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INTRODUCCION

Punto particularmente discutido y que ha originado las

més'diversas opiniones, es el referente al mérito ejecuti-

vo qué prestan los Contratos de Seguroé, debido a que,

por su carédcter Sui generis, el legislador se ha ocupado

del tema en forma especial y excepcional frente a la teo-

ria generalide lo que es el titulo ejecutivo, adn cuando,
t

infortunadamente, sin 1la necesaria <claridad en aspecto

tan importante como es éste.

En efecto, el Legislador al parecer, motivado por razones
de defensa del Asegurado, muy valederas en époqas en que
el control estatal a las Empresas era minimo, casi inefi-
caz, optd por tratar de establecer férmulas a fin de otor-
gar un mayor poder coercitivo a las reclamaciones de 1los
Asegurados, céncrétamente para aquellaé . reclamaciones
no aceptédas por las Empresas Aseguradas, y fue asi como
se expididé 1la Ley 105 de 1927 1la cual, en su Articulo
50. reguldé lo concerniente al valor ejecutivo de la Péliza
de Seguros, indicando que si dentro de los noventa dias
siguientes a la presentacién de un Reclamo...aparejado con

| Unitvgesinap SIEc Boyean :
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los comprobantes de rigor, 1la Empresa Aseguradora no
objetaba dicho Reclamo, la accién seria ejecutiva, se-

fialando ademds sanciones para la Aseguradora renuente.

\'
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1. LA SUBROGACION EN MATERIA DE SEGUROS
1.1 ORIGEN DEL DERECHO DE SEGURO EN EL ANBITO MUNDIAL

El contrato de seguro no nacié como fruto del genio de
un legislador o de la imaginacién de un gran jurista,
su concepcidén y desarrollo obedecieron a necesidades préc- .
ticas de la vida eﬁonémica dentro de la cual el ser huma-
no, cUanHo tiene que soportar un riesgo, busca siempre
la manera de desplazarlo o de colocarlo dentro de un con-

junto de riesgos semejantes.

En el comercio de Babilonia ya se conocia un contrato
en virtud‘del cual se confiaban ios productos a los jefes
de carvanas con la expresa condicidén de que si la mercan-
cialllegaba>a salvo, el traficante participaba en la mitad
del beneficio y en cambio si se perdia el productor sopor-

taba el perjuicio.

Este principio de contribucién comin frente al peligro
aparece en forma mis expresa en el derecho romano, donde

se encuentran cldusulas contractuales como la de "PECUNIA

11



TRAJECTICIA" o renta viajera o la estipulacién "SI NAVIS

EX ASIA VENERETI" que condicionaba el pago flete a 1la
llegada a salvo de ia nave,

\‘r
Tito Livio relata como las naves con municién de guerra
o de boca qué se perdian por tempestad o de ataque del
enemigo se consideraban peligro comin qﬁe debia cubrirse

con los dineros piblicos.

En Roma se conocieron expresiones peculiares al principio

de solidaridad "COLLEGIA TENULIORUM" en virtud de la cual

se indemnizaban a los miembros de 1la fuerza armada en

el evento de cambio de guarnicién y los "COLLEGIA FUNERA-

TICA" esta estipulacién tenia por objeto cubrir el gasto

de entierro de los militares.

En la edad media fue cuando se comenz6 a trasladarse el
riesgo a cambio de un precio o prima, dentro de los contra-

tos que contenian la cléusula "SIT SALVA. IN TERRA IN BONA

FOTUAM" o 1la estipulacién "AD TUUM RISICUM AD TUAM

FORTUAM",

Pero el seguro en su formacidén actual, nacidé como fruto
de la combinacién de los italianos cuando se vieron forza-
dos a encontrar férmulas que sustituyeron los préstamos

a la gruesa que prohibid el pontifice Gregorio II en su

UNIVERSIOAB SIH0N BGLITAR ¢
BIBLIOTECA
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decretal de 1234.

El préstamo a la gruesa (NAUTICUM FOENUS) fue operacién
comercial muy usada en el tréfico maritimo\medieval, cuan-
do los prestamistas de las provincias lombardas dominaban
el mercado del dinero. Se trataba de un préstamo al capi-
tal de la nave o al duefio de la carga, dentro de una condi-
cién aleatoria si el embargue se perdia el deudor quedaba
exonerado del. pago, si se salvaba el monto de 1la deuda

se recargaba con un fuerte interés.

Los abusos que cometieron los prestamistas florentinos,
diseminados por el mundo 1llegaron a formar wuna fuerte
reaccién popular recogidé por los teblogos y los literatos
del siglo XIII, baste recordar que Dante en una escala
de valores del sexto circulo en‘donde se encuentran las
personas que cometieron los mas atroces delitos igualmen-

te, asi se les castiga.

El pontifice Gregorio IX mientras esté 1ibrando‘sus gran-
des batallas .politicas contra Federico ‘iI, quién a su
vez discutia con su hijo Enrique el dominio de las provin-
cias 1lombardas, dictd el ﬁécretal 1234 en 1la cual se
prohibié 1los préstamos a 1la gruesé,' lo qﬁe equivalia a
suprimir esta . clase de contratos, pero loé' negociantes
y Jjuristas ipalianos, cuya imaginacién; ha sido siempre

mas rapida que la de los legisladores, en un nuevo contra-
N i i :
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1.2 PRIMERAS MANIFESTACIONES LE@I§LATIWAS DE CARACTER
URIVERSAL

Las primeras manifestaciones 1legislativas del Derecho
de seguro aparecieron en Italia en el decreto del Dogo
de Génova de 1309 y en el breve Portus Kalliritani, en

pisa 1318,

Con posterioridad a las reglamentaciones italianas, encon-
tramos al libro del consulado del mar, el cual recopilé
las leyes y costumbres maritimas bajo la direccién del
Tribunal Maritimo de Valencia cuyos miembros eran denomi-

nados cénsules del mar.

A pesar de las reglamentacioiies enunéiadas, podemos afir-
mar que ia regulacidén orgadnica del seguro, viene a apare-
cer como tal en las Ordenanzas de Barcelona, de las cuales
la primera fue promulgada en 1435, por los magistrados
del Puerto Cataldn, que ejercian funciones legislativas

a despecho de la corona de Aragbn..

Nuevas ordenanzas se publicaron en el 1436, 1458 y 1484,
la @ltima codificé todas las anteriores y revocd ‘cuales-
quiera otras dictadas hasta esa fecha. El derecho ‘de los
seguros maritimos en el mediterrdneo se rigibé durante
buena parte del Siglo XV, por las dichas.ordenanzas,<que

en veinticinco capitulos daban reglas minuciosas sobre
, ey

BUIVERSIDAB SIMOH BOLIVAR
BIBLIOTECA
. BARRARQUILLA
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primera vez las prescripciones de las acciones precedentes
del contrato, las de Sevilla de 1556 contenian la primera
disposicién sobre registro pGblico del texto integro de

la p6éliza de seguro. \

En esta misma época se publicd en la ciudad ffancesa de
Roum, una recopilacién andénima a la que recogen los usos
y costumbres concurrentes a ciertos actos de comercio
maritimo a la averia comin, al préstamo a la gruesa Yy

al seguro de mercaderia.

Esta obra conocida como "LE GUIDON DE LA MEHE" sigue sien-
do en el derecho comercial contemporaneo una de las fuen-

tes mids completas y de mayor contenido juridico.

En los puertos de Norte de Europa también se sintidé la

necesidad de reglamentar los seguros.

Amberes, donde se habia fundado la primera Cimara de Asegu-

radores promulgd "LA COUTUME D ANVERE" en 1582, Flandes-
edité su primera .ofdenanza eh 1549, Roterdam en 1604,
Amsterdam en 1593, por esta misma época se publicé una
copilacién privada sobre usos y costumbres mercantiles,

conocida como "ROOLES DE OLERON",

1.3 EL SEGURO EN LA EDAD MODERNA

17



En el Siglo XVI fue la época de las grandes revoluciones
en el comercio mundial y en las corporaciones filosé6ficas
sobre el dinero y el interés, los grandes viajeros confir-
maron que el mundo era redondo no solo para los viajeros,
sino para los comerciantes CALVINO formulé las primeras
objeciones de resonancias contractuales en contra de 1las
doctrinas gregorianas, sobre el dinero y desde su consis-
totio, surgié la pregunta a los‘ teblogos, por -qué habia
que menospreciar el dinero creado por Dios%
El sentido misional y teoldégico de 1los descubrimientos
cedid él paso al interés mercantil, fue la época de mayor
desarrollo de la banca y de las camaras de aseguradores

en los Puertos Europeos.

Entrado el Siglo VII el seguro tomé gran auge en Francia
donde comenzd por primera vez a discutirse entre los gran-
des juristas si la .vida del hombre podia ser objeto del
comercio. A iniciativa de COLBERT, Luis XIV promulgd en
1681 1la ordenanza de la marina, que sin alteraciones
importantes ha atravezado los siglos, este estatuto reco-

gié bajo la forma de Ley, mayoria de las soluciones juri-

~dicas de "LE GUIDOM DE LA MER".

-
CARL GRIMBERG. Historie Universelle. Tomo 4, Capitulo 7.

UMIVERSIBAD SIMON BOLIVAR
o BIBLIGTEGA
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En 1686 se fundd la primera compafiia bajo el nombre de
COMPANIA GENERAL PARA LOS SEGUROS Y GRUESAS VENTURAS,

de Francia, en la ciudad de Paris.

1.4 HL LLOYDS

Comenzando el Siglo XVII mientras que Luis XIV lograba
instalar en el trono espafiol a su nieto Felipe y el renun-
ciado reino unido de la Gran Bretafia, formaba la gran
condicidn que habria de disputar a Espafia el derecho de
los paises bajos Gibraltar, Menorga y las posesiones Ita-
lianas, dentro de la era de la Reina Ana y el Duque de
Marlbourgh nacid en Londres una de las instituciones mé&s
peculiares del seguro moderno, que ha sido llamada por

los historiadores "pilar del Imperio Briténico".

Cada vez que se tenia noticia del =zarpe de una nave, los

comerciantes reunidos ‘en ciertos lugares, discutian los

riesgos y peligros del viaje y quiénes querian tomar parte

en la aventura maritima suscribian su nombre bajo el aviso
’ . ’ .

que contenian los detalles pertinentes, éste el origen

de 1la palabra conocida con el nombre de "UNDERWRITE",

que se ha incorporado al 1léxico de los aseguradores, los

mecanismos del seguro se hicieron con el tiempo mas refina-
dos pero sencillos, un "BROKER" (corredor) 1llenaba el

"SLIP" (boletin) que contenian los elementos esenciales

19



del contrato, a saber, riesgo y valor asegurado.

Este boletin pasaba a la firma de 1los ﬁUNDERWRITER" que
no sb6lo podia representar sus propios.\intereses sino
los de 1los sindicatos de iﬁversionistas privados entre
estos podian hallarse, viudas nobles burgueses acomoda-

dos, miembros o sacristanes enriquecidos.,

Fn el 1774, el 1local de LLOYDS, se hizo insuficiente
y la institucidén se trasladé a su histdérica sede en
Royal Echage. Ya funcionaba ©para esa época numerosos
servicios como el examen de las averias ﬁaritimas y el
de qulicadiones especializadas sobre embarque, acciden-

tes maritimos, averias y caracteristicas de las naves.

LLOYDS no es una compafiia 'de seguros, es una asociacién
de bolsa donde més de 1.400 "underwrite" asumen riesgos

simultidneos pero separadamente.

Cada asegurador o sindicato, es. responsable exclusiva-
mente por su .parte proporcional en. el seguro, pero la
institucién ejerce .una seria vigilancia sobre ‘'garantia

X . .2
para cubrir los casos de insolvencia .

2NAGGE, Property insurance, 1955. cap. 2.

20



1.5 EL SEGURO CIENTIFICO

El seguro tal como se desarrollé en la época de los comer-
ciantes lombardos y la era del gran desarrollo ndautico
simbolizado por el ﬁloyds constituia una traslacidén del
riesgo en la cuai el precio del &area se calculaba en
forma empirica. Pero a mediados del siglo XVIII los mate-
mdticos empezaron a perfeccionar lo que podia llamarse

la ciencia del azar.

En Holanda Juan de Witt y Cristian Huyghs; en Francia,
Pascal; en Inglaterra Halley; en Alemania Neuman estos

sentaron las bases de la ciencia actuarial.

El trabajo de los actuarigs ingenierds del seguro, permi-
tié6 elaborar tablas sobre la igualacién matemitica de
grandes grupos de riesgos similares para establecer 1la

igualacibén entre la pena y el riesgo.

Después de muchos siglos de empirismo, nacibé el seguro
cientifico y con la posibilidad de extender las operacio-
nes de los asegurados a nuevas aventuras inciertas. Apare-
cieron ademés de los seguros maritimos los de incendio
y los de vida, la pbéliza de accidentes. personales y la

cobertura de 1los dafios ocasionados por los vehiculos

21



y los caballos3.

1.6 LA VIGILANCIA GUBERNAMENTAL EN EL SEGURO
\'
En la liberal Inglaterra después de muchos afios de renun-

cias legislativas se voté 1la LIFE INSURANCE COMPANIES

ACT de 1870 que exigié 1la constitucidn ‘de reservas y
el depbésito de: cauciones para el salvaguardias de los

asegurados.

En el siglo XXAla tendencia de someter avla vigilancia
la- aétividad aseguradora se hizo més definida, Estados
Unidos, Alemania, Suiza, y luego Francia adoptaron ‘las
leyes especiales tendientes a la proteccién del asegura-
do y a garantizar la estabilidad financiera de 'las empre-

{
sas aseguradas.

Hoy, se pueden distinguir tres situaciones en cuanto

a lo que hace a la politica estatal frente al seguro:

19, La 1llamada de publicidad que .se 1limita a imponer
la obligacidén .de presentar las empresas peribddicamente

sus balances y estados financieros.:

3MONETTE, de ville andré, op.cit. p.p.31 y 55.

i o=t

| utivensieap swion Boivas
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29, E1 llamado sistema normativo, seglin el cual las empre-
sas aseguradoras deben satisfacer requisitos rigidos
para su constitucidén, pero gozan de libertad en el desa-

rrollo de su objeto social.

32, Por Gltimo tenemos la de inspeccidén directa, que
como lo indica su mismo nombre supone una vigilancia
material del poder plblico sobre el texto de las pdlizas,
el régimen de inversidén de las reservaé y los métodos
para establecer las primas en defensa del ptblico y de
la solvencia econdémica. de las empresas que asumen los

riesgos.

1.7 ORIGEN- DEL DERECHO DE SEGURO EN LA LEGISLACION COLOM-
BIANA

Durante el tiempo de la colonia, hasta mediados del siglo
pasado las operaciones mercantiles se rigieron por los
preceptos consignados en las leyes de la metrdépoli espaifio-
la, especial significacibén tuvieron entre otras las llama-

das Ordenanzas de Bilbao.

Refiriéndonos a las ordenanzas de Bilbao, debemos desta-
: )

car que ellas constituyen un verdadero cbdigo de comer-

cio terrestre y maritimo que no sdélo contiene reglamenta-

ciones sobre 1la jufisdiccién “del consulado, sino- sobre

23



las cuestiones mas importantes del comercio, como las

relacionadas con los seguros.

Acerca de las ordenanzas en menciodn afifma LUIS BENITEZ
DE LUGO que atn habiendo sido dictada por la Villa de
Bilbao ellas alcanzan una especie de prioridad en la
legislacién mercantil universal; tuvo vigencia en 1la
mayor parte del reino hasta 1la publicacién del cbdigo
de comercio, verificado por real cédula del 20 de Mayo
de 1829 traspasaron las fronteras’ para ser observadas
en nuestras colonias de América y éh las'repﬁbliqas hispa-

noamericanas.
1.7.1 Contenido de las ordenanzas de Bilbao

Define el contrato tal como hoy mismo se entiende, de
validez a dos pbélizas una para naios y otra para merca-
derias, se autoriza el reaseguro y los seguros terres-
tres relativos al transporte de mercancias y a las cobran-
zas de cantidades, hoy en dia los pagos de cantidades
se enumeran en el derecho moderno como seguros de crédi-
to, también se regulan igualmente la prescripcidén de

las acciones procedimentales de la péliza.’

De manera especifica podemos afirmar, que desde la adop-
cién de la carta de 1821 hasta la promulgacibén del primer

cbdigo de comercio en Colombia el contrato de seguro

24



estuvo regulado por las ordenanzas de Bilbao en su ver-
sién de 1737, que se dejaron vigentes como ley de la
repiblica, en virtud del articulo 188 de la Constitucién

Nacional de 1821. \

En el 1853 se suscribié el primer Cbdbdigo Nacional del
Comercio que era una versidén modificada del Cbédigo Es-
paiiol de 1829, regulaﬁa tanto el comercio terrestre como

el maritimo.

Fue con el triunfo de la tendencia federélista de 1858
cuando los estados federados quedaron en 1libertad de
redactar su propio cbédigo de comercio. Tenemos que del
Cédigo de 1858 sb6lo sigue en vigencia el 1libro sobre
comercio maritimo, este después fue sustituido. por una
codificacién adoptada en 1870 y edificada oficialmente

en 1874.

Cuando Se'rgconstituyé en Repliblica Unitaria por la Cons-
titucién de 1886 se.unificé la legislacién del pais me-
‘diante 1la ley. de 1887, que .adoptdé el cbédigo nacional
de 1874, referente al derecho comercial maritimo, 'y en

cuanto a lo terrestre el cbéddigo por el Estado de Panamé

en 1869.

El cbdigo adoptado de comercio maritimo se tomdé casi

25



textualmente del Cédigo Chileno de 1866 por su parte
el del comercio terrestre habia sufrido ciertas modifica-
ciones sustanciadas, aunque también comprendia aspectos

del Cbédigo Chileno. \

Los cbédigos en referencia trajeron muchos conflictos
para su aplicacién dado su grado de confusibén; para evi-
tar estas anomalias, sé vio la necesidad de dictar normas
acerca del seguro del transporte en la ley 27 de 1888,
se trataba de valor asegurable de la mercancia del segu-
ro de flete y de la inclusibén de las comisiones y utili-

dades en el valor asegurado.

La Asociacién Colombiana de Compafiia de Seguros solicitb
la colaboracién de los doctores Victor Cock y J. Efre€n
Ossa para que -elaboraran un anteproyecto al contrato
de seguros. Este trabajo con una exposicidén de motivos
fue entregada el 14 de Diciembre de 1957 yl se publicé

en la renta de seguro.

La comisidén revisora sufrié modificaciones sustantivas
en el afio de 1957, ingresaron a ella los doctores COCK
y OSSA para acompailar en sus labores a los doctores ALVA-
RO PEREZ VIVES, ' EMILIANO ROBLEDO URIBE y JOSE GABINO

PINZON.
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Este proyecto elaborado por los que conforman la comi-
sién revisora fue sometida a la consideracién del congre-
so nacional en 1958, se hizo una publicacibén oficial vy

circuldé muy poco. \

El titulo del contrato de seguros si tuvo éxito por cuan-
to fue publicado como apéndice al trato elemental de

seguro del doctor EFREN OSSA.

Diez afios después de presentado al congreso la 1ley 16
de 1968 autorizdé al presidente de la rep@iblica para que
previa una revisién final por los expertos expida y ponga
en vigencia‘el proyecto de ley sobre cbédigo de comercio

que se halle en la consideracidén del congreso nacional.

En 1971 la comisibén estaba constituida por los doctores
ALVARO PEREZ VIVES, JOSE GABINO PINZON y SAMUEL FIN-
KIELZSTEIN, el doctor J. EFREN OSSA ingresé en 1970 y
participé durante 3 meses la redaccién del titulo quinto
del 1libro cuarto, al cual se le puede atribuir a 1los
doctores J. EFREN OSSA, todos estos antecedentes me permi-
ten afirmar que en lo tocante al contrato de seguro el
nuevo cbédigo si1 refleja continuidad en el tratamiento
de la materia por su .unidad de criterio y la armonia
normativa, algo que no se puede predicar de-la toéalidad

del nuevo estatuto mercantil expedido mediante el decreto

410 de 1971.

DBIVEESIOAD SIFOR BOLIVAR |
BIBLIOTECA

RASR RN (A

27




2. CONCEPTO DEL CONTRATO DE SEGURO

El Contrato de Seguro es la cuarta fuente de las normas
que regulan las relaciones entre el asegurado y el asegu-
rador y de manera especifica todos los que se relaciona
con sus derechos y obligaciones. La ley ha dado a 1los
.pactos que se celebran entre los contratantes el carélcter
imperativo sobre ellos como también 1la supremacia de
las normas escritas que rigen las legislaCiones comercia-
les y civiles sobre 1las normas suplétivas como en las

Costumbres y los principios Universales del Derecho.

Todo 1o expﬁesto tiene su fundamento en el Cédigo Civil
que en su articulo 1602 dice que: En todo contrato legal-
mente celebrado es una 1ley para los contratantes y no
puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo

0O por causa legél.

Lo mismo lo estatuye el Cdédigo de Comercio en su articu-
lo 4 cuando afirma que las. estipulaciones de los contra-

tantes vAlidamente  celebrados preferirdn a las normas

[

legales supletivas y a la costumbre mercantil.
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2.1 OMNIS DEFINITIO CLAUDICAT
2.1.1 Definitio in jure civile preculosa

Para llegar a una concepcién clara sobre el contrato
de seguro es posible limitarse a definir las relaciones
entre el asegurador y el asegurado sino que es necesario

estudiar la operacidn de la empresa aseguradora.

Podria objetarse que esa operacidén constituye un problema
de caracter técnico interno ajeno a la relacidén bilate-
ral., Sin embargo, el contrato de seguro considerado aisla-
damenté, no'se distinguiria en nada del juego o la apues-
ta. El,asegurado, para usar la expresidén de Hémard, vivi-
ria de esperanza en la inseguridad vy 'el asegurado no
podria tener certeza sobre la indeminizaciénA.

Para que exista un verdadero contrato de seguro se requie-

ren por lo menos cuatro condiciones:

- Un grupo numeroso de personas o cosas sujetos a riesgos

de la misma naturaleza.

- Un interés real en evitar los dafios por parte de 1los

4HEMARD, Traite. Theorique et practique des .Assurances Terrestres,
'1924. Tomo I N2. 37.
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articulo 1036 del Cbédigo Civil.

Es ademds aunque la norma legal no lo diga expresamente,
un contrato de estricta buena fe. De otra parte algunos
autores y la jurisprudencia lo han calificado como contra-

to de adhesién.
2.2.1 Contrato oneroso

Todo contrato que se celebre en interés reciproco de

las partes, sometiendo a cada una de ellas a prestaciones

especificas, se califica como oneroso porque supone una
. 1

carga sobre 1los contratantes. Las relaciones entre el

tomador del seguro y un beneficiario a titulo gratuito

no quitan el caracter al contrato principal entre el

tomador y asegurador.
2.2.2 Contrato llamado aleatorio

Impropiamente califica el Cbédigo como aleatorio el contra-
to de seguro como si se tratara de juego o apuesta en

beneficio de una parte ganadora.

Lo que es aleatorio en el seguro es la condicién de la
cual pende 1la obligacidén del asegurador, el contrato

celebrado entre una empresa debidamente organizada para
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asumir riesgos y una persona expuesta a pérdidas o daifios
no tiene como finalidad enriquecer a una de las partes,

como mengua del patrimonio de la otra, como fruto de

una alea incierta. S

De parte del asegurador existe un mecanismo técnico de
reservas y reaseguros que 1lo coloca en imposibilidad
de indemnizar dafios cubiertos por el seguro, o pagar
las sumas estipuladas en 1los seguros de las personas

sin disminuir su capital y ademids de realizar una activi-

dad previsible.

Para el-asegurado,'el contrato es meramente indemnizato-
rio, o sea que tiene coﬁo finalidad dejar su patrimonio
en el estado en que se encontraﬁa antes del siniestro,
ya se trate de seguro que ampare los bienes patrimonia-
les tangibles (activos) el lucro cesante, (ingresos pre-
vistos) o 1los perjuicios patrimoniales nacidos de una
responsabilidad civil (pasivos contingentes). Solamente
en algunos seguros de vida deja 'deA tener el contrato
ese caricter estrictamente indemnizatorio porque 'la vida

de un hombre no tiene precio.
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2.2.3 Contrato solemne

2.2.3.1 E1 escrito como requisito sustancial

\,
De acuerdo con el articulo 1046 del Cédigo de Comercio
el contrato.de seguro se perfecciona y se prueba mediante
un documento llamado pdliza que debe redactarse en caste-

llano y ser firmado por'el asegurado.

El seguro es un contrato solemne en el cual el escrito
no s6lo es un medio de prueba, sino un requisito ad solme-
nitate ©para el perfeccionamiento de la relacidén contrac-

tual.

El primer antecedente .del requisito de 1la solemnidad
se encuentra posiblemente en las ordenanzas de Burgos
de 1553, pero muchas legislaciones modernas, admiten

el contrato meramente consensual.

En el anteproyecto de 1953 (articulo cuarto) se proponia
conservar el requisito de la pdbliza escrita, que ya exis-
tia en el Cbdigo de 1887, en cambio en el proyecto ofi-
"cial de 1958, se definia el seguro como contrato meramen-

te consensual, articulo 861.

e T
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2.2.4 Contrato bilateral

i
Por ser bilateral o silagmatico el contrato de seguro
establece wuna relacién de interdependencia, entre las
obligaciones de las partes, de tal manera que al extin-

guirse una de ellas desaparece la otra.

Es asi como el seguro estd sujeto a todas las reglas
que gobiernan los contratos bilaterales, las partes son
responsables hasta de la culpa leve, porque las obligacio-
nes se han contraido en beneficio reciproco, ninguno
de los contratantes estd en mora de cumplir lo pactado
mientras el otro no lo cumpla o se allane a cumplirlo,
en caso de mora en el cumplimiento de las obligaciones
de wuna de las partes, el deudor debe indemnizar al
acreedor de acuerdo con las leyes especiales que regulan
el contrato, finalmente las condiciones resolutorias
en caso de cumplirse lo pactado va envuelta en el contra-
to mismo sin perjuicio de 1las indemnizaciones que 1la

ley sefiala a cargo de la parte culpable.
2.2.5 Contrato de ejecucidén sucesiva
En lo que hace al contrato de seguro, no cabe duda de

que se trata de uno de aquellos llamados de ejecucidén suce-

siva o continuativa, durante la vigencia de la relaciébn
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contractual, existen obligaciones continuas, tanto a

cargo del asegurador, como del asegurado.

La parte asegurada desde el momento de ila suscripcién
de la pobdliza asume no solamente la obligacidén de pagar
una prima sino una serie de obligaciones de conducta
como la de emplear esmerada vigencia en la conservaciodn
del estado del riesgo, la de dar aviso sobre su variacién
o agravacidén, etcétera. Tal como se explica al hablar

de la buena fe en la ejecucidédn del contrato.

El asegurador por su parte asume también una obligacién
de cqndﬁcté que -consiste en colocarse en posibilidad
de atender las reclamaciones eventuales, mediante el
adecuado reaseguro de los riesgos que no pueda retener
por su cuenta, la .inversibén de sus fondos en bienes de

suficiente liquidez.

2.2.5.1 Rescisidén y terminacién

Desde el momento en que las partes han comenzado la ejecu-

cién continua del contrato, no puede hablarse de resci-
. 2 . . R :

siéon que implica volver lds cosas al estado en que se

hallaban como si €l contrato no se hubiera celebrado.

Para resolver esta dificultad, los autores del Cédigo
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elaboraron una férmula que es ingeniosa, aunque se ajusta
a nuestras tradiciones juridicas, la rescisibén del contra-
to por nulidad relativa con retenci6én de la prima a titu-
lo de pena, al mismo tiempo establecieron para otros
cas6s, la terminacién del seguro que en algunos textos

se llama revocacidén y en otros extincién.

Los casos de nulidad relativa que dan lugar a la resci-

sib6bn son:

- Las declaraciones inexactas o reticentes del asegura-
do: En los casos previstos por los dos primeros parra-
fos del articulo 1058 del Cédigo de Comercio. La resci-
sién en estos casos da derecho al asegurador, para

~retener la prima a titulo de pena.

- El incumplimiento de 1la garantia, a que se refiere
el parrafo tercero del articulo '1061 del Cébédigo de
Comercid, en este caso dice la norma: Que el contrato

es anulable, pero no establece ninguna pena pecuniaria.

- E1 exceso del seguro sobre el valor real del interés
asegurado, cuando de parte del asegurado, haya existido
intencién de defraudar, articulo 1091, en este evento,

también puede retener -la prima.

- DRWERSIDAD SIMOH BOLivAR
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La nulidad se puede sanear por el consentimiento, la

ratificacién o la aceptacidén del asegurador.

Los casos de terminacibén y revocacibén del contrato son

los siguientes:

El rechazo del asegurado a que se refiere el articulo

1038.

La variacién en el estado del riesgo. Prevista en el
parrafo tercero del articulo 1060 que permite al asegu-

rador revocar el seguro.

La falta de notificacién sobre modificaciones del ries-
go, prevista en el parrafo cuarto del articulo 1060

del Cédigo de Comercio.

El incumplimiento de la garantia que regula el articu-

lo 1061.

La falta de pago de la prima, en la forma prevista

en el articulo 1068.
La revocacién unilateral que autoriza el articulo 1071.

La falta de informe sobre otros seguros coexistentes
que excedan el valor del interés asegurado, seglin el

parrafo segundo del articulo 1093.
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- La. transmisién o transferencia del interés asegurado,
de acuerdo con los articulo 1106 y 1107 que produce

la extincidén del contrato.

\

'

- La destruccién de 1la cosa asegurada, articulo 1109,

produce la extincién del contrato.
2.2.6 Contrato de estricta buena fe

La empresa aseguradora por lo general, al asumir un ries-
go se coloca totalmente a merced - de la buena fe del asegu-
rado, si éste tiene la intencidén de obtener una utilidad
ilicita, o la de engafiar al aseguradbr, sobre la natura-
leza .del riesgo, esos motivos inmorales influirdn no
solamente sbbré la estabilidad de la~émp;esa aseguradora
sino sobrellos intereses de toda la masa dé asegurados

' \
que obran de buena fe y que solamente buscan proteccidn.

2.2.7 Contrato de édhesién

Cuando una &e las partes no es libre de esfipular condi-
ciones del épntrato 'si quiere obtener el servicio que
necesita, .porque existen circunstancias del monopolio
de -hecho, 4d de derecho, hay una desigualdad econbmica
'y juridica entre las partes que la dicta y la que debe
soﬁéte;se é ella}- igualdad .que debe ‘ser moderada y atn

eliminada por el Juez.
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concedido por la Superintendencia Bancaria de acuerdo

con la ley 105 de 1927.

El asegurado por su parte, aqui son incapaces todos aque-
llos que de acuerdo al derecho comin son determinados
como tales, ejemplo los impliberes, los sordomudos que
no se den a entender por escrito, los dementes y los

interdictos por disipacién.
2.4 ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO DE SEGURQOS

De acuerdo con el articulo 1501, del Cdédigo Civil, hay
cosas que son de la esencia de los contratos, otras que
les pertenecen por naturaleza, y las puramente accidenta-

les.

Los elementos esenciales son aquellos sin 1los cuales
el contrato no produce ningin efecto, o se convierte

en un contrato diferente.

Segiin el articulo 1045 del nuevo cbédigo para que exista
un contrato de seguro, se requiere un interés asegurable,
un riesgo asegurable, wuna’ "prima, o precio del seguro

y la obligacién condicional del asegurado.
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2.4.1 E1 interés asegurable

Es una relacidén econdmica, amenazada ep su integridad
por uno o varios riesgos, en que una persona se halla
consigo mismo o con otra persona, o con otras cosas,
o hechos tomados en sentido general o particular de
acuerdo al articulo 1083 del Cbédigo de Comercio tienen
interés asegurable, toda persona cuyo patrimonio puede
resultar afectado directa o indirectamente por la realiza-

cién de un riesgo.

Los derechos extrapatrimoniales, como los morales, politi-
cos y religiosos, todos estos esti&n excluidos de la pro-

teccibén del seguro.
2.4.1.1 Riesgo asegurable

El riesgo es un contrato incierto que no depende exclusi-

vamente de la voluntad de las partes.

Requisitos del riesgo: eventual e incierto, posible,
es decir fisicamente y juridicamente posible. Imprevisto
o irresistible, ejemplo el <caso fortuito previsible,
y superable con ‘el acto que no depende totalmente de

la voluntad del asegurador.
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Per judiciable, esto es que la persona, el interés o el
patrimonio han de estar expuestos al riesgo. La pérdida
o deterioro debe provenir del riesgo especificamente

cubierto. t \

Temporal, esto es determinado por el articulo 1047 del
Cédigo de Comercio, cuando dicé que es 1indispensable
fijar en 1la pbliza 1la vigencia del contrato, también
afirma que el riésgo 'ée asume por tiempo determinado,
a excepéién de los seguros de vida que pueden ser vitali-
cios, y que en los dos primeros afios, termine el codtra—

to por el no pago de la prima.
2.4.1.2 La prima

Cuando no hay estipulacién expresa, en la pdliza el toma-
dor estid obligado al pago de la prima durante los diez
siguientes dias a la fecha de la entrega de la péliza
o del’ documento que perfecciona el contrato, cuando no
se estipule él lugar donde se deba pagar el contrato,
sé deb% pagarlla,prima, este se debe hacer en el domici-
lio def asegurador o de su representante o de su agente
supeditado. Articulo 1067 del\Céaigo de Comercio.

La mora en el pagb de la prima, faculta al asegufador

para dar por terminado el contrato, mediante aviso escri-
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re impune su acto ilicito, se le impone que res-
ponda hacia el asegurador5.

Soler Aleau, agrega ademas como fundamento de la subroga-
cién, con que se trate de impedir el \énriquecimiento
ora del asegurado ora del causante del dafio, permitir
al asegurador, restaurar el fondo comin o capital en
niveles idbéneos para sus fines. En suma, para este autor
también constituye razdén de la subrogacién el evitar
en lo posible el empobrecimiento de 1las aseguradoras,

quienes al recuperar lo que ha pagado por indemnizaciébn

obviamente mejora o mantienen su solidez econébmica.

Las rhzones‘por las cuales se introdujo esta institucibn
a nuestro sistema son fundamentalmente las mismas, puesto
que al fin y al cabo es ya comiin a todas las legislacio-
nes de seguros en el mundo occidental, es mé&s, ya dentro
del Cédigo de Comercio derogado se contemplaba la figura

‘pero con otros alcances.

3.2 ETIMOLOGIA

Subrogacién viene del 1latin subrogatio - nis derivado

del verbo sub- rogo - are, que quiere decir subrogar,

o

5HALPERIN, Isaac. Contrato de seguros. Segunda Edicibén, Buenos
Aires. Edit. de Palma, 1972. p.407.
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sustituir.

3.3 NOCION JURIDICA Y CLASIFICACION

\

3

Considerada en su mas amplia acepcidén, la subrogacién
es la accién y el efecto de reemplazar de sustituir,

de cambiar una persona o cosa por otra.

De ahi que latamente pudiera decirse que, en derecho,
hay subrogacién en todos aquellos casos en los que una
persona o .una cosa es reemplazada por ot¥a persona o
cosa (el heredero, al causante, el comprador al vendedor,

el precio de la cosa a la cosa misma).

Hasta aqui caben pues dos clases de subrogacién, la perso=-

nal y otra real.

Sin embargo y en frente de la subrogacidn personal, exis-
te una nocidén més técnica, més restringida, en donde
la subrogacibén por si misma es la que se limita la figu-
ra,  se trata del pago con subrogacién reglamentado de

la siguiente manera en el articulo 1666 del Cbédigo Civil.

"La subrogacién es la transmisién de los derechos del

acreedor a un tercero que paga".
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3.4 CARACTERISTICAS

La subrogacidén tiene como caracteristica principal que

opera ope legis, .por ministerio de ley, de ahi que basta

que se den los supuestos legales para que se radiquen
en cabeza del asegurado los derechos que antes se encon-
traban - en cabeza del asegurado o beneficiario pero tan
solo hasta concurrencia del importe de la indemnizacidn
ya que si la subrogacién no estuviere delimitada asi,
podria generar un enriquecimiento sin causa para el asegu-

rador, que tampoco es querido por la ley.

Y esto porque constituye requisito fundamental de 1la
s 2 . . 0 T 4 .
subrogacion ‘el pago de una indemnizacidn en cualquier
forma en que se efectie por cuanto como lo advierte HAL-
PERIN, se produce aunque el asegurador indemnice en espe-
cie, sb6lo que en tal caso se valuaré para fijar su impor-

te6
3.5 FUNDAMENTO DE LA SUBROGACION POR PAG@A

La subrogacién por pago puede fundamentarse, o bien en

una disposicidén legal que la consagre, ¢ bien la voluntad

?Ibidem. p.407.
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del acreedor o cualquier otro evento seglin lo dispone

el articulo 1667 del C.C.
3.6 CONDICIONES DE EXTSTENCIA \

Para que se configure la subrogacibén por pago es necesa-

rio que concurran estos requisitos:
12, Que existan una relacién obligatoria insoluta.

29, Que'dicha relacién obligatoria sea de aquellas que

admiten el cumplimiento por parte distinta del obligado.

32, Que efectivamente el cumplimiento se verifique por

quien no es el sujeto pésivo de la deuda.

42, Que quien cumple no actie ni como mandatario ni como

agente oficioso del deudor.

52, Que exista una disposicidén legal o en defecto de
esta la voluntad del acreedor que permita al tercero

sustituir al acreedor. primitivo en frente del deudor.
3.6.1 Efectos

Si concurren los anteriores requisitos 1la subrogacidn

por pago debe producir los efectos contemplados en el

articulo 1670 del Cédigo Civil que dice: "La subrogacién
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tanto legal como convencional, traspasa al nuevo acree-.
dor, todos los derechos, acciones y privilegios, prendas
e hipotecas del antiguo, asi contra el deudor principal
contra cualesquiera terceros, obligados soi%daria 0o subsi-

diaria a la deuda".

El efecto primordial de la subrogacién por pago es por
tanto, la éustitucién en este crédito, o mejor el reempla-
zo del sujeto activo de la relacién obligatoria con el
consecuencial derecho a pretender 1la prestacidén del

deudor.

Dada esa institucién se genera por virtud de la misma

estas otras consecuencias:

12, La sustitucién en 1las acciones y privilegios del
acreedor, en cuanto a las primeras, el tercero que paga,
adquiere 1la accidén ejecutiva contra el deudor y contra
los fiadores u obligados solidarios a la deuda para el
cﬁmplimiento de lavprestacién. Pero también queda legiti-
mado para incqér la accibén indemnizatoria con miras a
obtener el cumplimiento por equivalente. Recibe asi
mismo, la accibén hipotecaria y la ﬁrendafia en su caso;
al igugl que todas aduellas acciones qﬁé tienden a conser-
var o recuperar el patrimonio del deudor (Pauliano por

simulacidn).



Por lo que toca con los privilegios deberéd entenderse,
que 1la nofma alude a 1la prelacién o preferencia para
el pago con sujecién a los articulos 24{ 95 y siguientes
del Cédigo Civil, puesto que como con aci@rto lo ensena
el doctor, Guillermo Fernandez, no es posible otorgar
al tercero que paga "... todas las ventajas otorgadas
por disposiciones legales especiales, al acreedor subro-
gante o sea 1las no reconocidas a la generalidad de los
acreedores por la legislacibén a causa de que las mismas
son personales o intransferibles"7.

22, Sustitucibén en los derechos accesorios del acreedor
primitivo el derecho a devengar interés, a la cléusula

penal pactada, a las garantias reales o personales, tam-

bién quedan comprendidas dentro de la. subrogacién.
3.7 NATURALEZA JURIDICA

Para definir 1la naturaleza juridica de la subrogaciédn

se han propuesto diversos criterios:

12, Por algunos se ha dicho que no es otra cosa que una

cesién de derechos, que tendria el caracter de ficticia

70SPINA FERNANDEZ, Guillermo. Régimen general de las obligaciones.Te-
mis, Bogota 1976. p.490.
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en una subrogacién legal.

Empero, y por fuera de otras conSidera;iones, con esta
tesis se pierde vista que en la subrogaci&p se estd ante
un cumplimiento de 1la obligacién, cumplimiento que no
se advierte en la cesidén puesto que esta es mAs bien
una negociacién‘del crédito entre el acreedor y el terce-

ro cesionario.

Y en cuanto a que esta cesién sea ficticia es algo que
peca contra la légica mds elemental porque si una cosa
no es la realidad resulta absurdo fingir o suponer que

si lo sea, como dijo MANUEL GAONA GRUZ.

29, Se ha sostenido por otros que se trata de una especie
de novacién lo que tampoco es admisible porque a més
de estarse ante una nueva obligacién supuesto esencial
de esta clase de novacién, conforme al numeral 2 del
articulo 1690 del Cédigo Civil, 1la novacidén necesita
de la irntencidén de las partes en tal sentido, mientras
que la subrogacidén por pago puede tener lugar alin contra

la voluntad del acreedor.
32, También hay quien la haya catalogado como una suce-

sién a titulo singular, lo que en el fondo equivale a

catalogarla con la cesibén del crédito.
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42, Un punto de vista seria el siguiente: Satisfaccidn
del acreedor vy cumplimiepto del débito por el deudor
no son el anverso y el reverso necesarios de la misma
medalla, tal como lo advierte DOMENICO BARBEROB, el acree-
dor puede ver satisfecho su crédito sin que el deudor
ejecute la prestacidn, como acaece cuando quien cumple

la obligacidén es un tercero.

Si ello es asi y no hay razdén valedera que conduzca a
pensar de manefaldiferente la subrogacidén por pago Gnica-
mente se explica porque exista supuestos en los que el
pago es apto para satisfacer al acreedor m&s no para
liberar al .deudor, entre otras cosas pérque para que
el deudor quede desvinculado, necesita, o que . cumpla
él personalmente o que cumpla un tercero a su nombre,
0 que a su respecto concurra algunos de los modos extinti-

vos de las obligaciones distintos al pago.

Por lo tanto el pago con subrogacibén, no es mds que una
modalidad del cumplimiento consistente en que es un pago
no extintivo de 1la obligaciSn, es pago pueéto que con
él se atiende la pretensidbén del acreedor. Y no es extinti-
tivo del débito, vistoe que el 'aeudor continfila 1ligado

al tercero, quien' entra a ocupar la posicidén del acreedor

primitivo.

8BARBER0, Domenico. Sistema del derecho privado, E.J.E.A., Buenos
Aires 1967. Tomo 3, p.35 y ss.
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4, LA SUBROGACION POR PAGO Y EL CONTRATO DE SEGURO

Uno de los supuestos en lo que tiene cabida la figura

analizada es el contrato de seguro (Articulo 1096 del
Cédigo de Comercio).

9

Sin embargoiRodolfo O. Fontanarrosa” sostiene que en tal

caso no es posible hablar de la "

...Tipica subrogacibn
prevista en la mayoria de los Cddigos Civiles con referen-
cia al pago de las obligaciones", conclusidén que deriva

de la siguiente premisa.

La subrogaciédn (eﬁtendida en su sentido tradicional) "exi-
ge la unidad del titulo entre la deuda y el pago: El sub-
rogante paga la deuda ajena y subintra en la relaciébn
creada por ella. En tanto que es opinidén pacifica que
el asegurador que paga la indemnizacién no paga ninguna

deuda ajena (ésﬁo es, la originada .a cargo del tercero

9 FONTANARROSA, O. Rodolfo. Sobre la llamada Subrogacidén del Acreedor
en Rev1sta del Derecho Comercial y de las Obllgac1ones, de Palma,
1968 No:l-al 16 p. 1 y ss. .
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causante del dafio) sino una deuda propia nacida de un
contrato de seguro celebrado con el asegurado. Hay pues
en este caso, no unidad sino dualidad de titulos "Loc

cit.

A nuestro juicio la unidad del titulo constituye no una
diferencia especifica de 1la subrogacién contemplada en
el Cbébdigo Civil como es que ésta prevee un caso de subro-
gacién legal en favor del acreedor que paga a otro acree-

dor de mejor derecho en razébén de un privilegio o hipoteca"

En esta hipbtesis es palmar que uno es el titulo -de quien
paga ’(acreedor hipotecaria de grado inferiof) y otro el
de quien ve satisfecho su crédito (acreedor hipotecario
de grado superior) precisamente por esa dualidad de titu-
los es por lo que la ley autoriza la subrogacion,

10

Por otra parte, y siguiendo a Oscar Benclowiz™ cabe recor-

"...al indemnizar est& cumpliendo

dar que el asegurador
la obligacién que a dichos terceros causantes del dafio
imponen las normas que regulan los.hechos ilicitos indem-

nizar los dafios es decir estd pagando una deuda ajena"

10
BENCLOWIZ, Oscar. Sobre la Subrogacibn de Seguros y la Depreciacidn

de la Moneda. op.cit. p.p.55-60.
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Ademids - si fuera cierto que el asegurador pagara una deuda
. . 4 [4 .
propia y no ajena la conclusion 1logica que entonces ten-
dria que extraerse seria la de que no se podria subrogar
en los derechos y acciones del aseguradoy a causa de que
se encontraria con que su mismo pago habria extinguido
la obligacién., Por mejor decirlo incongruente resulta
que alguien puede afirmar cumplir con su propio debito

sin que la obligacibén se extinga.

Es fin' es error palpable en tesis que se glosa al igual
que en gran parte de la doctrina que se ocupa de la subro-
gacidén por pago al mirar la posicibén del tercero respecto
del apreedof y no respecto del deudor, como es juridica-

mente adecuado.

En frente del acreedor el "solvens puede que ni siquiera
sea un tercero o mejor que ante él se halle ‘principal
o subsidiriamente obligado (numeral 3 del articulo 1668
del Cbédigo de Comercio) en cambio ante el deudor el "sol-
vens" no puede aparecer implicado en la relacién o sea
que tiene que ser una persona ajena a ésta. En el supuesto
de la solidaridad la subrogacibén .del deudor que paga limi-
tada a la parte o cuota - -de cada uno de 1los 'codeudores
en la deuda (articulo 1579) por qué? Porque respecto de
las partes o cuotas el solvens en las relaciones internas

de los codeudores es un tercero que ha. solucionado el
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débito de otro.

Igual cosa sucede c&n el contrato de seguro, es evidente
que el asegurador no es un tercero respéé%o del asegurado
(acreedor) pero a todas luces si lo es ante el causante
del dafio (deudor) la relacibén juridica preexistente se
.da con aquel y no con éste. Y para que surja entre el
asegurador vy él responsable del ilicito es necesario que
el asegurado (acreedor) primitivo vea satisfecho su crédi-
to por parte del asegurador. Obviamente si lo satisficie-
ra el responsable del dafio (deudor) quedaria extinguida

la obligacibn.

Cumplido el resultado del contrato de seguro pagar el
siniestro por ocurrencia del riesgo asegurado puede exis-
tir la posibilidad de que el siniestro haya sido ocasiona-
do por el hecho o culpa de alguna persona y por lo tanto
tal persona sea responséble por un contrato o extracon-

tractualmente frente al asegurado.

Légico‘ es suponer que éste busca prevenir los efectos
nocivos del siniestro y 1la permanéncia de tales efectos
en el tiémpo medianté la contratacibén de pbdlizas de.segu—
ros en virtud de. las éuales sea. indemnizado total o par-
cialmente .de la pérdida producida, indempizacién que seréa

mds o menos completa segin el grado contratado por el
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asegurado.,

Como el seguro y la indemnizacidén no pueden constituir
fuente de 1lucro para el asegurado de fql forma que 1la
ocurrencia del siniestro le traerd un Seneficio antes
que restituirlo al estado de los bienes afectados y del
lucro producido, és natural concluir que el asegurador
se subrogue en todos los derechos que el asegurador tenga
contra terceros responsables del siniestro subrogacidn
que permitird al asegurador restituir total o parcialmente
en las sumas pagadas al asegurador y a cargo de ‘terceros

i

responsables del siniestro causante de la pérdida.

Como derecho del asegurador correlativamente determina
una obligacidén del asegurado colaborador en todo lo que
esté a su alcance para permitirla a aquel el ejercicio
de los derechos que se derivan de la subrogacidén tal como
lo dispone el articulo 1098 del Cbédigo de Comercio sancio-
nando a su vez el incumplimiento de esta obligacibén compul-
sando al asegurado a indemnizar el valor de los perjuicios
que con su incumplimiento causa, monto que el asegufador
podrd deducir de la indemnizacidn que sea obligado a pa-
gar. Asi lo disponé el articulo 1078 por referencia expre-

sa del articulo 1098.

Conviene sin embargo precisar el alcance interpretativo
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de la conducta del asegurado no ya de colaboracibén sino
de abiertalactitud de oposicibn a la posibilidad del ase-
gurador de accionar contra terceros renunciando a las
posibles acciones o derechos contra el caﬁgante del sinies-
tro. Para ello podemos distinguir con la doctrina italiana

siguiente a Vivante, quien a su vez se apoya en la juris-

prudencia de Italia, Alemania y Bélgica tres posibilidades:

19, E1 asegurador ha renunciado a sus derechos contra
terceros antes de contratar el seguro o antes de ocurrir
el siniestro no existiendo en este segundo caso reserva
sus derechos -en la pbliza en este evento la compaifiia se
subroga en los derechos del asegurado de acuerdo con las
convenciones por él celebradas. La compaiila no puede ha-
cer uso de las garantias o derechos renunciados.

29, El1 aségurado ha renunciado a sus derechos habiéndose
reservado tales derechos en la pbliza en este evento el
asegurado ha violado los términos del contrato y ha hecho
imposible para la compafiia el ejercicio de la subrogacién

o lo ha limitado en tal forma que resulta nulatorio.
La jurisprudencia extranjera por esta violacibén del pacto

rechazé enteramente. la demanda de resarcimiento. El asegu-

rado pierde todo derecho a la indemnizacidn.
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32, E1 asegurado ha renunciado a tales derechos después
de haber ocurrido el siniestro: En este caso tal actitud
no perjudica los derechos de 1la compaﬁia puesto que estos
derechos se le reservan a partir de 1la, ocurrencia del
siniestro. Sin embargo esta sentencia que cita Vivante
se condené al asegurado a la pérdida de toda indemniza-
ciébn de perjuicios sufridos por la compaﬁiall. Sin embargo
en la legislacibén colombiana la cuestidén no ofrece dudas
de acuerdo con el entendido del articulo 1097 que prohibe
al asegurado a renunciar en cualquier momento a sus dere-
chos contra terceros responsables del siniestro sancionén-

dolo por esa renuncia con 1la pérdida del derecho a 1la

indemnizacibn:

La renuncia, pues solo serid vdlida cuando se ha producido
antes de ser contratado el seguro. En cualquiera .otro
de los eventos que precisa Vivante se perderd el derecho

a indemnizacién.

Podemos establecer como caracteristicas tipificantes de
este derecho y siguiendo en particular el contenido del

articulo 1096 los siguientes:

1 ‘ ’ ) L4
1 VIVANTE, César. Del Contrato de Seguro, de la Prenda, del Depdsi-

to en los Almacenes Generales, Editorial Editar, Soc1edad Anénima
de Buenos Aires, Tomo 14. p. 385.
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12, Se trata de un evento de subrogacidén personal. La
subrogaciéﬁ aqui contenida es de' cardcter personal pues
si se trata de sustituir una persona por otra en un cré-
dito. .

Este carécter se origina en el pago de una deuda (la indem-
nizacién reconocida) por parte del asegurador, duda que
tiene su origen en el contrato de seguro y en la ocurren-
cia del siniestro. Pero no hayl un tercero responsable
del cual podria demandérse por parte del asegurado el
pago de la indemnizacibén al pagar el asegurador surge

el fenbmeno de la subrogaciébn.

'En el inciso 2 del articulo citado establece también 1la
subrogacién en favor del asegurador cuando ha pagado una
iﬁdemnizaciéﬁ a un asegurado que es acreedor del propieta-
rio del bien afectado por el siniestro y en relacidén con

el cual el asegurado es titular de un derecho hipotecario-

o privilegiado.

Al_destrui;se el bien dado en gafantia el asegurado cobra-
r4d la indemnizacidén como el asegurado ha pagado al deudor
se produce un tipico caso de pago con subrogacibén regulado
por el Cédigo Civil especialmente en la figura consagrada
por el numeral 5 del articulo 1668 se efectiia la subroga-

cioén por el Ministerio de la Ley y aun contra la voluntad
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del acreedor en todos ‘los casos seﬁalaaos por la ley vy
especialmeﬁte a beneficio. Del que paga deuda ajena, con-
sintiéndolo expresazo tdcitamente el deudor.

\
Es evidente que aqui la subrogacién podria tener dos va-

riantes:

- Contra el tercero causante del siniestro segiun la regla

establecida por la primera parte del articulo 1096 del

Cédigo de Comercio.

- Contra el deudor el propietario del bien asegurado si-

guiendo las reglas que acaban de enunciarse.

22, Se trata de un evento de subrogacién legal no de subro-
gacidn convencional, la subrogacibén puede provenir segin
las voces del articulo 1669 del Cbédigo Civil de 1la ley
o de la convencién pues determina que se subroga un terce-
ro en los derechos del acreedor o en viftud de la ley

"0 en virtud de una convencib6n del acreedor.

No hay lugar a el caricter legal de la subrogacidn previs-
ta en el articulo 1096 carécter que se infiere primeramen-
te de la expresién utilizada por el legislador el asegu-

rador, se subroéaré por el Ministerio de la Ley.
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La subrogacibén legal no depende de la voluntad del acree-
dor pues ée produce ope légis y aln contra la voluntad
del acreedor subrogado tiene 1lugar como lo anota Meza
Barros ipso jure de pleno derecho cada‘ vez que el pago

3

se hace en las circunstancias legales".

Asi lo corrobora Fueyo Laneri al afirmar que se produce
de pleno derecho sin necesidad de convencibén o requisti-

12 se presenta

cién y que no requiere constar por escrito
‘aqui un notorio avance en relacidén con la legislacidn
anterior ya que el articulo 667 del antiguo Cbdigo de
Comercio, se limitaba a permitir que el asegurador exigie-

ra al asegurado, la cesibén convencional de los derechos

que tuviera contra terceros.

32, El1 efecto de la subrogacidén es colocar al asegurado
en la posicibén del asegurado indemnizado frente a posibles

deudores.,

El acreedor subrogado es decir el asegurador adquiere
el derecho contra los responsables del siniestro con todos
sus accesorios privilegios, prendas, hipotecas, acciones

en general (articulo 1670) adquiere estos derechos contra

Citado por TAMAYO LOMBANA. Manual de Obligaciones Teoria del Acto
Juridico y otras Fuentes. Editorial Derecho y Ley Limitada Bogo-
ta, D.E.. 1979, p.36 y ss.

12
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‘terceros obligados solidariamente o subsidiariamente.

"Todas las garantias del crédito pasan al asegurador,
si el propietério podria constituirse eh\ parte -civil en
el proceso penal-contra el actor del siniestro y también
el asegurador podrd hacerlo -si hay varias personas fesﬁon—
sables todas ellas estdn solidariamente obligadas al resar-
cimiento del dafio ante el asegurador, si el crédito dél
damnificado era no comerciai, conserva este carécter.

es ya consecuencia lbégica del ‘principio de que el crédito

mismo del subrogante pasa al asegurado.

Sobre‘ estas garantias y derechos se resalta la decisibn
adoptada en el nuevo C. de P.P., basando tal decisibn
en el hecho de no existir relacidén procesal hasta tanto
no se formule la acusacidén por el fiscal y porque una
vez formulada ésta y nacida la relacibén procesal se rompe-
ria el equilibrio de las personas vinculadas alvpermitir
que la parte civil colaborara con la gestidén fiscal, cuya
misién seria exclusivamente la de acusar y no defender
a la sociedad como fige en el sistema vigente. Pero es
criticable esta decisién y pgrjudicial‘para los afectados
por la comisién de delitos en un sistema en el .que 1la
justicia carece .de los medios de apoyo necesarios para
investigar debidamente los delitos, .sancionar al respon-

sable al resarcimiento del dano.ocasionado.
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La parte civil ha contribuido tradicionalmente a procurar
la efecti;a labor de la justicia aportando pruebas subven-
cionando la prictica de las mismas ayudando a localizar
a los responsables vigilando 1la marchaIQe las investiga-

ciones.,

La eliminacibén de la parte civil dificultaria a las compa-
filas de seguros subrogadas en los derechos del asegura-
do el ejercicio de sus acciones por la imposibilidad del

acceso al expediente respectivo,.

42, La subrogacién de que trata el articulo 1096 solo
es aplicable en los seguros de afios no en los seguros

de personas.

Asi lo dispone en forma expresa el articulo 1139 del Cédi-
go de Comercio al indicar que la subrogacién a que se
refiere el articulo 1096 no tendrd cabida en esta clase

de seguros.

Esta disposicibn es enteramente lbgica ya que el sistema
legal colombiano el valor del interés asegurado en los
seguros de personas no tienen otro limite que el libremen-
te le asignen 1as partes con la salvedad que el mismo
: articulo 1138 establece- con respecto a la posibilidad

de evaluar ciertamente el perjuicio al que se refiere

ORIVERSIBAD SINOH BOLIVAR
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el articulo 1137 del Cbédigo de Comercio numeral 3.

Es evidente entonces, de acuerdo con las normas comentadas
4 \v I4

que tratandose de seguros personales correspondera a los

causahabientes del asegurado o al asegurado mismo, accio-

nar contra los terceros responsables del dafio que de acuer-

do con las reglas que regulan el pago de dafios por deli-

tos, indemnicen los perjuicios ocasionados.

Aunque el seguro de accidente de trabajo tienmen una carac-
teristica mixta de ser un seguro de personas en cuanto
cubre al asegurado del dafio que pueda padécer una persona
en un accidente de esta naturaleza y de ser un seguro
de dafilos en cuanto que el patrono traslade mediante el
seguro el riesgo a su cargo impuesto por las leyes labora-
leé, las partes asegurador y asegufado podrdn convenir
seglin lo esgipula‘el articulo 1100 que las reglas de subro-
gacién sean enteramente aplicables.: A falté de pacto ex-
preso sobfe el particula: deberd entenderse que no hay

lugar a la subrogacibn.

52, La subrogacidén. en los derechos del .asegurado contra

terceros causantes del siniestrfo .puede ser total o parcial,.

De acuerdo con lo. dicho por el articulo 1096 el asegura-

dor solo se subroga en los derechos contra terceros hasta
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la concurrencia de su importe es decir hasta la concurren-
cia de 1lo efectivamente pagado, es frecuente encontrar
que como consecuencia de un siniestro el asegurado 1lo
reciba éomo indemnizacién la suma totél\ perdida, evento

que es producido entre otras cosas por una cualquiera

de estas causas.

- Por que la suma total asegurada en los casos de pérdida

total es inferior al valor real perdido.

- Por que existe infraseguro y por lo tanto el asegura-

do debe soportar una parte de la pérdida.

- Por que el asegurado ha convenido en soportar una cuota

en el riesgo o en la pérdida (deducibles, franquicias)

o afrontar la primera parte del dafio.
- Por que existe cobertura completa.
Es claro, entonces que en uno o cualquiera de estos even-
tos, que se citan con caricter ilustrativo el asegurador .
solo ha cubierto una parte de la pérdida en tanto que

el asegurado debe asumir de su ‘propio peculio o parte

de dicha pérdida.

Y siendo ello asi lo normal es que el asegurado solo se
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subrogue parcialmente pues de lo contrario obtendria un
beneficio sin causa. Por. ello en la ley civil se determina
que en caso de pago parcial el pagador solo queda subroga-

do en la medida que lo ha pagado. \

. . . 13 .
Sobre el particular Meza Barrios afirma producida 1a
subrogacidén el crédito pertenecerd en parte al primitivo
acreedor y parte al subrogado, hasta en concurrencia de

lo pagado.

Pero el acreedor primitivo tienen el derecho de pagarse
preferentemente al acreedor subrogado. El articulo 1612
inciso.Z expresa si el acreedof ha sido solamente pagado
en parte, podrd ejercer sus derechos relativamente a 1lo
que se reste debiendo con preferencia que §olo ha pagado

una parte del crédito.

"La ley interpreta de esta manera la 'voluntad presunta
de las partes el acreedor no estéAobligado a recibir un
pago parcial y es razonable'pensar que si lo recibe entien-
de que no sacrifica nada de su derecho. Satisface al mismo
tiempo un propdsito de conveniencia practica porque difi-

cilmente se allanaria al. acreedor a recibir el pago de

13MEZA BARROS, Manuel. De las Obligaciones. Editorial Juridica de

Chile, 131 cuarto piso Santiago. 5o0. Edicién 1974. p.336 y ss.
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parte de su crédito si no conservara la plenitud de sus

derechos para ser pagado del saldo.
Pero este privilegio aprovecha solo el acreedor primitivo.

Cuando a consecuencia de recibir el acreedor pagos parcia-
les de diversas personas son varios 1los subrogados no
hay entre ellos preferencias y por tanto los subrogados

concurren a prorrata. !

Pareci6 conveniente traer estas citas a fin de analizar
la cuestién a la luz de lo dispuesto por la ley colombia-
na, ya que el Cédigo de Comercio guarda silencio sobre

estos.

En el Cédigo Civil existe una regulacidn seméjante para
la subrogacibén parcial por cuanto subsiste el derecho
del acreedor (para este caso el asegurado) de accionar
contra el tercero causante del siniestro a fin de que
se indemnice la parte del daiio no'pagado por el asegura-
dor. Y para la correcta aplicacidéon de la norma del Cbddigo
Civil Colombiano a las reglas de la' subrogacidén en el
contrato de segurosl creemos que debe interpretarse en

dos sentidos:

~ Hay un derecho preferente del asegurado para recla-
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mar del tercero la parte del dafio, asumida por el segu-
ro. Este derecho prevalece sobre el derecho del asegura-
do subrogado.

\

- En el evento de que el asegurado? subgogado obtenga
recuperacién del teréero responsable este valor recupe-
rado serd aplicado al valor pagado del asegurador.El
damnificado de todas maneras podrd recurrir a hacer
valer los derechos contra el responsable por lo dejado

al descubierto.

62. Los terceros podran oponer al asegurador subrogado
las mismas ‘'excepciones o defensas que pudieran oponer

contra .el asegurado.

En el caso cancrepo del contrato de seguro en la generali-
dad de los casos del siniestro se cubre por el asegurado
sin conocer las circunstancias bajo las cuales ocurrid
y si en el hecho han intervenido tercero que pueden ser
responsables.

Iniciadas 1las acciones legales correspondientés contra
terceros presuntamente responsables es posible que estos
pueden proponer excepciones o defensas contra el damnifi-
cado en razébén .del hecho que ocasionbd elvsiniestro; Produ-

cida la subrogacibén estos terceros .podrdn. proponer las

mismas excepciones al asegurador como si fuera el damnifi-
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cado el que directamente demandara.
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5. LIMITES DE LA SUBROGACION

Aspecto de marcado interés juridico lo constituye la limi-
tacién que establece la ley como a la posibilidad de subro-
gacién que no puede ir alld del importe de la indemniza-
cién, por cuanto puede suceder que por circunstancias
diversas (infraseguro, coaseguro pactado, franquicias,
o deducibles seguros a primer riesgo) la indeminizacién
no represente un resarcimiento pleno de los derechos del
asegurado o beneficiario, proveniente del contrato o de
la conducta dafiosa imputable al autor del prejuicio, se
opina que esta hipbétesis coexiste del derecho a la indemni-
zacibén plena por el causante del dafio, bifurcado en cabeza
de la aseguradora hasta concurrencia de lo que pagd en
cabeza del asegurado o beneficiario en lo que falta pues
si la razén de ser de la institucidén es evitar indebidos
enriquecimientoé bien se ve que con esta tesis ellos se
dan es mis de no aceptarse esta tesis, vendria a conéagrar—
se que con ocasién del pago del seguro el responsable
del perjuicio puede exonerarse de parte de su responsabili-
dad patrimonial y asi obtener un lucro, lo cual es inacep-

table por las mismas razones que justificase la institu-
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cién de 1la subrogacién;
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6. EVENTOS EN QUE NO D4 LUGAR 4 L4 SUBROGACION

vEsté'régulado_este éspecto por el articulo 1099 del deigo

de Comercio- que contempla varios casos:

19{ El primér evento que nq Aa derecho a subrogacién se

‘presenta’ cuando el tercero 'responsable.delﬂ siniestro es

una pé;sbna_puYO acfo u omisién da origen a responsabiii—

dad .dq1~aéegurado;' Y si ello es. .asi, .es 16gico suponer
_ ‘ i ,

que - no - pueda aceptarse la subfdgaéién como - quiera que

flnalmente al" asegurado saldrla a reSponder por los efec—

tos- del acto u omlslén que ocasioné e1 31n1estro. -

Hay responsabllldad por el hecho de otras personas _segin
‘las leyes y de acuerdo con 1aS‘_regu1a01qnes‘contenldas
en 1Qs.art1culos 2341 y es delM06digd‘Civil que';eglamen—

tan la responsabilidad comfin por los delitos 'y ;éé‘tulbéé,

" A31 (artlculo 2347 del C. C ) el padre y a falta de éste

la madre es’ responsable del hecho de los hlJOS ‘menores

que habitan en la, casa.
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Asi el tutor o curador es responsable de la conducta del
pupilo que vive bajo su dependencia o cuidado.

Asi el marido es responsable de la conducta de su mujer.
Asi, los directores de colegios y escuelas responden del
hecho de 1los disdipulos mientras estan bajo su cuidado
y los artesanos y empresarios del hecho de sus aprendices,

o dependientes, en el mismo caso.

"Los amos (art.2349 C.C. responderdn del .daiio causado
por sus criados o sirvientes con ocasidén del servicio

prestado por éstos a aquellos".

22, No hay  tampoco derecho a 1la subrogacién cuando el
tercero causante del'siniestrd es respecto del asegurado
pariente en linea directa o colateral dentro segundo grado
civil de consanguinidad, padre adoptanfe, hijo adoptivo

o cényuge no divorciado.

Pero sin embargo, aunque se trate de uno cualquiera de
los eventos que hemos estudiado, la subrogacién tienen
lugar a favor del Asegurado que pague la indemnizacién

cuando:

- La fesponsabilidad del tercero causante del siniestro
‘proviene de dolo o culpa grave. Se justifica esta san-

cién en razén de la gravedad de la COnducta;del agente.
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Si se trata de seguros de manéjo, cumplimiento o crédi-
to. Esta salvedad en razén de tratarse de una forma
de fianza en las cuales el asegurado no hace otra cosa
que cumplir la obligacién del afianzado.' Si no existie-

ra subrogacién el afianzado obtendria un enriquecimien-

to sin causa.

Finalmente, procede 1la subrogacién atin si el acto o
la omisién del tercero de origen a responsabilidad
del asegurado o si se trata de sus parientes en 1los
grados sefialados por el art. 1099 si la responsabilidad
estd amparada mediante un contrato de seguro.Pero para
detefminar' el alcance .de la subrogacién deberdn ser
estudiados los términos del contrato de seguro de toda
responsabilidad para ver si de acuerdo con tales térmi-
nos del. contrato de seguro es procedente o no la subro-

gacién.

Y siendo procedente las normas del seguro indicarén
los limites de ejercicio de acuerdo con la regla sefiala-
da por Vivante de qﬁe el Siniestro fija la condicién

de los contratantes.

14

VIVANTE, Cédar, obra citada
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7. DERECHO DEL ASEGURADOR A ACCIONAR CONTRA EL TERCERO POR
LA DISHMINUCION DE LA INDEMNIZACION A CAUSA DE LA DESVA-

LORIZACION MONETARIA

El esquema que acabamos de ver plantea una cuestidén muy
interesante si el asegurador feempiaza al asegurado en
sus relaciones frente al tercefo, agente del hecho dafioso,
vale la .ﬁené preguntar si la subrogacién le permite al
asegurador incluir como motivo de reclamacién frente al
tercero el dafio que importa la desvalbrizacibn dg la mone-

da.

Hay una cuestién previa consistente en puntualizar breve-
mente en su contorno juridico, el tema de la desvaloriza-

cién de la moneda y sus consecuencias frente al acreedor.

Se traté de. un tema relativamente reciente que ha tomado
por sorpresa los viejos codigés napoléénicos. El propio
Vélez Saréfield, en sus comentarios al Cédigo Civil argen-
tino‘dice: "Nos abstenemos de projectar leyes para.resol—
§er la cuestién debatida sobre la obligacidén del deudor

cuando ha habido alteraci6n de ‘1la moneda, porque esa alte-
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* 2 s . . .
racién se ordenaria por el cuerpo 1legislativo nacional,
‘ "1'5
cosa casi imposible.

A lo sumo nuestros legisladores, pues alcdnzaron a colum-
brar el fenbémeno de 1la devaluacién de la moneda (acto
de autoridad formal de la autoridad. correspondiente) pero
la depreciacién de ella, a causa primordialmente de 1la
inflacién es una realidad posterior a la expedicién de
la mayoria de las normas latinoamericanas de derecho co-
min. Sin embargo, no hay duda que existe y que el juriéta
debe buscar alguna sqlucién normativa que provea un reme-
dio a 1los tremendoé desequilibrios que la depreciacién
monetaria pfoduce éen el &4mbito de los contratos. Es un
desafio para la doctrina y la jurisprudencia. se requiere

imaginacibén y talento.

Hay ya un intento de organizacién conceptual del problema

de la depreciaqién de. la moneda.

A pesar de las vacilaciones iniciales el cuerpo dogmdtico

de este asunte ha llegado a cimentar en los siguientes

pilares béasicos.

1"SBERTOLINO, Pedro J. (articulo citado) p.246
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7.1 UNA DIFERENCIACION ENTRE DEUDAS DE VALOR Y DEUDAS

DE DINERO

Las primeras imponen al deudor 1la obligacién4de incorporar
al patrimonio del acreedor un determinado valor cuya medi-
da de dinero es solo un medio, un instrumento, un signo,
si se ha ocdasionado un daﬁo,' la obligacibén del agente
es repararlo en su integridad, colocando al acreedor en
la situacién en que se encontraba antes de producirlo
aquel. La reparacibén envuelve un concepto contenido exis-
tencial bastante multifacético; curar heridas, arreglar
un vehiculo, pagar gastos hospitalarios, asumir el 1lucro
cesante} acﬁdir a algin tipo de reparaﬁién moral.Todo
ello se mide en dinero, pero este es solo un vehiculo
para facilitar su reparacién; no es lé reparacién mismé.Si
con el paso del tiempo, por efectos de la depreciaciébn
de moneda, el acervo existencial que integra la reparacién
rllega a ser sﬁperior al monto del dinero en que estimé
éste debe acomodarse a la nueva realidad, puesto que,
sé repite, lo que se debe no es una suma de dinero,'sino

una completa reparacién de contenido histédrico.

Establécese asi 1la siguiente norma de derecho: Cuando
se trata de‘ deudas de valor, el deudor debe asumir el

pagd de 1a<depreciécién de la moneda.
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Aunque son. varios los caminos utilizados para llegar a
esta conclusién, tal vez el mAs llamativo es el que al
detectar una laguna histérica en la legislacién por tratar-
se de un fenbémeno no previsto por el legfslador, se abre
paso a la aplicacién de la analogia, los principios genera-

16

les de derecho y la equidad.

Por su parte, en las deudas dinerarias o numerario, la
restacién estd ‘integrada exclusivamente por 1la entrega
de una cantidad determinada de dinero. Estas obligaciones
estdn regidas por un princip16 enteramente nominalista:
se debe moneda como tal, abstraccién hecha por un valor

intrinseco.

Asi como se ha logrado decantar una opinién preponderante
sobre el pqstulado inicial (obligaciones de reparar el
dafio de la depreciacién de las deﬁdas de valor) por ahora
sigue rigiendo el nominalismo para la segunda clase de
obligaciones, las deudas de valuta o de dinero. No obstan-
te en la actualidad hay juristas que propugnan por la
indexaciédn dé toda-clase de deﬁdas y llegan a sostener
que la procedencia de la correccién en las obligaciones

denominadas "de dinero" o dinerarias.

l .
6 COLOMBO , Leonardo A. Camara Civil Capital. La depre-

ciacién de la moneda y las deudas de dinero de valor,.

79



Es el verdadero ntcleo del problema17 y un Tribunal bonae-

rense agregd "

... De proseguir o acentuarse la desvaloriza-
cidén, habrd que contemplarse la necesidad del principio
a la segunda'de ésta clase de obligaciones.(Las de dinero)

18
si una legislacién oportuna no prevee el caso"

7.2 LA MORA DEL DEUDOR

El postulado enunciado en el acdpite anterior no queda
- completo sir ‘no. se agrega que el deudor asume el "pago
de la depreciacién de la moneda, siempre y cuando esté
en mora de pagar la prestacibén, ademds este momento sefiala
la época deéde el cual deberid comenzar a cargarse en con-
tra del deudgr la desvalorizacién del dinero. La exigibili-
dad de la obligacidén, pues, no es élementOfbonstitutivo
de esta figura, sino que sefiala el momento én ‘que el4c6mpu—

to de la depreciacién afecta al deudor.

Es Gtil recordar aqui las siguientes palabras de Messineo:

" El1 principio nominalistico vale en cuanto a
las deudas originariamente monetarias o . pecunia-
rias... aquel principio no- vale. sin quedar. Sin

17 MESSINEO, Francese. .Manual del derecho civil y comercial, Egea
1971, Buenos A1res, Tomo IV, p.218.

18 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA ‘Sala civil sentencia de Junio 9 de
: 1979 publicada en "Doctrina y Jurisprudencia" p.190.
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embargo vulnerado, en cuanto se trata de hipbte-
sis que 'escapan al andlisis del mismo.

En los caos en que esté en juego el valor intrin-
seco de 1la moneda a 1la moneda sirva de medio
para restaurar en el patrimonio del acreedor
un determinado valor comprometido por ‘el deudor,
por incumplimiento o por retardo en el cumplimien-
to, por lo que en los dos casos ahora indicados,
nos hallamos ante figuras de deudas monetarias
llamadas de valor y no de valuta..."

Por cierto que, dicho sea de paso, la correccidén monetaria
debe computarse hasta el dia en que se verifiqué el pa-
go. Si se trata de un cobro hecho por via judicial, 1la
desvaloriza;ién debe computarse hasta la dGltima etapa
procesal en que puedan allegarse pruebas, como lo ha defi-

Lo 20
nido la Corte Suprema Colombiana.

7.3 EN MATERﬁA DE RESPONSABILIDAD CIVIL LA DEPRECIACION ES

UN DANO EMERGENTE

Cuando el problema de 1la depreciacibén de 1la ﬁoneda se
aduce dentro del concepto de 1la responsabilidad civil,
debe tenerse en cuenta qﬁe se trata de un perjuicio que
Ahace parte dél-daﬁo emergente. Como: tal no requiere que
haya sido pacéado por 1los contratantes en 15 convenciédn

cuyo incumplimiento se alega, si se trata de responsabili-

19 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia dictada. p.182.

20 5a1a de negocios generales 2 de febrero de 1948 Gac.JudicialvNosL -
2057 y '2058. Tomo LXIII. p.917
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dad contractual. Debe seguirse el principio general de
que el contratante damnificado tiene derecho al resarci-
miento de todos los perjuicios, sin necesidad de -qué medio

pacto exprese al respecto. Y

7.3.1 La depreciacién es un daifio notorio

Desde el punto de vista procesal, este principio tiene
importantes secuelas en relacién con la exoneracidén de
su prueba por parte de quien la alega. Naturalmente, la
medida de la depreciacién sigue siendo una carga para
el perjudicado, presupugstb de 1la céndena. Pero para una
condena en ébstracto se repite, n6 hay que apartar prueba

ninguna.

Esta caracterizacidén es hoy absolutamente pacifica y unéni-
me sostiene una notable jurista argentina. Esta es también

. ez , oL .21
la opinibén de nuestra Corte Suprema de Justicia.

7.4 EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA NACIONAL

Durante mucho tiempo se mantuvo un principio rigidamente
nominalista en punto de la solucién de las obligaciones.Es-

te es apenas producto de una realidad econémica en 1la

21 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de casacién civil, sentencia de
24 de abril de 1979. Publicada en la revista de "Doctrina

.y Jurisprudencia" N°.90 p.482." e

82  BIBLIOTGA
: BARRARQUILLA

UNIVERSIDAD siiv. - GulvaR




)
que la estabilidad monetaria era patente. Las variaciones
en el valor de la moneda no alcanzaban a producir el
agobio y la alarma de la era actual.
De esta fase puede resultar paradigmatica la siguiente

sentencia:

"Las obligaciones civiles se contraen en moneda
corriente y de este modo aunque ellas sean a un
plazo 1largo, en nada influyen o pueden influir
los posibles cambios que durante ese plazo tenga
el poder adquisitivo de 1la moneda para que se
aumente o disminuya su monto, sino que éste seré
siempre el que se estipuld, tuvo su origen en
el momento de nacer la obligacidén por cualquigra
de los hechos que pueden ser fuente de la misma"

El 24 de Abril de 1979 1la sala de casacién civil de la
Corte Suprema de Justicia acept6 1a vélideé dé una cldusu-
la de cdrreccién monetaria incorpdrada en un contrato
de compraventa,‘como medio de preservar el valor intrinse-
co de la parte insoluta del precio. Se basdé en la autono-
mia de la voluntad. Todo contrato legalmente  celebrado
es una ley para las partes 'y no puede ser invdlido sino
por su consentimiento mutuo o por causas legales (CC.1602)
la Corte hace una importante resefia de la doctrina extran-

3

jera sobre el particular recuerda como la jurisprudencia

22‘LOCuslgi£.

UBIVERSIDAD SIMON BOLIvAR
BIBLIGTECA
BABRARQUILLA
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alemana aplicé éstos criteros a raiz de las variaciones
econémicas de la primera guerra mundial y concluye con
una cita de los hermanos Mazeud y André Tunc sobre 1la
aplicacién de este principio en materia de'culpa aquiliana
y en punto de responsabilidad contractual., Esta cifra inclu-
ye la resefia de varias previdepcias de los tribunales
franceses de conforhidad con las cuales el perjuicio se
mide al momento de la sentencia y debe incluir las varia-
ciones acaecidas éntre este dia y aquel en que ocurrid

23
el darfo.

Por dltimo hay un reciente pronunciamiento .de ia Corte
a raiz de una accibén de resolucién de un contrato de com-
p;aventa.‘ta Corte estimd que él contratante incumplido,
al titulo de indemnizacidén del dafio emergente, debe no
solo reembolsar la parte - del precio recibidé, sino asumir
el deterioro de dicha suma a fin de que el resarcimiento
sea compléto; Agregé que no se requiere estipulacién con-
tractual para que tal indemnizacién proceda. Fue preferida
el 9 de Julio de 19793A' |

7.5 DERECHO DEL ASEGURADOR A ACCIONAR P@R.LA C@RRECCI@M MO-

NETARTA

23 Locus cit.

24 Ibid,, Sentencia del 9 de Julio de 1979, N2. 99 p.161.
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Cuando se produce el siniestro, surge un derécho de crédi-
to para el asegurado contra el tercero que provocd el
dafio cuyo contenido es la indemnizacién completa de 1los
perjuicios ocasionados por razén del dafio emergente ¥y
del lucro cesante. Esta es una tipica obligacién de valor
como lo hemos visto, razén por la cual el asegurado puede
reclamar la correcciédn mﬁnetaria de la suma que representa
el valor de los perjuicios ocasionados. La cuestibén ahora
es indagar si el asegurador, por razén de la subrogacién
puede accionar también contra el tercero, a fin de que
se le rozara el pgrjuicio emergente de la depreciaciédn

de la moneda.

La respuesta merece alguna reflexibén, por cuanto el ar-
ticulo 1096 del C.C. sefiala como limiﬁe del derecho del
asegurador el monto de lo pagado al asegurado en cumpli-
miento del contrato de seguro. De modo que el interrogante
formulado piantea, ademds. la posibilidad de|que la repeti-
ciédn del asegurador comprehda una suma nominalmente mayor
a la.pégada. | | |

Donat125citg una sentencia. del Tribunal ‘dg Roma en 1la

cual se niega al asegurador el derecho a perseguir la

1

25 DONATI, Antigeno. Tratado del diritto delle assitufazieni private,

Giuffre. Mildn 1954. Tomo II. p.479.
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26

correccién monetaria. Por su parte Fontanarrosa reseiia
dos providencias de sentido contrario; negativa 1la de
la Suprema Corte de Buenos Aires y afirmativa la del Tribu-

nal Colegiado de Rosario. \

Nos inclinamos a creer que el asegurador si estd dotado
de esa facultad porque la mencidén del monto hasta el cual
sé' limita el derecho del asegurador no puede tener el
efecto de convertir una deuda de valor en una deuda dinera-
ria. Ademés -sigue persiguiendo el mismo valor intrinse-
co. Si el asegurador simplemente se limita a ocupar la
posicién del asegurado, no se ve ninguﬁa razén para que
sus-derechés se enervan o recoften. La. accién del asegura-
dor por la parte del dafio equivalente al monto de la indem-
nizacién .pagada; éjercitada coeténeaﬁente con la accién
del asegurado por el resto. Seria absﬁrdo que el asegurado
pudiera perseguir la correccibén monetaria y el asegurador

no.
7.6 EL PAGO DEL SINTESTRO Y LA DEPRECIACION HMONETARIA

Nos resistimos la tentacién de abordar un tema colindante

con el 'que se acaba de plantear, aunque no pérte de la

26 _ E
FONTANARROSA, Rodolfo O. Sobre la llamada subrogacién del asegura-

dor. Revista del derecho comercial. 1968. Depalma
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cuestién objeto de la tesis, nos reierimos a la posibili-
dad de que el asegurado o beneficiario incluyan dentro
del monto de lo pedido una suma que les repare por el
menor valor de la moneda por el lapso dorfido entre 1la

reclamacién y el pago del siniestro. .

El articulo 1080 del C.C. preéc:ibe que el asegurador
debe efectuar el pago del siniestro dentro de los 60 dias
siguientes a 1la fécha en que el asegurado o- beneficiario
acrédite la concurrencia del siniestro y, si es del caso,
el monto dé la péfdida. Llegado el sexagésimo dia del
siniestro el asegurador estd obligado a pagar; salvo que
puedardeﬁostrar los hechos o circunstancias que excluyan
su responsabilidad. Vencido el plazo el asegurador deberéd

intereses moratorios a la tasa del 187%.

Por el asegurado o beneficiario, habria una posibilidad,
podrd perseguir en lugar de los intereses, la indemniza-
cién.de los perjuicios cauéados al asegurador. Siguiendo
la docencia contenida en la sentencia de la Corte Suprema
de Justicia, ya citada, la depreciacién de la moneda hace
parte de aquellos perjuicios, -a. titulo de dafio emergen-

‘te. Por tanto en vez de los intereses moratorios el asegu-
rado o beneficiario podréd perseguir el resarcimiento de
tédoé los perjuicios causados por el no pago del aéegﬁra—

"dor; entre los que se encontraridn derivados de la desvalo-
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i

rizacién monetaria. NOétese que es ésta la tdnica solucién
que salvaguardia la equidad y que consulta el mismo princi-
pio que inspiré el legislador para castigar al asegura-
dor con intereses moratorios solo qué ‘pmr. el paso del
tiempo la tasa fija prescritd ha venido a quedar disuelta
y hoy no alcanza siquiera a proteger al asegurado o benefi-
ciario insatisfecho‘ de 1los estragos de la depreciacién
de 1la monéda.
K

Debemos reprochar entonces 1la pféctica de algunas compa-
fiias, que‘prevalidas de la obsolencia de la tasa del '187%
anual del interés moratorio niegan las reclamaciones con
motivos fﬁtiles con el criterio de que las demandas de
un litigio judicial convertirdn la suma debida por pago
del siniestro y sus intereses en.'una cantidad mucho
menor. A este criterio podrad oponer el asegurado o benefi-
ciario la opcién que la ley concede de renunciar a los
intereses para. perseguir el resarcimiento de los perjﬁi—
cios, y entre ellos la depreciacién monetaria. La justi-
cia y la equidad tendrdn que estar de parte de quien asi
procede. Todo esto se basa en el hecho de si el jueé conde-
na al asegurador al pago de lé' indemniéacién es porque
expresa o tacitamente estd declarando que los motivos
alegados por 1la Compafiia aseguradora no son valederos
y en consecuencia ha incurrido el incumplimiento dél con-
trato desde el.sexagésimo dia en que se le ha formulado

adecuadamente la reclamacién.
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Como susténto axildégico de 1lo que acaba de decirse, se
puede aseverar en éonsecuencia, que a partir del momento
del siniestro surgen para el 'asegurador obligaciones de
valor, al respecto el Articulo 1088 del Cbédigo de Comercio
del cual se desprendé el caricter indemnizatorio del segu-

ro de daifios.

Nbétese que al tenor de lo dispuesto por el Articulo 1053
las objeciones que haga el asegurador tienen la virtuali-
dad inmediata de enervar el mérito ejecutivo de la péli-
za. Pero para determinar si el asegurado tenia obligacién
de pagar la indemnizacién o no, las objeciones solo podrén
examinarse déntro de un proceso plenario. No basta solamen-
te la presentacién formal del pliego_ de objeciones sino
que el asegurador, pueda demostrar 1é validez de las mis-
mas porque de lo contrario habrd incumplido el contrato
de seguros no habrd cubierto el pago del siniestro en
el momenﬁa en que la ley se lo mandaba, con las consecuen-

cias que se han dejado resefiadas.

El Articulo 1090 autoriza a las partes para el pago de
la indemnizacién se haga por. el valor de reposiciéq )
de reemplazo del bien asegurado, no hace cosa distinta
a permitir que los principios aqui expresados obtengan
refrendacién y acomodo en la libertad contractual'ya que

el valor de reposicién iré4 acomodando a. las variaciones
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monetarias. Si 1la ley fija‘ como limite de que el valor
de la suma asegurada lo hace solamente para que al momento
del siniestro el valor de 1la reposicién'no pueda exceder
la suma asegurada, pero, colocando en mora al asegurador,
se repite, debe asumir el pago de todos los perjuicios
que ocasione el incumplimiento del contrato de seguros

incluido el de la depreciacidén monetaria.

7.7 PROCEDENCIA DE LA SUBROGACION DEL REASEGURADOR EN

LOS DERECHOS DEL ASEGURADO

Algunos autores, ante los cuales podria citarse a BENITEZ
DE LUGOzzsoétiene que el reasegﬁrador que paga al asegura-
dor en cumplimiento del contrato de reaseguro, se subroga
tamﬁién en los derechos del asegurado contra el tercero
causante del 'siniestro. Se basan pafa ello en la norma
de conformidad con la cual el reasegurador comparte la
suerte del asegurador en el desarrolio del contrato princi-
pal. En tal virtud agfegan el reasegurador no solo asume
las obligaciones derivadas .del contrato respectivo, no
solo corre con el riesgo, sino que también goza ‘de 1las

ventajas que la ley permite al asegurador.

§7BENITEZ .DE LUGO, Luis. "Tratado de Seguros. Tomo III (Seguros de
Dafios). Instituto Editorial Reus. Madrid, 1955. p.252.
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La Corte Suprema de Justicia de Colombia, sin embargo
en providencia del 31 de Marzo de 1981 sostuvo la tesis
contraria. Se basé para ello en que la subrogacién legal
solo tiene 1lugar cuando existe un texto ‘expreso que 1lo
consagre, sin que sea dado aplicarla por analogia a otros
casos como la ha dicho ia Corte Suprema de Justicia vy
lo exponen Ospina Fernéndez (Régimen General de las Obliga-
ciones. Ed., temis, Bogotd 1976. p.470) Alessandri vy
Somarriva (d. Civil Ed. Nacimiento Santiago de Chile,
1941, tomo III, p.337 y Joserrand (Cours de droit psitif

fracois rec sirey paris 1993 tomo II No 887, p.473)%8

2Beorte Suprema de Justicia, sentencia de 31 de Marzo de 1981 ponente
Doctor Esquerra Samper. Publicada en Doctrina y Jurispruden-
cia, Mayo 1981. Tomo X, No.113. p.313.
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8. SUBROGACION DE LA INDEMNIZACION A LA COSA HIPOTECADA O
DADA EN PRENDA

El Articulo 1101 trae un caso de subrogacién real, se
entiende por tal el fendémeno juridico consistente en el
reemplazo de wuna cosa por otra. El ejemplo tipico 1lo

extrae la doctrina. del régimen de la sociedad conyugél

del cual estan exentos algunos bienes. Dentro de la evolu- -

cién ‘del patrimonio de cada uno de los -cényuges, la 1ey'

prevee que algunos bienes sean reemplazados o subrogados
por otros a los efectos de mantener en sus status de bie-
nes propios . del cényuge no involucrado dentro de la masa

de bienes de la sociedad conyugal.

Ese instituto previsto en la forma citada contiene como
se dijo una especie de ese género. . més amplio denominado
subrogacién real.

Dice la norma:

"La' -indemnizacién a cargo .de los ‘aseguradores subrogard

a la casa hipotecada o dada en prenda el efecto de radicar



sobre ella los derechos reales del acreedor hipotecario
o préndario. Pero el asegurador que de buena fe, haya
efectuado el pago no incurrird en responsabilidad frente

a dicho acreedor. \

Lo expresado en este articulo supone un inmenso avance
en relacién con el antiguo 679 del Cédigo de Comercio
anterior, en virtud del cual "la cosa que hace la materia
del seguro no es subrogada por 1la éantidad asegurada,
para el efecto de ejercitar sobre ésta los privilegios

e hipotecas constituidas sobre aquella”.

En efecto, ée ha eliminado el conflicto de normas existen-
tes en 1la .legislacién anterior, resﬁltante de comparar
el régimen déi Cédigo de Comercio .vigente a la sazbn,
con el Articulo 2446 del Cbédigo Civil que ordena extender
la hipoteca a las pensiones devengédas por el arrendamien-
to de .los bienes hipotecados vy a_la indeﬁnizacién debida

por los aseguradores de los mismos bienes.

En 1la actﬁalidad por tanto el régimgn civil de>1a hipoteca
coincide con el rééimen mercantil del contrdto de seguros,
en punto de la subrogacién de 1la indemnizacién a la cosa
hipotedéda. Hén quedado,superadas{ entonces las disputas
de las cuales se ocupd la jurisprudencia (Sentencia del

4 de Abril de 1940 de la Sala de Casacién Civil de la
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Corte Colombiana) y 1la dbctrina sobre la norma prevalente

a esta materia.

Por su parte la extensién de 1la subrogacién al contrato
de pfenda es encemiable, porque no hay razén para estable-
cer dos régimenes juridicos distintos uno el de la hipote—
ca y otro el de 1la prenda'en el que ei Cédigo Civil no
hacia menci6n  de 1la subrogacién. La intensa semejanza
de la hipoteca y.lé prenda validan el criterio del Articu-
lo 1101 _de someter al mismo tratamiento la prenda y la

hipoteca en cuanto dice relacién con la figura comentada.

Por otra parte, la norma se aplica también a los casos
de embargo, secuestro y derechos de retencién, en un
esfuerzo atinado de- proteger a los acreedores y evitar

la proligeracién de litigios judiciales.‘

~Solo ;eéfa por agregar que si el -asegurador ha ‘pagado

de bueﬁa .fe ’no_‘incurriré en réépdnéabi;ida&‘:frente al
acreédof, pfeceptq que consulta la légica y‘ 15' equidad,
pues ‘de ;6' contrario el asegurador corrgfia un inmenso
riesgo 'al bagar la indemnizacién gespeétivé. Es el tercer
acreedor duien debe aguzar"su.vigilantia y desplegar su
activi&ad:rpéfé informar a tiemp03a‘;lé ésegﬁradora sobré
la éiiSteﬁcié'del g;aVQMen real, el derecho de retencién

o el embargo y el secuestro mas  simple nos parece esta
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regla que la de otras legislaciones que obligan al asegura-
dor a avisar a terceros, por medios masivos de comunica-
s # ’ . . . s f

cidén sobre su proposito de pagar la indemnizacion.

\n

95



CONCLUSION

El Seguro constituye hoy més que nunca una instituciédn
vital e imprescindible no solo en el 4rea individual vy
familiar, sino en todas las actividades dgl mundo moderno
de los negocios, el fundamento de este argumento lo encon-
tramos. en el siguiente andlisis, por el contrato de Segu-
ros el que ‘mejor fepresenta la solucién adecuada, o ante
el gravisimo‘problema del riesgo que de manera permanente,
despiadada y ciega pone en peligro la vida. dgl, hombre,
su integridad personal, sin ingresos, sus haéiendas, sus

empresas industriales y comerciales.

Sin embargo, asi como el contrato dg segurds ofrece solu-
ciones adecuadas para 1los de los: asegurados, asi mismo
ella se protege creando la Subrogacién, quien' permite
al asegurado restaurar el fondo comln o ﬁapital industrial
aportado por los aseguradores y mantiene 6 conserva dicho

capital en niveles idbéneos para .sus fines.

Para ser mas concreta, la Subrogacién evita en lo posible

el empobrecimiento de las aseguradoras, quienes al recu-
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perar lo que han pagado por indemnizacién

mejoran o mantienen su solidez econébmica.
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