principio de que deben mantenerse d}lrante la: vigencia de
contrato o, a lo menos, en la fecha de la realizacién del riesgo.

Si el asegurado, al presentarse el siniestro, no es tit_ula%‘ de aquél
o de éstas carece de la facultad para reclamar 1a 1ndem31.1zac16n ya que
el hecho en nada le perjudica. La misma doctrina ha “516.0. sancionada
por el nuevo estatuto en su art. 1086, segiin el cual “el interés debe
existir en todo momento, desde la fecha en que ‘el aseguradf{r asuma el
riesgo. La desaparicién del interés llevara consigo la cesacion o extin-

cién del seguro™.

4) Transmisién del interés o de la cosa asegurada.

Dispone el art. 6534 que transmitida por titulo u:}iversal o singular
la propiedad de la cosa asegurada, el seguro corrpfa en provecho del
adquirente, desde que los riesgos le correspondan, ‘“a menos que cons-
te evidentemente que el seguro fue consentido por el asegurador,_ en
consideracién a la persona asegurada”, a quien ya brindé su proteccion,
vale decir, que en este tiltimo supuesto se extingue desde el momento
del traslado.

El reciente estatuto distingue el titulo de la transmisién. Si eloin_
terés asegurado o la cosa a que estd vinculado el seguro se transf:er'e
por muerte del asegurado, el contrato subsiste a nombre del adqui-
rente mas éste debe comunicar su adquisicién al asegurador, dentt:o
de los quince dias que sSiguen a 'a fecha de la sentencia aprobatoria
de la particién, so pena de “la extincién del contrato” (art. 1106).

Cuando la transferencia tiene lugar por acto entre vivos “produ-
cird automiticamente la extincién del contrato, a menos que subsist‘a
un interés asegurable en cabeza del asegurado”, caso en que conti-
nuard en la medida necesaria para proteger tal interés, siempre que
¢l asegurado informe de esta circunstancia al asegurador dentro de los
diez dias siguientes a la fecha de la transferencia” (art. 1107).
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La extincién obliga al asegurador a devolver la prima no deven-
gada, conforme al inciso segundo de la disposicién citada.

Bien podria hablarse, en los dos eventos anteriores, de termina-
cién del seguro en lugar de extincién porque la subsistencia del .con-
trato depende del cumplimiento de la obligacién de comunicar al ase.
gurador la adquisicién respectiva, en el primero, y la continuacion
de un interés en el asegurado, en el segundo.

5) La presencia del siniestro.

El siniestro realiza el riesgo, que es exactamente el hecho que con-
diciona la obligacién de pagar la indemnizacién o la suma pactada y
que una vez satisfecha hace que el seguro pierda su razén de subsistir,

Aqui el riesgo desaparece, no por una causa exfrafia a la protec-
cién contratada, como en el caso antes visto, sino simplemente porque
el hecho previsto en la pbliza se ha cumplido.

Seglin sea total o parcial el siniestro, el seguro se extingue com-
pletamente o en parte y la prestacién a cargo del asegurador también
sera total o parcial, dentro de las limitaciones legales o contractuales.

Cuando la realizacién del riesgo reviste la segunda modalidad “la
suma asegurada se entenderi reducida, desde el momento del sinies-
tro, en el importe de la indemnizacién pagada por el asegurador” (art.
1111) pero una sana previsién aconseja reintegrar aquélla en su va-
lor inicial mediante el pago de una prima adicional a fin de evitar los
efectos del infraseguro en posteriores siniestros.

En cuanto a la prima es menester advertir que el asegurador la
gana totalmente en caso de siniestro total o proporcionalmente al va-
lor de la reparacién, sin consideracién al tiempo corrido del seguro,
cuando el siniestro ha sido parcial (art. 1070).

; CAPITULO XXII
EXCLUSION, PERDIDA Y REDUCCION DE LA PRESTACION

258. CONCEPTO

Han quedado vistas hasta aqui las medidas de punicién que en
virtud de la legislacién especial sobre el seguro tienen el poder ce im-
pedir la formacién del contrato, por la no concurrencia de los elemerf-
tos necesarios para su constitucién, como la inexistencia; el de permi-
tir su nacimiento juridico pero déndole una existencia débil e incierta
por la falta de algln requisito para su validez, circunstancis: que conlle-
va el principio de la destruccién del contrato, como las nulidades abso-
luta y relativa; el de disolverlo por la voluntad de las palrtes, en cual-
quier tiempo anterior al siniestro, como la revocacién unilateral; el .de
darlo por extinguido cuando el tomador o el asegurador cae en la in-
fracecién de algunas de sus obligaciones, como la terminaciéon y, por
Galtimo, el de finalizario por aquellas causas denominadas naturales.

En orden a completar una visién del tema, conviene formular una
mencién muy breve de otros fenémenos que si bien no afect?q la f_1-
gura contractual, la que subsiste como garantia de futuros siniestros,
inciden en uno de sus efectos como es la prestacion a cargo del ase-
gurador. Son las denominadas causales de exclusién, de pérdida y de
reducaién de la obligacién de indemnizar en los seguros de danos o de
pagar el capital pactado en los de personas,

259. LA EXCLUSION DEL DERECHO

Puede sentarse la regla de que el asegurador no esta obligado a
reparar todo siniestro porque sélo responde de los siniestros expresa-
mente especificados o consignados en la péliza, siempre que los da:ao.s
producidos con su realizacién tengan por causa hechos que lo obli-
guen en los términos de la ley o del contrato.
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Asi, por ejemplo, en el amparo de incendio, no todo incendio es
indemnizable. El seguro cubre tnicamente la pérdida o el deterioro
causados por el fuego héstil o por sus efectos inmediatos como el ca-
lor, el humo o el vapor (art. 708, ordinal 2? del cédigo vigente y art.
1113 del nuevo codigo) mas no los dafos resultantes del incendio ori-
ginado por vicio propio del objeto como serfa su combustién espon-
tanea (art. 676, inciso 2° y art. 1104) o del fuego derivado de circuns-
tancias que implican quebrantamiento por parte del asegurado de las
leyes o los reglamentos de policia, que tienen por objeto prevenir el
accidente. (art. 710) o de actos suyos meramente potestativos (art.
1055) como tampoco indemniza la pérdida de los objetos extraviados
con ocasién del incendio, durante él o después del mismo.

No se trata propiamente de que el asegurado o el beneficiario pier-
da el derecho a la indemnizacién. Sucede que tal derecho no existe.
Asi como en la inexistencia del seguro no surge la entidad contractual,
en la exclusién tampoco aflora el beneficio reparador.

El codigo del afio 87 acoge la doctrina enterior en su art. 660,
aplicable a los seguros reales, al establecer el principio de que “El
asegurador puede tomar sobre si todos o algunos de los riesgos a que
estd expuesta la cosa asegurada, No estando expresamente limitado
el seguro a determinados riesgos, el asegurador responde de todos, sal-
vas las excepciones legales”.

Y, para los seguros de vida, en el art. 696 por el cual el riesgo cu-
bierto “puede ser el de muerte del asegurado, dentro de un determi-
nado tiempo o en ciertas circunstancias previstas por las partes, o el
de la prolongacién de la vida més all4 de la época fijada por la con-
vencién”,

El mismo criterio aparece como inspirador de la nueva legisla-
cién. Conforme al art. 1056 “Con las resiricciones legales, el asegu-
rador podra, a su arbitrio, asumir todos o algunos de los riesgos a
que estén expuestos el interés o la cosa asegurados, el patrimonio o la
persona del asegurado’.

Merece destacarse la precisién del Gltimo texto porque responde
a un concepto claro de la libertad de que el consabido contratante goza
para seleccionar y cubrir los riesgos en toda clase de seguros.
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Tal autonomia se proyecta en la pdliza, como es natural; forma
parte de su contenido la expresién de los riesgos asumidos y de las
demés estipulaciones o condiciones particulares que acuerden los con-
tratantes, segin el art. 640 del cédigo vigente y art. 1047 del nuevo
estatuto.

Se colige de los preceptos aludidos que las causas de exclusién
tienen su origen en las disposiciones legales o en las clausulas del con-
trato. En anteriores capitulos se comentaron los preceptos relativos
al riesgo, tanto los consignados en el cédigo del 87 como los incorpo-
rados en la reciente codificacién. Todo lo que entonces se dijo acerca
de los riesgos no asegurables, en cuyo acaecimiento no puede susten-
tar el asegurado la reclamacién a la prestacién, no obstante haya ex-
perimentado menoscabo patrimonial, y que resulta redundante repe-
tir ahora, no es més que el desarrollo de la teoria de las exclusiones
de orden legal, de aplicacién general a todos los contratos de seguros
j que, por ello mismo, pueden modificarse, restringirse o ampliarse
en las regulaciones especificas que la ley establece para las distintas
modalidades del contrato.

Bueno es advertir que las empresas aseguradoras, orientadas por
una rigurosa politica selectiva de los riesgos, acostumbran incluir en
las pélizas toda una serie de motivos que excepcionan su obligaci6n,
eventos que se gobiernan por el régimen de exclusiones contractuales,
tema ajeno a los propdsitos de este trabajo.

260. PERDIDA DEL DERECHO AL SEGURO

Al contrario de lo que acontece en las exclusiones, aqui el sinies-
tro compromete la responsabilidad del asegurador pero éste queda li-
berado de dar cumplimiento a su obligacién como sancién impuesta
al asegurado o al beneficiario que en la satisfaccién de sus compromi-
sos derivados del siniestro ha observado una conducta desleal.

No se contempla expresamente en la actual legislacién esta me-
dida pero en la practica puede darse porque la infraccién de los de-
beres referentes al siniestro se castiga, conforme a lo estipulado con-
tractualmente, con la pérdida de la indemnizacién, que es la inter-
pretacién que se ha dado al art. 681 que establece la rescisién del se-
seguro. Aun recurriendo a esta sancién, el asegurador tiene el derecho
de instaurar la accién de nulidad realtiva del contrato que, de progre-
sar, produce, entre otros resultados, el de exonerarlo del pago de la

prestacion.
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Al analizar las obligaciones que incumben al asegurado con mo-
tivo de la realizacién del riesgo, se comenté que la rescisién no cons-
tituye la pena adecuada porque el fundamento de las nulidades no
se encuentra en el incumplimiento de un deber contractual sino en la
falta de uno de los elementos legalmente prescritos para la validez de
las convenciones.

He ahi la razén para que los aseguradores colombianos hayan reco-
gido, como sustitucién de la nulidad relativa, la doctrina de la caduci-
dad, que consiste precisamente en la pérdida del derecho a la pres-
tacién asegurada.

Mas la caducidad como castigo para todos los casos de infrac-
cion de los citados deberes, tal como aparece consignada en muchas
polizas, tampoco representa el castigo apropiado ya que no distingue
si el asegurado o el beneficiario ha procedido con 4nimo de defraudar
0 engafiar al asegurador o si ha omitido sus compromisos por mera in-
advertencia o por tener la sana conviccién de qlie su proceder en na-
da perjudica los intereses del otro contratante.

El nuevo estatuto, orientado en un criterio de mayor equidad, vie-
ne a enmendar tal situacién que sin duda rompe el equilibrio contrac-
tual en detrimento del asegurado de buena fe. Sin utilizar la denomi-
nacién de caducidad, la consagra en varios textos, que exigen, como
presupuesto necesario para su viabilidad, que el comportamiento del
titular de la compensacién haya contrariado los postulados de la bue-
na fe.

Cuando él ha quebrantado maliciosamente las obligaciones que le
competen en razén de! siniestro y cuyo cumplimiento es condicién in-
dispensable para obtener el reconocimiento del seguro, se hace mere-
cedor a la privacién del mismo, conforme al inciso final del art. 1078
que estatuye que “la mala fe del asegurado o del beneficiario en la
reclamacién o comprobacién del derecho al pago de determinado si-
niestro causara la pérdida de tal derecho”.

Del mismo modo, la Gltima parte del art. 1076 dispone que la in-
chservancia maliciosa de la obligacién de declarar, al comunicar el
niniestro, los seguros coexistentes le acarrea “la pérdida del derecho
a la prestacién asegurada”.
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Esta prevision legal es plenamente justificable puesto que no es
licito al asegurado ocultar que tiene celebrados dos o més seguros igua-
les, con el proposito de procurarse varias prestaciones, una de cada
asegurador, conducta violatoria del principio de que el contrato com-
pensa los dafios experimentados y nada mas.

Los articulos 1097 y 1098 extienden la sancién al quebrantamien-
to de las obligaciones que, como consecuencia de la subrogacién, co-
rresponden al asegurado como son la de abstenerse de renunciar en
cualquier momento a sus derechos contra terceros ersponsables del
siniestro y la de facilitar al asegurador, a peticién del mismo, el ejer-
cicio de los derechos subrogados.

Su desacato al primer deber le “acarreara la pérdida del derecho
a la indemnizacién” pues supone la ley que la renuncia se hace con
la intencién de inferir dano al asegurador. Y la desobediencia al se-
gundo se sanciona “en los términos del art. 1078”, esto es, con la pri-
vacién de la prestacién, si de parte suya hubo mala fe, y en caso con-
trario, deduciendo de la indemnizacién los perjuicios causados por el
incumplimiento.

261. LA PRESCRIPCION DA LUGAR A LA
PERDIDA DEL VALOR DEL SEGURO

Constituye la prescripcién extintiva otra causa de pérdida del de-

‘recho al valor del seguro.

Su fundamento no radica ya en la infraccién de las obligaciones
originadas del siniestro o de la subrogacién sino en la no solicitud de
la prestacién por el asegurado o el beneficiario durante un determi.
nado tiempo, conducta que el legislador entiende como un desistirien-
to que libera al asegurador.

Es menester recordar que la prescripcién mno tiene como finico
efecto extinguir el derecho al pago de la indemnizacién o del capital
pactado. Su alcance es general porque el transcurso del tiempo, siem-
pre que concurran las demés exigencias sefialadas en la ley, también
extingue los otros derechos del asegurado o del asegurador, no ejerci-
dos dentro de la oportunidad legal, y libera a la contraparte de las
correlativas obligaciones.

Es la anterior una necesidad de la organizacién social, interesada
tanto en garantizar la solidez y la certeza de los derechos por el tiem-
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po suficiente para su ejercicio como en redimir al deudor de sus com-
promisos, transcurrido dicho plazo, por no ser equitativo dejarlo inde-
finidamente vinculado a los resultados del contrato.

En la legislacién todavia en vigor la prescripcién de las acciones
procedentes del seguro se gobierna por los términos del derecho co-
mun (articulos 692 y 958), vale decir, si la accién puede ejercerse por
la via ejecutiva se prescribe en diez afios y si por el procedimiento or-
dinario, en veinte (art. 2536 del C. C.).

Como de acuerdo con el art. 25 de la ley 105 de 1927 la pédliza pres-
ta fuerza ejecutiva para obtener el pago del seguro cuando el asegura-
dor no objeta, dentro de los noventa dias siguientes a su presentacion,
los comprobantes acompafiados a la solicitud, el término extintivo del
ejercicio de la accién es de diez afios.

Si antes de vencerse aquel plazo formula reparos, la accién pasa
a ser ordinaria. Igualmente lo serd por diez afios més, corridos los
cuales se pierde el derecho a exigir judicialmente el pago de la pres-
tacién cuando, sin haber objetado tales comprobantes, se dejan trans-
currir los primeros diez.

Dos excepciones establece el mismo cédigo en cuanto a los pla-
zos anotados: en el seguro terrestre de transportes, al que les es apli-
cable, por mandato del art. 729, la prescripcién de cinco afios impe-
rante en el seguro maritimo, y en el cobro de la prima cuando es ‘pa-
gadera por cuotas en épocas fijas y periédicas”, caso en que la accién
para hacer efectiva cada cuota se preseribe igualmente en cinco afios
(art. 692, inciso final).

La reciente codificacién fija un régimen especial y novedoso. Re-
gula la prescripecién del seguro mediante términos cortos, siguiendo el
criterio moderno de definir con prontitud toda situacién juridica; le
reconoce aplicabilidad en las acciones emanadas no sélo del contrato
de seguro sino también de las disposiciones que lo rigen y prohibe la
disminucién y la ampliacién de sus plazos, todo lo cual estd expresa-
mente previsto en el articulo 1081.

Este mismo precepto la clasifica en ordinaria, que es de dos afios
y en extraordinaria, de cinco, segtin pueda o no ejercerse ejecutiva-
mente la accién y ordena que la primera comienza a contarse desde
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el momento en que el interesado haya conocido o debido conocer el
hecho que da base a la accién y la segunda,que corre contra toda per-
sona, a partir del nacimiento del respectivo derecho.

Cuando la accién ejecutiva que el art. 1053 otorga contra el ase-
gurador para cobrar el seguro dotal, el valor de cesién y en general
la prestacién no se ejerce dentro de los dos afios siguientes al conoci-
miento del suceso que la hace viable pierde aquella calidad y se con-
vierte en ordinaria por tres més ya que el plazo maximo es de cinco
afios.

Nada disponen los dos cédigos acerca de la suspensién y la inte.
rrupcién del mencionado modo de extinguir los derechos en el contra-
to de aseguramiento, por lo que han de observarse las reglas del dere-
cho civil, conforme a lo previsto en el articulo 182 del primer estatuto
mercantil y en el articulo 822 del recientemente promulgado.

262. REDUCCION DE LA PRESTACION

Tiene lugar esta sacién cuando el tomador, el asegurado o el be-
neficiario, seglin el evento que se presente, incurre en una conducta
activa o pasiva que compromete su responsabilidad pero siempre ex-
trafia a la mala fe. Su falta no tiene como impulso determinante el
4animo de defraudar los intereses del asegurador.

La legislacién de los afios 87 no la consagra en ningtn texto aun-
gue ciertamente puede surgir como corolario de otra sancion en que
el titular de la prestacién sea condenado a indemnizar perjuicios, cir-
cunstancia que en la practica viene a limitar la cuantia del derecho.

Por el contrario, la nueva ley érganica comercial la incorpora de
manera expresa en los siguientes preceptos:

1°) Declaracién inexacta o reticente del riesgo, proveniente de
error inculpable.

Incumbe al asegurado o al tomador, cuando éste no reune ambas
calidades, declarar sinceramente el estado del riesgo, es decir, los he-
chos y circunstancias que lo configuran.

La reticencia o la inexactitud en su declaracién genera la nuli-
dad relativa del seguro, a menos que provenga de error suyo inculpa-
ble, supuesto en que el contrato produce sus efectos indemnizatorios
pero limitados.
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Corrobora esta afirmacion el tercer inciso del articulo 1058 cuan-
do previene que “el asegurador sélo estaréd obligado, en caso de si-
niestro, a pagar un porcentaje de la prestacién asegurada equivalente
al que la tarifa o la prima estipula en el contrato represete respectc
de la tarifa o la prima adecuada al verdadero estado del riesgo, excep-
to lo previsto en el articulo 1160”.

Crea este tltimo canon una excepcién a la anterior norma cuando
dispone que “transcurridos dos afios en vida del asegurado, desde la fe-
cha del perfeccionamiento de] contrato, el valor del seguro de vida no
podra ser reducido por causa de un error en la declaracién de asegura.

bilidad”.
29) No declaracién de seguros plurales.

Al dar noticia del siniestro, el asegurado debe declarar los segu-
ros coexistentes. Si de buena fe omite esta informacién, por ejemplo
cuando la suma de todos los contratos no supera el valor real del objeto
asegurado o cuando la considera innecesaria porque dias antes, al mo-
mento de su contratacién, la habia suministrado, la cantidad indemni-
zatoria puede sufrir una disminucion puesto que el asegurador estd
facultado para restar de ella los perjuicios que haya experimentado por
la omisién.

Se llega a tal conclusién al reparar en el art. 1076, mirado en con-
cordancia con el primer inciso del art. 1078

39) Incumplimiento de otras obligaciones.

Determina el precepto tltimamente citado que la infraccién de las
obligaciones que en caso de siniestro atafien al asegurado o al benefi-
ciario, como las de avisar su ocurrencia, evitar su agravacién y proce-
der al salvamento, confiere poder al asegurador para ‘‘reducir de la in-
demnizacién el valor de los perjuicios que le cause dicho incumpli-
miento”.

La redaccién del texto en cita no es afortunada y su aplicacién li-
teral podrd motivar conflictos entre los contratantes, cuya prevencién
es precisamente una de las finalidades de todo estatuto legal.

Ante los términos utilizados por el legislador es menester pregun-
tar si el pago del siniestro se aplaza mientras se fijan judicial o extra-
judicialmente la existencia y la cantidad de dichos perjuicios, lo que
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parece estar fuera del propésito del legislador, o se deja en manos del
asegurador definir si los hubo y establecer su valor, lo que sin duda
entraha arbitrariedad ya que dicho contratante se convertirfa en fa.
llador de su propia causa?

Quiso tUnicamente el legislador, y ésta es la conclusién més juridi-
ca, acoger la doctrina incorporada en las normas del derecho comin por
Ja cual toda persona que con sus actos u omisiones infiere dafio a otra
debe ser condenada a la reparacién de perjuicios.

De conformidad con el art, 1162, es licito cambiar la sancién por
otra de menor gravedad para el asegurado pero nunca reemplaza por
una méas onerosa.

Bueno es aclarar que si la inobservancia es maliciosa, 1a pena, tanto
para el caso en estudio como para el anterior, consiste en la pérdida
del derecho a la prestacién (art. 1075 e inciso 2° del art. 1078).

4°) Violacién del deber de colaborar con el asegurador subro-
gante.

El asegurado debe colaborar activamente, a peticién del asegura-
dor, para permitirle el ejercicio de los derechos que deriva de la sub-
rogacién (art. 1098).

El incumplimiento de esta obligacién se sanciona “en los térmi-
nos del art. 1078”, vale decir, deduciendo de la indemnizacién el valor
de los perjuicios que tal infraccién cause al segundo o si de parte
del asegurado ha habido mala fe, con la “pérdida” de su derecho, vo.
cablo que ha de entenderse como reintegro de la reparacién ya perci-
bida porque la subrogacién presupone el pago del siniestro.

_ Para clausurar estos comentarios es til anotar gue siempre asis-
te al asegurado o al beneficiario el derecho a reclamar contra las de-

terminaciones del asegurador en el uso de las sanciones. De no hallar-

las procedentes o justas puede en todo caso acudir a las competentes
a}-li:ondades del orden administrativo o del judicial. Solamente a la de-
cisién de estas ltimas estd obligado a declinar sus pretensiones.
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