
NOT AS 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 algunas breves reflexiones relativas a la im-
portancia del tema, a la delimitación de los aspectos del contrato
aquí comentados y a las obras que me sirvieron de orientación en
el estudio y exposición de los postulados fundamentales de la teo-
ría general del seguro.

IMPORTANCIA DEL TEMA

He abocado uno de los contratos de mayor trascendencia en el de-
recho comercial y económico. Puede decirse que el seguro constituye,
hoy más que nunca, una in~titución vital e imprescindible ÍlO sólo en
el área individual y familiar. sino en todas las actividades del mundo
contemporáneo de los negocios. '

La razón es obvia: representa la solución más adecuada del gra-
vísimo problema del riesgo que,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 más completo sistema de protección en todos
los órdenes de la vida, no resulta extraño que Bretan clasifique la
necesidad de acudir al seguro en séptimo lugar, superponiéndola a
otras de gran urgencia, como se comenta en el capítulo quinto de
este. estudio.

Pero si alguna definición se ha dado que señale la importancia
del contrato es la que ofrece el profesor Carlos Malagarriga cuando
afirma que "es la expresión jurídica de la defensa común ideada
por el hombre contra los riesgos que le amenazan a él y a sus obras'
(Derecho comercial, Tomo H, página 76).

Repárese en el origen del seguro, en sus primeras manifestacio-
nes, en su naturaleza y finalidad y podrá concluirse fácilmente que
es propio y connatural a todo ser humano porque no otra cosa re-
presenta que una forma superior del instinto de conservación y de-
fensa; es que el seguro responde a la organización jurídica, técnica
y económica de aquella fuerza protectora, innata en el hombre.

Considerado de esta manera, el interrogante que para resaltar
su importancia presenta Alfredo Manes,. "qué ocurriría si no existiera
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el seguro", parte de un supuesto imposible porque la institución podrá
desaparecer solamente con el hombre; de ahí que la pregunta misma
posea una validez meramente teórica.

MATERIA TRATADA

" Las exposiciones hechas en los veintidós capítulos en que se di":':
vide el "trabajo no tienen el atrevido propósito de analizar toda la
doctrina del derecho del seguro.

La extensión y la complejidad del tema, a más de otras circuns-
tancias inherentes al autor, como su condición de mero aficionado a
la materia y el hecho de no haberle sido posible entregarse a su pre-
paración en forma ininterrumpida sino en horas esporádicas, hicieron
imperativo delimitar el contenido de este elemental ensayo, carente
de pretensiones jurídicas, literarias y de todo otro género que no
sean las de satisfacer el postrer requisito que la Uníverseídad .de-
manda de sus estudiantes de derecho.

Sea suficiente la anterior explicación para señalar que el es-
tudio cuya presentación estoy haciendo versa únicamente sobre el,
seguro individual que se contrapone, como bien sabido es, al seguro
social.

M~s no todo el seguro indi~idual ha sido objeto de comentarios:
Ha quedado al margen el seguro mutuo, que carece de comercialídad
y se ha concentrado la atención en el examen del seguro a prima que
como contrato eminentemente mercantil' aparece regulado 'por los pre-
ceptos del código' del comercio.

Tampoco comprende este trabajo todas las cuestiones conce:-
nientes a dicho seguro. Aspectos de tanta 'significación en la doctri-
na de la institución como su estructura técnica, su organización fi-
nanciera su influencia en el campo económico, sus funciones sociales
y los' si:temas políticos que disciplinan su explotación industrial, ex-
ceden la meta buscada por su autor, quien sólo se propuso discurrir
exclusivamente acerca de los principales aspectos jurídicos del contrato.

Delimitado el estudio a la naturaleza jurídica de la' institución,
se abre para" el estudioso de la relación contractual de aseguramien-
to 'un -ampfisimo camino, difícil de recorrer en su' integridad' y du-
rante .el>cual es forzoso' marcar numerosas paradas. pata. establecer
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la atención en puntos tan fundamentales como la clasificación, divi-
sión y definición del contrato; la póliza, su contenido y sus clases;
la teoría del interés asegurable y la doctrina del riesgo;· el principio
indenmizatorio y la regla proporcional; los seguros excesivos y los
seguros coexistentes; la subrogación; las obligaciones delbomador y del
asegurador y la sanción del contrato.

Tal fue la vía transitada y las líneas subsiguientes narran el
recorrido cumplido deficientemente, con interrupciones y dificultades
pero también, por qué no decirlo, Con decisión.

OBRAS CONSULTADAS

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

En ella su autor, el doctor J. Efrén Ossa Gómez, expone con
maestría insuperable la teoría económica, técnica, política y jurídica
del contrato.

El seguro ha tenido en él a su más apasionado y devoto expositor.
No sólo ana liaa en forma metódica las normas que lo regulan a la luz
de la legislación colombiana, sino que propone y defiende, con sin-
gular fuerza. devconviccíón, la reforma legal' de la institqc:ión, para
adecuada a la realidad social y económica actual. Los nuevos cánones
legislativos, próximos a entrar en vigencia, le brindan la más aca-
bada satisfacción intelectual al, recoger muchas de las tesis POL: las
que ha propugnado durante muchos años.

III

Su libro, varias veces editado y complementado, su cátedra, sus
conferencias, la representación que del país ha llevado en muchas con':'
ferencias internacionales, en fin, su vida enteramente dedicada a la
disciplina del seguro lo han convertido en el más eminente y autoriza-
do cultivador del derecho colombiano de seguros.

Nada más lógico, entonces, que a lo largo de mi estudio se refleje
la influencia de los planteamientos de su obra, fruto de su perma-
nente empeño en divulgar la enseñanza del seguro y a cuya consulta
han de acudir no únicamente quienes se introducen en el estudio de
t~n atrayente. tema, como es el caso de quien esto escribe, sino profe-
síonales, magIstrados y comerciantes.
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Una segunda obra, denominada "Tratado de Seguros", salida de
la agrad-abley distinguida pluma de Luis Benítez de Lugo Reymundo,
ejerció"igualmente gran ascendiente en mi trabajo. Así lo reconozco
expresamente al rendirle un sincero tributo de admiración a este con-
notado profesor español de Derecho Mercantil.

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

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

En todos sus capítulos apunta una densidad jurídica admirable y
después de analizar extensamente cada tema dentro de los marcos de
la legislación española, incorpora, para aceptarlas o contradecirlas,
las doctrinas de los más autorizados tratadistas y trae, al final de cada
exposición, las normas concordantes de las principales le~isl~ciones
extranjeras, especialmente de la francesa, la alemana, la italiana y
la suiza, además de una abundantísima jurisprudencia del tribunal su-
premo de su país.

Merced a estos dos esclarecidos mentores y a los no menos"in-
signes cuyos nombres figuran en el catálogo de autores consultados,
me "ha sido posible exteri.orizar 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 más que eso, cuyas, ,
deficiencias y errores constituyen un impulso para enmendar estos y
continuar aquél, ruego tenerlo a los integrantes del tribunal.

Medellín, diciembre 20 de 1971".

""15(}

CAPITULOI

LA LEGISLACIONDE SEGUROS EN EL PAIS

1. DERECHODEL SEGURO PRIVADO

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

En términos generales el concepto anterior corresponde al expuesto
por Fernando Sánchez Calero. muy señal-adotratadista español, para
quien este derecho es "el conjunto de normas jurídicas que ."espécífica-
mente dísciplinan el esta'tuto del empresario del: seguro privado, el
de sus colaboradores y el contrato de seguro" (Curso del Derecho
del Seguro Privado, Bilbao, 1961, pág. 14).

En la explicación dada aquí se hace énfasis en que las normas
que lo integran se hallan materialmente incorporadas en diferentes
códigos y leyes porque en verdad no puede mirarse como autónomo
y separado de las ramas comprendidas en la tradicional división del
derecho, ni menos del mercantil. Son normas especiales que conviene
agrupar para conocer mejor las regulaciones legales de la institución,

/

pero que no integran una categoría autárquica; la expedición de un
códigodel seguro privado, independiente de la legislación mercantil, no
encontraría suficiente razón de ser.

Se atribuye al derecho de seguros una naturaleza mixta porque
comprende reglas tanto del derecho público como del privada. Y
esta calidad especial explica que, además del comercial, otros códigos
contengan principios y disposiciones de aplicación al contrato de
aseguramiento.
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2. RAMAS DEL DERECHO QUE LO CONTIENEN

Como es apenas lógico, el seguro privado encuentra su regula-
ción en el Código de Comercio pero no de manera exclusiva. Tam-
bién se ocupan de él otras ramas del derecho para proteger diversos
aspectos de la institución, para reglamentar su régimen fiscal y ad-
ministrativo y para llenar los vacíos del estatuto mercantil, a las cuales
conviene hacer una breve referencia.

a) Código Penal

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

.Su realización' por parte de un tercero extraño al asegurado o vin-
culado a él por vínculos laborales o económicos origina para el asegu-
rador la obligación de indemnizar los perjuicios patrimoniales derivados
de la infracción.

Además, la ejecución 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 privativ~s~e
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 vía administrativa' o judicial, la res-
pectiva reclamación pero le está vedado recurrir a procedimientos que
menoscaben la reputación del asegurador. Igual prohibición cobija a
terceros.

Por 10 dicho, quienes hagan circular rumores falsos sobre la ho-
norabilidad .o la solvencia de las compañías de seguros incurren en
sanción económica hasta de mil pesos o en prisión de un año, a dis-
cresión del Juez (art. 24 de la Ley .105 de 1927).

En el título de los Delitos contra la Propiedad, el arto 417 del C.
Penal castiga el fraude en los seguros de daños (primer inciso) .y de
personas (segundo inciso), infracción que quebranta ~no de los e~un-.
cíados fundamentales del contrato como 'es la maxima buena fe, Y
cuya sanción, indudablemente benigna, recae sobre quienes con el
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deliberado' propósito de alcanzar un' lucro indebido causan un smies-
tro en los bienes asegurados o intericionalmente se infligen lesiones
o agravan las recibidas.

Conforme a tal disposición, "El que con el fin de obtener para
sí o para un tercero el precio de un seguro u otro provecho ilícito
destruya, oculte o deteriore objetos asegurados de su propiedad, incu-
rrirá en prisión de seis meses a tres años y en multa de veinte a dos
mil pesos.

El que con el fin expresado, se cause a sí mismo una lesión
personal o agrave voluntariamente las consecuencias de las que sin
su intención o culpa le hubieren sobrevenido, incurrirá en la mitad
de tales sanciones".

Las normas anteriores de protección 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 garantía 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 institución.

b) Leyes Tributarias

Disposiciones fiscales reglamentan el tratamiento impositivo de
las primas pagadas. y de las indemnizaciones recibidas por el asegu-
rado. Asimismo señalan el régimen especial de impuestos que debe
satisfacer el asegurador.

e) Derecho Administrativo

El Estado, mediante normas de orden legal y administrativo, ma-
nifiesta su intervención en distintos aspectos de la industria del segu-
ro, para tutelar los derechos de los asegurados cuyos intereses, mirados
en r conjunto, _representan .la mayor fuente de la producción y del
empleo nacionales y una valiosísima parte del ahorro del. país. "

De' este' modo, el seguro resulta un instrumento' indispensable
para' el desarrollo económico' y de ahí que se justifique plenamente,
en' bíén .del interés general, el control estatal de. las compañías
aseguradoras. . ,
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de 1829, integra el primer cuerpo normativo que sobre derecho co-
mercial adoptó el país, con lo que, al decir del doctor Gabino Pinzón
(Obr. cit. pág. 35), se superaron las dificultades necesariamente inhe-
rentes a una legislación dispersa y proveniente de épocas distintas.

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

El código rigió prácticamente 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 Nación bajo la forma de república uni-
taria, hubo necesidad, por ello, de atender a la unificación del Derecho
Comercial.

Por la ley 57 de 1887 se adoptó el actual código de comercio,
que es el sancionado el 12 de octubre de 1869 en el extinguido Estado
de Panamá, que a su turno había tenido como modelo 'el promulgado
en Chile en 1866, obra esta última que a su vez tuvo su origen en el
código español de 1829.

El estatuto del 87 se ocupa del seguro en general en el Capítulo
Primero del Título Octavo del Libro II (arts. 634 a 684) y de los
seguros terretres en el Capítulo 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.
í • ~

L: Encuéntranse acordes los críticos de esta obra en considerarla
arcaica e inadecuada para las actuales necesidades del país.

Una de las opiruones más autorizadas proviene del doctor Ossa
Gómez quien en conferencia dictada en la Biblioteca Nacional en 1954
pide la reforma legal del contrato por encontrar su legislación no sólo
dislocada de las tendencias contemporáneas sobre el riesgo del cual
tiene "una concepción demasiado estrecha" sino también porque con-
tiene "Normas legales que esclavizan al asegurado, colocándolo en
una precaria posición 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, N9 80, 1954).

Los redactores del nuevo código inician su Exposición de Mo-
tivos manifestando que muchos de los preceptos de la actual legis-
lación sobre el seguro son caducos, por lo que "No nos cabe duda
de que es necesario modernizar dicha legislación, dejando intactas
tan sólo aquellas normas que, por ser entrañables al seguro como ins-
titución jurídica, tienen el carácter de inmanentes".

La verdad es que el legislador, y así lo aceptan los censores del
código, no podía legislar para el futuro sino conforme a las realidades
sociales y económicas propias de su tiempo.

Hay que recordar que si bien es cierto que hoy por hoy la legisla-
ción 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
desde 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
transformación de la institución, permanecieron impasibles al abstener-
se, casi un siglo, de modernizar los preceptos que en la época de su
expedición se miraban adecuados para regular la vida comercial de
entonces, y de incorporar en la codificación las nuevas teorías y juris-
prudencias que sobre el seguro empezaron a imponerse desde las pri-
meras décadas del siglo en los países de mayor desarrollo jurídico y
cuya mejor manifestación se encuentra en la ley francesa del 13 de
julio de 1930.

El elogio que del chileno formula Gábino Pinzón es extensivo al
código colombiano, dado su origen: "El de Chile es un Código que re-
presenta, para su época, una obra bastante avanzada, pues que no fue
una simple adopción de ninguno de los códigos que han servido de
molde a la legislación comercial, especialmente a la del siglo XIX, sino
que ofrece, ya sancionada en textos legales, la experiencia jurispru-
dencial y doctrinal europea" (Obr. Cit., pág. 38).

Con referencia concreta al seguro, el. doctor Ossa Gómez expresa,
en la conferencia antes mencionada, que con todo no es tan retrasada
la legislación colombiana, algunas de cuyas disposiciones (arts. 707 y
708) dan margen para una concepción más amplia del riesgo que des-
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figura la nocion legal que del mismo estructura el arto 635; en el
arto 707 se adivina "el germen del seguro de la responsabilidad civil"
y por el arto 708 "el incendio no necesita ser fortuito para ser
asegurable" .

7 . LEGISLACION ESPECIAL POSTERIOR

Las disposiciones del código de los años 87 no integran por sí solas
el estatuto del seguro debido a las numerosas leyes que las modifican
y adicionan:

Entre las principales merece señalarse éstas:

La ley 27 de 1888, cuyo arto 7Q concede a las condiciones particu-
lares de la póliza prelación sobre las de orden general.

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

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

El arto 14 reviste de carácter principal e imperativo los pactos
expresos de los contratantes sobreponiéndolos a las normas del código
que por ello constituyen una legislación suplementaria de los vacíos
contractuales.

La ley 37 de 1921, por la cual se instituyó 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, 611-de 1945, el Có-
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. 1Q) por medio de la Superinten-
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dencia Bancaria; los requisitos para su constitución (art. 2Q); las exi-
gencias que deben atender las compañías extranjeras que se proponen
explotar el seguro en el país (arts. 39, 4Q Y 5Q); los informes y esta-
dísticas que deben suministrar a la Superintendencia (art. 79). la
p.ersonería de compañías nacionales y extranjeras (art. 8Q); los d~pó-
sitos de garantía que deben constituir para amparar los derechos de
los asegurados [arts. 9Q a 11Q); el monto de las cauciones requeridas
para cada ramo (art. 12Q

); la prohibición para el asegurador de co-
merciar en la compra y venta de mercancías (art. 14Q); las finalidades
con las que pueden adquirir bienes inmuebles (art; 15Q); los fondos
que deben reservar para el pago de siniestros (art. 17Q); la formación
de un fondo de reserva legal (art. 18Q); la prohibición de expresar
su capital suscrito sin indicar al mismo tiempo las cifras del pagado
(art. 19Q

); la previa aprobación de las pólizas por la Superintendencia
Bancaria (art. 209); la prohibición de hacer rebajas o concesiones que
no sean generales (art. 21Q

); casos de prohibición para declarar la
caducidad de pólizas de vida (art. 23Q); la sanción para los rumores
falsos contra la reputación de los aseguradores (art. 249); término má-
ximo para el pago de siniestros y mérito ejecutivo de las pólizas para
reclamar la indemnización (art. 25Q); sanciones para los aseguradores
que incumplan las disopsiciones de dicha ley (art, 26Q); intervención
de la Superintendencia en liquidación de empresas aseguradoras (art.
279); contribución económica de las mismas al funcionamiento de la
citada entidad estatal (art. 289); régimen tributario a que están some-
tidos los aseguradores (art; 29Q); sanción para éstos cuando sus gentes
ofrecen un seguro bajo un plan determinado y lo sustituyen por otro,
con engaño para el cliente (art. 30Q).

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 administración de valores confiados a empleados públicos o
particulares.

Decreto ley 1043 de 191¡.O,cuyos textos modifican parcialmente la
ley 105 de 1927 y amlian el control sobre las empresas aseguradoras.

Los arts. 1Q
, 2, y 39 fijan los capitales mínimos pagados que una

compañía requiere para' que pueda organizarse y trabajar como asegu-
radora.

El arto 49 dispone efectuar en el Banco de La República "y a la orden
de la Superintendencia Bancaria los depósitos de garantía que el ase-
gurador está obligado a constituir.
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Los arts. 59 y 69 le ordenan mantener en el país el 90% de sus
fondos y le señalan la forma de invertirlos.

Los arts. 79, 89 y 99 consignan normas para el ejercicio de la
índustria de asegurar y contemplar la celebración de contratos de se-
guros con entidades extranjeras.

La ley 182 de 1948, sobre régimen de la propiedad de pisos y de-
partamentos de un mismo edificio, en cuyo arto 16 se establece el
seguro contra incendio de todo inmueble regido por dicha ley y tam-
bién el seguro contra daños de ascensor del edificio, ambos con ca-
rácter obligatorio.

Decreto ley 1691 de 1960, que integra el régimen legal sobre in-
versiones obligatorias del capital, reservas y fondos de las compañías
de seguros y la resolución N9 0210 del mismo año por la que la Su-
perintendencia Bancaria reglamenta las disposiciones de aquél.

Dicho estatuto ordena que "Los activos de las compañías de se-
guros deberán ofrecer las debidas garantías de seguridad, disponibi-
lidad y liquidez, en relación con el vencimiento de las obligaciones que
cubran" (art, 19) y señala 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, expidió un nuevo código de comercio, cuya vigencia empieza
1Q de enero de 1972, con excepción de algunas pocas disposiciones se-
ñaladas expresamente en su arto 2038, las que han venido rigiendo
desde la fecha del aludido Decreto-Ley.

Para su expedición hizo uso de las facultades extraordinarias de
que fue revestido el Presidente de la República por el arto 29 de la ley
16 de 1968, "para que previa revisión final, hecha por una comisión
de expertos en la materia, expida y ponga en vigencia, el proyecto
de ley sobre el Código de Comercio que se halla a la consideración del
Congreso Nacional", elaborado en 1958.

La codificación se divide en seis libros. El cuarto contiene el con-
trato de seguros en su título quinto, en cuyo primer capítulo con-
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signa los pr-incipios comunes a los seguros terrestres [arts. 1036 a
1082); en el segundo se ocupa de los seguros de daños 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
capítulo recoge las normas pertinentes a los seguros de personas.

El libro quinto, cuya primera parte versa sobre la navegación
acuática, reglamenta en su título décimo tercero el seguro marítimo
(arts, 1703 a 1708) y en el segundo décimo cuarto de la parte se-
gunda del mismo libro, dedicado a la aeronáutica, el seguro aéreo
(arts. 1900 a 1903).

Dado que en la comision redactora tomó parte muy activa y
notoria, en su calidad de miembro de la misma, el doctor J. Efrén
Ossa, el más autorizado expositor y catedrático del seguro en el país,
el código establece, para dicho contrato, una legislación actualizada
y moderna, inspirada en buena parte por los preceptos de las codifica-
ciones más avanzadas actualmente vigentes en países como Francia
cuyo estatuto de aseguramiento se ha considerado como uno de los que
mejor consultan la doctrina contemporánea sobre el seguro.

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

1. Ampliación de la definición legal del riesgo.

Hoy únicamente el caso fortuito constituye riesgo asegurable. En
el futuro tambi.én tendrá este carácter 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 legislación del año 87, derecho a celebrar el
seguro a la persona que en cualquier calidad esté interesada en la
conservación del objeto asegurado, pero de modo expreso extiende tal
facultad a todo aquel cuyo patrimonio puede resultar afectado directa
o indirectamente, por la realización del riesgo. Podrán ser objeto de
convención, además de los reales, los seguros patrimoniales, cuya lega-
lidad es controvertible a la luz de las normas sustituídas.
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3. Mayor protección para la persona cuya vida se asegura por
un tercero.

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

Pero, aún así, no podrá asegurarse por cualquiera. Unicamente
dos grupos de personas tendrán derecho de hacerlo: los alimentarios
respecto a sus posibles alimentantes y quienes puedan derivar un daño
patrimonial de la muerte o incapacidad del asegurado.

4. Divisibilidad de la prima.

No tendrá más vigencia el inequitativo principio de que el asegu-
rador siempre gana irrevocablemente la prima desde que el riesgo
comienza a correr por su cuenta. Regirá 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 demás casos el ase-
gurador devengará tan sólo una parte y estará obligado a efectuar la
devolución de la restante; así ocurrirá en los eventos de disminución
del riesgo; revocación del contrato, transferencia por acto entre vivos
del interés asegurado o de la cosa a que está vinculado el seguro;
destrucción del objeto asegurado por hecho o causa extraños a la pro-
tección derivada del contrato, etc.

5. Mayor equidad en las acciones para el asegurado. La actual
legislación castiga de igual manera el incumplimiento de las obliga-
ciones contraídas por el asegurado, sin reparar en la gravedad de la
falta o en el desequilibrio que ésta produzca en la relación contrac-
tual. Así, por ejemplo, la falsedad y la reticencia del tomador en la
declaración del riesgo, que de suyo implican mala fe, y su error en
el mismo acto, que muchas veces es excusable, se sanciona con la
"rescisión" del contrato, fenómeno que en la práctica comercial ca-
rece de aplicación porque se substituye por la terminación unilateral
por parte del asegurador.

El nuevo código consagra un regrmen punitivo más justo, que
consulta la naturaleza y la gravedad de las infracciones. En él se
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contemplan la nulidad, la revocación y la terminación del seguro como
también la pérdida y la reducción de la prestación asegurada.

6. Obligatoriedad de ciertas normas.

~]"'
.' 'L~s cánones vigentes tienen en su mayoría un carácter mera-

mente supletorio de la voluntad contractual porque se aplican en
tanto que las partes no hayan estipulado expresamente otra cosa.

No así en el nuevo estatuto porque varias de sus disposiciones
limitan la libertad de los contratantes a fin de dar la máxima mo-
ralidad comercial al contrato y mayores garantías al asegurado. Al-
gunas de sus- normas están catalogadas como inmodificables y, por
ello, obligatorias para ambas partes y otras, alterables solamente en
sentido favorable al tomador, asegurado o beneficiario.

163



CAPITULO TI

FUENTES DEL DERECHO DE SEGURO

9. CONCEPTO

No se trat~, desde luego, de entrar en el análisis de In tema que
como el enunciado, extenso de por sí, resulta superior al propósito
de este trabaj~. Se ~uiere simplemente indicar cuáles son las reglas
de derecho aplicables al contrato de seguro privado y en qué orden
deben observarse.

. Hácese necesario, ante todo, recordar la naturaleza especial ~
mIxta. del derecho del seguro, integrada por dos grupos de I'recept~;
el rImero ue ~o forma parte del Derecho Comercial, queda aL
margen de cualqUIer orden de aplicación porque pertenece a una ea-
!e?~ría s~perior, c?mpu~sta por canones consbtucIona es, pena es, ad-••
mmIstrabvos y tributariOS y por ello de vigencia excluyente como
ros que autorizan la intervención estatal en la industria ·del ~eg;;o
~asti7a~ las infracciones que atentan contra el patrimonio mor&";
!COno.mlC?,de las empresas aseguradoras, determinan el régimen de
fonsbtuclOn y funcionamiento de las mIsmas, etc. 1'"

P;l segundo, compuesto por normas de derecho privado sometidas
en su mayOrIa, puesto que algunas son también de obligatoria obser-
~ancIa, a un regImen JerarqulCO en que unas prefieren a otras.

Por la razón que se acaba de anotar es por lo que aquí se hace
referencia únicamente a las reglas que componen el útimo grupo.

. Pero, se pregunta, ¿ofrece importancia este estudio? Es imprescin-
dible establecer una prelación entre las distintas normas que gobier-
nan las cuestiones del seguro para conocer las' que por mandato de
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la misma ley priman sobre las demás 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 común y los principios generales
del derecho mercantil.

Con fundamento en el título preliminar del código de comercio
de 1971 puede elaborarse el siguiente orden jerárquico en la aplica-
ción 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-
din~n las restantes son las disposiciones de la ley comercial denomÍ-

'nadas imperativas. Estas se inspiran en principios tales como la de-
4·fensa de los intereses generales, la moralidad de los actos mercantiles,
la protección de los comerciantes y de los terceres, etc. y crean obli-
ga.ciones, prohibiciones y sanciones, lo que explica su carácter obligatorio.

. En desarrollo de lo manifestado, integran la primera fuente
del <lerecho de seguros aquellos preceptos que determinan los elemen-
tos esenciales del contrato y ·su solemnidad y señalan los deberes par-
ti~ulares de los contratantes y las sanciones para los casos de in-

• ~um.plimiento. Así, por ejemplo, no podrá válidamente el asegurador
amparar eLdolo 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 39 del arto 1045) ni convenir que la indemniza-
ción sea superior al valor real del interés asegurado ni al monto efec-
tivo del perjuicio sufrido (art. 1089), etc. ,..

Cabe anotar que decir legislación mercantil es tanto como decir
código 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
o invoca expresamente en su articudado, caso frecuente en los códigos
de 1887 y 1971.

11. NORMAS DISPOSITIV AS DE LA
MISMA LEGISLACION

Llámase así el grupo de preceptos que reglamentan determina-
das cuestiones del comercio que no alcanza la importancia de los an-
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teriores. Son normfls. que en verdad no interesan a la propia relación
contractual ~~_~~jor .~"<?!?--2'!?jet;~<ªg lª-.~L~!!ill..pero ~ las que es~~
supeditadas las partes porque así conviene a la organización de los
diversos conha~-e -r~.stitu~~~;,··;eguTado¿~ p¿;;"efderecho ~ercantil.._. ~ _ .h________ ..

Constituyen la segunda fuente de derecho porque han de obser-
~e des~s de la~ ,!l~r~as~L~p.~~a.~ Como- ejemplos pueden ci-
tarse los preceptos que catalogan como mercantil la actividad del
seguro y señalan l-as notas características que permiten definirlo y
comprender su naturaleza.

Tanto las dispositivas como las supletivas -numeral posterior-
se aE.!icaz;~Lf?egu!.;-de~dQ; ';aI+er;;; I5nforma directa ~ los ~S!l...!ÚQ.s

mgJ~.s.amente. contemplados en...las ..mísmas.y por analogía ~os casos
no previstos pero que dada su semejanza con los que sí aparecen
re~os e eJlªs se estimañ gobernados por' Ules disp¿-siciones. Su

"ámbito de acción es, pues, de una amplitud mucho m~s ~ens;- que'
el de los preceptos imperativos, los que no pueden emplearse por vía
analógica o extensiva en virtud del principio de hermenéutica jurídica
de que las normas que limitan, prohiben o crean obligaciones son de
aplicación estricta y restringida a los casos exactamente previstos en
la ley.

12. DISPOSICIONES DEL DERECHO CIVIL

En el proyecto del nuevo código se considera de muy escasa im-
portancia las normas del derecho común porque se catalogan como
la fuente final en el orden de observancia jerárquica incorporado en
su título preliminar pero el texto definitivamente adoptado mejora y
con fundamento su posición ya que, sin perjuicio de la autonomía
y especialidad de la legislación comercial, de los principios jurídicos
generales consignados en los cánones del código civil, dada su univer-
Iídad, emanan suficientes elementos de juicio aplicables en todo el
derecho privado.

Estatuye el arto 29 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 analogía, se observarán las
reglas de la legislación civil.

Ha de entenderse que tal precepto se refiere a aquellas norrnas
comunes no incorporadas o invocadas expresamente en el código de
comercio pues si de estas últimas se trata, pasan a ocupar el prime!
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orden como fuente que son de la legislación comercial, de la que forman
parte por expreso llamamiento de la misma.

Iclue constituyan normas de orden público es otra concncron que
deben llenar las disposiciones de carácter civil para integrar la
tercera fuente del derecho de seguros; cuando 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 ..~~. fpep.i~_~~~ ..~~IE..a~..,gy.~_t;"egl!.la:t.!.J!;;
relaciones entre asegurador y asegurado y, concretamente sus dere-
chos y. obligaciones. .~-~-- .- -y, -~_.

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

Es así como el código civil prescribe en el artículo 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 artículo 49 del nuevo estatuto del comercio estatuye que
"Las estipulaciones de los contratos válidamente celebrados preferirán
a las normas legales supletivas y a las costumbres mercantiles".

Es necesario llamar la atención acerca de las expresiones "Legal-
mente celebrado", "invalidado por causas legales" y "válidamente ce-
lebrados"; para que la voluntad contractual predomine en la regula-
ción 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 explicación hace inteligible la norma promulgada desde el
siglo pasado, cuyo sentido jurídico se ha conservado en el arto 49 del
reciente cuerpo normativo que ordena que "Las disposiciones del có-
digo de comercio se aplicarán 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 primacía 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 póliza es la ley por cuyas cláusulas,
estricta y preferentemente aplicadas, deben resolverse las cuestiones
que ocurran entre asegurado y asegurador, y sólo a falta de pactos
lícitos, expresamente consignados en la póliza, son aplicables suple-
mentariamente las disposiciones del código".

"Como para todas las convenciones y contratos, el legislador re-
quiere que en el seguro no se contraríen el orden público, ni la moral
o buenas costumbres; y en cuanto a la ley, ésta reconoce en las partes
autonomía, a menos que ella misma diga que lo estipulado por las
partes contrariándola en determinado precepto, no tendrá 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 excepción de
aquellos casos en que la misma ley ha ordenado que en los contratos
no se podrá 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 días vigor y amplitud
debido a que la intervención estatal se concibe en la actualidad como
una necesidad social, concepción que también se refleja en el dere-
cho de seguros.

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

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

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

El tema daría para un largo capítulo. Sea suficiente señalar unos
cuantos ejemplos, tomados del texto que estructura la anterior clasi-
ficación (art. 1162).

Primer Grupo: Es de forzoso acatamiento la regla de gue el dolo
la culpa grave, los a.ctos someramente potestativos del tomador, as~g~-
;;r;;-o beneficiario las sanciones de carácte p nal 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 reticenci cul bles
tomador al declarar el estado del riesgo produce a nulidad rel~
del seguro (art 1058, incisos 1Q y 2Q

).

No tendrá eficacia tampoco el convenio que libere al asegura-
dor del deber de reducir la prima estipulada en caso de disminución
del riesgo (art. 1065) o el que restrinja el plazo de tres días de que
legalmente goza el asegurado para dar noticia del siniestro (art. 1075)
o el que imponga la nulidad del seguro o la retención de la prima
cuando se ha contratado, sin propósito de defraudar al asegurador.,
una protección que sobrepase el valor real del interés amparado, even-
to que tan sólo da lugar a la reducción del seguro y a la rebaja
proporcional de la prima (art. 1091) o el que modifique los térmi-
nos de la prescripción (art. 1081).

Segundo Grupo: La norma ue castig:a la inexatitud o la reti-
cencia provenientes del error inculpable del tomador al declarar el
riesgo con la reducción de la prestación asegurada (art. 1058, inciso
3Q) uede modificarse or acuerdo de las partes únicamente si el
cambio favorece al tomador ase$urado o beneficiario' en consecuen-
cia la aludida sanción .~ podría sustituÍrse por la nulidad del contrato.

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

La mora en el ~ago de la prima produce la terminación del con-
trato arto 1068); sin embargo, las partes tienen facultad de estipu-
lar una pena más benigna para el asegurado como el reéonocimiento
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 días si-
guientes a la comprobación del derecho (art. 1080) pero este tér-
mino puede reducirse.

El asegurador goza de la opción de pagar la indemnización en
dinero o mediante la reposición 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 incluídas en los dos grupos anteriores.

El plazo de diez días siguientes a la fecha de la entrega de la
póliza, señalado en el arto 1066 para el pago de la prima, puede re-
ducirse o ampliarse por disposición contractual, al igual que el tér-
mino de quince días contado desde la expedición de la póliza, defttro
del cual el asegurador debe entregar el original al tomador (art, 1046).

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

La subrogación 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
s~g~o de accidentes de trabajo, a la cual pueden aplicarse los prin-
cipios que la regulan si las partes convienen cláusula modificatoria
de aquella regla (art. 1100).

El consentimiento del asegurador puede dejar sin efecto la ex-
tinción 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 SUPLETIV AS
~'

Cuando una cuestión relativa al contrato de seguro no está re-
gulada por los preceptos imperativos de la legislación y tampoco por
las estipulaciones del contrato, han de utilizarse, para resolverla, las
normas supletívas incorporadas en la ley.
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No es posible pretender que el clausulado del contrato reglamente
íntegramente sus pormenores. De aquí que los vacíos que presenta
deben llenarse mediante la aplicación 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 a li.cables al caso controvertido entra a operar el derecho con-
suetudinario.

El arto 39 reconoce a la costumbre "la misma autoridad que
a ley comercial, siempre que no la contraríe manifiesta o tácitamen-
te y que los hechos constitutivos de la misma sean públicos, uniformes
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, así reuna los
presupuestos en él exigidos, tenga el mismo orden de observancia
que la ley. Cuando -sta no suministre una norma aplicable a deter-
minada cuestión del seguro y cuando las estipulaciones de las partes
omiten también regularla, viene a funcionar la costumbre (art. 4Q

).

En primer término la local y en su defecto la general del país. (art.
3°, inciso 2Q).

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

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

Entre ellas no se da jerarquía o prelación; una cualquiera de las
tres tiene la misma importancia que las otras; por ello cuando dos
contemplan el mismo evento, existe la opción de escoger la aplicable.

Constituye la anterior una importante innovación del nuevo es-
tatuto comercial (art. 7Q) porque incorpora al derecho colombiano
las doctrinas y la jurisprudencia de los expositores contemporáneos
y de los tribunales extranjeros, cuyas opiones orientan generalmente
las cláusulas de las convenciones internacionales.
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CAPITULO 111

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 jurídica, conviene recordar la clasificación general de los
contratos, parcialmente consagrada en el derecho positivo y comple-
mentada por los expositores.

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

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

. Pero existen preceptos de aplicación restringida. Peculiares de un
grupo de contratos. Sirven de ejemplo las reglas de que en los con-
tratos de carácter mercantil no hay rescisión por causa de lesión
enorme y de que la legislación exige para el perfeccionamiento de
ciertos contratos formalidades no obligatorias en otros. Se encuentra
ubicado el seguro en esta clase de entes contratuaels? La sola pre-
gunta muestra la necesidad de clasificarlo.

Es más, Cada contrato particular, además de gobernarse por nor-
mas generales unas y especiales otras, se rige por un tratamiento
jurídico propio, que lo distingue de los restantes, estatuí dos en los
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respectivos cánones legales cuando pertenece a los llamados contratos
nominado s o establecido por las partes en virtud del principio de la
autonomía de la voluntad y de su inmediata consecuencia de la libre
contratación.

Sobre este particular basta citar 10 preceptuado tanto por el actual
código de comercio (art. 641) como por el nuevo (art. 1088) en el
sentido de que los seguros de daños jamás podrán constituir fuente
enriquecimiento para el asegurado.

Resulta, entonces, evidente que la clasificación 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
sinalagmático, le es expresamente reconocido por el legislador en la
definición consignada en el arto 634 de la codificación vigente y con-
firmado por el arto 1036 del nuevo estatuto comercial.

Consiste la bilateralidad en que como contrato tiene por efecto
producir obligaciones recíprocas. "Las partes contratantes se obligan
recíprocamente", (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 jurídico de responder
por los daños del siniestro porque el asegurado está en la obligación
de cubrirle la correspondiente retribución y viceversa.

En virtud del carácter bilateral de este contrato, desde el mo-
mento mismo en que se perfecciona, el asegurador es acreedor a la
prima y deudor de la indemnización al ocurrir el siniestro y simul-
táneamente el asegurado adquiere la calidad de deudor de aquélla
;>" acreedor de ésta.

20. APLICACIONES DE LA BILATERALIDAD

Si este atributo es esencial al seguro, han de aplicársele, mientras
no se opongan a su naturaleza; las normas peculiares de los contratos
bilaterales.

1"(4

a) Condición Resolutoria

En el seguro va impJícita esta moda!is!!}.sh...Nose requiere consig-
narla en cláusula especial. Se deduce así del arto 1546 del código civil
que por mandato del código de comercio actual (art. 186) tiene ca-
bida en la relación de aseguramiento.

En virtud de dicha condición, 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 terminación del
contrato.

La anterior es la norma del derecho común, cuya aplicación en
el seguro consagra específicamente el arto 668 del actual estatuto pero
al entrar a regir el nuevo código el incumplimiento en el pago de la
prima se sancionará con la terminación del seguro, como oportuna-
mente va a analizarse.

Cuando se estudie la sanción del contrato se verá que una de
las maneras de disolverlo, exactamente la terminación, se deriva de
la condición resolutoria, tanto de la que se sobreentiende en todo
contrato bilateral como de la pactada en forma expresa.

b) Excepción de incumplimiento

El código civil consagra en su arto 1609 la denominada "Exceptio
non adimpleti contractus" como regla en los contratos bilaterales y,
por lo tanto, puede tener aplicación en el seguro.

Cuando el asegurador no ha cumplido con la obligación de en-
tregar la póliza, ni con posterioridad al vencimiento del plazo ha
ofrecido que lo hará, no puede exigir el pago de la prima al tomador
y si la solicita, éste tiene derecho de oponerle la excepción de contra-
to no cumplido (art. 1066 del nuevo código).

c) Copias del Contrato
"''''$'''''11''",

Dado el carácter bilateral del seguro, resulta lógico que cada
una de las partes tenga la facultad de conservar un ejemplar de la
póliza para fácil 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 arto 638 en su inciso
49 que de la póliza "se extenderán dos ejemplares para resguardo re-
cíproco de las partes". Por mandato del código de 1971, el original
debe entregrase al tomador dentro de los quince días siguientes a
la fecha de su expedición (art. 1046).

21. ES ONEROSO

En el seguro ambos contratantes derivan utilidad "gravándose
cada uno a beneficio del otro" arto 1497 del c. civil); el asegurado
sufre el gravamen de pagar la prima y el asegurador el de' cubrir
la indemnización.

Este atributo encuentra su manifestación en los arts. 634 y
655 del actual código como también en el arto 1036 de la legislación
recientemente expedida.

Siempre es oneroso, así exista beneficiario a título gratuito.

Jurídicamente no se concibe un seguro celebrado sin la obliga-
ción de pagar la prima.

Como institución 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 será inexistente al
iniciar su vigencia la reciente legislación (art. 1045).

22. ES ALEATORIO

Según el código 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, él' asegurado,
conoce desde un principio y en forma cierta, la prestación principal
a que queda obligado; en cambio, el asegurador únicamente sabe que
su obligación es una posibilidad de ganar o perder, cuya cuantía y
extensión están 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-
más de ser señalado por los códigos 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 verá en capítulo anterior

Si bien la aleatoriedad como característica 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 concepción del contrato obedece a una confusión de su concepto
económico y técnico con su aspecto jurídico.

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 teoría de las probalidades y los cálculos
estadísticos, 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 sólo el pago de las indemnizaciones sino los
costos de administración 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
organización eficiente y vigilada por organismos oficiales y también
por los mismos accionistas, no es menos cierto que t'll realidad no
elimina la posibilidad de pérdida que se presenta con la materializa-
ción del riesgo.

Si económicamente el siniestro no perjudica al asegurador por-
que su mecanismo operacional de empresa lo libra del azar en' sus
estados financieros, jurídicamente no es así porque cada contrato en
particular, con independencia de los demás, afecta el fondo común,.qúe
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 períodos 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, re aseguro.
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23. CONSECUENCIA DE LA ALEATORIEDAD
._ lo'\' .••••

La realización del riesgo en hechos físicos que destruyen o ~~Jl
el bien asegurado tr~nsforma la-~bÜgaci6n ;1;t~acta de - ~;~~ir el
riesgo e~~ber concreto y preciso de rep~ra;-lo-;-··-resultados del

..•. ~..-- " .....~ -------
siniestro.

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 prestación asegurada está condicionado porque sólo
puede ejercerse cuando se produce el riesgo.

24. NO ES CONDICIONAL

Aquí hácese necesario interpretar el texto del régimen vigente
porque en el arto 634, que señala los atributos jurídicos 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, sólo pretendió
manifestar que la obligación de indemnizar y el derecho a la repara-
ción dependen de una condición, 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 póliza, el seguro surge perfecto, puro
y simple, como ente creador de obligaciones y derechos, contrario a lo
que sucedería si su nacimiento se supeditara a la realización de un
acontecimiento futuro que puede suceder o no, pues en este evento
no produciría de una vez, como es de rigor que los produzca, sus
efectos naturales, esto es, los compromisos jurídicos a que quedan
vinculados los contratantes.

Esta interpretación ha sido aceptada por el reciente estatuto co-
mercial en su arto 1045 como también en el arto 1077, canon que
permite deducir la supeditación, no del nacimiento del seguro, sino
de la obligación de indemnizar, a la prueba de la ocurrencia del
siniestro.

25. _P_U_E_D_E_SE_R_P_R_I_N_C§"",~~=A=_L=O=ACCE~?~_}C?""_

El seguro no requiere de la presencia de otro contrato; nace Y
subsiste por sí solo. De ahí que se afirme que es principal y autónomo.
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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 obligación. Así 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 públicos y algunos funcionarios del sector privado
atienden la obligación 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 suscripción de un seguro que proteja su crédito. El seguro
de responsabilidad civil constituye un ejemplo más.

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

Resta precisar la noción de lo accesorio. El seguro ostenta esta
nota no porque acceda a otra relación contractual, como generalmente
se lee, sino porque garatiza la efectividad de una obligación 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 terminación del
contrato se regula por las normas especiales previstas en el código
de comercio y por las estipulaciones de las respectivas pólizas.

En cambio, cuando tiene un carácter accesorio, las obligaciones
y derechos provenientes del mismo se extinguen con el contrato prin-
cipal cuyo cumplimiento garantiza, aunque ésta no es la única causa
de finalización porque como contrato que es en cada una de sus
modalidades tiene un régimen jurídico propio que contempla otros
motivos de disolución.
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27. ES SOLEMNE O FORMAL
----- -
El seguro está s,!je~o~ la. ~rvancia.....4~na formalidad ~s.pe-

cial sin la cual no produce los efectos jur'idicos que le son pro lOS.",

Debe celeb;arse po; e~crito.

Así lo disponen ambos códigos, el primero en su arto 638 cuando
preceptúa que "se perfecciona y prueba por escritura", llamada póliza,
y el segundo en su arto 1036, cuando afirma que el seguro es un con-

trato solemne.

De acuerdo con estos textos, y con el arto 1046 de la nueva codi-
ficación, la forma escrita constituye una exigencia externa, "ad cons-
titutionem", vale decir, necesaria para su formación como también
"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-
rídica. Produce únicamente una convención diferente o una promesa
de seguro.

Hácese necesario anotar que conforme al arto 1046 de la reciente
legislación la formalidad del seguro no sólo 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 unánimemente.
Existe un fuerte movimiento jurídico que ha encontrado eco en el mo-
derno derecho comercial, que ha elevado ya a canon legislativo en
muchos países la tesis de que el contrato se perfecciona por el mero
consentimiento de las partes y donde esta teoría no se encuentra co-
dificada, la costumbre de los aseguradores de hacer del seguro un
acto s'irnplernerrte consensual recibe buena aceptación.

En. Colombia, gracias a esta última 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 conversación telefónica 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; además se quiere agilizar
y simplificar la negociación del seguro.

Desde el punto de vista de la legislación positiva nacional. el
acto jurídico así celebrado engendra solamente obligaciones natura-
les cuyo cumplimiento depende del comportamiento moral del deu-
dor (art. 1527 del código civil).

Es de innegable utilidad imprimir a la celebración del seguro la
rapidez que actualmente caracteriza la actividad comercial e indus-
trial. También es necesario confiar un grado máximo en la buena fe
de los contratantes. Mas no puede olvidarse que a los actos jurídicos
debe dotárseles de seguridad y claridad. Suscribir, después de iniciado
el contrato, la respectiva póliza, documento que de suyo presenta
largas cláusulas redactadas en términos técnicos en su mayoría, con
asegurados que frecuentemente carecen del más mínimo conocimiento
acerca de una institución tan compleja como el seguro, puede fácilmente
dar cabida a equívicas interpretaciones sobre lo que se entendía 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 aún no se haya expedidcIa
póliza y se carezca entonces de la prueba que acredite el seguro, cir-
cunstancia que ante posible negación del asegurador de haber cele-
brado el convenio o en el supuesto de éontroversia entre las partes
sobre la naturaleza del riesgo, extensión de la protección, causas ex-
cluyentes de la indemnización, límites de la misma, etc., las obligaría
a iniciar acciones judiciales que dilatarían la definición 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 teoría consensual, así se esté frente a aseguradores y asegurados
de la más alta calificación moral, pueden menoscabarse en el comien-
zo mismo de la ejecución del contrato y a veces pesan más que aqué-
llas los intereses económicos y personales de una de las partes.

.Los propios redactores del nuevo código, quienes conciben el se-
guro como acto consensual, doctrina que afortunadamente no fue aco-
gida por el legislador, anuncian una excepción para los seguros de vida
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en razón de los inconvenientes irreparables que en este grupo repre-
senta el acuerdo verbal. En forma inexplicable consideran, por lo me-
nos implícitamente, que tales inconvenientes son exclusivos, de los
seguros de vida, cuando la realidad es que ellos también pueden darse,
en distintos grados, en los demás 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 codificación, releva de la transcripción del mismo.

29. ES INDIVISIBLE

El seguro es uno en el tiempo. Sus adiciones lo amplían 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 fenómenos forma
nuevo contrato. No puede hablarse, por tanto, de celebración de se-
guros distintos cuando el existente se adiciona, se modifica, se re-
mueve o se cede.

La característica anterior, creada por la doctrinna y jurispruden-
cia, ha sido recogida en el reciente estatuto que no sólo previene que
los. anexos hacen parte de la póliza (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 todavía imperante no se desco-
noce este principio de la individualidad del seguro, en el cual se ins-
pira el arto 672.

30. CONSECUENCIASDE LA UNIDADDEL SEGURO

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

Es por esto por lo que en toda época del contrato, así '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 incurrió en error, falsedad o reticencia conforme
al arto 681, inciso 1Q del actual código o en reticencia o inexactitud
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según lo dispone el arto 1058 de la nueva legislación; con arreglo a
esta misma disposición, el error inculpable del tomador no le da
derecho a demandar la sanción comentada sino a reducir la prestación
asegurada.

Hay una regla más comprensiva, que bien puede considerarse
como derivación de la unidad del seguro, establecida en el art 1108
del reciente estatuto y por la cual "el asegurador tendrá 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 más allá
del período inicial del contrato, es decir, durante sus renovaciones.
Según Halperin, transcrito por el doctor Ossa Gómez (Ob. cit. pág.
275), "el asegurador es responsable hasta que el contrato se rescinda".

Las cláusulas de irrevocabilidad e indisputabilidad, pactadas o
entendidas en los seguros de vida, constituyen una excepción a la
regla de la indivisibilidad; gracias a ellas, el asegurador no puede can-
celar unilateralmente el contrato por agravación del riesgo ni deman-
dar su nulidad por manifestaciones equivocadas o fraudulentas del ase-
gurado en la declaración de asegurabilidad, siempre que haya trans-
.currido determinado tiempo desde la expedición de la póliza; en este
caso, el seguro es irrevocable e indiscutible por acordado así la vo-
luntad de las partes, pero se hace necesario anotar que la reciente
reglamentación (art. 1159) elevó a canon legal la irrevocabilidad del
seguro de vida y que los errores o inexactitudes reciben un trata-
miento jurídico diferente al de la nulidad (arts. 1160 y 1161), como
se verá oportunamente.

31. ES PERSONAL

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

La reputación 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 compromisosde 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 económica, la eficiencia de sus servicios y procede a contratar tan
sólo cuando la empresa le inspira suficiente margen de confianza.

Coinciden con la tesis precedente los redactores del nuevo códi-
go de comercio para quienes el seguro también presenta un carácter
subjetivo.

He aquí sus propias palabras: "Es éste otro punto que hemos
enfocado con espíritu tradicionalista, aún 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 está
estrechamente vinculado a la persona del asegurado, a su solvencia
moral, a su prudencia, a su idoneidad y a todo el conjunto de sus
atributos espirituales".

De ahí que en la nueva legislación las pólizas pueden ser no-
minativas o a la orden (art. 1051) y sólo en el seguro de transporte,
debido a que "normalmente el dueño de la mercancía no está en con-
tacto directo' con ella", puede expedirse también al portador (art.
1124), no propiamente la póliza sino el respectivo certificado.

Aunque su vigencia terminará pronto, interesa, conocer que el
actual código concibe el seguro como un contrato objetivo o intuitu
rei. En efecto, de acuerdo a la interpretación de algunas de sus nox:-
mas, el análisis de las cualidades personales del asegurado no influ-
ye de manera determinante en el contrato; la consideración del objeto
en su integridad física ofrece al asegurador la suficiente razón para
contratar.

El anterior es el motivo por el cual la póliza no tiene que ser
siempre nominativa, ya que puede extenderse también a la orden o
al portador (art. 638).

Igualmente el arto 654 acoge la teoría 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-
ción, que "conste evidentemente que el seguro fue consentido por
el asegurador, en consideración a la persona asegurada".
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32, ¿ES CONTRATO POR ADHESION?

la doctrina y la jurisprudencia han catalogado el seguro como
contrato de adhesión.

El asegurado se limita a aceptar la oferta formulada por el ase-
gurador. Carece en principio de la oportunidad de formular una con-
traproposición. En el período pre-contractual, no se presenta la libre dis-
cusión sobre las condiciones generales que por anticipado se hallan
impresas en el respectivo formulario y al asegurado únicamente 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
niegan su carácter 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 institución contrac-
tual: "La Universalidad, más o menos inalterable de los contratos de
seguros, inhibe a quienes los toman o pretenden tomarlos, de discutir
las pólizas. Por genial y humana que pueda ser la concepción de éstas,
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 algún modo la morfología jurídica".

Sobre este particular, resulta interesante transcribir el comenta-
rio del connotado expositor Dr. Lucrecio Jaramillo Vélez, quien afir-
ma que "Este contrato ha sido criticado por algunos juristas quienes
dicen que allí no hay contrato. Entre ellos Hauriou y Duguit. Sin em-
bargo, esa crítica 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-
rand). A la ley sólo le interesa que haya igualdad jurídica, la que
existe al conserrtir-, al llegar al acuerdo" (Notas escritas para el curso
de obligaciones, mimeografiadas por la Facultad de Derecho de la
Universi.dad de Antioquia).

En desarrollo de esta última tesis, resulta útil elaborar algunos
Comentarios para dejar a salvo el carácter contractual del seguro.

33. DEFENSA DE ESTE ATRIBUTO

La adhesión no es fenómeno exclusivo de este contrato. También
se presenta en otros, a los cuales no se ha negado su naturaleza.' de
tales, como en el transporte de pasajeros y de mercancías, 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 que
muchas veces no existe entre éste y el vendedor intercambio alguno
de palabras. Es que la adhesión no puede mirarse como la negación
de la voluntad del adherente. Ella sólo la limita. Tampoco el oferente
puede hacer libremente uso de la suya porque está sujeta a estrictos
reglamentos estatales.

El asegurado no carece de amparo 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 función garantiza y salvaguarda le. equidad
en la relación contractual, liberándola 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 arto 79 de la ley 27 de 1888, conservado
en la nueva legislación [art. 1047), numeral 11). De esta manera es
como está en capacidad de ejercer su voluntad, pudiendo llegar a al-
terar la del otro contratante.

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

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

Pero en este punto puede irse más lejos. No sólo afirmar que
el seguro no pierde su calidad contractual al incluírlo en el grupo de
los contratos por adhesión sino sostener que no se cataloga como
tal, es decir, una tesis abiertamente contraria a la doctrina clásica,
pare concluir que la voluntad del asegurador ya no impera arbitra-
riamente en la relación contractual.
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A este respecto ha de anotarse que cuando el asegurado suscribe
:a póliza. no está adhiriendo al simple querer del asegurador, ya que
este 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 más acentuado de lograr el justo equilibrio contrac-
tual y eliminar, por consiguiente, toda prestación indebida para cual-
quiera de las partes.

El aludido control del estado, que más que una facultad consti-
tuye una de sus obligaciones, viene a suplir, de modo cierto y quizás
con mejor conocimiento de causa, la intervención particular de quie-
nes no teniendo suficiente conciencia de la técnica jurídica se ven
abocados a la necesidad del seguro.

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

Es indudable que en los anteriores comentarios quedan esboza-
dos algunos argumentos que favorecen la teoría de que el seguro no
es contrato por adhesión. De ahí el signo interrogativo que se obser-
va en el título que los precede.

La tesis expuesta encuentra un amplio respaldo en el reciente
código de comercio donde se restringe fuertemente la autonomía de
las partes y el principio de que el contrato es ley suprema para los
contratantes. En efecto, en la actualidad la legislación relativa al se-
guro tiene un carácter 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 arto
1162 de la nueva codificación establece numerosísimas normas de
carácter inmodificable aún por mutuo acuerdo entre asegurador y
asegurado y otras que únicamente pueden variarse en sentido favora-
ble al tomador, asegurado o beneficiario.

34. CONSECUENCIA DE LA ADHESION

"Las cláusulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas
por una de las partes, sea acreedora o deudora, se interpretarán contra
ella siempre que la ambigüedad provenga de la falta de una expli-
cación que haya debido darse por ella", prescribe el código civil en
su arto 1624, norma aplicable a los contratos comerciales.
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Con este criterio de favor por la parte más débil, según opinión
del doctor José Gabino Pinzón en su obra "Introducción al Derecho
Comercial", pág. 117, habrá de interpretarse cualquier vaguedad en
el estricto significado de este término como también toda oscuridad,
imprecisión o deficiencia que ocurra en la formulación o expresión
de las cláusulas del seguro, conclusión que es totalmente aceptable
debido a la aplicación analógica de la aludida disposición del de-
recho común.

36. APLICACIONES DE LA FALTA DE BUENA FE

Con arre lo al arto 681 del código actual, si el asegurado decla-
ra el estado del ries o en forma falsa, errónea o reticente, la ley san-
ciona con la nulidad del contrato su falsedad, su error o reticencia y
cuan o, a emas, procede de ñíiiñera dolosa o fraudulenta, el as~-
rador uede retener la rima o exigir su pago de conformidad con
el arto 682, dis:Rosición és~a que deja" a_salvo la osible sanción p-e~
en que pueda haber incurrido el tomador del seguro.35. ES DE BUENA FE

El postulado de la buena fe, regulador de todos los contratos por
mandato del arto 1603 del código civil y del arto 873 de la reciente
codificación mercantil, tiene su más cumplida aplicación en el dere-
cho de seguros (uberrima bona fide); asegurador y asegurado deben
obrar rectamente, con equidad, honestidad, sin aprovechamientos eco-
nómicos fraudulentos; ninguna actuación maliciosa puede perjudicar
la recíproca confianza que ambos se han depositado.

Las declaraciones y actos del asegurado, previos al contrato, du-
rante su ejecución y después del siniestro, han de basarse en princi-
pios de sinceridad y lealtad para el asegurador. Igual debe ser la
conducta del último quien al ofrecer el contrato está en el deber de
poner de presente el real alcance de la protección 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 español Luis Benítez 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 relación jurídica
que le da vida, toda vez que en él (el seguro) el asegurador ad~
nistra, cual si fuese un mandatario, los sacrificios que los asegurados
todos se imponen para concurrir a la reparación de los siniestros, e-~
biendo, por ta-ñto, inspirar sus ac OS;-CUáñdo el momento de la in-
demmzación llegue, en la más perfecta buena fe para que la repara-
ción del daño responda a su propia y genuina significación, siempre
que por parte del asegurado no haya existido mala fe o proposito e
lucro tomando el seguro como instrumento para beneficiarse a costa
deÍ asegurador, lo cual, en último término, supone defraudación y-burla de los demás asegurados, que con sus desembolsos en form~...J
primas aportan los capitales que han de servir para satisfacer las in-
demnizaciones. Buena fe en el asegurador o en el asegurado son sóli-
dos cimientos del edificio del seguro" (Obr. cit., Vol. 1, págs. 24 y 25).

Por último la mala fe em leada en la reclamación del siniestro
pueda acarrear al asegurado la sanción denominada "caducida " que,
aunque no aparece consagrada legislativamente, puede aplicarse por
parte de las empresas aseguradoras, con base en que constituye una
estipulación contractual; en virtud de ella, pierde el derecho a la in-
demnización.

El nuevo código no podía dejar de recoger "los efectos de la mala
fe y así 10 hace en muchas de sus disposiciones.

A título de ilustración se citan los siguientes casos: la reticencia
del asegurado al declarar el riesgo produce la nulidad relativa del se-
guro (art, 1058, incisos 19 y 29).

La mala fe del ase urado o tomador en abstenerse de notificar
la agravación del riesgo conlleva la terminación del contrato y fa-
culta al asegurador para retener la rima 70 deven ada arto 10601.-

La mala fe del asegurado o beneficiario en la reclamación y com-
robación del derecho al ago del siniestro causa la érdida de ta

derecho (art. 1078).

No tendrá derecho a reclamar el valor del seguro el beneficiario
e com autor o cómplice haya causado intecionale in'ustificada--

mente la muerte del asegurado o atentado gravemente contra su vid;'
(art. 1150).

La mala fe en la contratación <!e seguros coexistentes produce.,
la nulidad de ello; (;rt. 1-092).'

De lo que, sí se carece es de un estatuto regulador del princi-
pio enunciado en relación con el asegurador, quien igualmente se
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halla en el deber de observar la máxima buena fe no solamente,
como se dijo, al formular la oferta del contrato, sino también en la
aplicación o en la solicitud de sanciones en contra del asegurado.

Sin perjuicio de la anterior afirmación, forzoso es reconocer que
la última legislación establece de modo preciso cuáles son dichas
sanciones y cuáles sus alcances con lo que se evitan posibles abusos
en su imposición. Igualmente debe recordarse que la limitación de la
autonomía de los contratantes (art. 1162) dificulta los casos atribuí-
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 instntánea. El asegurador, como
consecuencia de tomar sobre sí el riesgo, continúa 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 jurídicos que sólo puede ejecutar en forma
escalonada.

Lo anterior explica que al seguro se le llame contrato de eje-
CUClOnsucesiva o continuada, carácter que reconoce el arto 1136 y
que su disolución por la infracción de algunas de las obligaciones que
incumben al asegurado se denomine terminación, fenómeno que se
diferencia de la resolución, que es caracerística de los contratos de
ejecución instantánea, como pasa a analizarse muy brevemente.

38. CONSECUENCIA DE ESTE DISTINTIVO

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

Por tal razón no puede resolverse porque la resolución es una
manera de disolver los contratos con efectos hacia el pasado y desde
el comienzo de la relación contractual. El incumplimiento de algunas
de las obligaciones por parte del asegurado produce la terminación
del contrato, sanción que solamente opera hacia el futuro.

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

El seguro se cuenta entre los contratos que derivan su denomi_
nación y reglamentación de la propia ley. Es así como en virtud de
las respectivas reglas legales, el seguro no existe cuando no se es-
tipula la obligaci.ón de indemnizar o la de pagar una prima o cuand

J' l· ose pactan e ausu as que convier-ten el contrato en instrumento de
lucro.

Pero de lo anterior no se concluye que la ley contenga para
todos los contratos un nombre especial y unos estatutos particulares.
muchos tipos de contratos provienen del ejercicio de la libertad con-
tractual y su validez es inojetable siempre que en ellos se respeten
las normas de carácter imperativo. Son los llamados "contratos
innominados" .

Es~e atributo ~iene su importancia; por ser nominado, el seguro
se gobierna, ademas de las reglas generales aplicables a todo Con-
trato, por disposiciones especiales del derecho comercial como tam-
bién por principios exclusivos que integran su propio régimen legal.
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CAPITULO IV

DIVlSION DEL SEGURO

40. SEGUROS SOCIALES E INDIVIDUAJ;.~
RAZON DE ESTA DIVISION

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

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

De esta manera ha formulado toda una teoría 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-
ción, el subdesarrollo, etc. y de otra parte, con una visión más con-
creta del problema, medidas de protección para trabajadores, enfer-
mos" inhábiles, ancianos, mujeres y niños.

En desarrollo de esta nueva filosofía se han promulgado leyes de
políticas sociales y celebrado reuniones y firmado pactos entre los
estados. La Organización Internacional del Trabajo, establecida desde
1919, ha creado las instituciones de la Asociación Internacional y la
Conferencia Interamericana de Seguridad Social.

En base a la teoría explicativa del seguro elaborada por el ale-
mán Alfredo Manes, en virtud de la cual esta institución, desde el
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ángulo socio-económico, 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, así como para asegurarles los medios de
vida en caso de pérdida o de reducción importante de sus medios de
existencia, causados por circunstancias no dependientes de su volun-
tad"; adelante, al considerar la moderna definición 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-
nión de Buenos Aires, declaró en 1951 que "La acción 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, así como
también en el derecho al bienestar que se reconoce a todo trabaja-
dor como consecuencia de su participación en la formación de la ri-
queza nacional". (Luis Benítez de Lugo, Ob. cit., Vol. V, pág. 27).

Pero el tema no es materia de este trabajo y por eso conviene
fijar la atención en la más importante y tal vez más realista mani-
festación de la concepción aquí mencionada y que no es otra que la
institución 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
dos lCir'ñüiS': a prlmera~ampaTañecesrdáa.~:~~~los partiG.\llares,_q:ujsl-
ne.s ai ~efeb;;rel "'~;r;.tra{;- d~~a;~"aUanuna activi<!aq~p'uramente ~
sonal y mercantiC"eññíilr-éadadEillt;;-ci;I;-i;gislación comercial, y la
segünda-ñecesi(1"aaes~ de"Tosgrop'Os-'~as'al;;i;d~~'--y-d-;; las ersonas.~
le ~o-;;:-'~áines-yentoncesse '-pr~ent~- '~-;~o .un~ figura_de derecho pú,,-
bliCo-:aT'Ser~viéiode -ril-éla'fie' tra:baJ~dora, cuyos principalesjobjetivcs
tienden a preveñii=' lOsriesgos que atenta!.L.-~9P-Jra.la capacidad da.ga-
~anci;-d~ma:aoS;areStá'biec--;';rl~~y a proc~rar al ase .!!!--ª.!l<LYJl
-süfamllla-rC;s -medIOS'''á-é''subsístéñciJi'Em c~sós de accidentes, enfer'E-e-
~ múer e;-y'en sus-éStadtrs-'cl-e-iñvi,iTiae?,':>.,vé]ezo desempleo.---"_.~...__ .."",_ ...•.•--...,,..•._,...--'" ", ..• ", "

Fácilmente se comprende por qué esta división no aparece consa-
grada en el código de comercio de 1887, expedido en una época en
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que predominaba la protección contra el riesgo individual En ese en-
tonces el derecho social no había adquirido mayor trascendencia. Uní.
camente con motivo de la industrialización, los intereses de los gru-
pos sociales vinieron a merecer los beneficios del seguro.

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

42. PRINCIPALES NOTAS DISTINTIVAS--~ ..•""", .•... _-""
a) Su naturaleza jurídica.

Ambos seguros tienen una naturaleza jurídica diferente .
• -q.IIi_~_~ ~.~~ ••••• -I!o

El social ertenece a ~~e orí~ <:!~l,de.!.~b2. p'p-~1i;E2.1..~.orige~
se halla en ~é!.J~_.!t~~l...ii.<;,verQQ."9~.v..2'luntad~s. Jie_IQsparticulares.
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 individu~I ~s_gll...90~t!~~9.d.e~d~cho priv~.:.
do aR!!9,1!~las_par!es ,,,.n~ne!l,a~Q1é!l-f;m !a,,)E1Y._otra fuente <le dere-
chos obli aciones.-,

b) Régimen legal.

El seguro social está regido por el derecho público porque así
conviene a su esencia y finalidades. Narmas de derecho social, labo-
ral y administrativo estructuran su organización y regulan las pres-
taciones de asistencia médica, hospitalaria y farmacéutica y los au-
xilios monetarios.

Por la misma razón, pues de este modo se consulta su propia na-
turaleza, las regulaciones del seguro individual se consignan en el
derecho comercial. Como simple referencia histórica se anota que el
código de comercio del 87, cuando se ocupa del seguro mutuo en sus
arts. 684, 685 y 702, está haciendo, aunque de manera remota e in-
directa, una mención anticipada del seguro social porque éste no cons-
tituye más que una moderna concepción y desarrollo de la filosofía
mutualista.
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e) Obligatoriedad y Voluntariedad.

El primero, a fin de que sus beneficios favorezcan al mayor nú-
mero de personas, tiene un carácter obligatorio. Si así no fuera, es-
taría al arbitrio de patronos y trabajadores y no contribuiría al desa-
rrollo práctico del principio de solidaridad, lo que repugnaría con los
postulados del derecho social que no concibe que los riesgos a que
estén expuestos los grupos se dejen a la voluntariedad que predomina

en los seguros privados.

Estos últimos son generalmente voluntarios. A ellos se puede o
no acudir. Solamente por excepción, cada vez más extendida, revisten
la calidad de obligatoriedad como ocurre por ejemplo en los de ma-
nejo y cumplimiento y en los seguros de vida, que, en su orden, deben
suscribir algunos empleados y los patronos.

d) Explotación.

Como el seguro social integra un serVlClOpúblico, el llamado a
prestado es el Estado por conducto de organismos oficiales especiali-
zados, como es en el país el Instituto Colombiano de Seguros Sociales,
establecido por la ley 90 de 1949, o mediante su delegación en enti-
dades no necesariamente estatales, sistema menos frecuente pero prac-
ticado en algunas naciones.

Su explotación es incompatible con la ley del lucro, que en gene-
ral inspira las actividades de los particulares Y de ahí que los apor-
tes han de establecerse de tal manera que los servicios sean costea-
bles y permitan programas de mejoramiento y expansión pero sin
contemplar utilidades comerciales en sus presupuestos financieros.

En cuanto al sistema de explotación del seguro privado no existe
uniformidad de pareceres ni en la práctica ni en la doctrina. Hay quie-
nes ,propugnan por la actividad estatal y quienes defienden, como
más ventajoso, el comercio del seguro por la industria privada.

Alrededor del tema se han formado dos grandes escuelas con
postulados filosóficos y económicos bien definidos.

Como su estudio traspasa los límites de estos comentarios, sea
suficiente recordar aquí que la primera sostiene la socialización del
seguro y por lo tanto el monopolio estatal del mismo, bien con un
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criterio fiscalista de obtener un recurso económico para el estado
o bien como consecuencia de una concepción colectivista de todo el
sistema económico y que la segunda aboga en favor de la explota-
CI?~ del seguro por la libre empresa pero sin excluir la intervención
oficial, antes reclamándola en distintos grados de acuerdo a las di-
versas. te~dencias que en esta escuela se observan, para proteger
tanto los mtereses de los asegurados como de los aseguradores.

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

Se ~a querido ver por parte de algunos comentaristas que en su
oportunidad expresaron sus opiniones en la prensa nacional un an-
cedente de socialización del seguro en el decreto NQ 2222 de 1962
mediante el cual se creó "La Previsora S. S.", compañía oficial con
la que deben contratarse los seguros relativos a los bienes de la na-
ción, institutos públicos descentralizados y demás entidades de de-
recho público de carácter nacional.

A la ~xpedición del decreto se realizó un fuerte debate en que
l~s partes I~teresadas manifestaron tesis jurídicas, económicas y téc-
nicas que dIO lugar a una demanda de inconstitucionalidad presentada
a~te el Consejo de Estado, entidad que aún no ha profeido la providen-
CIa de fondo sobre las disposciones acusadas.

No corresponde al propósito de este trabajo profundizar sobre el
particular; únicamente quiere su autor exponer un comentario per-
sonal, no leído en ninguna publicación, que contribuye a contradecir la
tesis mencionada: el estado, al resolver que sus seguros sean con-
t~at~dos en una determinada compañía 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 confían la protección de sus bienes?

e) Inspección y Selección de riesgos.

El empresario individual, cuya solvencia económica es muchísi-
mo más 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 sí únicamente aquellos que una sana política de selección 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 ilícitos que con-
llevan grave peligro de pérdida.

Excluye sí los riesgos que según las reglas de la estadística pue-
den reportarle serios quebrantos financieros en su patrimonio que al
fin de cuentas constituye la garantía común de los asegurados; de
modo que cuando el asegurador selecciona los riesgos procede a pro-
teger no sólo sus propios intereses sino también los de los asegurados.

Por el contrario, la misión de servicio público que cumple el se-
guro social se opone a una fuerte discriminación de los riesgos. Sean
graves o no, frecuentes u ocasionales, debe asumirlos en razón de las
necesidades generales que satisface; el carácter obligatorio del seguro
social le suministra un extenso campo de acción que le induce a tomar
riesgos que la empresa privada no está en capacidad de asumir.

Con todo, el organismo oficial no puede ser ajeno a una política
selectiva de amparos porque su solvencia, aunque respaldada por los
recursos pecuniarios del estado, tiene también sus límites y, por otra
parte, no debe gravar excesivamente a patronos y afiliados con apor-
tes confiscatorios. El seguro social debe adoptar una política de se-
lección 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 contribución guarda íntima propor-
ción con la gravedad y la probalidad del riesgo y con el número de
amparos contratados. Quien asegura contra incendios su propiedad
construída en madera no paga igual suma que quien la protege contra
el mismo riesgo cuando el material de construcción 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 a
más 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 remuneración de los empleados y sin consideración al costo mismo
del riesgo ni al valor del posible beneficio. Aportan la misma canti-
dad dos trabajadores de igual remuneración, 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,
~ÁEREOS"-•••••• :..... __ w•••• •••__ ,_

Aquí casi que es suficiente dar a las palabras su sentido natural,
y obvio 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 (vehículos,
ferrocarriles, buques, aeronaves) y las rutas recorridas para la movi-
lización de bienes (vías terrestres, fluviales, marítimas y aéreas) para
obtener una noción muy aproximada de esta clasificación y para ma-
nifestar, en forma muy elemental, que los primeros protegen contra
los riesgos terrestres, los segundos contra los marítimos y los últimos
contra los aéreos.

La comisión redactadora del nuevo código entiende por riesgos
marítimos los propios de la navegación por mar o incidentales a ella.
Peligros marítimos los llama en la exposición de motivos y en la re-
lación enunciativa que de ellos hace recoge, como ejemplos, la tem-
pestad, el naufragio, el encallamiento, el abordaje, la explosión, la pi-
ratería, el echazón y otros del mismo género.

y agrega "que el seguro marítimo tenga por objeto la protección
de los riesgos propios de un viaje por mar, es lo natural.

Pero el proyecto permite que se haga extensivo a la protección de
riesgos terrestres, fluviales y aéreos accesorios a una expedición ma-
rítima", esto es, el seguro, cuando así se estipula, no se limita única-
mente al viaje por mar sino a los trayectos por tierra, ríos y aire,
complementarios de aquél.
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Esta tesis, fundada en la nota común 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 arto 1703 del reciene estatuto: "E1 contrato de seguro marí-
timo podrá hacerse extensivo a la protección de los riesgos terres-
tres, fluviales o aéreos accesorios a una expedición marítima".

Por ser relativamente de reciente aparrcion, es conveniente am-
pliar el concepto del riesgo aéreo y permítase hacerlo con las mismas
palabras de los redactores del código: "Montellá ha confinado magis-
tralmente la noción de riesgo aéreo (o aeronáutico como 10 denomi-
na este autor), enmárcandola dentro de dos condiciones esenciales, a
saber: que proceda de una aeronave. Pero la aeronave estática, dice,
sujeta a la limpieza de bujías o desmontaje de piezas de motor, hé-
lices, etc., no es causa de riesgo aeronáutica. Que el riesgo proceda
de la utilización de la aeronave conforme a su destino".

44. SU MANIFESTACION CRONOLOGICA

La historia del seguro en su actua estructura juríd~ELinicia
con el m a rí t i m o. De éste proceden las otras modalidades de la
institución.

Hasta hace unas cuantas décadas, el mar constituía el más im-
portante medio de comunicación y transporte y por ello la vía uti-
lizada con mayor frecuencia para actividades comerciales entre los
pueblos.

En cambio las comunicaciones terrestres eran deficientes porque
únicamente se basaban en rudimentarios sistemas de transporte de
tracción animal. Ahí se encuentra la explicación de la primacía cro-
nológica del seguro marítimo.

Las primeras regulaciones legales promulgadas en los siglos XIV

y xv sobre cuestiones de derecho mercantil consignan muchos precep-
tos relativos a este seguro, cuya cobertura comprendía, además de
los riesgos del mar, los de la navegación fluvial y algunos terrestres
considerados como inherentes a los primeros.

Aunque no fue desconocido en la edad media, el seguro terres-
tre sólo adquirió su expansión con el desarrollo del transporte flu-
vial propiamente dicho y del ferroviario y más tarde con la construc-
ción de vehículos de tracción mecánica, cuando en verdad entró en
su período de apogeo.
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El aéreo conocido con distintas den o m i n a e ion e s como
aeronáutico de aviación ~ seguro espacial, pertenece a la época re-
ciente; casi que presente, precisamente porque la industria del tráfico
por aire es producto de la civilización del siglo xx y todavía se halla
en estado de evolución. Puede afirmarse que su nacimiento es poste-
rror al año de la presente centuria.

45. SU CONSAGRACION LEGISLATIVA
EN EL CODIGO DE 1887

Esta obra consagra parcialmente la división tripartita a que se
está haciendo alusión. Con arreglo al artículo 637, "Los seguros son
terrestrs o marítimos". No contiene referencia alguna al seguro aéreo
porque su expedición tuvo lugar anticipadamente al comercio por aire.

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

Por su naturaleza específica y por fuerza del precepto contenido
en el ya mencionado arto 637, el seguro marítimo es materia regida
por el código de comercio marítimo, adoptado por el art.L? de la
ley 57 de 1887.

El seguro aéreo carece de un estatuto legal expreso, pero la con-
sideración de que es un contrato mercantil lo sujeta al código de la
materia al tenor de lo estatuído en el artículo 1Q de esta obra.

No ha de olvidarse, sinembargo, que ,dado el carácter supletorio
de la legislación comercial (art. 14 de la Ley 27 de 1888), este últi-
mo seguro encuentra sus mejores regulaciones en la libertad con-
tractual de las partes, limitada únicamente por las normas de carác-
ter imperativo.

46. EN LA NUEVA LEGISLACION

Se ha dicho que está más a tono con la orientación jurídica con-
temporánea incorporar en un solo código 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 fácil respaldar esta afirmación; en efecto las normas funda-
mentales del contrato comprenden la teoría y la doctrina del segu-
ro y ellas tienen cabida tanto en los riesgos terrestres como en los
marítimos y aéreos.

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

En este planteamiento radica al razón y explicación de los artícu-
los 1765 y 1903 en virtud de los cuales en lo no previsto en las dis-
posiciones del seguro marítimo, 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 marítimo.

47. SEGUROS MUTUOS Y A_YRIMA

El nuevo código de comercio no consigna esta división. Sus dis-
posiciones se refieren ~i~-;~e~t; a los-seguros a'·m-ima a la que con-
cede la mayor trascendencia '';-r~ica al .seijal-;r1a o ele~to esen-
cial del contrato (Art. 1045).

.Este silencio legal no puede interpretarse como una prohibición
de los seg~s ~~üOs. ~Simplementeno· tos reglamenta" por no ser
actos de natural;;;; me;c~tii. ~-_._. __ o - -~-._.. ""'"'" -'-

La legislación aún vigente la establece de manera expresa en su
arto 685: "Los seguros terrestres son mutuos y a prima", pero es de
anotar que no sólo los terrestres pueden revestir una u otra forma;
los marítimos y los aéreos también pueden asumir cualquiera de estas
dos modalidades.

48. MODOS DE DIFERENCIACION

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

A) Naturaleza Jurídica.

El seguro a prima es un contrato comercial. El código lo trata
como' ~n-; deTMpri"iícip-ales"iiistituciories mercan iles y recoge en su
articulado los principios y algunas de las prácticas más avanzadas del
derecho comercial moderno.
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El se uro mutuo en cambio It0 tiene la calidad de entidad ju-

rídico mercantil. Es un contrato " uramente civil" !!9.verbio ~ ad-
jetIvo con los que se refiere a él el código de comercio del 87 pero
expresión que, ~-;q7e7o"aparece e~wla nueva legislació;- conserva
toda su vigencia porque corresponde a la propia naturaleza de esta
clase de seguro.

B) Régimen legal.

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

La forma mutual carece de una reglamentación para su funcio-
namiento en la nueva legislación pero no habrá impedimento legal
para continuar observando la norma contenida en la actual codifica-
ción que dispone que el seguro mutuo está sujeto a la legislación
mercantil (art. 685), siempre que sea compatible con su naturaleza
especial y las entidades que prestan este tipo de protección invoquen
sus disposiciones.

En caso contrario, el seguro mutuo es de libre formación y regu-
lación de los contratantes, tal como lo propuso la comisión redactora
del código de 1971.

C) Finalidad del asegurador.

Los se uros a rima se ex lotan con el objeto primordial de
obtener beneticios económicos.

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

Distinta es la consulta observa~a en los seguros mutuales p.2!:.
asociaciones ue como fi~ad al se proponen auxiliar a sus.•••.•.
miembros.

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 institu.ción y asegurado por
la misma.
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Sucede así por ejemplo cuando un grupo de propietarios de ve-
hículos de servicio público, 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 dueño el valor
del automotor robado y con tal fin integran un fondo común de soli-
daridad mediante al entrega de cuotas periódicas o anuales, reajusta-
bles de acuerdo al número de siniestros.

Igual fenómeno se presenta cuando, en lugar de contratar en la
forma aludida, constituyen una fundación que, sin propósito de lucro,
les garantice la misma protección.

El primer caso demuestra con claridad cómo cada parte del con-
trato asegura a los demás y se ve asegurada a la vez por los restan-
tes contratantes. El segundo, cómo cada miembro de la institución
es simultáneamente socio y acreedor de la indemnización una vez se
produzca el siniestro.

Se observa que a todos les interesa la suerte del grupo o de la
asociación, porque cada uno se encuentra en la posibilidad de participar
de las pérdidas sufridas y del beneficio indemnizatorio, situación 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 sitúa en una posición diferente; el asegurado cumple sus obli-
gaciones de tal y sólo se preocupa por recibir la reparación del daño
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 administración y de percibir los bene-
ficios sociales. .

E) Primas y cotizaciones.

En estos últimos, la prima es invariable. Su cuantía no depende
de la gravedad o la frecuencia de los siniestros ocurridos en el res-
pectivo período. Se calcula con anterioridad por técnicos actuariales
con base en la teoría de las probalidades y en la denominada "Ley
de los Grandes Números".

Una vez pagada, no puede cobrarse al asegurado sumas adicio-
nales, salvo estipulación contractual en contrario. De este carácter
de estabilidad se ha derivado el nombre de "seguros a prima fija".
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En los contratos de mutualidad la retribución no es fija, en prin-
cipio. Aumenta o disminuye de acuerdo al número y 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 indemnizaciones 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 administración.

De esta explicación se concluye que la sociedad mutual puede
exigir reajustes en las contribuciones y si al terminar el respectivo
período resultaren utilidades, distribuírlas no a título de dividendos
o participaciones sino en forma de retornos o devoluciones.

F) Responsabilidad.

El asegurado que ha contratado a prima fija tiene como única
obligación, de contenido patrimonial, el pago de la misma. Nada más
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 anotó, el asegurado está obligado a reconocer y pagar reajustes y
mediante este recurso financiero ha de corrtr-ihuij- a la cancelación de
los siniestros que no lograron cubrirse con el importe de las cuotas
inicialmente establecidas.

49. SEMEJANZAS

Queda 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 cubiertas por los asegurados integran un fondo que
permite en primer término y antes de acudir al patrimonio social
efectuar el pago de los siniestros.

~ir~do las cosas desde un punto de vista práctico, ya que esta
apreciacion carece de respaldo legal, el asegurador actúa como un
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intermediario entre el grupo de personas que se anticipan a dar una
retribución pecuniaria a cambio de recibir una protección también
económica al experimentar un daño en sus intereses y como un distri-
buidor del valor de los siniestros entre todos los asegurados.

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

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

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

50. SEGUROS DE PERSONAS Y DE
DAAOS. SU COÑCEPTO-'---'- .. _. ....,- ',,--

Al examinar la naturaleza del bien que ampara, el seguro indi-
vidua~ se divide en dos grandes clasificaciones: de ~ona~ y ,'le
daños.

El primero protege la vida del asegurado, su" integridad físicª, y
su capacIaad-1a\:)ora --coñtril'''los riesgo~ de_ muerte, supervivencia e
inca acidad. -Ersegundo brinda protecció}~"a !os bienes patrimoniales
contra losriesgos de d~ccióny deterioro como c?psecuepcia di-
recta o indirecta de una gran -div~rsidad de hechos como el in~o,
~sporte, la navegación, el robo, la infidelida?, e~:umpli~-
to de responsabilTaades contractuales y legales, etc.

l"_$.~"'''' •

51. 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 vigor; termina en un pago en dinero pero
las prestaciones están subordinadas a hechos que afectan directamen-
te la persona del asegurado" (Ossa Gómez, Obr. cit., pág. 256).

Opinión similar atribuye Luis Benítez de Lugo (Obr. cit., Vol.
m, pág. 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-
tencia, integridad corporal, salud o vigor"; agrega el tratadista es-
pañol 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. transcri pciones hechas no lo mencionan, conviene acla-
rar que los seguros en referencia brindan una protección económica
bien a la persona del propio asegurado o bien a sus allegados en
razón de un vínculo familiar, pecuniario o jurídico y que precisa-
mente por ello se denominan beneficiarios. Todo depende de la mo-
dalidad contratada.

52. SU RAMIFICACION

Los seguros de personas se subdividen en varios grupos: de vida,
de accidentes y. de enfermed;r-Se c~~e también otra variedad c¿it
el nombre d; ~;~~;- a7:~ios" 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 se uro de vida presenta diversidad de tipos: ordi-
nario de vida d;-t~l, t~to, famil¡;;'~'de ~r~t-;",;itali~ia con-
capital eventual, adici9nal~::- cu~ ~es/{idi~~_qu;d;-;l margep.--~~T
presente trabajo.

53. DEFINICION DE LOS SEGUNDOS

,Los seg;uro.~ d~ ci?ñ9S "im lican ro~~ción c~q"I;lJraun perjuicio_
patrimonial en la ace ción económico-jurídica de est~s vocablos"
observa con insuper~bie síntesis y precisión el Dr. Os~v Gómez (Oor:
Cit., pág 254).

Para el tratadista Luis Benítez de Lugo, el seguro de daños tiene
como objeto trasladar, en todo o en parte, los efectos dañosos 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. TI, pág. 3).

Se les conoce también con los nombres de seguros de bienes o
COsas pero impropiamente "porque los seguros de patrimonios que
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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, pág. 3).

54. SEGURO REAL Y SEGURO PATRIMONIAL

E s~gJlro de~daij..Q§""1!.~~...gps Il1'pd€llidades.Re.Qa~sobre un de-
terminado ob'eto o sob!.E;,el_<;le;n~c.hq,rp,d.icadQ__en él y entonces se
qenomina seguro real o de cosas, o sobre los intereses de que es ti-
ular un~ persona, considerados en su unidad y en este caso e llama

segllro patrimonial. ----' ..-.. _o. -,.. •-----, ...- .-
El rimero {?rote e contra la destrucción o los daños en bienes

cor oral~L~-!~?.g-U>le!.qu;-~egú; 1; de;-ripción del código ~ivil (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 víctima del fuego o al
acreedor hipotecario -asegurado o beneficiario- el contenido eco-
nómico de su derecho.

El segundo vers~, ~9bre ~qo.§a§ ip.2.9.rno.rales,esto es, gue no
tienen un ser corpóreo o físico sino meramente intelectual, llamadas
derechos, tomados en su '~~njU:nt;'" E~"cl-;gur~ patrimonial que in-
demniza a una persona contra los hechos que afectan su patrimonio
económico 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 manifestación es el seguro de responsabilidad.

55. CONSAGRACION LEGAL

La anterior clasificación, que aunque no es la única elaborada por
la doctrina y la jurisprudencia, sí es la más lógica y aceptada, se
encuentra incorporada en forma expresa en el nuevo derecho comer-
cial colombiano; el código establece en su arto 1082 que "Los seguros
podrán ser de daños o de personas; aquéllos, a su vez, podrán ser rea-
les o patrimoniales".

El título quinto del libro cuarto de dicha obra contiene una serie
de normas que recogen los principios jurídicos comunes a unos y
otros y con base en los que existe la posibilidad legal de exportar

los más modernos tipos de seguros contemplados en el derecho con-
temporáneo.

La legislación vigente no, consagra explícitamente la división co-
mentada pero tampoco podría 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 ningún
precepto sobre el seguro de accidentes.

Se ocupa extensamente del de daños pero con especialidad en su
especie de seguro real; bajo esta modalidad aparece elaborada la de-
finición legal del contrato. Los seguros de incendio, transportes y pro-
ductos agrícolas hallan su reglamentación en el código del 87, mas
no así los amparos contra otros riesgos como los de hurto y robo
aunque su asunción está autorizada según se desprende de la propia
definición legal. (art. 643).

Los seguros de daños conocidos como patrimoniales encuentran
su validez en el artículo 646 que establece como asegurables "las cosas
incorporal es" .

56. DIFERENCIAS

Los elementos esenciales del contrato, como el interés y riesgo
asegurables, y la indemnización, aunque en principio de aplicación
común, no operan en el mismo grado en los seguros personales, reales
y patrimoniales. Según la especie de que se trate, tienen una signifi-
cación jurídica diferente y se regulan por textos peculiares.

Las diferencias entre unos y otros son precisamente objeto de
gran parte de este estudio, lo que indica la trascendencia de la aludida
división tripartita.
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CAPITULO V

DEFINICION DEL CONTRATO

57. SU IMPORTANCIA

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

Sobre este particular no pueden ser más dicientes las palabras
del doctor Bernardo Sáiz de Castro, según las cuales el seguro satis-
face la séptima necesidad humana; "La importancia y trascendencia
que el seguro tien.e en la actividad económica, 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 y dándole prioridad a otras ne-
cesidades de gran importancia". (Conferencia dictada en 1954).

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

"El simple hecho de que la entidad más grande del mundo es
una compañía de Seguros de Vida, debe ser motivo para que cual-
quiera que sepa ésto se interese por conocer cuanto pueda acerca
del tema Seguro de Vida. Al decir que es la organización más grande
del mundo, quiero decir que sus activos totales, según balance, son
superiores a los de cualquier otra organización financiera, comer-
cial o industrial". Y si se revisa la bibliografía extranjera se hallan
conceptos como los siguientes:
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"El seguro es la más alta expresión de la lucha del hombre
contra la fatalidad; ello es la aplicación jurídica más extendida y se-
gura de la solidaridad humana. Ello protege al hombre contra las con-
secuencias dañosas del azar y de la acción de las fuerzas ciegas de
la naturaleza. Ello no suprime el daño, pero repartiéndolo entre un
gran número de personas, lo limita a proporciones mínimas". (Pan
dectas Belgas, Juan Fernando Coba, pág. 30. tomo 1, obr. cit.).

Constituye el seguro "la expresión jurídica de la defensa común
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 edición, pág. 76.

Pero el significado del seguro queda totalmente expresado cuando
se recuerda la pregunta formulada por Alfredo Manes (citado por
el doctor Coba (obr. cit., pág. 33, tomo 1): "que ocurriría si no exis-
tiera el seguro".

No es de extrañar 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 economía
y del desarrollo industrial y comercial.

58. EMPLEO Y ETIMOLOGIA DEL
TERMINO SEGURO

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

El mismo autor: comenta que en el año 1370, en la ciudad de
Génova, "se reparte ya el riesgo entre varios aseguradores, cuya ac-
tividad es señalada con el nombre de Securare, Sigurare o Assicura-
re" (epígrafe 19).

Otro expositor, también español, J. J. Garrido y Comas, escribe
que el vocablo Assecuramentum, empleado en el sentido moderno del
seguro, se utilizó por primera vez en la reglamentación del Duque de
Génova, Gabriel Adorno, publicada en 1369 y que constituye la ley
más antigua que se conoce sobre el seguro (Obr. cit., pág. 10).
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Con lo anterior qurerese únicamente anotar algo acerca de los
primeros usos del término con que actualmente se conoce el contrato
y no indagar sobre el comienzo mismo de la institución, el cual se
remonta a los primeros años de la humanidad, quizá al momento en
que Adán y Eva, ante la necesidad de protegerse contra su propia
desnudez, tras de comer del apetitoso árbol prohibido, encontraron
el amparo de unas hojas de higuera.

y ya que se ha recordado un pasaje bíblico resulta muy perti-
nente volver a las palabras de Luis Benítez de Lugo quien ha dicho
ue "El texto más antiguo, en el que palpita el espíritu y finalidad

áel seguro es la Biblia, en la que, al hacerse la historia de Josué, in-
mediato sucesor de Moisés, como jefe del pueblo hebreo, se hace
constar que aquél hizo almacenar una gran cantidad del grano re-
cogido durante los años de .abundancia, para prevenir la eseacez que
podría sufrirse en los años de penuria" (Epígrafe 13).

En la actualidad y de acuerdo con lo dispuesto en el arto 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 significación etimológica, 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 l~ng.ua castellana
se utiliza unas veces como sustantivo y otras como adjetivo.

59. DIFICULTAD PARA DEFINIR EL CONTRATO

Elaborar o adaptar una definición del seguro ha ofrecido siem-
.' .. d . Es uepre graves dificultades en la doctrina y en la jurrspru encía. q

no resulta fácil fijar con claridad, exactitud y precisión, dentro de
una breve fórmula, la naturaleza y significado de una institución tan
extensa y compleja.

En primer lugar se presenta el inconveniente procedente de la
gran diversidad de riesgos: terrestres, marítimos 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 riesgos
atentan conbra la persona y su integridad física y otros contra los
objetos y derechos patrimoniales. La división del seguro en mutuo
y a prima hace surgir una dificultad más ..
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Pero la mayor de todas radica en la permanente evolución de
la institución, por lo que cualquier definición que de ella se formule,
especialmente si es de orden legal, lleva el peligro de estancar su
desarrollo y de privar de respaldo jurídico o doctrinario las nuevas
modalidades que con frecuencia insurgen en el comercio del seguro
o de crear innecesarias discusiones sobre su interpretación.

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 definición del con-
trato, a fin de dejarlo como una función propia de la especulación
doctrinaria y en su lugar recoger en cánones 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 teoría económica en vir-
tud de la cual la institución del seguro está destinada a la satisfac-
ción de una necesidad eventual), corresponde recordar otra «e ca-
rácter negativo, por decirlo así, que no admite la posibilidad de es-
tablecer una concepción unitaria del contrato de seguro y considera
al seguro de vida un contrato de naturaleza jurídica especial que sería
inútil tratar de incluir en un mismo concepto con los seguros contra
daños" (obr. cit., pág. 174).

61. COMENTARIOS A LA DEFINICION
DEL CODIGO VIGENTE

Con una orientación muy diferente a la tesis que aconseja no in-
corporar en la legislación la definición del seguro, el código del año
87 incluye la siguiente en su arto 634: "El seguro es un contrato bi-
lateral, condicional y aleatorio, por el cual ~;a pe-;';~iJ.a,natura'- o
jurídica,~tOiña-sobre~sí, "I)or~üñ-defe;mlñad~ tiempo, todos 'O a gUnos
~O'S:?ep!.~ai~~':"~~~?~~.j!ié~ .c9J;'ren~ciert~ o '-je os per-
tenecientes a otra persona, obligándose, mediante una retribuci"óñCon-
~i, ~.indemñíz"arJe lá·p~rdida~·;~~;:;';lq~ier ot~o daño estim'8J¡e,
que sufran -¡os o J etós-' aségui'aaós'~:"-"
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El texto merece algunos comentarios:

a) La definición es evidentemente incompleta. Sólo comprende
los seguros reales ya que habia-~d~1~-~;1;;g~-qu-;··~;;;;;;'íciert~-;
objetos". De n~~r ~"'646q~;~~fu~i;:"los brene~ asegur~bles~
e incluye en ellos los incorporales, y los arts. 676 y 707 que hacen
alguna referencia a los seguros patrimoniales, podría afirmarse que
el legislador había olvidado totalmente esta clase de amparos.

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

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

c) De conformidad a la disposición en referencia, únicamente el
propietario del 6ien püede coñtrata;-er;;~ pu~;-;;;;";iIa-'Sblo-se
habla' de "r~de"~;;bí-;;r;'7&T,"~""'~i;'ii~-'p~~~en losobfet~7"asegu':-

"'rados, defÍcIencIa que aparece subsañaaii"eñ'éf'arf:' "64Z~que-'aUtoriza
la celebración del seguro a toda persona que tenga un interés real
en la conservación del bien aunque no le pertenezca en calidad de
propietario.

Conforme al arto 695 el seguro de vida puede ser temporal o
vitalicio. En varias pólizas automáticas los contratos no tienen vi-
gencia limitada sino indefinida; para proceder a su terminación se
conviene dar un preaviso. Así operan en el ramo de transportes y de
incendio.
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ción convenida" y al reconocerle como único derecho el de la indem-
nización de la pérdida o deterioro, está configurando las característi
cas propias de los seguros a prima.

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

g) La definición legal permite juzgar que comprende tanto el
seguro terrestre como el marítimo 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 demostró acierto.

62. LA DEFINICION EN EL NUEVO CODIGO

La reciente codificación no adopta una definición general e~ el
seguro. El arto 1036, ubicado en el capítulo 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 armonía con la tesis antes expuesta, desarrolla en sus cáno-
nes los elementos esenciales y generales que estructuran el contra-
to y luego atiende a la reglamentación de las más conocidas clases
de seguros.

63. DEFINICIONES LEGALES EXTRANJERAS

A título de mera ilustración es de conveniencia transcribir las
definiciones de varias legislaciones extranjeras.

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

Las siguientes definiciones, varias de las cuales pueden encon-
trarse modificadas hoy en día, se han tomado de las obras de Luis
Benítez de Lugo, Garrido y Comas y Juan Fernando Coba.

216

España: El contrato de seguros es aquel por el cual el asegura-
dor responde del daño fortuito que sobrevenga en los bienes muebles
e ínmuebles 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 daños que 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 indemnización por los daños ocasio-
nados con mo'tivo de la producción del evento asegurado, o la suma
seguro convenida, cuando se trate de un contrato relativo a la vida
o a otro seguro personal.

México: Por el contrato de seguro, la empresa aseguradora se
obliga, mediante una prima, a resarcir un daño 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 límites convenidos, el daño 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 daños, el asegurador está obliga-
do a indemnizar al contratante en caso de ocurrir el siniestro, en la
medida determinada del contrato; por los daños que haya sufrido.
En los seguros de vida, accidentes y otros seguros personales, el ase-
gurador vendrá obligado a pagar el importe del capital o renta con-
venidos o a efectuar la prestación 'pactada, cuando se produzca' el
hecho contra el cual se realizó 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 daño o de la privación de un lucro esperado que pudiera
surgir por un acontecimiento incierto.

Unión de Repúblicas 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, tratándose del seguro de bienes, a indemnizar
al asegurado o a la tercera persona (beneficiario) por los daños su-
fridos dentro de los límites de la cantidad estipulada en el contrato
(suma asegurada) y tratándose 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
obliga 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, según la duración o las eventualidades de la vida o de la
libertad de una persona. .

Ecuador: El seguro es un contrato en que uno toma sobre sí
todos o algunos de los riesgos de pérdida o deterioro que corren ciertas
cosas pertenecientes a otro, obligándose, mediante una retribución
convenida, a indemnizarle la pérdida o el daño 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 cabrían algunos de los comentarios formulados
a la que trae el código colombiano del 87, pero de paso conviene llamar
la atención sobre la del código civil de la Unión Soviética que en
pocas líneas logra una definición 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-
1adándolas 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 según la probalidad de que
el evento suceda, si bien es necesario una empresa aseguradora técni-
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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-
tación, subordinada a la realización de un riesgo determinado, me-
diante una suma denominada "prima" o "cuota".

Félix Benítez de Lugo: "Es una institución de previsión por la que,
mediante el pago de una prima o cuota, única o periódica, se adquiere
el derecho de ser indemnizado por determinados daños y menoscabos
sufridos en nuestra persona o bienes, o a la entrega de un capital o
disfrute dé 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 realización contemplen las partes y cuya incidencia
definitiva no quiere el asegurado soportar por sí solo y personalmente.

Alfredo Manes: El recurso por medio del cual un gran número
de existencias económicas amenazadas por peligros análogos 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 percepción de una cuota o prima, a realizar la
prestación 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 operación por la cual un asegurador com-
pensa según las leyes de la estadística un conjunto de riesgos que ha
asumido y se obliga mediante una remuneración a suministrar al be-
neficiario convenido una cierta prestación en caso de realización de
un riesgo determinado.

Florentino: Es aquel instituto jurídico mediante el cual existe
la asunción por parte del asegurador de la obligación de reintegrar
al patrimonio del asegurado, en todo o en parte, el valor destruído al
producirse un determinado acontecimiento futuro e incierto.
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67. PARA SU EXISTENCIA JURIDICA
~_~R~E~Q..UIERE "EMPRESA"

No tanto por la necesidad de separar los conceptos jurídicos de
los económicos 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 investigación
técnica y jurídica que sobre el contrato realizó a fines del siglo pa-
sado y principios ~ éste, es quien expone la teoría que lleva su nom-
bre y según la cual constituye carácter esencial del seguro que su ex-
plotación se haga por un asegurador constituído en empresa. Así se
desprende de la definición que da del contrato y que hace poco se
transcribió.

Utilizando las palabras de su principal crítico Camilo Viterbo,
puede hacerse la siguiente síntesis de la teoría de Vivante: "No hay
verdadero seguro fuera de la explotación sistemática, dirigida por
rigurosos cálculos actuariales. El contrato' de seguros no debe realizarse
aisladamente sino que debe ser la operación de una empresa que, ex-
plotando habitualmente el negocio de los seguros, haga seguir a un
priiner 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
formación de un fondo con-las primas, que por su propia naturaleza
se modele de acuerdo con la obligaciones de la empresa, faltaría a
los asegurados la seguridad que constituye el objeto esencial de su
contrato" .

"Sin asunción por parte de una empresa, es decir, sin explotación
efectiva y sistemática del negocio por parte del asegurador, no ha-
bría un verdadero contrato de seguro" (Obr. cit., págs. 150 y 151).

A la tesis anterior responde el mismo Vivante con los siguientes
planteamientos: ¿Acaso será posible que sea requisito esencial de la
naturaleza jurídica de un contrato la circunstancia extrínseca de que
una de las partes realicen habitualmente contratos de la misma
naturaleza?
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Nunca he visto, agrega, una póliza en la que el asegurador con-
iga la obligación de suscribir nuevos contratos o dar eumplimien-ua 'l'.to a los ya concertados, y menos conozco una po Iza en que semejan-

te circunstancia se deduzca como condición del contato.

Por cierto que no es indiferente al asegurado que el asegurador
le inspire seguridad, por explotar o no sistemáticamente su negocio,

d cuerdo con las indicaciones de la estadística, ya que sólo esta for-
e al'de gestión pone al asegurador a salvo de cua quier azar y ga-

rantíze al asegurador que su crédito eventual podrá ser satisfecho.

Estas no son obligaciones impuestas por vía contractual sino
emergentes de disposiciones de la ley, cuya aplicación restringida a
las empresas que suscriben contratos de seguro presupone que el
concepto de este contrato está determinado antes.

Por lo tanto podemos He ar a la conclusión de que la explotación
sistemática del negocio no constituye una obligación como objeto del
contrato ID como con IClOn e és e. a roganizaéióh "én empresa_es
una calidad propia de uno de los contratantes que el otro considera
normalemente esencial a su propia elección.

La única consecuencia jurídica que se puede deducir es la pre-
sencia de un error esencial con respecto a la calidad de la persona,
cometido por el asegurado que, creyendo contratar con una empresa,
contrata en cambio con un particular pero el contrato celebrado en
esa condición, aún viciado de error, no carece de ningún elemento
esencial para considerado como contrato de seguro.

La consideración de que el factor empresa diferencia el seguro
del juego es' calificada insuficiente por Viterbo al argumentar que
el último también puede explotarse mediante un plan financiero, de-
bidamente organizado y ejecutado, como ocurre en las loterías y ca-
rreras de caballos.

Al reafirmar el carácter aleatorio del seguro, se formularon al-
gunas consideraciones relacionadas directamente con este punto de
vista. Cabe anotar que el contradictor de Vivante ha recibido el apoyo
de otros tratadista s como Isaac Halperin quien afirma que no es po-
sible "confundir la explotación comercial de los seguros con cada uno
de los contratos individualmente considerados", s e g ú n comentario
traído por el doctor Ossa Gómez (Obr. cit., pág. 273), quien igualmen-
te participa de las tesis del profesor Viterbo.
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68. TAMPOCO SE PRECISA EL
ELEMENTO MUTUALIDAD

Es éste otro caso en que hay confusión de los elementos jurí-
dicos del seguro con sus factores económicos y técnicos, tendencia muy
generalizada cuando en el concepto del contrato se hacen compren-
presupuestos que son extraños a su estructura jurídica y que aun-
que de una trascendencia innegable corresponden a las ciencias de la
economía y la estadística.

La mutualidad, desde el punto de vista técnico, es pr-incipio fun-
damental del seguro, sin el cual .no resulta factible su organización in-
dustrial. ¿Cómo 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 común
suficiente para constituir las reservas que le capaciten económica-
mente para pagar los riesgos que se materialicen y que no serán todos
los asumidos porque la estadística, por medio de las teorías de las
probalidades, le indica que solamente algunos se producen en un pe-
ríodo determinado, como también le permite calcular, puede decirse
que con precisión matemática, 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 así en el segundo en
que se presencia :Rasa desa:Rercibida para el asegurado, casi oculta.

En este particular es muy clara la exposicion de Luis Benítez de
Lugo cuando comenta que "La sociedad anónima que realice el segu-
ro no hace desaparecer la mutualidad; antes, por el contrario, la con-
sagra y afirma. Su capital es una garantía que ofrece a los mutua-
listas, los cuales se desconocen los unos a los otros. La sociedad anó-
nima administra las cantidades que los mutualistas entregan para
compensar los riesgos. En la sociedad mutua, la mutualidad se admi-
nistra y obra por sí misma; sus miembros contratan conjunta y recí-
procamente ... "

Concluye el aludido tratadista manifestando que la solidaridad
entre todos los asegurados es la característica y el fundamento básico
de toda entidad aseguradora (Obr. cit., Vol. 1, págs. 305 y 306).
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El mero enunciado del tema muestra que la mutualidad cons-
tituye razón técnica insustituíble del seguro ya que lo reviste de un

, ter "masivo" esto es lo vincula a grandes grupos de personas,carac " 1 .,
un conjunto de riesgos, a un fondo de primas, a ~na :xP otaciori pro-

a. d y al desarrollo de los principios de solidaridad, compensa-
grama a "
ción y cooperación, de tanta actualidad en la epoca contemporanea.

Pero de todo lo dicho y con independencia de su verdad, no
puede deducirse que la mutualidad sea elemento j~rídico o le~al ~el
contrato. Es su fundamento técnico que hace posible su rea~z~clOn

, mica Una calidad consubstancial al asegurador pero orIgmadaeconouu . ..'
en los estatutos oficiales y particulares del empresario y no propIa-
mente derivada de la relación contractual.

En este sentido puede censurarse la adición que el tratadista
español Luis Benítez de Lugo (Obr. cit., Vol. 1, pág. 11) formula a
la definición de su padre el expositor Félix Benítez de Lugo, de' que

. tit c'·, "basada en la mutualidad técnicamenteel seguro es una ms I u ion
. d" No conviene confundir la definición jurídica con otra.organIza a .

de carácter técni co económico.

69. DE COMO PUEDE CONTRATARSE EL SEGURO

El se uro puede ser concertado personalmente, vale deci:~ obran-
do el tomador en su rO:Rionombre o para emplear, la expreslO~ legal,
" cuenta ropia". Esto es de evidencia y no hacía falta consignarlo
en el arto 643 del actual estatuto ni en el numeral 2 del arto 1037 del

nuevo.

Pero la a.ctuación personal no es indispensable por~ue igualm~n-
te uede contratarse en representación de un ercero Interes~do, e!.:.,
virtud de un poder especial o general que otorga al. tomador, segun

P
revisión específica del aludido arto 643, innecesarIa porqu.e basta. . mo se

la norma general de que los contratos, hasta el mat~ImonlO mIS ,
pueden celebrar por medio de apoderado o mandatariO.

Es posible también pactar el seguro sin mandato de tercero, .como
,1 . d' .. , "ún SIn su

se desprende de la fr~se que. trae la u ,tIma ISpOSIclOn a . .
. . .,,, E 1 ro ajustado por agente oficio-conocimiento y autOrIZaClOn. s e segu . .

-=-=:'::":''':'':''-='-.¡-'-:~. ~"", ::-":7:'11:::' a" 1 . t ad o su mandatario, ig-so, que es e mngun vaior cuan o e In eres o .
norando la existencia de ese contrato, hubiere hecho asegurar el mIS-

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

Puede el tomador determinar específicamente el tercero cuando
desde un principio le es fácil 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 designación 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", fórmula muy
útil porque consulta las necesidades de aquellas personas que como
profesión tienen la de recibir a título de depósito, consignación, etc,
y para su venta, arrendamiento o reparación, enseres o mercancías
de numerosos clientes. .

Nada dispone la codificación del 87 acerca de las obligaciones
del tomador y del tercero asegurado pero la de 1971 ha llenado el
vacío con el arto 1039 al estatuir que "al tomador incumben las obli-
gaciones y al tercero corresponde el derecho de la prestación asegu-
rada. No obstante, al asegurado corresponde aquellas obligaciones que
no pueden cumplidas más que por é! mismo".

Acerca de sus derechos el arto 1042 prescribe que "salvo estipu-
lación en contrario, el seguro por cuenta valdrá como seguro a favor
del tomador hasta concurrencia del interés que tenga en el contrato
y, en lo demás, con la misma limitación, como estipulación en prove-
cho de tercero".

Para cerrar estos comentarios es útil hacer dos anotaciones:
ambas legislaciones, la actual en el ordinal 2Q del arto 640 y la nueva
en el numeral 4Q del arto 1047,_obligan a declarar en la póliza la ca-
lidad en que obra el estipulante. Cuando se omite tal manifestación
"se entiende que el seguro corresponde al que lo ha contratado, toda
vez que la póliza no exprese que es por cuenta de un tercero", según .
presunción del inciso final del ya varias veces referido arto 643, ra-
tificado por el arto 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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momento en que el asegurador haya conocido la ratificación del ter-
cero asegurado, fenómeno que convierte a éste en sujeto pasivo de
aquéllas pero si en lugar de aprobarlo el tercero rechaza el seguro
cesarán 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 legis'lación vigente el medio establecido para demostrar
~i~j;eJJ.~ia Y.: v.&liq~zqel. c.?,ntrato ~s la póliz~ se admite ningu-
na .otra prue.ba diferente a la documental.

No otra significación puede dársele al arto 638 cuando expresa
que "se perfecciona y prueba por escritura ... ". Quiere el legislador
un acto escrito, llamado póliza, que además de ser constitutivo del
seguro sea a la vez justificativo del mismo.

Sabido es que sus renovaciones no constituyen nuevos contratos
sino que se limitan a ampliarlo. De ahí se ha afirmado' que no re-
quieren prueba escrita, conclusión que la Corte Suprema de Justicia
ha aceptado al decir que "Los aseguradores y asegurados pueden acor-
dar la prórroga del seguro por acuerdo privado, el cual puede pro-
barse por cartas, confesión, -etc.", según jurisprudencia que trascri-
be el doctor Ossa Gómez (obr. cit., pág. 364).

Con relación a los llamados "anexos", cuyo objeto es modificar el
contrato en algunos de sus aspectos, cabe la misma consideración y,
por consiguiente, para probar su existencia son admisibles distintos
medios de prueba.

En la nueva legislación, que también 'concibe el seguro dentro
de la teoría de la solemnidad, se conserva el mismo régimen proba-
torio, según el arto 1046 en virtud del cual "el documento por medio
del cual se perfecciona y prueba el contrato de seguro se denomina
póliza", la cual, para cumplir esta finalidad, debe ir firmada por el
asegurador, conforme lo ordena la mencionada disposición.

71. EL SEGURO VERBAL
ALE C01l!Q.'p]rl?"}.I~f?4

Se sabe ya que el contrato estudiado está sujeto a la obser-
vancia de la formalidad escrita, lo que significa que es solemne, se-
gún se explica en el capítulo relativo a su clsificación.
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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 obligación de hacer, consistente en la cele-
bración del seguro prometido ..

El único texto de la actual legislación que alude al tema para
consagrar la validez de la promesa del seguro es el arto 639. Con.
arreglo al mismo, "el se uro ajustado verbalmente vale como prome-
sa con tal que los contratantes hayan convenido formalmente en la
cosa, riesgo y prima. a promesa nuede ser justificada por cualquiera
de los medios probatorios admitidos en materia mercantil, y autoriza
a cada una de las partes para aemanaar a la otra el otorgamiento
~áe a póliza".

Al parar mientes en la ley, 153 de .1887 que, como reza su en-
cabezamiento, "adiciona y reforma los códigos nacionales, la ley 61
de 1886 y la 57 de 1887", justamente la que adoptó el de comercio,
cabe considerar si el aludido precepto del arto 639 s~ encuentra en
vigencia, no sólo en cuanto a la validez del contrato verbal sino al
régimen de libertad probatoria del mismo.

En efecto, de conformidad con el arto 89 de la mencionada ley
153, toda promesa contractual es solemne puesto que es necesario que
"conste por escrito". Además, únicamente puede acreditarse median-
te prueba de igual índole. "No es admisible la prueba testimonial, ni
la confesión de la parte perjudicada, ni un principio' de prueba por
escrito", según anotación del doctor Arturo Valencia Zea, consignada
en la página 140 del volumen 6Q 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 derogada la disposi-
ción que atribuye efectos de promesa al contrato verbal de seguros,
norma que, por otra parte, ha carecido de aplicación en la práctica
comercial del país.

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

Cuando aún no se había adquirido conocimiento sobre la im-
portancia social y económica del seguro; se le confundía con el juego
y la apuesta.

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

La gran diferencia la suministra la teoría 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 algún de-
recho o responsable de alguna obligación respecto al bien protegido
y que, por ello, esté interesado en su conservación.

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

Otra nota distintiva descansa en el propósito del contratante. El
jugador desea obtener una ganancia, la cual le está prohibida al ase-
gurado para quien solamente es lícito esperar una compensación pecu-
naria que lo indemnice de la pérdida causada por el siniestro y nada
más (art, 641 del código vigente y arto 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, traídas
por Luis Benítez de Lugo (Ob. cit., epígrafe 9), el seguro es precisa-
mente lo contrario del juego, reflexión 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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Así como es imposible disfrutar de un verdadero sistema de
completa seguridad en cualquier orden de la vida, tampoco se concibe
la posición extrema de una absoluta inactividad frente a las amena-
zas del riesgo porque el instinto de conservación y de defensa impele
necesariamente al hombre, salvo casos de anormalidad síquica, a un
proceder precavido.

Dentro de estas dos posturas surgen diferentes sistemas de con-
ducta tales como la autoasunción de los riesgos, la prevención de los
siniestros, el ahorro, la capitalización, el auto seguro y el seguro.

Todos ellos, exceptuado el primero, ofrecen algo de común con
el último y es el objetivo de seguridad que se proponen pero su
distinción fundamental radica en los medios empleados para con-
seguirlo y en el menor o mayor grado de eficacia que brindan contra
las consecuencias de destrucción y deterioro de los riesgos.

La autoasuncíón entraña un comportamiento de inercia, quizás
de decidia o insolencia, en el establecimiento de medidas especiales
de precaución y protección.

Quien a ella se entrega goza tan sólo del mmrmo de seguridad
que su propia naturaleza le suministra.' Prácticamente viene a ser
la negación del seguro tanto preventivo como reparador.

. La prevención de l¿s siniestros, posición contraria a la preceden':
te, es característica de toda persona diligente y cuidadosa en proyec-
tar y ejecutar métodos para evitar y reducir los efectos del riesgo.
Mas ésta 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 la produc-
ción' del siniestro lleva el riesgo moral radicado en el comportamien-
to del asegurado.

El ahorro, inclusive el altamente productivo, tampoco es una
fórmula eficaz contra el problema del ·riesgo, porque la necesidad que
éste crea con su realización puede sobrevenir' cuando aquél apenas se
está integrando.

No presta total eficacia,además, cuando las inversiones que lo
representan. carecen de fácil y rápido poder de conversión pecuniana
como también cuando la compensación del daño supera el capital
ahorrado.
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Por último, el ahorro, como los demás bienes, está expuesto a
los riesgos de pérdida y desvalorización.

Por las anteriores deficiencias que ante los efectos del siniestro
presenta el ahorro, jamás será dado negar o menoscabar su bondad
y utilidad, no sólo las que de por sí posee como institución de gran-
des alcances sociales y económicos sino las que ofrece al seguro
mismo, el que bajo este aspecto no es más que un ahorro compuesto
por las primas periódicas pagadas por el asegurado y que queda en
reserva para el momento del siniestro o del hecho previsto en la
póliza, como claramente se observa en algunos seguros de vida.

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

El autoseguro corresponde ya a una forma de prevención más
avanzada en la batalla contra los efectos del riesgo y. si se adminis-
tra con la base técnica de cálculos 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
garantía y protección.

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

Como fácilmente 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-
ción. He aquí su falla, salvable únicamente con el seguro que, gracias
al vínculo jurídico que origina entre las partes, ostenta la virtud de
desplazar las consecuencias destructoras o dañinas del siniestro hacia
un patrimonio distinto al del asegurado.

Ante dicha institución, que por su estructura económica, técni-
. ea y jurídica, constituye la máxima expresión de seguridad, las demás
fórmulas son incapaces de igualarla o de superarla.

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

PERSONAS QUE PARTICIP 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 intervención.

Se distinguen tres categorías. La primera incluye a los contra-
tantes; la segunda a los terceros interesados en lib~arse de las conse-
cuencias del riesgo o en recoger las ventajas económicas del seguro y
la última a los terceros extraños que colaboran en diferentes aspectos
de la institución.

Para precisar conceptos, ha de recurrirse necesariamente a la
doctrina porque los textos legales, con especialidad los del año 87, son
insuficientes para explicarlos, como se verá en las siguientes líneas.

75. LOS CONTRATANTES:
ASEGURADOR y TOMADOR,

Son las personas que intervienen como partes del contrato que-
dando ca a una obligada para con la otra y sometidas a las estipula-
CIones e a ey mercantil, y contractual. Se gravan y beneficianCOñ
los e ectos e seguro, es decir, con la;- obligaciones y los derechos
que produce. Ambos se vinculan a él con fuerza obligatoria, de con-
formidad con el principio legal de que todo contrato válidamente ce-
lebrado es una ley para las partes.

Conforme el arto 1037 del nuevo código son partes el asegura-
dor y el tomador.
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El rimero es "la persona jurídica que asume los riesgos, debí-
1 1 --1 t"damente autorizada para ello con arreglo a as eyes y reg amen os

y quien, en consecuencia, adquiere el compromiso de indemnizar el
siniestro o de pagar la suma pactada, como contraprestación de la
prima percibida.

El se ersona que, obrando por cuenta propia o ajena,
traslada los riesgos" y que, por razón de tal hecho, contrae como
princi al d~ber el pago de la prima, a cambio de recibir él, sus bene-
ficiarios o sus herederos, la utilidad ae contrato.

La anterior noción legal del tomador merece una aclara.ción. Este
carácter se adquiere no por el desplazamiento de los riesgos, resultado
contractual que viene a ubicarse en el asegurado. El tomador deriva
xu calidad de la estipulación misma, por lo que es más exacto defi-
nirlo como el"estipulante o el suscriptor del contrato.

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

Noción 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", según el arto 635. En cambio no men-
ciona al tomador a quien, aunque virtualmente reconoce en la de-
finición que del contrato suministra el arto 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 jurídica.
•
Si bien es cierto que el articulo 634 del código actual atribuye

el carácter de asegurador tanto a la persona natural como a la jurí-
dica, no lo es menos que dicho precepto, poco después de su vigencia,
iniciada a mediados de 1887, fue tácitamente derogado en la parte
concerniente a la primera. En efecto el arto 7e de la ley 27 del año
siguiente da a entender su exclusión 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 profesión
aseguradora a una serie de requisitos, conciliables únicamente con la
naturaleza ¡peculiar de las personas jurídicas, conducen a la misma
conclusión.
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Pero cualquier duda sobre el particular se desvanece Con facili-
dad porque la tesis expuesta ha sido sancionada por el Decreto-Ley
NQ1403 de 1940 y especialmente por su arto 7Q conforme al cual "el
comercio de asegurar solamente pueden ejercerlo las compañías na-
cionales o extranjeras debidamente autorizadas para ello, de acuerdo
con la ley, por el Superintendente Bancario".

y por el arto 1037 del nuevo código que describe al asegurador
como "la persona jurídica que asume los riesgos".

De modo, pues, que las personas físic~s carecen de capacidad
para contratar el seguro y, consecuencialmente, para ejercer al indus-
tria aseguradora.

Bueno es aclarar jurídicas pueden ac-
-"l.WJ;..J~~W!~gy!:.r¡:¡'J!d~.mS§'.~4l~~ o a p [ma, materia de estudio", es un
contrat undam.entalm.ente mercantil y por ello la entidad que pre-
tenda asumir el carácter de aseguradora debe ser una sociedad de igual
naturaleza, es decir, constituída 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-
c~ales y, obviamente, las corporaciones, fundaciones y asociaciones de-
dicadas a objetivos sociales, científicos o culturales.

Sobra advertir que en el régimen jurídico y económico del país
solamente las personas jurídicas de derecho privado pueden organi-
zarse como empresarios del seguro.

Delimitado en los términos precedentes el tema cabe preguntar
si todas las especies de sociedades pueden alcanzar la calidad de ase-
guradoras.

Las disposiciones citadas no hacen distinción entre las compañías
anónimas, colectivas, comanditarias o de responsabilidad limitada.
Hablan genericamente de compañías que se dedican o quieran dedi-
carse al negocio de seguros, sin excluir ninguna clase de sociedad.

. Es correcto, por ello, afirmar que más que la forma de las so-
cI~dades s~n .las actividades propias de su objeto social las que deter-
mInan ~ l~mItan su cap.acidad, lo que es derivación del prin.cipio de
la especialidad que domina en las personas jurídicas.
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Este breve' planteamiento permite concluir que todas las socie-
dades mercantiles, de una u otra especie, están capacitadas para or-
ganizarse como empresas de seguros con tal que sus estatutos y con-
cretamente su objeto señalen tal actividad como el giro principal de
los negocios de la entidad.

Doctrinas de la Superintendencia Bancaria confirman el juicio
anterior: " ... todas las cuestiones atañaderas a las compañías de se-
guros, estén organizadas o no como sociedades anónimas, correspon-
den a la Superintedencia Bancaria, entidad encargada de su vigilan-
cia hasta el límite que las leyes le señalan" (ob. cit., pág. 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 ... ". (Pág. 127). Las subrayas no
pertenecen a los textos.

No obstante es menester anotar que la práctica comercial del
país indica que las sociedades aseguradoras pertenecen a la cate-
goría de anónimas y que las demás sólo actúan 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- autorización de la ley y a pesar de que su ohieto
social no esté constituído por el comercio de se@ros, algunas socie-
.<!ides, c~erci~les =;- no y determinados institutos administn:tb:,os de
carácter oficial, pueden actuar como sujetos activos del contrato
pero SIn anImo e ucro . y en beneficio exclusivo .de sus socios o
tra ajadores.

En estos casos el seguro no se explota con criterio lucrativo,
razón por la que el tema queda por fuera de los propósitos del presente
trabajo. No obstante es útil enumerar algunos de ellos porque al be-
neficiario más que la calidad jurídica o la forma legal de su asegurador
le interesa la prestación misma.

a) Sociedades cooperativas. Cualquiera que sea la clase de ser-
vicios prestados a los socios, las sociedades cooperativas están facul-
tadas legalmente para constituírse en aseguradoras de sus afiliados.
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Se desprende así de varias disposiciones de la ley 134 de 1931
y del arto 99 del decreto N9 1598 de 1963, proferido por el gobierno
nacional en uso de atribuciones que le fueron conferidas para actua-
lizar la legislación cooperativa, en virtud de la ley 1'" del mismo año.

Dicho decreto, además, autoriza en su arto 26 la fundación de
cooperativas de seguros, con el propósito primordial de servir a sus
respectivos asociados, pero lamentablemente tales entidades aun no
han entrado a operar por falta de una reglamentación propia exigida
en el mencionado estatuto. '\

Dado el espíritu y las finalidades sociales de la aludida legisla-
ción debe concluírse que se trata no del seguro comercial sino del
mutual.

b) Empresas. El código sustantivo del trabajo, al establecer al-
gunas prestaciones en favor de los familiares del trabajador para cuando
éste muera, obliga a toda empresa de carácter permanente que pa-
gue una nómina 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 último sueldo
y en el tiempo de servicios del trabajador.

Es el denominado seguro de vida colectivo obligatorio que los
patronos deben contratar con una compañía de seguros, a menos que
adquieran de las autoridades del trabajo permiso para asumir el ries-
go, facultad que por primera vez les fue reconocida por la ley 32 de
1922 .

Conviene advertir que el derecho de actuar como asegurador de
sus empleados no es exclusivo de las sociedades o personas jurídicas.
El se hace extensivo a las personas naturales que reunan los requisi-
tos de. "empresa", que el arto 194 del citado código define, para efectos
laborales, como "toda unidad de explotación económica o las varias
unidades dependientes de una misma persona natural o jurídica, que
correspondan a actividades económicas similares, conexas o comple-
mentarias y tengan trabajadores a su servido".

e) Personas de derecho público. Por virtud de la ley 6'" de 1945
y disposiciones que la adicionan y reforman, la Caja de Previsión
Social, entidad autónoma dotada de personalidad jurídica, actúa como
aseguradora de los empleados nacionales.
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Los Departamentos y los Municipios pueden contratar la pres-
tación con una sociedad particular dedicada al comercio del seguro
o constituírse en aseguradores de sus trabajadores.

En idéntica posición se encuentran otros ramos de la admnis-
tración pública, organizados en establecimientos descentralizados. Para
algunos se han dado normas específicas 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 está fa-
cultada "para celebrar como asegurador el contrato de seguro contra
los riesgos de pérdida o deterioro a que están expuestos los productos
de la agricultura y la ganadería 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
sección de seguros, organizada y reglamentada de acuerdo con las
normas aplicables a las compañías 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 autorizó 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
y 279 de 1953, reglamentó las condiciones a que debe ceñirse al aten-
der tal seguro.

Conviene, por último, destacar que el Instituto Colombiano de
Seguros Sociales, por reglamento que su consejo directivo expidió en
1966 y aprobado por el Gobierno Nacional en decreto 3041 del mismo
año, asumió el seguro contra varios riesgos, entre ellos, el de muerte
del trabajador, para amparar con una pensión a la cónyuge supérstite
y a sus hijos.

78. EXIGENCIAS LEGALES PARA EJERCE- - - .., .-liA.J DU&rRJA DEL SEGURO

El tema corresponde propiamente al derecho administrativo pero
es útil analizarlo de manera breve porque está íntimamente ligado a
la calidad del asegurador.
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De conformidad con el arto 642 del código vigente "Pueden cele-
brar el seguro todas las personas hábiles para contratar y obligarse"
y al tenor del arto 11, "Toda persona que, según 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 inhábiles para celebrar actos co-
merciales", norma que con algunas variaciones de redacción repro-
duce el arto 12 del nuevo código.

Con fundamentos en los aludidos textos podría decirse que cual-
uier individuo legalmente ca az puede adquirir la condiclon y as

obligaciones de asegurador pero ésta se~a afirmación equivocada
porque la capacidad de asegurar está supeditada a autorización y
controles estatales y reservadas a las pe;sonas jurídicas cuyo objéto

70cial les permita dedicarse a ta actividad.

El ejercicio del seguro conlleva extraordinaria responsabilidad
para con la economía del país y para con los intereses del conjunto
de los asegurados. Las primas son parte del ahorro nacional. Integran
un fondo común afectado a la reparación de los siniestros en los se-
guros de daños 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 capa.cidad de contratar y otra gozar
de la licencia para practicar la profesión y en el asegurador deben
concurrir ambas.

En el seguro sucede lo que en otros contratos. Conforme a la
regla general del derecho civil y del comercial cualquier persona posee
k aptitud, por ejemplo, de celebrar cuantas veces desee el contrato
de compraventa de comestibles o el de transporte de pasajeros y de
mercanrías pero a la vez razones de interés social le imponen el deber
de observar los reglamentos de higiene, las regulaciones de precios
y los estatutos estatales del empresario de transportes. De igual ma-
nera, quien se proponga cumplir la actividad aseguradora está en la
obligación, no obstante su capacidad para contratar, de obtener pre-
viamente la respectiva autorización oficial. Esta es la significación de
la frase utilizada por el arto 1037 de la nueva codificación cuando
dice que la persona que asegura debe estar "debidamente autorizada
para ello con arreglo a las leyes y reglamentos".
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79. RE UISJTOS PARA ACTUAR COMQ
TOMADOR: CAPACIDAD GENERAL

•••'" """!lL Te

Estudiada la capacidad para ejercer la actividad aseguradora, co-
rresponde hacer una rápida referencia a la que se requiere para actuar
comosuscriptor o tomador.

a) Capacidad General. Puede decirse como reg~general ue
todas las ersonas naturales o 'urídicas aseen canacidad par!) sus-
cribir el_cgntrato ~xceIlto aquellas q:!le el derecho común, en foma
.!:lxpres,,ªy taxJ.ltiy~.)declara incanaces ~(art. 11 del código vige~ y
~~el nuevo código).

De ahí que los dementes, los impúberes y los sordomudos impo-
sibilitados a;~-~rse a-;B!ender or escrito no uedan celebrar el
seguro ya que como personas absolutamente incapaces carecen de
r;~l!liªd __patLexpresar lt_consenj¡jmient. Si lo hacen el contrato qug-
da afectado q!t.nulip.-illLab~o~sta norma no cobija al sordomudo
que se expresa por el aludido medio y quien, en consecuencia, es capaz
de obligarse por sí solo.

Tam oca ueden concertarlo ,los menoreg, adultos no emancill~-__
dos o habilitados de edad ni los disipadores que se hallan en inter-
<!icción de administrar lo suy~,- por padecer de incapacidad relativa
para obíigarse. - - _ ..- ---

El seguro contratado por ellos es, en principio, válido y produce
sus efectos mienÚas- 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, según
el caso; de lo contrario sus bienes quedarían sin protección 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
atañen al seguro de vida.

En virtud de lo dispuesto en el arto 1137, el seguro suscrito sobre
la viCIade un Incapaz absoluto no surte efecto alguno, vale de~ es

,...~istEmte,y el asegurador esta obhgado"lCrestitUlr las prImas per-
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cibidas y cuando se ampara por un tercero la vida de un menor adulto,
""éstedebe dar su consentimiento personalmente y no por conducto

de su representante legal.
N,

Debe decirse, además, que el nuevo código, en los incisos del arto
12 reconoce capacidad de adquirir derechos y obligaciones y, por ende,, "

de contratar el seguro, no sólo al menor habilitado de edad sino al
que no lo ha sido pero que ha cumplido 18 años y posee peculio profe-
sional, el cual puede comprometer hasta concurrencia del mismo.

Igualmente ha de recordarse que la mujer casada dejó de ser re-
lativamente incapaz gracias a la ley 28 de 1932, estatuto que le con-
firió la misma capacidad plena de las demás personas naturales y que,
en consecuencia, puede celebrar el contrato de seguros con indepen-
dencia de su estado civil.

Por último, conviene hacer menCIOn del comerciante declarado
en quiebra y del deudor Que ha hecho cesión de sus bienes o resIlecto_
-a los cuales se ha abierto concurso a los acreedores para preguntar si
-éTIospueden celebrar el contrato y renovarIo ...

El acto de declaración judicial de la quiebra debe ordenar tanto
la separación del quebrado de la administración de sus bienes como
la inmediata guarda de los mismos, según los arts. 1945 y 1946 del
nuevo código, vigente desde el 27 de marzo del presente año en la
materia a que se alude en este párrafo. Como el síndico constituye al
quebrado "en todos los asuntos que afecten o puedan afectar su pa-
trimonio" (art. 1953), a él compete proveer a la seguridad de -éste
ya 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.

Tratándose ya no del seguro de daños sino del de vida la conclu-
sión no es igual. Si la prima se había satisfecho al ocurrir la quie-
bra, "los valores de cesión o de rescate se excluirán 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 afirmación 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
áctivo de la quiebra o por persona distinta al asegurado que ha sobre-
seído en sus obligaciones.

El segundo caso aparece regulado en el derecho común. Ordena
el arto 2490 del código civil que son nulos todos los actos !ªjecutados
por el deudor que ha hecho cesi6n de bienes o abierto concurso de
acreedores.

¿Cae en dicha sanClOn legal el seguro contratado o renovado
por el deudor con posterioridad a la presentación de estos dos modos
de pago?

Hay que distinguir. Si la prima es pagada con fondos proceden-
tes de bienes excluídos 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 administración del patrimonio en manos del deudor y éste pro-
cede con arreglo a las instrucciones recibidas.

En los demás casos la prescripción 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 ahí que
si celebra el seguro en garantía o en provecho de sus acreedores, no
existe razón que engendre la nulidad del contrato, aunque haya toma-
do la prima de dineros comprendidos en la cesión o en el concurso,
tesis que, por otra parte, puede ser objeto de controversia dada la
forma genérica como está concebida la norma del citado arto 2490.

80. b) Capacidad especial.

La capacidad general. es insuficiente. Debe tenerse otra, de carác-
ter específico, denominada interés asegurable. Si entre el aseguraa.g
:v el bien ue se uiere amparar no existe ninguna relación eco~ó.tp.i;
ca, aquél carece de derecho para asegurar.

De conformidad con el arto 642 del código vigente, "de parte del
asegurado se requiere, además de la capacidad legal, que tenga al tiem-
po del contrato un interés real en evitar los riesgos, sea en calidad de
propietario, copartícipe, fideicomisario, usufructario, arrendatario,
acreedor o administrador de bienes ajenos, sea en cualquiera otra que
lo constituya interesado en la conservación del objeto asegurado". .
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La enumeraClOn no es taxativa porque la disposición aparece re-
dactada con un criterio ilustrativo, lo que permite la celebración 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 estipuló la cláusula de reserva de dominio o el pacto de retroventa,
para citar varios éjemplos no incluí dos en la relación legal.

Mención separada merece la facultad del asegurador, expresamen-
te reconocida en el arto 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 código
en sus arts. 1134 a 1136. El fundamento es el mismo. El asegurador
tiene interés en que no acaezca el riesgo que ha tomado sobre sí, por
lo que perfectamente puede adquirir la calidad de asegurado median-
te otro contrato simultáneo o posterior.

En términos más comprensivos o amplios la nueva legislación
trae la misma exigencia en el arto 1083 cuando dice que "tiene interés
asegurable toda persona cuyo patrimonio pueda resultar afectado, di-
recta o indirectamente, por la realización de un riesgo".

Es fácil 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-
rabIe .cuando la realización del riesgo puede destruir o dañar 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

- o la satisfacción de una obligación de ia 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.
Según el régimen todavía en vigor la vida de una persona puede ase-
gurarse por otra "que tenga interés actual y efectivo en su conserva-
ción" (art. 693), aún "sin noticia y consentimiento" de ella (art..-

243



para sancionar con nulidad el seguro cuando "el que reclamá la can-
tidad asegurada fuere autor o cómplice de la muerte de la persona
cuya vida ha sido asegurada".

Las anteriores son las únicas alusiones que sobre el beneficiario
contiene la actual legislación. Pero esta falta de regulación es muy
explicable porque a la expedición del código no era posible exigir a la
ciencia jurídica del seguro, cuyo apogeo se inició a mediados de
la pasada centuria, ni la claridad termino lógica ni la precisión con-
ceptual, vertidas en las presentes codificaciones.

84. SU REGLAMENTACION EN EL
NUEVO ESTATUTO

El código 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 capítulo
dedicado a los principios comunes del contrato (arts. 1041 y 1044) y
en varias disposiciones propias de los seguros de daños (arts. 1080,
1075, 1078). En segundo término, reglamenta la institución en los
seguros de personas (arts. 1141 y siguientes). Esta es una de las ca-
racterísticas del nuevo cuerpo normativo.

La designación del beneficiario constituye un acto unilateral y
espontáneo del tomador quien goza de autonomía para efectuarla
(art. 1146) y quien, para ello, puede proceder por razones de paren-
tesco, motivos de afecto o consideraciones de orden económico. 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 póliza 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 contratación del seguro o
el simple cambio de beneficiario no requiere más que la notificación
escrita al asegurador, ya que no existe disposición que exija que cons-
ten en anexos tales hechos.

El arto 1141 distingue el beneficiario a título gratuito del be-
neficiario a título oneroso. El primero es "aquel cuya designación
tiene por causa la mera liberalidad del tomador".
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El segundo, como se colige de la disposición y también de su
nombre, ya que el texto no lo define expresamente, es aquel cuyo
nombramiento supone recíprocas 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
presunción legal, desvirtuable por una "estipulación en contrario".

La existencia misma del beneficiario está rodeada de una pre-
sunción de derecho porque la norma que la establece (art, 1142) es
inmodificable (art. 1162) y en virtud de ella se consideran beneficia-
rios, podría decirse que forzosos, el cónyuge 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 designación,
cuando ésta se hace ineficaz o queda sin efecto y cuando se han nom-
brado genéricamente como tales herederos.

Se expresó hace poco que la elección obedece al libre albedrío
del tomador pero recuérdese que se está hablando del seguro priva-
do, espontáneamente 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 institución de derecho social establecida en pro-
vecho de la familia del asegurado, en que concurren a recibir la pres-
tación beneficiarios forzosos, nombrados por la propia ley y en que
únicamente en defecto de los mismos tienen derecho las personas ele-
gidas por el trabajador.

La revocación del beneficiario corresponde también al tomador
o asegurado. Preceptúa el arto 1146 que "serán derechos intransferi-
b~~s e indelegables del asegurado los de hacer y revocar la designa-
c~~ndel beneficiario". Pero esta facultad tiene una limitación muy jus-
tIfIcada porque, según el referido texto, "el asegurado no podrá revo-
ear la designación del beneficiario hecha a título oneroso ni desme-. ,
jorar su condición mientras subsista el interés que las legitima, a
menos que dicho beneficiario consienta en la revocación o desmejora".

85. DERECHOS DEL BENEFICIARIO

El mero hecho de que la figura del beneficiario surja al momento
de 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 sólo de una
simple expectativa, la que puede erder or la revocación expresa o
tacita de su nom ramiento,

De ahí' que, antes de presentarse el suceso cubierto en la póliza,
no puede ceder el beneficio y si fallare primero que. el ase~~'a~'
nada trasmite a !Os herederos.

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

Con la realización del riesgo se hace acreedor a la prestación y
puede ejercer acción directa contra el asegurador (art. 1080) para re-
clamarla con exclusión de los herederos y acreedores del asegurado.

En cambio, el beneficiario a título oneroso adquiere,
fecha misma de su desi nación, un derecho ro io ue no
ser retira o ni disminuído sin su voluntad. as el suyo es
c o imi a o porque para su ejercicio ha de contar con el
miento de quien lo constituyó.

Si obtiene tal autorización 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
garantía de un crédito.

Una vez corrido el riesgo, viene a consolidarse, sin la aludida
limitación, en su patrimonio, con la condigna acción para exigirlo del
asegurador y sin que otras personas vinculadas económicamente a la
sucesión del asegurado puedan entrar a reclamar. '

En respaldo legal de los anteriores JUICIOS es pertinente citar
el arto 1148 que si en principio pertenece al cuerpo de normas pecu-
liares a los seguros de personas, extiende su alcance a los seguros de
daños al recurrir a los métodos de la aplicación analógica.

Según dicho precepto, "El beneficiario a título gratuito carece-
rá, en vida del asegurado, de un derecho propio en el seguro contra-
tado a su favor. Lo tendrá el beneficiario a título oneroso, pero no
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podrá eiercerlo sin el consentimiento escrito del asegurado. Con la
muerte del asegurado nacerá o se consolidará, según el caso, el de-
recho del beneficiario".

El texto transcrito regula el derecho de un solo beneficiario pero
puede acontecer que el tomador nombre simultáneamente dos o tres ,
sistema sobre el cual nada dispone el estatuto mercantil pero cono-
cidos su espíritu y orientación es fácil encontrar una solución.

En dicho supuesto, la participadón de varios beneficiarios en la
prestación debida por el asegurador, se regula por las prescripciones
de la póliza. Mas si el contrato no contiene distribución 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 designación y entra a favorecer a sus
herederos en los demás casos.

La anterior es la solución más práctica y justa para el evento
de la pluralidad de beneficiarios, específicamente nombrados como
tales porque cuando su designación es genérica o cuando la ley supone
su calidad la regla aplicable es la consignada en el arto 1142, según
se vio anteriormente.

Bueno es mencionar el caso de los conmurientes. Cuando el ase-
.gurado y_el beneficiario mueren simultáneamente '0 cuando se ignora-
el orden de los fanecimieñtos~ el derecho al seguro se transmite- de
por mitad al cónyÜge y ~ los herederos del primero si el título def
beneficio ha sido gritüitoYsloneroso, a los herederos del segundo;
ordenamiento del arto 1 l3. - "- -, '.

El arto 1144 regula los derechos provenientes del seguro sobre
la vida del deudor, celebrado en utilidad del acreedor. Este alcanza
el carácter de beneficiario pero únicamente 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 demás beneficiarios.

Norma similar consigna el arto 1147 en relación con el valor
de~ ~escate cuando se ha atribuído el beneficio en garantía de un
crédito. 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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86. SUS OBLIGACIONES

Si bien es cierto que la ley, mientras el riesgo permanezca en es-
tado potencial, no reviste de derechos al beneficiario a título gratuito
y que a quien lo es a título 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 arto 1041 sienta una excepción 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 previsión legal, merced
a la cual "Las obligaciones que en este título se imponen al asegu-
rado, se entenderán a cargo del tomador o beneficiario cuando sean
estas personas las que estén en posibilidad de cumplirlas". Se refiere
el precepto al título que trata del contrato de seguro.

La regla por la cual "el asegurado o beneficiario estarán obli-
gados a dar noticia al asegura or de-laOcurrencia~det siniestro ,- ar.
1075) se ha dadoen-desarrollodé lá ñorma general comentada.

Igual fundamento tiene el precepto del arto 1044, con arreglo
al cual "salvo estipulación en contrario, el asegurador podrá oponer
al beneficiario las excepciones que hubiere podido alegar contra el
tomador o el asegurado, en caso de ser éstos distintos a aq'!-él... ".

Pero además de obligaciones la ley también le impone sanciones.
En efecto, los perjuicios causados al asegurador por el incumplimien-
to de las obligaciones que le atañen en caso de siniestro son deduci-
bles de la indemnización y su mala fe en la reclamación o compro-
bación 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 cómplice, hace a éste
indigno de recibir el valor del seguro y lo priva del derecho a recla-
marlo, conforme al arto 1150.

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

Obsérvese, por último, que el nuevo código 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 fílirTOMADOi(
ASEGURADO Y"BENEFÍCIARIO-

Si se recuerda que el tomador suscribe o estipula el contrato
con cl~~ad~;,-que·· ei-~segúr~d;; ~~;;..~ltitular d~ "los bienes p;(;:

tegidos Y que el beneficiariO'"percib~' la" utilidad del' cóntrato, resulta
evidente"que' las tres calidades' j>uedeil"concurrir en una 'sola persoM

~radicarse'~é'i>.- va¡'Tas:~'-" '-_._... ,-, .." ..
,. "'",

El tomador puede .ser al mismo tiempo asegurado y benefJciario
y así' ocurr~'~gí;-g~;;;~f, ~·e~;;;~g~;~~···;r;'d~~;;~~-algunas"
ocasioneg-;;;-dif';;~'iité' del uil'~ o del otro"'o dé ambos. Cuando el pro-
Pieta;io de ~na -maquinaria la asegura en provecho de un tercero (bene....
{iciario) a quien la tiene dada en prenda, se reunen en aquél las'
~ades deTo"'rñador 'y asegufado. Pero' cuándo "el .acreedor .prerr-
dario:- e;'-'~l deseo de garantizar mejor su crédito, contr~ta._~ co~~~
tura del equipo de su deudor (asegurado) obtiene el doble carácter
de sus';ript~'y '(fe be~efici~rio-;' Y," finalmente;--er qué"'''estipu1-a-er-se:
~~ en' fav~r de un terce~o y por cuenta de éste alcanza Úl:Í.icamente
la condición"'de tomador:"- - .._._,---,,_..._,,- '_'" . --'- .. ".- . . -

En los seguros de personas el estipulante puede reunir simultá-
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.

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

En cambio, en los concertados sobre la vida de 'un tercero, que
es el asegurador, el tomador agrega a esta condición la del.beneficiario
pero se presenta también el caso en que aparece meramente como
suscriptor cuando obra por cuenta de otro y cuando cede en beneficio
del tercero el valor del seguro.
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En lo que atañe al asegurado no hay para que formular más
consideraciones porque los precedentes incluyen eventos en que, además
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 prestación (beneficiario) y en que sim-
plemente es un tercero, beneficiario o no, frente al contrato, situación
que ocurre en los demás casos.

88. TERCEROS AUXILIARES

El último grupo lo componen quienes prestan su colaboración
ante~ de con~ert~ 'el seguro, dura~te s~ ejecución o con m~ delá"
~cu-;~ci~ .,del riesgo y también aquellas personas que sin actuar-res:
pecto a un determinado contrato cooperan en distintos aspectos de la
-institución. -~------

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 día mayor ingerencia hasta el punto de que en
la actualidad algunos, los llamados blokers, intervienen en calidad
de verdaderos administradores de las pólizas.

Los ajustadores, denominados también reconocedores de siniestros
y que pueden estar o no vinculados laboralmente con los asegurado-
res, actúan en la verificación del daño o la pérdida y determinan su
cuantía. Operan cuando las mismas partes no convienen el monto de
la indemnización.

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

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

LA paLIZA. DE SEGUROS

89. IMPORTANCIA Y DEFINICION

Este documento expresa los derechos y deberes del asegurador y
del tomador como también la relación que respecto al contrato tienen-
el asegurado y el beneficiario cuando son personas distintas a la del se-
gundo. In ividua iza e amparo aentro de un marco preciso. Su lec:

tura permite apreciar la extensión de' la cobertura y las causas que
dete~~an, limitan y excluyen-la respóñ'sabilidad del aseguradóiv "?"

La póliza es fundamental para la existencia y la comprobación
del contrato. Esta afirmación encuentra su respal o lega en el arto
1046 del código de 1971, como también en el arto 638 del código de
1887. En el régimen actual, en que el seguro es solemne, debe constar
en un acto escrito, llamado póliza. La nueva legislación conserva la
vigencia de la teoría de la solemnidad (art. -1036) y por ello también
se requiere que el contrato se vierta en forma documentaria.

Puede decirse que la póliza "es la- expresión documental del se-
guro". El código vigente no la define; se limita a señalar su necesidad
para celebrar y acreditar el contrato: "El seguro se perfecciona y
prueba por escritura.... El documento justificativo del seguro se
llama póliza" (art. 638).

La última codificación tampoco aporta una definición, pero es
que en realidad ella no hace falta porque basta indicar su función (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 legislación
y con preferencia a las reglas supletivas y a 1as costumbres
mercantiles.

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

Pero además de regular los derechos y los deberes del asegurador
,y del asegurado, ha de recordar se que la póliza tien¡-con exclusi-
vidad, el-poder de hacer surgir el seguro a la vida jurídica y consti-
tuye, igualmente en forma exclusiva, el medio eficaz para com.probar
su existencia. -

'----- - -, __ o

91. ANALISIS DEL ARTICULO 1046
DEL NUEVO CODIGO

Dice la disposición que el documento por medio del cual se per-
fecciona y prueba el contrato de seguro se denomina póliza. Deberá
redactar se en castellano, ser firmada por el asegurador y entregarse,
en su original, al tomador dentro de los quince días siguientes a la
fecha de su expedición.

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 otramanera nace una promesa de seguro SI es que
se dan los restantes e ementOs que le son de ese-n";:c:"'i'""a-o-u-n-c"':o-n-;:---___ o

trato diferente.

2.- La falta de la óliza determina la inexistencia del seguro. Sin
;jla no ha 'co;tratO,"'NQ-es-que sea nulo. Simple-mente no eXIste.
Conforme a lo dispuesto en el arto 898, inciso 29, del nuevo
estatuto comercial, será inexistente el negocio jurídico cuando
se haya celebrado sin formalidades sustanciales que la ley exija
para su formación.
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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 póliza.

3.- Igual afirmación hay que formular si l~póliza no está suscrita
or el asegurador. Cuando falta su firma el contrato no surge a

la vida ~rídi;a y, por consiguiente, no produce efecto algno-----, '
como seguro.

El precepto requiere que la póliza se escriba en castellano. Cuando
se redacta en idio"inadiferente, ¿existe el seguro?

4.-

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

¿Mas qué sucederá al entrar en vigencia- la reciente legislación,
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 redacción en castellano?

El aludido precepto, en cuanto ordena escribir la póliza en el idio-
ma nacional, pretende poner al asegurado en el conocimiento íntegro,
claro e inequívoco de sus prerrogativas, alejándolo de todas las dudas
posibles, las que muy probablemente se presentarían al hacer la ver-
sión del documento originamente escrito en distinta lengua.

Además, dada la rigidez con que está concebida la disposición
"deberá redactarse en castellano", es fácil asignarle un carácter
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 19).

5. - La póliza constituye el único medio probatorio del segur.?_y co-
nocida ya la inmodificabilidad del arto comentado, es lógico que
no puede suplirse por otro elemento de prueba.

6. - El asegurador debe entregar el original al tomador dentro de
los quince d1as siguientes a su expedición, término a cuyo ven~-
~ento empieza a correr el de diez días dentro del cual ha de
pagarse la prima (art, 1066).

255



Se trata de un plazo para la entrega del documento, no para su
expedición, ya que ésta debe coincidir con la formación 'misma
del contrato.

7. - Las normas consignadas en el artículo mencionado tienen carácter
inmodificable, unas por su naturaleza y las demás por su texto,
razón por la cual no admiten pactos derogatorios (art. 1162).

92. POLIZAS NOMINATIVAS, A LA
ORDEN Y AL PORTADOR

Doctrinariamente existen tres clases de pólizas: 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 tomado~une las
CaÚdades de as~gurado y béneficiario," a él se le extiende porque de
lo contrario ha de hacerse la respectiva distinción en el cuerpo del
documento.

Las segundas se otorgan utilizando dicha expresión u otra SImI-
lar o equivalente;I>ues no hay té~inos sacramentales, como ra-aIS-
posición de" "a fa--;;r de una persona. o a orden" y "a la persona
designada o a su orden".

Son al portador, cuando así se indica en su texto. Si se extiende
a dei ermÍnaaa persOñáC> al portador--S;- entiende que adquiere este
último carácter.

No obstante la anterior clasificación, 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 orientación moderna de la institución,
el código de comercio, en principio, no acepta las pólizas al portador.
Dispone su arto 1051 que "la póliza 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 consideración que
al respecto hace la comisión redactora para no acoger la póliza al
portador.
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En el seguro de transporte establece una excepción pero no pro-
piamente para la póliza sino para el respectivo certificado. "Teniendo
en cuenta que el seguro es a modo de accesorio de la mercancía trans-
portada, se provee a facilitar su negociabilidad autorizando la emisión
de certificados al portador o a la orden", opinión que fue acogida por
el arto 1124, según el cual dicho certificado puede ser nominativo, a
la orden o al portador.

En cambio, la codificación aún en vigencia, posiblemente para
facilitar la transmisión del seguro, admite las tres clases al tenor
del arto 638, inciso 39•

94. POLIZAS INDIVIDUALES_
y GENERALES

Por el frecuente uso que de ellas se hace es útil consignar un
breve resumen sobre su significación, siguiendo el claro concepto que
de cada una formula el doctor Ossa Gómez (Ob. Cit., pág. 374 a 377),
quien a su turno, según su propia afirmación, elabora su exposición
con base en la obra del alemán Alfredo Manes, denominada "Teoría
General del Seguro".

Con un criterio eminentemente objetivo, se acostumbra llamar
riesgo al bien amenazado o al sujeto sobre Eiuien recae la amenaza de
peligro; por ello es común afirmar que un edificio levantado con las
más modernas técnicas integra un buen riesgo o que una persona de-
dicada a la conducción de automotores representa uno peligroso. Con-
cebido de esta manera se dice que la óliza es individual. o específica
cuando asegura un riesgo que se concreta en un determinado objeto
o interés. Así, la de seguro de vida de una' persona, la de incendio de
una mercancía y la de dañ~s de un vehículo son pólizas individuales. -

. -
Por el contrario, cuando en lu ar de uno cubre varios riesgos, es

decir, diversas personas o bienes, la póliza_ se denomina general, la
cua ofrece muchas modali ades.- -

Una de ellas es la colectiva. Como ejemplos se citan la de se-
uro de vida de gruP9; la eje ing,endio (r!!~__cobija más- de Un edificlo'

la que ampara una flota de vehículos del mismo propíetario: la que
arantiza el correcto mane'~ de los em leados de confianza de una com-
añía' la ue ase ura el transPo~l2roduct~-u-;;:-fábrica, etc. -
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¿Cómo puede calificarse la póliza en un seguro que cubre contra
cualquier riesgo un establecimiento comercial o fabril, un edificio y
los elementos en él comprendidos, un cargamento y otros 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 póliza
se considera individual, porque las partes accesorias adhieren a la
principal, forman un todo, vale decir, un conjunto en que cada parte
está destinada a permanecer unida a las demás mientras se desarro-:
lla determinada actividad.

En tales y otros casos similares el seguro puede contratarse en
"bloque", como una unidad económica, sin necesidad de designar es-
pecíficamente las mercancías, 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
indemnización.

Tratándose de muebles de una casa, es indispensable, tanto al
celebrarse el seguro como al producirse el riesgo, individualizar los
bienes de mayor estimación económica.

Esta forma de contratar está prevista en el arto 1085 del nuevo
código que con ligeras reformas de redacción contiene idénticas nor-
mas "a las del arto 648 de la codificación vigente.

No puede olvidarse, desde luego, que estos preceptos de orden
legal suplen la voluntad de los contratantes quienes zeneralmente
especifican los bienes en la póliza, sin que por ello pase a ser colectiva.

95. f9LIZA FLOTANTE

Otra ~oda1idad de la póliza general es la flotante, de mucha utili-
dad. en el ~~guro de transporte de _merqancías" en los segurosTde
fianzas y manejo y en el seguro de incendio de existencias (de pro-
ductos terminados, en proceso de fabricación y materias primas).

En las pólizas especificas, aparecen bien individualizados los ob-
jetos incluidos en el seguro y cada amparo tiene un valor fijo. No
sucede lo mismo en la póliza flotante, una de cuyas clases, la más
conocida, es la automática 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 sólo en cantidad sino en valores implican un
permanente movirnierrto de entradas y retiros cuyo detalle diario sería
más que difícil notificar al asegurador.

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

De tal manera se presentan las cosas en el seguro automático
de transporte; cuando se contrata, el asegurador responde de uno
o varios riesgos, según se convenga, como pérdida total, falta de
entrega, avería particular o saqueo, que sufren los cargamentos en
que posea o pueda llegar a poseer algún interés económico el asegurado
y su responsabilidad se extiende, como es natural, a todo el tiempo de
vigencia del contrato. El asegurado primero ordena al despachador el
traslado de las mercancías, fabricadas generalmente con posterioridad
a la expedición del seguro y luego declara al asegurador los distintos
despachos efectuados durante determinado período. Es esta su obli-
gación.

En el seguro automático de manejo el asegurador sólo conoce,
por sus nombres, cargos y valores de cada amparo, al grupo de em-
pleados inicialmente comprendidos en la póliza, pero desconoce los
ingresos y retiros que en la ejecución del contrato pueden producirse
y que él, desde un principio, se obliga a aceptar, debido precisamente
a la automaticidad de la póliza que extiende la cobertura a los actos
de futuros funcionarios, bien sea que éstos reemplacen los retirados
o que simplemente vengan a engrosar el número de empleados a quie-
nes el asegurado confía la administración de sus bienes.

Estas modificaciones no requieren la previa aceptación del ase-
gurador. Basta que el asegurado satisfaga su deber de declarar dentro
de los períodos acordados los cambios con indicación de los informes
exigidos en la póliza.

Los seguros de incendio de inventarias de mercancías ofrecen
otro ejemplo de la póliza automática, 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 común 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 perJUICIOSeconómicos: desea contratar un se-
guro adecuado y completo pero simultáneamente se ve imposibilita-
do de informar al asegurador, cuando se suscribe la 'póliza, los valo-
res exactos de los bienes que quiere amparar, pues están sujetos a
rápidas y fuertes fluctuaciones. Es la situación que se presenta, por
ejemplo, en los depósitos de los almacenes en cadena; a suspropie-
tarios no les interesa avaluar las mercancías en una suma exagerada
porque pagarían un sobreseguro innecesario como tampoco en una
cantidad aparentemente baja porque incurrirían en infraseguro; se
hace evidente, entonces, la necesidad de la póliza 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 señalan una suma máxima hasta la cual se compro-
mete la responsabilidad del asegurador, quien recibe a título de
depósito una parte apreciable de la prima anual (75% en general);
el vencimiento de cada período convencional, en principio no mayor
de un mes, el asegurado declara los valores de la mercancía amparada
que puede encontrarse en diferentes lugares; al finalizar el año se
totalizan las declaraciones periódicas y en base al promedio mensual
se liquida en forma definitiva la correspondiente prima y en caso de
que ésta resulte inferior al depósito, se entiende que el asegurador
tiene garantizado un porcentaje del mismo (60%) y si es superior
tendrá derecho a recibir una suma adicional al depósito, equivalente
a la diferencia entre éste y la prima así determinada.

Las compañías constructoras, si es que asumen el riesgo, o los
dueños de un edificio en construcción, el que diariamente representa
una inversión ascendente a medida que aumentan las obras y llegan
nuevos materiales, obtienen una conveniente protección mediante
una póliza de declaraciones periódicas. Establecido el valor invertido
hasta la fecha del siniestro, el asegurado recibe la reparación com-
pleta del daño.

El nuevo código de comercio eleva a canon legal la práctica de
los seguros automáticos y flotantes. De acuerdo con su arto 1050, las
pólizas que tengan este carácter "se limitarán a describir: las con-
diciones generales del asegurado, dejando la identificación o valora-
ción de los intereses del contrato, lo mismo que otros datos necesarios
para su individualización, para ser definidos en declaraciones poste-
riores. Estas se harán constar mediante anexo a la póliza, certificado
de seguro o por otros medios sancionados por la costumbre".
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96. POLIZA A TODO RIESGO

LIámase también óliza universal. Suministra protección contra
los posibles riesgos a que está- expuesta la propiedadde un individuo.

"El expositor Alfredo ManeS, a quien trallscribe el octor Ossa Gomez
(Obr. Cit., pág. 376) hace esta descripción: "En una misma póliza
el propietario de los muebles y demás objetos que forman una vi-
vienda se asegura de incendios y de robos, de daños producidos por
las condiciones de aguas, de inundaciones, roturas de vidrios" daños
causados por tormentas, daños 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 sí 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-
ponde de todos, salvas las excepciones legales", reza el arto 660 del
régimen todavía vigente.

En la nueva codificación existe igualmente un texto en que se
admite la póliza a todo riesgo. Por el arto 1056, "con las restricciones
legales, el asegurador podrá a su arbitrio asumir todos o algunos de
los riesgos a que están expuestos el interés o la cosa asegurados, el
patrimonio o la persona del asegurado", norma que amplía a los segu-
ros patrimoniales y personales la consignada en el aludido arto 660.

97. POLIZA A PRIMER RIESGO

Para que el seguro ofrezca una completa protección, el interés
debe asegurarse en una suma equivaiente a"'7u valor real; cuando es7
~Ll.l.j~.s¡¡;¡swin!!feriorJel_amRar;;- ~-;; es plego y ~ó!o habrá indemnizaci§~
parcial, en proporción ent:.~ l~ parte asegurada y la que no lo. está.

He ahí la regla. Mas las partes gozan de la facultad de convenir
una cláusula en virtud de la cual el asegurador paga todo daño o
pérdida que experimente el interés, aunque éste no se encuentre ínte-
gramente asegurado, pero siempre que el importe de la indemnización
'00 sobrepase 'la suma asegurada, la que se constituye, por dicho pacto,
en el único límite de la resposabilidad de aquél.

Esta excepcón adquiere validez cuando se consagra expresamen-
te en el documento que por ello se denomina póliza a primer riesgo.
El nuevo código la autoriza en el inciso 2Q del arto 1102 cuando dice
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que: "Sinembargo, las partes podrán estipular que el asegurado no
soportará parte alguna de la pérdida o deterioro sino en el caso de
que el monto de éstos exceda de al suma asegurada", disposición que
no es más que una reproducción casi textual del inciso tercero del arto
656 de la anterior codificación.

98. paLIZA DE VALOR ESTIMADO

En la póliza debe expresarse la suma asegurada o el modo de
establecerla (art. 1047) pero no se requiere indicar la del interés ase-
gurado porq~e el momento de determinar su valor real se present~ al
producirse el siniestro. Con todo, cuando los contratantes la estipu-
lan en el documento, en forma clara y manifiesta, la póliza se llama
de valor estimado o de valor admitido o pre-establecido o póliza valuada.

o

Cabe ahora considerar el alcance jurídico de esta póliza en el
nuevo derecho positivo colombiano y de una vez se dice que una
es su significación en el seguro terrestre y' otra, bien distinta, en
el marítimo.

99. a) EN EL SEGURO TERRESTRE

La cláusula en que tal convenio se consigna, en principio no
obliga al asegurador a pagar como indemnización la suma acordada.
Si así fuere, se quebrantaría de modo ostensible el precepto legal (art.
1088), no modificable por la voluntad contractual, que consagra
los seguros de daños como contratos de mera reparación, como tam-
bién los demás cánones que desenvuelven este principio (entre otros
el inciso 1Q del arto 1089) y, por lo tanto, el convenio sería absoluta-
mente nulo (art. 901, inciso 1Q).

El único efecto que produce es el de revestir al asegurador de
la facultad de controvertir el valor preestablecido para demostrar que
es exagerado en relación con el real del interés asegurado. Al ejercer
este derecho, adquiere correlativamente la obligación de aportar la
prueba. Se invierte la carga de ésta porque se verá luego que al ~s~~u-
rada incumbe, por regla general, comprobar la cuantía del perJUICIO.
Entendida de esta manera, la cláusula es del todo admisible.

A la anterior conclusión se llega con apoyo en el arto 1089 cuyo
2Q inciso dispone que "se presume valor real del interés asegurado el
que haya sido objeto de un acuerdo expreso entre el asegurado y el
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asegurador. Este no obstante podrá 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 denominación de póliza
de valor presunto en lugar de los nombres antes mencionados.

El texto establece la presunción 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-
sunción de derecho, porque no permite mostrar que la primera está
por debajo del segundo y, consiguientemente, cualquier medio proba-
torio es ineficaz para acreditar que el bien protegido vale más.

Lo expuesto trae importantes consecuencias.

En el primer caso, comprobada la afirmación del asegurador, se
está en presencia de un sobreseguro, que es forzoso eliminar mediante
la reducción de la cantidad estimada y la rebaja y devolución de la pri-
ma, en la parte correspondiente al importe del exceso de protección y al
período no transcurrido del contrato, respectivamente (art. 1091).

Así, 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 podrá promover una disminución a esta última cifra y si
sale avante en su propósito, su responsabilidad se reduce hasta
$ 8.000.00, pero a su turno tendrá 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
intención de defraudar al asegurador se deducen otros efectos, muy
diversos, como son la nulidad del contrato y la sanción de perder la
prima.

En el segundo caso, la presunción favorece definitivamente al ase-
gurado, quien se libra de las consecuencias del intraseguro y del
coaseguro. El ejemplo propuesto ilustra esta explicación. Si el bien,
estimado en' pesos 10.000.00, vale realmente $ 12.000.00, el asegura-
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dar no puede alegar esta cinrcunstancia; cualquier elemento proba-
torio que allegue con tal fin le será rechazado y si hay siniestro no le
es permitido reducir la indemnización regulándola de acuerdo con ia
regla proporcional incorporada en el arto 1102 del código de 1971 y
el arto 656, inciso 29, del de 1887.

En estas condiciones ha de concluírse que la póliza 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 ningún aspecto se infringe el principio
indemnizatorio.

El régimen actual no desconoce la póliza de valor admitido. El
arto 658 contiene, en líneas generales, una reglamentación similar a
la de la reciente codificación.

100. b) EN EL SEGURO MARITIMO

Aquí el concepto de póliza valuada difiere un poco porque no
basta que las partes enuncien el valor del interés asegurado; se re-
quiere además "el convenio en virtud del cual será ese valor y no
otro el que sirva de base para determinar el monto de la indemni-
zación, en caso de siniestro" (art, 1715, inciso 1Q) •

. La cláusula 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 cuantía diferente a la acordada en la pó-
liza. "El valor estimado no podrá ser controvertido entre asegurado y
asegurador" (art. 1715, inciso 39), regla que se ve exceptuada en
caso de dolo o para el efecto de determinar si se está en presencia
de "una pérdida real efectiva", la que define el arto 1738.

El importe de la indemnización, en virtud del arto 1754, ascen-
derá hasta el valor estipulado en la póliza y en ningún caso podrá
el asegurador emplear la regla proporcional para señalar la cuantía
de la reparación. Se lesiona entonces el principio de la indemniza-
ción (art. 108) o por lo menos no se observa en todo su rigor, pues
resulta evidente que la suma estipulada, que es la única que regula
el valor de la pérdida, puede ser realmente superior al último, pero
la ley los supone equivalentes en los eventos de pérdida total, según
expresa disposición del arto 1755 que legaliza el alcance que en de-
recho marítimo se le otorga a la póliza valuada. Es posible, pues, la
modalidad del sobreseguro.
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El capítulo noveno del título trece del libro cuarto del nuevo
código contiene una serie de reglas que específicamente fijan el
monto de la indemnización, en casos de pérdida parcial, tanto en la
póliza de valor estimado, como en la que carece de este carácter.

101. e) 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 póliza valuada,
los efectos que tiene en el seguro terrestre o en el marítimo, pero
ante la similitud que la navegación aérea guarda con la marítima,
la práctica comercial se' inclina por la póliza de valor admitido que
cubre los riesgos inherentes a la segunda.

La referida costumbre ha sido regogida en el reciente código de
comercio y es así como el arto 1905 dispone que "Al contrato de se-
guro aéreo se aplicarán, en cuanto sean pertinentes, las normas rela-
tivas al seguro marítimo consignadas en esté código".

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

102. d) EN EL SEGURO DE TRANSPORTE

Actualmente y gracias al arto 13 de la ley 27 de 1888 cuando los
contratantes "acordaren fijar el valor asegurable en una suma deter-
minada, la suma convenida será obligatoria para ambas partes como
valor asegurable" pero el legislador, en bien de la integridad del
principio indemnizatorio, consagra en la misma disposición que "sin-
embargo, el asegurador conservará en todo tiempo el derecho de pedir
una reducción del avalúo 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 valuación, dis-
minuye en los mismos términos que la reducción del avalúo".

Mas el anterior ordenamiento quedará derogado a partir del 1Q

de enero de 1971. De esta fecha en adelante, la póliza valuada en el
seguro del transporte, así sea terrestre, surtirá igual efecto que en
el seguro marítimo. Al respecto prevé el arto 1128 que las disposi-
ciones sobre seguro marítimo se aplicarán en los casos del seguro de
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transporte no :previstos en la seccion reglamentaria de este último,
que es la tercera del capítulo segundo del título quinto del libro cuarto
del código y que guarda silencio sobre la variedad de póliza que
se viene estudiando, razón por la que entran en vigencia las normas
propias del seguro marítimo que la reglamentan.

Pocos peligros ofr~ce el alcance comentado para los escritores,
quienes lo justifican por el hecho de que el asegurado no está en
contacto con los objetos asegurados durante el trayecto; él no puede
mantenerlos bajo su administración ni vigilancia mientras se con-
ducen de un sitio a otro, labor a la que es extraño, ni conoce las
circunstancias posteriores al seguro que conllevan variación o agra-
vación de los riesgos; en una palabra, no se encuentran en capacidad
de satisfacer la obligación 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 expresión no produce los efectos del seguro valuado.

El asegurado experimenta las consecuencias del infraseguro, del
coaseguro y de la regla proporcional porque la indemnización se re-
gula por los límites comunes señalados en la legislación, los que
tratándose de seguros terrestres están establecidos en los arts. 1079,
1089, 1102, inciso 19 del nuevo código y en los arts. 656, inciso 29,

674, inciso 29, y 689 del código de 1887, que aún gobierna los contra-
. tos actualmente celebrados. Y en relación a los seguros marítimos,
en los arts. 1754 y siguientes de la codificación recientemente expe-
dida, que al entrar en vigencia reemplazará las disposiciones del có-
digo de comercio marítimo que rigen en la actualidad.

104. POLIZA DE VALOR DE
REPOSICION Ó-REEMPLAZO

La obra del tiempo y el goce del objeto asegurado se reflejan
sobre el mismo mediante una disminución en su valor. Con indepen-
dencia de los fenómenos monetarios de la inflación y la deflación, uno
es el precio de un inmueble de reciente construcción y otro, inferior,
el que tiene después de algunos años 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, antigüedades y obras famosas), lo que escapa a la
protección del seguro, cuya finalidad es reparar la pérdida efectiva
causada por el siniestro y no la depreciación que por el uso sufren
los objetos.

La construcción se estima por el valor real que tenga el día
en que se realiza el riesgo pero con deducción de su vetustez, con
el consiguiente resultado de que la suma recibida por el asegurado
como indemnización será insuficiente para reponer o reemplazar la
edificación.

Para corregir esta situación se ha concebido la cláusula de valor
de reposición, de aceptación en la práctica comercial colombiana e
incorporada en la reciente legislación. Con arreglo al arto 1090 las
partes al celebrar el seguro pueden acordar "el pago de la indemni-
zación por valor de reposición o de reemplazo del bien asegurado, pero
sujeto, si a ello hubiere lugar, al límite de la suma asegurada".

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

Algunos rechazan este seguro por considerarlo violatorio del prin-
cipio de la indemnización, 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 haría ilusoria la protección
que se propuso el asegurado. Más que violación, se trata de una ex-
cepción a tal principio, expresamente autorizada por el legislador
y que no afecta al asegurador, quien cuando lo convino recibió una
prima superior a la normal.

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

La utilidad de la aludida cláusula es evidente. Conocidos los pro-
gresos técnicos en la construcción de equipos, bien puede pactarse
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el derecho de que el asegurado, en caso de destrucción total de uno
de sus equipos cubiertos en la póliza, pueda elegir uno nuevo de mayor
eficiencia siempre que su costo no exceda de la suma asegurada.
Tampoco sería jurídicamente objetable en este último evento con-
venir que el asegurado asumiría dicho exceso.

105. OTRAS POLIZAS

Numerosas son las variedades de pólizas. 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 dañinos.

La mera enunciación de las distintas modalidades sería intermi-
nable y su estudio amplio y detallado estorbaría el propósito modesto
y limitado de estas notas, ya atendido al comentar brevemente en
los numerales anteriores los modelos más conocidos.
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CAPITULO VIII

CONTENIDO DE LA POLIZA

104-A. CLAUSULAS GENERALES
YPARTICULAims --

En la óliza se distinguen dos grupos de cláusulas. Unas gene-
rales, redactadas con antelación a la of~--;-la -;Oíkitud del se-

guro, impresa.s con anticipación, co~n;s y~niformes para todos los-
contratos e una misma es ecie:l ue llevan l~ preyia aprobación
de la Superintendencia 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 subrogación, a los coaseguros, al en-
doso de la póliza, a la prescripción, etc.

A estas clásulas, que componen el contenido fijo de la póliza,
se refiere el arto 1047 del nuevo código, en su párrafo único: "Se
tendrán como condiciones generales del contrato, aunque no hayan
sido consignadas por escrito, las aprobadas por la autoridad compe-
tente para el respectivo asegurador en relación con el seguro pactado,
salvo las relativas a riesgos no asumidos".

Se dan otras cláusulas particulares que en cada ocasion acuer-
dan las artes y que le rest~ rigidez al carácter de contrato de ad-
hesión ue~ atri~ ¡¡- ~egur~. Ti~nen la~eficacia-de alt~r~r J;;"
del primer grupo y comprenden los pactos específicos 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 está de más manifestar que estas cláusulas tienen
fuerza vinculante para asegurador y asegurado. Mas es necesario
afirmarlo porque 'las condiciones generales que para los contratos
establezcan las compañías de seguros se considerarán estipulaciones
obligatorias para ambas partes contratantes, aún cuando no se hallen
detalladas en las pólizas, siempre que en ellas declaren los contra-
tantes que le son conocidas y que se someten a ellas" (ert, 79 ley 27
de 1888). Pero la declaración de conocimiento y sometimiento a tales
cláusulas, no va a requerirse en el nuevo régimen; en el futuro y
con arreglo al aludido parágrafo del arto 1047, obligarán a los con-
tratantes "aunque no hayan sido consignadas por escrito" con tal
de que. lleven la aprobación del citado organismo oficial.

Fácilmente se comprende el cambio introducido. Se elimina la
declaración de las partes de que conocen y aceptan las cláusulas
impresas y se sustituye por la previa aprobación 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 así el tomador que al emitir su decla-
ración lo hace muchas veces sin un entendimiento total de las mismas
y la mayoría 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 tipográfica sencilla; por
fortuna la práctica voluntaria de los aseguradores resulta superior al
texto legal comentado, en provecho del equilibrio de la relación con-
tractual, al vertirlas íntegramente en la póliza o en sus documentos
integrantes.

Al tratar de la naturaleza jurídica de las cláusulas en referencia,
conviene formular un segundo apunte.

Su obligatoriedad "no obstante para que en las condiciones particu-
lares de dichas pólizas puedan alterarse, modificar se o derogar se al-
guna o algunas de 'las condiciones generales (art. 79 de la men-
cionada ley).

Aunque el seguro no es un contrato de libre discusión, no sería
cierto sostener que el diálogo pre y postcontractual le es totalmente

270

extraño y la posibilidad de conversacion que en ciertos casos tienen
las partes les permite acordar variaciones y aún supresiones en el
clausulado general, procedimiento de validez inobjetable si se obser-
van las normas imperativas. Esos acuerdos específicos pueden consig-
narse en la póliza (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 pólizas que en este trabajo se co-
mentan constituyen ejemplos de condiciones particulares que alteran
otras de carácter general.

106. CONTENIDO ESPECIFICO

Además de las estipulaciones generales del contrato, la póli~
debe expresar, conforme el arto 1047, las sigU:i~i'i'res:

1. La razón o denominación social del asegura~

Como sujeto de derechos y obligaciones, a quien incumbe por
tanto ejecutar una parte del contrato, el asegurador debe ser cono-
cido, identificado. Más completa sería su identificación si se exigiere
indicar su domicilio, como lo establece el código anterior.

2. El nombre del tomador.

Hácese extensivo aquí el comentario que precede.

3. Los nombres del asegurado del beneficiario o la forma de
identificarlos, si fueren disti~t~~m3do_r_. _

Por tener interés inmediato en el. contrato, nada más lógico que
la ley exija su individualización.

4. La calidad en ue actúe el tomador del seguro.

Solamente así se sabrá 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 expresión 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 identificación precisa de la cosa o persona con respecto
a las cua es se contrata el seguro.

Es necesario evitar confusiones o suplantaciones del bien asegu-
rado. De ahí la necesidad de señalar, de modo claro e inequívoco, su
naturaleza.

Una vaguedad grave daría pie para discutir la existencia misma
del contrato porque cuando lo que se asegura aparece confuso o du-
doso, podría asignarse la misma calidad al interés asegurable. Si
quien asegura la vida de una persona respecto a la cual tiene carácter
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.

Hácese conveniente recordar que en los seguros automáticos de
manejo, transporte o incendio, que funcionan a base de declaracio-
nes periódicas, no es posible la identificación en la póliza misma de la
totalidad de los empleados, los cargamentos y las mercancías respecto
a los cuales se celebra el seguro, pero la legislación contempla esta moda-
lidad' por lo que en tales casos el numeral 5Q del citado arto 1047
ha de armonizarse con la aludida previsión legal considerada en el
art, 1050.

6. La vigencia del contrato, con indicación de las fechas horas
de iniciación y vencimiento o el modo de determina~as
y otras.

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 señalarse desde y hasta cuándo responde al ase-
segurador, y de consiguiente, durante qué período está amparado
el asegurado.

El legislador presume que los riesgos corren para el asegurador
a la hora veinticuatro del día en que se perfecciona el contrato, pero
esta presunción puede desvanecerse por convenio entre las partes
cuando se quiere celebrar el seguro antes de que comience la asun-
ción del riesgo, (art. 1057).
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Nada se opone a que los contratantes estipulen, en la póliza o
en un anexo, un procedimiento claro para determinar vencimientos
anticipados a la vigencia inicial o prórrogas tácitas. No hay razón
de ilicitud en dicho pacto.

7. La suma asegurada o el modo de precisarla.

Se exige aquí señalar, expresa o tácitamente, la cantidad asegu-
rada, vale decir, el valor del seguro, porque él constituye el límite
máximo de la responsabilidad del asegurador y sirve, además, de
base para determinar la prima y permite, por último, establecer en
su oportunidad si existe seguro completo, sobre-seguro o infra-seguro.

8. La prima o el modo de calcularIa y la forma de su pago.

La prima indica el carácter oneroso del seguro (art, 1036) y por
eso la póliza debe contenerla como expresión del precio que el asegu-
rado se obliga a pagar por la protección que recibe.

9. Los riesgos que el asegurador toma a su car O.

Si la asunción del riesgo constituye su principal obligación, la
póliza debe designarla de manera cierta y exacta. De lo contrario,
cuando se asumen los riesgos a que está 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 protección de todos, previsión
consagrada en el arto 660, inciso 2Q del código actual que, aunque
no se reproduce en la reciente codificación, conserva su vigencia,
ya no en base a texto legal sino como principio derivado de la inter-
pretación del arto 1056 del nuevo estatuto mercantil que, igual que el
anterior, faculta al asegurador, salvo las restricciones legales, a llevar
sobre sí 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 iniciación del contrato coincide con la
de expedición de la póliza. Pueden las partes acordar que los efectos
del seguro comiencen en un momento posterior; es práctica comer-
cial, además, otorgar un amparo provisional que sustituye transitoria-
mente la póliza.

Cuando una de tales posibilidades se presenta es necesario dife-
renciar la fecha de otorgamiento de la póliza y la del día en que prin-
cipia el seguro o protección.
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En cuanto a la firma de la póliza, la legislación aún vigente
exige la del asegurador (art, 673) únicamente.

I
I

También en el ordenamiento del nuevo código es suficiente que
el documento sea suscrito por el asegurador, como se infiere del
nu~eral 10 del texto en estudio, norma que, por ser especial y pos-
terior, tiene prelación sobre la establecida en el arto 826 de la misma
obra, en virtud de la cual "cuando la ley exige que un acto o con-
trato conste por escrito, bastará el instrumento privado Con las firmas
autógrafas de los suscriptores".

Esta última debería ser la regla aplicable al seguro porque el acto
de suscribir la póliza, a más de preconstituir una plena prueba del
mismo, vincula a las partes en forma que no admite duda sobre la
relación jurídica que se inicia con el contrato.

Más previsiva y encomiable, la práctica que ha venido imperando
en el país de que ambos contratantes suscriban la póliza.

De acuerdo con el referido arto 826, las firmas han de ser, en
principío, autógrafas, esto es, escritas a puño y letra de cada contra-
tante, pero son admisibles aquellas que procedan de medios mecáni-
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 innovación que el reciente estatuto
trae en su arto 1056 y según el cual "las firmas de las pólizas de se-
guro y de los demás documentos que la modifiquen o adicionen se
presumen auténticas"; en virtud de esta presunción no es necesa-
ria la diligencia de reconocimiento de la póliza o de sus anexos.

11. Las demás condiciones particulares que acuerden los
contratantes.

Deben incorporarse en la póliza, 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 código ordenaba incluir en la póliza "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 póliza, el valor
de cesión, el valor del seguro saldado y el término del prorrogado".

La expresión de la tabla y del cuadro en referencia consttituía,
indiscutiblemente, una interesante innovación ante la derogación que
el nuevo código hace de un precepto del ,anterior,' a todas luces inequi-
tativo, merced al cual el asegurador gana irrevocablemente la prima
desde que los riesgos comienzan a correr por su cuenta (art, 666).

De esta manera el asegurado conocería, en cualquier momento,
el valor de la devolución de la prima a que tendría derecho en eventos
tales como la disminución del riesgo (art, 1065), indemnización del
siniestro parcial (art. 1070) y la reducción del exceso de seguro con-
tratado de buena fe (art. 1091). Igualmente, los valores de reserva,
de cesión, etc., acumulados en los seguros de vida, pero 10 cierto es
que el texto finalmente adoptado en el código omite este punto, quizá
basado en la norma estatuída en el parágrafo del arto 1047.

108. OMISIONES EN SU CONTENIDO

¿Qué validez ofrece la póliza en que se omiten algunas de las
cláusulas que componen su contenido, tanto el fijo integrado, como se
vió, por las condiciones generales, como el variable formado por las
enunciaciones que acaban de comentarse?

Para responder con acierto ha de considerarse si la cláusula ~
tida hace referencia a un elemento ue es de l~...!:sencia del contra!o 2.
a uno que por naturaleza le corresponde o que meramente le es acck;.
dental (art. 1501 del C. Civil).

Puede afirmarse, como tesis general, que el seguro es inexistente
en el rimer caso; que la omisión en el segundo evento no le rest;
validez porque la estipulación 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 cláusulas
sobre algo accesorio no impide el surgimiento jurídico del seguro.

Pero analizando el tema de manera concreta conviene formu-
lar las siguientes consideraciones:

Por disposición del artículo 1045 son esenciales al contrato y en
defecto de uno de ellos, el seguro no producirá efecto, el interés y
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el riesgo asegurables y las obligaciones de pagar la prima y la in-
demnización.

Cuando en la póliza no se deja constancia sobre todos estos ele-
mentos, o si de sus cláusulas 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 Q que el asegurador adquiere obligaciones
distintas a las de asumir el riesgo e indemnizar el siniestro, se en
tenderá 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 examinó el arto 1047, y con el fin
de precisar mejor los efectos de las omisiones que pueden presentarse
en la póliza, conviene formular unas apreciaciones más:

19 Y 29• Cuando la póliza no expresa la razón o denominación
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 obligación y partes necesarias del
contrato.

En el régimen actual en que se admite la póliza al portador, es éste
el tomador y por eso la afirmación precedente no tiene aplicación.

Si el asegurado y el beneficiario fueren distintos del tomador y
sus nombres se omiten, el seguro no pierde eficacia.

39• Cuando no se designan los nombres del asegurado y del be-
neficiario, diferentes del tomador, el contrato es válido pues se pre-
sume que concurren en éste los dos primeros atributos (art. 1040).

49• 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 sí o en ejercicio de un mandato o como agente oficioso. Pero
"el seguro corresponde al que lo ha contratado, toda vez que la pó-
liza no expresa que es por cuenta de un tercero" (art, 1047).

59. La falta de identificación del bien o de la persona hace ineficaz
el contrato porque en la práctica y dentro de un criterio objetivo se
confunden con el interés asegurable y en conclusión, si la póliza no
los designa puede afirmarse que dicho interés, elemento de la esen-
cia del seguro, es incierto o que su existencia no se conoce.

276

69. No se considera esencial la expresion de las fechas en que se
inicia y vence el seguro. El mismo texto legal acepta como suficiente
indicar el modo de determinarlas. Su declaración dentro de ola propia
póliza es accidental y bien pueden señalarse en uno de los anexos.

No obstante, es de evidente utilidad la indicación de tales fechas,
especialmente para conocer con precisión el comienzo y la finalización
de la obligación del asegurador.

79. La suma asegurada o el modo de precisarla constituye una
estipulación innecesaria cuya omisión acarrea, según el arto 659 del
código anterior, la nulidad del contrato, sanción no contemplada ex-
presamente en el texto de la reciente codificación.

y está bien. Si la póliza guarda silencio en este punto no se pre-
sentan consecuencias graves que quebranten el principio de la indemni-
zación. De todas maneras la reparación no podrá exceder del valor real
del interés ni tampoco del monto efectivo del daño sufrido.

Lógicamente cuando se omite, el asegurado se libra de los efectos
de un posible infraseguro, circunstancia que la misma ley acepta,
cuando autoriza la póliza de valor presunto (art. 1089, inciso 29).

89 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 conclusión se deriva de la parte final del arto 1045.

Diferente es el caso en que los contratantes, a pesar de haber
estipulado la prima, no la hacen constar dentro de las pólizas; sobre
el particular resulta conveniente conocer la autorizada opinión del
doctor Ossa Gómez (Ob. Cit., pág. 369): "Su omisión en la póliza
puede obedecer a simple inadvertencia, pudiendo acreditarse su esti-
pulación y pago por otros medios distintos. El recibo de prima es el
documento mediante el cual puede acreditrase ordinariamente la sa-
tisfacción de ella".

No se hace la misma afirmación sobre la forma de pago, asunto
accesorio, cuya omisión se regula por las disposiciones de l~s arts.
1066 y siguientes.

99• Si de las cláusulas del contrato se colige que el asegurador
adquiere obligación 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 código de comercio y arto 1501 del c. civil).

10Q
• La ausencia de la fecha de otorgamiento no engendra vicio

de gravedad cuando puede acreditarse por otros medios distintos a la
póliza como cartas, anexos y el recibo de la prima. Además, la fecha
coincide de ordinario con la época de iniciación del seguro.

No así la falta de firma del asegurador. Ella constituye una so-
lemnidad exigida explícitamente por el arto 1046. El seguro no se
forma mientras la póliza no se suscriba. Mas cumplido este requisito
se perfecciona no reatroactivamente sino en la fecha en que se subsane
la omisión en referencia (art. 900).

Si el riesgo se produce cuando todavía la póliza no se ha fir-
mado, el asegurado no podrá demandar indemnización. Esto lo que
se deduce de los respectivos textos legales. Otra cosa podrá suceder
en la costumbre comercial de las compañías aseguradoras frente a
asegurados poderosos cuando medie una solicitud de amparo, acep-
tada en principio.

11Q
• 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 cláusulas especiales para que surtan
efectos y su omisión en nada invalida el contrato.

109. DOCUMENTOS INTEGRANTES

La póliza por sí 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 inspección sobre el mismo y, en la
práctica, la póliza no se entrega al perfeccionamiento del contrato
ya que se reemplaza con un certificado de amparo provisional.

Los documentos más usuales son:

a) El formulario de solicitud que de ordinario se identifica con
el cuestionario que algunos aseguradores acostumbran hacer suscribir
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 inspección que técnicamente debe practicar todo
asegurador. 1

e) El amparoiprovisional que viene a constituir una corfirma-
ción escrita de la asunción del riesgo, de uso muy generalizado y que
suple la póliza mientras se cumplen los trámites de su legalización.

No resulta erróneo afirmar, por el contrario es lógico, que si
el amparo incluye el contenido mínimo 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 póliza. Puede
decirse igualmente que dicho documento provisional, expedido en la
forma anotada, es eficaz como prueba del seguro y que con su entre-
ga el asegurador cumple con la obligación que impone el arto 673 del
código vigente y el arto 1046 de la nueva codificación.

d) Los anexos expedidos por el asegurador para dejar constancia
de las adiciones, modificaciones y aclaraciones de la póliza.

e) Los certificados de renovación o prórroga del contrato que,
como su nombre lo indica, tienen por objeto ampliar su vigencia
por un período igualo diferente al anterior.

Conforme al arto 1048 hacen parte de la póliza "la solicitud de
seguro firmada por el tomador" y "los anexos que se emitan para
adicionar, modificar, suspender, renovar o revocar la póliza".

110. PERDIDA DE LA paLIZA

La legislación colombiana no regula el asunto pero, dado el ca-
rácter bilateral del contrato, el asegurado tiene el derecho de conser-
var en todo tiempo un ejemplar de la póliza; debidamente certificado
por el asegurador y, por consiguiente, cuando se extravía o por cual-
quier motivo des~parec~'. está ~lta..29 ,para,_~?licita~ un duplicado
mediante el cumplimiento de los procedimientos administrativos razo-
nables del asegurador. A este no le es dado desconocer la petición.

Resulta pertinente citar aquí un texto por el cual "el tomador
podrá en cualquier tiempo exigir que, a su costa, el asegurador le de
copia debidamente autorizada de la solicitud y sus anexos, así como
de los documentos que den fe de' la inspección del riesgo (parágrafo
del arto 1048). Magnífica la previsión legal pero curioso que el legis-
lador no la haya extendido a la póliza misma.
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CAPITULO IX

TRANSMISION DE LA paLIZA

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 indemnización en que puede concretar-
se está 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 indemnización depende de una
eventualidad no lo es menos que al materializarse el riesgo se convierte
en un valor económico concreto; de condicionado puede pasar a ser un
derecho exigible que por tener carácter personal, ya que se reclama
con exclusividad del asegurador, denominándose también crédito (art.
666 C. Civil).

Pero no únicamente cuando ostenta la calidad de exigible sino
también en su modalidad de crédito 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
como las futuras pueden ser objeto de una declaración de voluntad,
siempre que no comprendan un objeto ilícito. Y aunque lo que menos
debe desear el asegurado es hacer uso de la póliza, lo que más espera
es el contenido patrimonial de su derecho con sólo pensar en que pue-
de ser víctima del siniestro.

Planiol, cuya autoridad es incuestionable, citado por el doctor
Arturo Valencia Zea, (Obr. cit. Tomo VI, pág. 429), afirma categórica-
mente que "es válida la cesión del derecho de indemnización que ema-
na de un seguro antes de ocurrir el siniestro".
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Todo lo anterior se expone independientemente de lo estatuído en
la legislación comercial del país que sobre el particular es bastante
clara, como se verá en este mismo capítulo.

112. CONCEPTO GENERAL

Es conveniente precisar el concepto de la cesion. Como la de todo
derecho, la transmisión del seguro supone la sustitución de una de las
partes contratantes, el asegurado. Pero la obligación del asegurador
subsiste en su mismo estado. Al clasificar el contrato se analizó su atri-
buto de indivisibilidad o unidad en el tiempo. De ahí que su cesión no
entrafie nueva relación contractual entre el asegurador y el cesiona-
rio o segundo asegurado ni, por consiguiente, extinción de los compro,
misos de uno y de otro y nacimiento de nuevos deberes.

Esta es, aproximadamente, la distinción entre la cesión del seguro
y la novación, institución jurídica no contemplada en el ordenamiento
legal del contrato, objeto de estudio, diferencia que es interesante for-
mular porque, y así se anota adelante, el asegurado original transmite
el contrato al adquirente con todas sus virtudes y defectos, lo que no
ocurriría en el segundo caso.

También hay que distinguir la cesron del seguro de la de créditos
que regula el derecho común 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-
vención particular; la misma ley le señala un régimen específico y pro-
pio que sólo puede modificarse en sentido favorable al asegurado (arts.
1106, 1107 y 1162).

Por último, no puede confundirse con el traspaso de un inst;umen-
to negociable o, para emplear la denominación del nuevo código, de un
título valor. Es tan disímil su naturaleza -una orden incondicional de
pagar una suma de dinero la de éste y el pago de una indemnización
supeditado al cumplimiento de una condición 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 concepción subjetiva u objetiva que se tenga del seguro,
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porque según se considere como un contrato personal o impersonal la
cesión 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 ~quél manifieste
su aquiescencia para que el seguro conserve su vigencia.

Ocurre así, por ejemplo, en los seguros de responsabilidad civil en
que el asegurador considera, más que la gravedad del riesgo físico, la
peligrosiad del riesgo moral que para él representa la buena o mala
reputación del asegurado; en efecto, consiente o rechaza el seguro en
razón de la calidad personal de quien lo solicita, por lo que es lógico
que cuando la póliza va a cederse también examine esa misma condi-
ción de quien prentenda reemplazar al asegurado.

Por el contrario, cuando del seguro se tiene un concepto tan sólo
objetivo, S11 transmisión puede verificarse sin considerar la persona del
asegurador para quien resulta indiferente la sustitución del asegurado
porque se argumenta que el contrato accede al bien amparado sobre
el que recae el riesgo casi con exclusividad ya que muy poca partici-
pación tiene el asegurado en su realización. La póliza de transporte ha-
ce de ejemplo.

La verdad es que en la práctica el seguro se considera, de ordinario,
como un contrato personal y por eso su cesión 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 adquisición.

114. DE COMO OPERA LA TRANSMISION
EN EL CODIGO DE 1887

La legislación aún vigente se inspira en la teoría objetiva, que
aparece incorporada en el arto 654 pero no llega al desconocimiento de
la doctrina subjetiva, que acepta por excepción.

Con arreglo a la aludida disposición, transmitido a cualquier títu,
lo, universal o singular, el objeto asegurado, el seguro continúa en pro-
vecho del adquirente, sin necesidad de cesión. Por eso ni el fallecimien-
to del asegurado, ni la enajenación de las cosas protegidas producen la
terminación del contrato; el heredero en el primer caso y el nuevo
propietario en el segundo se benefician de modo automático 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, está 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-
ción a la persona asegurada" (art. 654).

La segunda excepción, consagrada en el arto 655, se presenta cuan-
do el bien se transmite por título singular, es decir, cuando se sucede
al asegurado en una o más 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 determinará la continuación o el fin del
contrato respectivamente.

Mas el legislador no olvida al tradente que, no obstante haber
transferido el bien, conserva algún interés en el mismo y en tal caso,
el seguro continuará vigente para proteger ese interés, con indepen-
dencia de la suerte que corra en relación al nuevo propietario; es la
forma de seguir amparando a quien sólo 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, etc.

La última excepción, que viene a derogar prácticamente la regla
de la subsistencia del contrato, se consigna en casi todas las pólizas
mediante cláusula especial cuya validez resulta indiscutible dado el
carácter supletorio del precepto comentado. Las partes, por pacto ex-
preso, crean la obligación de consultar cualquier endoso de la póliza.

115. EN EL CODIGO DE 1971

A pesar de que la reciente codificación concibe el seguro con un
criterio marcadamente subjetivo, en ella se observan las dos tendencias
doctrínales enunciadas hace poco; en efecto, cuando hay transmisión
del interés o del objeto" subsiste el contrato unas veces y finaliza otras.

a) Transferencia por causa de muerte. El seguro continúa vigen-
te. Corre en provecho de la sucesi6n. ASl o ispone el arto 110~-
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do dice que "la transmisión por causa de muerte del interés asegu-
rado o de la cosa a que esté vinculado el seguro, dejará subsistente el
contrato a nombre del adquirente, a cuyo cargo quedará el cumplí;
miento de las obligaciones pendientes en el momento de la muerte del
asegurado".

Pero esta continuación del contrato, que se realiza por minísterjp
de la ley y que no admite pacto en contrario ( arto 1162), no es indefi-
nioa. Sólo opera hasta los quince días siguientes a la fecha de la sen-
tencia aprobatoria de la partició~ Si el adjudicatario quiere benef::
ciarse del seguro con posterioridad a dicho 2lazo, antes de su venci-
miento debe comunicar la adquisición respectiva al asegurador. Tal
comunicacion prorroga el contrato y su omisión 10 extingue.

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
y puede revocarlo unilateralmente mediante la observancia del proce-
dimiento del arto 1071, facultad que podrá ejercer en cualquier mo,
mento.

b) Transmisión por acto entre vivos. El seguro termina. Cuando
(1 interés asegurado o la cosa a que se vincula el seguro se transfi~
por cualquier acto entre vivos, se produce la extinción automática del
contrato, conforme a a regla (lel arto 1107 inciso rimero.

Aquí, al contrario de 10 que sucede cuando el bien se transmite
por causa de muerte, se asigna un carácter subjetivo al contrato porque
existe el supuesto de que las partes consintieron en atención a sus ca-
lidades personales recíprocas.

La extinción obliga al asegurador a devolver la parte de la prima
no devengada, según el inciso 2Q del citado artículo que de este modo
corrige una situación inequitativa de la legislación anterior cuyo arto
655, último 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 arto 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 algún interés asegurable, el contrato,
lejos de extinguirse, continúa en vigor hasta concurrencia de tal inte-
rés, vale decir, en la medida necesaria para protegerIo, "siempre que
el asegurado informe de esta circunstancia al asegurador dentro de los
diez días 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 último inciso de
la disposición mencionada: "El consentimiento expreso del asegurador,
genérica o específicamente otorgado, dejará sin efectos la extinción del
contrato a que se refiere el inciso primero de este artículo".

116. LA CESION DE LOS
SEGUROS PATRIMONIALES

Los textos antes comentados son de aplicación a los seguros reales
y patrimoniales. Se refieren a "la cosa a que esté vinculado el seguro"
y también al "interés asegurado".

La nueva legislación supera, en este punto, a la anterior, que úni-
iamente regula la continuación de los seguros reales en caso de trans,
misión. de "la propiedad de la cosa asegurada".

En esta expresión se fundamenta la opinión de algunos de que la
subsistencia automática de la protección, prevista en el código aún 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, automática la ce-
sión de dicho seguro.

El siguiente ejemplo, propuesto por el doctor Ossa Gómez (Ob.
Cit., pago 382), quien participa de la última tesis, la explica con máxi-
ma claridad: En el seguro de responsabilidad por los' daños que oca-
sione el vehículo (seguro patrimonial), el riesgo no amenaza al vehícu-
lo mismo sino al patrimonio de su dueño. 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 jurídica muy similar. Los dos son seguros de daños. Si los
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primeros subsisten en favor del adquirente del bien protegido, sin nece.,
sidad de cesión expresa, por qué no predicar lo mismo de los segundos
mediante la aplicación analógica de la disposición del arto 654, recono-
cida en el arto 1Q del código de 1887?

Si a la expedición de esta obra los seguros patrimoniales se' hu-
bieren conocido en nuestro medio, la lógica hace suponer que, dada la
similitud jurídica anotada, el legislador hubiera extendido a ellos la
norma del aludido arto 654.

No es ésta la solución que al problema ha dado la nueva legisla-
ción, 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, y ambos se extinguen cuando la transferencia tiene lugar por acto
entre vivos?

117. LA CESION EN LOS
SEGUROS PERSONALES

El significado que a la cesión del seguro se ha atribuído antes
-sustitución del asegurado- supone que haya transferencia del obje-
to o del interés al patrimonio de otra persona. Los textos de los artícu-
los 1106 y 1107 respaldan la afirmación.

En los seguros personales los bienes protegidos -la vida, su dura-
ción y. la integridad cor oral- no son transferibles a un tercero. De
ahí que las normas examin;¿as no tengan cabida en esta clase de se-
guros y que su cesión .se entienda de maner-a muy diferente, nunca co-
mo cambio del asegurado pero sí como reemplazo del beneficiario y co-
mo transferencia de los derechos del seguro.

a) La constitución del beneficiario hecha a título gratuito no
~omP..!2mete inª-eLin.ida~ente al aseg;:;'rado 'porque es un acto revocabl;'
(art. 1146), lo que no implica perjuicio patrimonial para aquél P~les
carece, en vida del constituyente, de todo derecho sobre las ventajas
económicas del contrato (art. 1148) y. tiene tan sólo 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 título oneroso, verificado
simultáneamente a la celebración del contrato o con posterioridad, de.
signación que es irrevocable a menos que el beneficiario consientaen
la revocación (art. 1146), hace las veces de cesión porque e nombra-
do adquiere derecho sobre la póliza 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 obhgación o compensar un ser-
vicio o a que designe sus propios beneficiarios.

e) Cuando el asegurado endosa la póliza para garantizar el cum-
plimiento e una obligación no hace más <lJll! ceder el seguro a_SU acr e-
dar; quien adquiere el carácter de beneficiario.

Esta cesión 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 póliza se hace exigible, el acreedor be-
neficiario está facultado para reclamar directamente del asegurador el
valor del rescate hasta concurrencia de su crédito (art. 1147) y solici-
tar, en calidad de anticipas, préstamos en la forma y cuantía estipula-
das en el contrato, derecho no previsto en disposición especial pero de-
rivado de la norma del referido arto 895.

El simple cambio de beneficiario constituye un acto unilateral por-
que "sólo requerirá ser oportunamente notificado por escrito al asegu,
radar" según términos del inciso 2Q del arto 1149.

Pero cuando se trata de una verdadera cesión del seguro, como
ocurre en el último caso comentado, intervienen ambos contratantes,
pues el inciso lQ hace indispensable la aceptación expresa del asegu-
rador; ciertamente surte efectos entre el asegurado o cedente y el acree-
dor o cesionario desde su celebración (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 obligación que la cesión pueda implicarle, mientras no la
haya aceptado.

118. EFECTOS DE LA CESION

En el numeral precedente se indican los efectos de la cesion de la
póliza 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 ase cesionario.

El rimero ierde su calidad de tal bien con motivo de su falle~.i-
••.•.•==--><:.-..::b""i""en•.•....=cuando ha enajenado el bien, asegurado y el contrato

or aquiescencia del asegurador;:-....•..•...;;.....;..._..-.--""

Dicho carácter 10 adquiere el segundo. A cargo de éste quedan las
obligaciones pendientes al momento de la cesión; si la prima se debe en
todo o en parte, es él el llamado a satisfacerla; pasan a cabeza suya
los deberes de no variar el riesgo, de prevenir el siniestro, de notífi-
carlo, etc.

Consecuencialmente es el cesionario quien adquiere los derechos
a la indemnización 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 continuación en caso de transmisión por acto
entre vivos del objeto o del interés, pero no significa ello que no com-.
prometa su responsabilidad con el adquirente cesionario porque, según
las normas del derecho común aquí aplicables y en razón de 10 dispues-
to en el arto 890, responde de la existencia del contrato al tiempo de
la transmisión 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 cesiona~

Este es el nuevo asegurado. De él y no del primitivo puede el as~
gura or eXIgIr a satisfacción de las obligaciones contractuales y a él
e a a a o ortunidad, deberá cubrirle la sum~ resarcitoria o el _capi-

tal pactado.

Mas el seguro se transmite en el mismo estado anterior a la ce-
sión. De ahí que el adquirente no pueda demandar más o mejores de-
rechos que los que poseía 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
está facultado para alegar contra éste, en calidad de nuevo asegurado,
los factores que limitan y excluyen el pago de la indemnización y las
causas de nulidad del contrato y todas las demás excepciones inheren-
tes al mismo. Aquí halla su explicación el arto 1108 que estatuye que
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en los casos de transmisión "el asegurador tendrá derecho de oponer
al adquirente del seguro todas las excepciones relativas al contrato,
oponíbles al asegurado original".

Con anterioridad y en orden a proteger los derechos del asegura-
dor, el arto 1051 había preceptuado que éste "podrá 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 exc!usiól'J. de materia.y tenidas en cuenta las consideraciones

recedentes el segtlro pierde toda su vigencia entre asegurador y ase-
gurado original..

Sinembargo, ha de recordarse que el nuevo código, al reglamentar
la cesión del contrato en general (arts. 887 a 896), contempla la posi-
bilidad de que subsistan algunas. relaciones en que interviene el ce-
dente.

CAPITULO X

LA paLIZA COMO RECAUDO EJECUTIVO

119.. EN EL ORDENAMIENTO. ACTUAL

Se analiza el tema primero bajo el imperio de la ley 105 de 1927
y a continuación frente a las disposiciones del nuevo estatuto mercan-
ti1.

De acuerdo con el art. 25 de dicha ley, la póliza presta mérito eje-
cutivo para obtener el pago de la indemnización, pero el ejercicio de
la acción queda subordinado a que el asegurador no objete los compro-
hantes que se acompañan a la solicitud de pago, dentro de los noven-
ta días siguientes a su presentación.

En efecto, el asegurador debe cubrir la suma indemnizable o el
capital pactado, según sea la clase de seguro de que se trate, durante los
noventa días posteriores a la reclamación de pago aparejada de los
comprobantes que, según la póliza, sean indispensables.

Cuando transcurrido este plazo el asegurador no ha efectuado el
pago, está en el deber de reconocer intereses corrientes más el 5%
anual, computados desde su vencimiento, como sanción de mora, "sin
perjuicio de la acción legal pertinente, que será ejecutiva". Pero cuan-
do durante dicho término presenta reparos a los comprobantes allega-
dos la acción pierde este carácter y únicamente es posible ejercerIa
por la vía ordinaria.

No obstante el silencio del legislador, ha de entenderse como obje-
ción que enerve la acción ejecutiva motivos serios y reales y no mera-
mente apreciaciones intrascendentes o razones aparentes.
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Además las objeciones no pueden hacer referencia a la existencia
o validez del contrato, sino tan sólo a los documentos presentados. La
leyes clara al respecto y así ha sido interpretada por la Superinten,
dencia Bancaria que considera que "la acción ejecutiva para demandar
el pago de un seguro no desaparece cuando la compañía aseguradora
hace objeciones a la validez del contrato, pues tales ,objeciones son
verdaderas excepciones, que deberán probarse en el respectivo inciden-
te. La limitación que para la acción ejecutiva prevé el arto 25 de la ley
105 de 1927, se refiere a la objeción que se haga a los comprobantes ... "
(Obr. Cit. pago 40).

Se observa, por último, 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 sería ilusoria y
bastaría, para invalidar el recaudo ejecutivo de la acción 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 código, la accion continúa
siendo ejecutiva pero se establecen algunas modificaciones no sustan-
cialés.

Conforme al arto 1053, inciso 3<', "transcurridos sesenta días con-
tados a partir de aquel en que el asegurado o el beneficiario o quien
los represente, entregue al asegurador la reclamación aparejada de los
comprobantes que según la póliza sean indispensables, sin que dicha
reclamación sea objetada", la póliza prestará mérito ejecutivo contra
el asegurador, por sí sola.

La reducción del plazo de 90 a 60 días para objetar la solicitud
de pago favorece obviamente al asegurado.

Las objeciones deben recaer sobre la reclamación misma y 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 sancion de
intereses, no se concluye que haya sido abolida porque el texto se armo-
niza con el arto 1080 por el cual, vencido el plazo para el pago, el ase-
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gurador reconocerá, "además de la obligación a su cargo y sobre el
importe de ella, intereses moratorios a la tasa del dieciocho por ciento
anual". Esta disposición al precisar el porcentaje de intereses evita
las discusiones a que podrá dar lugar la definición de lo que entiendan
las partes sobre "interés igual al corriente" de que habla el régimen
actual.

Confiere al asegurado el último inciso del referido arto 1080 la
facultad de demandar, en lugar de intereses, "indemnización de perjui-
cios causados por la mora imputable a mala fe del asegurador", dere,
cho no reconocido expresamente en la actual legislación y de. manifies-
ta utilidad cuando los intereses no alcancen a compensar los aludidos
perjuicios.

Fuera del caso analizado, también en los siguientes la póliza sirve
de título ejecutivo para la acción, según lo dispone el arto 1053 en sus
dos primeros incisos.

1<'. "En los seguros dotales, una vez cumplido el respectivo pla-
zo".

La póliza dotal, además de brindar protección, finalidad propia de
todo seguro, permite la formación de un fondo de ahorro, a disposición
del asegurado si sobrevive a la fecha o al término estipulados o de sus
beneficiarios, de morir antes.

Aquél o éstos, según el evento que se presente, podrán recurrir
al cobro judicial en forma ejecutiva para obtener el pronto pago cuan-
do el asegurador no solucione su obligación ni objete loa reclamación
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
cesión o rescate".

Para un mejor entendimiento, se puntualiza a continuación 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 habría necesidad de liquidar primas diferenciales ascendentes,
con los graves inconvenientes prácticos 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 años de vigencia de la póliza y distribuir en
sumas iguales y periódicas, generalmente anuales. Se obtienen así lo
que los expositores llaman primas niveladas.

En virtud de tal nivelación las primas son siempre del mismo va-
lor, pero lo cierto es que el asegurado paga en los primeros períodos,
además del costo de la protección, un pequeño excedente que año por
año se acumula para ir compensando las insuficiencias de las primas
posteriores. Esos sobrantes, o mejor, anticipas a futuras primas, van
formando una reserva que el asegurador retiene como un pasivo ya
que es propiedad del asegurado.

El fondo integrado así se denomina valor de rescate y de ordina-
rio está señalado en la misma póliza a la cual se incorpora un cuadro
que indica la cuantía a que asciende el rescate en cada uno de los años
de vigencia del contrato.

El asegurado puede disponer del fondo después de dos años 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 expedición de la póliza.

Al ejercer este derecho, se le presentan las siguientes opciones:

-Seguro Saldado. Puede convertir la reserva en prima umca 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 continúa protegido durante un
tiempo igual al indicado en el primer contrato pero por una suma infe-
rior a Olaestipulada inicialmente.

-Seguro Prorrogado. Si lo desea puede aplicar la reserva al pago
de las primas insolutas para obtener la prórroga, generalmente conve-
nida en forma automática, del contrato. En el seguro prorrogado sub-
siste también la protección y en la suma original pero no por el térmi-
no acordado al comenzo de la póliza sino durante un plazo inferior; su
vigencia se acorta a los períodos que quedan cubiertos con las primas
resultantes del fondo de rescate.

-Pago en dinero. Puede reclamar su valor efectivo y es ésta la
opción que interesa dentro del tema estudiado.

Si por una u otra razón el asegurado no está en capacidad de con-
tinuar vinculado al contrato o por cualquier circunstancia el seguro
pierde interés para él, viene el abandona o la cesión de la póliza a
favor del asegurador pero simultáneamente adquiere el derecho de
solicitar la devolución de la reserva.

Cuando su petición no ha sido satisfecha tiene la facultad de hacer
valer su derecho por los breves trámites del juicio ejecutivo, beneficio
que le permite recibir con oportunidad el valor de cesión de su pó-

liza.

121. DEFENSA DEL MERITO
EJECUTIVO DE LA paLIZA

El doctor Ossa Gómez opina que el precepto que atribuye calidad
ejecutiva a la póliza es contrario "a los principios jurídicos, y carece
de otro respaldo que no sea el que él mismo encierra como norma de
nuestro derecho positivo" (pág. 373, Obr., cit.)

Se refiere al arto 25 de la expresada ley 105 pero su comentario
vale igualmente para el arto 1053 del nuevo cuerpo normativo del co-
mercio, texto que fundamentalmente reproduce el anterior.

Para sustentar su apreciación consigna una serie de razones, todas
muy autorizadas por provenir de tan connotado expositor. En ellas
encontró apoyo la comisión redactora del reciente código para ° propor-
ner la supresión de la aludida norma y reconocer tan sólo por excep,
ción la fuerza ejecutiva de la póliza.

En efecto, las siguientes líneas contienen el pensamiento de los
redactores: "materia fue de importante controversia en el seno de la
comisión 10 relativo al mérito ejecutivo de la póliza de seguros. Te-
niendo en cuenta, ya no lo que ella significa como expresión de un con-
trato bilateral, en que la obligación condicional del asegurador forzo-
samente ha de aparecer subordinada al cumplimiento de las obliga-
ciones a cargo del asegurado y a la satisfacción de sus "cargas", sino,
además, que intrínsecamente carece de aquel atributo y con el propó-
sito deliberado de disipar los equívocos judiciales a que el arto 25 de
la ley 105 de 1927 ha dado origen, la comisión resolvió negar mérito
ejecutivo a la póliza de seguro y a los demás documentos que la modi-
fiquen o adicionen. Consagró, empero, con innegable acierto, dos ex.
cepciones a este principio: los seguros dotales porque, cumplido el
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plazo, la póliza 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-
gación, y el valor de cesión en los seguros de vida, por iguales motivos".

A pesar de que el legislador conservó con ligeras variaciones la
norma actualmente imperante, es útil formular, a continuación de ca-
da uno de los argumentos expuestos por el doctor Ossa Gómez, unos
breves comentarios que conllevan como única finalidad el propósito de
participar en el examen del tema.

a) Que cuando la obligación de pagar el seguro es clara e incon-
trovertible, no habrá asegurador que niegue el pago a trueque de so-
portar un gravoso interés moratoria. Pero quién impide que las partes,
en un contrato de adhesión como el seguro, pacten una cláusula es-
pecial de rebaja o de eliminación de este interés? El convenio sería
lícito porque no afecta norma de orden público.

y además, quién decide si la obligación es incontrovertible? Una
sola de las partes, exatamente la deudora; no debe ser así porque lo
que para ella resulta incuestionable, puede parecer disputable a la
otra.

b) Que cuando la obligación no existe la empresa aseguradora
propondrá objeción fundada y por tal motivo la acción ejecutiva que-
dará neutralizada.

Hay que distinguir. Sin duda objetará la petición del asegurado.
Esto es cierto, pero ello no inmovilizará la acción porque los sistemas
de defensa permanecen incólumes en el procedimiento de los juicios
ejecutivos y la parálisis que inicialmente producirán las excepciones
introducidas por el asegurador finalizará con las que a su turno alegue
el beneficiario.

Acaso no es más grave que la neutralización, la posible ineficacia
del cobro privado? Es que cuando se acude al proceso ejecutivo ya la
solicitud de pago está "neutralizada" o mejor negada.

c) Que el peligro radica en la interpretación ligera o abusiva que
pueda hacerse a la referida norma legal.

Tal interpretación puede presentarse pero recuérdese que en la
segunda instancia de los juicios, el superior está 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
más frecuentes los aciertos que los desatinos, en las decisiones judicia-
les? Si debe suponerse en los funcionarios buena fe, capacitación jurí-
dica y ánimo de acertar? Si ellos reciben la asesoría de peritos esco-
gidos entre personas expertas en la materia?

El argumento parece dirigirse no contra la calidad ejecutiva de
la acción sino contra esta misma porque en el proceso ordinario tam-
bién se dan errores de interpretación, que tienen su origen en el de-
ficiente examen que sobre el asunto debatido efectúa el fallador y no
en .que sus decisiones se adopten en los cortos pero sufientes términos
de un procedimiento ejecutivo.

Pero, piénsese, además, qué sucedería si las interpretaciones Iige,
ras o abusivas procedieren ya no del campo judicial sino de los mis-
mos aseguradores, partes interesadas en el contrato, que también es-
tán sujetas a incurrir en errores al fundamentar su juicio sobre la re-
clamación del asegurado.

Se rompería el equilibrio contractual porque al poder decir sobre
su propia obligación el asegurador estaría en posición de evidente
ventaja y, por 10 dicho, se desmejoraría notablemente la situación del
asegurado, quien siempre tendría que ejercer la acción ordinaria para
reclamar la indemnización, ante la negativa del asegurador, así la pó-
liza, sus anexos y los comprobantes de la reclamación la configuran
en una cantidad líquida de dinero.

d) Que atribuir a la póliza mérito ejecutivo pugna con la natu-
raleza del contrato puesto que de él se deriva una prestación eventual.

Por qué y en qué repugna que una obligación pueda exigirse coer-
citivamente por la vía ejecutiva? .

Se dirá que se trata de una obligación condicional. Ciertamente lo
es en un principio, mas al cumplirse la condición, con la realización
del riesgo, adquiere la calidad de obligación pura y simple.

Por otra parte, si el asegurador no ha objetado la reclamación en
el respectivo plazo, dejando de esta manera de obstaculizar la acción
ejecutiva, no está reconociendo en la práctica y tácitamente que su
prestación ha perdido el carácter de eventual?
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e) Q~e la acción ejecutiva se opone a la imposibilidad de pre,
establecer la cuantía de la indemnización.

Debe aclararse esta afirmación. Es evidente que resulta válida
para muchos seguros de daños. No para todos porque existen seguros
en que el importe de la indemnización equivale a la suma estipulada
en la póliza. El arto 1755 contiene un ejemplo. También cuando no hay
lugar a aplicar la regla proporcional, como ocurre en la póliza a pri-
mer riesgo autorizada en el inciso segundo del arto 1102, se facilita so-
bremanera determinar la cuantía de la reparación.

Cosa parecida sucede cuando se ha contratado la cláusula de re-
posición ( arto 1090), porque ocurrida la pérdida o deterioro no será
difícil 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 anticipación, desde el mismo momen-
to de suscribir el contrato, pues coincide con la suma asegurada. (art.
1138), la que sólo se disminuye por deducciones de valores determi-
nados o fácilmente determinables, como préstamos sobre la póliza e
impuestos.

Se ha de agregar, por último, que la finalidad perseguida al ajer-
cer la acción ejecutiva no consiste en fijar la cuantía de la indemniza.
ción, La acción es posterior. El asegurado la inicia cuando considera
que el importe de la reparación aparece ya establecido.

Si de la reclamación no se infiere expresa y claramente dicha can-
tidad, el juez rechazará la demanda.

f) Que una obligación, 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 obligación en 'una cantidad líqui-
da.

Los anteriores son los presupuestos legales que han de concurrir
para la procedencia de; la .acción y es de suponer que el asegurado, pri-
mer interesado en la prosperidad de sus pretensiones, los conoce o que
por 10 menos ínstaura su acción después de estimar que se cumplen
tales requisitos.

'298

Nada se opone a que ocurran casos, ciertamente pocos, en que el
pago de la indemnización se demore más del plazo legal debido a di-
ferentes circunstancias, no obstante haberse liquidado la cuantía de la
indemnización.

g) Que el asegurado debe contar con "otras clases de garantías".
Evidente. El proceso ejecutivo no debe ser la única, pero no hay

razones demasiado firmes para excluírla.

El mayor argumento en favor de la tesis definida lo suministran
los propios redactores del código cuando en la exposición de motivos
reconocen sin ambajes que "Materia fue de importe controversia en
el seno de la comisión lo relativo al mérito ejecutivo de la póliza". No
hubo, pues ,entre ellos un criterio unánime para negar el recaudo eje-
cutivo del documento que ha venido estudiándose.

No se olvide que el tema se mira desde un ángulo jurídico. Otra
cosa es que la probidad de los aseguradores colombianos lleva a con-
siderar como innecesario e inoperante en la práctica el cobro ejecu-
tivo.
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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 realización
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 institución sea instru-
mento para la ejecución de propósitos criminales.

La protección contratada por una persona a quien la ejecución del
riesgo no le reporte daño patrimonial no puede considerarse como se-
guro y, consecuencialmente, ese pacto no le sirve de fundamento para
reclamar una indemnización. En tal evento se presenta un juego o una
apuesta, fenómenos esencialmente diferentes al 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 dífe,
rencia entre uno y otros quedó debidamente comentada en el capítulo
relativo a la definici6n del contrato.

El seguro de robo e incendio de un vehículo, 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 lucro, contrario a
los fines reparadores del contrato. Quien así proceda no podría recu-
rrir a la legislación comercial del seguro para reclamar su derecho.

De no existir el interés asegurable el seguro se convertiría en in-
centivo para la comisión de delitos contra la vida o la integridad cor-
poral, la economía nacional, la industria y el comercio y contra el de-
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recho de propiedad. Si cualquiera estuviere facultado para asegurar
válidamente la vida de un tercero o una instalación fabirl o un depósi-
to de mercancías, cuya suerte le es indiferente, el ánimo de lucro po-
dría inducirlo a convenios criminales o por lo menos despertar en él
y en sus presuntos auxiliadores inconfesables propósitos de destruc-
ción.

Resulta fácil, por lo expresado, inferir la importancia del interés
asegurable.. Por ser uno de sus elementos esenciales, del que el con-
trato recibe su objeto lícito, la falta de él hace inexistente el seguro.
Así lo dispone el último inciso del arto 1045 del nuevo código. El 642
del actual" inciso final ,sanciona su omisión con la nulidad absoluta
del contrato.

123. SU DEFINICION
DOCTRINAL y LEGAL

El interés asegurable es una calidad específica del asegurado y no
tiene significación 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 Gómez ha elaborado una
definición no sólo exacta sino aplicable a los seguros de bienes y de per-
sonas. "Puede definirse, escribe el ilustre expositor en la pá. 278 de su
obra, como la relación económica, 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 concepción que la que Luis Be-
nítez de Lugo (Obr. cit. Vol. 1, pág. 249) atribuye al tratadista español
Joaquín Garrigues, quien limita el interés a los seguros reales al afir-
mar que "solamente puede contratar el seguro de daños quien tenga
interés en que el siniestro no se produzca por encontrase en alguna re-
lación económica con la cosa asegurada (interés subjetivo o concreto)".

Que el asegurado debe estar interesado en la conservación del bien
es un concepto que aparece expresamente consignado en la legislación
colombiana como enunciado fundamental del contrato.

El códigovigente en su arto 642exige que "tenga al tiempo del con-
trato un interés real en evitar los riesgos, sea en calidad de propietario,
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copartícipe, fideicomisario, usufructuario, arrendatario, acreedor o ad-
ministrador de bienes ajenos, sea en cualquiera otra que lo constituya
interesado en la conservación del objeto asegurado".

La enumeración, lejos de ser taxativa, está 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 cláusula de reserva de dominio o el pacto de retroventa,
etc., también tienen el derecho de asegurar, en vista de la relación patri-
monial frente al bien sobre el que se cierne el peligro.

Pero no sólo se da la existencia del interés asegurable cuando el ries-
go amenaza bienes concretos cuya destrucción 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 obligación de reparar los daños 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 celebración 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 vehículo y en
general, toda persona que en desarrollo de una actividad pueda causar
daños indemnizables a otros.

Se explica, entonces, que la norma transcrita, que hace referencia
únicamente a los seguros reales como se desprende de su propio texto,
haya sido ampliada a toda clase de seguros de daños por la reciente le_
gislación cuyo arto 1083dispone que "tiene interés asegurable toda per-
sona cuyo patrimonio pueda resultar afectado, directa o indirectametnte,
por la realización de un riesgo".

Ambas codificaciones consagran normas concernientes al interés en
los seguros de personas, distintas a las anteriores, como se verá en este
mismo capítulo.

124. CARACTERISTICAS

a) Debe recaer sobre cosas corporales o incorporales estimables en
dinero.
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Para que un interés adquiera la categoría de asegurable ha de re-
unir varios requisitos; el primero de ellos el enunciado en el título pre-
cedente.

Es de evidencia que debe versar sobre cosas en sentido jurídico, es
decir, susceptibles de ser objeto de derechos. Aquellas respecto a las
cuales "'IlO se tiene la facultad de ejercer algún derecho, no son asegu-
rables. De ahí que v. gr. no sería válido 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. Además tales cosas deben ser susceptibles
de estimación en dinero (art. 646 del código actual e inciso 2Qdel arto
1083 del nuevo).

La valoración económica 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
y 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 determí,
nado como acaece al arrendatario que se obliga a responder por el man-
tenimiento del bien que ocupa. En los demás casos esta clase de seguro
no admite establecer al momento de contratar el quebranto económico
que experimentará el asegurado a la realización del riesgo cubierto. De
ahí que los contratantes estipulen libremente la suma asegurada, 10 que
no significa que la indemnización también sea libre porque ella se me-
dirá por el límite de la obligación del asegurador, esto es, por el monto
efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado.

Al explicar las reglas que regulan la cuantía 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 repetición, se remite a di-
cho estudio.

Como conclusión obligada de este requisito, quedan excluídos de
12 protección del seguro los derechos extra patrimoniales como los mo-
rales, religiosos, políticos y sociales.
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125. b) LICITUD DEL INTERES

La relación del asegurado sobre el bien o el derecho protegidos debe
ser lícita. Cuando el uno o el otro, debido a las condiciones legales en
que se encuentra, no puede ser materia de una sana especulación, tam-
poco puede ser asunto asegurable.

Por esta razón 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 mercancías tales
como estupefacientes y narcóticos, 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 público o la moral.

El seguro no ampara bienes de ilícito comercio conforme al nume-
ral 2Qdel arto 646 del código vigente e inciso 2Qdel arto 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 desaparición del interés, 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 protección contratada, extín,
gue el seguro. Los arts. 1086 y 1109 así lo prescriben.

El código 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 10 que se infiere de una estricta lectu-
ra del texto, que el interés se mantenga durante la vigencia del con-
trato y hasta el día del siniestro, pero tal interpretación repugna abier-
tamente con la naturaleza del seguro y no resiste el más leve análisis
porque si desaparece ya es indiferente al asegurado la conservación del
bien, condición fundamental para loasubsistencia 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 Iv) ha dado lugar en el
país a discutir la legalidad del amparo de lucro cesante, frente al dere,
cho positivo ya que en la doctrina y en la práctica comercial se conside-
ra válido y necesario. Pero el debate ha perdido toda su trascendencia a
raíz de la expedición del nuevo estatuto en donde se autoriza la indem-
nización de las utilidades dejadas de percibir por causa de siniestro,
cuando su protección se conviene expresamente (art. 1088).

Hay otras excepciones que permiten asegurar personas y objetos
inexistentes a la celebración del contrato o respecto a los que no se
tiene ningún interés en la fecha en que el asegurador asume el riesgo.

Sucede así en las pólizas flotantes autorizadas por el arto 1050, en
que solamente se determina desde un principio la calidad o el género de
los intereses asegurados y se dejan, para ser incluídos en posteriores
declaraciones, los datos necesarios para su individualización, a medida
que el contrato se va desarrollando mediante ingresos y retiros de per-
sonas u objetos de la misma clase.

Este punto quedó ampliado con los comentarios hechos al tratar
acerca de las pólizas de declaraciones periódicas utilizadas en los seguros
de manejo, de incendio y de transportes.

En relación al seguro de transporte, el arto 1122 reitera que en la
suma asegurada se entenderá incluído, además del costo de las mercan-
cías (factor existente al contratar), el lucro cesante (elemento futuro),
si así se hubiere convenido.

Otra modificación 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
arto 1085, equivalente al 648 del código vigente, los almacenes, bazares,
tiendas, fábricas y en general instalaciones industriales, los cargamen-
tos terrestres y marítimos como también el conjunto de muebles y en.
seres de una casa pueden ser asegurados sin designar específicamente
los objetos contenidos en el respectivo local o vivienda. .

En virtud de esta disposición 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 conservación. Solamente con posterioridad y gracias
a operaciones meroastiles ingresan a su establecimiento o a su casa de
habitación.

La razón de ser de esta excepción radica, en el primer caso, en la
dificultad de llevar el registro singularizado de productos y mercancías
que se renuevan diaria o frecuentemente y, en el segundo, en el conoci-
miento que se tiene acerca del precio de los enseres más utilizados en
una casa porque, tratándose de ciertos bienes de posesión menos común
y de apreciable valor económico como alhajas, cuadros de familia, co-
lecciones, objetos de arte u otros análogos, sí se precisa como obligato-
ria su particularización 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 (último inciso del arto 1085), con el fin de salvaguar-
dar el carácter indemnizatorio del seguro y, de consiguiente, poder es-
tablecer el monto efectivo de los daños sufridos.

Opina el autor del presente trabajo que por la aplicación analógica
de la norma que se comenta, que al tenor de las respectivas disposicio-
nes de ambos códigos se cataloga como fuente de derecho comercial, son
válidos los seguros sobre edificios y muebles en ellos contenidos, con-
certados de manera similar, ésto es, sin designación específica de los
últimos.

El seguro de cosechas, autorizado expresamente por el código de
1887 y mediante el cual se protegen no sólo 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 únicamente al producirse el riesgo.

128. e) DEBE ESTAR
AMENAZADO POR EL RIESGO

Que el interés se encuentre en peligro de destrucción o de deterio-
ro por el riesgo asegurado en la póliza y no por uno diferente, constitu,
ye apenas un corolario de la regla consignada en el arto 1083, la que
dispone que únicamente la persona cuyo patrimonio puede afectarse
por la realización del riesgo tiene un interés asegurable.

La legislación 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 sí el asegurador" y, en desarrollo de este enunciado, agrega que
no son materia de seguro "las cosas íntegramente aseguradas, a no ser
que el último 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, háyanse salvado o perecido en él".

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-
s:rvación 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, según interpretación dada
al texto legal, de razones de parentesco o de vínculos patrimoniales.
Así, por ejemplo, un cónyuge 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, afirmación que ratifica el arto 694. No significa ello, sin embar-
go, que cualquiera puede asegurar la vida de otra persona porque el
contrato se convertiría en un instrumento de codicia y de crimen, que
es exactamente lo que debe evitarse. En todos los casos hácese impres,
cindible la existencia de un interés, concedido aquí como la facultad
nacida de vínculos familiares, laborales o económicos, que se tiene res-
pecto del tercero asegurado.

Se ha sostenido que el código, al tratar del interés en los seguros
de personas, se refiere tan sólo al seguro de vida, título con que deno-
mina la segunda sección del Capítulo 29 del Título 89.

Tal tesis es correcta si se considera que en la época de su expedi-
ción 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.

308

Mas con un criterio de amplitud, respaldado por las finalidades pro-
pias del seguro e impuesto por los numerosos riesgos del mundo contem-
poráneo de los negocios, no parece equivocado encontrar en la legisla-
ción del año 87 el respaldo jurídico de los seguros de accidente.

En efecto, la concepción que del derecho legítimo para asegurar
trae el arto 693 se basa en el interés para conservar la vida de un ter,
cero, conservación que debe entenderse en todas sus formas, total y
parcial. El texto no distingue ni limita. Y es evidente que el interés de
mantener la vida, la propia o la ajena, se ampara íntegramente 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-
p-acidad, el cual conlleva el efecto de disminuir la salud del asegurado
y sus poderes de creación y producción.

130. CONFORME AL NUEVO CODIGO

La legislación recientemente promulgada incorpora una nueva no-
ción de interés, en beneficio del asegurado porque sin la voluntad ex-
presa de éste, el seguro carece de validez.

Con arreglo al arto 1137, el seguro puede contratarse por una per-
sona sobre su propia vida; hasta aquí ninguna modificación se introdu-
ce al régimen actual. También sobre la de las personas a quienes legaL
mente pueda reclamarse alimentos y sobre la de aquellas cuya muerte
o incapacidad pueda aparejarIe un perjuicio económico, aunque éste no
sea susceptible de una evaluación cierta.

El precepto indica, en su última parte, una mayor precisión que su
equivalente del código aún vigente, al señalar expresamente los límites
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-
mún y b) quienes puedan derivar un daño patrimonial del fallecimien-
to o incapacidad del asegurado. De lo contrario la vida del tercero no
ofrece condición de asegurabilidad para el suscriptor del contrato. Le es
totalmente extraña.

Pero la aludida disposición exige algo más y es el consentimiento
del asegurado, comunicado por escrito, con indicación 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 está obligado siempre a restituir la prima, deducido el impor-
te de los gastos cuando ha actuado de buena fe (último inciso del arto
1137).

Conclusión igual a la presente se impone cuando se suscribe un
seguro sobre la vida de quien es absolutamente incapaz (misma disposi-
ción) , como los dementes, los impúberes y los sordo-mudos que no pue-
den' darse a entender por escrito. La razón es muy lógica pues care-
cen de capacidad legal para emitir válidamente 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
y no por conducto de sus representantes legales.

La aceptación del tercero no es requisito común 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,
aún sin consentimiento o noticia de éstos.

Ha de decirse, por último, que la cuantía del derecho asegurable
en lós seguros personales se gobierna por reglas diferentes a las de
los seguros de daños.

En ellos el interés no es susceptible de una apreciación en dinero.
Debido a su peculiar naturaleza, el principio indemnizatorio les es in-
diferente como oportunamente se analiza. Por esta razón ambos códi-
gos en sus arts. 701 y 1138en su orden dejan a la libertad de los con-
tratantes, de ordinario del asegurado, dicha estimación económica, salvo
en determinados seguros de accidentes en que previamente se estipula
una suma como importe del posible daño.

Los textos de las citadas disposiciones dicen respectivamente que
"la fijación 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 tendrá otro límite que el que libre-
mente le asignen las partes contratantes... salvo en cuanto al perjui-
cio a que se refiere el ordínal tercero del artículo 1137 sea 'susceptible
de evaluación cierta", como sucede en los ~mparos de gastos médicos
clínicos, quirúrgicos o farmacéuticos.
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CAPITULO XII

EL RIESGO ASEGURABLE

131. SU NECESIDAD.

Hácese 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 conservación tenga interés legítimo o so-
bre su patrimonio o un determinado bien.

Cuando la persona puede mirar con indiferencia un riesgo, porque
no le implica ningún 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 sustituiría su calidad por la del jugador o el apos-
tador y podría, mediante el pago de una pequeña 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 reparación porque la realización
del hecho contemplado en la póliza no conllevaría para él ningún per-
juicio.

Pero, además, podría presentarse una situación enmarcada por
los perfiles del delito; la ambición de alcanzar un provecho de orden
patrimonial lo conduciría fácilmente a provocar, por sí o por terceros,
el siniestro y entonces el seguro no sería más que una institución pro-
picia para fomentar la inseguridad de la vida y el derecho ajenos.

Conviene agregar que las mismas razones que en capítulo 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 aquí su reproducción.

132. CONCEPTO GENERAL Y
DEFINICIONES DOCTRINARIAS

No hay ser humano exento de la amenaza del riesgo en sus
distintas manifestaciones. El hombre jamás 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
duración de la vida está determinada por el signo de la eventualidad.
13upropia 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 y de la acción 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 conservación, innato en la natura,
leza humana, y las múltiples 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 prevención de sinies-
tros y de compensación económica de los daños.

No es otro el origen del seguro, que en verdad no elimina ni dis-
minuye los riesgos pero sí protege contra los mismos, transfiriendo los
daños ocasionados por su realización a otra persona de capacidad fi-
nanciera suficientemente sólida para soportarlos.

El criterio objetivo, empleado en la práctica comercial, suele con-
fundir el riesgo con el sujeto pasivo de sus posibles efectos dañinos, 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 aceptación jurí,
dica el riesgo aparece como una noción abstracta de peligro, diferente
del objeto físico amenazado.

"La incertidumbre del acontecimiento de una contingencia desfa-
vorable ha sido llamado riesgo. Más sencillamente, desde el punto de
vista del seguro, el riesgo está presente cuando existe la posibilidad
de una pérdida", anota John H. Magee (Obr. cit. tomo 1, pág. 119).
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Para Luis Benítez de Lugo "El riesgo, como causa lícita en el se-
guro de daños, representa para el asegurado el interés en la conser-
vación de la cosa objeto del contrato y el deseo de prever las conse-
cuencias inevitables de un peligro determinado.

Para el asegurador significa la garantía que presta, el resultado
más o menos favorable de las responsabilidades que contrae y el gra-
do de probabilidad o intensidad del daño"

"Se conoce, además, por riesgo el acontecimiento fortuito, toda,
vía, no realizado, el peligro que presente un objeto designado especial-
mente y también el máximum de perjuicio garantizado que puede pro-
ducir un solo y mismo siniestro. En este lugar lo consideramos, en su
acepción técnica, como el valor actual de un daño posible en una uni-
dad de tiempo determinada" (obra cit. Vol. I, págs. 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 realización ha de obligar al asegurador a efectuar la pres-
tación 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, 10 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.

La primera, corrientemente llamada personal, se refiere a la muer-
te, al tiempo de su acaecimiento y a la disminución de la capacidad en
virtud de un accidente, de una enfermedad o de la vejez.

La segunda clase de riesgo surge de la destrucción de la propie-
dad. El fuego, el rayo, el huracán, la inundación y otras fuerzas na-
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turales representan permanentes amenazas de pérdida. De las catás-
trofes, continúa el aludido autor, se derivan perjuicios consecuentes,
tal como la pérdida de una renta a consecuencia de la destrucción 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 vehículo por negligencia daña a un peatón o cuando una
persona resulta lesionada por deficiente funcionamiento de un aseen,
sor, hay un riesgo que se denomina riesgo de tercero.

La anterior división, que sirve para distinguir los seguros perso-
nales, reales y patrimoniales, es la que interesa en el análisis del aspec-
to jurídico del riesgo. Otras clasificaciones, como la que 10 cataloga en
estacionado, progresivo y decreciente y en elemental, compuesto y
complejo, ofrecen utilidad en el estudio técnico y matemático del se-
guro, extraño a este trabajo.

134. EL RIESGO EN EL
DERECHO COLOMBIANO

Distintas concepciones acerca del riesgo consagran los dos últi-
mos códigos de comercio del país pero ambos son consecuentes con las
orientaciones doctrinales predominantes en el momento de su expe-
dición

Si bien es cierto que el estatuto del 87 estableció la protección
únicamente contra los acontecimientos enteramente fortuitos y sólo
por excepción para sucesos en que la voluntad del asegurado coopera
en la realización del siniestro, no lo es menos que esa era, en el siglo
pasado, época para la cual se legislaba, la corriente jurídica más gene-
ralizada sobre la noción de riesgo asegurable.

Cuando el derecho de seguros evolucionó con una rapidez casi
vertiginosa, los cánones legislativos, considerados como la expresión
del pensamiento reinante al tiempo de su promulgación, quedaron a
la zaga, particularmente frente a la especulación de tipo doctrinario
y jurisprudencial que del riesgo afloró en las primeras décadas de la
actual centuria en Francia, Italia y Alemania en virtud de la cual no
'1 'so o los casos íntegramente fortuitos sino además los hechos eulposos

del asegurado, con algunas excepciones, son susceptibles de asegurar-
se, teoría que se extendió en pocos años a otras naciones entre ellas
Colombia, donde acaba de recibir consagración legal.
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Fue el doctor J. Efrén Ossa Gómez quien, con singular brillo in-
telectual y admirable precisión conceptual, la explicó por primera vez
en el país 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 años en adoptar legislativa-
mente la nueva doctrina que recoge toda una realidad social, difícil
de rechazar en la actualidad. De ahí la pugnacidad que se ha presen-
tado entre la necesidad de admitir algunas modalidades de seguros y
los preceptos de la antigua codificación que ponen en tela de juicio
su legalidad; así 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 asegurable,

Resulta útil señalar mejor las diferencias que en este punto ofre,
cen ambas legislaciones. Su estudio separado permite aprecirlas en
forma más clara.

135. EN EL CODIGO DE 1887.
SU DEFINICION

. El artículo 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 definición, además de incompleta porque se refiere con exclu-
sividad a los seguros reales, es limitada pues reduce sobremanera la
asegurabilídad del riesgo.

Unicamente los perjuicios provenientes de casos fortuitos o de
fuerza mayor, conceptos que para la ley colombiana son sinónimos,
quedan cobijados con la protección del seguro. Se excluyen los acon-
tecimientos diferentes al fuego, la' tempestad, el naufragio, el terre-
moto y otros parecidos.

No es fácil hoy por hoy aceptar que el concepto legal de riesgo
no incluya el seguro de los hechos en cuya producción interviene, ade-
más de un factor extraño, la voluntad del asegurado o del beneficia-
rio, fundamento de muchos seguros contemporáneos.
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La comision redactora censura la definición transcrita. En la ex-
posición de motivos deja conrer su pensamiento así: "El actual códi-
go de comercio presenta una definición realmente anacrónica Si no
fuera porque ha habido en el país cierta tolerancia consciente o incons-
ciente por parte de los organismos que tiene a su cargo la supervigi-
de las compañías de seguros, a esta hora no habríamos superado la
etapa de los seguros de incendio o de naufragio o de los amparos con-
tra los riesgos catastróficos. Porque además constituye serio obstácu-
lo al progreso del seguro el precepto consignado en el arto 676, que en
nuestro proyecto aparece implícita o explícitamente derogado". Se re-
fiere la comisión, al citar esta disposición, 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 legislación no ha de,
rogado el" concepto de riesgo asegurable consignado en el aludido arto
635. Simplemente lo ha ampliado a otros hechos, como se verá, por lo
cual se justifica plenamente continuar en su análisis.

136. CARACTERISTICAS DEL
RIESGO ASEGURABLE

A la luz de la codificación vigente un riesgo es asegurable cuan-
do reune las siguientes calidades:

a) Eventual. El riesgo es un acaecer incierto pero posible. Está
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 fortuito. La persona cuya conducta
exterior se ajusta a una correcta y prudente manera de obrar no pue-
de prever lo.

e) Irresistible. Insuperable. Invencible. "No es posible resistir",
es frase empleada por el arto 1Q de la ley 95 de 1890 al definir la fuer-
za mayor o caso fortuito.

d) Perjudicial. El riesgo es la expresion de un peligro. Su rea-
lización produce destrucción o deteríoso,

El arto 646 impone esta condición al exigir que los objetos "se ha-
llen expuestos a perderse por el riesgo".
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e) Causal. Según el arto 660 el asegurad~r puede a~u:nir "los
. os a que está expuesta la cosa asegurada. Debe existir', pues,rlesg _.

una relación de causalidad a fin de que el dano tenga su Origen en la
realización del riesgo específicamente cubie~to. Así en el seguro de
. dio no habrá indemnización cuando el bien se destruye por terre-lncen
moto.

El arto 663 establece la presunclOn legal de nexo causal entre el
riesgo Y el daño producido. "El siniestro se presume o:urrido por caso
fortuito; pero el asegurador puede acreditar que ha SIdo causad~ ~?r
un accidente que no lo constituye responsable de sus consecuencias".

f) Temporal. De ordinario el riesgo no se asume de modo in-
definido sino por períodos anuales, renovables contractualmente. El
tiempo durante el cual lo toma sobre sí el asegurador define la vigen-
cia del contrato.

Se dan dos excepciones legales. En el seguro de vida, dice el
arto 695, el contrato puede ser temporal o vitalicio y omitido el pe-
ríodo de duración se reputa vitalicio, norma que por analogía es
aplicable al seguro de accidentes.

En el de transporte influye más el trayecto del viaje que un
determinado lapso de tiempo porque los riesgos principian a correr
desde que la mercancía queda a disposición 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 físicamente es incierto. pero
posible, o sea, que puede ser apreciado mediante el análisis de facto-
res externos. Si un vehículo permanece en la noche estacionado en
vía carente de vigilancia o en sitio relativamente despoblado o habi-
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 está constituído por un acon-
tecimiento pasado, externamente cierto pero cuya realización se ig-
nora y, por ello, aparece posible e incierto en el pensamiento de l~
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 atención de que se trata de un suceso ocurrido con anterioridad
al momento en que se analiza.

, ?tra denominación suya es la de riesgo moral pero bajo estos
termmos ofrece el sentido de un hecho que .todavía no ha sucedido
pero cuya frecuencia en realizarse y cuyo grado de peligrosidad
pe~den en gran parte del buen o mal comportamiento individual y
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 producción del riesgo; en cambio quien en la vida social
actúa de ordinario con prudencia y cuidado contribuye a la preven-
ción del siniestro.

138. EL OBJETIVO ES AS~GURABLE

. La distinción que precede tiene una importancia muy significa-
trva 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 según concepto legal que de
aquél da el arto 635.

Se infiere fácilmente de los textos citados que sólo los hechos
f~rtuitos futuros, objetivamente inciertos pero posibles, constituyen
riesgo asegurable. En la actualidad únicamente puede asegurarse el
riesgo objetivo.

1,

. Esta conclusión encuentra otros fundamentos de orden legal;
primero en el numeral 4Q del referido arto 646 que prohibe el seguro
de "Las cosas que han corrido ya el riesgo, háyanse salvado o pere-
cido en él" y, segundo, en el arto 690 que ordena tener "como no ce-
lebrado" el seguro del riesgo cumplido.

En tales eventos el riesgo ha perdido sus características de in-
certidumbre y posibilidad y antes se expresó que el hecho cierto e
imposible carece de asegurabilidad.

139. INASEGURABILIDAD DEL
RIESGO SUBJETIVO

Consecuente con el principio de objetividad, la legislación recha-
za el seguro del riesgo putativo, entendido como un acontecimiento
realizado pero intelectualmente incierto y posible.
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Es éste el ord, mamiento en el arto 690 gracias al cual cuando
el riesgo ha acontecido "el seguro se tendrá como no celebrado, aun-
que el asegurador y asegurado hayan procedido con ignorancia de
la pérdida o salvación del objeto asegurado".

Agrega la misma disposición que "si alguno de ellos hubiere
obrado con conocimiento de la pérdida o salvación de la cosa, será
obligado a indemnizar competentemente al otro, sin perjuicio de la
r-plicación de la pena que le imponga la ley. Conociendo ambas partes
el suceso que ha puesto fin a los riesgos, el seguro se tendrá para todos
sus efectos como una mera apuesta".

El código de comercio marítimo, obra que quien esto escribe
no tuvo a su alcance, consagra una excepción a la ínasegurabili-
dad del riesgo subjetivo en los arts. 422 y 423, disposiciones co-
mentadas por el doctor Ossa Gómez en los siguientes términos: "Es-
tatuye el primero que "es de ningún valor el seguro contratado con
posterioridad a la cesación de los riesgos, si al tiempo de firmar la
póliza el asegurado o su mandatario tuviere conocimiento de la pér-
dida de los objetos asegurados, o el asegurador de su fecha de arribo".
Es fácil 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
válido "a menos que se pruebe plenamente que el asegurado conocía
la pérdida o el asegurador el feliz arribo, antes de firmada la pó-
liza" (Ob. cit., págs. 290 y 291).

La nueva codificación conserva este tratamiento de excepción
pues reconoce eficacia al seguro del riesgo subjetivo en el transpor-
te marítimo y la amplía al transporte terrestre, como en el siguien-
te capítulo se analiza.

140. RIESGO MORAL.

a) SEGURO DE HECHOS
PERSONALES DEL ASEGURADO

En cuanto al riesgo subjetivo, mirado en su segunda significa-
ción, vale decir, como la posibilidad de producción del riesgo por el
comportamiento moral y social del asegurado, puede afirmarse que
dentro del marco jurídico del código del 87 es asegurable solamente
por vía de excepción.
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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-
ración, civilmente le están subordinadas (responsabilidad indirecta)
pero a la vez introduce algunas excepciones.

En efecto, el arto 676 habla en dos ocasiones de la no asegurabi-
lidad de los actos del asegurado. En virtud del primer inciso, el ase-
gurador no está obligado a indemnizar el daño derivado de un hecho
personal de aquél. Y por el segundo, "le es prohibido constituírse res-
ponsable de los hechos personales del asegurado".

La legislación es lógica; incorporada en su articulado la concep-
ción clásica de que el riesgo está delimitado por el caso fortuito es
apenas natural que no admita protección 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, hallaría 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
concluírse que los actos culposos y dolosos del asegurado no son
eficazmente asegurables y, de consiguiente, la indemnización de los
daños patrimoniales causados por ellos mal podrían asumirse por el
asegurador.

Conviene ampliar esta conclusión. Dentro de los estrechos limí-
tes impuestos al riesgo por el legislador del 87 carecen de validez no
únicamente los seguros que amparan contra hechos personales que con-
llevan suma negligencia (culpa grave) o manifiesta intención 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 administración de sus negocios importantes", quiere
decir, con culpa levísima.

El arto 676 no contiene distinción y como la culpa nunca es
extraña al acto humano, la disposición prohibe asegurarla en cual-
quiera de sus tres especies. De aquí se infiere que a la luz de la
legislación 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. asegur~d?~ está o~li-
gado a reparar el daño proveniente del incendio q~e iniciado ~n m-
mueble del asegurado se haya extendido a las propíedades contíguas,
cuando se declare a éste responsable de la comUnICaClOndel fuego
por ser producto de un hecho personal S~yo y ~o 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 l~~em-
nizar una vez pronunciada la declaración judicial de responsablhdad
del asegurado (art. 707).

e) Son de cargo del asegurador, de conformidad con el arto 7?,8,
ordinal 1Q, "todas las pérdidas y deterioros causados por la accion
directa del incendio, aunque este accidente proceda ,de culpa leve o
levÍsima del asegurado o de hecho ajeno del cual sena, 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 líneas que preceden se refieren a los actos personales del a~;-
gurado que le originan una responsabilidad directa. Pero tamblen
es responsable, para efectos de compensar el daño a terceros, d~ las
acciones propias de las personas que están bajo su dependenCIa o
cuidado .

Corresponde entonces analizar, se repite que conforme ~.los t~xt~s
legales del 87, la legalidad de los seguros de responsabIlIdad indi-
recta, esto es, contra las pérdidas y daños motivados por los depen-
dientes legales del asegurado.

Por el arto 676 el asegurador no está 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 Gómez acepta la validez de tales seguros. Llega
a esta conclusión al analizar dicho precepto. Suyas son estas pala-
bras: "Si se prohibe explícitamente al asegurador constituírse res-
ponsable de los hechos personales del asegurado, implícitamente se le
permite hacerlo con respecto a los hechos ajenos que pueden afectar
su responsabilidad". (Obr. cit., pág. 529).

Similar concepto había expresado con anterioridad: "Es legal-
mente admisible la asunción de los riesgos de responsabilidad por el
hecho de otro" porque la prohibición expresa consignada en la ci-
tada disposición impide tan sólo 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 (pág.
294).

A más del argumento de interpretación traído por el Dr. Ossa
Gómez, otra consideración puede aportarse para sostener la admisi-
bilidad de tales seguros. La voluntad del asegurado es extraña 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 concluírse que el asegurado
puede exigir la indemnización de los siniestros que se hayan causado
por actos de dolo o de culpa, en cualquiera 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
está subordinado; el amparo concertado, sin el cual el transportador
tendría que asumir el pago de la mercancía apropiada por su depen-
diente, lo libra del deber de reparar, el que asume el asegurador.

A igual consecuencia se llega si la desaparición del cargamento
se debe no a un delito del empleado sino a una actividad culposa
suya, aún 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 daños a personas o a vehículos ocasionados no per-
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sonalmente sino por sus empleados a cuyo cuidado está la movili-
zación de los vehículos 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 específicamen-
te determinados en la póliza.

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 intervención de al voluntad del asegurador; para éste son
extraños, fortuitos.

Es bueno anotar, por último, que cuando en su realización 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 VIClO propio de la cosa asegurada
es admisible únicamente "en virtud de una estipulación expresa" (art.
676). De lo contrario el asegurador no se obliga a indemnizar los
daños causados por el vicio, definido por el actual código como "el
germen de destrucción o deterioro que llevan en sí las cosas por su
propia naturaleza o destino, aún se las suponga de la más alta ca-
lidad en su especie" (inciso final del citad? precepto).

Un defecto de construcción de un edificio, una falla mecánica
en la fabricación de una maquinaria, un exceso de voltaje en un equi-
po eléctrico, el principio de fermentación de alimentos y sustancias
orgánicas, 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 proteceión. 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, inciso final).
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143. OTROS RIESGOS NO ASEGURABLES

Revisando el articulado del código es posible completar la lista
de los riesgos inasegurables, respecto a los cuales el contrato está
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-
gación del seguro de lucro cesante para algunos y que para otros
apenas prohibe el amparo de utilidades meramente ilusorias, ha per-
dido su significación frente al arto 1088 de la nueva legislación, la
que acepta la licitud del amparo de lucro cesante.

Poco después de la expedición del código vigente la ley 27 de
1888 reconoció calidad asegurable a las ganancias esperadas en todos
los seguros, según el doctor Jaime Bustamante Ferrer (Conferencia
dictada en 1954 en la Biblioteca Nacional, Los Seguros, pág. 72) y
únicamente para el seguro de transporte como opina el doctor Ossa
Gómez (Obr. cit., págs. 283 y 284) cuyas consideraciones indudable-
mente interpretan el articulado de la mencionada ley con una preci-
sión muy convincente y lógica.

b) "Los objetos de ilícito 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 comentó de modo más amplio en el capítulo re-
lativo al interés asegurable.

e) "Las cosas íntegramente aseguradas, a no ser que el último
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 alusión
cuando se examina el fenómeno de la concurrencia de seguros.

d) "Las cosas que han corrido ya el riesgo, háyanse 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 está explícitamente 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
personalísimo del asegurado, constitutivo de delito o contravención
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 ahí que no se incluyan dentro de la protección
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 cláusula de valor de reposición.

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 definición legal que de él trae el arto
635.

La muerte en sí no ofrece todas las notas que configuran el
riesgo. El fallecimiento de una persona no siempre causa daños eco-
nómicos. Además la muerte, con lo que se borra otra característica,
es un suceso cierto. La incertidumbre radica en la época del deceso.
Se concluye, entonces, que el riesgo tiene una asegurabilidad peculiar
y propia en los seguros de vida.

Son riesgos asegurables la muerte no en cuanto representa un
hecho que necesariamente acaecerá, sino porque la fecha de su realí-
z~ción es ignorada, y la supervivencia, esto es, "la prolongación de la
VIda más allá de la época fijada por la convención" (art. 696).

En cambio, a la luz del arto 699, no lo son los tres sucesos si-
guientes, cuando el seguro ha sido contratado por el mismo asegurado
y 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 autodestrucción involuntaria es asegurable
porque el arto 696 autoriza el seguro contra el riesgo de muerte "no
importa cuál sea la causa" y "porque como fruto de un estado de in-
consciencia o de perturbación mental constituye un caso fortuito"
(Ossa Góinez, obr. cit., págs. 295 y 296).

No sería acertado excluir del seguro el suicidio inconsciente afir-
mando que la norma del arto 699, de preferente aplicación por ser
posterior y específica, prohibe implícitamente 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
obligación le corresponde invocarla y demostrarla.

Distinta es la costumbre, tanto nacional como internacional, ob-
servada desde hace varios años, de incluir cláusulas que obligan a los
aseguradores a cubrir el seguro o El pagar el valor del rescate o el
importe de las primas recibidas cuando la defunción del asegurado
proviene de suicidio cometido en estado de cordura o de locura des-
pués de los dos primeros años de vigencia del contrato, práctica que
podría calificarse de ilegal en el país, si no fuera porque la disposi-
ción del arto 699 se ha tenido como supletoria de la voluntad de los
contratantes.

Tal costumbre y tal interpretación del texto ofrecen plena y
lógica aceptación frente al derecho contemporáneo de seguros, que
se distingue por la gran evolución jurídica y social que la institu-
ción ha adquirido y con base en la amplia concepción del riesgo con-
signada en la reciente legislación.

146. LA MUERTE EN DUELO O EN
OTRAS EMPRESAS CRIMINALES

El delito de duelo, de que trata el código penal en sus arts.
390 y siguientes, constituye otro motivo de exclusión.

Quien se bate en duelo y fallece con motivo de él, ha puesto a
actuar con gravísima imprudencia su propia voluntad en la búsqueda
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de la muerte. Esta, puede decirse, ha sido el resultado de un hecho,
a más de intencional, previsible y superable, lo que explica que el ase-
gurador no está obligado a pagar el seguro (inciso 19, arto 699).

Ejemplos de muerte "en otra empresa criminal", distinta al duelo,
son la que encuentra el asegurado en riña provocada por él; no en la
imprevista porque ésta equivale a la casual o fortuito, y la que recibe
en actividades subversivas como la asociación 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 invitación 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 disposición se aplica cuando los here-
deros son responsables penalmente porque si obran en forma legítima,
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 cómplice de la muerte del asegurado.

Al establecer la anterior norma el inciso 29 del arto 699 no dis-
tingue si el contrato ha sido celebrado por el propio asegurado o por un
tercero. Y está bien para mayor garantía de la existencia del primero.

Es lógico que cuando el beneficiario pierde el derecho, también
lo pierden sus propios herederos.

La sanción, como en el evento anterior, tiene tan claro funda-
mento en sanos principios morales y jurídicos que aún sin texto legal
podría justificare.

Cabe agregar que tal sancion no procede cuando el beneficiario
ha causado la muerte pero simultáneamente se presentan hechos que
lo exoneran de responsabilidad o justifican su proceder, de acuerdo
a las reglas del estatuto penal.
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De la manera como sigue comenta la comisión redactora esta
nueva acepción jurídica: "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 voluntario del asegurado y de otro
factor que le sea extraño. En el concepto anotado se entienden in-
cluídos una serie de hechos que ostentan un común denominador. El
suceso 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 sí solo como causa del efecto (matrimonio, nacimiento de
un hijo, etc.). ¿Cuál. es el común 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 a este novedoso concepto legal, es posible formular la
regla de que son riesgos asegurables y, de consiguiente, el asegura-
dor debe indemnizar las pérdidas y los deterioros producidos por
ellos, los casos fortuitos y los hechos que conllevan culpa leve o le-
vísh:na, ejecutados por el propio tomador, o por el asegurado o por
el beneficiario, siempre que la voluntad dle agente no excluya la in-
tervención de otro factor ajeno al mismo.

En términos diferentes resulta exacto decir que el seguro cubre
no sólo 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 únicamente con los sucesos causa-
dos en su integridad por la única actividad de uno de ellos.

El riesgo, considerado dentro de los espaciosos marcos de la re-
ciente codificación, 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 está 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.
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En efecto debe ser eventual e incierto. Los hechos ciertos, salvo
la muerte, no constituyen riesgos (art. 1054).

Posible. El físicamente imposible es extraño 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-
pecíficamente 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 arto 1047 obliga a expresar en la póliza
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 años, 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 duración 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 realización
de los mismos (art. 1083). Si ya ocurrió, 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 ahí 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 excepción. La norma de la objetividad aparece ex-
ceptuada en la nueva codificación.

Expresas disposiciones consagran la eficacia del seguro del riesgo
subjetivo en el transporte marítimo, al igual que la anterior legisla-
ción. En efecto, el arto 1706, establece que "será válido el seguro ma-
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rítimo sobre el riesgo putativo, esto es, el que sólo 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 válido aunque objetivamente no haya exis-
tido el riesgo, bien porque ya se hubiera producido la pérdida o bien
porque la expedición hubiera terminado venturosamente. El riesgo exis-
tía únicamente en la conciencia de los contratantes. Por supuesto
que es ésta una modalidad de seguro que, con los modernos siste-
mas de comunicación, ha perdido su importancia práctica. 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
había cumplido; por tal razón, "probada la mala fe del tomador o
del asegurado, el asegurador tendrá derecho a la totalidad de la
prima. Probada la mala fe del asegurador, deberá devolver doblado
el importe de ella' (inciso 29 del arto 1706).

También es asegurable, en base a lo estatuí do en el arto 1126,
el riesgo putativo en el transporte terrestre, con las mismas conse-
cuencias que se acaban de mencionar para el marítimo, lo que im-
plica una modificación al régimen actual.

153. ASEGURABILIDAD DE LA
CULPA DEL ASEGURADO

En líneas anteriores se comentó que dentro del regrmen de 1887,
únicamente son asegurables, a título de excepción, 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 codificación, obedeciendo a una realidad social de la
vida moderna, ofrece una reglamentación diferente. Al aceptar como
riesgos sucesos inciertos no dependientes exclusivamente de la volun-
tad del asegurado o del beneficiario, admite sin equívoco 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, según
antes se explicó, es un hecho personal, hay que concluir que sus
actos culposos integran riesgos de eficacia asegurable.
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Adquiere, pues, sólido y claro fundamento legal el seguro contra
los perjuicios causados por hechos que implican culpa del tomador, del
asegurado o del beneficiario. No podrá discutirse ya, por ejemplo, la
legalidad del seguro que impone al asegurador la indemnización de los
perjuicios patrimoniales que sufre el asegurado con motivo de la res-
ponsabilidad contractual o de la extracontractual en que incurre (art.
1127).

Pero la afirmación sobre la validez del seguro de las culpas no
es absoluta.

Puede hacerse solamente respecto de las culpas leve y levísima,
No se extiende a la conducta extremadamente negligente del asegu-
rado o del beneficiario ni a proceder suyo que conlleve propósito ma-
nifiesto de provocar el siniestro. La culpa grave y el dolo son inase-
gurables, con arreglo al arto 1055, disposición cuya razón de ser se
comprende fácilmente. La buena fe, que debe primar en grado má-
ximo en la ejecución del contrato, los excluye. También principios
superiores de organización social.

¿Qué decir de las culpas y del dolo cometidos por losdependien-
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 legislación conserva la asegurabilidad de la res-
ponsabilidad indirecta, El asegurado no está en r ondiciones de im-
pedir los actos propios de las personas que de él dependen. No están
condicionados a su voluntad y ellos pueden fácilmente escapar a la
dirección y vigilancia que ejerce sobre sus subordinados. De ahí que
1" moderna concepción del riesgo, consignada en el arto 1054, los
hace materia asegurable.

Si de acuerdo con el arto 1055 constituyen exclusiones el dolo
y 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 aquí un resumen del ordenamiento consignado al respecto
en el reciente estatuto comercial: La responsabilidad directa repre-
senta riesgo asegurable cuando implica culpa leve o Ievísima del to-
mador, del asegurado o del beneficiario pero la grave y el dolo cons-
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tituyen riesgos excluí dos. En cambio, la responsabilidad indirecta, en
que el asegurado incurre por actos dolosos o culposos de sus de-
pendientes, sin distinción de la especie de culpa, merece la protec-
ción del seguro.

154. VICIO PROPIO O
INTRINSECO DE LA COSA

El arto 1104, además de transcribir en forma textual la definición
que sobre vicio propio trae la legislación aún vigente, dispone que la
avería, merma o pérdida de una cosa, provenientes de él, "no estarán
comprendidas dentro del riesgo asumido por el asegurador".

La razón que respalda esta exclusión es la misma dada anterior-
mente, esto es, el vicio propio corresponde a un hecho cierto, con-
forme a comentarios consignados en el capítulo precedente.

En virtud de la autonomía 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, según el arto 1088, del cual se infiere que en caso de
silencio contractual la indemnización comprende solamente el daño
emergente.

La exigencia de convenio explícito no tiene en la actualidad razón
de ser distinta de la de considerar como autónomo el riesgo de lucro
cesante.

Se dijo en otro lugar que el seguro repara únicamente de ma-
nera 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, además de la
destrucción o del daño, se presenta la pérdida o la disminución de
las utilidades reales que el objeto amparado (por ejemplo un esta-
blecimiento fabril o comercial o una propiedad rentable) producía
o estaba destinado a producir razonablemente. Esta situación ocurre
no sólo a raíz 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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Ante la gran transformación registrada en la in~ti~ución del
o en ue desde un principio cabe estimar el rendIml.ent~ ne~o

se",uro,. q d 1 regla legal debería ser la eontrarta: incluir
de los bienes ampara os, a 1 t·

la indemnización el daño emergente y, a la. -:ez, por e lempo
en cial ara regresar al estado anterior al smIestro, el lucro ce-
pruden. p id d de estipulación que lo comprenda, salvo el caso
sante, sm necesi a .
de que se quiera excluir.

El principio indemnizatorio no sufriría mengua alguna como no la
d el lucro se pacta expresamente. El asegurado con mo-

s~fre d~~a:in~estro no derivaría ninguna ganancia; .v,olvería .~ resta-
trvo t . el bien y entre tanto percibir ia la utilidad deblecerse o a recons rUIr . .

P t te el seguro cumpliría de modo eficIente y com-antes. or o ra par , . ..
pleto las finalidades reparadoras que lo Justifican.

156. SANCIONES DE CARACTER
PENAL O POLICIVO

P· de un acto exclusivamente personal del asegurado ..rOVIenen id
En nigún caso puede éste Iibrarse de ellas, aún de la~ de contem o
económico, en virtud de un seguro, no importa q~e .entranen mera~~nte
culpa leve o levísima, riesgos que en un principio son asegura es.

Motivos de interés general, en que se inspira el derecho p~b:ic~
priman sobre los pactos particulares y, por ello, la res~onsablhdda 1

. . t . ble El poder sancionador epenal o policiva no es ma erra asegura .
Estado se opone a su asegurabilidad.

La innovación legislativa se limita, en este punto, a elevar a
d 1 ... ales de lacanon expreso, lo que antes se colegía e os prrncrpios gener

codificación anterior. La norma ha quedado consagrada en el arto 1055.

157. RIESGOS SOBRE OBJETOS
O INTERESES ILICITOS

Carece de calidad asegurable todo riesgo recaída sobre un objeto
o interés ilícito. La afirmación tiene respaldo en el inciso 2Q del arto
1083, disposición que en términos generales no hace más que con-
sagrar el mismo principio de la legislación vigente.

Uno de los capítuols precedentes contiene una referencia al tema
y sería redundante traer de nuevo los ejemplos allí mencionados.
Conviene sí advertir que el nuevo régimen incorpora algunos precep·
tos relativos al seguro de responsabilidad civil profesional cuyo alcance
se explica en razón de dicho principio.
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este riesgo porque la norma del texto citado es imperativa por su
propia naturaleza (art. 1162) y, además" porque en el mismo cuerpo
de la disposición se contempla que "Cualquier estipulación en contrario
no producirá 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 años, contado a partir de la celebración del seguro.
Para admitirlo sería necesario disposición 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 aún en el suicidio consciente concurren facto-
res que en determinado momento es imposible controlar por el propio
asegurado. Habrá que esperar la interpretación que a tema tan in-
quietante den los aseguradores yexpositores colombianos.

En cambio, el suicidio no deliberado, que es el producido en
un estado en que el asegurado no adquiere cabal juicio del alcance
y la gravedad de su acto, es compatible con el seguro. Su calidad
de inconsciente, o sea, la no intervención 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 capítulo anterior sobre la cuestión
probatoria del hecho en referencia.

160. LA MUERTE DEL ASEGURADO
EN DUELO O EN RI:RA

Ningún precepto de la reciente codificación hace mencion de la
norma aún vigente en virtud de la cual el asegurador se exonera de
pagar cuando el asegurado faUece batido en duelo o en otra empresa
criminal.

Ante este silencio podría 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 está exponiendo intenciona1-
mente a un riesgo ilícito, prohibido y sancionado por la ley penal.
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Igual observación cabe con relación a la muerte en rma preme-
ditada o provocada por el mismo asegurado, no así en la imprevista
en que se ve forzado súbitamente a reaccionar en ejercicio de una
legítima 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 arto 1150 que "no tendrá derecho a reclamar el
valor del seguro el beneficiario que, como autor o como cómplice,
haya causado intencional e injustificadamente la muerte del asegurado
o atentado gravemente contra su vida".

Este motivo de exclusión tiene análogas razones a las expuestas
anteriormente al comentar el mismo punto frente a la actual legislación.

Se agrega únicamente que, de conformidad a los arts. 1141 y
1142, son beneficiarios los designados como tales por el tomador y
que en defecto de designación o cuando ésta es ineficaz o queda sin
efecto, el cónyuge 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 todavía en el de pagar
el seguro. La simple desaparación no constituye riesgo asegurable
(art. 1145).

Norma igual rige en la codificación vigente. La reforma que el
nuevo régimen introduce y en forma muy atinada es el no recono-
cimiento de una cláusula en contrario, admisible hoy en día pero
rechazable en el futuro, dado el carácter de inmodificable (art. 1162)
atribuído al precepto examinado.

Con todo, la ausencia adquiere la calidad de asegurable cuando
es judicialmente declarada como muerte por presunción y en tal even-
to los herederos tienen derecho a reclamar la cantidad asegurable,
pero la bajo la caución de restituírla si el au~ente reaparece.

Un cambio más ofrece aquí la reciente legislación porque para
Ia reclamación del seguro basta la sentencia declaratoria del desapa-
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re cimiento, la que puede demandarse después de una ausencia de
dos años (art. 96 del C. Civil); no así en el régimen aún vigente en
que para solicitar el pago de la suma asegurada se requiere que el
juez otorgue a los herederos presuntivos la posesión provisoria de
los bienes del desaparecido, otorgamiento que sólo se hace cuando
han transcurrido cuatro años desde la iniciación del juicio de muerte
presunta.

163. EL RIESGO EN EL SEGURO SOBRE
LA VIDA DE LOS INCAPACES

En cuanto a la edad hácese necesario considerar tanto la mmima
como la máxima. Ambos extremos surten consecuencias diferentes.

La vida de los impúberes, es decir, mujeres menores de 12 años
y 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, está sancionado con la
inexistencia del contrato. "No producirá efecto alguno" y el asegura-
dor debe restituir las primas percibidas (art. 1137, inciso 3Q.).

La misma conclusión, por idéntico motivo y con funamento en
el citado canon, se impone en relación con las demás personas inca-
paces absolutas como los dementes y los sordomudos que no pueden
darse a entender por escrito. Se colige de esta última 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 interdicción de administrar sus
bienes y respecto a quienes el seguro debe celebrarse por el respectivo
curador, y los menores adultos a quienes la nueva legislación los ca-
pacita para aceptar el contrato.

En efecto, la vida de los menores adultos, o sea, mujeres mayores
de 12 años y menores de 21 y varones mayores de 14 y menores de
21, constituye riesgo asegurable. De incapaces relativos que son frente
al derecho común, pasan a ser plenamente capaces bajo el imperio
de la disposición aludida para consentir el seguro.
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"Los menores adultos darán 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 capítulo relativo al in-
terés asegurable pero la regla no es absoluta porque los asegura-
dores tienen autonomía para establecer límites máximos de edad fuera
de los cuales no otorgan el seguro y que generalmente no pasan de
de sesenta años.

Por lo dicho, cuando el contrato se celebra con base en una de-
claración inexacta de la edad del ·asegurado, la inexactitud produce
la nulidad relativa del seguro si la edad verdadera sobrepasa los lí-
mites autorizados por la tarifa del asegurador; si es mayor que la
declarada, el seguro se reduce en la proporción necesaria para que
su valor guarde relación matemática con la prima anual percibida
por el asegurador; y si es menor, se aumenta en la misma proporción
(art. 1161).

164. CONVULSIONES
SOCIALES Y NATURALES

El reciente estatuto codifica la exclusión de los riesgos conocidos
con el nombre de catastróficos, acogiendo la costumbre actualmente
imperan te, merced a la cual los hechos así catalogados por la doctrí-
na son, en principio, extra asegurables, debido a su excesivo poten-
cial de peligro y destrucción.

En esta consideración encuentra su razón la norma del arto 1105
conforme a la que "Se entenderán igualmente excluídos del contrato
de seguro las pérdidas o daños que sufran los objetos asegurados, o
los demás perjuicios causados por: 1) Guerra civil o internacional,
motines, huelgas, movimientos subversivos o, en general, conmocio-
nes populares de cualquier clase; 2) Erupciones volcánicas, temblo-
res de tierra o cualesquiera otras convulsiones de la naturaleza".

A pesar de que los sucesos que la disposición enumera con crite-
rio ilustrativo y no en forma taxativa, no alcanzan la responsabilidad
del asegurador, ningún impedimento de orden legal existe para in-
cluírlos dentro del amparo del contrato si así se estipula en pacto
esp~cial. En este particular subsiste la libertad de las pares, como
se mfiere de lo estatuído en el arto 1162. .
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Bien diferente es la orientación de la legislación en el seguro
terrestre y marítimo de transporte porque en éstos las convulsiones
naturaels no exceptúan la obligación 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 póliza contiene "todos los riesgos inherentes
al transporte. Pero el asegurador no está obligado a responder por
los deteriores causados por el simple transcurso del tiempo ni por
los riesgos expresamente excluídos del amparo" (art, 1120).)

En el segundo se comprenden "todos los riesgos inherentes a la
navegación marítima" (art. 1703). tales como tempestad. naufragio,
encallamiento, abordaje, explosión, incendio, saqueo, piratería, gue-
rra ... " (art. 1705).

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 catástrofes, pro-
tección que habría resultado muy benéfica en la actual emergencia
que ha vivido el país 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 y de arra-
sar las industrias del campo y las vías de comunicación.

165. COMIENZO Y FINALIZACION DEL
RIESGO PARA EL ASEGURADOR

En principio las partes son autónomas para determinar la fecha
y la hora en que el asegurador asume el riesgo, que no necesariamente
tiene que coincidir con el día en que se forma el contrato. Es una
norma común a ambas legislaciones.

Pero dicha libertad contractual se ve restringida en el seguro
de transportes donde por texto legal expreso se señala que la respon-
sabilidad del asegurador principia desde el momento en que las mer-
cancías quedan a disposición 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 de 1 e

bienes en los lugares iniciales o finales del trayecto asegurado ( ~"
1118 del nuevo código y 721 del actual). ar s.

En defecto de estipulación o de norma legal, los riesgos co-
mienzan a correr por cuenta del asegurador "desde que las partes sus-
criban la póliza", conforme al régimen vigente (art. 661) y "a la
hora veinticuatro del día en que se perfeccione el contrato" 1. ' va e
decir, en que el asegurador suscriba la póliza, según el reciente es-
tatuto (art. 1057).

Indudablemente 1a nueva norma demuestra una mayor precisión'
no obstante, es preferible la costumbre actual de señalar las cuatro
de la tarde como la hora en que se inicia la obligación 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 realización será, de ordinario, más abun-
dante y fácil de aportar por tratarse de un hecho acaecido a plena
luz del día.

Salvo en la regla particular establecida para el seguro de trans-
portes, ninguna de las dos legislaciones determina cuándo concluye
1~ responsabilidad del asegurador, por lo que puede afirmarse que
SI nada consta en la póliza ha de entenderse que la cobertura del
riesgo cesa a la hora veinticuatro del último día de vigencia del
contrato. Es una conclusión resultante de la aplicación analógica del
arto 1057.

. El riesg~ puede comenzar antes de que venza el seguro y con-
tmuar despues. 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 ahí que la ley acuda a impedirlos
y a desvanecer toda duda acerca de la obligación del asegurador.
Este, en el primero caso, "responde del valor de la indemnización en
los términos del contrato" y, en el segundo, "no será responsable por
el siniestro". Así lo dispone el art 1073 de la nueva legislación que
r~produce, dándole mayor claridad, la norma del arto 675 del código
VIgente.
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CAPITULO XIV

EL SEGURO COMO CONTRATO DE INDEMNIZACION

166. CONCEPTO DE LA
TEORlA INDEMNIZATORIA

La doctrina, universalmente aceptada por los expositores e incor-
porada en las Iegislaciones, concibe el seguro como un contrato de repa-
ración de daños, cuyo objetivo es el de sustituir la posibilidad de una
pérdida por la garantía de una indemnización.

El asegurado tiene, pues, limitadas todas sus pretensiones a la
compensación del empobrecimiento recibido .. Ninguna aspiración dife-
rente le es licita. Su conducta no puede inspirarse, en ningún mo-
mento, en propósitos de lucro. De ahí que se le prohiba convertir
el seguro en un acto de especulación apto para obtener ganancias o
en una fuente de provechos pecuniarios y que no esté en capacidad
legal de contratarlo quien carezca de interés económico en el bien
que quiere proteger porque la realización 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.,
pág. 384) "el contrato de aseguramiento devendría una fuente de
pingües especulaciones. La posibilidad de lucrarse con el seguro in-
duciría a la destrucción de los bienes cuando éstos sufriesen desva-
lorización, se deseará traducirlos de inmediato en numerarios en ins-
tantes en que no fueran fácilmente vendibles, ete.

Con ello quedarían gravemente comprometidos el orden social
y económico, apareciendo el seguro, más 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 próvida fuente
de beneficios, serían innumerables los seguros contratados con ánimo

. l'de provocar el siniestro y obtener ganancias con e. mismo.

En último término puede afirmarse que tal situación acarrea-
ría fatalmente la desaparicición del seguro, porque su mecanismo,
hecho para operar sobre otro género muy distinto de presupuestos,
perecería bajo el tropel de irregularidades y abusos que con tal si-
tuación se producirían".

167. SU CONSAGRACION EN EL
CODIGO DE 1887

El derecho aún vigente eleva a canon legal, de carácter imperati-
co, la teoría de la indemnización:

a) Al tenor del arto 641 "Respecto del asegurado, el seguro es
un contrato de mera indemnización, y jamás puede ser para él la
ocasión de una ganancia".

b) También el arto 634, al definir el seguro, consagra esta doc-
trina cuando señala que el asegurador se obliga a "indemnizar" la
pérdida o cualquier otro daño estimable en dinero.

e) El mismo principio explica el arto 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 único alcance el de pro-
hibir el seguro de ganancias ilusorias o injustificadas, pero no de aque-
llas que lógica y razonablemente se espera recibir.

d) Otros textos, los artículos 649 a 653, que precisamente reg~-
lan la coexistencia de seguros, se inspiran en la concepción 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, recibirá una indemnización que exceda
el valor real del daño experimentado.

e) Por último, la disposición del arto 656, que reconoce eficacia
al seguro únicamente hasta concurrencia del verdadero valor del
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bien asegurado, no importa que el asegurador se haya constituído res-
ponsable de una suma que lo excede, halla su justificación en la doc-
trina aludida.

. 168. EN EL NUEVO CODIGO

Al igual que- en el anterior, en el código de comercio de 1971 son
numerosos los cánones que tienen como razón de ser la teoría de la
indemnización.

a) El principal, del que se desprenden otros que lo amplían y
desarrollan, se consigna en el arto 1088: "Respecto del asegurado,
los seguros de daños serán contratos de mera indemnización y jamás
podrán constituir para él fuente de enriquecimiento".

b) Evidente aplicación del principio consagrado en el texto pre-
cedente, es la norma del arto 1089 que ordena que la indemnización en
ningún caso excederá del valor real -del interés asegurado en el mo-
mento del siniestro, ni del monto efectivo del perjuicio patrimonial
sufrido.

e) Similar comentario merece el arto 1091 que sanciona el exceso
del seguro sobre el valor real del interés con la nulidad del contrato
o con su reducción, según haya habido o no, de parte del asegurado,
intención manifiesta de defraudar al asegurador.

d) El pago proporcional de la indemnización por parte de los ase-
guradores, dispuesto en el arto 1092 para el caso de seguros coexis-
tentes, obedece al deso del legislador de que el asegurado no perciba
de cada uno de ellos una reparación, porque así la pluralidad de
seguros. se convertiría en fuente de ganancias.

e) Tiene como propósito el arto 1096, cuando establece que el
asegurador se subroga en los derechos que contra los responsables
del daño tenga el asegurado, evitar que éste reclame dos indemniza-
ciones, una del primero y otra de los últimos.

f) No puede celebrar el contrato la persona cuyo patrimonio no
se lesione con el siniestro, pues en este caso el seguro reportaría pro-
vecho y no reparación. Es la regla establecida en el arto 1083.
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169. RELATIVIDAD DEL PRINCIPIO

La indemnización, en resumen, constituye un principio fundamen-
tal que gobierna el régimen del seguro y que las partes no pueden
derogar en su convención.

Mas su acción 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 afirmación, la póliza
contra daños del vehículo, la cual no indemniza la totalidad del si-
niestro pues existe la deducción por franquicia ni cualquier daño en
vista de que algunos se excluyen como las causados por la veloci-
dad irregular y los producidos con ocasión de la notoria embriaguez
del conductor.

Como explicación de la segunda adelante se anota que la indem-
nización no es característica de los seguros personales.

170. EL SEGURO ES
PARCIALMENTE INDEMIZATORIO

Respaldan esta .aserción los siguientes comentarios, que apenas
son algunos de los que podrían formularse al respecto. Las normas
traídas aquí corresponden al código de 1971.

a) La indemnización no se extiende a la totalidad del perjuicio
que experimenta el asegurado. Comprende únicamente una parte, la
denominada "daño emergente". En el seguro de incendio de un in-
mueble, el asegurador responde por la destrucción o el deterioro ma-
terial producido por la realización 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 producía el bien dejará de percibirse.

La parte restante del daño, llamada "lucro cesante", en principio
no queda cubierta por el seguro. Su amparo deberá 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-

1 'l' . lotraordinarias o imprevistas, no cubiertas por a po Iza, por ajemp
el mayor pago de arrendamiento en el nuevo local donde debe resta-
blecerse o en la nueva habitación si es que el inmueble destruído lo
destinaba a vivienda.
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e) Aunque se produzca con ocasión del incendio, durante él o
con posterioridad, la apropiación de un tercero o de las cosas ase-
guradas no compromete la responsabilidad del asegurador (art. 1116),
no así en el seguro de transporte cuya póliza se considera universal
por amparar contra el conjunto, aunque no la totalidad, de los riesgos
más comunes del transporte (art. 1120).

Si el incendio, v. gr., tiene como causa un motín o una conmocion
popular, el seguro ordinario no da lugar a reparación. Para lograrlo
requiérese una cobertura adicional y expresa.

d) Otra confirmación de que el contrato de aseguramiento no in-
demniza plenamente la suministra el coaseguro, tanto el que emana
de la aplicación 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 fracción descubierta y por lo tanto obligado
a sufrir una porción del daño (art. 1102), como el que procede de es-
tipulación 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 propósito de exigirle una
mayor diligencia en la prevención del siniestro y salvo pacto contra-
rio, se prohibe al asegurado protegerse respecto a dicha cuota con un
seguro adicional. La celebración de éste produce la terminación del
contrato original.

e) La franquicia, que igualmente encuentra su autorización en el
arto 1103, también reduce la indemnización.

Esta disminución del importe indemnizatorio exige cláusula es-
pecial y en virtud de ella el asegurado afronta la primera parte del
daño cuando el monto del mismo supera el valor de la franquicia o la
totalidad en el caso de que sea inferior; más que rebaja de la com-
pensación 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 indemnización cuando el valor del daño sobrepasa
la franquicia. Depende todo del pacto que se acuerde.

f) De igual manera atenta contra la plenitud de la indemniza-
ción, el demérito que gradualmente y por el transcurso del tiempo
y del uso sufren algunas cosas como la propiedad raíz, los equipos
y la maquinaria y ciertos bienes muebles.
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Es la denominada "depreciación por vetustez" que reduce la
cuantía indemnizable, distanciándola, a veces en forma muy notoria,
de la que correspondería 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 solución a este problema que
tanta adversidad hacia el seguro ha creado, reconociendo plena eficacia
a la cláusula de reposición en el arto 1090, disposición que así recoge
la práctica que los grandes asegurados han venido imponiendo du-
rante la vigencia de la actual legislación que en ninguno de sus
textos aprueba expresamente este pacto.

g) Pero tal vez el factor que en mayor grado aminora indemni-
zación proviene de la inestabilidad económica cuando se manifiesta
mediante un proceso inflacionista en que la abundancia de los medios
de pago debilita el poder adquisitivo de la moneda.

La reparación 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 siniestra do, no obstante que al
concertar el contrato el tomador haya calculado acertadamente la
suma asegurada.

Cabe entonces anotar que el efecto de la desvalorización en el
campo del seguro no es otra que transformar una cobertura adecuada
en un deficiente, un seguro de un infraseguro.

Los expositores señalan varios procedimientos para subsanar este
inconveniente, como el pago en moneda extranjera estable, el pago
en especie, la cláusula índice de precios y otros.

El primero no sería admisible en Colombia porque el estatuto de
cambios internacionales prohibe el libre mercado de divisas.

Podría sí estipularse la indemnización en una contidad de mone-
da nacional liquidable al tipo de cambio de la extranjea, vigente al mo-
mento del pago pero indudablemente esto traería una sobreprima.

La segunda solución, limitada o concretada al reemplazo del
bien o a su reconstrucción, tiene una amplia acogida legal en los
arts. 1090 y 1110 del nuevo código.
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La tercera supone un permanente acuerdo entre las partes para
ir modificando periódicamente tanto el valor de la prima como la
suma asegurada, con base en las variaciones ascendentes que se van
registrando en los índices de precios cuando la moneda disminuye su
capacidad de compra.

Frente a la ley colombiana una cláusula con dicho alcance es
prefectamente válida; no requiere precepto legal que la autorice, pues
no viola el principio de la indemnización y por lo tanto, lejos de
significar una fuente de enriquecimiento ilícito para el asegurado, sólo
O"arantiza la establidad financiera del importe de la reparación, es
b

decir,· el asegurado está protegido por la garantía de percibir, si se
presenta el riesgo, una suma que por su cuantía le permita adquirir
un bien igual al siniestrado, compensando de esta manera los efectos
desfavorables de la desvalorización monetaria.

Una de las compañías aseguradoras del país acaba de sacar al
mercado una póliza de seguros de vida en que el valor asegurado se
aumenta automáticamente en la cantidad de $ 15.000.00 anuales, con
10 que pretende afrontar los efectos de la devaluación.

El tema anterior, sobre el cual formula una admirable exposi-
ción el profesor Luis Benítez de Lugo, pertenece a las ciencias eco-
nómicas más que a las jurídicas y de ahí que para fines del presente
trabajo se estime suficiente la breve referencia hecha.

Resulta importante anotar que las consideraciones precedentes
se entienden válidas aún para los casos en que el contrato haya sido
adecuadamente concertado en cuanto a la suma asegurada, lo que
indica que la situación para el asegurado presenta agravantes todavía
más 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 indemnización, dentro
de los límites de la suma estipulada en la póliza, librándola de las
consecuencias pecuniarias que ordinariamente operan en su contra,
tal como acaba de verse. Un seguro así concebido no contraría nin-
guna disposición de la legislación, exalta la finalidad propia de la
institución y su legalidad proviene no sólo de la autonomía de la vo-
luntad que aún se reconoce a los contratantes, sino también de los
artículos 1090 y 1102 en su inciso segundo, equivalente éste al terce-
ro del arto 656 del C. de 1887; estos textos suministran suficiente res-
paldo jurídico al seguro en referencia.
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171. LOS SEGUROS PERSONALES NO SON
CONTRATOS DE INDEMNIZACION

Los preceptos del código de 1887 referentes a la teoría indem-
nizatoria, mencionados en este mismo capítulo, se aplican a los se-
guros de daños únicamente. Así se han interpretato con fundada
razón. A veces su propio texto y otras el espíritu de la norma y su
examen coordinado con otros cánones conducen necesariamente al juicio
precedente.

El reciente código respalda de manera más explícita esta afirma-
ción. El arto 1088 establece el principio indenmnizatorio respecto a
los seguros de daños, 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 vehículos, 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 póliza, tiene dere-
cho a reclamar el valor íntegro del seguro, pactado previa y libremente
por las partes, no importa que no se haya presentado un daño econó-
mico o que éste haya sido de una cuantía muy inferior a la suma del
seguro o que su estimación en dinero sea difícil o imposible.

"Sobre esta base, escribe el doctor J. Efrén Ossa (Ob. cit., pág.
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 económico".

El mismo autor transcribe las opiniones de Isaac Halperin y de
Maurice Picard y Andre Besson, quienes en su orden exponen: "Esta
característica 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 percibió la prima correspon-
diente, sin prueba del daño, aunque se hayan cobrado otros seguros
o se haya percibido la indemnización por la muerte, o aún si ésta no
produjo ningún daño, o también si ha sido b:neficiosa".

"En realidad, el seguro de personas no es un contrato de indem-
nización: es sólo una promesa de capital, no sujeta a ningún límite,
pues las razones de orden público, que sirven de fundamento al prin-
cipio de la indemnización, no le son aplicables".
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El doctor Ossa Gómez, 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 propósito, la doctrina contraria
que concibe y admite la indemnización como característica propia y
común 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
siquiera unos pocos, sin entrar en pormenores.

Este connotado autor afirma que la muerte "no necesariamen-
te" es germen de daño patrimonial y mucho menos para la persona
que la padece, como por ejemplo para un inválido o para un anciano
o para quien vive de rentas y ya nada puede producir. Aceptando, en
gracia de discusión, que la muerte causa daño, existe la imposibili-
dad de evaluarlo anticipadamente, así sea con carácter meramente
aproximativo; si se hace en abstracto con un criterio subjetivo, re-
sultará una valoración arbitraria.

La suma asegurada no corresponde a la magnitud desconocida
de un daño eventual sino a la medida de una protección futura que
se juzga adecuada a, las necesarias conveniencias del estipulante o
de sus beneficiarios, protección que constituye el verdadero motivo
determinante del contrato.

Al paso que la vigencia del seguro transcurre es cada vez menos
seguro y más ahorro y puede llegar el día en que aquél como tal esté
agotado, por lo que presentándose, a partir de ese momento, la muerte
del asegurado no hay lugar a la indemnización pero sí al pago de
la suma suscrita, no por haberse producido un daño ni porque ese
presunto perjuicio se haya estimado en dicha suma, sino porque re-
presenta el ahorro acumulado en provecho de los beneficiarios del
suscriptor.

172. LIMITACION y EXCEPCION
DE LA TESIS EXPUESTA

Acerca de la tesis de que los seguros de personas carecen de una
calidad indemnizatoria no hay unanimidad de criterios, como se lee
en la misma exposición del doctor Ossa Gómea. No puede hablarse
en términos absolutos. Dadas la extensión y complejidad del tema,
sean suficientes estas reflexiones:
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a) Repárese en los adverbios "no necesariamente" porque si es
realidad que "la vida en sí misma no se indemniza: quien la pierde
deja de ser sujeto de derechos" (Valencia Zea, Ob. cit. Tomo VI, pág.
228), también lo es que en una inmensa mayoría de casos, el falle-
cimiento de una persona engendra indiscutiblemente daño real para
sus allegados y que por el hecho de que sea difícil traducirlo a cifras
económicas, no pierde la naturaleza de tal, por lo que una parte in-
determinada de la suma que reciben sus beneficiarios, ,ostenta bajo
apreciación, un carácter indemnizatorio.

b) Se hace imperativo aceptar una excepción 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, quirúrgica o farmacéutica o una pensión durante
1& incapacidad igual al ingreso o salario dejado de percibir; existe
en estos casos una indemnización regulada por los perjuicios sufri-
dos por el incapacitado y no libremente por la voluntad soberana
de las partes.

Es ésta la razón por la que nueva legislación, apartándose del
criterio y de la norma que gobiernan los seguros de personas, asigna
en el arto 1140 un carácter reparador a los amparos de gastos, a que
se hace alusión en el párrafo precedente y los somete a la disciplina
de los seguros de daños.

c) Dejando a salvo, desde luego, la verdad de la argumentación
traída por el doctor Ossa Gómez, en el siguiente pasaje de José Or-
terga y Gasset (Ensayos Escogidos, 3'!- Edición, 1967, pág. 46), 'es
posible ver un apoyo para pensar que el daño económico, ciertamente
imposible de evaluar con exactitud antes o después de su producción,
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 aproxima lenta o repentinamente a
la persona al inevitable hecho final, restándole día a día su capacidad
biológica e intelectual de producción y muchas veces, como ocurre en
los absolutamente incapaces por enfermedad o por vejez, el daño se
hace presente con anterioridad a la muerte.

Pero, a qué proseguir con tema tan luctuoso, meramente teórico,
en lugar de entrar a gozar de la lectura de tan prestigioso ensayista:
"Hace poco, un gran fisiólogo (Ehrenberg) ha mostrado cómo no
puede definirse la vida sin la muerte. Es aquélla un proceso químico
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 móvil en su trayectoria, va la vida lanzada a su
consumación: tanto vale decir que se vive como que se desvive. El fe-
nómeno de morir se va produciendo desde la concepción. No cabe variar
el proceso inexorable; sólo es posible arbificialmente frenarlo, hacer
que cada reacción tarde más en producirse. Una vida de ritmo lento
será más larga que una vida en prestissimo, pero en definitiva, no
hay más vida químicamente hablando en una que en otra ... , las emo-
ciones y el pensamiento son los más formidables aceleradores del qui,
mismo vital, lo llevan a latigazos en frenética carrera y son, como
Gracián diría, "postillones de la vida que sobre el común correr del
tiempo añaden su apresuramiento genial".

173. REGLAS QUE DETERMINAN
LA CUANTIA INDEMNIZABLE

Se parte aquí de varias premisas: la realización del riesgo contra
el cual se contrató la protección y no de uno diferente al previsto
en la póliza; la existencia de un daño que, derivado de tal riesgo,
haya afectado el patrimonio del asegurado y la ausencia de hechos
que por virtud de normas legales o contractuales hagan ineficaz el
derecho a la indemnización. Estos son los presupuestos indispensables
para entrar a medir la cuantía de la reparación.

La regulación del monto de la indemnización no siempre es labor
fácil por la imposibilidad de hacerla en base a un solo factor. Partí-
cipan varios elementos sin cuya concurrencia no puede establecerse
el valor de la prestación a que el asegurador es acreedor. Son ellos,
en su conjunto, los que integran la reparación en su acepción jurí-
dica y la individualizan en un guarismo.

Aparece en primer lugar la suma a~egurada, luego el valor real
del interés protegido y después el monto efectivo del daño sufrido ..
En segundo plano la regla proporcional y finalmente otros factores
C?;n0 el coaseguro y la franquicia, fenómenos a que ya se hizo alu-
sion en este capítulo y que forzosamente contribuyen a fijar la cifra
en que se concreta la obligación del asegurador.

..!-:a presencia de los tres primeros es esencial y de ahí que su
omlSlOn quebrante la calidad indemnizatoria del seguro. En cambio,
la regla proporcional se mira como de la naturaleza del seguro. Se
entiende pertenecerle sin necesidad de una cláusula especial, pero las
partes pueden derogarla. El coaseguro y la franquicia son accidentales
y por ello su aplicación está condicionada a un pacto expreso.
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174. LA SUMA ASEGURADA

Indica el valor nominal del seguro. Debe expresarse en la póliza.
Es la estimación 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 ejecución del contrato la suma ase-
gurada esté sujeta a aumentos o reducciones.

Por ser él quien mayor contacto posee con el objeto y por man-
tener un interés directo y fijo en su conservación, muy activa es la
intervención del asegurado en la determinación de la suma mencio-
nada, en oposición de la muy pasiva del asegurador quien práctica-
mente se limita a adherir a ella, aunque su derecho de objetarla por
desproporcionada es innegable. Lógico resulta entonces que lleve sobre
sí los errores de apreciación en que voluntaria o involuntariamente
incurra.

Pero es de advertir que esta forma de calcular la suma del con-
trato sólo 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 más que imposible estimar previamente los daños que
podrían perjudicarlo; así en el seguro de responsabilidad civil, los
perjuicios al tiempo de suscribir el contrato, son imprecisos, indeter-
minables.

Igual observación hay que formular sobre los seguros personales
en que, conforme a la doctrina más generalizada, el daño o no existe
jurídicamente o no puede valorarse económicamente, mucho menos
en forma anticipada, con la salvedad ya anotada para los amparos
de daños ..

Como consecuencia obligada de lo expresado, cuando el interés
no sea susceptible de una evaluación, las partes quedan en libertad
de estipularlo libremente (arts. 1087 y 11:58).

En orden a precisar mejor su significado, conviene aportar otras
consideraciones. Cuando el legislador, en el numeral séptimo del arto
1047, ordena que la póliza declare la suma asegurada o el modo de
precisarla, se propone fijar el máximo de responsabilidad del asegura-
dor. Este puede ser obligado hasta esa cantidad. 'Nunca más allá. Por
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eso la indemnización en los seguros de daños y la suma pactada en
]08 seguros de personas, en ningún caso, podrán excederla. Es lo que
dispone el inciso 29 del arto 674 del C. de 1887 y lo confirma, en dife-
rentes términos, el arto 1079 del de 1971 al decir que "El asegurador
no estará obligado a responder sino hasta concurrencia de la suma
}lsegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del
arto 1074".

Este último texto alude a los gastos en que incurre el asegurado
para evitar la extensión y propagación del siniestro y proveer al sal-
vr:imento de las cosas y que son de cargo del asegurador, en lo que al-
gunos han querido ver usa excepción al principio de que la suma
asegurada es el límite máximo de la cuantía indemnizable.

Según ellos se quebranta esta norma cuando el total de los gestos
y el monto reparador sobrepasan la suma del seguro. Pero no; dichos
gastos no forman parte de la indemnización. Se hacen con ocasión.
del daño pero son diferentes a él. De ahí que la ley impida deducirlos
de la reparación.

No es la anterior la 'única significación de la suma asegurada.
Cuando equivale al valor del objeto real, el asegurado estará suficien-
temente protegido (seguro adecuado); si lo supera, estará excesiva-
mente amparado y la prima tendrá un sobrecosto innecesario (so-
breseguro) y si es inferior, estará deficientemente cubierto y se cons-
tituirá, parcialmente, en su propio asegurador (infraseguro).

El segundo caso se deja ampliamente examinado en todas sus
consecuencias al estudiar la póliza de valor admitido o mejor pre-
sunto (art. 1089, inciso 29 y arto 1091) y el último se analizará cuando
se entre a considerar la regla proporcion-al.

Una tercera finalidad se asigna a la suma asegurada. La prima
se determina en proporción a ella y de ahí que el arto 1045, numeral •
39, identifique la prima como precio del seguro.

175. VALOR ACTUAL Y REAL
DEL INTERES ASEGURADO

Constituye el segundo medio para graduar la indemnización.
Debe aplicarse obligatoriamente porque la suma asegurada no

establece con precisión su cuantía.
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El asegurado no se obliga más allá del valor real del interés ase-
gurado y, por lo tanto, no puede exigírsele una cantidad que lo supere.

Que esto es cierto, lo dice con otras palabras el arto 656 del C.
aún vigente al disponer que "No es eficaz el seguro sino hasta concu-
rrencia del verdadero valor del objeto asegurado, aún cuando el ase-
gurador se haya constituído responsable de una suma que le exceda"
y el arto 689 cuando establece que "la indemnización a que se obliga el
asegurador se regla dentro de los límites de la convención, sobre la
base del valor que tenga el objeto asegurado, al tiempo del siniestro".

y el nuevo código lo confirma con énfasis en su arto 1089 ". .. la
indemnización no excederá, en ningún caso, del valor real del interés
asegurado en el momento del siniestro ... ".

Es por esta razón 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 reducción, punto explicado al analizar la póliza de valor
presunto.

Repárese en las frases "al tiempo del siniestro" y "en el mo-
mento del siniestro", consignadas en su orden en los dos últimos textos
en cita. Significan ellas que el valor del objeto ha de apreciarse, para
los fines de la indemnización, el día en que se realice el riesgo y no
antes. De ahí que se hable del valor actual. "La indemnización del
seguro sólo reemplaza el valor presente del objeto" (Luis Benítez de
Lugo, ob. cit., Tomo 11, pág. 17).

Por la naturaleza del bien cubierto en los seguros reales, que
admite su previa estimación en dinero, a ellos son aplicables los
preceptos legales citados en este numeral y los comentarios que éstos
sugieren. No así a los seguros patrimoniales en que por la dificultad
de apreciar anticipadamente el valor del interés asegurado, su valori-
zación se deja a libre voluntad de las partes (art. 1089). La suma
asegurada señala entonmes la cuantía potencial de la responsabilidad
del asegurador.

La causa anotada explica la norma establecida para los seguros
personales (art. 1138)... excepción hecha de los amparos de daños
(art. 1140). La cantidad asegurada constituye el único medidor de
la cuantía que a cargo del asegurador se deriva de la realización del
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hecho previsto en el contrato. No se habla, respecto de ellos, de in-
demnización ni de valor del interés. El racional arbitrio de los
contratantes es soberano para determinar la responsabilidad del
asegurador.

"La fijación 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 arto 1138 de la nueva codi-
ficación en estos términos: "En los seguros de personas el valor del
interés no tendrá otro límite 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 Valar" expresan los referidos arts.
1089 y 656. Se impone una explicación. Doctrinariamente se entiende
como tal el precio en que pudo haberse vendido el objeto el mismo
día del siniestro, es decir, "la estimación comercial".

La legislación colombiana no ofrece un concepto sobre el particu-
lar pero es fácil llegar a él partiendo de las extensas consideraciones
que sobre este particular formula el tratadista que se acaba de trans-
cribir, (Tomo 11, págs. 12 a 17) y la exposición del profesor J. Efrén
Ossa (Obr. Cit., pág. 419); para los objetos sometidos al uso o apro-
vechmiento económico, como la propiedad raíz, equipos y maquinarias
industriales, el valor real es su costo de reposición, menos la diferen-
cia de nuevo a viejo (deducción por vetustez), salvo que ésta se ex-
cluya por convenio expreso; para los bienes destinados a la explotación
comercial, el precio de costo corriente al tiempo del siniestro, pero
podrá agregar se el respectivo porcentaje de lucro cesante si así se hu-
biere pactado.

Con el aludido autor español, cabe censurar por inequitativa la
regulación del importe indemnizatorio a base del valor real cuando
éste se aparta notoriamente del valor de utilización: "lo que el ase-
gurado entiende hacer garantir es el riesgo de pérdida real. Lo que
él quiere encontrar en la indemnización del siniestro es la compensa-
ción de su pérdida real. El necesita, pues, que la póliza le asegure
el valor real del objeto y que se le restituya, después de su destruc-
ción, bajo forma de indemnización. Ahora bien, el valor real del

. objeto asegurado no es el pobre precio que el asegurado pudiera
obtener si él lo vendiese como mueble o aparato de ocasión; es el

359



valor de utilización que este objeto representa en su patrimonio en
el presente y para el porvenir. Está en función, por una parte, de lo
que el objeto valdría, en el estado de nuevo, el día del siniestro y,
de otro parte, de la depreciación que él ha sufrido por efecto del uso
y de su vetustez. Se ve cómo el valor así comprendido y definido
puede diferir del valor venal" (Obr. Cit., Tomo II, pág. 18 y 19).

177. EL MONTO EFECTIVO
DEL DAÑO SUFRIDO

El valor actual y real del interés asegurado no basta para de-
terminar la cifra de la indemnización, porque si bien es cierto que
ésta no puede sobrepasar dicho límite, 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 daño presentado, se repara únicamente el valor de éste y
no el asignado a aquél.

Se dijo ya que el seguro es por naturaleza un contrato pura-
mente de reparación, de donde se colige que el asegurado, después
del siniestro, no puede percibir una indemnización cuya cuantía ex-
ceda del perjuicio realmente sufrido. Económicamente su posición,
en tal momento, no puede convertirse en fuente de ventajas o enri-
quecimiento.

Esta limitación objetiva de la responsabilidad del asegurador,
se halla consagrada expresamente en el arto 641 del anterior código
y 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 jurídico del seguro el
que encuentra su razón de existir, su justificación y defensa, en el
principio de que el asegurador no se obliga por una cantidad superior
al importe del daño patrimonial o de la pérdida material efectiva-
mente expreimentada por el asegurado.

Mas al aseverar que la cuantía del perjuicio determina la cifra
de la indemnización, no puede olvidarse que se está hablando de los
seguros de daños y, de consiguiente, la afirmación no tiene extensión
a los seguros de personas. Se comentó antes que éstos no se regulan
por el principio indemnizatorio. La suma asegurada es en ellos la
medida objetiva y real de la obligación del asegurador, quien, por
este motivo, cumplido el hecho, se ve en el deber de entregar al bene-
ficiario un capital igual, ni más ni menos, al valor del seguro.

360

Es necesario precisar el concepto del 'monto efectivo del daño
sufrido".

Puede decirse que no es otra cosa que el valor real del bien
determinado en la forma indicada en numeral anterior y disminuíd~
por el avalúo del salvamento. El pasaje que Luis Benítez de Lugo
deja correr en su obra citada (Tomo II, págs. 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 evaluación del salvamento y por tal se entiende:

a) El valor real e intrínseco de los objetos o de la parte de
cada objeto que se hubiese preservado del siniestro;

b) El valor real e intrínseco de los objetos deteriorados y de
los escombros, residuos, materiaels y restos que procedan de obje-
tos destrídos. El daño 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 valoración del daño resulta fácil llegar a la de la
indemnización, uno de los objetivos de la exposición 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 D~O

Se ha visto hasta ahora, en apartes separados, que el importe
indemnizatorio, cuando más, puede igualar la suma asegurada, pero
nunca superarla y que también está limitado por el valor real y
actual del interés asegurado y por la cuantía efectiva del daño físico,
puesto que tampoco puede excederlos.

Pero hácese necesario analizar la relación que entre sí guardan
estos límites de la principal obligación del asegurador y esta oportu-
nidad la concede el estudio de la regla proporcional, denominada
también cláusula de prorrateo.

Anteriores consideraciones permiten testimoniar que el valor del
seguro y el valor del bien que se ampara integran conceptos diferentes.
Además ha de recordarse que el seguro expresa el daño garantizado
que no siempre coincide con el daño efectivo.

La comparación 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 indemnización a cuyo pago puede verse obligado. En
caso de siniestro, pagará íntegramente el valor del bien si la destruc-
ción es total y si parcial, el valor del daño.
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He aquí 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 vale :$ 10.000.00; si
el siniestro lo destruye totalmente, el asegurado recibe el valor total,
esto es, $ 10.000.00; en caso de destrucción parcial, percibe una in-
demnización representativa de los daños.

b) Superioridad del valor asegurado sobre el valor del bien. Se
incurre en la institución del sobre seguro, en un exceso de protección
que no ofrece utilidad para el asegurado puesto que no le es lícito
derivar de él ningún beneficio.

En el ejemplo propuesto, si la suma se fija en $ 12.000.00 el ase-
gurado no puede aspirar a una indemnización mayor de $ 10.000.00
cuando el objeto se pierde en su integridad porque esta última cifre
representa su verdadero valor como tampoco a una suma que exceda
el monto de la pérdida parcial.

e) Inferioridad del valor asegurado frente al valor del objeto.
Es ésta la hipótesis que interesa para explicar la regla proporcional.

Cuando la suma estipulada en la póliza 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
fracción no cubierta, no responde el asegurador, y si se pierde o
deteriora con el siniestro, es el asegurado quien asume los daños,
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 íntegro del bien, tomado en su unidad
material y no en fracciones. El riesgo, que es indivisible, afecta con
la eventualidad del daño, todas las partes del objeto o todos' los com-
ponentes de un conjunto amparado en una misma póliza. y cuando
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una de tales partes o uno de tales elementos no está protegido, el
siniestro no selecciona para destruir o deteriorar únicamente 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 daños? Ambos contra-
tantes participan en ellos, proporoionalmente a la suma no asegurada o,
en otros términos, a la diferencia que se de entre el valor de la
póliza y el que realmente tenga el objeto a la fecha del siniestro.
Es que la regla proporcional no es más que la expresión, 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 obligación al valor real que esta última
tenga al momento del siniestro.

Cabe ya puntualizar, con Garrido y Comas (Obr. Cit., pág. 383),
el concepto de la regla proporcional: "Cuando de la estimación de
los daños se desprende que el importe asegurado en el contrato es
inferior al valor del objeto asegurado, el asegurador indemnizará sola-
mente, salvo pacto en contra, en la proporción 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 sólo en $ 8.000.00
la póliza 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 avalúa en $ 9.000.00, la indemnización será de $ 7.200.00 o sea
o sea cuatro quintos del perjuicio; el asegurado soporta el último, es
decir, $ 1.800.00.

¿Por qué no más que $ 7.200.00 en lugar de $ 8.000.00 que es
el valor del seguro? Porque la primera cifra representa la propor-
ción entre los valores de la póliza y del objeto.

Una sencilla fórmula matemática, la multiplicación y la divi-
sión combinadas en una regla de tres, conduce a establecer la cifra
indemnizable: la suma asegurada sirve de multiplicando y el avalúo
del perjuicio patrimonial, de multiplicador; el producto, de dividen-
do y el valor real del bien, de divisor; el cuociente marca la cuantía
de la reparación. En resumen, se multiplica el seguro por el daño y
el resultado se divide por el valor del bien. $ 8.000.00 x $ 9.000.00
= 72.000.000.00 -7- $ 10.000.00 = $ 7.200.00.
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¿Qué sucede cuando el daño conlleva destrucción total? Se ob-
serva el primer límite de la responsabilidad del asegurador según' el
cual éste no se obliga más allá 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,
nótese que la aplicación de la cláusula del prorrateo da en la prác-
tica los mismos resultados .porque si la póliza asegura cuatro quintos
de $ 10.000.00, al destruírse íntegramente el bien, podrá exigirse
cuatro quintos del daño o sea la cantidad de $ 8.000.00, igual a la
suma asegurada.

180. SU NATURALEZA JURIDICA

El nuevo código se refiere a la regla proporcional en el arto
1102, que constituye una transcripción casi textual del inciso 2Q del
arto 656 .de la codificación anterior. En él se afirma que "No hallán-
dose asegurado el íntegro valor del interés, el asegurador sólo estará
obligado a indemnizar el daño a prorrata entre la cantidad asegurada
y la que no esté".

Añade la disposición que " sinembargo, las partes podrán esti-
pular que el asegurado no soportará 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 institución que se viene
comentando no pertenece a la esencia del seguro; se explica de esta
manera la posibilidad, reconocida legalmente, de su derogación 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 aquélla En nada se quebranta el principio si en el
repetido ejemplo los daños estimados en $ 8.000.00 se indemnizan en
esta suma, porque los tres límites reguladores de la obligación del
asegurador no se exceden.

La cláusula del prorrateo no tiene como finalidad defender el
carácter resarcitorio del seguro sino sancionar la falta de previsión
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-
pondía al valor total del riesgo.
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Entre las consecuencias provenientes de su eliminación contrac-
tual se citan el seguro de primer riesgo, previsto en el último precepto
transcrito, y el seguro de valor presunto autorizado en el arto 1089,
inciso 29, ambos examinados en el capítulo relativo al estudio de
las pólizas. Estos dos seguros constituyen, pues, excepciones a la
regla en estudio.

Corresponde anotar, por último, que la cláusula de distribución
es de aplicación 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-
tía 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 legislación re-
gula los efectos del exceso de seguro, para impedir que mediante esta
institución, que con desafortunada frecuencia es la manifestación de
la mala fe, el ~segurado obtenga un ingreso económico distinto al
compesantorio de la pérdida

La nueva codificación sanciona el sobreseguro con la nulidad del
contrato, sin devolución de la prima, cuando el exceso proviene de
dolo del asegurado, y con la reducción del seguro y la disminución de la
prima cuando la exageración de la suma asegurada respecto del ob-
jeto o interés obedece a error o a otra circunstincia diferente al pro-
pósito de engañar al asegurador.

Este es el espíritu y la doctrina incorporados en el arto 1091
que determina el régimen del sobreseguro y que con breves modifi-
caciones corresponden al estatuido en el arto 658 de la anterior co-
dificación. Dice así la disposición:

"El exceso del seguro sobre el valor real del interés asegurado
, producirá la nulidad del contarto, con retención de la prima a título
de pena, cuando de parte del asegurado haya habido intención mani-
fiesta de defraudar al asegurador. En los demás casos podrá pro-
moverse su reducción por cualquiera de las partes contratantes me-
diante la deducción o rebaja de la prima correspondiente al importe
del exceso y al período no transcurrido del seguro".
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"La reducción no podrá efectuarse después de ocurrido un si-
niestro total", lo que en realidad se estipula como garantía en favor
del asegurado ya que la ley presume que si el asegurador no solicitó
dicha reducción durante la vigencia del contrato fue porque consi-
deró que no existía ninguna exageración.

En los comentarios formulados alrededor de la póliza de valor
presunto se explica cómo 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 reglamentación que sobre el particular dicta el legislador se
inspira, como en el caso anterior, en el propósito de tutelar la norma
tantas veces enunciada de que el seguro se concibe solamente como
institución 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 múltiple carecen, exceptua-
dos unos pocos casos, de justificación y utilidad, para el asegurado,
quien al contratarlos viene a sufragar inoficiosamente varias primas.

Con arreglo al arto 1094 existe pluralidad o coexistecia de se-
guros cuando se reúnen 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 precepto omite un quinto requisito que aparece in
cluído en el proyecto del nuevo código: la simultaneidad de la vigen-
cia de los distintos contratos en el momento del siniestro. Pero no
hacía falta incorporarlo al texto porque si a la fecha de producción
del riesgo uno de los seguros ha dejado de regir lógicamente no
coexiste con los demás.

Otra condición, no expresada en el canon legal, es la validez de
los contratos. Pero es obvio que sólo concurren los válidamente ce-
lebrados. Los inexistentes no producen el efecto de obligar a los res-
pectivos aseguradores ni el derecho de reclamar indemnización (art.
897 y 898). La sentencia de nulidad fundada bien es una de las cau-
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sas generales establecidas en el libro de los contratos y obligaciones
mercantiles (899 y 900) o bien en uno de los motivos particular-
mente previstos en la legislación especial del seguro, libera al ase-
gurador del deber de resarcir y si ya lo había cumplido, le otorga
el derecho a la restitución de la cantidad pagada (art. 822 del nuevo
C. de Comercio y arto 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
indemnización, tanto en los contratos sucesivos como en los simul-
táneos. Pero el asegurado no se perjudica porque en uno y otro evento
sigue protegido por los demás contratos subsistentes. Estos 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 celebración, la doctrina establece
dos categorías de seguros múltiples: los simultáneos y los sucesivos,
según sean emitidos en la misma fecha o en diferentes días. Esta
clasificación puede tener suma importancia de acuerdo a los siste-
mas que se adopten para distribuir la responsabilidad de cada ase-
gurador.

Por virtud del arto 646, numeral 3Q, no pueden ser materia de
seguros "Las cosas íntegr-amente aseguradas, a no ser que el último
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 cúmulo de
indemnizaciones, aparece debidamente desarrollada en los siguien-
tes preceptos:

a) Seguros Sucesivos.

El arto 649 establece la responsabilidad de los aseguredores con
base en un criterio de prioridad cronológica: "sólo valdrá el primero,
siempre que cubra el valor íntegro del objeto asegurado. No cubrién-
dolo, los aseguradores posteriores responderán del valor descubierto,
según el orden de las fechas de sus respectivos contratos".

El texto sugiere dos comentarios: se necesita que todos los se-
guros hayan estado asistidos desde su celebración por la "buena fe",
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(primer inciso}, pues de lo contrario cualquier propósito doloso que
haya inspirado al asegurado vicia de nulidad todos los seguros, y los
aseguradores que no concurren a indemnizar, porque la obligación
recayó en los anteriores, según el orden ya indicado, han de res-
tituir la prima porque sus contratos quedan nulos al comprender un
interés ya suficientemente amparado; tienen S1 el derecho a ser com-
pensados por los gastos efectuados con ocasión de su celebración (se-
gundo inciso). .'

b) Seguros Simultáneos.

Estatuye el arto 650 que todos los asegur-adores, sin distinción
de fechas de· contratos, se obligan a prorrata de las cantidades asegu-
radas. Quedan responsables "en proporción a la suma que cada uno
de ellos hubiere asegurado.

Tiene también aquí su consecuencia la buena fe porque si al ce-
lebrar varios contratos falta ella, los aseguradores pueden dejar de
concurrir a la indemnización fundamentando su conducta en la nulidad
de los seguros, la que una vez declarada consolida su posición. Es ape-
nas una aplicación de la teoría de la buena fe que gobierna el régimen
imperante en la materia.

e) Carácter imperativo de los métodos de prioridad y de
proporcionalidad.

Las normas dictadas en los dos artículos 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 terminación del contrato,
tampoco puede exonerarlos de sus obligaciones.

En ambos casos, "quedará 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 infracción de las dos prohibiciones que pesan sobre
el asegurado. El mismo se está autosancionando. En nada se perju-
dican los aseguradores que siguen al liberad'o. Le queda sí un pro-
cedimiento para trasladar la sanción porque al celebrar un nuevo
contrato, cede su puesto al asegurador.
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A las anteriores conclusiones conduce el análisis del arto 651
cuya redacción peca de extremada confusión, cuando no de contra-
dicción. Se refiere a contratos "anteriores y posteriores", lo que sólo
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 día (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 arto 652 consagra la legalidad del seguro contra el riesgo de
no pago de la indemnización por parte del asegurador que está 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 valor, es
permitido asegurarla de nuevo, bajo la condición de que el segundo
asegurador sólo será responsable, siempre que el asegurado no sea
completamente indemnizado por el asegurador".

Es fácil observar que esta disposición, en la que se ha visto un
antecedente del seguro de crédito, garantiza la insolvencia del asegu-
rador original pero no sólo ésta sino también su incumplimiento por
causas distintas a la incapacidad económica de pago; son éstos los am-
plios alcances que el doctor Ossa Gómez, al comentar este seguro,
denominado acertadamente por él "seguro condicional", asigna al
texto transcrito (Obr. Cit., pág. 347).

"A' nuestro juicio, escribe, la aplicación de esta norma puede
extenderse a estos eventos: 1.-) Si el primer seguro resulta insufi-
ciente. En este caso la indemnización, trátese de pérdida total o
parcial, será completada por el segundo asegurador. 2.-) Si el primer
asegurador es insolvente. Caso en el cual el segundo asegurador efec-
tuará el pago de la indemnización y se subrogará en los derechos del
asegurado contra aquél. 3.-) Si por cualquier otro motivo no efectúa
el pago, a menos que pueda atrribuírse al asegurado fraude o dolo".

e) Nuevo seguro por cancelación del anterior.

Hallándose 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 arto 651, que hace referencia a la finalización de un seguro
de los varios ya celebrados.

. -
El nuevo contrato, como autónomo que es, viene a obligar al ase-

gurador en forma excluyente y desde su iniciación; no concurre con
el anterior porque éste termina cuando comienza el segundo.

El arto 653 lo precisa en estos términos: "Desistiendo en forma
legal de un seguro contratado, el asegurado podrá hacer asegurar nue-
vamente la cosa asegurada, por el mismo tiempo y los mismos ries-
gos. En la nueva póliza se hará mención, so pena de nulidad, tanto
del seguro anterior como del desistimiento".

184. EN EL CODIGO DE 1971

a) Criterio único. La nueva codificación no diferencia, para
regular la indemnización, entre seguros sucesivos y simultáneos. Am-
bos quedan gobernados por el sistema de la proporcionalidad. Los
aseguradores soportan la pérdida "en proporción a la cuantía de sus
respectivos contratos" (art. 1092).

Se deroga, pues, el orden de prelación cronológica, 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 arto 1092 es inmodificable por claro

, mandato del arto 1162.

De modo que no importa que los seguros estén datados en la
misma fecha o en días 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 múltiples. La eficacia
de éstos se condiciona a la buena fe en la contratación (último inci-
so del arto 1092).

No está de más- 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.

b) Coaseguro. Por disposición del arto 1095 la regla anterior
se aplica al coaseguro, entendido como la repartición de un mismo
riesgo y de su correspondiente prima entre varios aseguradores.

Cuando el asegurado, con el fin de 110 contratar la cobertura con
un solo asegurador, lo que 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 petición del asegurado o bien
con su aquiescencia previa y' puede darse dentro de una misma pó-
liza o en varias, esto es, los aseguradores pueden asumir el riesgo
conjunta o separadamente.

e) Concurrencia de asegurados. Se quiere ahora explicar el caso
de varios 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 afirmación
sobre los derechos del dueño de una maquinaria y de su acreedor
prendario. Todos tienen capacidad de asegurar su derecho, dado que
su patrimonio puede verse disminuido por la realización del riesgo
y lo pueden hacer en forma simultánea o sucesiva y con el mismo o
con distinto asegurador.

En verdad se presenta la existencia de varios contratos pero
no la pluralidad de seguros en el sentido jurídico que a esta institu-
ción asigna el arto 1094 porque, aún 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 ¿cómo se aplica, entonces, el prin-
cipio de la indemnización 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 explicación de que el aludido principio no se quebranta.
Producido el hecho que la origina, la indemnización, que procede de
todos los contratos, no podrá exceder el valor total del objeto en
el momento del siniestro y la que recibe cada asegurado tendrá como
límite máximo 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 arto 1084.

d) Declaración de Seguros Coexistentes. La reciente codificación
recoge la norma imperante en la actual (últimos incisos de los arts,
652 y 653 y el arto 680, numeral 6Q) 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 días a partir de su celebración (art.
1093). La segunda, la de aclarar les segures coexistentes al dar noti-
cia del siniestro, con indicación del asegurador y de la suma asegu-
rada (art. 1076).

Resulta obvio que el propósito del legislador es el tantas veces
anotado, o sea que impere la regla de que el seguro es un contrato
meramente de reparación, del que no pueden derivarse provechos
económicos que carezcan de carácter indemnizator io.

e) Normas no incorporadas en el nuevo código. Guarda silencio
esta obra respecto al seguro subsidiario, que según lo visto permite la
protección contra el riesgo, teóricamente de mucha gravedad, de incum-
plimiento del asegurador.

También omite la reproducción de la norma del arto 653 reIativo
al desistimiento de un seguro paa contratar otro.

Sería equivocado 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-
ción, ningún obstáculo legal se le presenta para contratar un seguro
subsidiario; por el contrario el art. 1084 respaldaría su proceder. En
el segundo, cuando desee cambiar de asegurador, tampoco encuentra
impedimento porque la revocación de un seguro trae consecuencias
diferentes a la prohibición de asegurar -nuevamente el bien con la
misma cobertura (art. -1071).
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185. COEXISTENCIA DE
SEGUROS PERSONALES

El legislador, y así se expresó antes, en vista de la naturaleza
exclusivamente reparadora que caracteriza a los seguros de daños,
reglamenta su concurrencia distribuyendo entre los seguradores la
indemnización con el objeto de evitar que el asegurado reciba más
de una. Pero como los seguros de personas, dado su peculiar condición,
carecen de fines indemnizatorios, no están comprendidos dentro de dicha
reglamentación.

Por la razón expuesta, una persona puede asegurarse contra los
riesgos de muerte o de supervivencia con tantos aseguradores cuantos
desee y una vez ocurrido el hecho previsto en las pólizas, cada asegu-
rador vendrá a pagar la suma convenida.

La pruralidad de seguros personales da lugar, en consecuencia,
a que el beneficiario reciba un cúmulo de prestaciones, una por cada
contrato.

Sobre este particular, es oportuno recordar la disposición del art,
1138 conforme a la cual en esta clase de seguros el valor del interés
no tendrá otro límite que el que libremente le asignen las partes, texto
que corresponde al contenido del arto 701 del código de 1887.

Una excepción muy lógica presenta la doctrina, recogida por el
nuevo código en su arto 1140. Los seguros de personas que amparan
contra los gastos de enfermedades y accidentes son de naturaleza esen-
cialmente reparadora; los daños patrimoniales, como las erogaciones
para médicos, clínicas y farmacias, permiten una estimación económica
desde el mismo momento en que se celebre el contrato, al menos en
forma aproximada; de ahí que se regulan por las normas que gobier-
nan la indemnización en los seguros de daños.
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CAPITULO XVI

LA SUBROGACION

186. CONCEPTO

Por subrogación se entiende la transmisión, en favor del asegu-
rador que ha pagado el valor de la indemnización 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-
ción de perjuicios contra el autor del daño. Este, por su conducta cul-
posa o delictiva, se hace deudor de la reparación de los perjuicios que
ha causado y el acreedor inicial de esta protección entra oa ser reem-
plazado por el asegurador, quien se convierte, por el pago del seguro,
en el nuevo acreedor.

La subrogación se ha calificado como una consecuencia originada
del principio de la indemnización 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 común, según las cuales quien ha sufrido un daño inferido por
otro tiene la facultad de exigirle la respectiva reparación.

Pero también puede concebirse la regla subrogatoria como uno de
los resultados inmedlatos que produce el pago de la indemnización,
por lo que podría estudiarse al tratar de la obligaciónprincipal del ase-
gurador. Con todo, la distinción carece de trascendencia.

Como consideración justificativa de la subrogación, se afirma que
el asegurado, después de recibir la reparación pecuniaria del perjui-
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cio experimentado, pierde el derecho de dirigirse contra el autor del
hecho, pues esta acción le reportaría doble indemniza~ión por el mis-
mo concepto y, 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 obligación de resarcir el daño y, por lo tanto, sufrido una dis-
minución en su patrimonio. Su ejercicio encuentra una sólida garantía
en la subrogación, institución que"entonces resulta imperativa y nece-
saria, ya que el contrato de seguros no le sirve de base jurídica con-
tra el autor del siniestro, porque éste no es parte contratante.

187. LA SUBROGACION EN LA ACTUAL
LEGISLACION MERCALTIL

El código de comercio del año 87 consagra la subrogación doble-
mente, como un acto convencional entre asegurador y asegurado y
como un derecho directo y propio del primero.

El arto 677, inciso lQ concede al asegurador la facultad de exi-
gir del asegurado la celebración del contrato de cesión de los derechos
que por razón del siniestro tenga contra terceros. Se trata de la sub,
rogación convencional porque implica un acuerdo entre el subrogado
que ha recibido la indemnización y el subrogante que la ha pagado ~.
Aunque sea un convenio a que el primero puede ser obligado, la trans-
misión de los derechos requiere su consentimiento puesto que' no se ve-
rifica automátieamente por ministerio de la Ley.

Dejando a salvo lo dicho, tiene el asegurador, sin necesidad de la
referida cesíón.r un derecho propio reconocido de manera explícita en
e12Q inciso de la misma disposición. Este contratante indiscutiblemen-
te reviste el carácter de interesado en la conservación del objeto, am-
parado y en tal virtud puede incoar una acción directa, no supeditada
al establecimiento convencional de la subrogación, prerrogativa que
mejora notablemente su posición contractual.

Mas este derecho, de fácil y rápido ejercicio, no ofrece l~ amplitud
de'ia, subrogación primeramente, dicha porque "el asegurador no, po-
drá prevalerse' de una' presunción o de cualquier otro beneficio legal
que competa a la persona asegurada" (último inciso del art.677):

Cabe preguntar si la acción aludida puede ejercitarse dentro del
proceso penal adelantado' contra la persona comprometida en elsinies.;
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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 no
existe impedimento de orden legal porque si el estatuto penal autori-
za a la víctima a constituírse en parte civil, esa facultad ha de enten-
derse extendida a quien sustituye a dicha víctima, es decir, al asegu-
rador, quien merced a un derecho propio, derivado del interés direc-
to en la existencia material del objeto, puede solicitar reparación al
tercero responsable de la producción del riesgo.

La negación de la tesis precedente sería muy discutible, dado el
derecho de demandar que en forma amplia y sin distinciones consagra
la referida disposición; además su rechazo no tendría efectos prácticos
si no simplemente dilatorios, pues el asegurador podría recurrir a la
primera norma del art -.677, con 10 cual ocuparía el lugar del asegurado.

188. EN LA NUEVA CODIFICACION

En el código de 1971 la subrogación opera de pleno derecho como
se desprende del texto del arto 1096, según el cual, "el asegurador que
paga una indemnización se subrogará por ministerio de la ley y hasta
concurrencia de su importe, en los derechos del asegurado contra las
personas responsables del siniestro ... "

Esta nueva reglamentación beneficia, tal como se 10 propuso la
comisión redactora, a los aseguradores al hacer más expedito el ejerci-
cio de la acción subrogatoria.

Confirma, por otra parte, que es una derivación directa y nece-
saria del principio indemnizatorio que domina todo. el régimen de los
seguros de daños, ya que la sustitución automática aleja cualquier
posibilidad de que el asegurado perciba una cantidad superior al mon,
to efectivo del daño 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 "podrán 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 daño, se nece-



sita, como condición general, que el seguro sea eficaz al momento del
siniestro y que el perjuicio presentado proceda del riesgo comtemplado
en la póliza.

Dos son los presupuestos específicos: En primer lugar que el ase.
gurado haya recibido la suma resarcitoria. Las expresiones empleadas
por los legisladores de los años 87 y 71 consignan esta exigencia y aun-
que ellas se hubieran omitido en los textos legales, dicho requisito se
desprendía del carácter de equidad que explica la naturaleza de la sub-
rogación.

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 SUBROGACIONNO PUEDE CONSTITUIR
GANANCIA PARA EL ASEGURADOR

La acción subrogatoria tiene su medida económica en la cantidad
pagada a título de indemnización.Los derechos que por disposición de
la ley adquiere el asegurador están limitados por la suma pagada co;
mo reparación. Su contenido pecuniario no puede sobrepasar el valor
de ésta porque entonces el asegurador obtendría una ventaja ilícita,
carente de toda causa.

Es ése el significado del canon 1096 al disponer que el asegurador
se subroga "hasta concurrencia" del importe cubierto, expresión no
utilizada en el respectivo texto de la anterior codificaciónpero que por
su naturaleza pertenece al seguro.

De la aplicación de la norma se infiere que cuando el asegurado
recibe como indemnización una cantidad inferior a la que posterior-
mente se deduzca a cargo del autor del daño, la subrogación opera de
modo parcial y, ante este supuesto, debe restarse de la última suma, la
primera, que es la que retendrá el asegurador, y la diferencia sobran-
te, entregarse al asegurado. El procedimiento señalado 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-
ción pagada, está en el deber de destruir los beneficios de la subroga-
ción con su reasegurador en forma proporcional a la participación en
la asunción del riesgo. De lo contrario el beneficio subrogatorio sería
para él ocasión de provechos económicos injustos.

190. RESPONSABILIDADDEL
ASEGURADO SUBROGADO

Los derechos que para el asegurador se generan de la subroga-
ción crean para el asegurado la obligación correlativa de contribuir a
su efectividad. Y es apenas lógico porque cualquier proceder malicio-
so o negativo del último podría 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 legislación
aún vigente trae en su arto 677.

Prohíbese, pues, al asegurado cualquier negocicaón 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 condonación
de crédito originario de dicha facutad y todo otro acto o convención
que tenga por finalidad extinguir la obligación del tercero o embarazar
la acción del asegurador.

Superior, por la prohibición que contiene, resulta la regla prece-
dente a la consignada en el nuevo código cuya arto 1097 niega la valí;
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 indemnización.

La referida obra, en su arto 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 subrogación pero se requiere petición de éste. de
acuerdo al mismo texto, porque sin tal solicitud no nace la citada obli-
gación, cuyo incumplimiento se castiga con la indemnización 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

Teóricamente, en vista de que en la práctica no se ocurre, es ad-
misible el seguro contra la insolvencia del asegurador, tal como se
analizó antes. Para este seguro, el arto 678 de la codificación del 87 con,
sagra la subrogación al parecer en forma automática dada su redac-
ción, 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 disposición en rigor no hace falta si dicho seguro se diera en
la vida comercial del país porque al segundo asegurador, una vez pa-
gada la indemnización dejada de satisfacer por el primero, le bastaría
aplicar las reglas generales examinadas anteriormente.

192. EXCEPCIONES A LA REGLA
SUBROGATORIA

Primera. Se expresó que una de las condiciones específicamente
requeridas es que exista una responsabilidad distinta de la del asegu-
rado.

Dentro de la teoría clásica del riesgo no se concibe la indemniza-
ción de daños provenientes de hechos culposos propios del asegurado
(responsabilidad directa).

En principio, tampoco la de los hechos ajenos pero cumplidos por
personas que para efectos de reparación civil están legalmente subor;
dinados a aquél (responsabilidad indirecta) mas en el derecho contem-
poráneo de seguros es posible reparar los perjuicios del siniestro cuan-
do la voluntad del asegurado ha colaborado en la realización del ries-
go de manera culposa y no exclusiva, exceptuados la culpa grave y el
dolo.

De acuerdo a este último planteamiento, recogido ya por la re-
ciente legislación colombiana, los actos constitutivos 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-
ños a la protección del seguro y, por lo expuesto, los perjuicios de ellos
emanados son indemnizables legalmente pero su reparación no origi-
na la subrogación.
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La admisión de este beneficio frustraría la indemnización porque
al no haber persona responsable del hecho, distinta del asegurado,
cuando se trate por ejemplo de actividades dañinas de los hijos meno-
res de edad, contra él habría que dirigir la acción subrogatoria. Bien
conocido es el principio de que nadie se subroga contra sí mismo; el
seguro perdería entonces su significado y sería un absur~o jurídic.o. si
en tal caso el asegurador pudiere aprovecharse del aludido beneficio,

Segunda. Es inadmisible también cuando el responsable del da-
ño, tercero frente al seguro, guarda determinado parentesco por con-
sanguinidad, adopción o matrimonio con el asegurado. La ley presume
que éste, a persar de ser el primer interesado en reclamar daños y per-
juicios, no ejercería la acción contra sus parientes o contra su cónyu-
ge, razón por la cual la prohibe al asegurador.

Estas excepciones a la regla subrogatoria han sido elevadas a ea,
non legal por 'el legislador de 1971; en su arto 1099 dispone el nuevo có-
digo que "el asegurador no tendrá derecho a la subrogación 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 línea directa o
colateral dentro del segundo grado civil de consanguinidad, padre
adoptante, hijo adoptivo o cónyuge no divorciado".

El tratamiento excepcional contenido en el precepto transitorio no
legitima frente al seguro actos plenamente ilícitos como el dolo y la
mala fe, como tampoco' cobija aquellos casos en que el asegurado tiene
derecho a reclamar de sus dependientes la reparación de los daños que
han causado, situación que prevé el inciso segundo de la disposición
al establecer que la norma anterior "no tendrá efecto si la responsabi-
lidad proviene de dolo o culpa grave, ni en los seguros de manejo, cum-
plimiento y crédito, o si está amparada mediante un contrato de segu-
¡·O. En este último caso, la subrogación estará limitada a su alcance
de acuerdo con los términos de dicho contrato".

Tercera .. Esta -excepción: tiene cabida en los seguros personales
(art. 1139).

Se ha dicho que esta clase de seguros no está sometida a la regla
de la indemnización 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 subrogación.



Al no darse el impedimento doctrinario imperante en los seguros
reales y en casi todos los patrimoniales, el beneficiario puede acumu-
lar dos indemnizadones, una procedente del asegurador y otra del
autor del daño.

Cuando así lo convienen las partes, el seguro personal de acciden-
tes de trabajo, que es de calidad indemnizatoria, queda excluído de la
excepción y, de consiguiente, ubicado dentro de la regla general (art.
1100) .

193. SUBROGACION REAL

Hasta ahora se ha estudiado la subrogación personal, concebida
como un cambio de titular de los derechos contra el responsable del
siniestro. En la legislación de seguros también se conoce la real, en aue
el derecho sobre el objeto protegido se sustituye por el derecho a la re-
paración.

Cabe recordar que la ley reconoce interés asegurable, entre otros,
al acreedor hipotecario y al prendario para asegurar él bien que ga-
rantiza su crédito. Corrido el riesgo. la indemnización se vincula al
pago del crédito puesto que pasa a ocupar el sitio del bien siniestrado
y, por consiguiente, los titulares activos de las obligaciones hipoteca-
rias y prendarias adquieren la facultad de jercitar sobre la suma re-
sarcltoría los derechos constituídos en el objeto.

Esta subrogación que, como la personal, es de carácter legal por,
que se efectúa por mandato de la ley, aún contra la voluntad del ase-
gurado, halla su manifestación expresa en el arto 1101 que la estatuye
en los siguientes términos: "la indemnización a cargo de los asegura-
dores se subrogará a la cosa hipotecada o dada en prenda para el efec-
to de radicar sobre ella los derechos reales del acreedor hipotecario o
prendarío Pero el asegurador que de buena fe haya afectuado el pago,
no incurrirá en responsabilidad frente a dicho acreedor".

Un antecedente del texto transcrito presenta el derecho común
colombiano y es el art.2446 del C. Civil que extiende la hipoteca a
la indemnización debida por los aseguradores de los bienes hipoteca-
dos, punto que con mucha claridad comenta el doctor Arturo Valen-
cia Zea. Para mayor exactitud permítase traer sus propias palabras:

"Si se trata de una edificación, plantación 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 acción hipotecaria sobre dicho valor. Puede
ejercer la acción contra cualquiera otra indemnización 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,
y el dueño tiene derecho al valor del seguro. Si un tercero causa un
daño a la cosa hipotecada y el dueño tiene derecho a una indemniza-
ción, el acreedor hipotecario puede ejercer la acción hipotecaria por
dicho valor" (págs. 445 y 446, Libro 8Q Obr. Cit.)

El código de comercio del 87 contiene una regla contraria a la
anterior. Según el arto 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 contradicción, pero
de acuerdo con la doctrina de la Corte Suprema de Justicia prevalece
la norma especial, consignada en el código civil. Además; la disposi-
ción del aludido arto 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 indemnización se subro,
gue al inmueble hipotecado o a la prenda, el asegurador, notificado
de este pacto, deberá liquidar la indemnización con el acreedor respec-
tivo, conforme 10 prevé el arto 713 de la misma obra, que forma parte
de la reglamentación del seguro de incendio puede extenderse a otros
seguros por aplicación analógica y por la libertad contractual reinante
en la legislación aún en vigor.

A partir de la vigencia del reciente código, el tema carece de tras-
cendencia ya que la disposición pertinente (art. 1101) coincide con la
norma del derecho civil (art. 2446).

194. CONTROVERSIA DOCTRINARIA. POSIBLE
SOLUCION DIFERENTE A LA LEGAL

Trátase, es necesario decirlo, de un debate doctrinario porque le-
gislativamente está definido que el asegurador se beneficia de los de-
rechos del asegurado indemnizado. Este motivo basta para exponer la
inquietud que acerca de la 1icitud de la subrogación forzosa golpea al
autor de los presentes comentarios, a quien no le fue posible consul-
tar más bibliografía sobre el asunto que la muy corta referencia que
el doctor Ossa Gómez formula en su obra (Págs. 313 y 314).

El interrogante que aquí se plantea puede hacerse así: cuál es el
fundamento que respalda la acción subrogatoria en beneficio del ase,
gurador frente al postulado del enriquecimiento sin causa?



Existe un primer enunciado. El asegurado, recibida la reparación
con arreglo a las estipulaciones de la póliza, carece de interés legítimo
para instaurar la acción civil de daños porque no le es permitido acu-
mular dos indemnizaciones por un mismo hecho, una del asegurador
y otra del tercero, de las cuales únicamente la primera tiene causa lí-
cita. El carácter 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 común el responsable
del siniestro.

Pero si bien es cierto que no puede exigir satisfacción economica
al autor del daño jamás significa ello que el proceder culposo o delic-
tivo de éste pueda permanecer sin sanción porque sería 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 extraño.

.Entonces la subrogación legal del asegurador, que le capacita pa-
ra promover acción 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 solución precedente, cuyo análisis conduce a un segundo enun-
ciado,.parte de la base de que el pago de la indemnización reporta un
quebranto pecuniario en el patrimonio del asegurador, motivo por el
que tiene derecho a .reclamar del tercero la reparación de ese perjuicio.

Esta última proposición es rechazable o a lo menos, muy discuti-
ble. Si la prima representa el pago completo del seguro y consiguien-
temente la contraprestación de la obligación del asegurador no hay ra-
zón para que reciba una segunda, en este caso, del autor del daño.

Dicho contratante, según opinión del profesor Isaac Halperin, traída
por el doctor Ossa Gómez (Obc. cit. Pág. 312), "no sufre perjuicio al;
guno, por ser cada contrato de seguro la pieza de un sistema orgánico,
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 .
administración y utilidades,' podría agregarse.

Por último, su obligación tiene un origen contractual como lo re-
conoce la comisión redactora del código y el mismo Halperin. Si no
procede, pues, de la actividad del responsable del hecho, en qué fun-
damento jurídico o' filosófico descansa la acción subrogatoria?
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Estas apreciaciones conducen a conc1uír que los derechos recono-
cidos al asegurador engendrán, para beneficio suyo, un enriquecimien-
to sin causa, contrario a la ética del derecho y que el ejercicio de la
acción corresponde al asegurado como única víctima del daño, 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 común por los delitos y las culpas.

Ambas tesis ofrecen indiscutiblemente argumentos valederos pe,
ro las posiciones,por 10 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 prestación distinta a la originada en el
contrato. Principios de moralidad jurídica impiden que las partes, des-
pués de haber sido satisfechas en sus respectivas prestaciones, se fa-
vorezcan con el contenido económico de la obligación a cargo del autor
de los daños pues de lo contrario se incurriría en un aumento patri-
monial que por torticero sería ilícito.

Entonces, cómo proceder para evitar la consecuencia igualmente
antijurídica de liberar al tercero de la sanción civil en que incurre por
su conducta culpasa o delictiva?

Como el debate se mueve en tomo a dos tesis, en que la aproba-
ción de una implica el rechazo de la otra, es necesario, para quien en-
cuentre censurable que la acción contra el autor del daño se radique
en cualquiiera de los contratantes del seguro, la celebración de un
enunciado nuevo. Podría pensarse, quizá, en la subrogación del estado,
pronunciamiento que aquí 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 subrogación y las observaciones hechas se han inspirado única-
mente en el libro del doctor Ossa Gómez, en que no aparece la solu-
ción que aquí se está insinuando.
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Se parte de que no es posible negar la obligación 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 daños, como titu-
lares del correlativo derecho. Surge entonces el estado, en su rempla-
zo, como titular activo de la acción contra el responsable de los per-
juicios y>acubiertos al asegurado. La organización estatal, como pri
mera interesada en la conservación del orden social y en el logro de los
postulados del bien común, está revestida de la función de imponer
penas a los transgresores de los reglamentos jurídicos y ningún prin-
cipio se opone a que en el ejercicio de su poder sancionador se benefi-
cie económicamente con la satisfacción debida por el tercero.

Recuérdese, por otra parte, que todo delito y toda culpa, además
de lesionar directamente el patrimonio en particular de la víctima,
quebranta la organización social en cuyo mantenimiento y custodia se
invierten apreciables sumas de dinero, consideración que contribuye
a justificar el derecho del estado a ser reparado.
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CAPITULO XVII

OBLIGACIONES DEL TOMADOR O DEL ASEGURADO
REFERENTES AL RIESGO

195. CONCEPTOS PREVIOS SOBRE LOS DEBERES
DE LOS CONTRATANTES

Los siguientes capítulos comprenden un rápido análisis 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 extensión es bueno recordar que el seguro en-
gendra, además de las obligaciones comunes a todos los tipos del con-
trato, otras peculiares a cada modalidad de aseguramiento. Se dejan
de un lado aquí los deberes específicos propios de cada una de las
subclases del contrato, impuestos bien por la ley o bien por las llama-
das condiciones particulares de la póliza, para examinar únicamente
los de carácter general, relativos a los seguros de daños 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 diferenciación, radica en el mayor o me-
nor grado de perjuicio que su comportamiento tiene :frente a los dera,
ehos y obligaciones del asegurador.

Cuando su incumplimiento conlleva serio quebranto del equilibrio
contractual, por ejemplo el no pago de prima, se está ante una verda-
dera obligación pero, en cambio, si es el derecho mismo del asegurado
el que puede disminuirse o perderse con la inobservancia del deber,
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la infracción del contrato se denomina carga, como sucede cuando,
producido el siniestro, no contribuye a evitar su extensión o malicio-
samente omite declarar los seguros coexistentes.

La distinción carece de aplicación práctica y de sólido fundamento
jurídico: Lo primero, porque la transgresión de los deberes del asegu-
rado, llámense de una u otra manera, produce un mismo resultado
como es de afectar de algún modo sus derechos. Lo segundo porque
tanto las obligacionescomo las denominadas cargas son efectos del con-
trato, esto es, obligaciones. Conviene observar, además, que la reso-
lución del asegurador de no pagar la indemnización o la suma pactada
o de reducir su cuantía no puede tener otro apoyo que la infracción
de una obligación 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 póliza le im-
ponen pero merece destacarse las previsiones de la nueva codificación
mercantil cuando dispone que tales obligaciones "se entenderán a car;
go del tomador o beneficiario' cuando sean estas personas las que es-
tén en posibilidad de cumplirlas" (art. 1041) y que, tratándose de un
seguro contratado por cuenta de un tercero, incumben al tomador pero
las que no puedan ser atendidas más que por el asegurado competen a
éste (art. 1039).

196. OBLIGACIONES RELATIVAS AL RIESGO

1~) Declaración del estado del riesgo.

Es una obligación precontractua:l de información que incumbe al
asegurado o al tomador cuando éste no reune ambas calidades. Se en-
cuentra consignada en el arto 680 del código vigente y en el arto 1060
de la reciente codificación.

La individualización de la persona o del objeto amparados contri-
buye eficazmente a determinar la naturaleza y extensión del riesgo y a
calcular de manera adecuada la prima correspondiente. Dados el inte-
rés inmediato del asegurado en la protección que le otorga el contrato
y el conocimiento directo que del bien posee, es la persona mejor capa-
citada para suministrar al asegurador la información que le permita
formarse un cabal juicio acerca de la obligación que asume al momento
del contrato, circunstancias que explican el fundamento del deber que
recae en el primero.
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La declaración 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 prevención o en la realización del siniestro; también la calidad en
que actúa, informe que le brinda la oportunidad, de medir el interés
asegurable de que 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, 10s
antecedentes clínicos, la verdadera edad, la profesión o el trabajo a que
se dedica etc., en los seguros de personas y la calidad del bien, su ubi-
cación y vecindades, los usos a que se destina, los elementos que lo for-
man, etc. en los seguros de daños.

Pero aunque los informes del asegurado han de ser completos, no
es posible olvidar que la suya no pasa de ser una colaboración para de-
terminar el estado del riesgo; como de ordinario carece de conocimien-
tos especializados y técnicos para apreciarlos, corresponde al asegura,
dor una intervención 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 exámenes médicos, entre otros medios
aptos para formar conciencia del riesgo.

El asegurado debe emitir sus manifestaciones sinceramente, em-
pleando en máximo grado la buena fe, de modo que su conducta no
vicie el consentimiento del asegurador. De no proceder así, podría ca-
llar circunstancias agravatorias o dar de las mismas una visión falseada
y deficiente o disminuir la peligrosidad de algunas o aparentar otras que
aminoran el riesgo, con lo que el asegurador al consentir el contrato
estaría asumiendo una responsabilidad derivada de hechos ignorados o
de informaciones inexactas. Vale decir, sería víctima de la mala fe del
asegurado quien de tal manera rompería injustamente el equilibrio con-
tractual.

197. VIOLACION DE LA OBLIGACION
SEGUN EL ACTUAL CODIGO

La legislación vigente pena la infracción del deber de declarar el
riesgo con la rescisión o nulidad relativa del seguro según 10 prescrito
en el arto 681, texto que autoriza el ejercicio de la acción "por las de-
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claraciones falsas o erróneas o por las reticencias del asegurador acerca
de aquellas circunstancias que, conocidas por el asegurador, pudieran
retraerle de la celebración del contrato, o producir alguna modificación
en sus condiciones" (ordinal 19).

De no existir el anterior texto, el asegurador también podría ins-
taurar la misma acción apelando a las normas del derecho común que
tiene establecido igual procedimiento para invalidar los contratos cuan,
do se han presentado vicios en el consentimiento de una de las partes.

La disposición 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 debería sancionarse en forma me-
nos drástica, con "la reducción proporcional de la indemnización", tal
como opina el doctor Ossa Gómez (ob. cit. pág. 388).

En cambio, el dolo resulta castigado muy moderadamente con la
nulidad relativa, instituída en beneficio exclusivo del asegurador quien
al no alegarla viene a renunciar a ella, 10 que no constituye más que
una tolerancia del fraude, en perjuicio de los intereses de los demás
asegurados. Cierto es que en virtud del arto 682, el asegurador puede
exigir la prima o retenerla una vez pronunciada la nulidad del contra-
to por dolo del asegurado pero no 10 es menos que dicho evento depen-
de de la posición que adopte aquél, único que puede demandar la res-
cición.

Quiere decirse con lo anterior que en los casos de reticencia o fal-
sedad que previamente conocidos por el asegurador 10 hubieran lleva,
do a rechazar el seguro o a celebrarlo mediante una prima mayor, pro-
porcionada al verdadero riesgo, la sanción adecuada debería 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
declaración en bien del interés público, representado en este caso por
el conjunto de asegurados, quienes tienen legítimo derecho de impedir
que su asegurador, por efectos de una declaración dolosa, pueda verse
abocado al pago de una indemnización.

198. EN LA RECIENTE LEGISLACION

Las fallas anteriores aparecen corregidas en la nueva codificación
pero solamente en forma parcial porque la nulidad establecida en el
arto 1058 continúa siendo la relativa.
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El aludido precepto reglamenta cuatro casos:

19) La reticencia o la inexactitud que, de haber sido conocida por
el asegurador, lo hubiera retraído de celebrar el contrato o inducido
a estipular condiciones más onerosas, produce la nulidad del mismo
cuando el asegurado declara en base a cuestionario propuesto por el
a:segurador (inciso primero).

29 Pero cuando declara sin sujeción a determinado formulario sus
manifestaciones reticentes o inexactas también producen igual efecto si
el tomador ha encubierto por culpa hechos o circunstancias que impli-
ron agravación objetiva del estado del riesgo (inciso segundo).

Repárese en la distinción 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 ríes,
go influye en su apreciación y hace anulable el seguro; en otros térmi-
nos, los referidos vicios surten efecto cuando al asegurado le falta sin-
ceridad en la determinación material del riesgo y también en la infor-
mación sobre las condiciones referentes a su propia personalidad.

En cambio, si declara por iniciativa suya, porque el asegurador no
)0 somete a interrogatorio, sus manifestaciones reticentes o inexactas
engendran la nulidad del contrato únicamente cuando ocultan elemen-
tos que de por sí agravan físicamente el riesgo; presume la ley que si
el asegurador no le presenta un cuestionario es porque tiene especial
confianza en su declaración espontánea y, por 10 tanto, asume las con-
secuencias que de tal omisión puedan sobrevenirle como efectos del
comportamiento moral del asegurado.

En ambos casos, rescindido el contrato,- "el asegurador tendrá de,
recho a retener la totalidad de la prima a título de pena" según el arto
1059, disposición que reproduce parcialmente, el arto 682 del actual có-
digo que, además de consagrar la retención, faculta al asegurador para
exigir la prima si aún no la había 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; "el asegurador sólo estará obligado, en caso de si-
niestro, a pagar un porcentaje de la prestación asegurada equivalente
al que la tarifa o la prima estipulada en el contrato represente respecto
de la tarifa o la prima adecuada al verdadero estado del riesgo".
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La sanción es, indudablemente, más justa que la del régimen vigen-
te porque guarda debida proporción con la falta del asegurado que al
declarar inexacta o reticentemente 10 hizo de buena fe, apoyado en un
terror del que no es culpable.

La norma precedente tiene una excepción en el seguro de vida, res-
pecto al cual la conducta errónea del asegurado al manifestar el estado
del riesgo no afecta el seguro con tal de que haya corrido determinado
tiempo después de su celebración. Así lo dispone el arto 1160.

"Transcurridos dos años en vida del asegurado, desde la fecha del
perfeccionamiento del contrato, el valor' del seguro de vida no podrá ser
reducido por causa de un error en la declaración de asegurabilidad".

49 T~mto la nulidad relativa del contrato como la reducción de
la prestación constituyen beneficios establecidos por la ley para pro-
teger los derechos del asegurador; por eso solamente él puede pedir la
primera y aplicar la segunda.

De ahí 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
tácitamente, no hay lugar a ninguna de las dos sanciones (inciso final).

Es conveniente analizar, por último, la procedencia de las sancio-
nes en el seguro colectivo. Llamado así 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-
tá debidamente identificado, es procedente la acción de nulidad o apli-
cable la reducción de la prestación pero únicamente respecto del ase-
gurado que ha incurrido en reticencia, inexactitud o error; en rela-
ción a los demás, por ser extraños a la infracción, el seguro continúa
produciendo todos sus efectos..

Por el contrario, cuando no es posible hacerla anterior distinción,
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 reducción afecta a todos los asegurados y, por 10 tanto,
estas sanciones inciden sobre la integridad del contrato (art. 1064).
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199. 2~ CONSERVACION DEL
ESTADO DEL RIESGO

El asegurado debe mantener el estado del riesgo e informar los
hechos que 10 agraven. A esta obligación se refieren el arto 662 del có-
digo del 87 y el art.' 1060 del código del 71.

Perfeccionado el contrato, la lealtad del asegurado observada en
la declaración del riesgo tiene que continuar reflejándose en la ejecu-
ción del seguro.

Dos razones explican la obligación: a) generalmente el asegura-
dor toma el riesgo basado en los informes que acerca de su naturale-
za, extensión y ubicación le suministra el tomador y a fin de que su
responsabilidad no se vuelva más 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 rompería el equilibrio contractual en forma ín-
justa para el asegurador quien vendría a percibir una prestación 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 más 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-
más comunicar al otro contratante los hechos o circunstancias que ten-
gan lugar con posterioridtad a la celebración del contrato y que signi-
fiquen agravación de aquél o variación de su identidad local. Es, pues,
doble su obligación.

Pero no está en el deber de informar todas las variaciones que se
presenten en la persona o en los objetos asegurados sino únicamente
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 dirección, ni sus quebrantos de salud, ni la mutación 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 refacción de los objetos.
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Así mismo no tiene por qué informar todos los cambios imprevi-
sibles; solamente los que entrañen 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
objeto a que está 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 sustitución del contratante y sería
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 razón en los seguros colectivos de vida se requiere
comunicar los ingresos y retiros de las personas incluídas en la póliza
y 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 composición de los objetos, su cambio de ubicación o
destinación, la instalación de vecindades peligrosas, etc.

¿A quien atañe apreciar la gravedad de los hechos sobrevivientes?

La legislación aún vigente nada dispone. Tampoco la reciente. Doc-
trinariamente incumbe al asegurador, que es la parte especializada en
la selección de los riesgos y cuya experiencia en la administración 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 precaución el asegurado no debe entrar a calificar tales
circunstancias sino limitarse a informarlas al asegurador y solicitarle,
con anterioridad a su ejecución, su consentimiento cuando las modifi-
caciones dependan de él. Protege mejor así 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 extraños 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 notificación siempre
por escrito, con antelación no menor de diez días 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 transcu-
rridos treinta días desde el momento de la modificación, presunción
que puede desvanecerse (inciso segundo del arto 1060).

La notificación 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 porque
la revocación surte efectos diez días 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 vacío en la legislación porque ninguna norma legal es-
tablece el término en el cual debe el asegurador ejercer la opción de
revocar el contrato o de cobrar una primra mayor y mientras no mo-
nifieste su determinación viene un período de incómoda espectativa
para el asegurado.

201. SANCION PARA EL INCUMPLIMIENTO

En la actual codificación, según el inciso segundo del arto 662, la
variación ejecutada sin el consentimiento del asegurador autoriza la
rescisión del contrato si. a juicio de autoridad competente, extendiere
o agravare los riesgos pero esta sanción ha sido sustituída en el nuevo
ordenamiento.

En efecto, la falta de notificación, que implica una violación con-
tractual, es penada con la terminación del seguro. Igual castigo reci-
be la notificación inoportuna. Así se desprende del inciso cuarto del
artículo 1060. .

De acuerdo con lo anterior, cuando el tomador o el asegurado no
avisa dentro de la oportunidad antes indicada la modificación del ries,
go que depende de su arbitrio o simplemente no la comunica, el asegu-
rador no está obligado a indemnizar los siniestros posteriores al mo-
mento de la infracción porque desde que ésta ocurre ha terminado el
contrato.
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Del mismo modo, cuando no informa la modificación que es ajena
a su voluntad o solamente la da a conocer corrido el plazo ya expresa,
do, el asegurador queda exonerado de responsabilidad por la misma
razón.

Sin perJUlCIOde la terminación del seguro, puede haber lugar a
una sanción adicional: la mala fe del asegurado o del tomador da de-
recho al asegurador a retener la prima no devengada conforme al inci-
so últimamente aludido.

La pena no es aplicable, por expresa prescipcíón de la parte final
del precepto comentado, <lalos seguros de vida, excepto en cuanto los
amparos accesorios, a menos de convención en contrario".

Por consiguiente, siempre que la póliza no consigne pacto diferen-
te el seguro subsiste a pesar de que no se dé cuenta de las variacio-
nes que durante su ejecución se presenten con relación a la persona
del asegurado y que entrañen aumento del riesgo, como el cambio de
ocupación por un oficio de mayor peligrosidad, la realización de via-
jes, el traslado de residencia a climas nocivos, las consecuencias per-
manentes o transitorias de las enfermedades padecidas, etc. Es que
las pólizas de seguros individuales de vida se consideran exentas de
condiciones de profesión, domicilio y viajes, lo que indudablemente las
rodea de mayor firmeza y atracción.

Tampoco procede la sanción cuando el asegurador ha conocido
oportunamente la modificación y consentido en ella.

Conviene reparar en la norma del arto 1064 que reglamenta los
efectos de la infracción 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- disposición el seguro termina únicamente respecto de
las personas o intereses vinculados a la violación y continúa con ple-
nos efectos en relación a los demás que son extraños a la infracción.

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 terminación incide sobre todo el con-
trato.
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Es útil también no olvidar la regla del arto 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 terminación constituye una sanción
adecuada para el asegurado que deja de cumplir con la obligación de
notificar la agravación del riesgo. Tal pena resulta inapropiada algu-
nas veces porque no guarda la proporción condigna a la falta; sucede
así en los casos en que la conducta del asegurado está despojada de to-
do fraude y en que simplemente ha omitido el aviso por un error de
apreciación al estimar honestamente que el cambio presentado no en-
traña aumento en la peligrosidad del riesgo. Bastaría entonces, para
restablecer el equilibrio contractual quebrantado, reajustar, técnica,
mente la prima si el siniestro no ha ocurrido o reducir la prestación
en un porcentaje igual a la diferencia entre la prima pagada y la ade-
cu-ada,cuando la omisión es conocida por el asegurador después del si-
niestro.

De modo que la terminación debería aplicarse únicamente cuando
la alternación 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 aquí de la agravación del riesgo pero cuáles
son los efectos de su disminución? Será 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 continúen realizándose en vehículo acorazado?

Aunque no es obligatorio avisar estos cambios el asegurado tiene
el derecho de hacer saberlos del asegurador y éste, la obligación de re-
ducir la prima estipulada, según la correspondiente tarifa.

Es una razonable innovación que el nuevo código trae en su arto
1065. De no ser así el asegurador obtendría 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 así 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 notificación de los que lo mermen o reduzcan lo ha-
('E' acreedor a una rebaja en la prima, según previsión legal consagra-
da en el mismo precepto, que además de lógica obedece posiblemente
a los pocos cambios favorables que en el riesgo pueden presentarse en
el transcurso de dichos seguros y al carácter generalmente vitalicio de
los mismos.

203. 3Q) NOTIFICACION DE LOS
SEGUROS COEXISTENTE S

El artículo 1093 ordena al asegurado "informar por escrito los se-
guros de igual naturaleza que contrate sobre el mismo interés, dentro
del término de diez días a partir de su celebración".

Al considerar el carácter indemnizador del contrato y especial-
mente d tema de la concurencia de seguros sobre los mismos riesgos
quedó expresado que al asegurado no le es dado derivar o pretender
derivar un cúmulo de indemnizaciones porque toda ganancia o enrique-
cimiento procedente del seguro se opone, por ministerio de la ley y
por la misma naturaleza de la institución, a los fines exclusivamente
reparadores de la relación de aseguramiento.

Por lo dicho, resulta imperativo para él tener que notificar los se-
guros coexistentes celebrados simultánea o sucesivamente y que reu-
nan las condiciones de "pluralidad" analizada anteriormente con el
objeto de que los aseguradores, llegado el caso, contribuyan' al pago
de la compensación de los daños, según el sistema organizado por la
ley.

El inciso segundo de la disposición sanciona la inobservancia de
esta obligación con "la terminación del contrato, a menor que el valor
conjunto de los seguros no exceda el valor real del interés asegurado".
En este último evento no hay posibilidad de quebrantar el principio
de la indemnización y por lo tanto la omisión del asegurado en sumi-
nistar el informe no produce efecto alguno.

204. 49 CUMPLIMIENTO DE LAS GARANTIAS

Vinculada a las anteriores obligaciones se encuentra la de observar
las garantías.
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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 sólo 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 falsedad de las
respuestas al interrogatorio constituyan causales de nulidad o de ter-
minación del seguro.

Pero estos efectos no operan automáticamente. Es necesario expre-
sar la voluntad inequívoca de dar tal alcance a sus declaraciones.

La actual codificación 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 constitución de garantías.

La nueva legislación las define, en el primer inciso del arto 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 situación de he-
cho".

El inciso segundo ordena que "la garantía debe constar en la pó-
liza o en los documentos accesorios a ella", 10 que indica que debe mi-
rarse como una estipulación del contrato.

El quebrantamiento de una garantía que haya influí do en la apre.,
ciación del riesgo asumido origina la nulidad del seguro como sucede,
por ejemplo, cuando el tomador, a la pregunta de si el bien que quie-
re amparar contra incendio ha sufrido siniestros, contesta de modo
negativo cuando en realidad había sido objeto del fuego.

En cambio, si la infracción versa sobre una circunstancia que puede
agravar o dificultar la ejecución del seguro constituye motivo de
terminación del contrato; cuando el asegurado ha garantizado la vi-
gilancia del inmueble o la dotación de ciertas seguridades físicas, el
incumplimiento lo hace acreedor a la sanción.

Este es el significado de la última parte de la disposición comen-
tada según la cual "la garantía, sea o no sustancial respecto del ries-
go, deberá cumplirse estrictamente. En caso contrario, el contrato se-
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Más concisa es la definición del doctor Ossa Gómez. "Prima puro
es la estimación en dinero de la probabilidad estadística de la pérdi-
da" (ob. cit. 58). "De la combinación de la prima pura y el recargo
comercial, resulta la prima comercial" (pág. 64).

Como retribución o precio del seguro la define el arto 635 del có-
digo actual y para referirse a ella el artículo 1045 del nuevo emplea
la segunda expresión. 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 actúa pa,
ra mantener el estado del riesgo, para evitar la propagación del si-
niestro, para proveer al salvamento, etc., el asegurado también está
"pagando" el seguro; de no cumplir tales obligaciones su derecho a la
indemnización puede perderse o disminuírse.

Como enunciado que hace parte esencial del contrato" la póliza
debe expresar la prima o el modo de calcularla y la forma de pago,
punto examinado en los capítulos 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 pagará 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 asunción
del riesgo, convenio desusado para el primer supuesto dado que los
aseguradores mantienen debidamente actualizados sus tarifas, pero po,
sible para riesgos de reciente aparición o de una particularidad muy
específica y contra los cuales se desea una inmediata protección.

Ser real. Catalogado el seguro como contrato oneroso es inadmi-
sible la cláusula que permita concluír que el asegurado no está obli-
gado en verdad a cubrir la prima o que el asegurador no tenga dere-
cho a ella. Dicha cláusula equivaldría a una donación y despojaría el
seguro de su calidad de tal.

Ser común. Se prohiben por la ley las rebajas de prima que no
tengan carácter general.
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Ser seria. Aunque la aludida prohibición no existiera, la prima
no podría ser exigua o irrisoria porque entonces podría llegar a faltar
y el contrato sería nulo a la luz de la actual legislación o inexistente
bajo el imperio de la nueva codificación.

No es forzoso, legalmente, convenir su pago en dinero aunque en
la costumbre comercial y también en defecto de estipulación, la prima
en dinero es la única utilizada. Pero no puede desconocerse que, ade-
más de ésta, son admisibles las primas consistentes en la prestación de
una cosa o de un hecho, estimables también en dinero, según el arto
667,texto que por 10 ya anotado carece de importancia práctica y que
no encuentra precepto concordante en la nueva codificación.

207. REGLA DE LA UNIDAD DE LA PRIMA

Actualmente es indivisible. La prima se considera una e indivi-
sible para todo el período acordado como duración del seguro y, con-
secuentemente, el asegurador la hace totalmente suya desde cuando
principia a asumir' el riesgo y, por ello, en caso de cancelación antici-
pada del contrato, no se ve en el deber de reintegrar la parte corres-
pondiente al no corrido.

Para explicar la tesis anterior se ha afirmado, en primer término.
que el siniestro puede sobrevenir en cualquier momento, aún al co-
mienzo mismo de la vigencia del contrato, por 10 que apenas es lógico
que el asegurador la adquiera en su integridad tan pronto como ha
contraído la obligación indemnizatoria. En segundo lugar, el princi-
pio es defensable porque técnica y financieramente la prima, una vez
satisfecha, queda vinculada definitivamente al fondo común necesario
para el pago de los siniestros y de ser devuelto el importe correspon-
diente al período en que el riesgo no se cubre, aquel fondo sufriría
disminuciones inconvenientes y talvez peligrosas para los derechos de
los demás asegurados.

1 Esta doctrina se manifiesta legislativamente en el arto 666, según
e cual "El asegurador gana irrevocablemente la prima, desde el mo-
mento en que los riesgos comienzan a correr por su cuenta".

¿ero es el arto 671 la disposición que muestra mejor cómo el pe-
~ :el contrato, considerado como una unidad de tiempo no divi-
~ etel'1nina la unidad de la prima. Cuando caduca el seguro cele-

Por meses o por años, el asegurado no deberá cantidad alguna
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por los meses o años que no hubieren principiado a correr pero en el
caso de un período ya iniciado no podrá repetir porción alguna de ia
prima pagada, por la parte del mes o año que no hubiere corrido, vale
decir, por el tiempo en que el asegurador no hubiere cubierto el riesgo.

El arto 672 reafirma la regla de la indivisibilidad y la extiende a
varios períodos cuando el segurado, para aprovecharse del beneficio
de un descuento, paga con anticipación el total de las primas corres,
pondientes a lapsos futuros; en este supuesto se "extingue la división
mensual o anual del pago; y en tal caso, se presume que las partes han
sustituido al seguro' primitivo un seguro único por una sola prima y
un número determinado de años". En el evento de revocación antici-
pada, no hay devolución de la prima por el tiempo no transcurrido;
castiga así la actual legislación al asegurado que satisface adelantada-
mente su compromiso.

Mas la costumbre imperante es bien diferente porque el clausura-
do de los contratos contempla de ~rdinario la división de la prima y el
consiguiente reintegro de la parte no causada, práctica que ha sido
recogida por la nueva codificación.

208. CONSAGRACION DE SU DIVISIBILIDAD

El régimen vigente confiere al asegurador una ventaja economica
a todas luces inequitativa. La extinción prematura del contrato no
tiene por qué beneficiarIo. Si antes del tiempo previsto queda exone-
rado de su responsabilidad el equilibrio contractual, que también ha
de funcionar a la finalización del seguro, le exige como contrapresta-
ción la devolución proporcional de la prima. Su cálculo técnico y eco;
nómico no es incompatible, frente a los progresos de la estadística y
de la ciencia actuarial, con una justa reducción, la que puede contem-
plarse desde un principio.

Para adoptar una regulación 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 legislacionesmoder-
nas, se inspira la reciente codificación colombiana, que introduce una
verdadera reforma al reglamento de la prima.

El arto 1070, que puede modificarse únicamente 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
Que se presente el siniestro, .el asegurador no puede retener la totali-
dad de la prima porque tan sólo 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.

e) Si el siniestro ha sido parcial, se tiene por devengada la corres-
pondiente al valor de la indemnización, sin consideración al tiempo co-
rrido del seguro.

d) En los contratos en que se ampare a más de una persona o
más de un interés, sean colectivos o múltiples, se aplican las mismas
normas pero exclusivamente respecto a la persona o interés afectado
por el siniestro, con independencia de los demás.

Son varios los eventos en que el principio de la división de la pri-
ma se manifiesta en la nueva legislación.

Hay lugar a la devolución de la parte no devengada en los casos
de disminución del riesgo (art, 1065); de revocación del contrato (art.
1071); de extinción 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 destrucción del objeto asegurado por hecho o causa ex-
traños a la protección derivada del contrato (art. 1109); de termina-
ción del contrato por falta de notificación oportuna, no atribuible a
mala fe del tomador o del asegurado, de las circunstancias no previsi-
bles que signifiquen agravación del riesgo o variación de su identidad
local (inciso 49 del arto 1060) y en los demás contractualmente contem-
plados en la póliza.
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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 período sea ganada irrevocable e íntegramente 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
fij-ado, se recaude por cuotas para mayor facilidad del asegurado.

Se hace la distinción porque las normas anteriores no se alteran
por la llamada prima fraccionaría; así, 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 conclusión se infiere del arto 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-
núa siendo uno solo, no obstante que su vigencia se prorrogue una o
varias veces.

Si es cierto que la aludida modalidad de pago no desvirtúa la con-
cepción unitaria del seguro, la división de la prima tampoco la que-
branta porque sus erectos no son otros que justificar el derecho a la
prima únicamente por el tiempo en que el asegurador asuma el ries-
go; la división de ella comienza cuando termina prematuramente la
unidad del tiempo del contrato.

210. EXCEPCIONES AL PRINCIPIO
DE LA PRIMA DIVISIBLE

Se mencionó anteriormente que si el siniestro destruye íntegra-
mente el bien, la prima tiene carácter indivisible ya que no hay lugar
a recuperar la parte que corresponde al período comprendido entre la
fecha de la realización del riesgo y la del vencimiento inicialmente
pactado, regulación plenamente aceptable debido a que el asegurado
recibe la protección que al contratar se propuso.

Otra excepción se presenta en el seguro de transportes. La respon-
sabilidad del asegurador concluye con la entrega de las mercancías al
destinatario porque el contrato se celebre en consideración al trayecto
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del viaje y no a su duración y de ahí que no se le aplique la regla de
la división de la prima. Este contrato se gobierna, pues, por la norma
de que "el asegurador ganará 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 obligación incumbe al asegurado conforme al ordinal segundo
del arto 680 del código vigente.

De mayor precisión jurídica resulta el precepto del arto 1066 del
nuevo código 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 distinción cuando ambas cali-
dades concurren en una misma persona.

¿Pueden otras personas satisfacer la obligación? Ningún texto es-
pecial de la legislación de seguros impide que un tercero, en virtud de
facultad que le concede el derecho común, atienda el pago de la prima
a nombre del deudor, y por dicha razón 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 únicamente los susti-
tuyen en la satisfacción de su obligación.

El régimen imperante nada dispone acerca del lugar del pago. Se
limita a exigir que la póliza 10 exprese (art. 640) pero si las partes
no acuerdan lugar se recurre a la práctica de que la aludida obliga-
ción se cumple en el domicilío del asegurador o de sus representantes
o agentes debidamente autorizados.

La nueva legislación recoge la anterior regla del derecho consue-
tudinario (art. 1067), la que por pacto explícito admite variación en
sentido favorable al tomador a fin de que la recaudación de la prima
se realice en su propio domicilio.

La época en que ha de pagarse forma parte del contenido de la
póliza según el arto 640 de la actual codificación. Del arto 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 estípu,
lación, "será exigible desde que el asegurador empiece a correr los
riesgos", conforme al arto 667, lo que significa que debe cubrirse de
contado.,

El arto 670 autoriza que se conceda un término de gracia, siempre
de corta duración porque "el otorgamiento expreso o tácito... de pla-
zos mayores de 30 días... constituye un acto de competencia desleal
para con los demás aseguradores y, en consecuencia, está prohibido
por la ley. (art. 21 de la ley 105 de 1927)", según opinión muy atina-:
da de la Superintendencia Bancaria (ob, cito pág. 117).

La nueva legislación apunta más claridad. Establece su arto 1066
que, salvo disposición legal o contractual distinta, el pago deberá ha-
cerse "a más tardar dentro de los diez días siguientes a la fecha de la
entrega de la póliza o, si fuere el caso, de los certificados o anexos que
se expidan con fundamento en ella". Como el precepto acepta modi-
ficación convencional, subsiste la posibilidad de los términos de gra-
cia, con la salvedad ya formulada acerca de su extensión.

Se examinó 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 país empresa aseguradora que haya convenido primas
consistentes en prestación diferente a la de dar una suma de dinero ni
póliza 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-
dición resolutoria en caso de no cumplirse por uno de los contratantes
lo pactado pero esta regla del derecho común solamente se refleja pa-
ra el incumplimiento de la obligación de pagar la prima. La infracción
de los demás deberes se sanciona de modo distinto, como se analizará
en su oportunidad.

El no pago "al vencimiento del plazo convencional o legal" con-
fiere al asegurador la opción 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 terminación del contrato, caso en que el ries-
go cesa de correr por su cuenta desde que se instaura la acción y, en-
tonces, el asegurado no podrá en ningún caso exigir la reparación del
smiestro ocurrido con posterioridad. En uno -y otro supuesto procede
"la indemnización de daños y perjuicios" (art ..668).

Goza el asegurador de tres años desde el vencimiento del plazo
para ejercer sus derechos "y no haciéndolo, el seguro se reputará vi-
gente para todos sus efectos, y el asegurador sólo podrá perseguir la
entrega de la prima" (art. 669).

Para que surjan los efectos en mencion se requiere, lógicamente,
que el término para el pago, aún el de gracia, haya corrido y por lo
tanto el siniestro anterior a su vencimiento es reparable, no así. el
posterior (art. 670).

213. SEGUN LA COSTUMBRE COMERCIAL

Las pólizas reglamentan de otra manera las consecuencias del
incumplimiento. El asegurador no hace uso de su derecho opcional. En
la .práctica se estipula la finalización automática del contrato en los
seguros de daños y la caducidad en los seguros de personas, la que
funciona a manera de suspensión de los efectos del contrato puesto que
permite su posterior rehabilitación mediante la cancelación de las pri..
mas ret~dadas.

La rehabilitación 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 pólizas de vida de cualquier cla-
se no podrán declararse caducadas después de que se hayan pagado
los dos primeros años, salvo el caso de que las primas atrasadas o prés-
tamos hechos sobre la póliza con sus intereses corridos, exceden al va-
lor de la reserva correspondiente a dicha póliza", según prescribe el
arto 23 de la ley 105 de 1927.

214. SEGUN EL CODIGO DEL 71

Esta obra consigna dos reglamentaciones para cuando el asegu-
rado ha faltado a su obligación; una aplicable en los seguros de daños
y otra en los de vida.
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Primera. Al tenor del artículo 1068, una vez transcurrido el pla-
ZO, el no pago produce loa.terminación del seguro y la consiguiente
pérdida de la indemnización en caso de siniestro y, además, da dere-
cho al asegurador a exigir la parte devengada de la prima y a cobrar
los gastos causados en el proceso de formalización del contrato.

No basta, sinembargo, la mora en el pago. Para que dichas san-
ciones tengan operancia, se requiere el "envío de la respectiva comu-
nicación por el asegurador a la última dirección conocida del toma-
dor".

Es suficiente el envío y desde su fecha surte efecto la terminación.
Dada la redacción del texto no es necesaraio esperar la llegada de la
comunicación ni tampoco demostrar su recibo por el destinatario. Es
bueno llamar la atención acerca de la fecha en que termina el contra-
to. Es la del envío de la nota y 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, debió haber exigido "carta certi-
ficada", requisito que prevendría conflictos, labor que demandaba de
aquél mayor previsión.

.
El pago de la prima parcial se calcula no en proporcion al tiempo

de cobertura del riesgo sino "conforme a la tarifa de seguros", es de-
cir, su valor se establece teniendo en cuenta no sólo el período en que
el contrato estuvo vigente sino los gastos hechos con motivo de su pre-
paración y celebración.

Segunda. La reciente legislación se orienta por el pr-incipio, ya
codificado en otros países, de que la acción 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 obligación pero su cumplimiento no puede exigirse por-
que depende de un hecho voluntario del deudor, modalidad que no la
invalida de conformidad al derecho común (inciso 2Q del arto 1535 del
código civil).

Para explicar la incorporación de la doctrina precedente en los
cánones del nuevo código, comenta la comisión redactora que "el ase-
gurado contrae un compromiso a plazo indefinido. No sabe, no puede
saber, si estará siempre en condiciones de responder por -el pago de
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las primas. Es justo, por tanto,. que no quede maniatado. De ahí tam-
bién los derechos que le otorga la ley, que no son otros que los que le
reconocen las pólizas de las compañías colombianas, de ceder, saldar
o prorrogar el seguro".

Pero la prohibición de demandar judicialmente la entrega de las
primas que los arts. 115'1 y 1152 imponen al asegurador no tiene otro
significado que privar de exígibídidad el pago de las mismas y jamás
el de-arribuírle la virtud de dejar subsistente el contrato.

En efecto, la no cancelación de las primas dentro del mes siguien-
te a la fecha de cada vencimiento (plazo de gracia) produce la termi-
nación 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 celebración 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
análisis se hizo al considerar la fuerza ejecutiva de la póliza, se des-
tina a cubrir las aludidas erogaciones.

Cuando las primas no cubiertas corresponden al primer bienio la
terminación 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
sanción no opera en forma automática porque la reserva del seguro
neutraliza los efectos de las primas insolutas. El contrato únicamente
termina "cuando el valor de las primas atrasadas ir el de los préstamos
efectuados con sus intereses, excedan del valor de cesión o rescate"
(art. 1153).

Se concluye, pues, que el contrato continúa en vigor mientras di;
cha reserva, que después de corrido el bienio inicial permanece a dis-
posición del asegurado, sea suficiente para constituir la prima única
de un seguro reducido bien en su cuantía (seguro saldado) o bien en
su vigencia (seguro prorrogado), a menos que el contratante opte por
solicitar su devolución en dinero, temas examinados cuando se habló
del cobro ejecutivo del valor de rescate.

Las anteriores consideraciones, legalmente cónfirmadas en los arts.
1151 y siguientes, vienen a desarrollar y complementar el principio
incorporado en la legislación desde 1927 por el referido arto 23 de la
ley 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 10 es que la ley no lo priva del derecho de
requerir su cancelación 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 únicamente 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 evitarle. Su deber es meramente de medio y no de fin.

Según el ordinal tercero del arto 680 del código vigente está 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 Iart, 63 del código civil, que la ley lo exonera de la
culpa levísima en el cumplimiento de sus obligaciones, 10 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 recíproca, .
mente a las partes, con las excepciones específicamente establecidas
en el seguro de incendio y comentados en el primer capítulo dedicado
al riesgo.

Pero el reciente estatuto comercial no reproduce el texto anterior.
Cabe entonces examinar si la obligación 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 realización; 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 protección contra el riesgo pero no lo libera de la obligación de
vigilar y conservar el objeto asegurado y la lealtad debida al otro
contratante lo coloca en el deber de colaborar en la prevención del
siniestro.

Pero, de otra parte, hay que recordar que el código recientemente
promulgado hace asegurables las culpas leve y levísima del asegurado,
por lo cual únicamente pierde el derecho a la indemnización cuando
el siniestro es provocado por hechos personales suyos atribuibles a
dolo, culpa grave o actos meramente potestativos.

216. 21il) EVITAR LA AGRAVACION DEL SINIESTRO
Y PROCEDER AL SALVAMENTO

Tal es la obligación impuesta por el arto 1074 de la nueva codifi-
cación que establece que "ocurrido el siniestro, el asegurado está obli-
gado a evitar su extensión y propagación y a proveer al salvamento
de las cosas aseguradas". No obstante su diferente redacción, el texto
equivale a la norma del arto 680, ordinal 49 del actual código, 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 disposición, evitar que los daños se aumen,
ten o agraven e inclusive tratar de impedirlos o de reducirlos.

El salvamento incluye no sólo la recuperación de los objetos o de
sus partes no destruidas sino también la conservación de éstas en el
estado en que hayan quedado después del siniestro, a no ser que la
limitación de los daños aconseje que es necesario o conveniente intro-
ducirles alguna modificación.

El fundamento de esta obligación, como el de las otras originadas
con motivo de la producción del siniestro, es el mismo mencionado ha-
ce poco, o sea, la buena fe que en grado máximo va implícita 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 sería 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 obligación es imperativo; el ase-
gurado puede hallarse en imposibilidad absoluta o en dificultades ra-

416

zonables para atenderla como sucede cuando muere en el siniestro o
ignora su ocurrencia o se accidenta con ocasión 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 relación al riesgo le incumben.

217. 3" AVISO DE LA OCURRENCIA
DEL SINIESTRO

Dispone el arto 1075 que "El asegurado o beneficiario estarán obli-
gados a dar noticia al asegurador de la ocurrencia del siniestro, dentro
de los tres días siguientes a la fecha en que lo hayan conocidoo debido
conocer. Este término podrá amplirase, mas no reducirse por las par-
tes. El asegurador no podrá alegar el retardo o la omisión si, dentro
del mismo plazo, interviene en las operaciones de salvamento o de com,
probación del siniestro".

Es la misma obligación que empleando otros giros gramaticales es-
tablece el ordinal 5Q del arto 680 del régimen vigente.

¿Ha de ser escrito el aviso? Ninguno de los dos preceptos lo exige
textualmente pero la conveniencia probatoria así 10 aconseja.

No hace falta indicar la importancia que para el asegurador con-
lleva la oportuna notificación del siniestro. Le facilita la rápida adop-
ción de medidas para disminuir los daños o para intervenir en el sal-
vamento y le permite adquirir conciencia de las causas y círcunstan,
cias del hecho antes de que puedan desaparecer algunos elementos de
juicio.

218. 4lJ.) DELARACION DE LOS
SEGUROS COEXISTENTES

Según el arto 1076 "el asegurado estará obligado a declarar al ase-
gurador, al dar noticia del siniestro, los seguros coexistentes, con in-
dicación del asegurador y de la suma asegurada".

Igual deber establece el ordinal 6Q del arto 680 pero con la diferen-
cia de que esta disposición 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 días que siguen a la fecha en que haya
tenido o debido tener conocimiento del hecho.
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No es lícito al asegurado ocultar que tiene celebrados dos o más
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 está destinado con exclusividad a compensar los
daños sufridos y nada más. 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: 1Q) "Dentro del término de diez días a partir de su celebra,
ción" (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 terminación del contrato, de conformidad con lo visto
en líneas precedentes. Y 2Q) "al dar noticia del siniestro" (art. 1076).

La inobsrevancia maliciosa de la última obligación, de acuerdo a
10 que dispone el inciso segundo, acarrea la pérdida del derecho a la
prestación pero si el asegurado omite de buena fe la información, sin
propósito 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 contratación la había suministrado, la san-
ción ya no es la privación de la suma indemnizatoria sino su reducción
ya que de la misma se resta el valor de los perjuicios que el asegurador
haya causado el incumplimiento (inciso 1Qdel arto 1078).

219. 51;\) PRUEBA DEL SINIESTI{O y
DE LA CUANTIA DE LA PERDIDA

Con arreglo al arto 1077 "corresponderá al asegurado demostrar
la ocurrencia del siniestro, así como la cuantía de la pérdida, si fuere el
caso", texto de mayor precisión que el del ordinal 7Q del varias veces
citado arto 680, de acuerdo con el cual el asegurado está obligado "a
probar la coexistencia de todas las circunstancias necesarias para es;
tablecer la responsabilidad del asegurador".

Quien reclama una prestación debe aportar la correspondiente
prueba según 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 obligación consite, en primer lugar, en comprobar la realiza,
ción física del riesgo mas no sus causas. Acreditado el hecho contem-
plado en la póliza, no es necesario demostrar sus consecuencias que,
en principio, constituyen la responsabilidad del asegurador; aquél su-
pone éstas y sólo por excepción, cuando el asegurador presenta "he-
chos o circunstancias excluyentes de su responsabilidad" (inciso 2Q

del arto 1077), incumbe al asegurado aducir la respectiva prueba.

Situación análoga acontece en el regrmen 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 presentación de los certificados médicos y clínicos para poder re-
clamar el importe indemnizatorio mas si el asegurador considera que
se trata de una lesión que aqué se infligió volutariamente debe acre-
ditar este hecho para eximirse del pago.

Así también en el seguro de vida la partida de defunción es sufi-
ciente para solicitar el capital pactado pero si el asegurador estima
que no está en el deber de pagarlo, porque el fallecimiento se causó
por riesgos no cubiertos en la póliza o excluídos legalmente, como el
suicidio intencional o la muerte en duelo, es a él a quien compete apor-
tar la prueba.

Igual aseveracion se hace tratándose de un seguro en que el si;
niestro es promovido por dolo o culpa grave del asegurado. No hay
lugar a pagar la prestación si el asegurador demuestra que la causa
del hecho fue el comportamiento doloso o gravemente culposo del otro
contratante.

En segundo término la obligación comprende la comprobación de
la cuantía de la pérdida, dato indispensable para regular la indemni-
zación dentro de los límites de la suma asegurada (art. 1079), del va-
lor real de linterés protegido y del monto efectivo del perjuicio patri-
monial (art. 1089), de la regla proporcional (art, 1104) y dentro de los
demás elementos que restringen dicha cuantía, de acuerdo con las
disposiciones de orden legal concordantes con las citadas y también
con las de carácter convencional incorporadas en la respectiva póliza.
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El asegurado no sólo debe probar, al tiempo del siniestro, la suma
del daño efectivamente experimentado sino la existencia y el valor
del interés o del objeto asegurado (último inciso del arto 1085): Estos
tienen que existir en todo momento porque su desaparición o su des-
trucción por hecho distinto al riesgo cubierto produce la extinción del
seguro, según los arts. 1086 y 1109 de la reciente codificación, afirma-
ción que también encuentra respaldo legal en el código vigente, tal
como fue comentado al abordar el tema referente al interés asegura-
ble.

Esta prueba, por lo demás, es una consecuencia de la obligación
de acreditar la pérdida y su cuantía. Si al acaeoer el siniestro no exis-
te el bien, ningún daño 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 código vigente y arto 1089 del código nue-
vo), el cual se requiere también 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 protección (art. 656 inciso 19 y arto 1091) o insufi-
ciencia (art. 656, inciso 29 y arto 1102), 10 que explica suficientemen-
te la necesidad de comprobar el valor del interés siniestrado.

La norma de que la prueba incumbe al asegurado se modifica cuan-
do las partes estipulan la cláusula de valor admitido ° presunto (art.
658 del código vigente y arto 1089 inciso 2Q del código nuevo). El ase-
gurador puede controvertirlo afirmando que execede del verdadero
valor del interés pero entonces él debe allegar el elemento comproba-
torio del exceso.

Ninguno de los dos códigos señala plazo para ejecutar la obliga-
ción, por lo cual ha de cumpirse dentro del término indicado en la pó-
liza o, en su defecto, en cualquier tiempo pero, naturalmente, antes de
exigir el pago del siniestro.

Tampoco establecen una prueba determinada, de donde se colige
[a admisibilidad de los medios probatorios autorizados por las regias
del código de procedimiento civil (art. 182 del código vigente y arto
822 del código nuevo).

220. INFRACCION DE LOS DEBERES REFERENTES AL
SINIESTRO EN EL ORDENAMIENTO ACTUAL

De acuerdo con 1a legislación aun en vigor (art. 681), el seguro se
rescinde por el incumplimiento de las obligaciones en referencia y,
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La redacción del precepto no es muy afortunada al emplear el vo-
cablo "deducir" y su aplicación literal puede motivar frecuentes con-
flictos porque o se aplaza el pago del siniestro mientras se determinan
judicialmente la existen:ciay la cuantía de los perjuicios, lo que parece
estar fuera del propósito del legislador, o se deja en manos del ase.
gurador definir si los hubo y establecer su valor, lo que indudable-
mente entraña arbitrariedad porque dicho contratante pasaría a ser
fallador de su propia causa.

Sin vacilación puede afirmarse que el legislador quiso unicamen-
te acoger la doctrina incorporada en las normas del derecho común
por la cual toda persona que con sus hechos u omisiones infiere daño
a otro debe ser condenada al resarcimiento de perjuicios. No otra in-
terpretación cabe dar al texto transcrito.

Es bueno registrar que la medida punitiva que allí se consigna no
puede sustituírse por otra de mayor gravedad aunque sí por una más
benigna o derogarse convencionalmente. La norma no admite pacto
contrario desfavorable al asegurado (art. 1162).

Cuando éste infringe maliciosamente los deberes a que está so-
metido con motivo del siniestro y que no son más que presupuestos
para obtener el reconocimiento del importe indemnizador, se hace
acreedor a un castigo diferente. En este caso su transgresión lo priva
del derecho a la indemnización, conforme al inciso final que estatuye
que "la mala fe del asegurado o del beneficiario en la reclamación o
comprobación del derecho al pago de determinado siniestro, causará
la pérdida de tal derecho".

222. OBLIGACIONES ORIGINADAS
EN LA SUBROGACION

1~) No renunciar derechos contra terceros.

Al analizar la finalidad exclusivamente compensatoria de daños
que caracteriza al seguro, quedó establecido que una vez pagada la
indemnización 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 fácil 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 código civil. Su deber es con-
servar tal derecho porque, por ministerio de la ley, se destina para el
asegurador, razón por la que la cesión que del mismo haga se vuelve
contra él.

Dicha obligación aparece consagrada en el arto 1097 de la nueva
legislación: "mI asegurado no podrá renunciar en ningún momento a
sus derechos contra terceros responsables del siniestro".

En la actual legislación también se encuentra estatuída aunque de
modo implícito en el arto 677, merced al cual "el asegurador que pague
la cantidad asegurada podrá exigir del asegurado cesión de los de-
rechos que por razón del siniestro tenga contra terceros... Aun sin
necesidad de cesión, el asegurador puede demandar daños y perjui-
cios a los autores del siniestro, en su carácter de interesado en la con-
servación de la cosa asegurada".

La infracción, entendida no sólo como el acto que directamente
entraña renuncia del derecho sino todo pacto que revestido de otras
formas conduce a privar del mismo al asegurador, "acarreará la pérdí,
da del derecho a la indemnización" (inciso 2Q del arto 1097), sanción
que en el ordenamiento aun en vigencia es diferente y que consiste en.
responsabilizar al asegurado de los actos que puedan perjudicar la
acción del asegurador (art. 677).

223. FACILITAR EL EJERCICIO DE
LOS DERECHOS SUBROGADOS

2~) No basta la subrogación; hácese necesario colaborar con el
asegurador a fin de que éste pueda ejercitar sus acciones sin dificul-
tades ¡porparte del asegurado.

Es un deber que impone la lealtad contractual. Si los daños fueron
reparados nada más justo que contribuir a que quien los pagó pueda
resarcirse del responsable de ellos.

Pero es una obligación cuya prestación se condiciona a la solici-
tud del asegurador quien, juzgadas las circunstancias de cada caso,
está en capacidad de definir si la colaboración del asegurado índemni-
zado le es o no conveniente.
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El nuevo texto legal dice que "A petición del asegurador, el ase-
gurado deberá hacer todo lo que esté a su alcance para permitirle el
ejercicio de los derechos derivados de la subrogación" (art. 1098). En
el régimen actual esta obligación se entiende incluída en el arto 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-
tación, conforme a la parte final de la segunda disposición.

224. OTRAS OBLIGACIONES

Las presentes líneas no han querido agotar el tema. Contienen tan
sólo una ref erencia a los principales compromisos que la ley impone
al asegurado.

A más de los numerosos deberes que las pólizas suelen imponer,
existen otras obligaciones de orden legal no examinadas aquí.

Algunas son las siguientes: El asegurado tiene que 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
dejación de las cosas aseguradas, con ocasión del siniestro (art. 687
del código vigente y arto 1112 del código nuevo), como regla general,
prohibición que no es aplicable en la actualidad al seguro de transpor-
tes (inciso 39 del arto 688 y arto 728 del código vigente) pero que lo
será cuando se inicie la vigencia de la reciente codificación (art, 1123).

Cuando se estipula que el asegurado soporta una cuota en el ries-
go o en la pérdida o afronta la primera parte del daño permanece obli-
gado a no protegerse contra tales cuotas. El incumplimiento produce
la terminación del contrato original (art. 1103).

CAPITULO XX

OBLIGACIONES DEL ASEGURADOR

225. CONTROVERSIA DOCTRINARIA
SOBRE SU CONTENIDO

Definir cuál es la obligación del asegurador ha constituído entre
los expositores tema de debate, de valor simplemente especulativo.

El doctor Ossa Gómez (ob. cit., pág. 410) narra que en el Con-
greso Internacional del Derecho de Seguros (Roma 1962) el profesor
Hans Moller hizo alusión a la teoría de la pretación pecuniaria y a
la teoría de la asunción del riesgo. Según la primera, "la del asegu-
rador será una obligación sujeta a la condición suspensiva" y con-
forme a la segunda "sería una prestación sucesiva que con la ocu-:
rrencia del si;'iestro pasaría de su estado latente a su estado activo".

Lo cierto es que bajo el aspecto doctrinario, y aquí se entra a
esbozar algunas consideraciones que bien podrían sustentar la formu-
lación de una tercera posición o una teoría mixta, ambas corrientes
de opinión encuentren fundamento jurídico. Aquélla es defensab1e
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 reparación que recibe al siniestrarse el bien am-
parado. Y la última también lo es. El asegurador, desde que se obliga
a tomar sobre sí el riesgo, está dispuesto a responder de una pres-
tación que viene a materializarse con el siniestro; el deber de re-
parar los daños eventuales se adquiere al perfeccionamiento mismo
del contrato pero su exigibilidad depende de la ocurrencia y grave-
dad del hecho contemplado en la póliza.
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Por ello no resulta exacto hablar de la primacía de una o de
otra. A ambas hay que reconocerles igual grado de importancia. En tér-
minos absolutos ninguna es superior. Lo será desde un punto de vista
práctico. Pero las dos se entrecruzan sin que sea fácil hallar facto-
res que gradúen de modo inobjetable su trascendencia. Más todavía.
Es tal su interrelación que aparece difícil separarlas. La confusión se
ha originado quizá en desdoblar lo que de por sí acusa unidad. La
obligación del asegurador es una pero susceptible de manifestarse en
etapas. De un estado potencial iniciado con la asunción del riesgo, se
desarrolla para quedar en estado actual, representado en la presta-
ción 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
Gómez, página 411, que la primera tesis está suficientemente respal-
dada en el código.

Haciendo referencia al asegurador, el arto 634 habla de "obligán-
dose a indemnizar". Cuando la suma contratada es insuficiente frente
al verdadero valor del objeto asegurado, "el asegurador sólo estará
obligado a indemnizar el siniestro, a prorrata ... " de acuerdo a la
segunda regla estatuida por el arto 656.

Según el arto 670 "los aseguradores quedan obligados a la re-
paración del siniestro ... " . El arto 674 dispone que el asegurador
contrae principalmente "la obligación de pagar al asegurado la suma
asegurada o parte de ella ... " y el arto 689 que "la indemnización a
que se obliga el asegurador se regla ... "

Similares expresiones, de donde también se deduce dicha teoría,
se consignan en otras disposiciones tales como los arts. 675, 676, 677
y otros, todos referentes a la regulación del importe reparador como
obligación del asegurador.

Con iguales argumentos puede decirse que la nueva legislación
incorpora en sus cánones la doctrina de la prestación pecuniaria.
Basta fijar la atención en la primera parte del arto 1080: "el asegu-
rador estará obligado a efectuar el pago del siniestro ... "
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Las frases "pero el asegurador sólo estará obligado. .. a pagar un

porcentaje de la prestación ... "; "los aseguradores deberán sopor-
tar la indemnización ... "; la indemnización a cargo de los asegura-
dores ... "; "el asegurador sólo estará obligado a indemnizar el da-
ño ... " y "el asegurador responde del valor' de la' indemnización ... ",
incorporadas en su orden en el inciso 3Q del arto 1058 y en los arts.
1092, 1101, 1102 y 1075, suministran suficiente razón para afirmar
que el reciente estatuto acoge, como el anterior, la tesis de la pres-
tación 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 código de 1887 y luego
el de 1971.

a) A más del articulado ya señalado que prescribe que el ase-
gurador se obliga a la prestación indemnizatoria siempre y cuando
se presente el siniestro, con lo que se satisface el primer presupuesto
de la teoría mixta, existen algunos preceptos que acreditan el segundo.

En efecto, el arto 6~4 declara que el asegurador "toma sobre sí ...
todos o algunos de los riesgos", vale decir, los pone bajo su pro
tección o en sus manos. Como la persona "toma de su cuenta el
riesgo" lo define el arto 635, expresión que significa que él asume
la responsabilidad del hecho.

La póliza debe contener, según el ordinal quinto del arto 640,
"los riesgos que el asegurado toma sobre sí".

Con arreglo al arto 646, pueden asegurarse "todas las cosas ...
con tal que. .. se hallen expuestas a perderse por el riesgo que tome
sobre sí el asegurador".

"Los riesgos principiarán a correr, por cuenta del asegurador,
desde que ... ", conforme al arto 661.

b) Al igual que el vigente, el nuevo estatuto incorpora normas
que dan contenido pecuniario condicional a la obligación menciona-
da antes, y también reglas que configuran la teoría de la asunción
del riesgo, esto es, el segundo enunciado de la tesis mixta.
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Las primeras aooban de citarse. Entre las segundas, se encuen-
tran las siguientes: El asegurador es la persona jurídica que "asume
los riesgos" (art, 1037). "Los riesgos que el asegurador toma a su
cargo" deben expresarse en la póliza (art. 1047, numeral 9). Con
las restricciones legales podrá "asumir todos o algunos de los ries-
gos ... " (art. 1056). "Los riesgos principiarán 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 Benítez de Lugo manifiesta que "la obligación
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 póliza"
y agrega que conforme a lo. anterior "se afirma que el asegurador
está obligado a adquirir y mantener su capacidad técnica económica
para afrontar las eventuales obligaciones del resarcimiento, con la
formación oportuna de reservas, austera administración y adecuada
y segura inversión de los capitales formados por la acumulación de
las primas" (ob. cit., volumen 19, pág. 388).

Alrededor del planteamiento que precede tampoco, existe con-
senso entre los expositores. Según el autor transcríto, no lo aceptan
algunos, porque el asegurado no tiene acción para hacer cumplir
la obligación y .únicamente el estado puede exigirla. Otros, en cam-
bio, entre quienes se cuenta precisamente Luis Benítez de Lugo, de-
fienden la tesis; "si un asegurador incumpliere sus obligaciones sobre
constitución e inversión de reservas, estimamos existiría iilcluso ac-
ción en los asegurados para demandar judicialmente la salvaguarda
y conservación adecuada de su derecho supeditado a la condición sus-
pensiva del siniestro previsto y protegido en la póliza" (ob, cit.,
pág. 389).

Muy acertadamente el doctor Ossa Gómez consigna en la página
409 de su obra, un rechazo al anterior punto de vista. Estas son sus
palabras: "Ya no como asegurado, sino como ciudadano 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 está la solución 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-
ción técnico-económica la principal obligación a cargo del asegura-
dor en el contrato de seguros".

Sin duda alguna, el asegurador soporta dicha obligación 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 ejecución de la relación contractual demanda de la
industria aseguradora un funcionamiento dentro de programas téc-
nicos, estadísticos y financieros cuyo régimen de inversiones garantice
la satisfacción de los siniestros.

Tal es el sentido de la frase que utiliza la nueva legislación
en el arto 1073, numeral 19, 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 jurídico para el perfeccionamiento del con-
trato, doctrina que ciertamente recibe acogida en la legislación colom-
biana. Ningún texto del código del 87 la considera como elemento
necesario del contrato mismo y el arto 1045 de la codificación del
presente año la excluye implícitamente de los enunciados esencia-
les del seguro.

229. OBLIGACION DE PAGAR
EL SINIESTRO

El deber del aseguradr viene a concretarse, en definitiva, a pa-
gar el seguro, o sea, la indemnización pactada en los seguros de daños
y el capital estipulado en los de personas. Por ahora se va a hacer
referencia a la obligación con respecto a los primeros.

Ordena el arto 674 que "El asegurador contrae principalmente
la obligación de pagar la suma asegurada o parte de ella, siempre
que el objeto asegurado se pierda total o parcialmente, o sufra algún
daño por efecto del caso fortuito que hubiere tomado a su cargo",
esto es, por efecto del riesgo.
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y el arto 1080 del último estatuto prescribe que "el asegurador
estará obligado a efectuar el pago del siniestro ... ," vale decir, "la
realización del riesgo asegurado" que es como el arto 1072 define
aquél y que al tenor del arto 1054 "da origen a la obligación del
asegurador" .

Aunque es cierto que desde la celebración del contrato el ase-o
gurador se compromete a reparar, no lo es menos que la suya es
una obligación condicionada a la producción del riesgo, según se
deduce de los textos aludidos y también del numeral 49 del arto 1045.
Es que el siniestro entraña un hecho fundamental en la ejecución del
contrato. Con él adquiere el asegurado el derecho a percibir la indem-
nización; su derecho de protección se materializa en una compen-
sación del daño efectivamente sufrido.

El arto 636 entiende como siniestro la "pérdida o el daño de las
cosas aseguradas"; la misma disposición denomina' siniestro mayor
la pérdida total o casi total, y menor el simple daño, clasificación
que no reporta ninguna importancia práctica en la regulación del
importe indemnizador.

Se dijo que el nuevo código describe el siniestro como la reali-
zación del riesgo asegurado, definición que es suficientemente am-
plia para comprender no sólo la pérdida o el deterioro del objeto
(seguros reales) sino los hechos que comprometen económicamente la
responsabilidad del asegurado (seguros patrimoniales) y los suceoss
que 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 indemnización. Ante todo, deben tener como origen riesgos
asegurables cuyas consecuencias se hayan cubierto expresamente en
la póliza y no hechos extraños al amparo. También hácese 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

Jamás la indemnización puede superar la cantidad asegurada,
según se colige del arto 674, inciso 29 del código 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). Tal es su lí-
mite máximo.
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Tampoco puede exceder del verdadero valor que al tiempo del
siniestro tenga el bien amparado, conforme lo disponen los arts. 656
inciso 1Q y 689.

Como el seguro es un contrato exclusivamente de reparacion, de
acuerdo con el arto 641, el asegurado no puede percibir una compen-
sacien cuya cuantía sobrepase el daño patrimonial real y efectiva-
mente sufrido.

Estas dos últimas limitaciones objetivas de la responsabilidad del
asegurador. se hallan confirmadas por la reciente codificación en sus
arts. 1088 y 1089.

Pero, además de las normas precedentes, existe otra también
llamada a determinar el monto de la indemnización y es la regla pro-
porcional, establecida por ambos códigos en sus .arts. 656, inciso 2Q

y 1102, respectivamente.

En vista de que el tema fue largamente examinado en los capí-
tulos referentes al seguro como contrato de indemnización resulta
redundante consignar de nuevo las consideraciones entonces expuestas.

231. FORMA DE PAGO

a) ¿A quién debe hacerse? El valor de la reparaClOn debe pa-
garse al asegurado (art. 674) y es lo lógico dentro de la terminología
del código 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 otro y
en tal evento es al tercero a quien debe efectuarse el pago.

El nuevo código aporta la necesaria precisión sobre el particular.
Cuando el tomador estipula el seguro por cuenta de un tercero a éste
corresponde el derecho a la prestación, según principio del arto 1039.

Del contenido de otras disposiciones como los arts. 1053, inciso
3'-', 1078, inciso 29 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 reclamar el pago del siniestro. Según el supuesto que se
ofrezca pueden ejercer tal derecho no sólo el propietario sino el co-
munero, el usufructuario, el nudo propietario, el acreedor, el arren-
datario, el depositario, etc.
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b) ¿Dónde debe realizarse?

Ninguna norma específica de las dos codificaciones señala lugar
para satisfacer el pago.

Las partes acostumbran designarlo en la póliza pero si nada es-
tipulan entran en juego las disposiciones del estatuto mercantil; en
el nuevo ordenamiento, ese lugar será el domicilio del acreedor de
la prestación según regla general del arto 876.

e) ¿Cuándo debe cumplirse?

Este punto como también el referente a su incumplimiento se
analizó al tratar de la fuerza ejecutiva de la póliza. De aquí que sea
suficiente recordar que el asegurador goza actualmente de un plazo
de noventa días dentro del cual debe cubrir el siniestro (arb, 25 de la
ley 105 de 1927) y de sesenta una vez entre en vigor la reciente le-
gislación (art. 1080).

Este término legal es largo. Piénsese que se cuenta a partir no
desde el siniestro sino del día en que el asegurado o el beneficiario o
el representante de uno o de otro formule la reclamación acompañada
de los comprobantes que según la póliza 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 práctica resulta su-
perior a los 90 o 60 días después de acaecer los hechos.

Podrá decirse que no conviene apremiar al asegurador con un
tiempo más corto. Está bien que no sea tan breve como el que existe
para pagar la prima (art. 1066) pero la reducción a 60 establecida
en la reforma todavía no consulta los intereses del asegurado quien,
además de ser la víctima del daño, soporta los perjuicios subsiguien-
tes, distintos a los cubiertos por la indemnización. Bien podria dismi-
nuirse legalmente a 30.

Al tenor del arto 1162, el término estatuido en la leyes modi-
ficable pero únicamente para sustituírlo por otro más corto, en favor
del asegurado o del beneficiario, lo que fuera de acrecentar el pres-
tigio del asegurador no le reporta problemas de tesorería ya que sus
activos deben estar dotados de la liquidez y disponibilidad necesarias
para atender con prontitud el valor de las indemnizaciones.

d) Cómo debe hacerse el pago

Lógicamente debe hacerse de conformidad a lo previsto en la
póliza y no puede obligarse al asegurado 1:\ recibir cosa distinta de
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la convenida. De modo que si, con arreglo al contrato, la obligación
del asegurador consiste en una prestación de dar, como una suma de
dinero u otro objeto diferente, se paga haciendo tradición de ella y
si implica una prestación de hacer, como la reconstrucción del bien
o el suministro de servicios, se cumple con la realización del hecho
debido.

No es, legalmente, de le ausencia del contrato que la indemni-
zación se pacte o se cubra en dinero. Puede ser algo diferente. Aunque
el art., 674 del actual código expresa que "El asegurador contrae la
obligación de pagar al asegurado la suma asegurada o parte de ella",
esta norma es sustituible por la facultad de las partes, quienes acos-
tumbran estipular la obligación de pagar en efectivo o reemplazar o
reparar los objetos siniestrados, según lo prefiera el asegurador.

La nueva legislación (art. 1110) recoge la práctica anterior al
otorgar opción al asegurador para pagar "en dinero o mediante la
reposición o reconstrucción de la cosa asegurada".

Al asegurador que opte por lo segundo no puede exigirsele que
los objetos repuestos o reconstruídos sean absolutamente idénticos
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 límites 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 reemplazo,
conforme al arto 1112, porque el fin del contrato no es otro que in-
demnizar el daño que en caso de realización 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 asegurado. No obsta lo dicho para
acordar que el asegurador pueda vender o disponer libremente de los
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 carácter general tales
como las referentes a la calidad condicional de la obligación, plazo
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Cuando así procede, después de corridos dos años del seguro, se
le presentan respecto a la reserva de su póliza, denominada valor de
cesión o rescate, las opciones de recibirla en dinero, convertirla en
prima única de un seguro saldado o aplicarla a la prórroga del ini-
cial, según el arto 1155.

Goza el asegurado de un mes de gracia, contado desde la fecha
del vencimiento de cada prima, para optar bien por recibir el saldó
disponible del seguro o bien por continuar en el contrato (art. 1156).
Mientras el plazo esté corriendo, el asegurador debe esperar la elec-
ción del asegurado, vale decir, que el uso que éste resuelva dar al
valor de la reserva contractual tiene carácter obligatorio para aquél.

Los aludidos textos le imponen, pues, otra obligación cuyo incum-
plimiento compromete su responsabilidad.

236 d) DERECHOS DE LOS
BENEFJCIARIOS y HEREDEROS

El nuevo estatuto en los arts. 1142 y siguientes, cuyas normas
no admiten pactos derogatorios por mandato del arto 1162, regla-
menta la forma como los beneficiarios (institución examinada cuando
se trató de las personas que participan en el contrato) y los herederos
del asegurado reciben el valor del seguro y el' orden de prelación en
que son llamados.

Cabe, en primer lugar, un comentario fundamental, que se des-
prende del arto 1148. El beneficiario a título gratuito carece, en vida
del asegurado, de un derecho propio sobre el contrato. Lo tiene el
tercero cuyo beneficio procede de título oneroso pero su ejercicio
requiere el consentimiento escrito del asegurado. Con la muerte de
éste, nace o se consolida, según el caso, el derecho del tercero .. Y

. luego, el correspondiente corolario: Si el beneficiario instituído 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 específicamente, como suele
hacerla, titular del beneficio, éste, con exclusión 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 prestación
pero si son dos o más los nombrados su participación en la suma
se regula por las prescripciones de la póliza, ya que el estatuto legal
nada ordena para el caso de pluralidad de beneficiarios. Mas si el
contrato no contiene distribución alguna, el valor se divide en partes
iguales entre ellos; la cuota del beneficiario fallecido acrece a las de
los sobrevivientes cuando el título de la asignación ha sido gratuito

.y entra a favorecer a sus herederos en los demás casos.

La anterior solución es justa, lógica y práctica, a no ser que
hayan sido instituidos para recibir en forma sustitutiva, evento en
que el principal prefiere al suplente.

Si la designación ha sido hecha genéricamente en favor de los
herederos, es decir, sin individualizar las personas de los beneficia-
rios, el cónyuge y los herederos del asegurado adquieren la calidad
de tales, el primero con derecho a la mitad del seguro y los últimos
a la otra mitad.

Hay lugar a aplicar la misma regla y, por 10 tanto, tienen dere-
cho al capital en la proporción mencionada el cónyuge del asegurado
y los herederos de éste, cuando no se designa beneficiario y también
cuando la designación se hace ineficaz o queda sin efecto por cual-
quier causa, por ejemplo si el elegido por gratuidad muere antes que
el asegurado.

Al presentarse el fenómeno de los conmurientes, esto es, cuando
el asegurado y el beneficiario mueren simultáneamente o se ignora
el orden de los fallecimientos, el derecho a recibir el capital pasa, de
por mitad, al cónyuge y a los herederos del primero si el título del
beneficio ha ~ido 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
último pero únicamente hasta la concurrencia de su derecho y, por
10 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 demás 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 relación con el valor de rescate cuando
se ha atribuído' el beneficio en garantía 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 útil recordar que se está hablando del seguro privado donde
se reconoce al asegurado el derecho de libre nombramiento de bene-
ficiarios. En el seguro de vida obligatorio necesariamente se llega a
conclusiones diferentes porque se trata de una institución de derecho
social en la que concurren beneficiarios forzosos, nombrados por las
leyes laborales y en que únicamente 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 código vigente. La nueva
codifiooción, aunque prescribe que "los valores de cesión o de res-
cate, se excluirían de' la .masa" (art. 1154), carece de suficiente clari-
dad y precisión.

La práctica de las empresas aseguradores 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, además de coincidir con expresos
preceptos de varias legislaciones extranjeras, explica una doctrina
de sólido 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 trámites 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 razón, los herederos y acreedores del asegurado
carecen del derecho de participar en la suma pactada y de acción
para reclamarla, tal como fue la intención del estipulante al contratar
el seguro.
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Recogiendo las observaciones del connotado civilista doctor Fer-
nando Carrizoza Pardo (Las sucesiones, cuarta edición, 1959, páginas
218 y 219) y la no menos autorizada opinión del doctor Ossa Gómez
(Ob, cit., páginas 448 y 449), el seguro de vida es un contrato a
favor de terceros, cuya naturaleza descansa en la doctrina de la esti-
pulación para otro, consagrada en el arto 1506 del Código Civil.

En efecto, cuando se celebra el contrato el asegurador contrae
la obligación de pagar a la muerte o a la supervivencia del asegurado
la cantidad pactada al beneficiario, quien adquiere, desde la fecha
de la convención, una expectativa o derecho potencial al capital que,
en el supuesto de que la designación 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 que se ajustó el
contrato, pero su consolidación 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 preocupación del asegurado, que lo lleva a
contratar, es proveer para personas a quienes su muerte dejará des-
validas. Si el valor del seguro fuera a parar a la sucesión y se con-
fundiera con el caudal hereditario, de tal valor se aprovecharían los
acreedores del de cujus, haciéndose frustránea la previsión del
causante" .

De igual manera en la bibliografía extranjera encuéntranse ex-
posiciones acordes con le. precedente tesis. Acogiendo las palabras de
Garrido y Comas (Ob. cit., página 288) puede afirmarse que "cuando
el asegurado muere sin alterar la designación 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 jamás al patrimonio del asegurado.

El derecho generado es rigurosamente personal, por lo que, si
es además heredero del de cujus, adquirirá el beneficio del seguro con
independencia de cuál sea su conducta respecto a la aceptación de la
herencia, quedando por ende libre de cualquier reivi~dicación 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 última. En suma, el beneficiario adquiere jure
proprio y no jure hereditario".

Luis Benítez estudia también el tema y afirma "la autonomía 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 típico de estipulación para otro" (Ob. cit., volumen 39, pág. 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
e:l heredero renunciar a la sucesión y conservar el capital asegurado;
esto es, según 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 sucesión (página 67).

Anota el referido autor que, muerto el asegurado, su acreedor
puede dirigirse "contra los herederos y contra la masa, jamás puede
exigir nada directamente contra el beneficiario en seguro instituído
por el causante, que, naturalmente, no asume las obligaciones y res-
ponsabilidades de éste" (página 74).

238. f) EFECTO DE LA FALTA
DE BENEFICIARIO

Cuando faltan beneficiarios, porque no se han asignado o porque
su elección no surte efectos, finalmente, porque se ha nombrado ge-
néricamente a los herederos, el contrato no se considera ya como es-
tipulación para otro sino para el mismo asegurado. De aquí 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 está llamado a incorporarse al acervo
sucesoral.

Lo anterior es la solución que en la doctrina se da para los ex-
presados eventos pero el nuevo código prescribe otra, muy diferente.
En tales casos, según el arto 1142, el cónyuge y los herederos del ase-
gurado adquieren la calificación de beneficiarios. "Tendrán la cali-
dad de tales" dice la disposición de la que se infiere que su partici-
pación 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 indemnización en los seguros de daños o el capital en los de
personas sea cubierto con preferencia a otros créditos.

Este régimen se mantiene en el nuevo código, excepto para los
seguros de vida! respecto a los cuales tiene plena justificación el es-
tablecimiento de un privilegio que garantice el pago real y efectivo
de la suma convenida porque ésta, a más de protección, representa
el esfuerzo de un ahorro continuado, formado a base de sacrificar
una parte de los ingresos periódicos del contratante.

En tal criterio se inspira el arto 1164 al ordenar que "los crédi-
tos del beneficiario contra el asegurador, en los seguros de vida ten-
drán el orden de preferencia asignado a los créditos de primerra clase.
a continuación 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 cesión o rescate.

240. h) EL CUMPLIMIENTO DE LA
OBLIGACION NO DA DERECHO
A LA SUBROGACION

En estudio anterior sobre la subrogación, se observaba que ésta
se califica como una consecuencia derivada del principio de la indem-
nización pero también como uno de los efectos del pago de .la pres-
tación 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 excepción al principio de la subrogación se encuentra
prevista en el arto 1139 del nuevo código 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. OBLIGACIONDE PAGAR LOS
GASTOS DEL SALVAMENTO

Ya se examinó el deber que la ley impone al asegurado, una vez
acaecido el siniestro, de evitar su agravación y de proveer al salva-
mento de los cubiertos por el seguro.

Pero su obligación 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 actúa
el asegurado al tomar las medidas destinadas a reducir los efectos
del siniestro. Lo prescriben así el último inciso del arto 680 del código
vigente y el segundo del arto 1074 del nuevo.

Es de advertir que el asegurado no goza de libertad para efectuar
erogaciones sin discriminación. 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 reparación. Ambos
obedecen a distintas causas. De aquí que las limitaciones de la canti-
dad indemnizatoria (suma asegurada, valor 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 válidamente ne-
garse al asegurado cuando agregados al valor del daño excedan los
mencionados Iímites. Una correcta y ecuánime interpretación 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 daño
(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 solución es la más justa en vista de que el asegurado
no solamente procede en beneficio del asegurador sino además en
su propia utilidad.

Lamentablemente ninguno de los dos códigos sanciona el no pago
de los gastos en mención, por lo que en tal evento el asegurado puede
utilizar los procedimientos judiciales ordinarios pare. lograr el cum-
plimiento por parte del asegurador.
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242. OBLIGACIONDE ENTREGARLA
POLIZAy EXPEDIRDUPLICADOS

Cronológicamente es el primer deber del asegurador. Descansa
su razón de ser en la imporbancia misma de la póliza, 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 además mantener a su disposición el único medio
probatorio de sus derechos.

En el regrmen actual dos preceptos hacen referencia a esta obli-
gación. El arto 638 ordena extender "dos ejemplares para resguardo
recíproco de las partes" y el arto 673 prescribe que el asegurador
"deberá entregar" al asegurado "la póliza firmada, dentro de veinti-
cuatro horas contadas desde la fecha del ajuste" del contrato.

El nuevo estatuto amplía el plazo. "Déberá... entregarse en su
original", al tomador, dentro de los quince días siguientes a la fecha
de su expedición" según el arto 1046.

Es indemnize.bleel siniestro ocurrido antes de vencerse el térmi-
no pero después de haberse emitido y suscrito por el asegurador. Es
que su entrega constituye la prestación con que se da cumplimiento
a la obligación pero no es requisito previo para la formación del con-
trato. Este se perfecciona con la emisión y firma del documento.

Los textos anteriores únicamente consagran la obligación de en-
tregar la póliza 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 cualquier motivo. El carácter bilateral
del seguro y la lealtad que mutuamente se deben los contratantes
constituyen suficientes razons para afirmar que el asegurador tam-
bién está obligado El su expedición.

Eil parágrafo del arto 1048 extiende la obligación a los docu-
mentos que hacen parte de la póliza y al efecto dispone que "el to-.
mador podrá en cualquier tiempo exigir que, a su costo, el asegurador
le de copia debidamente autorizada de la solicitud y de sus anexos,
así como de los documentos que den fe de la inspección del riesgo".
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243. EFECTOS DE LA INFRACCION

La inobservancia "confiere al asegurado el derecho de reclamar
daños y perjuicios al asegurador" conforme al inciso final del arto
673.

Se hace responsable a esta indemnización el asegurador que, por
no entregar la póliza o por entregarla una vez corrido el término,
ha impedido al asegurado deudor la formalización de un contrato de
crédito respaldado en el seguro o le ha imposibilitado la posesión
de un empleo cuyo correcto desempeño debe garantizar mediante

.una pólíza;

Pero si el incumplimiento no causa daño alguno, lógicamente el
asegurado carece de derecho para proponer la acción.

Merece destacarse que la nueva legislación no pena al asegura-
dor que quebranta su obligación como tampoco, según se apuntó, es-
tablece una sanción especial cuando deja de pagar los gastos de sal-
vamento. Es curiosa la conducta del legislador porque contrasta con
la previsión 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 común,
puede ser condenado a resarcir perjuicios.

Además, la tardanza en entregar la póliza produce el efecto de
ampliar el' plazo para pagar la prima porque los diez días que el ase-
gurado tiene para satisfacer esta obligación empiezan a contarse desde
el siguiente a la entrega de dicho documento (art. 1066).
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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
protección legal, de le. 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 reglas,
el seguro no produce efectos o lleva consigo la causa de su propia
destrucción y, en caso de que- adquiera la solidez de un acto válido,
la transgresión a m i n o r a o aniquila la protección debida por el
asegurador.

El anterior concepto corresponde a lo que el derecho común
denomina sanción legal que "no es sólo Ía pena" derivada de la in-
fracción sino "la recompensa" al acatamiento de la ley (art. 6Q del
código civi:l), tanto la que formula el estado como la que procede
de la relación contractual legalmente ajustada.

Se limitan los siguientes capítulos al estudio de la sanción en su
primer significado, esto es, a las causales de inexistencia Y disolución
del seguro en sí y a los motivos de exclusión, limitación y pérdida
de la suma indemnizadora o pactada. En su segunda acepción, ha
quedado suficientemente analizada. a lo largo del presente trabajo.

Conviene diferenciar los fenómenos que disuelven el contrato
de seguros, como la expiración del 'plazo, la desaparición del riesgo
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o del interés asegurable, la revocacion unilateral, etc., de los hechos
que tienen por finalidad reducir o hacer perder la prestación del ase-
gurado, como el incumplimiento de algunas de sus obligaciones y la
prescripción de su derecho. Mas esta distinción no impide tratadas
bajo el común denominador de causas que afectan el seguro porque
atentan o contra su misma .estructura jurídica o contra sus efectos.

Antes de entrar en el análisis individual de tales hechos es muy
útil formular dos observaciones.

a) Al seguro, como a todos los demás contratos, le son. aplica-
bles las normas generales del derecho mercantil relativas a su diso-
lución y a las sanciones previstas para el, incumplimiento de las obliga-
cioes de iJ.oscontratantes, con tal de que no contraríen su reglamen-
tación específica, que establece causales propias para la finalización
del contrato. Las líneas siguientes se contraen principalmente a es-
tas últimas,

b) El código del 87, al estatuir las diferentes sanciones, emplea
una terminología defectuosa y confusa; en varias oportunidades habla
de rescisión .para sancionar hechos que frente a la técnica jurídica
dan lugar a la terminación de la relación contractual y otras veces
establece penas diferentes para el mismo hecho. El tema ha sido tra-
tado con maestría insuperable por el doctor Ossa Gómez (Ob. Cit.,
págs. 403, 404, 432 a 443) pero la confusión es tan, impresionante que
conviene destacar los dos siguientes ejemplos:

..
a) El seguro "se rescinde" por la extinción de los riesgos', con-

forme al arto 681 pero este hecho, más que motivo de nulidad, 10 es
de "terminación". b) Según el inciso final del arto 646 "es nulo
de pleno derecho", vale decir, está 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 finalización del mismo, sucesos que con arreglo al aludido
arto 681 orígínen la "nulidad relativa" del contrato.

245. INEXISTENCIA DEL SEGURO

Se considera inexistente el seguro cuando no concurren todos
los elementos esenciales para su formación.

Ninguna norma establece esta sanción en la actual codificación,
la que considera como causal de nulidad la falta de uno de los enun-

446

cidos fundamentales del seguro. No obstante, tratándose de la emi-
sión de la póliza, esto. es, de la solemnidad del acto escrito, ha de
decirse que el arto 638 reconoce de manera implícita la inexistencia
del contrato porque la omisión de dicho documento no puede suplirse
por otra prueba y el seguro debe tenerse no como tal sino como una
promes>a (art. 639).

Por el contrario, la reciente legislación, con mayor técnica jurí-
dica, la consagra expresamente en varias disposiciones.

Elmciso final del arto 1045 dispone que en ausencíavde 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 obligación condicional del asegura-
dor, el seguro "no producirá efecto alguno", 10 que es lógico porque
el acto no alcanza a formarse.

Se sabe que el seguro pertenece a la categoría de los contratos
formales (art. 1036) y que se perfecciona por medio de la póliza (art.,
1046) .. En defecto de la misma, es inexistente, porque "cuando una
norma legal exija determináda solemnidad como requisito especial d:l
negocio jurídico, éste no se formará mientras no se llene tal solemni-
dad (art, 824).

En tales casos "se entenderá que es ineficaz de pleno derecho, sin
necesidad de declaración", consecuencia prevista en el arto 897 del que
SE, éolige que la inexistencia no es materia de tramitación o de contro-
versia ante los jueces y que, por ello" el asegurado o el tomador .ca-
rece de acción para invocar como fuente de derechos un seguro que
no llega a estructurarse por Ialtárle uno de sus presupuestos fundamen-
tales de fondo o de forma; ante el siniestro, el asegurador puede
obrar como si el contrat¿ no se hubiere acordado y en caso de deman-
da de la indemnización puede defenderse con éxito alegando que el
acto no existe ni existió.

A manera de ratificación de 10 expresado, resulta oportuno citar
el arto 898. Prescribe su inciso segundo que "será inexistente el ne-
gocio jurídico cuando se haya celebrado sin las solemnidades sustan-
ciales que la ley exija para 'su formación, en razón del acto o contrato
y cuando falte alguno de sus elementos 'esenciaels".
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En cuanto a la inexistencia proveniente de la omisron de la pó-
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 artículo, en virtud del cual
"la ratificación expresa de las partes dando cumplimiento a las solem-
nidades pertinentes perfecciona el acto inexistente en la fecha de tal
ratificación, sin perjuicio de terceros de buena fe exentos de culpa".

246. OTROS CASOS DE INEXISTENCIA
19) OMISIONES EN LA POLIZA

Además de la falta de la póliza y de la ausencia de uno de los
presupuestos esenciales, la nueva codificación trae otros casos de
inexistencia del seguro.

Ordena el arto 1046 que el mencionado documento "deberá ser
firmado por el asegurador", con base en lo que es admisible sostener
que la solemnidad no 'sólo es el acto escrito sino la firma de dicho
contratante, de modo que el seguro no se forma mientras la póliza
permanezca sin suscribirse. Según las enseñanzas del aludido precep-
to y de los arts. 826 y 898 la omisión de la firma del asegurador
impide la existencia del contrato.

Cuando no se expresa la rozón o denominación 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 identificación 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. 29) SEGUROS SOBRE RIESGOS O
INTERESES INASEGURABLES

El riesgo es materia de protección si reune .las condiciones de
asegurabilidad examinadas en capítulos 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 jurídicamente es
inexistente como también lo sería 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 analizó en el capítulo dedicado al estudio de
este elemento estructural del seguro.

El seguro suscrito sobre la vida de un incapaz absoluto debe en-
tenderse como inexistente porque "el contrato no producirá efecto al-
guno"; en este caso para obtener la restitución de las pr~~~s perci-
bidas por el asegurador, no es necesario sustentar J.a petición en la
inexistencia del acto; basta demostrar el hecho que configura la
incapacidad

Con arreglo a la primera norma del arto 899, que sanciona todo
contrato con la nulidad absoluta ,"cuando contraría una norma impe-
rativa, salvo que la ley disponga otro cosa", podrá pensarse que son
nulos, por contradecir los preceptos obligatorios de los arts. 1054 y
1055 que privan de asegurabilidad ciertos sucesos, los seguros ~~e
amparan hechos ciertos, menos la muerte; hechos futuros pero físi-
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 mer~ente. potes,tativos del toma~o.r, asegurado o
beneficiario y las sancicnes de carácter penal y POhCIVO.

Pero en tales casos "la ley dispone otra cosa", la inexistencia. De
ac~erdo con la doctrina codificada en el arto 1045, texto que por es-
pecial y posterior prevalece sobre el arto 899, no es suficiente que el
riesgo exista porque debe también revestir la condición de asegura-
bilidad y en ausencia del "riesgo asegurable" o "del interés asegura-
ble" el seguro no produce efecto alguno.

248. NULIDAD DEL CONTRATO

Alude esta sanción no a la formación del seguro sino a la va-
lidez del mismo. Este se perfecciona y puede producir sus efectos
pero su existencia es incierta y débil pues puede destruírse. p~r deci-
sión judicial que tiene por objeto deshacer el contrato y aUlqU1~arsus
efectos, liberando a las partes. de las prestaciones no cumphda!? y
obligándolas a restituírse las ya soatisfechas.

Teniendo presente varios criterios, entre ellos el hecho de donde
procede la nulidad es absoluta o relativa. En ambas codificaciones, .
se contemplan las dos clases, de acuerdo con las enumeraClOnes que
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siguen mas es necesario anotar que, fuera de las causales ' de nulidad
establecidas en los textos peculiares de la legislación del seguro, las
disposiciones generales del derecho comercial y del civil contienen
otras que también le son aplicables en cuanto consulten su natura-
leza específica.

249. RELACION DE NULIDADES
ABSOLUTAS EN EL CODIGO VIGENTE

1) Omisiones en la póliza.

El contrato es nulo cuando en la póliza 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
relación 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 arto 659, cuando no se
enuncia expresa o tácitamente la suma asegurada ni el modo de fi-
jarla pero ésta es una previsión legal innecesaria, que no aparece re-
producida en el nuevo estatuto, ya que si se guarda silencio sobre
dicho particular no se quebranta el principio de la indemnización: por-
que de todas maneras la reparación no podrá exceder el valor real
del interés al momento del siniestro ni tampoco al monto efectivo
del daño. Tal omisión, la del monto del seguro, tendría como resulta-
do práctico liberar al asegurado de los efectos de un posible infrase-
guro, circunstancia en la que acaso se inspiró el legislador p-ara esta-
blecer la aludida sanción. .

2Q
) Falta de [os enunciados de fondo.

El seguro se sancion-a con la nulidad absoluta si la pólisa no
contiene todos los presupuestos sustanciales del contrato o si de sus
cláusulas se ded~ce 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 está inte-
resado en la conservación del objeto, en la última parte del arto 642
que previene que "el seguro en que falte ese interés es nulo y de
ningún valor".

Para la ausencia del riesgo, se establece en el inciso final del arto
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 especulación lícita o si no se hallan expuestas al
riesgo asumido.

Para el contrato sin precio, en el arto 665 por el cual "el segu-
ro contratado sin estipulación de prima es nulo y de ningún valor".

La falta de validez por carencia de la obligación de pagar al
asegurado, una vez acaecido el daño o el hecho, se deduce no sólo
del arto 634 que define el seguro sino del arto 674 que grava con dicho
pago al asegurador como principal deber suyo.

En el primero de los dos capítulos 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 ilícito comercio, de las cosas íntegramente 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, etc. Igualmente el-
capítulo dedicado al interés asegumble 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, s-alvo las excep-
ciones explicadas en dichos capítulos.

3Q
) 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, según el arto 645, disposición 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 sanción adecuada debería ser la inexis-
tenci-a y no la nulidad del contrato ya que si ésta no fuere declarada
podría quebrantarse el principio de loa indemnización.
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49) Seguros concurrentes.

Al analizar los seguros concurrentes de carácter sucesivo se anotó
que únicamente vale el primero siempre que cubra la suma del objeto
protegido, que no cubriéndola son válidos 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 arto 649;

5) Seguros subsidiarios.

En la misma oportunidad se comentó que el arto 652 consagra
la legalidad del seguro contra el riesgo del no pago de la indemni-
zación por parte del asegurador obligado a satisfacerlo con arre-
glo a un contrato anterior.

"En este caso, prescribe la misma disposición, el contrato o
contratos anteriores serán claramente descritos en la nueva póliza,
so pena de nulidad" del nuevo.

69) Nuevo seguro por cancelación del anterior.

Igualmente se dijo que hallándose 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-
gún autortzación del arto 653.

"En la nueva póliza se hará mencion, so pena de nulidad, tanto
del seguro anterior como del desistimiento".

79) Seguro de bienes sobre un riesgo subjetivo.

En el seguro terrestre esta clase de riesgo es inasegurable; con-
forme al arto 690 el contrato "se tendrá como no celebrado, aunque
el asegurador y asegurado hayan procedido con ignorancia de la pér-
dida o salvación del objeto asegurado", texto que dada su redacción
parece sancionar la inexistencia del seguro más que su nulidad absoluta.

89) Seguro de vida sobre un riesgo subjetivo.

El seguro de vida, como se colige del arto 693, exige al momen-
to de su celebración la existencia del asegurado, norma que por ana
logía es extensiva a los demás seguros personales.
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Cuando no existe, el contrato no presta validez de acuerdo con
el arto 698 según 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 legislación sanciona con la inexistencia del
contrato los casos de nulidad absoluta consignados en el código aun
en vigencia,son pocos los eventos en que esta causal de disolución
se presente en la nueva codificación.

Piinsese además que la ilicitud del riesgo o la del interés como, , 1 d .
también la falta de la formalidad de la póliza, que en e or enamiento
vigente entrañan la nulidad absoluta, pasarán a generar la inexistencia,
conforme a los principios del inciso final del arto 1045 y del arto 1046.
Para que el contrato se constituya se requiere, además del riesgo
y del interés, la asegurabilidad de los mismos, condi~ión que ~o se
da al faltarles la nota de licitud. Naturalmente que SI estas tesis no
se acepta, habrá que afirmar la nulidad absoluta del seguro al tenor
de lo dispuesto en el numeral segundo del arto 899.

De conformidad al numeral tercero de esta última disposición,
el seguro celebrado por una persona absolutamente incapaz origina
su nulidad absoluta; tema comentado al estudiar los requisitos nece-
sarios para actuar como tomador, en el capítulo relativo e. las perso-
nas que participan en el seguro.

Para dos casos de seguro de responsabilide.d profesional el ~~t.
1129 prescribe expresamente la misma sanción. Cuando la profeslOn

y su ejercicio no gocen de la tutela del estado y cu~d~, al mo~ento
de su celebración, el asegurado no sea legalmente hábil para eJercer
la profesión.

151. LA NULIDAD RELATIVA EN
LA LEGISLACIÓN DEL 87

El código del 87 alude con frecuencia a la rescisión o nulidad re-
Iatíva del seguro pero al sentir del doctorOssa Gómez (Ob. cit. pági;
na 434), quien fundamenta su opinión en la inadecuada y confusa ter-
minología empleada por el legislador, solamente un evento de los ex-
presamente citados en la codificación puede considerarse pen~do. ~e
esta manera. En los demás opera la nulidad absoluta o la termmaClOn
del contrato.
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Hace referencia dicho caso al VIClO en el consentimiento del ase;
gurador, producido "por las declaraciónes falsas o erróneas o por las
reticencias del asegurado acerca de aquellas circunstancias que, cono-
cidas por el asegurador, pudieran retraerle de la celebración del con-
trato, o producir alguna modificación en sus condiciones" (ordinal pri-
mero del arto 681). Este comportamiento del asegurado en la declara,
ción del estado del riesgo hace rescindible el contrato.

252. EN LA RECIENTE CODIFICACION

El nueyo código trae las siguientes causas especiales de nulidad
relativa.

1<» La reticencia o la inexactitud del asegurado para declarar el
riesgo.

Cuando una u otra versa sobre hechos o circunstancias que, de
haber sido conocidbs por el asegurador, 10 hubieran retraído de cele-
brar ef contrato o inducido a estipular condiciones más onerosas, pro-
duce la nulidad del mismo si el tomador declaró con base en un cues-
tionario propuesto por el asegurador (art. 1058, inciso primero).

Cuando el asegurado ha emitido su declaración sin sujeción a di-
cho .formulario, sus manifestaciones reticentes o inexactas también
dan lugar a igual sanción pero únicamente si con ellas encubrió por
culpa circunstancias que impliquen agravación objetiva del riesgo (art.
1,058inciso segundo).

El cotejo de las dos normas precedentes permite concluir que cuan-
do el tomador expuso sobre cuestionario su conducta desleal en la iden-
tificación de las modalidades tanto objetivas como subjetivas del ries,
go hace anulable el seguro; en cambio, cuando el asegurador ha dejado
la declaración a la iniciativa de aquél sus manifestaciones reticentes o
inexactas engendran la nulidad 'solamente' si con ellas ocultó elemen-
tos que de suyo agravan físicamen.teel riesgo, tal como se explicó con
mayor amplitud al tratar de las obligaciones del asegurado.

Procede la sanción en el seguro colectivo cuando puede conside-
rarse como un conjunto de contratos, en que cada persona o interés
protegido está debidamente identificado pero tan sólo respecto del ase-
gurado que ha incurrido en reticencia o inexactitud; en relación a los
demás, el seguro continúa produciendo todos sus efectos por ser extra,
nos a la infracción.
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De no ser posible la anterior distinción, 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 garantías.

Al comentar la cuarta obligación que incumbe al asegurado se
analizó el concepto doctrinario y legal de las garantías y los efectos de
su quebrantamiento que no son otros que la nulidad relativa del se-
guro o su terminación según la garantía incumplida haga relación al
riesgo o a un hecho posterior a la. celebración del contrato (art 1061).

3<» El sobreseguro.

Prescribe el arto 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 intención manifiesta de defraudar al
asegurador". '

La mala fe' del contratante daña el consentimiento del asegurador
y contradice uno de los pilares jurídicos del régimen del seguro, lo que
justifica plenamente su anu~abilidad en el supuesto aludido.

49) Coexistencia de seguros.:

Así mismo y por idéntica razón la validez de la contratación de
seguros coexistentes se supedita a la rectitud y total ausencia de :q:J.a-
licia con que haya obrado el asegurado porque su mala fe engendra la
nulidad de los contratos (art.1092).

5Q) Seguro de vida.

Contempla el arto i158 un caso particular de nulidad en el segu,
ro de vida. El hecho de que el asegurador prescinda del examen mé-
dico a la celebración 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 según reglas ya analizadas del
arto 1058.
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69) Inexactitud en cuanto a la edad declarada.

Los aseguradores gozan de autonomía para establecer los Iímites
máximos de edad fuera de los cuales la técnica aseguradora no acon-
seja otorgar el 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 declaración inexacta so-
bre la edad del asegurado, la inexactitud da lugar a la nulidad relativa
si la verdadera sobrepasa los límites autorizados por el asegurador,
según lo ordenado en el numeral primero del arto 1161.

79) Nulidad procedente de la incapacidad relativa. .
Conviene recordar lo expresado en el capítulo 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-
dicción de administra:' sus bienes.

La validez de los seguros por ellos celebrados está viciada de nu,
lidad salvo si los han pactado "los menores no habilitados de edad que
hayan cumplido dieciocho años y tengan peculio profesional" quienes
"pueden ejercer el comercio y obligarse en desarrollo del mismo hasta
concurrencia de dicho peculio" (art. 12 del nuevo código).

253. REVOCACION DEL SEGURO

Este modo de hacer finalizar el seguro y, en consecuencia, de ex-
tinguir las obligaciones contraídas, constituye una excepción a la re-
gla general de que los contratos; por ser un acuerdo de dos o más vo-
luntades, se disuelven por la mutua avenencia de las partes, norma
que tampoco es extraña al seguro y a la que en forma expresa alude
la nueva codificación en el arto 1071, parte final del segundo inciso.

El actual código no acepta la cancelación unilateral; conforme al
inciso segundo del arto 687 "la rescisión". debe entenderse la revoca-
ción, 'es inadmisibl~ por la mera voluntad' del asegurado, aun pagando
una indemnización. Y según el arto 688, cuando ella fuere causada por
un hecho inculpable del. asegurado, el asegurador podrá solicitar in-
demnización de daños y perjuicios.

La práctica comercial contradice los cánones legales porque gene-
ralmente los contratantes acuerdan en la póliza la retractación uní,
personal con los mismos' efectos que han sido recogidos en el reciente
estatuto mercantil.
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Con arreglo a su arto 1071 el seguro puede ser revocado unilateral-
mente por el asegurador, mediante noticia escrita enviada a la última
dirección conocida del asegurado, con no menos de diez días de antela-
ción, contados a partir de la fecha del envío, y por el asegurado, en
cualquier tiempo, por medio de aviso escrito al asegurador.

El segundo inciso regula los efectos de la revocación, los cuales
comienzan corrido el plazo con que el asegurador debe comunicar su
decisión o el día que el asegurado ejerza su poder disolutorio.

Este tiene derecho a recuperar parte de la prima; cuando es e1
asegurador quien toma la iniciativa de finalizar el seguro, la devolu-
ción comprende la prima no causada, vale decir, la correspondiente al
lapso comprendido entre la fecha en que comienza a operar la revoca,
cíón y la del vencimiento del contrato; y cuando es el asegurado, la
devolución equivale también a la prima no devengada pero redu-
cida por el valor de los gastos de emisión de la póliza, esto es, se calcu-
la tomando en cuenta lo que en la industria aseguradora se llama tari-
fa de seguros a corto plazo.

Las reglas de la disposición estudiada pueden modificarse unica-
mente en sentido favorable al asegurado (art. 1162), por ejemplo, pa-
ra reintegrarle la prima no ganada sin afectarla con la aludida reduc-
ción.

Al tenor del arto 1062, una vez notificada por el asegurado o el to-
mador la modificación del riesgo, ocurrido con posterioridad a la cele-
bración del convenio, "el asegurador podrá revocar el contrato o exi-
gir el reajuste a que haya Jugar en el valor de la prima".

Cuando opta por lo primero lógicamente su decisión, aunque el
texto no 10 expresa, debe hacerse en la misma forma y surtir los mis-
mos efectos ya analizados, es decir, comunicarse por escrito, dejar sub-
sis1.ente el seguro durante los siguientes diez días y reconocer al ase-
gurado el importe de la prima no causada, conclusión que se colige de
las normas del mencionado arto 1071 que son de carácter general.

Por mandato del arto 1159, inmodificable en cualquier sentido, la
revocación por parte del asegurador no tiene aplicación, en ningún ea,
so, en el contrato de seguro de vida. Solamente el asegurado puede
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darlo por finalizado y, en tal evento, no hay lugar a la recuperación de
loa prima no corrida sino a la devolución del saldo del valor de cesión o
rescate.

En el anterior texto encuentra su fundamento legal la irrevocabi-
lidad del seguro de vida, beneficio concedido al asegurado para garan-
tizarle que la vigencia del contrato no quede supeditada al arbitrio del
asegurador pero esta afirmación no excluye que pueda finalizar por
otras razones causantes de la nulidad o de la terminación o que el de-
recho a l~ prestación ~lUeda reducirse o perderse por los motivos pre.
vistos en la ley o en el contrato.

254. TERMINACION DEL SEGURO

Es otra manera de disolver el seguro, derivada de la condición re-
.solutoria, tanto de la que Vil implícita en todo contrato bilateral- como
de la pactada y concretamente de la infracción de algunas de las obli-
gaciones que incumben al asegurado.

Aquí conviene advertir que la regla del derecho común de que el
incumplimiento de uno de los contratantes autoriza al otro para pe,
dir, a su arbitrio, o la terminación o la ejecución de! contrato, con in-
demnización de perjuicios en ambos casos, no está expresamente con-
sagrada en la legislación de seguros más que para el caso del no pago
de la prima en el seguro de daños (art. 668). Y aunque no habría obs-
táculo de orden legal para ejercer este derecho optativo, el sentido
práctico aconseja, en muchas ocasiones, revocar unilateralmente el se-
guro cuando una de las partes no satisface sus deberes y, otras veces,
normas especiales señalan el procedimiento más expedito y adecuado

. como la terminación del contrato, la pérdida o la reducción de la pres-
tación o el cobro judicial de la misma,según sea el evento presentado.

La terminación es característica de los contratos de ejecución su-
cesiva como el seguro y la resolución, nota de los contratos de realiza-
ci6n instantánea. Interesa la distinción porque los primeros se disuel-
ven con efectos para el futuro puesto que las prestaciones ya cumpli-
das, por ejemplo la protección dada por el"asegurador o la not ificacíón
de las circunstancias agravatorias del riesgo hecha por el asegurado,
no pueden destruírse o deshacerse; en cambio los últimos se disuelven
retroactivamente como ocurre en la compraventa cuya resolución obli-
ga a restituir el precio y la cosa enajenada.
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255. CASOS DE TERMINACION
EN AMBAS LEGISLACIONES

Al revisar la legislación patria se encuentran los siguientes casos
de terminación, a varios de los cuales se aludió más ampliamente al
tratar de las obligaciones de los contratantes.

1) Extensión o agravación 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-
lo", según el arto 662.

La infracción de esta prohibición constituye causal de termina,
ción cuando a juicio de autoridad judicial competente extendiere o
agravaré el riesgo y siempre que el asegurado haya procedido sin el
consentimiento del asegurador. Esta es la conclusión deducida del in-

.ciso final del referido precepto.

El nuevo ordenamiento- en su arto 1060 obliga. también al asegura-
do o al tomador, según 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 gravación del riesgo o la variación de su identidad local.

El informe debe darse con no menos de diez días de anticipación a
la fecha" de la modificación del riesgo, si ésta depende de la voluntad
del asegurado o del tomador y, en caso contrario, dentro de los diez
días siguientes a su conocimiento.

"La falta de notificación oportuna produce la terminación del con-
trato. Pero sólo. la mala fe del asegurado o del tomador dará derecho
al asegurador a retener la prima no devengada" (inciso cuarto).

La pena no es aplicable, por prescripción del inciso quinto, a los
seguros de vida, excepto en los amparos accesorios,. a menos de con-
vención en contrario. Por consiguiente, siempre que le. póliza no consig-
ne pacto diferente, el seguro subsiste a pesar de que no se informen las
variaciones que durante su ejecución se presenten en relación a la per-
sona del asegurado y que entrañen aumentó del riesgo, como el cam-
bio de ocupación por un oficio de mayor peligrosidad, la realización de
viajes, el traslado de residencia a climas nocivos, etc. Es que el legisla-
dor quiere rodear de mayor firmeza los seguros de vida.
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Tampoco procede la sanción cuando el asegurador ha conocido
oportunamente la modificación y consentido en ella, según 10 señalado
en el inciso final.

2) Inobservancia de la obligación de pagar la prima.

Conforme al arto 668, que constituye clara aplicación de la condi-
ción resolutoria, el no pago de la prima confiere al asegurador la op-
ción de demandar su entrega, caso en que el seguro subsiste y si entre
tanto el siniestro se produce debe indemnizarse, o la rescinsión del
contrato, término que ha de entenderse como terminación 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
y el asegurado no puede exigir la reparación del siniestro ocurrido
con posterioridad a la demanda. En uno y otro supuesto procede la
indemnización de daños 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 así el posterior (art. 670).

Goza el asegurador de tres años, desde la finalización del plazo,
para pedir la terminación "y no haciéndo1o, el seguro se reputará vi-
gente para todos sus efectos, y el asegurador sólo podrá perseguir la
entrega de (la prima" (art. 669).

Se trata del no pago de la prima, que no debe confundirse con
la falta de estipulación de la misma, omisión que al tenor del arto
665 produce la nulidad absoluta del seguro y, de acuerdo con la doc-
trina, acogida en el arto 1045 del nuevo régimen, su inexistencia.

La norma del arto 668 es peculiar a los seguros de daños porque
la terminación de los seguros de vida no puede declararse "después de
que se hayan pagado los dos primeros años, salvo el caso de que las
primas atrasadas o préstamos hechos sobre la póliza con sus intereses
corridos, excedan al valor de la reserva correspondiente a dicha pó-
liza" (art. 23 de la ley 105 de 1927).

Se infiere del texto transcrito que la no cancelación de las primas
del primer bienio sí autoriza la terminación del contrato.

Consigna el nuevo código dos reglamentaciones para cuando el
tomador o el asegurado ha faltado a su obligación.
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La primera, de aplicación a los seguros de daños, dispone que "la
mora en el pago de la prima producirá la terminación del contrato a
partir de la fecha del envío de la respectiva comunicación por el ase-
gurador a la última dirección conocida del tomador, y dará derecho a
aquél para 'exigir que se le paguen la parte devengada de dicha prima
y los gastos causados en el proceso de formalización del contrato. Tal
pago se hará conforme a la tarifa de seguros a corto plazo" (art. 1068).

No basta la mora en el pago. Se precisa la citada comunicación,
la que surte sus efectos desde la fecha del envío, sin que sea necesa-
rio esperar o demostrar su llegada all asegurado. Es una terminación

ipso facto.

La segunda, propia de los seguros de vida, ha sido recogida del
principio ya codificado en otros países y aceptado por la costumbre co-
lombiana, de que la acción judicial es improcedente para reclamar las
primas, de 10 cual se infiere que su pago es potestativo del asegurado.
La obligación existe pero su cumplimiento depende de un hecho vo-
luntario del deudor, modalidad que no invalida al tenor del derecho
común (inciso segundo del arto 1535 del código civil).

La no cancelación, dentro del mes siguiente a la fecha de cada
vencimiento, de las primas correspondientes al primer bienio genera
la terminación 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 sí puede reclamar ta-
les gastos (art. 1151 y 1152).

Igualmente puede haber lugar a la terminación, pero ya no en
forma automática 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 años. 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 cesión o rescate ... " (art. 1153).

En conclusión, el contrato continúa en vigencia mientras dicho
valor o reserva sea suficiente para constituir la prima única de un
seguro reducido, bien en su cuantía (seguro saldado) o bien en su du-
ración (seguro prorrogado), a menos que el contratante opte por so-
licitar su pago en dinero (art, 1155).

3) Falta de declaración de los seguros coexistentes.
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Conforme al ordinal isexto del arto 680, el asegurado está obligado
a de~larar "al tiempo de exigir el pago de un siniestro" los seguros
coexístentes, obligación que en la nueva codificación debe cumplir no
sólo "dentro del término de diez días a partir de su celebración", al
tenor delart. 1093, sino también "al dar noticia del siniestro", con
arreglo al arto 1076, todo lo cual obedece al deseo del legislador de tu-
telar el principio indemnizatorio que gobierna el seguro.

En el regimen imperante, la falta de tal declaración 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 sanción es diferente porque
la .ínobservancia del deber impuesto por el arto 1093 causa la termina-
ción del contrato, a menos que el valor conjunto de los seguros no
exceda el valor real del interés asegurado, según el inciso segundo de
la misma disposición, y el incumplimiento de la obligación consagrada
del arto 1076 acarrea la pérdida del derecho a la prestación únicamen-
te si la inobservancia es "maliciosa". '

4) Incumplimiento de otros deberes.

La infracción por parte del asegurado de las demás obligaciones
origina la rescisión según el ordinal segundo del arto 681; pero por lo
ya anotado, también aquí debe interpretarse dicha sanción como ter-
minación del seguro y, en consecuencia, como pérdida del derecho
a la prestación, posible si al momento de la infracción no ha corrido
el riesgo y cierta en los demás casos. .

El nuevo cód.igo ofrece mayor técnica jurídica al respecto porque,
~n :u,gar de sancionar con la nulidad un contrato que nace' a la vida
JU~ldlCa con plena validez, establece para los hechos irregulares, pos-
teriores a su celebración, la périda o la reducción de la prestación ase-
gurada o la terminación o la extinción del seguro, como se ve a lo lar-
go de éste y del siguiente capítulo.

5) Otros eventos.

Tres casos más de terminación se contemplan en el reciente esta-
tuto, actualmente extraños a la legislación aunque no a la práctica
comercial vigente en el país:
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La estipulación por la cual el asegurado soporta una cuota en el
riesgo o en la pérdida o afronta la primera parte del daño, implica la
prohibición de protegerse mediante un seguro adicional, norma cuyo
quebrantamiento hace terminar el seguro original (art. 1103).

El incumplimiento de una garantía referente a un hecho posterior
a la celebración del contrato otorga derecho al asegurador pata darlo
por terminado desde el momento de la infracción, según lo dispone el -
inciso final del arto 1061.

El arto 1130 considera otro evento al estatuir que el seguro de res-
ponsabilidad profesional válidamente contratado terminará cuando el
asegurado sea legalmente inhabilitado para el ejercicio de su profe,
sión. Pero quien ésto escribe estima que más que la terminación se
produce la extinción porque la causal prevista no entraña incumpli-
miento de las obligaciones propias del seguro sino de aquellas inheren-
tes a la profesión o, mejor, desaparición de la asegurabilidad del riesgo.

256. EXTINCION DEL CONTRATO

Bueno es aclarar, ante el título de este comentario, que la nulidad
del seguro, su revocación y su terminación engendran como resúltado
común la disolución del contrato pero tales sanciones se originan en
causas que bien podrían 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 asegurador, el
querer de uno solo de los contratantes o el quebrantamiento de al-
gunas obligaciones. Pero existen otros motivos de finalización que
podrían denominarse causas naturales, que producen la extinción del
contrato cuando éste ha cumplido su objetivo de protección, como el
vencimiento del plazo, la desaparición del riesgo, la desaparición del
interés, la transmisión del interés o de la cosa asegurada y la presen-
cia del siniestro.

257. CASOS DE EX~INCION

1) Vencimiento del plazo.

El seguro finaliza por expiración del tiempo señalado para su du-
ración inicial, el que debe expresarse en la póliza, o para sus prórro-
gas indicadas en los anexos.

Los preceptos de ambas codificaciones permiten concluir que el
contrato puede tener una duración generalmente de una o más anua-
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lidades, como ocurre en los seguros de daños y en los de vida denomi-
nados a término o temporales o conservarse vigente por la vida del
asegurado (seguro ordinario o de vida en:tera). 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-
1o y E!ll tiempo de la existencia del asegurado.

2) La desaparición del riesgo.

Si desaparece el riesgo después de celebrado el seguro, el contra-
to no continúa surtiendo efectos porque ha perdido su causa.

Este juicio explica que 'se extinga totalmente "por falta absolu,
ta o extinción de los riesgos" y parcialmente si "la falta o extinción
de los riesgos fuere parcial", conforme a la interpretación más ade-
cuada a las normas contenidas en el arto 681, ordinal tercero e inci~o
finad, 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 código en su arto 1109, en el que se hace justicia al
asegurado al reconocerle derecho sobre la parte de la prima correspon-
diente al período no transcurrido.

De conformidad con dicho precepto "se producirá igualmente la
extinción del contrato, con la obligación a cargo del asegurador de de-
volver la prima no devengada, si la cosa asegurada a la cual está ligado
f'l seguro, se destruye por hecho o causa extraños a la protección deri-
vada. de aquél. Si la destrucción es parcial, la extinción se producirá
parcialmente y habrá lugar asímismo a la devolución 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 póliza.

3Q) La desaparición del interés.

Igualmente el seguro pierde su objeto por la falta del interés,
ocurrida con posterioridad .a su celebración, 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 conservación del bien en el cua1

descansaba su derecho.

Cuando los arts. 642 y 646 del código del 87 dicen que el derecho
a asegurar Y las cosas que se van a proteger tienen que existir "al
tiempo del contrato" únicamente están haciendo énfasis en Ia necesi-
dad de su existencia en dicho momento, pero de modo alguno están
ne<tando el principio de que deben mantenerse durante la vigencia del
co~'trato o, a lo menos, en la fecha de la rea<lizacióndel riesgo.

Si el asegurado, al presentarse el siniestro, no es titular de aquél
o de éstas carece de la facultad para reclamar la indemnización ya que
el hecho en nada le perjudica. La misma doctrina ha sido sancionada
por el nuevo estatuto en su arto 10-86, según el cual "el interés debe
existir en todo momento, desde la fecha en que el asegurador asuma el
riesgo. La desaparición del interés llevará consigo la cesación o extin-

ción del seguro".

4) Transmisión del interés o de la cosa asegúrada.

Dispone el arto 654 que transmitida por título universal o singular
la propiedad de Ia cosa asegurada, el seguro correrá 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
consideración a la persona asegurada", a quien ya brindó su protección,
vale decir, que en este último supuesto se extingue desde el momento

del traslado.

El reciente estatuto distingue el título- de la transmisión. Si el in.
terés asegurado o la cosa a que está vinculado el seguro se transfiere
por muerte del asegurado, el contrato subsiste a nombre del adqui-
rente mas éste debe comunicar su adquisición al asegurador, dentro
de los quince días que siguen a '!a fecha de la sentencia aprobatoria
de la partición, so pena de "la extinción del contrato" (art. 1106).

Cuando la .transferencia tiene lugar por acto entre vivos "produ-
cirá automáticamente la extinción del contrato, a menos que subsista
un interés asegurable en cabeza del asegurado", caso en que conti-
nuará en la medida necesaria para' proteger tal interés, siempre que
el asegurado informe de esta circunstancia al asegurador dentro de los
diez días siguientes a la fecha de Ia transferencia" (art. 1107).
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La extinción obliga al asegurador a devolver la prima no deven-
gada, conforme al inciso segundo de la disposición citada.

Bien podría hablarse, en los dos eventos anteriores de termina-
ción del seguro en lugar de extinción porque la subsistencia del vcon-
trato depende del cumplimiento de la obligación de comunicar al ase,
gurador la adquisición respectiva, en el primero y la continuación
de un interés en el asegurado, en el segundo.' ,

5) La presencia del siniestro.

. . El siniest~o r~~liza el riesgo, que es exactamente el hecho que con-
diciona la obligación de pagar la indemnización o la suma pactada y
que una vez satisfecha hace que el seguro pierda su razón de subsistir.

., Aquí el riesgo desaparece, no por una causa extraña a la protec-
CIOncontratada, como en el caso antes visto, sino simplemente porque
el hecho previsto en la póliza se ha cumplido. .

Según sea total o parcial el siniestro, el seguro se extingue com-
pletamente o en parte y la prestación a cargo del asegurador también
será total o parcial, dentro de las limitaciones legales o contractuales.

Cuando la realización del riesgo reviste la segunda modalidad "la
suma asegurada se entenderá reducida, desde el momento del sinies-
tro, en el importe de la indemnización pagada por el asegurador" (art.
1111) pero una sana previsión 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 r~p:rración, sin consideración al tiempo corrido del seguro,
cuando el siniestro ha sido parcial (art. 1070).
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CAPITULO XXII

EXCLUSION, PERDIDA Y REDUCCION DE LA PRESTACION

258. CONCEPTO

Han quedado vistas hasta aquí las medidas. de punicion que en
virtud de la legislación especial sobre el seguro tienen el poder G.eim-
pedir la formación del contrato, por la no concurrencia de los elemen-
tos necesarios para su constitución, como la inexistencia; el de permi-
tir su nacimiento jurídico pero dándole una existencia débil e incierta
por la falta de algún requisito para su validez, circunstancia que conlle-
va el principio de la destrucción del contrato, como las nulidades abso-
luta y relativa; el de disolverlo por la voluntad de las partes, en cual-
quier tiempo anterior al siniestro, como la revocación unrlateral; el de
darlo .por' extinguido cuando el tomador o el asegurador cae en la in-
fracción de algunas de sus obligaciones, como la terminación y, por
último, el de finalizarlo por aquellas causas denominadas naturales.

El). orden a completar una visión del tema, conviene formular una
mención muy breve de otros fenómenos que si bien no afectan la fi-
gura contractual, la que subsiste como garantía de futuros siniestros,
inciden en uno de sus efectos como es la prestación a cargo del ase-
gurador. Son las denominadas causales de exclusión, de pérdida y de
reducaión de la obligación de indemnizar en los seguros de daños o de
pagar el capital pactado en los de personas.

259. LA EXCLUSION DEL DERECHO

Puede sentarse la regla de que el asegurador no está obligado a
reparar todo siniestro porque sólo responde de los siniestros expresa-
mente especificados o consignados en la póliza, siempre que los daños
producidos con su realización tengan por causa hechos que lo obli;
guen en los términos de la ley o del contrato:
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ASÍ, por ejemplo, en el amparo de incendio, no todo incendio es
indemnizable. El seguro cubre únicamente la pérdida o el deterioro
causados por el fuego hóstil o por sus efectos inmediatos como el ca-
lor, el humo o el vapor (art. 708, ordinal 29 del código vigente y arto
1113 del nuevo código) mas no los daños resultantes del incendio ori-
ginado por vicio propio del objeto como sería su combustión espon-
tánea (art. 676, inciso 29 y arto 1104) o del fuego derivado de circuns-
tancias que implican quebrantamiento por parte del asegurado de las
leyes o los reglamentos de policía, 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 ocasión 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 indemnización. Sucede que tal derecho' no existe.
Así como en la inexistencia del seguro no surge la entidad contractual,
en la exclusión tampoco aflora el beneficio reparador.

El código del año 87 acoge la doctrina anterior en su arto 660.
aplicable a los seguros reales, al establecer el principio de que "El
asegurador puede tomar sobre sí todos o algunos de los riesgos a que
está 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 arto 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 prolongación de la vida más allá de la época fijada por la con-
vención".

El mismo criterio a¡parece como inspirador de la .nueva Iegísla-.
ción. Conforme al arto 1056 "Con las restricciones legales, el asegu-
rador podrá, 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 precision del último 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.

Tal autonomía se proyecta en la póliza, como es natural; forma
parte de su contenido la expresión de los riesgos asumidos y de las
demás estipulaciones o condiciones particulares que acuerden los con-
tratantes, según el arto 640 del código vigente y arto 1047 del nuevo
estatuto.

Se colige de los preceptos aludidos que las causas de exclusión
tienen su origen en las disposiciones legales o en las cláusulas del con-
trato. En anteriores capítulos se comentaron los preceptos relativos
al riesgo, tanto los consignados en el código del 87 como los incorpo-
rados en la reciente codificación. Todo 10 que entonces se dijo acerca
de Ilos riesgos no asegurables, en cuyo acaecimiento no puede susten-
tar el asegurado la reclamación a la prestación, no obstante haya ex-
perimentado menoscabo patrimonial, y que resulta redundante repe-
tir ahora, no es más que el desarrollo de la teoría de las exclusiones
de orden legal, de aplicación general a todos los contratos de seguros
y que, por ello mismo, pueden modificarse, restringirse o ampliarse
en las regulaciones específicas que la ley 'establece para las distintas
modalidades del contrato.

Bueno es advertir que las empresas aseguradoras, orientadas por
una rigurosa política selectiva de los riesgos, acostumbran incluir en
las pólizas toda una serie de motivos que excepcionan su obligación,
eventos que se gobiernan por el régimen de' exclusiones contractuales,
tema ajeno a los propósitos de este trabajo.

260. PERDIDA DEL DERECHO AL SEGURO

Al contrario de lo que acontece en las exclusiones, aquí el sinies-
tro compromete la responsabilidad del asegurador pero éste queda li-
berado de dar cumplimiento a su obligación como sanción impuesta
al asegurado o al beneficiario que en la satisfacción de sus compromi-
sos derivados del siniestro ha observado una conducta desleal.

No se contempla expresamente en la actual legislación esta me-
dida pero en la práctica puede darse porque la infracción de los de-
beres referentes al siniestro se castiga, conforme a 10 estipulado con-
tractualmente, con la pérdida de la indemnización, que es la inter-
pretación que se ha dado al arto 681 que establece la rescisión del se-
seguro. Aun recurriendo a esta sanción, el asegurador tiene el derecho
de instaurar la acción de nulidad realtiva del contrato que, de progre,
sar, produce, entre otros resultados, el de exonerarIo del pago de la
prestación.
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Al analizar las obligaciones que incumben al asegurado con mo-
tivo de la realización del riesgo, se comentó que la rescisión no cons-
tituye la pena adecuada porque -el fundamento de las nulidades no
seencueñtra 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 ahí la razón para que los aseguradores colombianos hayan reco-
gido, como sustitución de la nulidad relativa, la doctrina de la caduci-
dad, que consiste precisamente en la pérdida del derecho a la pres-
tación asegurada.

Mas la caducidad como castigo para todos los casos de infrac-
ción de los citados deberes, tal como aparece consignada en muchas
pólizas, tampoco representa el castigo apropiado ya que no distingue
si el"asegurado o el beneficiario ha procedido con ánimo de defraudar
o engañar al asegurador o si ha omitido sus compromisos por mera in-
advertencia o por tener la sana convicción de que 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 situación que sin duda rompe el equilibrio contrac-
tual en detrimento del asegurado de buena fe. Sin utilizar la denomi-
nación de caducidad, la consagra en varios textos, que exigen, como
presupuesto necesario para su viabilidad, que el comportamiento del
titular de la compensación haya contrariado los postulados de la bue-
na fe.

"Cuando él ha quebrantado maliciosamente las obligaciones que le
competen en razón del siniestro y cuyo cumplimiento es condición in,
dispensable para obtener el reconocimiento del seguro, se hace mere-
cedor a la privación del mismo, conforme al inciso final del arto 1078
que estatuye que "la mala fe del asegurado o del beneficiario en la
reclamación o comprobación del derecho al pago de determinado si-
niestro causará la pérdida de tal derecho". "

Del mismo modo, la última parte del arto 1076 dispone que la in-
observancia .maliciosa de la obligación de declarar, al comunicar el
niniestro, los seguros coexistentes le acarrea "la pérdida del derecho
a la prestacíón asegurada".
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Esta prevision legal es plenamente justificable puesto que no es
lícito al asegurado ocultar que tiene celebrados dos o más seguros igua-
les, con el propósito de procurarse varias prestaciones, una de cada
asegurador, conducta violatoria del principio de que el contrato com-
pensa los daños experimentados y nada más.

Los artículos 1097y 1098 extienden la sanción al quebrantamien-
to de las obligaciones que, como consecuencia de la subrogación, co-
rresponden al asegurado como son la de abstenerse de renunciar en
cualquier momento a sus derechos contra terceros ersponsables del
siniestro y Ia de facilitar al asegurador, a petición del mismo, el ejer,
cicio de los derechos subrogados.

Su desacato al primer deber le "acarreará la pérdida del derecho
a la indemnización" pues supone la ley que la renuncia se hace con
la intención de inferir daño al asegurador. Y la desobediencia al se-
gundo se sanciona "en los términos del arto 1078", esto es, con la pri-
vación de la prestación, si de parte suya hubo mala fe, y en caso con-
trario, deduciendo de la indemnización los perjuicios causados por el
incumplimiento.

261. LA PRESCRIPCION DA LUGAR A LA
PERDIDA DEL VALOR DEL SEGURO

Constituye la prescripción extintiva otra causa de pérdida del de-
"recho al valor del seguro.

Su fundamento no radica ya en la infracción de las obligaciones
originadas del siniestro o de la subrogación sino en la no solicitud de
la prestación por el asegurado o el beneficiario durante un determi,
nado tiempo, conducta que el legislador entiende como un desistimien-
to que libera al asegurador.

Es menester recordar que la prescripción no tiene como único
efecto extinguir el derecho al pago de la indemnización o del capital
pactado. Su alcance es general porque el' transcurso del tiempo, siem-
pre que concurran las demás. exigencias señaladas 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 organización 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 legislación todavía en vigor la prescripción de las acciones
procedentes del seguro se gobierna por los términos del derecho co-
mún (artículos 692 y 958), vale decir, si la acción puede ejercerse por
la vía ejecutiva se prescribe en diez años y si por el procedimiento or-
dinario, en veinte (art. 2536 del C. C.).

Como de acuerdo con el arto 25 de la ley 10.5 de 1927 la póliza pres-
ta fuerza ejecutiva para obtener el pago del seguro cuando el asegura-
dor no objeta, dentro de los noventa días siguientes a su presentación,
los comprobantes acompañados a la solicitud, el término extintivo del
ejercicio de la acción es de diez años.

Si antes de vencerse aquel plazo formula reparos, la acción pasa
a ser ordinaria. Igualmente lo será por diez años más, corridos los
cuales se pierde el derecho a exigir judicialmente el pago de la pres-
tación cuando, sin haber objetado tales comprobantes, se dejan trans-
currir los primeros diez.

Dos excepciones establece el mismo código en cuanto a los pla,
zos anotados: en el seguro terrestre de transportes, al que les es apli-
cable, por mandato del arto 729, la prescripción de cinco años impe-
rante en el seguro marítimo, y en el cobro de la prima cuando es 'pa-
gadera por cuotas en épocas fijas y periódicas", caso en que la acción
para hacer efectiva cada cuota se prescribe igualmente en cinco años
(art. 692, inciso final).

La reciente codificación fija un regrmen especial y novedoso. Re-
gula la prescripción del seguro mediante términos cortos, siguiendo el
criterio moderno de definir con prontitud toda situación jurídica; le
!econoce aplicabilidad en las acciones emanadas no sólo del contrato
de seguro sino también de las disposiciones que lo rigen y prohibe la
disminución y la ampliación de sus plazos, todo lo cual está expresa-
mente previsto en el artículo 10.81.

Este mismo precepto la clasifica en ordinaria, que es de dos años
y en extraordinaria, de cinco, según pueda o no ejercerse ejecutiva-
mente la acción 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 acción y la segunda,que corre contra toda per-
sona, a partir del nacimiento del respectivo derecho.

Cuando la acción ejecutiva que el arto 10.53 otorga contra el ase-
gurador para cobrar el seguro dotal, el valor de cesión y en general
la prestación no se ejerce dentro de los dos años siguientes al conoci-
miento del suceso que la hace viable pierde aquella calidad y se con-
vierte en ordinaria por tres más ya que el plazo máximo es de cinco
años.

Nada disponen los dos códigos acerca de la suspension y la inte,
rrupción 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 artículo 182 del primer estatuto
mercantil y en e~ artículo 822 del recientemente promulgado.

262. REDUCCION DE LA PRESTACION

Tiene lugar esta sación cuando el tomador, el asegurado o el be-
neficiario, según el evento que se presente, incurre en una conducta
activa o pasiva que compromete su responsabilidad pero siempre ex-
traña a la mala fe. Su falta no tiene como impulso determinante el
ánimo de defraudar los intereses del asegurador ..

La legislación de los años 87 no la consagra en ningún texto aun-
Que ciertamente puede surgir como corolario de otra sanción en que
el titular de la prestación sea condenado a indemnizar perjuicios, cir-
cunstancia que en la práctica viene a limitar la cuantía del derecho.

Por el contrario, la nueva ley órganica comercial la incorpora de
manera expresa en los siguientes preceptos:

1Q) Declaración 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 declaración 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 afirmación el tercer inciso del artículo 1058 cuan-
do previene que "el asegurador sólo estará. obligado, en caso de si-
niestro, a pagar un porcentaje de la prestación asegurada equivalente
al que Ia tarifa o la prima estipula en el contrato represete respecto
de la tarifa o la prima adecuada al verdadero estado del riesgo, excep-
to lo previsto en el artículo 1160".

Crea este último canon una excepción a la anterior norma cuando
dispone que "transcurridos dos años en vida del asegurado, desde la fe-
cha del perfeccionamiento del contrato, el valor del seguro de vida no
podrá ser reducido por causa de un error en la declaración de asegura ..
bílídad".

2Q) No declaración de seguros plurales.

Al dar noticia del siniestro, el asegurado debe declarar los segu-
ros' coexistentes. Si de buena fe omite esta información, por ejemplo
cuando la suma de todos los contratos no supera el valor real del objeto
asegurado o cuando la considera innecesaria porque días antes, al mo-
mento de su contratación, la había .suminístrado, la cantidad indemni-
zatoria puede sufrir una disminución puesto que el asegurador está
facuItado para restar de ella los perjuicios que haya experimentado por
la omisión.

Se llega a tal conclusión al reparar en el arto 1076, mirado en con-
cordancia con el primer inciso del arto 1078

3Q) Incumplimiento de otras obligaciones.

Determina el precepto últimamente citado que la infracción de las
obligaciones que en caso de siniestro atañen al asegurado o al benefi-
ciario, como las de avisar su ocurrencia, evitar su agravación y proce-
der al salvamento, confiere poder al asegurador para "reducir de la in,
demnización el valor de los perjuicios que le cause dicho incumpli-
miento".

La reda-cción del texto en cita no es afortunada y su aplicación li-
teral podrá motivar conflictos entre los contratantes, cuya prevención
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 propósito del legislador, o se deja en manos del
asegurador definir si los hubo y establecer su valor, lo que sin duda
entraña arbitrariedad ya que dicho contratante se convertiría en fa,
llador de su propia causa?

Quiso únicamente el legislador: y ésta es la conclusión más jurídi-
ca, acoger la doctrina incorporada en las normas del derecho común por
la ,cual toda persona que con sus actos u omisiones infiere daño a otra
debe ser condenada a la reparación de perjuicios.

De conformidad con el arto 1162, es lícito cambiar la sanción
otra de menor gravedad para el asegurado pero nunca reemplaza
una más onerosa.

por
por

Bueno es aclarar que si la inobservancia. es maliciosa, la pena, tanto
para el caso en estudio como para el anterior, consiste en la pérdida
del derecho a la prestación (art. 1075 e inciso 2Q del arto 10·78).

4Q
) Violación del deber de colaborar con el asegurador subro-

gante.

El asegurado debe colaborar activamente, a petición del asegura-
dor, para permitirle el ejercicio de los derechos que deriva de la sub-
rogación (art. 1098).

El incumplimiento de esta obligación se sanciona "en los térmi-
nos del arto 1078", vale decir, deduciendo de la indemnización el valor
de los perjuicios que tal infracción 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 reparación ya perci-
bida porque la subrogación presupone el pago del siniestro.

Para clausurar estos comentarios es útil anotar que 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
autoridades del orden administrativo o del judicial. Solamente a la de-
cisi6n de estas últimas está obligado a declinar sus pretensiones,
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