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LIMITE DE LA SUBROGACION DEL ASEGURADOR

Por: FRANCISCO ANTONIO LEON PEREIRA

W 1 ordenamiento comercial colombiano tiene establecido en el articulo 1.096
h que el Asegurador que pague una indemnizacion se subrogard por Minis-
' terio de la ley en los derechos del asegurado contra los terceros responsa-
bles del siniestro, hasta el importe de lo pagado.

La interpretacién jurisprudencial de la mencionada disposicion legal ha llevado
a que se considere que al asegurador le esté vedado exigir el reconocimiento y el
pago de la correcci6n monetaria y de los intereses sobre el monto de lo pagado.
Consideramos que ha habido una errada inteleccién de la norma, que ha condu-
cido a que se les niegue a las compaiifas aseguradoras un derecho totalmente
legitimo e indiscutible. Por fortuna, el Consejo de Estado ha admitido ya que al
asegurador se le ha de hacer el pago por el valor real, aceptando la posibilidad del
reconocimiento de la correccién monetaria.

Este escrito se orienta, entonces, a demostrar el derecho que les asiste a las ase-
guradoras para que en ejercicio de la accién subrogatoria reclamen y obtengan
un pago indexado, m4s los intereses legales sobre el importe de la indemnizaci6n
y a partir de la fecha en que hayan cumplido su obligacién con el asegurado o
beneficiario.

1. CONCEPTO

Con fundamento en el citado articulo 1.096 entendemos la subrogacién como la
institucién en virtud de la cual cuando el asegurador paga la indemnizacién se
subroga, por ministerio de la ley, en los derechos del asegurado contra los terce-
ros responsable del siniestro y, por ende, queda legitimado para exigir de éstos la
reparacién del dafio, limitada a lo pagado al asegurado o al beneficiario, segiin el
caso.

Se trata de una institucién prevista por la ley, por cuyo ministerio opera, sin
necesidad del consentimiento o de una manifestacién de voluntad del asegurado
y atin contra su querer. Basta que ocurrido el siniestro y en cumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato de seguro el Asegurador pague la indemni-
zaci6n para que la subrogacion se produzca.

La subrogacién evita, de una parte, que el asegurado pueda recibir la indemniza-
cién y al mismo tiempo demandar al causante del dafio para que le repare los
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perjuicios irrogados, lo que generarfa para él un enriquecimiento sin causa y, de
ofra, que el tercero que dio lugar a la realizacién del riesgo asegurado resulte
beneficiado y se vea libre de la obligacién de indemnizar los perjuicios causados
que han sido cubiertos al asegurado por la compaiifa de seguros. :

2. REQUISITOS DE OPERANCIA

La subrogacién del asegurador no requiere cldusula o convencién alguna, de
modo que una estipulacién de tal naturaleza no es indispensable ni como condi-
ci6n particular, ni tampoco como condici6én general del seguro y por consiguien-
te resulta innecesaria, pues, como se dijo antes, esta institucién opera por el solo
Ministerio de la ley; empero, si exige unas condiciones de orden legal y tnica-
mente en la medida en que ellas se reunan habrd lugar a la subrogacion y el
asegurador estard habilitado para el ejercicio de las acciones pertinentes.

El doctor Herndn Fabio Lépez B. expresa que del anélisis sistemético de las
normas que regulan la materia se desprende que los requisitos de la subrogacién
son: 1. Que exista un contrato de seguro vilido. 2. Que el asegurador realice el
pago de la indemnizacién. 3. Que el pago sea vélido, y 4. Que no esté prohibida
la subrogacién (1).

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, en sentencia de 6 de Agos-
to de 1985, sefiala cuatro requisitos para el ejercicio de la accién subrogatoria, a
saber: «a) existencia de un contrato de seguro; b) un pago valido en virtud d’eI
referido contrato; c) que el dafio producido por el tercero sea de los cubiertos o
amparados por la péliza, y, d) que una vez ocurrido el siniestro surja para el
asegurado una accion contra el responsablex»(2).

Dentro de nuestro estudio planteamos los siguientes, que en el fondo coinciden
con lo dicho por el doctor Lépez y por al Corte Suprema de Justicia. Las diferen-
cias son simplemente de forma.

2.1. Existencia del Contrato de Seguro.

La subrogaci6n prevista en el articulo 1.096 supone 1a existencia de un contrato
de seguro en virtud del cual el asegurador esté obligado a reparar el dafio sufrido
por el asegurado con motivo de la realizacién del riesgo que haya afectado, en
todo o en parte, el interés objeto del seguro. Y es que so6lo la existencia del con-
trato de seguro hace que la realizaci6n del riesgo dé origen a la obligacién del
asegurador, articulo 1.054 del Cédigo de Comercio. Si el citado contrato no exis-
te la compafifa no podrd ser compelida a indemnizar y si lo hace realizar4 un acto

(1) LOPEZ BLANCO, Hern4n Fabio. Comentarios al Contrato de S ¢ Edi
e ey ntrato de Seguro. Dupré Editores, Bogots, 1993, 2a.
(2) Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil, Sentencia de 6 de A i
: A . osto de 1985
Cédigo de Comercio, Legis, Bogotd, 1993. 4 i R NI
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de liberalidad o cumplird una obligacién derivada de una relacién enteramente
diversa, pero no estard satisfaciendo una prestacién nacida del contrato de segu-
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2.2. Validez del Seguro.

No basta que el contrato de seguro exista, es preciso que sea vélido, es decir, ha
de tratarse de un seguro que no esté viciado de nulidad, sea absoluta o relativa,
pues si se presenta una causal de esta naturaleza es deber del asegurador invocar-
la, bien para objetar la reclamacién, o como excepcién en caso de ser demandado
o0 en ejercicio de la accién correspondiente.

No creemos que advertida la causal de nulidad y estando dentro del término para
alegarla, es decir, no habiendo ocurrido la prescripeion, el asegurador pueda re-
nunciar, expresa o ticitamente, a ese derecho para proceder al pago de la indem-
nizacién. Si el contrato es nulo (la nulidad del seguro se puede originar en la
violacién de una norma legal, en la inobservancia de una formalidad o en una
conducta indebida del tomador) 1a obligaci6n del asegurador puede invalidarse.
Si el asegurador paga, el tercero causante del siniestro podrd oponer la corres-
pondiente excepci6n y demostrados los fundamentos de hecho el juez deberd
declararla probada.

El doctor Her4n Fabio Lépez Blanco afirma sobre el particular que «Ciertamen-
te, si por algin motivo el contrato de seguro no es vélido, el pago que se realice
no generard jamés una subrogaci6n por carecer de asidero legal, su base para
tener vida juridica es la existencia de un contrato de seguro; ...»(3)

No ocurre lo mismo si 1a accién de la aseguradora ha prescrito, pues en tal caso
acaecido el siniestro surge con plena validez la obligacién del asegurador de
pagar la indemnizacién. Cualquier excepcién del causante del dafio resultaria
improcedente en este evento. Igual cosa acontece cuando la nulidad ha sido sa-
neada, como lo prevé, por ejemplo, el inciso final del articulo 1.058.

2.3. Validez del pago

Como tercera premisa se requiere que la aseguradora haya realizado un pago
valido, esto es, que el siniestro haya tenido ocurrencia, afectando total o parcial-
mente el interés asegurado y que haya dado origen a la obligacion del asegurador
de indemnizar. En efecto, no todo pago que la Compaiiia de Seguros realice en
favor del asegurado conduce a que opere la subrogacién prevista por el articulo
1.096, es indispensable que el riesgo asegurado se haya realizado y que en virtud
de ello se haya cancelado la indemnizacién. Si el asegurador le paga al asegurado
el valor de los perjuicios sufridos por la ocurrencia de un riesgo no asegurado no
puede invocar en su favor la subrogacién y si lo hace el tercero presunto respon-
sable podra enervar facilmente su accién.

(3) LOPEZ B., Hernan Fabio, Op. cit., pig. 202.
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2.4. Que la subrogacion no esté prohibida.

Aun cuando el precepto contenido en el articulo 1.096 a que nos venimos refi-
riendo parece que estableciera la subrogacién para todos los casos en que las
aseguradoras paguen la indemnizacién correspondiente a un siniestro en un se-
guro de dafios, dicho precepto debe interpretarse en concordancia con el articulo
1.099 del mismo cddigo, norma ésta que establece unos eventos en los cuales el
asegurador no tendrd derecho a la subrogacién, que hacen relacién a siniestros
causados por parientes consanguineos del asegurado en segundo grado, por su
padre adoptante o su hijo adoptivo, por su conyuge o por personas cuyos actos u
omisiones den origen a la responsabilidad del asegurado, limitaciones cuya ra-
z6n de ser entendemos fécilmente y que no operan si la responsabilidad proviene
de dolo o culpa grave, ni en los seguros de manejo, cumplimiento y crédito o si
estd amparada mediante otro contrato de seguro.

Al analizar este punto el doctor Jaime Bustamante Ferrer dice que seria absurdo
que el asegurador se subrogara contra el asegurado mismo, por razén de hechos
culposos cometidos por personas de quien es responsable, pues equivaldria a
conceder y luego retirar la indemnizacién y que en lo relacionado con 1os sinies-
tros ocasionados por el cényuge y los familiares del asegurado habria un impedi-
mento moral para la subrogacién del asegurador y ademds un posible interés del
asegurador de extender hasta ellos el amparo del seguro, exceptuado, claro estd,
los casos en que se obre con dolo o culpa grave, (3 bis).

3. QUANTUM DE LA INDEMNIZACION .

Una de las condiciones particulares del contrato de seguro, previstas en el articu-
lo 1.047 del Cédigo de Comercio, hace referencia a la determinacién de la suma
asegurada, lo que equivale a decir que en la Péliza de Seguro debe indicarse el
valor asegurado, que no es otra cosa que el valor dado al interés asegurable para
efectos del contrato de seguro, y que en materia de seguros de danos debe corres-
ponder, en lo posible, al valor real del interds asegurable, a fin de evitar las con-
secuencias desfavorables del infraseguro o del sobre o supraseguro, En las Poli-
zas de vida depende del arbitrio de las partes y de la capacidad de pago del
tomador o del asegurado, debido a que no hay pardmetros que permitan estable-
cer el valor de la vida de una persona, si bien, para efectos indemnizatorios, en
alguna clase de procesos judiciales, diversos de los originados en contratos de
seguro, se toma en consideracién la productividad de 1a persona en el momento
de su fallecimiento y la vida productiva probable, Hay, ademds, algunos casos,
en los seguros de dafios, en que resulta dificil determinar ese valor real en una
cifra exacta, como ocurre en materia de seguros de responsabilidad civil, cuando
no es de objeto determinado, como lo expone el profesor Efrén Ossa Gomez,

(3bis) BUSTAMANTE F,, Jaime y URIBE O., Ana Inés, Principios Juridicos del Seguro. Colombo Editores,
Bogotd, 1994, p4. 244,
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aplicdndose, entonces, la disposicién contenida en el articulo 1.087 ejusdem (4).
Pero no siendo el objeto de este estudio un andlisis exhaustivo del valor asegura-
do y sin pretender nada diverso de haber enunciado el tema, nos limitaremos a
agregar que el valor asegurado es uno de los pardmetros que delimitan el monto
de la indemnizacion a cargo del asegurador, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 1.079 de nuestro ordenamiento mercantil, sin perjuicio de la obliga-
cién de la aseguradora de asumir los gastos razonables en que incurra el asegura-
do en cumplimiento de los deberes de evitar la extension y propagacién del si-
niestro y de proveer al salvamento de las cosas aseguradas, como esté previsto en
el inciso segundo del articulo 1.074.

La suma asegurada normalmente es determinada por medio de una declaracién
unilateral del tomador, aunque puede también ser el producto de un acuerdo en-
tre éste y el asegurador, dando lugar al valor estimado de que trata el articulo
1.089, que en materia de seguros terrestres implica que el asegurador no podra
alegar en modo alguno la existencia de un infraseguro, pero que podrd demostrar
que el valor asegurado excede notablemente el valor real del interés objeto del
contrato y obtener la reduccién correspondiente.

El segundo pardmetro es el valor real del interés asegurable, que se ha de deter-
minar de acuerdo con una justa estimacion de la cosa o las cosas a las que esté
vinculado dicho interés, que dependera de que se hallen destinadas a la venta o al
uso, como lo exponen acertadamente los autores Picard y Besson, citados por el
doctor Efrén Ossa Gémez (5). Ahora bien, en la determinacién del valor real es
preciso tener en cuenta la diferencia entre el interés y la cosa o las cosas a las
cuales aquel estd vinculado, entendiendo por interés asegurable, en este caso
concreto, la relacién econdémica que vincula al asegurado con la cosa o cosas
objeto del contrato y que puede resultar afectada en caso de que se realice el
riesgo, con Ia consiguiente lesion patrimonial del asegurado, que es precisamen-
te lo que el asegurador se obliga a reparar o a indemnizar. Por tanto, el interés del
titular del derecho de propiedad plena sobre un inmueble tendrd un valor supe-
rior al del interés de quien pudiera ser simplemente nudo propietario o usufruc-
tuario de dicho bien.

En los seguros patrimoniales en los que no sea posible determinar con anteriori-
dad a la realizacion del riesgo la cuantia maxima del detrimento que la ocurren-
cia del siniestro pueda causar al patrimonio del asegurado, la suma asegurada
serd fijada libremente las partes, segiin lo permite la disposicién contenida en el
articulo 1.087. Algo similar ocurre en aquellos seguros de personas que sin par-
ticipar del carécter indemnizatorio de los seguros de dafios cubren riesgos cuyas
consecuencias dafiosas pueden ser cuantificadas pero sélo con posterioridad al
siniestro, como en los seguros de hospitalizacién y cirugfa.

(4) OSSA G., 1. Efrén, Teorfa General del Seguro, El Contrato. Temis, Bogotd, 1991. 2a. ed., pag. 82.
(5) OSSA G., J. Efrén. Op. cit, pdg. 131,
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Teniendo los seguros de dafios un carécter indemnizatorio el legislador mercantil
estableci6 en el articulo 1.089 que la indemnizacién a cargo del asegurador no
excederd en ningiin caso, del valor real del interés asegurado en el momento del
siniestro. Esta disposicion legal se entiende en la medida en que no es posible
que el asegurado sufra una pérdida que exceda el valor real de su interés en ese
momento, si nos ubicamos dentro de las previsiones del articulo 1.088, que ex-
cluye los riesgos especulativos, los riesgos de beneficio o ganancia.

En los seguros de vida, cuyo valor no es cuantificable, no juega papel alguno la
consideracién del valor real del interés; el infraseguro y el sobreseguro no pue-
den presentarse y la suma asegurada depender de 1a decisién de la partes y dela
capacidad de pago del tomador o del asegurado, como se ha indicado antes. Ha-
bré casos en que el asegurador exigird que el asegurado se haga practicar deter-
minados exdmenes médicos antes de decidir si celebra el contrato o no; eImnpero,
ello nada tiene que ver con la suma asegurada en si misma, sino que le permite a
la compaiifa establecer la mayor o menor gravedad del riesgo, decidir si lo asume
y determinar la tarifa aplicable de acuerdo con el estado del riesgo.

El tercer factor que se toma en consideracién para determinar la cuantia de la
indemnizaci6n es el monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el ase-
gurado o el beneficiario, el cual tampoco podrd ser excedido en ningiin caso,
conforme esté previsto en el articulo 1.089 ya citado. Quiere esto decir que la
indemnizacion a cargo del asegurador cuando mds podr4 ser igual a 1a cuantia de
la pérdida sufrida por el asegurado con motivo de la ocurrencia del siniestro,
pero que jamds podrd ser superior, salvedad hecha de la obligacién del asegura-
dor de asumir los gastos previstos en el articulo 1.074, como antes se indicé.

El interés del legislador en que se respete el caricter indemnizatorio del Seguro
de daiios y su deseo de impedir, por tanto, todo enriquecimiento del asegurado (o
del beneficiario) lo llevé a establecer en el articulo 1.078 que la mala fe de éste
en la reclamacién o comprobacién del derecho al pago de determinado siniestro
causard la pérdida de tal derecho, situacién que se presentaria si, por via de ejem-
plo, ocurrido un siniestro que destruye el interés asegurado en un treinta por
ciento el asegurado o el beneficiario, en su caso, pretenden demostrar que la
destruccién fue del setenta por ciento o que el siniestro fue total. Y es que el
exceso sobre el monto efectivo de detrimento patrimonial causado por el sinies-
tro implicaria un enriquecimiento del asegurado o del beneficiario.

4. CUANTITA DE LA PERDIDA Y CUANTIA DE LA INDEMNIZACION

Reconocido el cardcter indemnizatorio del seguro de daiios, consagrado por el
legislador comercial en el articulo 1.088, 1a operancia de tal principio aconseja
que el valor asegurado sea equivalente al valor real del interés asegurado para
que en caso de siniestro, total o parcial, la indemnizacién pueda ser igual al
monto de la pérdida, lo que satisfarfa en un ciento por ciento las expectativas del
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asegurado. Sin embargo, esa situacién ideal de correspondencia entre uno y otro
no es exigida por el legislador y son diversos los factores que contribuyen a que
en numerosas ocasiones el asegurado sélo reciba una reparacién parcial y deba
soportar una parte de la pérdida.

Bien puede ocurrir que con base en lo dispuesto en el articulo 1.103 se haya
pactado una franquicia o un deducible y que la pdliza contenga cldusulas que
impongan al asegurado el deber de soportar una cuota en el riesgo o en la pérdida
o afrontar la primera parte del dafio, lo que le impide contratar otro seguro para
protegerse respecto de tales cuotas, so pena de que el contrato original termine, a
menos que las condiciones de la péliza se lo permitan. En ese caso dentro de las
condiciones particulares de la p6liza habré una estipulacién en la que se expresa-
rd, en términos mas o menos similares: Deducible 20%, Minimo $300.000.00.
Significa lo anterior que la aseguradora no indemnizard en forma alguna los pri-
meros $300.000.00 de la pérdida y que en todo caso, para determinar la cuantia
de la obligaci6n a su cargo, descontar4 un veinte por ciento del monto del detri-
mento patrimonial sufrido por ¢l asegurado. Légicamente, la compafiia no podra
aplicar el minimo (franquicia) y el porcentaje (deducible) al mismo tiempo, opta-
rd segiin lo que le represente un mayor valor, lo que obviamente dependera de la
cuantia de la pérdida.

Estas cldusulas o condiciones del seguro exigen que el asegurado sea cuidadoso
enla vigilancia y conservacion de la cosa o cosas aseguradas y evite en lo posible
la ocurrencia del siniestro. Es claro que el tomador y en su caso el asegurado
deben ser diligentes aunque no se haya pactado la franquicia o el deducible, no
s6lo por cuanto asi lo exigen los principios generales de los contratos, sino tam-
bién porque el seguro estd informado de manera especial por el principio de la
buena fe; empero, es evidente, que si el asegurado sabe que en caso de siniestro
deberd asumir una parte del dafio empleard un mayor celo en la custodia de las
cosas a las que esté vinculado el interés objeto del contrato y no habr4 aliciente
para que provoque el siniestro. Adicionalmente, al excluirse las reclamaciones
pequeiias las aseguradoras evitan los costos administrativos que dichos tramites
les ocasionarian.

De igual manera, cuando consciente o inconscientemente el tomador indica como
valor asegurado una suma inferior al valor real del interés y da lugar al infraseguro,
si se realiza el siniestro total la indemnizacién serd inferior al monto del dafio y
tendrd que soportar o asumir la parte restante de la pérdida. Si el siniestro es
parcial y la compaiifa advierte el infraseguro aplicard la regla proporcional con-
sagrada en el articulo 1.102, que establece que en dicho evento el asegurador
s6lo ha de indemnizar el dafio a prorrata entre la parte que esté asegurada y la que
no lo esté.

El infraseguro puede conducir a que en un determinado caso la indemnizacién
resulte muy inferior a la cuantia del dafio, lo que explicamos con un ejemplo:
Una persona decide asegurar por $6.000.000.00 su interés vinculado a la propie-
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dad de un automotor que realmente vale $10.000.000 y la aseguradora pacta un
deducible del 20%. Ocurrido un siniestro que destruye el vehiculo en un cin-
cuenta por ciento, con dafios por tanto de $5.000.000, Ia indemnizacién, en con-
diciones normales y aplicado el deducible, deberfa ser de $4.000.000; sin embar-
g0, en razon del infraseguro la compafiia s6lo indemnizars sobre 1a base del
sesenta por ciento, vale decir, sobre $3.000.000 y aplicado el deducible el monto
que habra de cancelar serd de tan sélo $2.400.000, de manera tal que el asegura-
do no alcanzar4 a recibir ni siquiera el cincuenta por ciento de lo que perdié. Una
situacion como ésta puede dar lugar a que se piense que las aseguradoras enga-
fian a los tomadores o que los seguros son una forma de embaucar a incautas
personas, cuestion que es contraria a la realidad y que evidencia simplemente un
desconocimiento de la materia, producto a veces de una inadecuada informacién
por parte del colocador de seguros y en otras, quizd las mds, consecuencia del
deseo de los tomadores de reducir las primas que deben pagar como precio del
Seguro.
Los efectos del infraseguro son inaplicables en los seguros de valor estimado,
como lo prevé el inciso segundo del articulo 1.089, dado que en virtud del pacto,
que debe constar en la péliza, se presume (juris et de jure) que el valor asegurado
no es inferior al valor real. Con todo, en ningtin caso el asegurador estard obliga-
do a pagar por encima de la suma asegurada.
También se recibird una indemnizacién insuficiente en los Seguros a primer ries-
£0, cuando el dafio resulta de un valor superior a la suma asegurada, no asi en los
casos en que el siniestro es parcial y la cuantia del daiio resulta inferior al valor
asegurado, pues en virtud del pacto la compaiiia aseguradora se obliga a indem-
nizar en forma total el primer siniestro que se presente, con la tfinica limitacién
derivada de la suma asegurada, permisién ésta prevista en el inciso segundo del
articulo 1.002.
Puede ocurrir, asimismo, que entre la celebracién del contrato y el momento de
la ocurrencia del siniestro y como consecuencia de los procesos de devaluacién e
inflaci6n el valor asegurado se haya desactualizado ¥ no corresponda al valor
que realmente tenga el interés asegurado al producirse el riesgo y entonces, no
obstante que la indemnizacién alcance el valor méximo pactado en la poliza, el
asegurado recibird menos que lo perdido, Estos efectos desfavorables pueden
evitarse si se pacta una cldusula que permita hacer declaraciones periddicas para
reajustar la suma asegurada, que conllevarn incrementos proporcionales en la
prima o precio del seguro.
La insuficiencia de la indemnizacién para cubrir ya no el monto del detrimento
patrimonial que haya sufrido el asegurado o el beneficiario sino el valor de la
reposicion o el reemplazo puede obedecer a la aplicacion del demérito por el uso
0 como efecto de la obsolescencia o vetustez de la cosa o las cosas a las que esté
vinculado el interés asegurado, salvo que con fundamento en lo dispuesto en el
articulo 1.090 las partes hayan convenido contratar el seguro por el valor de
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reposion o de reemplazo, evento en el que de todas' maneras la suma asegurada
sigue estableciendo el limite méximo de la indemnizacion. : ciming
Ahora bien, asi como hay casos en los que el asegurado recibe tinicamente una
reparacién parcial, hay otros en los que puede recibir més, conforme pasamos a
exponer: bl
Frente al sobreseguro no advertido por la aseguradora y en caso de sm~1estro t.otal
el asegurado obtendrd una indemnizacion superior al monto del dafio sufrido.
Esta circunstancia no puede considerarse como un estimulo para que los tomadores
den lugar al sobreseguro estipulando una suma asegurada superior 'al valor r,:al
del interés asegurable, pues estarfan dando lugar a una causal de r}ulldad felatlva
del contrato, con la posibilidad de que haya retencién de la prima a titulo de
pena, si tuvieron la intencién manifiesta de defraudar al aseguradqr. Yenel c?f;o
menos grave, en el sobreseguro inocente, el asegurad.or puede pf{dll‘ la reduccion
de la suma asegurada con reduccién o rebaja de la prima por el tiempo no trans-
currido del seguro; la otra parte ya la ha devengado defimnt!arnente el asegura-
dor y se habrd pagado una prima mayor inoficiosamente articulo 1.091.
A este respecto bueno es recordar que en materia de seguros terrestres con valor
estimado el asegurador puede probar que el valor acordado excede notoriamente
el valor real del interés objeto del contrato, a fin de que se produzca la correspon-
diente reduccién, articulo 1.089; pero ha de tratarse de un exceso HO[.()’I'IO, de
manera que una excedencia de poca consideracién no amenta‘la reduccmn._ '
En los seguros maritimos, en cambio, 1a cldusula de valor. fastlmado o admitido
impide que el asegurador controvierta dicho valor, SKGEpeiDN hecha fle que haya
habido dolo por parte del tomador, conforme a lo estattn@o en el arncu]q 1:713;
En los seguros de valor a nuevo, permitidos por el Ieglslgdgr’ merCf}r’ml en la
disposicién contenida en el articulo 1.090, el asegurac'lo recibird también un v'a-
lor mayor al detrimento patrimonial sufrido pues en virtud de]l pacto el asegura-
dor no podré aplicar el demérito por uso o por obsol‘escen_cxa 0 vetustez. S.m
embargo, lo anterior no desvirtda el principio indemm;atono; snmplf:r.nente in-
dica que el legislador ha querido permitir el seguro del riesgo de demérito, noen
forma auténoma sino en cuanto vinculado al seguro sobre Ia cosa o el objeto
afectado por el demérito. )
Resumiendo este aparte, la indemnizacién a cargo del asegurado_r no habrril exce-
der ni la suma asegurada, ni el valor real del interés asegurado, ni la cuantia de la

pérdida, pero podri ser inferior.
5. QUANTUM DE LA SUBROGACION

El legislador comercial, asi no lo haya expresado en unalnorm_a, debio ser cogsi
ciente de que no siempre el asegurador cancelard en su integridad e! I.no'nto (&

dafio o detrimento patrimonial sufrido por el asegurado o el beneficiario y en
forma consecuente y plausible estableci6 en el articulo 1.096 que la subrogacién
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operard solamente hasta la ocurrencia del importe de la indemnizacién.

Y es que asi como en el articulo 1.088 se encuentra establecido que respecto del
asegurado los seguros de dafios serdn contratos de mera indemnizacién y jamads
podrén constituir para €l fuente de enriquecimiento y asi como la subrogacién se
fundamenta, entre otras razones, en la necesidad de evitar que el asegurado pue-
da recibir una doble indemnizacién, la que le paga la Compafifa de Seguros y la
que deberia cancelarle el causante del dafio, o evitar que en razén del pago efec-
tuado por la Aseguradora el tercero responsable del siniestro se vea exento de la
obligacién de indemnizar, era preciso también evitar que el asegurador pueda
enriquecerse y vedarle la posibilidad de reclamar del tercero causante del dafio
un valor mayor que el reconocido al asegurado.

Esta norma, que parece clara, ha suscitado tesis contrarias, una de ellas, como se
dijo en un comienzo, que niega al asegurador el derecho a exigir correccién mo-
netaria e intereses sobre el monto de lo pagado, ¥ que es sostenida por la Hono-
rable Corte Suprema de Justicia y que en algiin tiempo sostuvo también el Hono-
rable Consejo de Estado, que en buena hora la ha modificado.

Dada la indiscutible autoridad que se reconoce a estas dos altas corporaciones,
nos referiremos a continuacién a su jurisprudencia sobre este tépico.

5.1 TESIS DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

La Corte ha sido enfética en sostener al asegurador no les es dable exigir ni la
correccién monetaria, ni los intereses, asf se trate de aplicarlos hacia el futuro, es
decir, con posterioridad al pago efectuado por ella. Estima esta Corporacién que
el precepto contenido en el articulo 1.096 es de orden publico, imperativo, que
debe interpretarse restrictivamente, con independencia de lo ocurrido ante o des-
pués del pago realizado por la aseguradora ¥ que, por consiguiente, el derecho
que de la subrogacién se deriva para el asegurador no puede ser complementado
con factores tales como el deterioro monetario o la improductividad financiera,
pues ello implicarfa desbordar el limite establecido por el legislador.

En la sentencia de casacién de veintitrés de Septiembre de unmil novecientos
noventa y tres, en la que reitera la tesis que sobre el mismo tema expuso en el
fallo 202 de 16 de Junio de 1988, la Honorable Corte dijo: (6)

1.2. Sin embargo, ha querido el legislador, por las razones expuestas en el cargo
precedente, otorgarle al pago del seguro con subrogacién legal una naturaleza de
orden piiblico, con la imperatividad, obligatoriedad y consecuencias allf indica-
das, con cierta independencia de lo que ha ocurrido cuantitativamente antes o
después del pago. En efecto, para determinar el limite cuantitativo del objeto
subrogado se toma en cuenta tinicamente el valor de lo pagado por el seguro, con
independencia del valor de las primas pagadas, o del mayor valor del objeto

(6) Jurisprudencia y Doctrina. Tomo XXII, nimero 263. Legis, Bogot4, Noviembre 1993, pags. 1.051 y ss.
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asegurado y de circunstancias posteriores al pago, como son su deterioro mone-
tario, improductividad financiera, etc.... Por eso, prescribe el articulo 1.096 del
Cédigo de Comercio que la subrogacion legal del asegurador en los derechos del
asegurado contra el tercero responsable, tiene como limite la suma p.agada de
acuerdo a lo asegurado, que, por su naturaleza debe entenderse rejstrlct}varnente
para los efectos cuantitativos, porque esa es la clara intencién inequivoca del
precepto, y que, por lo tanto, no permite entender o completar su sentido de tal
manera que desborde dicho limite... _ .
2. Por consiguiente, reitera la Sala su doctrina en el sentido de la improcedencia
de la correccién monetaria e intereses sobre el derecho subrogado legalmente y
fundado en la suma pagada por concepto del seguro; lo que, por tanto, hace
impréspero el cargo.

5.2 TESIS DEL CONSEJO DE ESTADO

El Honorable Consejo de Estado, por su parte, en una interpretacion que consi-
deramos correcta ha admitido el derecho del asegurador a la correccién moneta-
ria sobre el monto de lo pagado, argumentando que el monto del reembolso debe
ser el mismo valor real efectivamente pagado, no siendo admisible una interpre-
tacion nominalista del articulo 1.096, que si bien no quiso el enriquecimient(? del
asegurador, tampoco pretendié empobrecerlo. Al respecto ha expuesto dicha

Corporacion:

El seguro contratado estaba plenamente vigente cuando el riesgo asegurado ('sa-
queo) se produjo. De alli que la compaiia actora (La Aseguraflqra) haya podido
indemnizar al asegurado, como lo hizo, por la ocurrencia del siniestro y por on-
siguiente que esté legitimada por ministerio del articulo 1.096 del Codigo Qe
Comercio para reclamar de la empresa Puertos de Colombia, como subrogataria
legal de «Confecciones Piccolino Ltda.»y hasta concurrencia d'eI lmpor/te de la
indemnizacion pagada, el reembolso correspondiente. Ahora bien, ;Cudl ha de
ser el monto de ese reembolso?

Deberfa ser el mismo valor real efectivamente pagado por la aseguradora' de{—
mandante, pues no es dable pensar que en el estado actual del pensamie-ntoljurl—
dico universal, pueden interpretarse las normas juridicas con criterios nomma]llst‘as.
El legislador, al sentar el precepto que se contiene en el articulo 1.096 del Codigo
de Comercio buscé sencillamente que la aseguradora subrogada en los derechos
del asegurado a quien indemnizd, recibiera del autor del dafio e‘l mismo val('n:
que desembolsd para cubrir el siniestro; en manera alguna quiso o pretendié
enriquecerla o empobrecerla. Por consiguiente, la expresion «hasFa la concurren-
cia de suimporte», utilizada en el precepto que se comenta, ha de interpretarse en
el sentido de que el responsable del siniestro cubierto por la as_,egurado_ra tiene
para con ésta una obligaci6n de resarcimiento, no formal o nominal de cifras, de

N7z
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niimeros, sino substancial de valor, de contenido reparatorio real o efectivo (@)
(El resaltado es nuestro).

5.3 NUESTRA POSICION

Como ya lo hemos expresado consideramos que el asegurador puede exigir del
tercero responsable del dafio el valor pagado al asegurado, mds la correccién
monetaria o indexacion a partir de la fecha del pago, ms los intereses legales o
puros desde la misma fecha.

Para sostener nuestra posicién partimos de la base de que el asegurador que paga
la indemnizacién se subroga por el solo ministerio de la ley en los derechos del
asegurado contra el tercero responsable del dafio, hasta el importe de la indemni-
zacion, y pasa a ocupar la misma posicién del asegurado, cuyos derechos, con el
Iimite indicado, quedan radicados en cabeza del asegurador, quien, a su turno,
queda expuesto a la alegacién de los mismos hechos exceptivos que el tercero
podria oponer al asegurado.

La obligacion del asegurador de pagar la indemnizacién una vez ocurrido el si-
niestro es de cardcter contractual y la ley regula la oportunidad para su cumpli-
miento y las consecuencias de la mora. Efectuado el pago se produce la
subrogacion a favor del asegurador y los derechos en que se subroga pueden
tener una fuente contractual o extracontractual segin que entre el asegurado y el
causante del dafio exista una relacién contractual en cuyo desarrollo se haya
causado el perjuicio y por tanto surgido la obligacién de indemnizar o no se dé
relacion alguna y se trate, entonces, de un delito (dafio en bienes ajenos) o un
cuasidelito o culpa.

Situado el asegurador en la posicién del asegurado frente al tercero responsable
podrd exigir de éste lo mismo que hubiera podido demandar el asegurado, s6lo
que no habicndo pagado el monto total del perjuicio, inicamente podra exigir la
parte que cubrid, mds la indexacién de dicha parte, mds los intereses puros o
legales, entendidos por tales aquéllos que llevan insito sélo el concepto de frutos
del dinero y que por tanto no involucran en forma alguna proteccién frente al
proceso devaluativo ni inflacionario, ni frente al riesgo del crédito, ni indemniza-
cioén moratoria.

Si por no haber existido el seguro o haber sido éste inoperante el titular del inte-
rés afectado total o parcialmente por el hecho dafioso hubiera podido demandar
al tercero responsable y exigirle no s6lo el pago del valor la pérdida, segin la
tasacion hecha con referencia al dia del siniestro, sino ademds la correccién mo-
netaria y los intereses puros, no vemos por qué cuando es el asegurador quien
demanda desaparezca la posibilidad de exigir la indexacién y los intereses. La
tinica diferencia que encontramos es que el asegurado habria podido demandar el
reconocimiento y el pago de la correccién y los intereses desde el dia de la ocu-
rrencia del hecho dafioso, en tanto que el asegurador sélo podrd demandarlos a
partir del pago realizado al asegurado. Obviamente, el asegurador no podrd in-

(7) Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de Diciembre 1988, publicada en Nuevo Cédigo de Comer-

% cio. Ed. Legis, Bogotd, Julio 1994, pagina 258, niimero 3361-1.
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tentar el recobro de lo que haya pagado por concepto de intereses moratorios,
cuando no haya pagado oportunamente la indemnizacién.‘ :
Establecido que el asegurador puede demandar la indexacién y los intereses pu-
ros sobre el monto de la indemnizacién y a partir de la fecha del pago, conviene
hacer unos comentarios sobre la tasa de interés aplicable, més ahora cuando el
auge comercial ha traido como consecuencia que se busque en la mayoria c!e los
casos la aplicacién del articulo 884 del Codigo de Comercm,_que permite F:l
cobro de intereses moratorios hasta en una tasa igual al doble del interés bancario
corriente. .
Se dijo antes que la accién del asegurador contra el tercero resp(n,lsable deil Si-
niestro puede ser de naturaleza contractual o extracoptractual, segiin el cardcter
de la accién que pudiera ejercer el asegurado contra dlchq tercero. El que entre el
asegurado y el asegurador exista un contrato en cuya v1rltud_ la compaiiia deba
pagar una indemnizaci6n al asegurado o al beneficiario no incide en la naturaleza
de la acci6n en la cual se subroga el asegurador.
Dentro de ese orden de ideas, la aplicacién del articulo 884 citado es .clarz.u’nente
improcedente, pues la norma expresamente geﬁala el z’m}bito de aplicacion del
precepto que ella contiene, esto es, los negocios merc~antlles en lps que haya de
pagarse réditos de un interés, aspecto totalmente extrafio en materia de responsa-
bilidad extracontractual. 14
De otra parte, la mora, factor indispensable para que sea procedente exigir que
los intereses se paguen al doble de bancario corriente es un concepto inocuo en
relacién con el tema que nos ocupa, Para que pueda predicarse la mora es necesa-
rio que exista una obligacién cierta y que se dé alguno de los eventos previstos en
el articulo 1.608 del Cadigo Civil. : : .
Por tanto, lo que establece el articulo 1.096 que se viene comentando, asi el dafio
sufrido por el asegurado o el beneficiario haya sido mayor, es que el ‘asegura-dor
s6lo se subroga en los derechos del asegurado hasta el 1mpor'te‘de la indemniza-
cién pagada. La parte del dafio no cubierta por el seguro continda dando df.:rlecho
al asegurado para exigir del tercero responsable lgl consiguiente reparacion de
perjuicios. El asegurado deberd ser cuidadoso al exigir dicho pago, de mo_do que
no afecte los derechos de la aseguradora; pero eso es un asunto aparte, ajeno al
presente estudio. = : _
Lo que no quiere la norma, por tanto, es que [rente a un siniestro de cinco millo-
nes el asegurador pague cuatro y en ejercicio de los dcre‘chos .de'nvados_ de la
subrogacién cobre cinco, pues estaria obteniendo un enriquecimiento sin que
haya una causa que lo justifique, en tanto que, sin razon, el asegurado perderia un
millén que no le ha sido reconocido por la compaﬁi.a aseguradora y que no podrla
cobrar al responsable del siniestro por cuanto en virtud de la subrogaci6n habria
pasado a la compaiiia de seguros. L
Hasta ac4 la determinacién del alcance de la norma es completamente Iog:co. Lo
que nos parece contrario a la disposicién legal es que se afiqne que en virtud .de
lo establecido en el citado articulo 1.096 el asegurador, habiendo pagadp la in-
demnizaci6n, no pueda exigir que sobre el monto de lo pagado y a partir de la
fecha del pago se le abone la correccién monetaria y los intereses legales.
Estamos de acuerdo con la Corte en que la limitacién que se establece en el
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articulo 1.096 es cuestién de orden piiblico, que no puede, por consiguiente, ser
desconocida ni por las partes ni por los jueces, pero discrepamos de la conclusién
a que llega dicha Corporacién de que tal disposicién legal implica la imposibili-
dad de que el asegurador exija la indexacion y los intereses, aunque tan sélo se
pretendan los posteriores al pago de la indemnizacién al asegurado.
Es claro que al asegurador se le debe vedar la posibilidad de demandar la correc-
cion monetaria y los intereses anteriores al pago del seguro, por cuanto él no los
cubri6 y se estarfa contrariando lo dispuesto en el articulo 1.096 y se presentarfa
una i]icituc!; empero, predicar lo mismo hacia el futuro es darle a la norma una
interpretacion errénea.
Cuando el asegurador demanda al tercero responsable del siniestro y exige que
éste le pague el valor cancelado al asegurado més la correccién monetaria a parﬁr
de la fecha del pago no est4 pretendiendo cosa diversa de que el pago que a €l se
le haga lo sea por su valor real, es decir que se le devuelva una cantidad de dinero
con el mismo poder adquisitivo que tenfa en su momento la suma que €l debid
entregarle al asegurado en virtud del seguro. Una pretensién de esa naturaleza no
3619 no contrarfa el precepto legal en comento sino que reafirma el querer del
quxslador. P}ausible nos parece el criterio del Consejo de Estado al afirmar que si
bien el legislador no quiso enriquecer al asegurador, tampoco pretendié
empobrecerlo. Y es claro que negarle el derecho a la indexacién de la suma
pagada conlleva un empobrecimiento para él.
En el anterior planteamiento estamos tomando en consideracién la jurispruden-
cia de la Corte, Corporacién que en un comienzo considerd que la correccién
n'.lonetaria quedaba comprendida dentro del concepto de lucro cesante, pero que
blel_l pronto modificé su criterio para aceptar que, cuando de indemnizacién de
perjuicios se trata, forma parte del dafio emergente y que, por ende, forma parte
d.e la prestacién debida. (8) La funcién de la indexacién es permitir que la obliga-
cion se satisfaga por su valor real, evitando las consecuencias desfavorables que
una satisfaccién meramente nominal traerfa para el acreedor.
Creen_ms que negarle a las aseguradoras subrogadas la posibilidad de obtener un
pago indexado, mds los intereses legales o puros, no sélo implica desconocerles
un derecho a todas luces legitimo, sino que puede constituirse en un incentivo
para que los terceros causantes de los siniestros eludan al m4ximo y se esfuercen
por retardar el reembolso a las aseguradoras, pues en virtud de Ia pérdida del
poder adquisitivo de la moneda cada dia de demora les significard una liberacién
parcial de su obligacién de reparar el dafio ocasionado.
En cuanto a los intereses tampoco encontramos FEPAro para su reconocimiento,
siempre que se limiten a la tasa del seis por ciento anual prevista por el articulo
1.617 del Cédigo Civil y que corresponde a los intereses puros. Otros factores
que conlleven un interés mayor resultan extrafios. En efecto, las elevadas tasas
de’mterés que se cobran en el mercado no significan que en Colombia o en los
paises con economias inflacionarias el dinero sea mas productivo que en los
paises industrializados, con economias estabilizadas, lo que ocurre es que en la

(8) Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia de 9 de Julio d i
e iy io de 1979, citado por OSSA G., 1.
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determinaci6n de las tasas de interés inciden factores tales como la devaluacién
monetaria, el riesgo propio del crédito, que es mayor en paises como Colombia,
la mayor o menor liquidez del sistema financiero; la tasa de interés moratorio
conlleva, ademis, el concepto indemnizatorio. No es posible reconocerle al ase-
gurador una tasa de interés que lleve involucrados estos factores, por las razones
siguientes: a) La indexacion se le estd reconociendo por separado; b) El concepto
de riesgo del crédito es totalmente ajeno al caso pues ningtin crédito le ha conce-
dido el asegurador al causante del daiio, y la indemnizacion moratoria tampoco
resulta de recibo, concluyéndose que los tinicos intereses a que tiene derecho el
asegurador son los legales.
Nos apartamos en este punto del planteamiento que sobre el particular hace el
doctor Herndn Fabio Lépez Blanco, quien admite la posibilidad del cobro de
intereses moratorios por parte del asegurador en ejercicio de la accion subrogatoria.
Dice este autor:
«Es éste un interrogante de particular interés frente al cual no vacilamos en res-
ponder de manera afirmativa, pues si se recuerda que el asegurador se subroga en
los derechos del asegurado o beneficiario respecto del causante del daiio, si en la
virtud ocupa idéntica posicién juridica a la que hubiera tenido este (sic) estard
demandando, nadie osarfa aseverar que en este caso el asegurador no podria de-
mandar intereses moratorios, perjuicios por el no pago de lo solicitado o, lo que
es una modalidad de lo anterior, pago con valor actualizado, maxime cuando lo
normal en estos procesos en (sic) la via ordinaria y el art. 90 del C. de P. C.
contempla la destacada disposicién de tener la demanda como requerimiento
para efectos moratorios» (9).
Acogemos, en cambio, lo expresado por Ia Honorable Corte Suprema de Justicia
en sentencia de 15 de Febrero de 1991, con ponencia del doctor Pedro Lafont
Pianetta, providencia en la cual la Corte expreso;
«Ahora bien, tratdndose de la responsabilidad extracontractual por el dafo oca-
sionado en el pago irregular del cheque cruzado, para abonar en cuenta del pri-
mer beneficiario, y no de una responsabilidad fundada en el incumplimiento de
obligaciones derivadas de «negocios mercantiles», ni originadas directamente en
el incumplimiento de la obligacién cambiaria voluntariamente adquirida en el
mencionado titulo valor, se concluye que la regulacion normativa de la ganancia
frustrada de aquel perjuicio extracontractual por violacién de normas legales, no
es la contenida en el art. 884 del C. de Co., exclusiva en los «negocios» e «inte-
reses» estrictamente «moratorios» y «mercantiles», sino que son las reglas gene-
rales anteriormente mencionada, teniendo en cuenta que el acreedor de la obliga-
cién dineraria, resarcitoria y subrogatoria del importe del cheque pagado
irregularmente, se presume perjudicado en los intereses civiles anuales del 6%
dejados de percibir (art. 1.617 C.C.)» (10).

(9) LOPEZ B., Hernén Fabio. Op. cit. pig. 206.
(10) Jurisprudencia y Doctrina. Tomo XX, niimero 232, Legis, Bogotd, Abril 1991, pdgs. 267 y ss.
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La anterior jurisprudencia de nuestra Corte Suprema corresponde a un caso en
que se demandé en accién de reparacién de perjuicios a dos bancos que intervi-
nieron en el pago irregular de un cheque cruzado para abonar en cuenta del pri-
mer beneficiario, pero en lo que tiene que ver con la tasa de los intereses Ia
estimamos aplicable a todos aquellos casos en que se demande indemnizacién de
perjuicios por responsabilidad civil extracontractual,

Ahora bien, cuando el asegurador se subrogue en una accién derivada de un
contrato, cuyo cumplimiento haya garantizado, y en el que las partes hayan pre-
visto el pago de intereses moratorios, es obvio que el asegurador podrd demandar
el pago de tales intereses, que obviamente no podran acumularse con la correc-
cién monetaria, pues ya llevan implicito dicho concepto, Para adoptar esta posi-
cién tenemos en cuenta que si en virtud del pago efectuado por la aseguradora al
contratante cumplido el afianzado se viera liberado de la obligaci6n de pagar los
infereses de mora se estarfa dando un incentivo para el incumplimiento de los
contratos y para la obstaculizacién del recobro por parte de las aseguradoras, lo
que implicarfa un notable beneficio para el afianzado moroso, Claro estd, los

intereses que la aseguradora podra demandar ser4n los correspondientes a la mora

del afianzado, a partir del pago de la indemnizacién, y no los que por mora de INFI JUJ O& DEL HUM ANI(%MO
ella haya debido pagar al asegurado.

Para concluir expresamos que si el tema que nos ha ocupado en este estudio no es EN L A UNIVE D &ID AD

PO

aclarado por el legislador, no debiera necesitarse una norma al efecto, esperamos
que bien pronto la Corte reconsidere su Jurisprudencia, como lo ha hecho el
Consejo de Estado, y que se admita, también, que el reconocimiento de los inte-
reses legales a partir de la fecha de la indemnizacién tampoco es contrario al
precepto contenido en el artfculo 1.096 y que una pretensién de esa naturaleza
debe ser despachada favorablemente.

Las normas juridicas deben interpretarse de manera tal que no se desconozca o
contrarie el querer del legislador, pero asi mismo sin desconocerle a los interesa-
dos en su aplicaci6n derechos que en modo alguno el ordenamiento juridico les
ha negado.
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