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    Introducción


    El asegurador debe ser estricto en la suscripción del seguro, para poder ser amplio al momento de su pago.


    J. Efrén Ossa G.



    


    Tal como lo manifesté en la primera edición, este trabajo está dedicado a la memoria del profesor J. Efrén Ossa G., con quien tuve la oportunidad de trabajar durante veinte años, autor del denominado proyecto del año 1958 que, con algunas modificaciones, se convirtió en el Título V del libro IV del Código de Comercio que regula el contrato de seguro1.


    Los conflictos entre asegurados y aseguradores nacen porque el asegurado desconoce aspectos propios del seguro (deducibles, demérito por uso, infraseguro, para citar solo algunos), porque el asegurador encuentra en el análisis del siniestro una causal de inoperancia del seguro con la cual no está de acuerdo el beneficiario, porque a veces existen cláusulas abusivas en los contratos de seguro, por deficiente atención al cliente y, en último lugar, por eventuales violaciones de los derechos fundamentales de los asegurados. Al abordar cada uno de estos aspectos en los distintos capítulos, espero contribuir a que la mejor herramienta que ha diseñado el ser humano para mitigar los efectos de los siniestros: el seguro, fluya cada vez mejor entre asegurados y aseguradores.


    Este libro apunta a la información y formación sobre cada uno de los temas citados, con el fin de mejorar la relación que de buena fe se establece entre las partes y que puede fracturarse por el desconocimiento de los mismos. No me refiero a casos de mala fe en los que el desacuerdo se produce por el deseo del tomador de timar a la compañía de seguros para sacar ventaja indebida y a veces criminal, como sucede, en el primer caso, con las reticencias y, en el segundo, con las reclamaciones fraudulentas, como está ocurriendo en muchas ocasiones con las del Seguro Obligatorio de Accidentes de Tránsito (SOAT).


    Con el presente estudio también pretendo servir a los fines de la Circular 050 de 2015 expedida por la Superintendencia Financiera, que exige capacitación a las personas vinculadas a los intermediarios de seguros, entre otros puntos, en aspectos básicos del contrato de seguro y en aspectos relevantes de protección al consumidor de financiero. El presente trabajo contiene mis clases de Derecho de Seguros de las especializaciones de Seguros y Seguridad Social y de Derecho Comercial de la Universidad de La Sabana, con el fin de facilitar a mis alumnos el estudio sobre tan apasionante tema.


    En cuanto a los cambios en la segunda edición relativos a la reestructuración de algunos capítulos, todos los aspectos jurídicos del contrato de seguro –regulados por el título V del libro IV del Código de Comercio– se concentraron en el capítulo II, de manera que los Fundamentos del contrato de seguro y sus Aspectos esenciales se organizaron, respectivamente, en los capítulos II y III, dejando para el IV las obligaciones derivadas del contrato, así como el tema de las cláusulas abusivas y las normas de protección al consumidor de seguros.


    El libro se actualizó en cuanto a los efectos del Código General del Proceso en el Derecho de Seguros, en lo relativo al mérito ejecutivo de la póliza de seguros y a la reclamación, la cual tiene ahora la virtualidad de interrumpir la prescripción. Se incorporaron dos nuevos temas: en el capítulo IV se incluyó la deficiente atención al cliente como otra causa de conflicto que da origen a las quejas que presentan los asegurados, y en el capítulo V, lo relacionado con las controversias que pueden originarse por eventuales violaciones de los derechos fundamentales de los asegurados en la objeción de la reclamación, tema conocido como la “Constitucionalización del Derecho de Seguros”.


    Respecto, puntualmente, de las causas de ruptura entre asegurados y aseguradores con ocasión del siniestro, estas se tratan en el siguiente orden. En el capítulo I, las que se derivan del desconocimiento del asegurado de aspectos propios del seguro; en el capítulo III, las que proceden del desconocimiento del asegurado de los aspectos básicos del contrato de seguro, en particular, de las causales de inoperancia del contrato de seguro; en el capítulo IV, aquellas que provienen del desconocimiento de normas de protección al consumidor financiero de seguros y las que tienen su génesis en la deficiente atención al cliente; en el capítulo V, las que se originan en la eventual violación de derechos fundamentales de los asegurados en la objeción de la reclamación.

    


    
      
        1 Me vinculé a la Compañía Central de Seguros S.A. (actualmente QBE Seguros) en agosto de 1972, siendo Presidente de la misma el doctor J. Efrén Ossa G., quien se retiró en mayo de 1991.

      

    

  


  
    1. Problemas entre asegurados y aseguradores con ocasión del siniestro


    Estudia: El Derecho se transforma constantemente. Si no sigues sus pasos serás cada día un poco menos abogado.


    Eduardo J. Couture, Decálogo del abogado



    


    La función reparadora del seguro ha permitido al ser humano enfrentar los riesgos de la más diversa índole que gravitan sobre él, sus bienes y su patrimonio, apoyando también el desarrollo de los países, pues protegen a sus ciudadanos y al Estado mismo cuando se presentan los siniestros, que son tan diversos como diversos son los riesgos que protegen.


    Función del seguro


    No debemos olvidar que el seguro ampara, entre otros, al núcleo esencial de la sociedad: la familia, pues asegura la vida de los padres y la educación de los hijos y, en caso de accidentes y incendio o terremoto, protege el inmueble que sirve de hogar a la misma, para solo citar algunos ejemplos. Los seguros de personas cumplen notable labor social y su crecimiento se observa en los seguros de vida grupo deudores, que protegen el saldo de la deuda hipotecaria en caso de fallecimiento del asegurado. Igualmente apoya el seguro al Estado con los seguros sobre sus propios bienes y con los seguros de cumplimiento. Estos los otorgan los contratistas como garantía a las entidades estatales en los contratos que celebran con las mismas. ¿Cómo harían los comerciantes sin los seguros de robo, de incendio, de lucro cesante, de anegación, granizada y de equipos, y los industriales, sin iguales amparos, además de los de protección de daños de sus maquinarias? ¿Y cómo podría funcionar el sector financiero sin las anteriores protecciones, pero, en particular, sin el amparo contra la infidelidad de sus trabajadores, el seguro de manejo y los que protegen los riesgos financieros?


    El sector transportador se encuentra amparado por el seguro en todas sus modalidades, terrestre, marítima, fluvial y aérea. Los constructores pueden ejercer su actividad gracias a seguros de cumplimiento, de responsabilidad civil y otros que protegen la actividad propia de la construcción, como los seguros de todo riesgo para construcción y maquinaria. Los ciudadanos, por su parte, se protegen de la responsabilidad en que puedan incurrir en la operación de conducción de automotores, con los seguros de responsabilidad civil, muy utilizados. Los seguros de automóvil son indispensables en nuestra sociedad, amén del Seguro Obligatorio de Accidentes de Tránsito (SOAT). Otro seguro de sensible importancia para la sociedad es el de Terrorismo, el cual se otorga en el anexo conocido con el nombre de Actos Mal Intencionados de Terceros (AMIT).


    En el siglo XXI, el desarrollo de las nuevas tecnologías (telecomunicaciones, nanotecnología y biotecnología) ha trasformado drásticamente el entorno social y comercial de nuestro mundo, debiendo el sector asegurador asumir el reto de crear productos innovadores que asuman los riegos tecnológicos y poner a disposición de los consumidores los siguientes seguros:


    
      	Seguros de responsabilidad civil con cobertura de protección de datos personales para terceros y empleados.


      	Seguros contra los ciberataques de hackers, virus informáticos y uso indebido de la web.


      	Seguros para protección de información en soporte digital, cuyas coberturas son: perdida de la información por accidente o error, fraude informático, uso de sistemas y red por personal no autorizado.


      	Seguros de responsabilidad civil extracontractual para empresas de tecnología con cobertura en desarrollo, implementación y mantenimiento de software, hardware y web.


      	Seguros de responsabilidad civil extracontractual por daños causados por el uso y desarrollo de nanotecnología o biotecnología.

    


    Los seguros relacionados con el sistema de seguridad social: previsionales de invalidez y muerte, de rentas vitalicias y de riesgos profesionales, cumplen indispensable función y muestran significativa evolución, como debe ser en un país que lucha por mejorar sus índices de empleo formal. En fin, el seguro irradia con su protección toda la economía de cualquier país y la de sus miembros.


    Conflictos entre asegurados y aseguradores


    El impacto positivo de la función social y económica del seguro arriba descrito no siempre es compartido, al menos totalmente, por el asegurado y su círculo de personas, denomínense familia o empresa, por desacuerdos que se presentan en la reclamación de un seguro, bien porque en la objeción se niega el pago o porque el asegurado lo acepta, pero no con la satisfacción de recibir en la indemnización la cuantía que él entendía que debía ser la correcta, pues tuvo en la liquidación del siniestro deducciones cuyo alcance desconoció o no comprendió, en las tratativas del negocio.


    En alguna ocasión, un alumno de último año de una Facultad de Derecho me preguntó por qué nunca el pago del seguro es igual al que se estipuló en la póliza. Aclaró que su padre era industrial y que cuando reclamaba un seguro tenía ese problema, lo cual le generaba inconvenientes económicos, pues no veía resarcido lo que esperaba del contrato de seguro.


    Este trabajo espera contribuir a resolver problemas como el planteado, que coincide con las inquietudes que por lo general se expresan en los auditorios cuando los conforman asegurados. He tenido la oportunidad de trabajar en el sector asegurador y ello me ha permitido conocer las bondades del seguro, pero también algunas inquietudes de los asegurados en relación con el seguro, cuando he dictado diplomados dirigidos a ellos. Aspiro acá a presentar soluciones equitativas para unos y otros, frente a las diferencias que a veces los alejan.


    Sin conocer en detalle las liquidaciones de los seguros a los que el alumno aludía, resultaba difícil estructurar una respuesta; sin embargo, le expliqué el tema de los deducibles, del infraseguro y del demérito por uso, que probablemente habían significado que el valor de la indemnización fuese menor al valor asegurado. Estos aspectos los abordaré más adelante.


    El problema deriva de la falta de adecuado conocimiento del tomador o asegurado sobre el contrato de seguro, que para algunos es el más complejo de los contratos mercantiles, así como de las obligaciones y derechos derivados de dicho contrato de seguro. Tales conocimientos deben ser impartidos a los asegurados, como se verá más delante, de conformidad con la Ley 1328 de 2009, cuyo título I está dedicado al Régimen de Protección al Consumidor Financiero. El Estatuto de Protección al Consumidor (Ley 1480 de 2011) también contempla disposiciones especiales que se aplican a los seguros, que serán tratadas en el capítulo IV.


    Bajo porcentaje de aseguramiento en Colombia


    Pretende igualmente el presente estudio que, al evitar el desencuentro entre asegurados y aseguradores con ocasión del siniestro, aquellos queden con una mejor imagen del seguro, lo cual derivaría en un mayor aseguramiento. Entonces, como segundo problema que se quiere resolver, se plantea el siguiente: ¿Por qué en Colombia hay un bajo porcentaje de aseguramiento? Se han dado siempre las mismas explicaciones para entender el fenómeno: a) falta de capacidad económica para atender el pago de las primas; b) carencia de una cultura del seguro; c) ausencia de una adecuada percepción del riesgo, es decir, pensar que el siniestro ocurrirá a los demás, pero no al tomador potencial del seguro. Consideramos que existe una cuarta razón para explicar el bajo porcentaje de seguros en Colombia frente a su potencial: los problemas que se presentan entre asegurados y aseguradores con ocasión de un siniestro.


    Cuando la reclamación del siniestro es objetada, se genera desconfianza en la ciudanía respecto del contrato y con ello menor apetencia por el seguro. Si existiera mayor conocimiento del seguro por parte de los asegurados, habría menos problemas generados con ocasión del siniestro, porque en no pocas ocasiones el conflicto interpartes deriva del desconocimiento por el asegurado de las particularidades del seguro.


    Lo que se pretende entonces con el presente trabajo, como segundo problema a resolver, es que, eliminadas o minimizadas la causas que dan origen a la ruptura entre asegurados y aseguradores con ocasión del siniestro, llegue la función bienhechora del mismo a más personas, más hogares, más colegios y universidades, más propietarios de muebles e inmuebles, más conjuntos residenciales, más comerciantes, más industriales, más exportadores e importadores, más contratantes y contratistas, todos con amparos claramente explicados en las pólizas, debidamente tomados frente a sus reales riesgos, con adecuado valor asegurable y con suficientes coberturas. Si se extienden los seguros a una mayor cantidad de usuarios y ello se acompaña de una buena selección, para evitar la alta siniestralidad, se disminuirá el valor de las primas y se alcanzará la popularización del seguro.


    Problemas entre asegurados y aseguradores por desconocimiento


    Piensa: El Derecho se aprende estudiando, pero se ejerce pensando.


    Eduardo J. Couture, Decálogo del abogado



    


    Toda actividad profesional tiene sus propias reglas, acompañadas de un lenguaje determinado. En el caso de los seguros, se habla de deducibles, demérito por uso, plazos para el pago de la prima, regla proporcional o infraseguro, supraseguro, subrogación, prescripción, etc. No son términos que domine el común de los asegurados y, sin embargo, desde cuando se suscribe el contrato de seguro, durante su vigencia y después de ella, con las denominadas obligaciones poscontractuales, se los utiliza, junto con otros términos típicos de la especialidad, pero que, por desconocerlos in genere el asegurado, pueden ocasionar conflictos entre él y su asegurador y, por supuesto, con el intermediario, a quien el titular del interés asegurable (el asegurado) puede endilgarle ausencia de una adecuada información.


    Falta de coincidencia entre insuceso y amparo de la póliza


    No son pocos los casos en los cuales la causal de ruptura entre asegurados y aseguradores con ocasión del siniestro estriba en que el primero estaba convencido de encontrarse bajo el amparo de la póliza, si ocurría determinado hecho, pero cuando este ocurre se llega a la conclusión de que el insuceso no coincide con el amparo. El asegurado ignora que la primera parte del análisis por parte del asegurador cuando se le presenta una reclamación es hacer el cotejo entre el siniestro que afectó a su asegurado y el amparo contratado, para verificar si existe cobertura de la póliza. El doctor Fernando Amador dice al respecto:


    Vale la pena mencionar que para establecer si se está frente a un siniestro a la luz de la definición legal, es necesario que la realización del hecho incierto y sus circunstancias, coincidan o encajen plenamente dentro de la definición o descripción del riesgo amparado consignada en las estipulaciones del contrato, vale decir que se presente un total acoplamiento de la descripción del riesgo asumido, con el hecho dañoso que hace que el riesgo se realice. Así por ejemplo si en la estipulación contractual dice “se amparan los equipos descritos contra los daños físicos ocurridos durante la vigencia del seguro, siempre que dichos daños ocurran en forma accidental súbita e imprevista y que hagan necesaria la reparación o reposición de los mismos”, el hecho externo, para que sea siniestro, debe coincidir plenamente con esta descripción del amparo, ya que si el daño no es físico, como en un equipo de cómputo cuando falta el software que es un daño del programa, que no es un daño físico; o se da una vez vencida la vigencia; o es un desgaste paulatino etc., tales hechos no configuran un siniestro frente a la póliza sino un hecho ajeno al seguro. // Por esta razón siempre que se trate de establecer si un hecho se encuentra amparado en la póliza, es pertinente hacer el ejercicio de encuadrar el hecho y sus circunstancias con la descripción del amparo otorgado, y que, desde luego, no se encuentre contemplado en las respectivas cláusulas de exclusión1.


    La solución para evitar este primer problema radica sin duda en la buena información que debe recibir el tomador sobre el alcance de sus amparos, información que es suministrada por el intermediario de seguros, salvo que la colocación del seguro la haga de manera directa la aseguradora, lo cual casi nunca ocurre.


    La aplicación de los deducibles


    Los deducibles tienen su razón de ser en la necesidad de que el asegurado actúe con diligencia y precaución, como si no estuviera asegurado. En consecuencia, si el beneficiario está reclamando un seguro de automóviles que tiene pactado un deducible de un salario mínimo, de ser el valor del daño reclamado de un millón de pesos, se le resta en el pago del seguro el deducible, o sea que el valor de la indemnización a cargo del asegurador será bastante inferior al valor reclamado, precisamente por la aplicación del deducible, figura que siempre genera malestar en el asegurado principalmente cuando reclama seguros de pequeño o mediano valor.


    Estos deducibles, mediante los cuales el asegurado soporta parte de las pérdidas, no pueden ser amparados por otro seguro (CCo, art. 1103), norma que admite de acuerdo con su texto “estipulación en contrario”. La doctrina ha sido pacífica sobre el tema: considera que la figura, como lo hemos mencionado, se establece en guarda de la diligencia que debe tener el tomador en el cuidado de los bienes asegurados. Y porque, de no existir los deducibles, abundarían en forma tal las pequeñas reclamaciones que terminarían por hacer más costoso el seguro, pues se afectaría la siniestralidad y se incrementarían los costos de operación, al verse abocadas las aseguradoras a la atención de sinnúmero de siniestros.


    No vemos recomendación distinta a las aseguradoras para mitigar el impacto negativo que tienen los deducibles en los asegurados con ocasión del siniestro que la de suministrar adecuada información al asegurado, la cual siempre debe mantenerse actualizada en sus páginas web, lo cual aplica tanto para temas como el deducible como para los otros que se tratan en el presente estudio. Una especie de ABC del seguro y su reclamación, para evitar sinsabores al momento de la liquidación de la pérdida en los seguros de daños. Actualmente el deber de debida información al consumidor de seguros es de carácter legal, como lo veremos en el capítulo IV.


    Aplicación de la regla proporcional o infraseguro


    No hallándose asegurado el íntegro valor del interés, el asegurador solo estará obligado a indemnizar el daño a prorrata entre la cantidad asegurada y la que no lo esté. Sin embargo, las partes podrán estipular que el asegurado no soportará parte alguna de la pérdida o deterioro sino en el caso de que el monto de éstos exceda de la suma asegurada.


    Código de Comercio (art. 1102)



    


    La aplicación de la regla proporcional o infraseguro produce en el beneficiario similar rechazo al que le genera la aplicación de los deducibles. ¿Por qué, se cuestiona, no se obliga al asegurador a expresar en la etapa precontractual –cuando inspecciona el riesgo– su acuerdo o desacuerdo con el valor asegurado? ¿Por qué lo hace solamente cuando ocurre el siniestro?


    La doctrina coincide en la respuesta: quien mejor conoce el riesgo es el tomador que lo está trasladando al asegurador. En un contrato ubérrima bona fides, o sea, de máxima buena fe, este deposita su confianza en la declaración del tomador y con base en ella otorga su consentimiento y tasa la prima, para que, de esta manera, ante la solicitud de aseguramiento y la aceptación del mismo, el contrato de seguro nazca a la vida jurídica. La aplicación del infra seguro se hace mediante una sencilla fórmula:


    Valor indemnizable = Valor asegurado x valor de la pérdida


    Valor real


    Veamos este ejemplo: valor real: $100.000.000; valor asegurado: $70.000.000; valor del siniestro: $50.000.000; valor de la indemnización: $35.000.000. Sobre la figura, en el ejemplo se aprecia que la prima que se paga corresponde a un valor asegurado por $70 millones; sin embargo, solamente se paga una indemnización por la mitad. Al respecto, en el artículo 1102 del Código de Comercio la ley establece una protección al mecanismo del seguro, pues si todos los asegurados tomasen los seguros por menos, como quiera que es más posible que ocurran siniestros que afecten las primeras capas aseguradas, se lesionaría la parte técnica del aseguramiento, porque es más probable que sobre un seguro de $100 millones se afecte primero con un siniestro por $50 millones, pero aún más probable que ocurra uno de $20 millones. Si todos aseguraran por menos, se daría, entonces, uno de los eventos denominados “factores adversos al seguro”.


    Pero existen aún dos inquietudes: a) ¿cuál es el daño que el asegurado irroga al asegurador?; b) ¿podría el asegurador renunciar a la regla proporcional? Sobre la primera inquietud, debemos anotar que, jurídicamente, con el infraseguro, el asegurado no está causando daño al asegurador, salvo el de naturaleza técnica que podría ocasionarle, según lo mencionado. El daño se lo está causando el tomador que tendrá que hacerse cargo contra su patrimonio de parte del siniestro. En cuanto a la segunda inquietud, sobre si el asegurador puede renunciar a la regla proporcional, dice al respecto el profesor Ossa:2


    Es verdad que la regla proporcional está llamada a preservar el equilibrio económico de las prestaciones que el contrato genera a cargo de las partes a él vinculadas. Se trata, empero, más que de un equilibrio jurídico de un equilibrio técnico que descansa básicamente en la evaluación matemática del riesgo y, con ella, en el precio del seguro. Lo que importa, a la postre, es la suficiencia de la prima, su adecuación a la responsabilidad potencial del asegurador. // Técnicamente ajustada la tarifa, el asegurador puede, pues, otorgar el seguro haciendo caso omiso de la “regla proporcional”. Y de ahí el carácter eminentemente supletivo del art. 1102, a cuyo mandato pueden sustraerse las partes, total o parcialmente, expresa o tácitamente, mediante diversos mecanismos o fórmulas contractuales. (1991, p. 237)


    Entre estos mecanismos que señala el profesor Ossa tenemos el seguro a primer riesgo absoluto y el riesgo a primer riesgo relativo.


    Seguro a primer riesgo absoluto: En estos seguros el asegurador se obliga a soportar el valor total de la pérdida derivada del siniestro, en cuanto no exceda la suma asegurada. En ellos no procede la regla proporcional. La tarifa valdrá más, porque son más probables las pérdidas parciales, como ya lo mencionamos. Provienen del acuerdo expreso entre el asegurado y el asegurador sobre el valor real del interés asegurado3.


    Seguro a primer riesgo relativo: Si en los seguros a primer riesgo absoluto se garantiza al asegurado la indemnización total de la pérdida, teniendo como límite la suma asegurada, derogándose la regla proporcional, en estos se deroga parcialmente. Se da en caso de grandes riesgos industriales o de grandes edificios comerciales, por la remota posibilidad de una pérdida total derivada del siniestro. Se acuerda entonces entre tomador y asegurador, para establecer la suma asegurada, un porcentaje del valor asegurable, es decir, el que tiene el bien al valor de mercado al momento del siniestro, por ejemplo 80% o 90%, al cual se adecúa la prima correspondiente4. De ocurrir el siniestro, se aplica el porcentaje a la suma asegurada, y el asegurador podrá llegar al tope de este límite. Si se sobrepasa, corresponderá al asegurado atender la diferencia con su patrimonio.


    Aplicación del demérito por uso


    De acuerdo con el principio indemnizatorio que rige los seguros de daños, los seguros no son instrumento para el enriquecimiento de las personas, sino para protegerlas justo por el valor de sus bienes. Descansa este postulado en el artículo 1088 del Código de Comercio, que dice enfáticamente que jamás podrá el seguro ser fuente de enriquecimiento para el asegurado. En concordancia con esta norma, se encuentra el artículo 1079, que fija el límite de la indemnización que corresponde al asegurador: “El asegurador no estará obligado a responder sino hasta concurrencia de la suma asegurada”. El artículo 1089 del Código de Comercio dice al respecto que la indemnización no excederá, en ningún caso, el valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni el monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado o el beneficiario.


    Al aplicar el demérito por uso, los asegurados piden explicación, y los aseguradores señalan, en síntesis, que, de no hacerlo, estarían violando el principio indemnizatorio que impide que el asegurado se enriquezca a costa del seguro, que están cambiando cosa vieja por nueva y que deben deducir la depreciación.


    No pocos asegurados expresan su descontento al momento del pago del seguro cuando se les aplica en la liquidación de la pérdida el demérito por uso. No aceptan que se estén enriqueciendo con el mismo porque, argumentan: a) no están solicitando indemnización por encima del límite asegurado, o sea, del valor del seguro establecido en la póliza. Y que sobre este valor estaban pagando la prima; b) no están solicitando ni un peso más de la cuantía probada del siniestro; c) ¿por qué da por hecho el asegurador, se preguntan, que está reponiendo cosa nueva por vieja, si, por ejemplo, ante el siniestro, el asegurado desiste de continuar con la empresa? Es decir, dicen, no están recibiendo cosa nueva por la que estaba depreciada, simplemente reclamando el valor asegurado, por el que estaban pagando la prima correspondiente.


    El doctor Rodríguez Corci dice al respecto: “En este tipo de aseguramiento, siempre nos quedará la duda [de] si la aplicación del demérito por uso para las partes reemplazables es bien recibida por el asegurado, quien siente que no fue resarcido en el siniestro en un ciento (100%), cuando él considera que trasladó el cien por ciento (100%) de riesgo”5.


    La verdad es que los asegurados deben saber que los aseguradores, por los argumentos explicados, siempre aplicarán en la liquidación del siniestro el demérito por uso en un seguro real, cámbiese la pieza o no, y que la única forma para que el pago se haga sin deducir la depreciación del bien es tomar el seguro de valor a nuevo, permitido en nuestra legislación en el artículo 1090 del Código de Comercio. Cuando existe este seguro nunca se aplica el demérito por uso, cámbiese la pieza o no. “Lo dispuesto en el artículo anterior no obsta para que las partes, al contratar el seguro, acuerden el pago de la indemnización por el valor de reposición o de reemplazo del bien asegurado, pero sujeto, si a ello hubiere lugar, al límite de la suma asegurada”.


    En el seguro de valor a nuevo es fundamental que el asegurado tenga en cuenta que debe mantener el valor asegurado de acuerdo con lo que valdría su reemplazo a nuevo, es decir, que si se tomó sobre una maquinaria que vale $500 millones y al año su reposición por una similar o igual vale $600 millones, será por este valor, declarado por el asegurado, que deberá pagar las primas. De lo contrario, sujeto como está el seguro de valor a nuevo a las características de los seguros de daños, se le aplicará el infraseguro.


    Plazo para presentar la reclamación


    El asegurado que no es experto en seguros, y sin duda la gran mayoría no lo son, suele preguntar, ¿cuál es el plazo para presentar la reclamación? A ellos van dirigidas estas líneas: el plazo para presentar la reclamación es el mismo de la prescripción, figura jurídica que el lector encuentra explicada más adelante, en el capítulo III, punto sobre “Causales de inoperancia del contrato de seguro”.


    ¿La reclamación interrumpe la prescripción? Antes de la Ley 1564 de 2012 o Código General del Proceso, la reclamación no interrumpía la prescripción, pero el artículo 94 de dicho Código prevé que se interrumpe la prescripción, por una vez, por el requerimiento escrito realizado al deudor directamente por el acreedor. Es apenas obvio que una reclamación, documento serio, en el que se demuestra, con las pruebas a que haya lugar, que ocurrió el siniestro y su cuantía (CCo, art. 1077), equivale a un requerimiento del beneficiario (acreedor) al deudor, en este caso, la compañía de seguros. Y solo interrumpe la prescripción por una vez, pues de otra manera nunca habría prescripción. Y aun cuando la reclamación por sí sola interrumpe la prescripción, como lo acabamos de anotar, es conveniente dejar constancia en la reclamación que esta, conforme con las voces del artículo 94 de la Ley 1564 de 2012, también tiene por fin interrumpir la prescripción.


    Hechos que acarrean prescripción


    Cuando ocurre el siniestro, es claro que son bienvenidos los acuerdos extrajudiciales para eliminar los desencuentros entre asegurados y aseguradores. Lo que pretendemos con el presente trabajo es dar la información y formación suficiente sobre el contrato de seguro, de manera que se minimicen los conflictos entre las partes. Aclarado el punto, ahora hay que enfatizar a las partes que, si no superan su desacuerdo en un tiempo prudencial, por ningún motivo permitan que se produzca la prescripción.


    El siguiente es un ejemplo de una cadena de hechos que pueden ocasionar el fenómeno de la prescripción:


    
      	El asegurador tiene un mes para objetar la reclamación y en términos lo hace; encuentra en el análisis del siniestro una causal de inoperancia y, por tanto, la objeta.


      	El intermediario considera su deber apoyar al asegurado y solicita reconsideración de la objeción.


      	El asegurador ya no está sometido a parámetros de tiempo para atender esta nueva solicitud y responde pasado un buen tiempo, reiterando su posición.


      	El asegurado contrata asesoría legal que debe estudiar el caso y escribe nuevamente al asegurador con iguales argumentos, seguramente ampliados.


      	El asegurador otra vez se sostiene en su posición mediante nueva respuesta.


      	Fracasa la conciliación a la que convocó el asegurado con apoyo de su abogado. El apoderado del asegurado procede a preparar su demanda, examina las pruebas que aportará al proceso; es posible que deba dirigirse a determinadas entidades en busca de pruebas vitales dentro del mismo; verifica que los testigos estén dispuestos a rendir su testimonio y conversa con ellos. Todo esto hace que transcurra el tiempo en contra del asegurado a favor de los plazos inexorables de la prescripción extintiva de las acciones.


      	Por fin se presenta la demanda, pero es inadmitida. El apoderado procede a subsanarla, pero sumados los meses se cumplieron los dos años previstos para que operare la prescripción.


      	El asegurado perderá el proceso, pues prosperará la excepción de cumplimiento de la prescripción extintiva de su acción para reclamar.

    


    Todo lo anterior puede constituir una cadena diabólica en contra del asegurado que puede terminar en la prescripción de su acción. Por ello, si con la debida asesoría legal, los asegurados no están de acuerdo en la objeción a su reclamación y no fue posible llegar a una conciliación, recomendamos presentar la demanda y evitar a toda costa que se den los términos de prescripción. Igual ocurre para los aseguradores, si estos dejan vencer los términos de prescripción de sus acciones, los procesos para cobro de primas o declaratorias de nulidad de los contratos de seguro tendrán los mismos resultados negativos, porque prosperarán las excepciones de cumplimiento de la prescripción a favor de los asegurados demandados.

    


    
      
        1 Fernando Amador R. “El siniestro. Algunos aspectos técnicos y jurídicos”. En Seguros. Temas esenciales. 3 ed. Bogotá: ECOE - Universidad de La Sabana, 2016, p. 506.

      


      
        2 J. Efrén Ossa G. Teoría general del seguro. El contrato. Bogotá: Temis, 1991, p. 237.

      


      
        3 “Dentro de los límites indicados en el artículo 1079 la indemnización no excederá, en ningún caso, del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado o el beneficiario. Se presume valor real del interés asegurado el que haya sido objeto de un acuerdo expreso entre el asegurado y el asegurador. Éste, no obstante, podrá probar que el valor acordado excede notablemente el verdadero valor real del interés objeto del contrato, mas no que es inferior a él” (CCo, art. 1089).

      


      
        4 Ossa. Teoría general del seguro, op. cit., p. 239.

      


      
        5 Rodríguez Corci. “La liquidación de las pérdidas en los seguros de daños”. En Seguros. Temas esenciales. 3 ed. Bogotá: ECOE - Universidad de La Sabana, 2016, p. 536.

      

    

  


  
    2. Fundamentos del contrato de seguro


    Lucha: Tu deber es luchar por el Derecho, pero el día en que encuentres en conflicto el Derecho con la Justicia, lucha por la Justicia. Eduardo J. Couture, Decálogo del abogado



    


    Sin duda, uno de los aspectos que más influye en la generación de conflictos entre las partes del contrato de aseguramiento es el desconocimiento del tomador, asegurado o beneficiario, según sea el caso, de los aspectos básicos del contrato de seguro, en particular de sus causales de inoperancia. Por tanto, el presente capítulo tiene el objetivo de exponer los fundamentos de dicho contrato.


    Legislación


    El contrato de seguro en Colombia se encuentra regulado en el título V, libro IV del Código de Comercio (Decreto 410 de 1971), artículos 1036 a 1162. Se trata entonces de 126 artículos que disciplinan los seguros, los cuales, de acuerdo con ese mismo título, son de daños o de personas. Son fuentes del citado título las siguientes: la ley de seguros de Francia, de 13 de julio de 1930, compilada en el Código de Seguros de 1976; la ley de seguros de Argentina número 17.418, de agosto de 1967, al igual que la legislación en materia de seguros de Méjico e Italia. El legislador comercial dividió el estudio de los seguros en terrestres (de daños y de personas) y marítimos y aéreos (título XIII, libro quinto, arts. 1703 a 1772, y capítulo I, segunda parte, libro quinto, arts. 1900 a 1903). El citado título V ha tenido modificaciones a lo largo de su historia con las Leyes 45 de 1990, 35 de 1993, 389 de 1997, 510 de 1999, 1480 de 2011 y 1564 de 2012 (véanse en el Apéndice los “Orígenes de la actividad aseguradora”).


    El proyecto de 1958


    Respecto del Proyecto del 58, el doctor Carlos Ignacio Jaramillo, cuyas palabras compartimos, afirma que en 1953 se designó una comisión para revisar el Código de Comercio Terrestre y entre el número de especialistas se contaba con el doctor Victor Cock Arango y J. Efrén Ossa Gómez: “Sin deslustrar la labor de Cock, de mayor resonancia en la gestación de las normas del seguro marítimo, es sabido que el genuino cultor de la preceptiva del tildado ‘Proyecto del 58’ [seguido muy cerca del código que hoy gobierna la actividad mercantil], fue el profesor J. Efrén Ossa G., insigne figura del derecho de seguros en Colombia e igualmente en Ibero-Latinoamérica, hasta el punto de que bien puede considerársele faro y brújula”. El 14 de diciembre de 1958 fue entregado el anteproyecto de lo que se convertiría en el título V del libro IV del Código de Comercio, junto con la exposición de motivos que ha sido fundamental para desentrañar el sentido y alcance de la normativa que hoy rige el contrato de seguro.


    Habiendo transcurrido 10 años de entregado el proyecto, se expidió la Ley 16 de 1968, por la cual se facultó al presidente de la república, para entonces el doctor Carlos Lleras Restrepo, para conformar un comité asesor de revisión del Código de Comercio. Del comité formaba parte el subcomité de seguros, encargado de analizar el proyecto del año 58, el cual laboró hasta el 30 de mayo de 1970 y se le reconoce como el que realmente revisó el proyecto del año 58. Estuvo integrado por los doctores Hernando Tapias Rocha (presidente), Juan Fernando Cobo Cayón (vicepresidente), J. Efrén Ossa; Álvaro Pérez Vives, Emilio Robledo Uribe, William Salazar Luján, Álvaro Quiñónez Daza y Miguel Ángel García (secretario).


    El presidente de la república de dicho año, doctor Misael Pastrana Borrero, integró una comisión general para la revisión de todo el proyecto de lo que sería el Código de Comercio actual, en el que también participó el doctor Ossa, junto con otros juristas de la época: Luis Carlos Neira, León Posse Arboleda, Humberto Mesa y Gabino Pinzón. Finalmente, el 8 de marzo de 1971 se entregaron al gobierno nacional todos los trabajos, dentro de los cuales estaba el hoy denominado título V del libro IV del Código de Comercio1.


    Estructura del título V, libro IV del Código de Comercio


    Algunos seguros son materia de reglamentación propia y se les aplica lo dispuesto en el título V en temas no previstos por las normas especiales, como ocurre con el Seguro Obligatorio de Accidentes de Tránsito (SOAT), reglamentado por el decreto 056 de 20152. Igualmente, el seguro de cumplimiento cuenta con normativa propia y solamente es citado en el artículo 1099 del Código de Comercio. El título V del citado estatuto mercantil es de aplicación residual para tal seguro, por cuanto está regulado por normas especiales, como el artículo 203 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero, los artículos pertinentes de la Ley 80 de 1993, de la Ley 1150 de 2007 y el Decreto reglamentario 1082 de 20153. Para citar algunos ejemplos concretos, no se aplica al seguro de cumplimiento la posibilidad de ser revocado por las partes, ni se genera la terminación del contrato de seguro por el impago de la prima, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 7 de la Ley 1150 de 2007. Dentro del mismo orden de ideas, el tomador en el seguro de cumplimiento tiene a la vez la connotación de afianzado de la aseguradora, quien traslada un riesgo ajeno: el que puede sufrir el asegurado por el incumplimiento del afianzado o tomador, mientras que en el resto de seguros el tomador es “la persona que, obrando por cuenta propia o ajena, traslada los riesgos” (CCo, art. 1037, num. 2).


    El título V del libro IV del Código de Comercio acoge la teoría dual, consistente en dividir los seguros en dos grandes clases. De una parte, los seguros de daños, que a su vez se subdividen en reales y patrimoniales, y de otra, los seguros de personas en relación con los cuales no hace clasificación alguna. Se encuentra dividido en tres capítulos: el capítulo I está dedicado a los principios comunes de los dos grandes seguros que regula; el capítulo II, sección I, contiene los principios comunes a los seguros de daños, y luego, en sendas secciones, regula los seguros de incendio, transporte, responsabilidad civil y el reaseguro; el capítulo III se ocupa de los seguros de personas, con la misma estructura de los anteriores capítulos: la sección primera la destina a los principios comunes a los seguros que está regulando; en este caso, los de daños están regidos por el principio indemnizatorio (CCo, art. 1088) de acuerdo con el cual, “respecto del asegurado, los seguros de daños serán contratos de mera indemnización y jamás podrán constituir para él fuente de enriquecimiento”, artículo que no se aplica a los seguros de personas, en los que, “el valor del interés no tendrá otro límite que el que le asignen libremente las partes contratantes” (art. 1138).


    Por efectos del principio indemnizatorio, la subrogación tiene cabida en los seguros de daños, mientras que en los seguros de personas “la subrogación a que se refiere el artículo 1096 no tendrá cabida en este tipo de seguros” (art. 1139). En los seguros de daños el seguro es revocable por cualquiera de las partes (art. 1071) y en los seguros de vida lo es solamente por el asegurado (art. 1159). En el seguro de responsabilidad civil, seguro típico de los seguros patrimoniales, se permite el aseguramiento de la culpa grave (art. 1127, inciso 2) –lo cual no es dable en los demás seguros (art. 1055)– y cuenta con un régimen de prescripción distinto del que opera para el resto de los seguros (art. 1131).


    En el seguro de transporte el asegurador gana irrevocablemente la prima desde el momento en que los riesgos comienzan a correr por su cuenta (art. 1119), mientras que en el resto de seguros el asegurador devenga definitivamente la parte de la prima de manera proporcional al tiempo corrido del riesgo (art. 1070). Igualmente, en este seguro no es aplicable la revocabilidad del seguro por parte ni del asegurado ni del asegurador (art. 1125).


    Concepto y definición


    Es la necesidad del hombre de buscar reparo del riesgo que lo puede atacar lo que generó ese mecanismo de reparación o mitigación que denominamos seguro. Puede afirmarse que, entre mayor sea la aversión que tenga el ser humano hacia el riesgo, mayor también será su afecto hacia el seguro, que le permitirá a él directamente o a sus beneficiarios reparar o atenuar los daños generados por el siniestro.


    Es la unión de muchos lo que permite crear el fondo con el cual se proveerá el pago de los siniestros. En este sentido, el seguro es solidario, dado que con las primas de todos se pagan los siniestros de aquellos que sufren el siniestro. En algunas ocasiones no es el azar negativo el que genera el siniestro, sino la misma conducta culposa o dolosa del hombre, como ocurre en los seguros de responsabilidad civil o en los siniestros de los seguros de cumplimiento.
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