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RESUMEN

Los mercados de seguros a nivel mundial innovan y evolucionan constantemente ofreciendo
nuevos productos, como los seguros por indices o paramétricos. Por ello, el legislador colombiano
ha adoptado una serie de medidas para la implementacion de este tipo de seguros en el mercado
asegurador nacional, tal es el caso de las modificaciones realizadas a la regulacion del Derecho de
seguros mediante la Ley 2294 del 19 de mayo de 2023. Sin embargo, es menester preguntarse si
este nuevo tipo de contrato de seguro supone una confrontacion con el principio indemnizatorio
del seguro de dafos previsto en el ordenamiento juridico colombiano. Lo anterior en la medida en
que, en los seguros paramétricos o por indices, no es necesario la prueba del dafio para hacer
exigible la obligacion indemnizatoria en cabeza del asegurador, pues basta con la demostracion
del cumplimiento del parametro o indice pactado. Por lo anterior, en el presente texto tiene la
finalidad de examinar dicha confrontacion del seguro paramétrico con el principio indemnizatorio
del seguro de dafios. Para dicho fin, se definird en que consiste el principio indemnizatorio de los
seguros de dafos; se analizaré de cara a la teoria juridica la nueva modalidad de contrato de seguro;
y, por ultimo, se expondra un planteamiento que cataloga al seguro paramétrico como un seguro
compensatorio y se analizard a detenimiento la confrontacion entre el principio indemnizatorio y
el contrato en mencion.

ABSTRACT

Insurance markets worldwide constantly innovate and evolve, offering new products, such as index
or parametric insurance. For this reason, the Colombian legislator has taken some measures for the
implementation of this new type of insurance in the national insurance market, such is the case of
the modifications made to the regulation of Insurance law through law 2294 of may 19 ,2023.
However, it is necessary to ask if index or parametric insurance is accord to compensatory principle
of damage insurance provided in Colombian legal system. The foregoing, to the extent that, in the
parametric or index insurance, is not necessary the proof of the damages for policyholder/insured
do the insurance claim to the insurance company, because it is only essential the demonstration of
fulfillment of the agreed parameter o index. Therefore, the purpose of this write is to examine this
confrontation of parametric insurance with the compensatory principle of damage insurance. For
this purpose, it will be defining compensatory principle of damage insurance consist of; the new
type of insurance contract will be analyzed from a legal theory view; and, finally, will be exposed
an approach that catalogs the index insurance like a compensatory insurance and will be analyze
the confrontation between parametric insurance with the compensatory principle of damage
insurance.
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INTRODUCCION

Los seguros paramétricos o por indices han cobrado una gran importancia recientemente en
los sectores aseguradores del mundo, motivo por el cual diversos ordenamientos juridicos han
adoptado esta tipologia de seguros en sus legislaciones. Colombia no ha sido la excepcion, puesto
que desde el afio 2019 ya se contaba con el primer acercamiento a los seguros paramétricos, pero
limitados a los seguros agropecuarios. En atencion a las ventajas e innovacion de los seguros
paramétricos o por indices, mediante la ley 2294 del 19 de mayo de 2023, se implementaron una
serie de modificaciones en la normativa colombiana con la finalidad de ampliar el uso de los
seguros paramétricos a todos los ramos de seguro y, de esta manera, aprovechar sus ventajas no
solo en un sector en especifico sino en todos.

Esta nueva tipologia de seguro se estructura a partir del cumplimiento de un pardmetro o indice
establecido en la poliza, el cual, de cumplirse, hara exigible la obligaciéon indemnizatoria del
asegurador.

Es decir, la realizacion de un umbral constituye la condicion necesaria para la exigibilidad de
la obligacion condicional del asegurador, en esa medida, solo es necesario la acreditacion de la
presentacion del umbral previsto en el contrato, pues a diferencia de los seguros de dafios
tradicionales, se deja de lado la prueba de la ocurrencia de un dafo sufrido por la parte asegurada.

Precisamente por lo anterior, mediante el articulo 243 de la Ley 2294 de 2023 se adicion6 un
nuevo inciso al articulo 1077 del Cédigo de Comercio, previendo que en los “seguros paramétricos
o por indice, la ocurrencia del siniestro y su cuantia quedaran demostrados con la realizacion del
indice o los indices, de acuerdo con el modelo utilizado en el disefio del seguro y definido en el
respectivo contrato”.

Debido a esto, el monto a pagar por el asegurador se encuentra definido previamente en el
contrato de seguro, por esta razon, una vez se presente el umbral fijado por las partes, se hard
exigible la obligacion del asegurador, sin que sea necesario acreditar si quiera la cuantia de la
pérdida o un dafio en si mismo.

Sin embargo, en el ordenamiento juridico colombiano se exige la presencia de un daio cierto
en cabeza del asegurado con el proposito de que este se repare la afectacion sufrida haciendo uso
del monto indemnizatorio pagado por parte del asegurador, manifestacion esta del principio
indemnizatorio de los seguros de dafios.

En virtud de este principio, se proscribe toda posibilidad o interés que tenga el asegurado de
aumentar su patrimonio, de manera injusta, ante el acaecimiento del dafio y a través del seguro;
puesto que la indemnizacién se limitard a solo reparar el dano efectivamente causado, ya que la
finalidad tradicional del seguro de dafios es retornar a la parte asegurada a un estado cercano al
anterior de sufrir una afectacion patrimonial por medio de una indemnizacion.

A pesar de la existencia del principio indemnizatorio, se abordara la presencia de una serie de
modalidades o pactos en el contrato de seguro de dafios que constituyen excepciones a este



principio, pues, como se expondra, muchos de ellos dejan de lado el caracter cierto del dafio para
indemnizar al asegurado conforme a lo estipulado entre las partes del contrato de seguro. Esto
constituye una manifestacion de la elasticidad del caracter indemnizatorio en el ordenamiento
juridico colombiano; pues, no obstante, a lo previsto en la ley, el ordenamiento otorga plena validez
a ciertas estipulaciones que desvirtiian, en principio, el caracter indemnizatorio del contrato de
seguro de dafos.

En el presente escrito se analizard la congruencia del seguro paramétrico o por indice con el
caracter indemnizatorio del contrato de seguro, pues, como se ha mencionado, esta modalidad de
seguro deja de lado la consideracion del caracter cierto del dafio, por lo que, supone un problema
a prima facie con el principio aludido, llegando a ocasionar conflictos en la practica.

Por esta razon se evaluard a lo largo del presente escrito si el seguro paramétrico en el
ordenamiento juridico colombiano es acorde al principio indemnizatorio o, por el contrario,
constituye una nueva excepcion a dicho principio; como también, se examinara si se trata de una
modalidad de aseguramiento de una naturaleza independiente a los seguros de dafo.

Con la finalidad de lograr este proposito, se aludird el concepto del caracter indemnizatorio
en Colombia, en qué consiste, cudles son sus facetas y caracteristicas, en seguida cuenta, se
estudiaran las excepciones previstas al principio indemnizatorio del contrato de seguro por el
ordenamiento nacional, entre las cuales se destaca el seguro sobre el lucro cesante, el pacto de
valor a nuevo y el amparo de la de cldusula penal y multas en los seguros de cumplimiento.

Posteriormente, se examinard de forma detenida el seguro paramétrico o por indices, en qué
consiste, cuales son sus caracteristicas, sus proyecciones practicas y los usos actuales de esta
modalidad de seguro.

Por ultimo, se pasard al estudio en concreto la supuesta inaplicabilidad del caracter
indemnizatorio en el seguro paramétrico, aparte en el que se propondra una interpretacion que se
le debe dar a los seguros paramétricos de cara a garantizar el principio indemnizatorio y una nueva
comprension del dafio a aplicar en esta modalidad de contrato.



CAPITULO PRIMERO
EL CARACTER INDEMNIZATORIO DEL CONTRATO DE SEGURO DE
DANOS

1. Definicion

En el Derecho de seguros se distingue, por parte de la doctrina y la legislacion colombiana,
entre seguros terrestres y seguros maritimos. Respecto de los seguros terrestres existe una
subdivision entre los seguros de dafios y seguros de personas, estos gozan de caracteristicas propias
que permiten hacer una diferenciacion entre ambos.

Sobre el particular Andrés E. Ordénez menciona que “el seguro de dafio es aquel que refiere a
los riesgos que atentan contra el patrimonio de las personas, o por lo menos contra bienes
integrantes de ese patrimonio, mientras que el seguro de personas es aquel que se refiere a los
riesgos que se proyectan sobre la integridad fisica de las personas, su vida, su salud o su integridad
personal”!. En esa medida, se aprecia que la diferencia entre el seguro de dafios y el de personas
se centra en el interés asegurable, de esta manera, en los primeros este se entiende como una “una
relacion de caracter econdmico™?; mientras que, en los seguros de personas, esta relacion es de

caracter moral subjetivo®. Sobre este punto se ha dicho por la doctrina:

“la diferencia fundamental consiste en que en los seguros de darios, los intereses asegurables estin
siempre concretados en relaciones economicas apreciables en dinero, que tienen un contenido
patrimonial determinable, medible en especies monetarias, en cambio, los intereses asegurables
en los seguros de personas solo excepcionalmente tienen ese contenido ya que, en general, tales
intereses radican en derechos subjetivos de cardcter extrapatrimonial de los cuales es titular el
asegurado mismo y, como tales, son inapreciables en dinero; no tienen una valoracion especifica’™.

Sobre el particular Hernan Fabio Lopez, igualmente considera que de la diferencia clave para
distinguir los seguros de dafos y de personas radica en el interés asegurable de estos contratos,
sobre el particular:

“hay una diferencia central y es que los primeros [los seguros de daiios] se refieren a la proteccion
directa del patrimonio del asegurado para dejarlo indemne de los perjuicios que sufra por la
peérdida o detrimento de un bien sobre el que tiene interés asegurable, ejemplo, los darios de su
vehiculo automotor por una colision, en otros términos, el daiio emergente, o también por lo que
podia ser la ganancia esperada de su actividad, o sea el lucro cesante; por lo mismo, la

indemnizacion siempre guardara relacion con la magnitud economica de la pérdida efectivamente
sufrida

" ORDONEZ, Andrés E. cuestiones generales y caracteres del contrato. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2001. p. 26.

2 ORDONEZ, Andrés E. Elementos esenciales, partes y cardcter indemnizatorio del contrato. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2002. p. 30.

3 Ibid., p.38.

4 ORDONEZ, 2001, Op. Cit., p. 27.



(..)

En los seguros de personas se protegen las consecuencias dafiosas con repercusiones patrimoniales
provenientes de la afectacion de derechos personalisimos como lo son la vida, la integridad
personal, la salud, lo que evidencia una gran dificultad para la estimacion del valor asegurable,
de ahi que su tasacion presenta mayor elasticidad que en los seguros de darnios, como se vera en su
oportunidad, porque la indemnizacion se otorga de ordinario, con base en la aceptacion de la regla
referente a que la suma asegurada se toma como la guia unica para indemnizar, por considerarse
un pacto anticipado sobre el valor a pagar por el asegurador’™.

Por lo anterior, se puede concluir que la diferencia central entre los seguros de dafios y de
personas, radica en qué consiste el interés asegurable, pues, en los primeros consiste en derechos
del asegurado sobre un patrimonio o bien especifico que son susceptibles de estimacion
econdémica. Mientras que, en lo seguros de personas, el interés reside en derechos personalisimos
como la vida o la integridad personal, a los que no se les puede atribuir una tasacion econémica.
En consecuencia, se reitera, la relacion en los seguros de dafios es de caracter patrimonial, mientras
que en los seguros de personas es de caracter moral subjetiva.

Ahora bien, el contrato de seguro de dafios en Colombia se encuentra especialmente regulado
por el Codigo de Comercio a partir del articulo 1083. En este estatuto se prevé diferentes
caracteristicas de esta tipologia de contratos, entre las que resalta la prevista en el articulo 1088,
que en su tenor literal establece: “Respecto del asegurado, los seguros de dafos seran contratos de
mera indemnizacion y jamas podran constituir para ¢l fuente de enriquecimiento. La
indemnizacion podra comprender a la vez el lucro cesante, pero éste deberd ser objeto de un
acuerdo expreso™™.

El articulo en estudio establece para el ordenamiento juridico colombiano la existencia del
principio indemnizatorio del contrato de seguro de dafios. Este no es una creacion propia del
legislador colombiano; al contrario, es una “herencia” propia de los diversos sistemas juridicos en
los que esta regulado el contrato de seguro. Se encuentran antecedentes desde el siglo XIX, como
muestra de ello, en el fallo Castellain Vs Preston proferido por la Corte de Apelaciones inglesa en
1883, se menciona:

“(...) El contrato de seguro contenido en la péliza maritima o de incendio es un contrato
indemnizatorio, y solamente de indemnizacion, eso significa que el asegurado, en caso de pérdida
amparada por la poliza, deberd ser indemnizado plenamente, pero nunca mas de la plena
indemnizacion. Ese es el principio fundamental del Contrato de Seguro, y si alguna vez se plantea
una postura contraria a este, es decir, impidiendo que el asegurado obtenga una indemnizacion
completa o dandole mds de la indemnizacion plena, esa postura debera ser errénea™ .

5 LOPEZ, Hernan F. Comentarios al contrato de seguro 7° Ed. Bogota: Dupre, 2022. p. 66-67.

6 COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA. Codigo de Comercio, Articulo 1088.

"“The contract of insurance contained in a marine or fire policy is a contract of indemnity, and of indemnity only, and
that this contract means that the assured, in case of a loss against which the policy has been made shall be fully
indemnified, but shall never be more than fully indemnified. That is the fundamental principle of insurance, and if
ever a proposition is brought forward which is at variance with it, that is to say, which either will prevent the assured
from obtaining a full indemnity, or which will give to the assured more than a full indemnity, that proposition must
certainly be wrong”. UNITED KINGDOM. Court of Appeal of England and Wales, “Castellain v. Preston”, decided
March 12, 1883, 11 Q.B.D. 380. [en linea] Disponible en: https://vlex.co.uk/vid/castellain-v-preston-802905449.




El principio indemnizatorio del contrato de seguro de dafios guarda coherencia en el
ordenamiento juridico colombiano, pues se trata de una manifestacion del principio general del
Derecho de la prohibicion del enriquecimiento sin justa causa, positivizado en el articulo 831 del
Codigo de Comercio, que en su tenor literal establece: “que nadie puede enriquecerse
indebidamente a costa de otro™®. La proscripcion del enriquecimiento injustificado es fruto de un
largo recorrido dogmatico, que inicia desde el Derecho Romano’. Por parte de la jurisprudencia
colombiana se ha realizado un estudio amplio del principio de enriquecimiento sin justa causa, que
“inspirado en el principio de equidad, apunta a evitar que pueda consolidarse un desplazamiento o
desequilibrio patrimonial que carece de toda justificacion o fundamento legal”!?. Ahora bien, en
consecuencia, al desarrollo jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia ha establecido los
presupuestos necesarios para la existencia del enriquecimiento sin justa causa, sobre el particular:

“(i) enriquecimiento. El obligado tiene una ventaja patrimonial o intelectual, positiva o negativa;
(ii) empobrecimiento de otra parte;

(iii) correlatividad entre ambos, esto es, que la ventaja obtenida por el enriquecimiento haya
costado algo al empobrecido,

(iv) ausencia de causa o fundamento juridico y

(v) inexistencia de una regla de derecho que excuse el enriguecimiento™"!.

De lo anterior, se aprecia que en el ordenamiento juridico colombiano se prohibe que alguien
obtenga un provecho injustificado de otro, pues iria en contra de los principios generales de
equidad y justicia. Asimismo, existen manifestaciones de la prohibicion del provecho injustificado
en la funcion reparadora de la responsabilidad civil en la cual, “el resarcimiento del perjuicio debe
guardar correspondencia directa con la magnitud del dafio causado, mas no puede superar ese

limite™!?; en otras palabras, solo se debe reparar lo efectivamente afectado.

Respecto al principio indemnizatorio del contrato de seguro se han realizado diversos estudios
por la doctrina, de este modo logrando un amplio desarrollo. Asi, para Andrés E. Ordofnez, el
caracter indemnizatorio es “(...) el principio segin el cual el asegurado no puede obtener del

8 “Nadie podra enriquecerse sin justa causa a expensas de otro” En: COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA.
Cddigo de Comercio, Articulo 831.

° En el Derecho Romano se previo en el D. 50.17.206, Pomponio “es justo por derecho natural, que nadie se haga més
rico con detrimento ¢ injuria de otro”. Citado en: NEME, Martha Lucia. La buena fe en el derecho romano. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2010. p. 306.

10 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala civil. (30 de julio de 1941) [M.P.. HERNAN
SALAMANCA]. Reiterada en: COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala civil. (28 de agosto de 1945)
[M.P.. MANUEL J. VARGAS]; COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala civil. (12 de diciembre de
1955) [M.P.: JOSE HERNANDEZ ARBELAEZ]; COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala civil. (2 de
octubre de 2008) Exp. SC-086-08 [M.P.. CSAR JULIO VALENCIA COPETE]; COLOMBIA. CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA, Sala civil. (7 de octubre de 2009) Rad. 05360-31-03-001-2003-00164-01 [M.P.. EDGARDO
VILLAMIL PORTILLA].

'ICOLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala civil. (19 de septiembre de 1936) [M.P.: RICARDO
HINESTROSA DAZA]. Reiterada en: COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala civil. (26 de marzo de
1958) [M.P.: ARTURO VALENCIA ZEA]; COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala civil. (13 de marzo
de 1990) Sentencia N.° 111 [M.P.: ALBERTO OSPINA BOTERO]; COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
Sala civil. (7 de noviembre de 2018) Exp. SC-4755-18 [M.P.: OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE].

12. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia de constitucionalidad (20 de mayo de 1993) C-197-93
[M.P.: ANTONIO BARRERA CARBONELL].



contrato de seguro sino la reparacion del dafio que en efecto ha sufrido y en la medida real de ese
dafio, sin que pueda pretender enriquecimiento de ninguna clase™!3.

En la misma linea, Antonio Guardiola define al principio “(...) segtn el cual la indemnizacion
no puede ser motivo de enriquecimiento para el asegurado y debe limitarse a resarcirle del dano
concreto y real sufrido en su patrimonio”!'4. Por ultimo, Hernan Fabio Lopez a partir de la lectura
del articulo 1088 del Cédigo de Comercio entiende:

“(...) que con sujecion al limite maximo asegurado la obligacion de la aseguradora nunca ira mas
alla del detrimento economico efectivo. Y es tan estricta la aplicacion del principio
[indemnizatorio], que aun en los casos de los denominados seguros de valor admitido, osea,
aquellos en los cuales el valor del bien se tasa de antemano, se permite a la aseguradora la
demostracion de que la bien siniestrado tenia un valor inferior al acordado, a fin de que se
indemnice de conformidad con la pérdida efectivamente sufiida’’”.

De las anteriores definiciones, se abstraen dos caracteristicas del caracter indemnizatorio del
contrato de seguro de dafios en el ordenamiento juridico colombiano.

En primer término, este contrato no puede ser fuente de enriquecimiento para la parte
asegurada pues, de ser asi, estaria contrariando el objeto mismo del contrato que Antonio Mejia
entiende como: “el sustituir la posibilidad de una pérdida por la garantia de una indemnizacion”;
en esa medida “el asegurado tiene, pues, limitadas todas sus pretensiones a la compensacion del
empobrecimiento recibido. Ninguna inspiracion diferente le es licita”!%; debido a que, la finalidad
del seguro no es generar un incremento patrimonial, sino que, por medio de un esquema de
aseguramiento, se trasfieran las consecuencias negativas del peligro al asegurador, de esta manera
el seguro es un instrumento de manejo del riesgo sobre un conjunto de bienes o un bien en
especifico y no se puede confundir con un medio de la obtencidon de un enriquecimiento. Bajo esta
percepcion Rubén Stiglitz sefiala “(...) el cumplimiento de la prestacion por el asegurador no debe
procurar un beneficio para el asegurado, ni colocarlo en situaciéon mas favorable a la hipotesis de
que el siniestro no se hubiese realizado™!”.

Conforme a lo anterior, se debe evitar un enriquecimiento injustificado para la parte asegurada
pues, ademads de contrariar los principios generales del derecho de equidad, justicia y proscripcion
del enriquecimiento sin justa causa. Igualmente, va en contra de la finalidad del contrato de seguro,
que como se menciond, consiste en un medio de manejo del riesgo por el cual se hace una
transferencia de consecuencias negativas que puede sufrir el asegurado que ante la concrecion de
un peligro seran reparadas por el asegurador que ha asumido estas consecuencias; de permitir el
incremento patrimonial injustificado, existe el riesgo de la desnaturalizacion misma del contrato
en caso de no primar el caracter indemnizatorio, sobre el particular JJ Garrido y Comas, mencionan
“el contrato de aseguramiento devendria una fuente de pingiies especulaciones. La posibilidad de

3 ORDONEZ, 2002, Op. Cit., p. 76.

14 GUARDIOLA, Antonio. Manual de introduccion al seguro. Madrid: Editorial MAPFRE S.A., 2001. p. 65.

15 LOPEZ, Op. Cit., p. 135-136.

16 MEJIA, Antonio. Apuntes sobre el contrato de seguro. En: Estudios de Derecho. Septiembre, 1973. Vol. 32. N.° 84.
p. 345.

17 STIGLITZ, Rubén S. Derecho de Seguros t. 1. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998. p. 390.



lucrarse con el seguro induciria a la destruccion de los bienes cuando estos sufrieren desvaloracion

(.8,

La segunda caracteristica que se desprende de la definicion del caracter indemnizatorio implica
la existencia de un dafio cierto “(...) esto es, no un dafio genérico o hipotético sino uno especifico,
cierto: el que sufre una persona determinada en su patrimonio”!®. Es decir, se requiere de una
afectacion real y efectiva en el patrimonio de la parte asegurada para que esta pueda verse
indemnizada por parte del asegurador. Puesto que constituye una medida necesaria para saber si
se ha cumplido con la finalidad de la indemnizacidén “conseguir una reposicion econémica en el
patrimonio del asegurado afectado por un siniestro, bien a través de una sustitucion de los objetos
dafados o mediante la entrega de una cantidad en metélico equivalentes a los bienes lesionados™?’.

Inclusive, es necesario para determinar el alcance de la obligacion indemnizatoria del
asegurador que “(...) se halla constituida por el resarcimiento de un dafio (...) el pago de la suma
asegurada se hallard constituido por el dafio patrimonial provocado en relacion de causalidad
adecuada por el siniestro en la medida o hasta el monto de la suma asegurada’?!. Por lo referido,
la presencia de un dafo es esencial, pues sin este, nunca se realizaria el riesgo asegurado y, por lo
tanto, no acaeciera la condicidn suspensiva positiva a la que estd sometida la obligacion
condicional del asegurador.

Ahora bien, es necesario mencionar que la obligacion del asegurador, para Efrén Ossa, es
meramente indemnizatoria, es decir, “proscribe la posibilidad de “enriquecimiento” para el
asegurado con ocasion del siniestro, pero no impone, a cargo del asegurador, la plenitud de la
indemnizacion. Esta puede comprender “el dafio emergente” o parte de ¢l, en cuanto derivado de
los riesgos cubiertos, y “el lucro cesante” en cuanto sea “objeto de acuerdo expreso”?2. Igualmente,
Antonio Mejia hace referencia a otros conceptos que no estan cubierto por la indemnizacion que
versa el contrato de seguro, a saber, erogaciones extraordinarias no previstas en la poliza, la
franquicia, el demérito por uso o vetustez y consecuencias del proceso inflacionista, etc.?.

Seglin lo anterior, se puede llegar a entender que la indemnizacion que recibe la parte
asegurada estd disefiada para reparar unicamente lo pactado, es decir, el objeto amparado por el
asegurador; por este motivo la obligacion condicional del asegurador no se puede considerar como
una indemnizacioén plena, pues, en ese caso “la reparacion del dafio debe dejar indemne a la

'8 MEJIA, Op. Cit., p. 345.

Y HENAO, Juan C. El dafio. Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en Derecho
colombiano y francés. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007. p. 129. En el mismo sentido, el Consejo
de Estado entiende al caracter cierto del dafio como la posibilidad “que se pueda apreciar material y juridicamente;
por ende, no puede limitarse a una mera conjetura” En: COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, Seccion tercera,
Subseccion C. (10 de septiembre de 2014) Rad. 05001-23-31-000-1991-06952-01(29590) [M.P.: ENRIQUE GIL
BOTERO)]. Para la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil se entiende que el dafio debe ser directo y cierto, “esto es,
que se presente como consecuencia de la ‘culpa’y que aparezca ‘real y efectivamente causado’. En: COLOMBIA.
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala civil. (27 de marzo de 2003) Exp. C-6879 [M.P.: JOSE FERNANDO
RAMIREZ GOMEZ], Reiterada En: COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala civil. (7 de diciembre de
2017) Exp. SC-20448-17 [M.P.: MARGARITA CABELLO BLANCO].

20 GUARDIOLA, Op. Cit., p. 32.

2L STIGLITZ, Op. Cit., p. 385-386.

22 OSSA, J. Efrén. Teoria general del seguro. El contrato. Bogota: Editorial TEMIS, 1991. p. 115.

2 MEJIA, Op. Cit., p. 348-351.



persona, esto es, como si el dafio no hubiere ocurrido, o, al menos, en la situacién mas proxima a
la que existia antes de su suceso”*. En dicha medida, la indemnizacion plena, incluye todos los
rubros indemnizatorios que se pueden causar con ocasion del siniestro para dejar indemne victima
del dafio (por ejemplo, danos extrapatrimoniales, gastos ordinarios, extraordinarios, necesarios
para el reemplazo o el lucro cesante). En consecuencia, la indemnizacién en los contratos de seguro
de dafios se puede tornar incompleta bajo la Optica de una reparacion plena; no obstante, resulta
satisfactoria y congruente con el articulo 1088 del Cédigo de Comercio al reparar unicamente lo
que ha sido objeto en el contrato de seguro, siempre limitdndose al valor real del interés asegurable
o al valor asegurable.

Ahora bien, existen ciertos eventos en los cuales, por la naturaleza del dafio, el pago de la
aseguradora puede considerarse como una reparacion plena. Es el caso de los seguros de dafios
patrimoniales como el seguro de cumplimiento o de responsabilidad civil. En el cual, la Corte
Suprema de Justicia ha expresado que los seguros de Responsabilidad Civil se apartan del articulo
1088 del Estatuto Mercantil, en virtud del cual se repara tnicamente el dafio sufrido por el
asegurado; en cambio se aplica lo previsto en el articulo 1127 del Cédigo de comercio, establece
que la indemnizacion de este tipo de seguro comprende todos los perjuicios que cause el asegurado
con motivo de determinada responsabilidad en que incurra. De este modo, en este tipo de seguro
se busca una reparacion integral, indemnizando plenamente los perjuicios de orden patrimonial o
extrapatrimonial que afectan al damnificado, pues se trata de una regla especial que obliga al
asegurador a indemnizar rubros mas alld del dafio emergente que sufra el asegurado sin que sea
necesario el establecimiento de un pacto entre los contratantes®.

A pesar de lo expuesto, es menester mencionar que en los seguros de dafios patrimoniales si
se aplica el precepto del articulo 1088 del Codigo de Comercio, en razén a que el contrato de
seguro no puede ser fuente de enriquecimiento de la parte asegurada. En esa medida, en los
contratos aludidos se debe limitar el pago de la indemnizacion al valor efectivo del dafio o al valor
asegurado. Ahora bien, es cierto que la obligacién condicional del asegurador de indemnizar en
los seguros de dafios patrimoniales es mucho mas amplia frente a los seguros de dafos
tradicionales al comprender rubros indemnizatorios, que habitualmente no se ampararian, como
los perjuicios extrapatrimoniales; pero la indemnizacién en este tipo de seguros al abarcar mas
rubros indemnizatorio no excluye la prohibicién del enriquecimiento injustificado para la parte
asegurada prevista en el articulo 1088 del Codigo de Comercio.

Por tultimo, surge el interrogante de cudl es el limite de la indemnizacion en cabeza del
asegurador. Pues, como se ha venido estudiando de manera general el asegurador solo estd
obligado a reparar el valor efectivo de la pérdida, limitado al valor asegurado previsto en el
contrato. Sin embargo, se debe tener en consideracion a lo referido por Herndn Fabio Lopez: “en
efecto, conforme al primero de esos articulos “el asegurador no estd obligado a responder sino
hasta la concurrencia de la suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del
art. 1074”; seglin el articulo 1084 la indemnizacidn “no podra exceder el valor total de la cosa en
el momento del siniestro* y finalmente, el articulo 1088 “los seguros de dafos seran contratos de

24 HENAO, 2007, Op. Cit., p. 45.
25 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala civil. (12 de diciembre de 2017) Exp. SC-20950-17 [M.P.:
ARIEL SALAZAR RAMIREZ].



mera indemnizacion y jamas podran constituir para [el asegurado] fuente de enriquecimiento™?®.

Por su parte Rubén Stiglitz menciona que el limite de la indemnizacion es “el efectivo perjuicio o
destruccion del interés por el siniestro o el limite de la suma asegurada o medida en que la cobertura
fue asumida por el asegurador’™?’.

Conforme a lo expuesto, el limite de la obligacion del asegurador estara determinado por dos
factores relevantes. Por un lado, el contrato de seguro, por medio del cual se fija la suma asegurada
que ha asumido el asegurador como tope maximo al momento de celebrar el contrato y, por otro
lado, el dafio efectivamente causado al asegurado con ocasion de la concrecion del riesgo
amparado.

Pese a la existencia de este limite de la obligacion de asegurador en la legislacion colombiana
se han establecido eventualidades en las que no se aplica. Efrén Ossa, considera que no se aplica
el limite en mencidn con relacion a los gastos en los que se tiene que incurrir para evitar el agravio
de las consecuencias del siniestro y promover el salvamento de las cosas; los gastos procesales del
proceso promovido por un tercero contra el asegurado™®. En la misma via, Andrés E. Ordoiiez,
indica que el limite tampoco es aplicable respecto a los gastos de mitigacion y propagacion del
siniestro previsto en el articulo 1074 del Cédigo Comercio, los gastos de defensa en el caso de los
seguros de responsabilidad civil previsto en el articulo 1128 del Cédigo Comercio y el pago
mediante reparacion o reconstruccion?’. Frente a la ultima, Hernan Fabio Lopez puntualiza que,
“si el asegurador opta por reparar o reconstruir, asume por su cuenta y riesgo las mismas, pues al
elegir esta opcion adquiere una obligacion de resultado, de modo que en esta hipotesis debe asumir
la integridad de los gastos que demande el arreglo, sin poder pretextar que los limita al valor
asegurado™?,

Por lo anterior, se deja en evidencia que hay ocasiones en las que, por mandado expreso de la
ley, el asegurador debe asumir ciertas erogaciones mas alla de lo pactado en el contrato. En esa
medida, la indemnizacion se puede llegar a tornarse como plena, es decir, reparando la totalidad
del dafio y no limitandose a una parcialidad como ocurre normalmente en los seguros tradicionales
de danos. [gualmente, se puede apreciar que muchos de estos gastos, tienen la finalidad de proteger
al asegurado frente a las consecuencias del dafio evitando su agravio. Por esto, se puede entender
a los casos expuestos como eventos en los que el asegurador debe asumir una obligacion mas
amplia para proteger al asegurado frente a la materializacion del riesgo que ha sido objeto del
contrato.

2. Facetas del caracter indemnizatorio del contrato de seguro de dafios

Debido a la importancia del cardcter indemnizatorio de cara a la estructura del contrato y a su
finalidad, diversos teoricos han creado teorias en torno de este, planteando una division entre la
faceta objeta o absoluta y subjetiva o relativa del principio.

26 LOPEZ, Op. Cit., p. 381.

27 STIGLITZ, Op. Cit., p. 399.

28 OSSA, Op. Cit., p. 415.

22 ORDONEZ. 2002, Op. Cit., p. 109-115.
30 LOPEZ, Op. Cit., p. 397.



En su faceta objetiva o absoluta, el caracter indemnizatorio proscribe cualquier posibilidad de
que las partes tengan en consideracion como valor indemnizatorio un monto diferente al dano
efectivamente causado, de este modo el valor que debe pagar el asegurador de ninguna forma
puede superar la suma asegurada. Al respecto en palabras de Pablo Girgado:

“(...) En estos términos, este principio se considera esencial para la existencia del contrato de
seguro, en virtud del cual la obligacion de indemnizar del asegurador depende por completo del
valor actual del daiio causado, y cualquier valoracion del interés diferente a dicho valor, puede ir
en contra de la nocion del principio indemnizatorio. En este sentido, y en los terminos de esta
perspectiva, es esencial para el contrato de seguro que el valor de la indemnizacion de ninguna
forma supere el daiio efectivamente causado, so pena de invalidez del contrato™".

Respecto a la faceta relativa o subjetiva del principio indemnizatorio, se expone la posibilidad
de que las partes, en virtud de la autonomia privada, realicen pactos tendientes a fijar la obligacion
que debera asumir el asegurado una vez presentado el siniestro. Sobre este punto se menciona:

“el interés asegurable y el valor del interés como limite indemnizable representan requisitos
necesarios para la validez del contrato, y justificados por razones de orden publico. Dicha
Justificacion desempenia un papel negativo: evitar el fraude, evitar la conversion en juego o
apuesta. Al respecto, la determinacion de tales requisitos no se realiza de un modo automatico,
sino que las partes pueden considerar en cada caso cual es la solucion que responde mejor a sus
necesidades. De tal modo, se reconoce la libertad de las partes para determinar cudl serd la
obligacion que asume el asegurador, exigiendo unicamente que tal acuerdo no sea contrario al
orden publico. (...) no es excepcionalidad, sino flexibilizacion o elasticidad suficiente del principio
indemnizatorio que permiten que, en virtud de la autonomia de la voluntad, los sujetos del contrato
configuren, mas libremente, su contenido™?.

Como se aprecia, ambas facetas son contradictorias, puesto que, por una parte, se apuesta por
la prevalencia de la autonomia privada al momento de suplir la aplicacion de disposiciones legales
al contrato; mientras que, por la otra, se expone una rigidez que no permite la prevalencia de ningun
tipo de pactos privados sobre la restriccion prevista en la ley de indemnizar mas alla del dafio
efectivamente causado.

Conforme lo sostenido por Efrén Ossa, el ordenamiento juridico colombiano se inclina por
una postura relativa o subjetiva del principio, “A la luz de la legislacion vigente, el secular principio
de la indemnizacion, puesto a tono con la tendencia doctrinaria de la época, se concibe con una
relativa elasticidad™3. Ossa, llega a tal conclusion al hacer un anélisis de las disposiciones
normativas en las que se establece la posibilidad de que las partes, en virtud de su autonomia
privada, acuerden el amparo o no de conceptos que en principio no estarian cubiertos por el
contrato de seguro de manera ordinaria. Estas disposiciones consisten, por un lado, en la
posibilidad de inclusion del lucro cesante en la indemnizacion por medio de pacto expreso como

31 GIRGADO, Pablo. El principio indemnizatorio en los seguros de daiios. Una aproximacion a su significado.
Granada: Comares, 2005. p. 161. CITADO EN: GUTIERREZ, Natalia. Seguro de valor a nuevo: nocion, desarrollo
y andalisis respecto al principio general indemnizatorio. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 2017.

32 Ibid., p. 162.

33 OSSA, Op. Cit., p. 116.
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lo prevé el articulo 1088 del Codigo de Comercio y, de otro, en el pacto de valor a nuevo, en el
cual el asegurador no tendré en cuenta el demérito por uso del bien al momento de reparar.

Para concluir, se puede afirmar que, en el ordenamiento juridico colombiano, el caracter
indemnizatorio es flexible o relativo; pues, en virtud de varias disposiciones legales, se les permite
a las partes en el marco del ejercicio de su autonomia privada fijar los valores a indemnizar y/o la
cobertura del contrato de seguro, dejando de lado ciertos preceptos legales, para dar una
prevalencia a lo pactado para que de esta manera se satisfagan los fines previstos por las partes al
momento de pactar. Asimismo, se debe mencionar la existencia casos que por mandato expreso de
la ley se inaplica el caracter indemnizatorio del contrato de seguro de dafios.

3. Aparentes excepciones al caracter indemnizatorio

En el siguiente apartado se expondran diferentes clausulas o modalidades del contrato de
seguro que, prima facie, pueden entenderse contrarias al principio indemnizatorio, pues reparan
mas alla del dafio efectivamente sufrido. No obstante, como se aludird, se tratan de permisiones de
indole legal que facultan a las partes para que, por medio del uso de su autonomia privada, decidan
agregar rubros indemnizatorios que, de manera tradicional, no cubre el seguro de dafios o, implican
directamente una regla que impone al asegurador asumir ciertos rubros en el marco de la obligacion
condicional de indemnizar justificindose en aspectos de orden econdémico, como la puesta en
marcha del negocio o actividad objeto de proteccion.

i La cobertura del lucro cesante en los seguros de daifios

El lucro cesante entendido como “la ganancia o provecho que deja de reportarse a
consecuencia de no haberse cumplido la obligacién, o cumplido imperfectamente, o retardado su
cumplimiento”*, puede ser objeto de amparo de los seguros de dafios reales. Sobre esta cobertura
se debe apuntar, se trata de una permision prevista en el articulo 1088 del Estatuto Comercial, pues
faculta a las partes para que por medio de un pacto de expreso incluyan en la indemnizacion del
dafo el pago de este rubro, a saber, “la indemnizacion podra comprender a la vez el lucro cesante,
pero éste debera ser objeto de un acuerdo expreso™®. Respecto a la proteccion del lucro cesante

3#COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA. Cédigo Civil, Articulo 1614. Por su parte, la Corte Suprema de
Justicia ha entendido al lucro cesante como “la privacion de una ganancia esperada en razén de la ocurrencia del hecho
lesivo, o, en palabras de la Corte, -estd constituido por todas las ganancias ciertas que han dejado de percibirse o que
se recibiran luego, con el mismo fundamento de hecho-"" En: COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala
civil. (7 de mayo de 1968) [M.P.: GUILLERMO OSPINA FERNANDEZ]. Reiterada En: COLOMBIA. CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA, Sala civil. (31 de agosto de 2015) Exp. SC-11575-15 [M.P.. FERNANDO GIRALDO
GUTIERREZ]. En la misma via el Consejo de Estado ha entendido que el lucro cesante “corresponde a la ganancia
frustrada a todo bien econdémico que, si los acontecimientos hubieran seguido su curso normal, habria ingresado o lo
haria en el futuro al patrimonio de la victima” En: COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, Seccién tercera,
Subseccion B. (29 de julio de 2013) Rad. 19001-23-31-000-1999-00288-01(21564) [M.P.: RAMIRO DE JESUS
PAZOS GUERRERO].

3COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA. Cédigo de Comercio, Articulo 1088.
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en el seguro de dafios reales no resulta problematica de cara al principio indemnizatorio ya que,
presentado el siniestro el asegurado debera acreditar ante el asegurado valor del dafio emergente y
el lucro cesante sufrido con ocasion de la realizacion del siniestro previsto en la pdliza.

Adicional a la cobertura esgrimida, existe el seguro del lucro cesante mediante el cual se
“protege al negocio o empresa de pérdidas debidas a su incapacidad para operar a causa del fuego
u otro riesgo™°. Este seguro protege al asegurado frente a la imposibilidad de percibir ganancias
esperadas durante un periodo determinado que, dependiendo a la forma de contratacion, puede ir
desde la afectacion que impide percibir ciertos ingresos a la empresa, actividad o patrimonio, bien
sea, hasta lograr un nivel de productividad similar al anterior de la ocurrencia del suceso®’ o
mientras se da la reparacion efectiva del dafio fisico®®. Este seguro, es de caracter patrimonial pues
pretende proteger al asegurado frente a la imposibilidad de recibir unos beneficios esperados de su
actividad.

Respecto a esta modalidad de seguro, es preciso distinguirla de la cobertura del lucro cesante
en el seguro de dafios reales, puesto que el objeto de este ultimo contrato es reparar el daio
emergente que sufra el bien amparado por la ocurrencia del dafio y excepcionalmente, se podra
adicionarse el lucro cesante que sufra el asegurado con ocasion a la afectacion del bien amparado,
en virtud de un pacto expreso entre las partes. En cambio, como lo menciona Herndn Fabio Lopez,
en los seguros de lucro cesante el objeto del contrato es la ganancia dejada de percibir con ocasion
del siniestro, sobre el punto:

“(...) sin que constituya ninguna excepcion a la regla los denominados seguros de lucro cesante,
porque la indemnizacion en estos cumple exactamente con la finalidad indemnizatoria que guia al
seguro, ya que i a causa de un siniestro dejan de recibirse los provechos esperados, se trataria de
una clara consecuencia economica, indemnizable a la luz del contrato de seguro, aspecto que se
comprende mejor si se resalta que cuando se asegura el lucro cesante, ese es el objeto del contrato
de seguro, pues no es rara la tendencia a confundirlo con el bien afectado que pudo generar el
lucro cesante, el que para efectos del seguro constituye objeto diverso pues concierne con el dario
emergente lo que toca con la afectacion directa del bien”.

El lucro cesante al constituir el objeto del contrato de seguro expuesto genera discusion. Pues,
al tratarse de un perjuicio futuro que no cuenta con una certeza de existencia al momento del
acaecimiento del siniestro pactado, crea una dificultad al determinar el valor de la indemnizacion
debida por el asegurador; frente a esto en la practica aseguradora se ha zanjado esta discusion al
realizar estimaciones sobre el valor de los ingresos dejados de recibir con ocasion al siniestro,

3COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala civil. (15 de junio de 2016) Exp. SC-7814-16 [M.P.: LUIS
ARMANDO TOLOSA VILLABONA].

37 Se trata del seguro de lucro cesante en la forma ingles en la que, “se cubre periodos de readaptacion de una empresa
hasta lograr el mismo nivel productivo anterior al siniestro, siendo el fin de la indemnizacion el consensuado
razonablemente como “periodo de indemnizacion” coexistiendo una suma estimada de “utilidades brutas”, siguiendo
como guia los resultados comerciales o financieros del afio anterior, considerando los eventuales aumentos o las
condiciones del nuevo periodo, que no siempre coinciden con el periodo de vigencia de la pdliza”. En: Ibid.

38 Se trata del seguro de lucro cesante en la forma americana o de “ganancias brutas” que “indemniza las pérdidas o
disminuciones sufridas en las rentas o utilidades brutas, esto es, abarcando tanto el beneficio neto mas los gastos, por
regla general, desde el sinestro hasta el restablecimiento del dafio fisico, aun cuando no se haya restablecido
plenamente la normalidad o productividad inicial”. En: Ibid.

3 LOPEZ, Op. Cit., p. 136.
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basandose en datos puntales de la actividad, negocio o empresa asegurada®’. Por lo anterior, se ha
considerado que el seguro de lucro cesante puede contrariar al caracter indemnizatorio del seguro
de dafios, al reparar algo inexistente al instante en el que ocurre el dafio, enriqueciendo
injustificadamente de cierta forma a la parte asegurada.

Conforme a lo aludido, se puede considerar como una excepcion al cardcter indemnizatorio el
seguro del lucro cesante, pues al no tener certeza de su existencia al momento de presentarse el
dafo o afectacion en la productividad del asegurado, se puede ver enriquecida de manera
injustificada la parte asegurada. No obstante, Andrés E. Ordofiez no considera el seguro de lucro
cesante como una excepcion, pues “(...) entendido el lucro cesante como un aspecto indudable del
dafo patrimonial, y siendo el dafio en sus diferentes manifestaciones indemnizable, el hecho de
que el seguro asuma este cubrimiento no viola sino apartemente el caracter indemnizatorio, no en
la realidad”*!. Igualmente cita a Piccard y Besson, al respecto:

“el principio indemnizatorio no hace obsticulo a esta solucion (la admision del seguro de lucro
cesante), él solamente prohibe que el seguro procure al asegurado un enriquecimiento. Ahora bien,
cubriendo, ademas de la pérdida misma de la cosa, el beneficio que el asegurado podia esperar
legitimamente de ella y que se pierde igualmente con el siniestro, el asegurador no le concede al
asegurado una indemnizacion superior al valor de su interés: lo repone a la situacion que hubiera
tenido sin el siniestro”*?

Seglin lo expuesto, el seguro de lucro cesante no contraria al principio indemnizatorio pues, el
asegurador, conforme a la estimacidon que hace, le reconoce a la parte asegurada el pago de una
indemnizacion por concepto de una ganancia cierta esperada que no recibe, en razén a la
materializacion del riesgo; esto no constituye un enriquecimiento injustificado en cabeza de la
parte asegurada porque, no se incrementa su patrimonio al recibir una indemnizacion por el lucro
cesante no percibido, sino que se coloca a la parte asegurada en una situaciéon que hubiera tenido
de no materializarse el riesgo objeto del contrato.

Lo aludido, permite concluir la existencia de una diferencia entre la cobertura del lucro cesante
en el seguro de danos reales y el seguro de lucro cesante, mientras que en la primera el lucro
cesante es objeto de cobertura por pacto expreso adicionado por las partes, en el segundo es el
objeto mismo del contrato; ahora bien, estos tipos de seguros no desconocen el caracter
indemnizatorio del contrato de seguro, pues el lucro cesante que se genera ante la realizacion del
riesgo amparado se trata de un tipo de pérdida econdomica que puede ser objeto de indemnizacion,
esta no pone en mejores condiciones a la parte asegurada sino que, cubre un ingreso que se hubiera
obtenido de no materializarse el riesgo. Por lo anterior, es menester para el asegurador al momento

40 Sobre el particular Botero menciona “Resulta de la mayor importancia poner de presente desde ahora la dificultad
que entrafia la cuantificacion del lucro cesante por su caracter futuro y por el grado de incertidumbre que conlleva,
pues se trata de establecer el valor de la indemnizacion con base en proyecciones que deben realizarse acudiendo, para
el efecto, al empleo de distintas metodologias. Por supuesto, la metodologia a que debe acudirse para cuantificar la
pérdida debera ser, en primer lugar, la que hubiere sido acordada por las partes, tomando en consideracion que la
obligacion de indemnizar surge de convenios cuyo alcance esta definido por los términos y condiciones del contrato
de seguro celebrado”. En: BOTERO, Bernardo. El seguro de lucro cesante forma inglesa pérdida de utilidad bruta.
Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 2009.

4 ORDONEZ, 2002. Op. Cit., p. 88.

42 Ibid.
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de establecer el valor a indemnizar, prever valores racionales con los cuales no se sobrepase el
valor real del interés asegurable de lo contrario, se causaria un enriquecimiento injustificado para
la parte asegurada.

il El seguro por valor a nuevo

El mayor desarrollo sobre el pacto por valor a nuevo se dio en el marco del Laudo Arbitral de
Abocol S.A. contra Seguros Comerciales Bolivar S.A. y la Aseguradora Colseguros S.A. del 4 de
diciembre de 1979 en el que participaron juristas como Efrén Ossa, Hernando Tapias, Fernando
Hinestrosa, entre otros. La controversia que se resolvidé por medio de este laudo se baso en que
Abocol S.A. suscribi6é una poliza bajo la modalidad de reposicion o de reemplazo contra los riesgos
de incendio, rayo y explosion sobre sus instalaciones, materias primas y productos almacenados.
El riesgo amparado se present6 con la explosion de uno de los reactores de una planta de propiedad
de la parte asegurada. Sin embargo, presentada la reclamacion formal ante Seguros Comerciales
Bolivar S.A. y Aseguradora Colseguros S.A. no se llegd a un acuerdo sobre el valor de la
indemnizacion, por lo que decidieron someter la controversia a un tribunal de arbitraje. Por parte
de la asegurada se solicitd que se declarara la obligacion de las aseguradoras de pagar en dinero la
cantidad necesaria para reemplazar la planta destruida. Por parte de los aseguradores, se solicitd
que se declarara que la obligacion era alternativa y que se encontraba sujeta al principio
indemnizatorio.

Por medio de este laudo, se realizo un estudio detallado del seguro por valor de reposicion o
valor a nuevo, brindando una definicion, determinando su objeto y sefialando la respuesta frente a
una serie de controversias que habia suscitado en la época. Respecto a la definicion, el Laudo
preciso en qué consiste esta modalidad aseguraticia, “el seguro por valor a nuevo, que provee a la
liquidacion del dafio indemnizable con ocasion del siniestro sin consideracion alguna al demérito
por uso o vetustez de los objetos asegurados ("nuevo por viejo")**. En la misma via, afios mas
tarde en Laudo Arbitral del 22 de febrero de 2005 se amplia esta definicion, sobre el particular:

“El seguro por valor de reposicion o reemplazo o seguro por valor a nuevo, consiste en establecer
que la liquidacion del dario indemnizable con ocasion del siniestro se realice sin consideracion
alguna al demérito por uso o vetustez de los bienes objeto del seguro, o sea que la misma sea
establecida por el valor de reemplazo, parcial o total segun fuere la pérdida, del bien perdido o
averiado, por uno nuevo de las mismas caracteristicas y especificaciones. Este se contrapone al
seguro por el valor real o venal del bien objeto de cobertura al momento del siniestro, valor que
constituye la norma general como criterio de determinacion de la cuantia mdxima de la
indemnizacion a cargo del asegurador™*.

43 COLOMBIA, ARBITRAMENTO (4 de diciembre de 1979) ABOCOL contra SEGUROS COMERCIALES
BOLIVAR S.A. y ASEGURADORA COLSEGUROS S.A. En: CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA,
ACOLDESE y FASECOLDA. Laudos Arbitrales en Materia de Seguros t. I. Bogota: Camara de Comercio de Bogota,
2004. p.147.

4 COLOMBIA, ARBITRAMENTO (22 de febrero de 2005) INSTITUTO NACIONAL DE RADIO Y TELEVISION
-INRAVISION- contra LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS.
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Igualmente, por parte de la doctrina se han realizado propuestas de definicion del seguro por
valor de reposicion o valor a nuevo. Por parte de Alonso Nufiez Del Prado enuncia que, en los
seguros por valor a nuevo, “no se realiza deduccion por la depreciacion, pero esta concesion
conlleva la obligacion de asegurar el monto necesario para la reposicion™, conforme a esto
Hernén Fabio Lopez alude que es un seguro en el que, “(...) la indemnizacion se paga sin
considerar el demérito por uso o depreciacion (...)*6.

Segun a lo anterior, se puede concluir que el seguro por valor a nuevo o valor de reposicion
consiste en una modalidad de seguro por medio de la cual, el asegurador no realizara el descuento
por vetustez o demérito por uso al momento de indemnizar el dafio que haya sufrido el asegurado,
como lo hace de manera tradicional. En esa medida, el asegurador cubre tanto al dafio como la
vetustez del objeto que ha sido afectado con la causacion del siniestro amparado.

En ese sentido la finalidad del seguro de valor a nuevo “es proteger al asegurado contra la
pérdida o dano de la cosa asegurada, haciendo caso omiso de su demérito por uso o vetustez
(...)"*, garantizando la posibilidad de que “(...) el asegurado pueda, con la indemnizacion,
reemplazar los bienes siniestrados por otros nuevos, pero de igual clase, (...) de igual capacidad
(...)"*8. Sobre lo ltimo, el Laudo Arbitral bajo estudio, fundamento el uso de esta modalidad de
seguro pues:

“Responde sin duda a una justificacion econémica y de ella deriva su estructura. El seguro de
valor real no satisface frecuentemente, con la amplitud deseable, las necesidades economicas que
encuentran su origen en el siniestro. Por regla general -dice Moller-, el asegurado esta
practicamente obligado a tomar a su cargo la diferencia entre el valor venal y el valor a nuevo,
por fuera de la indemnizacion del valor real. Cuando, después de un incendio, un comerciante
desea reanudar su actividad, es decir, remplazar sus bienes de inversion, la indemnizacion del
valor venal se revela insuficiente. (...) La diferencia entre el valor venal y el valor a nuevo
constituye, por tanto, un danio pecuniario bajo la forma de un gasto indispensable que el incendio
hace necesario y representa un elemento pasivo™ .

Una justificacion de cardcter econdmico es lo que ha permitido la implementacion del seguro
por valor a nuevo dado que, el objetivo de esta cobertura es permitir al asegurado sobreponerse al
dafio sufrido y poder reintegrase de manera satisfactoria a su posicion previa a la ocurrencia del
siniestro. Puesto que, el asegurador al pagar una indemnizacién tomando como referente el valor
de venal del dafio, es decir realizando el descuento por vetustez, puede resultar en un monto
insuficiente, en algunos casos, para reparar o reponer el bien afectado del asegurado.

En este punto se debe advertir una discusion planteada en el Laudo Arbitral respecto a la
naturaleza del seguro por valor a nuevo o reposicion, en vista de que, existen tres posturas, en las
que se debate si es un seguro real, patrimonial o mixto. Esto es resumido por parte de Andrés E.
Ordoiiez, asi:

4 NUNEZ DEL PRADO, Alonso. Los secretos de los seguros. Lima: Fondo Editorial, 2017. p. 54.
4 LOPEZ, Op. Cit., p. 403.

47 OSSA, Op. Cit., p. 122.

4 Ibid.

49 COLOMBIA, ARBITRAMENTO (4 de diciembre de 1979), Op. Cit., p. 149-150.
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“En efecto, si aceptamos que se trata de un seguro de gastos, estaremos dentro del campo de los
seguros patrimoniales, es decir, de los seguros que amparan el conjunto patrimonial en general y
no un bien de este patrimonio en particular. Si lo aceptamos, en cambio, como un seguro tendente
a amparar un bien especifico de patrimonio, tendremos que concluir que se trata simplemente de
un seguro real, de bienes especificos, que va a cubrir, ademas del valor de esos bienes especificos,
el dario que pueda haberse causado antes del siniestro en razon de demérito por uso o vetustez.
Hay algunos que lo mencionan como un seguro mixto, que combina el seguro real con el seguro
patrimonial; en este caso, si aceptamos que es un seguro mixto, aceptamos también que el seguro
de valor de reposicion o de reemplazo es por lo menos, de manera parcial, un seguro de gastos y
estaremos implicitamente dentro del campo del seguro patrimonial .

Expuesta la discusion, el Laudo Arbitral deja de lado las posturas aludidas y se inclina por una
naturaleza de seguro de dafios de forma amplia, pues es la mejor concepcidon que se adapta a la
operacidn técnico-empresarial y menciona que el seguro de dafios debe actualizarse, ampliando
sus funciones en razon a las necesidades industriales®!.

Teniendo con consideracion el debate sobre la naturaleza del seguro por valor a nuevo o
reposicion, se opta por la postura mixta, ya que, como se menciona, se trata de amparar dos objetos;
en palabras de Efrén Ossa, un activo y un pasivo, “Lo primero en cuanto hace frente a la
disminucién del activo (pérdida de la cosa) y lo segundo en cuanto estd destinado a enjugar el
aumento del pasivo (la erogacion adicional para reemplazar la cosa vieja por la nueva)™2. Por ello,
no podemos hablar de un amparo real o patrimonial de forma independiente, pues se estd en
“presencia de un solo contrato desdoblado en dos seguros: el uno por el valor venal del objeto
asegurado y el otro por la diferencia entre el valor a nuevo y el valor venal”. Sin embargo, se
debe considerar acertado la apreciacion brindada por el Laudo bajo estudio, simplificando la
discusion categorizando al seguro por valor a nuevo como un seguro de dafios de manera general
al que le es aplicable las reglas de este seguro.

Respecto a las controversias que puede presentar el seguro por valor de reposicion o valor a
nuevo, se encuentra el problema de la asegurabilidad del demérito por uso y la violacion del
caracter indemnizatorio preponderante en los seguros de dafios. Sobre el particular el Laudo
Arbitral de Abocol S.A. contra Seguros Comerciales Bolivar S.A. y Aseguradora Colseguros S.A.
hace una explicacion amplia sobre estas discusiones.

En relacion con el problema de la asegurabilidad del deterioro por uso, al tratarse de un hecho
cierto y anterior al contrato de seguro, podria considerarse que contraviene el concepto de riesgo
que prevé el Codigo de Comercio en el articulo 1054°*. Lo que podria derivar en la nulidad del
contrato de seguro de valor a nuevo. No obstante, realmente, es una contradiccion apenas aparente,
al respecto el Laudo puntualiza:

50 ORDONEZ, 2002. Op. Cit., p. 95-96.

51 COLOMBIA, ARBITRAMENTO (4 de diciembre de 1979), Op. Cit., p. 160.

52 OSSA, Op. Cit., p. 123.

53 COLOMBIA, ARBITRAMENTO (4 de diciembre de 1979), Op. Cit., p. 159.

34 “Denominase riesgo el suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado
o del beneficiario, y cuya realizacion da origen a la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, y
los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extraiios al contrato de seguro. Tampoco
constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento”. En
COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA. Cédigo de Comercio, Articulo 1054.
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“Este primer obstdiculo es, con todo, mads aparente que real. La vetustez o el demérito no
constituyen, aisladamente considerados, riesgos asegurables, ni suelen ser, por lo mismo, objeto
de un seguro autonomo. El riesgo es otro, v. gr., el de incendio, en el seguro por valor a nuevo, solo
que, como consecuencia del siniestro, la indemnizacion se extiende al valor que aquéllos
representen, no obstante que se hayan producido con anterioridad al él. Por esto agregan Piccard
y Besson: "Pero el seguro (la vetustez o el demérito) puede admitirse cuando es complementario
del seguro por el valor de uso. En este caso, el principio indemnizatorio no se opone de ningun
modo al otorgamiento al asegurado de la integridad del valor a nuevo, pues el demérito entraiia
una depreciacion de la cosa y por tanto un dafio para el patrimonio del asegurado. El seguro de
la vetustez no procura a este ultimo un enriquecimiento, puesto que cubre y repara un dafo cierto,
a saber, la depreciacion real de las cosas aseguradas.

(..)

Constituyen apenas meros accesorios, elementos adicionales de la indemnizacion a cargo del
asegurador. Por lo demas, a juicio de algunos expositores, el daiio indemnizable no es, supuesto el
siniestro, el que proviene de la vetustez o demérito del objeto asegurado, sino el que emerge de la
necesidad econémica de su reposicion”™>.

De este modo, se debe entender que el deterioro por uso no es el objeto principal del seguro
por valor a nuevo, al contrario, se trata de un mero elemento accesorio a la obligacion condicional
del asegurador de indemnizar el dafio sufrido por el asegurado. De esta manera, no se contraria el
concepto de riesgo previsto en el Coddigo de Comercio, por lo que, es posible su cobertura siempre
que se trate de un objeto adicional y no auténomo dentro del contrato de seguro, caso en el que si
se puede entender como contrario al concepto del riesgo.

Con respecto a la controversia sobre la violacion del caracter indemnizatorio ha sido objeto de
multiples discusiones, existiendo posturas segun las cuales este pacto desconoce el principio,
mientras que otras, en cambio, argumentan que se trata de una excepcion y, finalmente, otros
pocos, entienden que es una disposicion emanada de la autonomia privada plenamente valida y
vinculante®¢.

El Laudo Arbitral en estudio trae a colacién las posturas expuestas en el congreso de
Hamburgo de 1966 sobre la contrariedad del seguro por valor de reposicion y el principio
indemnizatorio. Al respecto, existe tres teorias; la teoria de Moller, menciona la contradiccion del
seguro por valor a nuevo con el principio indemnizatorio. No obstante, plantea Mdller, si se
entiende que existe un doble seguro en el que, por un lado, se asegura el objeto hasta la
concurrencia de su valor venal (un seguro real) y, por el otro, un seguro del pasivo hasta el importe
de la diferencia entre el valor venal y el valor nuevo, que constituye un gasto necesario para el
reemplazo del bien afectado con el siniestro; “el seguro por valor a nuevo no infringe el principio
indemnizatorio. No entrafia mas que una excepcion aparente™’; por otra parte, la teoria de
Koening, propugna por la abolicion del principio indemnizacion, en miras de darle prevalencia a
la libertad y autonomia contractual de las partes para establecer las prestaciones derivadas del

3 COLO’MBIA, ARBITRAMENTO (4 de diciembre de 1979), Op. Cit., p. 151-152.
56 GUTIERREZ, Op. Cit., p. 58-60.
57 COLOMBIA, ARBITRAMENTO (4 de diciembre de 1979), Op. Cit., p. 155.
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contrato, donde, las relaciones contractuales se regirdn bajo el principio de la equivalencia que rige
todos los contratos sinalagmaticos del derecho de las obligaciones™®;por ultimo, la teoria Warkallo,
indica:

“Desde el punto de vista del principio indemnizatorio, responde, especialmente en su version
negativa, como prohibicion de enriquecimiento, el seguro por valor a nuevo debiera considerarla
inadmisible. Se invoca, no obstante, la prevalencia de los interesas economicos respecto a la teoria
Jjuridica. (...) ni el seguro por valor a nuevo infringen el principio indemnizatorio. Las
posibilidades de derogacion a este principio, existentes en el campo de estas estructuras
asegurativas, tienen el caracter de excepciones que confirman regla y como disposiciones
excepcionales deben tratarse con prudencia y rigor’.

Sobre este punto el Tribunal Arbitral concluyd que, independientemente a las posturas
doctrinales, el seguro por valor a nuevo se trata de una excepcion, al respecto:

“Prescindiendo, por ahora, de la solucion de este conflicto juridico a la luz de la ley colombiana,
vy cualquiera que sea la estructura del contrato, el resultado final es idéntico: con la reparacion
por el valor a nuevo se modifica favorablemente la situacion patrimonial que registraba el
asegurado el dia del siniestro. Se aumenta su activo frente a un pasivo que permanece intacto, lo
cual causa detrimento, sin duda, al principio indemnizatorio, entendido en su fisonomia
tradicional. Puede, por tanto, considerarsele una nueva excepcion, por cierto, plausible, a un
principio que, a pesar de todo continua siendo la espina dorsal de los seguros de darios. Es si digno
de admiracion el esfuerzo de la doctrina por encajarlo dentro de tan fundamental postulado™®°

Dicho lo anterior, este Laudo considera al seguro por valor a nuevo como una excepcion al
caracter indemnizatorio pues al no realizar el descuento del demérito por uso, entiende que el
asegurado tendrd una ventaja econdmica respecto de la posicidn que ostentaba previo a la
presentacion del siniestro. En igual via, Andrés E. Ordofiez, considera que seguro de valor de
reemplazo, como una excepcion al caracter, sobre el particular:

“se trata de una excepcion al principio indemnizatorio, el asegurado en caso de siniestro se vera
colocado en una mejor situacion a la que tenia antes de ocurrir éste y ello es de por si suficiente
para entender que se trata de una excepcion a la regla general. De hecho, si bien puede
considerarse que esta modalidad de seguro cubre gastos que son indispensables para poner de
nuevo en funcionamiento los bienes asegurados, ello solo ocurre cuando es imposible conseguir
en el mercado bienes usados de la misma clase o calidad y, en todo caso, no es hipotéticamente
cierto en todos los casos que el asegurado hubiera estado en capacidad de hacer esos gastos %',

A pesar de esta postura, por medio de Laudo Arbitral del 23 de octubre de 2007, se justifico al
seguro de valor a nuevo frente al principio indemnizatorio basdndose en la autonomia privada de
las partes en medio de la formacion del contrato, sobre el punto:

“(...) desconocen abiertamente la facultad que tiene la aseguradora de asumir los riesgos en las
condiciones y calidades que estime prudentes o convenientes, y siempre que no estén proscritos o

58 Ibid., p. 156.

59 Ibid., p. 153-154.

6 Ibid., p. 157.

6l ORDONEZ, 2002. Op. Cit., p. 93.
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prohibidos por la ley y ademds, ignoran que, previamente, cuando se acepta esta modalidad  de
reposicion a nuevo lo que se esta es trasladando a la orbita del contrato de seguro un perjuicio
que a futuro es mas gravoso para el asegurado si tiene que sustituirlo y debe hacerlo a nuevo, para
no perder su valor patrimonial o su inversion economica afectada por fenomenos economicos
inflacionarios, de devaluacion o de costos de adquisicién’?.

Anélogamente, la doctrina ha propuesto una postura que no considera al seguro de valor a
nuevo como contrario al principio indemnizatorio, Hernan Fabio Lopez argumenta que realmente
con este tipo de seguro se busca que el asegurado pueda volver a retornar a su actividad econémica
sin tener que incurrir en grandes erogaciones. Sobre el particular:

“el seguro de valor a nuevo, que no implica ninguna excepcion al desarrollo de los principios
generales guias del contrato de seguro, como lo son el caracter indemnizatorio y el del limite de
la suma asegurada, ya que considerando la particular acepcion que adquiere el concepto de valor
de uso y recordando que el asegurador recibe mayores primas porque es necesario que el
asegurado declare como valores asegurados los que tendrian los bienes nuevos, de presentarse el
siniestro no existiria en realidad lucro para el asegurado, pues simplemente obtendra otros bienes
similares a los daniados que le prestaran la misma utilidad, (...) en forma que se logre la
continuacion del servicio que estaba prestando antes del siniestro (...) "%

Para concluir, se acoge la postura que no considera al seguro por valor a nuevo o de reemplazo
contrario al principio indemnizatorio, puesto que con este lo que se busca mitigar son los gastos
en los que tiene que incurrir el asegurado para volver a reactivarse en su actividad econdmica.
Adicionalmente, se debe tener en cuenta que este contrato es producto de la autonomia privada, en
virtud de la cual los sujetos negociales deciden asumir cargas como mayores primas a cambio de
una indemnizacion que cubra mas alla del dafo emergente, como los gastos en mencion, acercando
de esta manera a la indemnizacion parcial a una reparacion plena. Ahora bien, se debe tener en
consideracion que el asegurado debe reponer efectivamente el interés afectado, de lo contrario el
seguro no podria operar, ya que el asegurado no puede pretender obtener un beneficio econdémico
superior a expensas del asegurador de no reincorporar su especie afectada®*.

iili. La clausula penal y la multa en el seguro de cumplimiento

El seguro de cumplimiento, previsto inicialmente en el ordenamiento colombiano en el articulo
2 de la Ley 225 del 12 de diciembre de 1938%°, es una variante o especie del seguro de dafios que

62 COLOMBIA, ARBITRAMENTO (23 de octubre de 2007) BEATRIZ CASTRO PACHECO contra LA
PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS.

6 LOPEZ, Op. Cit., p. 405.

6 ORDONEZ, 2002. Op. Cit., p. 96.

85 “El seguro de que trata el articulo anterior tendrad por objeto garantizar el correcto manejo de fondos o valores de
cualquier clase que se confien a los empleados publicos o a los particulares, en favor de las entidades o personas
ante las cuales sean responsables; y podra extenderse también al pago de impuestos, tasas y derechos y al
cumplimiento de obligaciones que emanen de leyes o de contratos” EN: COLOMBIA, CONGRESO DE LA
REPUBLICA. Ley 225 del 12 de diciembre de 1938, Articulo 2.
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busca garantizar el cumplimiento de obligaciones que tengan su fuente en un contrato o en la Ley®®.
El objeto de este tipo de seguro es “la satisfaccion oportuna de las obligaciones emanadas de otro
negocio juridico, lato sensu, de suerte que, si el contratante 'afianzado' no lo hace, in concreto,
deberd la compaiia aseguradora indemnizar los perjuicios patrimoniales dimanantes de la
inejecucion prestacional, merced a su indiscutido caracter reparador, sin perjuicio de los regulado
por el art. 1110 del estatuto mercantil™®’.

Por lo anterior, en palabras de Carlos Ignacio Jaramillo, lo que se indemniza en el seguro de
cumplimiento es “(...) el pago de los perjuicios que experimente el acreedor por causa del
incumplimiento total o parcial, de la obligacion asegurada, en tanto imputable al deudor (...), es
decir, no proveniente de un caso fortuito o de fuerza mayor -o en general una causa extrana-, a
menos que tales eventos haya sido realmente asumidos por el asegurador”®®,

Como se menciono, el seguro de cumplimiento se encasilla dentro de los seguros de dafios, es
por ello que es “regido por el principio indemnizatorio consagrado en el articulo 1088 del Codigo
de Comercio, el de cumplimiento tiene por objeto resarcir al asegurado, en todo o en parte, el
detrimento patrimonial experimentado como consecuencia del acaecimiento del siniestro,
entendido este, a términos del art.1054 ib.; como la realizacion del riesgo asegurado, por manera
que no puede constituirse enfrente de lucro para este”®. Motivo por el cual, la obligacion en cabeza
del asegurador surge cuando exista un agravio econémico, ligado causalmente al incumplimiento
negocial del tomador del seguro’.

A partir de lo anterior, se cuestiona, si la inclusion de la cldusula penal y multas en el amparo
de la poliza contraria o no al caracter indemnizatorio del seguro. Dado que, al tratarse de pactos
que buscan constrefiir al deudor para el cumplimiento de sus obligaciones, en principio, no estan
reparando una afectacion econdomica derivada del incumplimiento sino, sancionando el
incumplimiento total o parcial. Lo que, bajo una perspectiva indemnizatoria, estaria enriqueciendo
al asegurado. Para entender a detenimiento esta discusion es necesario explicar la naturaleza de la
clausula penal.

La clausula penal en el ordenamiento juridico colombiano est4 prevista en el articulo 1592 del
Codigo Civil que establece “La clausula penal es aquella en que una persona, para asegurar el
cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de
no ejecutar o retardar la obligacion principal”’!. Para Fernando Hinestrosa, esta clausula “consiste
en la estimacion anticipada que hacen los contratantes de los perjuicios que el incumplimiento o

% COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala civil. (19 de octubre de 2020) Exp. SC- 3893-20 [M.P.:
LUIS ALONSO RICO PUERTA].

87 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala civil. (2 de febrero de 2001) Exp. 5670 [M.P.. CARLOS
IGNACIO JARAMILLO JARAMILLO]. Reiterada en: COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala civil.
(30 de julio de 2008) Exp. SC-076-08 [M.P.: WILLIAM NAMEN VARGAS]; COLOMBIA. CONSEJO DE
ESTADO, Seccion tercera. (28 de noviembre de 2019) Rad. 11001-03-26-000-2009-00034-00(36600)A [M.P.:
MARIA ADRIANA MARIN].

% JARAMILLO, Carlos. Derecho de seguros. t. IV. Bogota: Editorial TEMIS, 2013. p. 631.

% COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala civil. (24 de julio de 2006) Rad. 00191 [M.P.: CARLOS
IGNACIO JARAMILLO JARAMILLO].

70 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala civil. (19 de octubre de 2020), Op. Cit.

7l COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA. Cédigo Civil, Articulo 1592.
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mora de cualquiera de ellos ha de ocasionar al otro (art. 1592 c.c.), aparte de su funcion
complementaria de apremiar al deudor para el cumplimiento cabal de la obligacion™2.

Adicionalmente, La Corte Suprema de Justicia ha sostenido sobre el particular: “acuerdo de
las partes sobre la estimacion de los perjuicios compensatorios 0 moratorios, para el evento del
incumplimiento del convenio o la mora en la satisfaccion de las obligaciones derivadas del mismo,
recibiendo en el primer caso el nombre de «clausula penal compensatoria» y en el segundo,
«cldusula penal moratoriay; asi mismo se reconoce, que cumple la funciéon complementaria de

apremiar al deudor para el adecuado cumplimiento de la prestaci(')n”73.

Para Ospina Fernandez, la clausula penal, ademas de constituir una “estimacion anticipada de
los perjuicios causados por el incumplimiento de la obligacion principal” también constituye “un
medio de apremio al deudor, y puede servir igualmente de caucion o garantia del cumplimiento de
la obligacion principal”’4,

Ahora bien, la clausula penal, como se aludio, tiene dos facetas; una compensatoria “cuando
por medio de pacto se hace una estimacion anticipada de perjuicios” o una sancionadora “cuando
se pacta con la finalidad de afligir al deudor al cumplimiento so pena de hacer efectiva la prestacion
prevista en el pacto”.

Respecto a la posibilidad de exigir la cldusula penal compensatoria y la indemnizacion de
perjuicios, Ospina Fernandez menciona que se encuentra prohibido por el ordenamiento juridico,
de lo contrario el acreedor podria recibir doble indemnizacion; pero si “la intencion real del
acreedor es la de establecer un apremio para el deudor, independiente del cumplimiento de la
obligacion principal y de la indemnizacién compensatoria de ella, asi debera dejarlo expresamente
estipulado, pues de no hacerlo, no habra lugar al cimulo de la pena y de la obligacion principal”’>.

En esa medida, inicamente se permite la acumulacion de la indemnizacion de perjuicios y la
clausula penal, cuando esta tltima tenga por objetivo afligir al deudor al cumplimiento, es decir,
se trate de una cldusula penal sancionatoria.

Sobre la limitacion de acumulacion estudiada, la Corte Suprema de Justicia ha mencionado
que no es posible realizar el cobro de la cldusula penal compensatoria y de los perjuicios ordinarios,
salvo que en virtud de un pacto expreso de las partes se permita realizarlo, en este escenario la
clausula penal se torna en una de caracter sancionatorio, al respecto:

“Entendida, pues, la clausula penal como el negocio constitutivo de una prestacion penal de
contenido patrimonial, fijada por los contratantes, de ordinario con la intencion de indemnizar al
acreedor por el incumplimiento o por el cumplimiento defectuoso de una obligacion, por norma
general se le aprecia a dicha prestacion como compensatoria de los daiios y perjuicios que sufre

"2 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las obligaciones II, V. I. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2012.
p. 1182.

3 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala civil. (31 de julio de 2018) Exp. SC-3047-18 [M.P.: LUIS
ALONSO RICO PUERTA].

7 OSPINA, Guillermo. Régimen general de las obligaciones. Bogota: Editorial TEMIS, 1976. p. 194.

5 Ibid., p. 203.

21



el contratante cumplido, los cuales, en virtud de la convencion celebrada previamente entre las
partes, no tienen que ser objeto de prueba dentro del juicio respectivo, toda vez que, como se dijo,
la pena estipulada es una apreciacion anticipada de los susodichos perjuicios, destinada en cuanto
tal a facilitar su exigibilidad. Esa es la razon, entonces, para que la ley excluya la posibilidad de
que se acumulen la clausula penal y la indemnizacion de perjuicios, y solamente por via de
excepcion, en tanto medie un pacto inequivoco sobre el particular, permita la acumulacion de
ambos conceptos, evento en el que, en consecuencia, el tratamiento juridico debera ser diferente
tanto para la pena como para la indemnizacion, y donde, ademadas, la primera dejard de ser
observada como una liquidacion pactada por anticipado del valor de la segunda, para adquirir la
condicion de una sancion convencional con caracterizada funcion compulsiva, ordenada a forzar
al deudor a cumplir los compromisos por él adquiridos en determinado contrato™®.

La clausula penal en su faceta sancionadora causa controversia respecto al principio
indemnizatorio del contrato de seguro, sobre el particular Andrés E. Ordoiiez sostiene que:

“es un hecho que cuando la clausula penal se pacta como sancion pura, esto es,
independientemente de la obligacion de reparar los perjuicios derivados del incumplimiento o del
cumplimiento defectuoso de las obligaciones contractuales, o como prestacion minima pagadora
por ese concepto, independientemente de la cuantia real del perjuicio sufrido, puede generar una
ventaja economica que es superior al perjuicio sufrido por el acreedor e iria en consecuencia mas
alla de una simple funcion indemnizatoria del perjuicio sufrido (...) No responde a un cardacter
indemnizatorio sino va mas alld, y en ese momento existiria una derogatoria clara del principio

indemnizatorio del seguro de daiios™"’.

Conforme a lo aludido, se puede concluir que, en los seguros de cumplimiento, es admisible
el pago de la clausula penal compensatoria dado que, lo que paga el asegurador no es la clausula
penal, sino el perjuicio que sufra el asegurado/contratante/beneficiario que corresponderd, por
regla general, con la suma establecida en esta clausula. En consecuencia, la cobertura de la clausula
penal sancionatoria no es admisible en este tipo de seguros pues, como menciona Orddiez, es
contraria al principio indemnizatorio al no tener una finalidad resarcitoria, lo que podria generar
una ventaja superior al perjuicio causado.

Sin embargo, en la Contratacion Publica el seguro de cumplimiento debe amparar por mandato
expreso del articulo 2.2.1.2.3.1.7 del Decreto 1082 de 2015, “el pago del valor de las multas y la
clausula penal pecuniaria”’®. El Consejo de Estado ha precisado que la cldusula penal es una
estipulacion contractual, por medio de la cual se hace una estimacion anticipada de los perjuicios
que se deberan pagar a la entidad contratante en caso de declaratoria de caducidad del contrato o
ante el incumplimiento de la obligacion™. En contraste, la multa es conminatoria del cumplimiento

76 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala civil. (23 de mayo de 1996) Exp. 4907 [M.P.: CARLOS
ESTEBAN JARAMILLO SCHLOSS].

77 ORDONEZ, Andrés E. Estudios de Seguros. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2012. p. 204.

8 COLOMBIA, DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. Decreto 1082 del 26 de mayo de 2015,
Articulo 2.2.1.2.3.1.7. Dispone: “Garantia de cumplimiento. La garantia de cumplimiento del contrato debe cubrir:
(...) 3.4. El pago del valor de las multas y de la clausula penal pecuniaria. (...)".

7 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, Seccion tercera, Subseccion A. (16 de agosto de 2012) Rad. 25000-23-26-
000-2005-00021-01(39702) [M.P.. HERNAN ANDRADE RINCON]. Reiterada en: COLOMBIA. CONSEJO DE
ESTADO, Seccion tercera, Subseccion A. (24 de abril de 2020) Rad. 63001-23-33-000-2018-00132-01(64154) [M.P.:
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO].
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de las obligaciones en razén al acaecimiento de incumplimientos parciales®®. En esa medida, esta
ultima realmente cumple funciones sancionatorias, lo que rifie con el caracter indemnizatorio. No
obstante, a la contrariedad de este amparo frente al principio aludido, se debe tener en
consideracion que se trata de una excepcion de indole legal, que guarda justificacion en la
proteccion de los recursos publicos que se exponen ante el incumplimiento en medio de
contratacion publica®!.

Para concluir el estudio del seguro de cumplimiento en contratacion estatal, por mandato legal
expreso se incluye la cobertura de las multas, a pesar de ir en contra del principio indemnizatorio
del contrato de seguro, pues, como se menciond, no persiguen un fin resarcitorio; incluso, no es
necesario acreditar el dafio sino solamente el incumplimiento de la obligacion amparada®?. Por
ello, se puede afirmar que, en materia de contratacion estatal, se hace una verdadera excepcion al
caracter indemnizatorio de indole legal, permitiendo la cobertura de las multas en medio del seguro
de cumplimiento. Respecto a la clausula penal, conforme a lo expuesto por el Consejo de Estado,
no causa mayor problema pues entiende que se trata de una cldusula penal compensatoria, que,
como ya se explico, es compatible con el principio indemnizatorio.

Para concluir, de las “excepciones al caracter indemnizatorio” que han sido expuestas se
aprecia como el principio indemnizatorio que rige a los seguros de dafios puede verse inaplicado
en virtud de estas modalidades de seguro. Sin embargo, no se puede entender que el caracter
indemnizatorio este derogado o que los contratos adolezcan de algun tipo de nulidad; sino que,
este principio no es rigido, ya que permite que, por medio de pactos expresos emanados de la
autonomia privada de las partes, autorizados en virtud de la Ley, se asuman o no ciertas cargas que
no estan presentes en los contratos tradicionales. Asimismo, existen excepciones de indole legal,
como es el caso de la cobertura de multas en los seguros de cumplimiento en medio de la
Contratacion estatal, que se justifican por razones de orden publico. Lo anterior, permite esgrimir
que el caracter indemnizatorio es flexible en el ordenamiento juridico colombiano al existir tipo
de seguros, que permiten al asegurador asumir obligaciones mas alla del dafo efectivamente
causado.

80 Ibid.

81 Se apunta que “El proposito de dicha garantia no es otro que asegurar la ejecucion total y oportuna del objeto
contratado y proteger el patrimonio publico del dafo que le puede ocasionar el posible incumplimiento de las
obligaciones contractuales por parte del particular contratista, llamado por la Administracion a colaborar con los
cometidos estatales, los cuales necesariamente involucran el interés publico, clausula que es de forzosa estipulacion,
a tal punto que si no es pactada en aquellos contratos en los cuales la ley establece su obligatoriedad, se presume
incorporada en el respectivo contrato y no podra ser renunciada por la Administracion” En: COLOMBIA. CONSEJO
DE ESTADO, Seccion tercera. (22 de abril de 2009) Rad. 19001-23-31-000-1994-09004-01(14667) [M.P.: MYRIAM
GUERRERO DE ESCOBAR]. Reiterada en: COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, Seccidn tercera. Subseccion C.
(26 de noviembre de 2015) Rad. 76001-23-31-000-2011-01873-00(53914) [M.P.: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO
GAMBOA].

82 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, Seccion tercera. Subseccion B. (26 de enero de 2023) Rad. 15001-23-33-
000-2019-00076-01 (67.430) [M.P.: FREDDY IBARRA MARTINEZ].
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CAPITULO SEGUNDO
EL SEGURO PARAMETRICO O POR iINDICE

1. Definicion

Los seguros paramétricos o por indices, son definidos por Valderrama y Galan, como aquellos
contratos de seguro que dependen de un parametro externo relacionado al dafo, cuyo
cumplimiento establece cuando surge la obligacion de indemnizar y su monto, sobre el punto:

“se distingue por no depender de la evaluacion de la pérdida real experimentada por el asegurado,
como sucede en el seguro tradicional; se basa en la evaluacion de un parametro o indice externo
y objetivo que debe estar fuertemente correlacionado con el evento que se busca asegurar, y cuyo
comportamiento permite determinar la ocurrencia del siniestro y el monto de la compensacion.
Asi, la activacion de la cobertura del seguro ocurre cuando el parametro o indice cumple o supera
los limites de eventos predefinidos en el contrato de seguros™>.

De lo aludido, es menester mencionar que Unicamente se recomienda el uso de los seguros
paramétricos o por indices para el amparo de un bien o patrimonio “siempre que la pérdida esta
ligada a un indice, por ejemplo, el clima, resulta mas viable la transferencia del riesgo. Pero si no
se guarda relacion entre el dafio y un parametro, no seria util el traslado4.

Por su parte, Ganem Salameh, menciona que los seguros por indices “son aquellos que
indemnizan segln el comportamiento de un parametro o variable, prescindiendo de la labor del
perito"®®. Es decir, en este tipo de seguros se deja de lado por completo la evaluacion de los
perjuicios sufridos con ocasion del siniestro amparado; en cambio, se basa en el comportamiento
de un indice, prestablecido en la poéliza, cuyo cumplimiento da paso directo al pago de la
indemnizacion.

Para otros autores, el seguro paramétrico es un contrato de seguro en el que el asegurador es
responsable del pago de una suma pre-acordada o programada, una vez el parametro alcanza los
umbrales definidos en el contrato®®. En otras palabras, la obligacion de indemnizar en cabeza del
asegurador se hace exigible una vez el parametro alcanza el umbral fijado en la poliza. Ademas,
esta indemnizacion esta prefijada en el contrato o sera calculada conforme a un parametro o indice,
dependiendo de lo establecido por las partes.

Conforme a lo anterior, se puede afirmar que el seguro paramétrico o por indices, se trata de
un tipo de contrato de seguro de dafios, por medio del cual el asegurado busca amparar su

83 VALDERRAMA, Mabyr & GALAN, Nataly Paola. Seguros paramétricos: panorama normativo y perspectivas.
En: Revista Fasecolda. Agosto, 2023. Num. 190. p. 47.

8 JIMENEZ, Ana. Tarifacién de un seguro paramétrico de clima con aplicacion al sector agricola. Bogota:
Universidad del Rosario, 2020. p. 23.

8 SALAMEH, Ganem. Los seguros indices en la agricultura. En: Novedades del Centro de Documentacion de
Fundacion MAPFRE. Julio — agosto, 2018. Num. 27. p. 3.

8 KWON, W. Jean & LIN, Xiao. “application of parametric insurance in principle/regulation-compliant and
innovative ways”’ En: Risk Management and Insurance Review. Junio, 2020. Vol. 23, Issue 2. p. 122.
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patrimonio ante la posibilidad de una afectacion econdémica que guarda estrecha relaciéon con un
parametro o indice; este es utilizado en medio del contrato para definir un umbral por el cual, una
vez sea cumplido, el asegurador deberd pagar la indemnizacion que puede ser establecida
previamente en la pdliza de seguro o puede establecerse haciendo uso de indices y modelos de
calculo. Por lo anterior, no es necesario la ocurrencia de un dafio en el patrimonio del asegurado,
basta con el cumplimiento del umbral establecido para que el asegurado obtenga su indemnizacion.

Seglin lo expuesto, las partes en este contrato de seguro supeditan la exigibilidad de la
obligacion condicional del asegurador al cumplimiento de un umbral de un parametro o indice,
esto bajo el entendido del riesgo como “suceso incierto que no depende exclusivamente de la
voluntad del tomador, asegurador o del beneficiario y cuya realizacion da origen a la obligacion
del asegurador™®’, que para los seguros paramétricos, consiste en el umbral del parametro o indice
previsto en la poliza de seguro, el cual es incierto, futuro y que no depende de la autonomia de las
partes sino a factores externos. Por lo tanto, la presentacion del umbral o del parametro, da lugar
a larealizacion del riesgo asegurado y, asi, a la ocurrencia del siniestro, dando paso a la exigibilidad
de la obligacion condicional del asegurador, pues se estd concretando la condicion a la que estaba
supeditada.

Asi, se puede apreciar que, para esta modalidad de seguro, en principio, no es necesario la
causacion efectiva de un dafio en el patrimonio del asegurado, dado que la obligacion condicional
del asegurador esta supeditada a un umbral de un indicador o pardmetro, cuyo cumplimiento hara
exigible esta obligacion. Igualmente, el calculo de la indemnizacion también puede depender de
un indice, ya que las partes realizan una estimacion del valor de los dafios que se pueden causar,
una vez presentado el umbral definido, tomando en cuenta anteriores avaluos de perjuicios
ocasionados por el cumplimiento del pardmetro o indice en el que se basan.

A pesar de lo mencionado, este seguro tiene una finalidad indemnizatoria, en palabras de Ana
Jiménez: “compensar al asegurado frente a los posibles perjuicios econdmicos que pueda
experimentar, debido a la ocurrencia de un fendmeno (...) que impacte negativamente el desarrollo
normal de sus actividades. Estos seguros pueden disefiarse para cubrir ante eventos catastroficos
y no catastroficos™®. Es decir, los seguros paramétricos buscan brindar al asegurado una
proteccion ante la posible concrecion de una afectacion econdémica en su patrimonio.

Es necesario mencionar en este punto que, para una postura doctrinaria, el seguro paramétrico
no puede entenderse como un seguro de dafios, pues al no regirse por el principio indemnizatorio,
sino, como mencionan, al estar atado alrededor de un principio paramétrico, no es posible
considerar al seguro por indices como un subtipo del seguro de dafos, sino debe entenderse como
un nuevo tipo independiente de seguro®.

Para abordar esta postura es necesario, tener en consideracion lo expresado en el primer
capitulo sobre qué es el seguro de dafios y su principal diferencia con el seguro de personas. Como
se puntualiz6 la diferencia principal entre estas clases de seguro radica en el interés asegurable,
pues dependiendo del tipo de relacién econdémica o moral subjetiva, se puede encasillar en un

87 COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA. Cédigo de Comercio, Articulo 1054.
% JIMENEZ, Op. Cit., p. 5.
8 KWON & LIN, Op. Cit., p. 123.
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seguro de personas o de dafios, el seguro en cuestion. En esa via, es equivocado centrarse en el
cumplimiento del principio indemnizatorio, como lo propone la postura citada para distinguir entre
uno u otro seguro. Por ello, los seguros paramétricos o por indices se corresponden a un tipo de
seguro de dafios, dado que el interés asegurable en estos contratos consiste en una relacion de
caracter econdémico, en un derecho cuyo valor se puede determinar en dinero, como lo es el
patrimonio del asegurado y no se pueden confundir con un seguro de personas, pues su interés
asegurable es totalmente distinto.

Por ultimo, es menester advertir que esta modalidad de seguros se convertido en un producto
de gran acogida en el mercado de las polizas de seguro en Colombia durante los tltimos afos,
siendo implementado por primera vez por medio de la Ley 1955 del 25 de mayo de 2019, limitando
su uso unicamente para el seguro agropecuario. Por su gran relevancia y las ventajas que podria
presentar, se amplio su uso por medio del articulo 241°° de la Ley 2294 del 19 de mayo de 2023,
que autoriz6 la comercializacion de este tipo de polizas en todos los ramos de seguro, lo que, por
supuesto, implicd un cambio significativo para el mercado de seguros en Colombia.

2. Antecedentes

El seguro paramétrico a pesar de considerarse “innovador” en el sector asegurador, realmente
se trata de un modelo cuyo primer desarrollo se present6 1915, concretamente en India; en el medio
de la planeacion de un seguro de agricultura que se adaptara a las necesidades geograficas del pais.

En 1920 se publico el libro “seguro agricola: esquema practico adecuado para las condiciones
de india”, en este se contemplaba el seguro paramétrico como una opcion de seguro para cubrir las
pérdidas que pudieran presentarse en el sector agricola. No obstante, nunca fue llevado a practica
ante la dificultad técnica para de recoleccion de datos como los indicadores y el analisis de estos
frente a una afectacion patrimonial. Adicionalmente, en 1949, Halcrow propuso al Gobierno
Federal de Estados Unidos, la creacion de un seguro de cosecha basado en indices climéaticos, en
el que el asegurador compensaria al asegurado una vez el indice excediera un cierto limite de
tolerancia. Pero, seria hasta 1990 que la idea seria llevada a la practica’!.

Se puede encontrar otro antecedente en México, ante la gran relevancia de prevencion y
mitigacion de efectos negativos en el sector agricola derivado de la concrecion de riesgos llevo a
la planeacion de un seguro catastréfico paramétrico, por parte de AGROASEMEX, del que se

90 «“Adicionese el numeral 4 al articulo 183. del Decreto 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema Financiero, as:
Articulo 183. Operaciones autorizadas.

(...) 4. Seguro paramétrico o por indice. Las entidades aseguradoras podran ofrecer seguros bajo la modalidad de
seguro paramétrico o por indice en los que el pago, por la ocurrencia de un suceso incierto, se hara exigible ante la
realizacion de uno o varios indices definidos en el contrato de seguro. El indice o los indices deberan estar
correlacionados con ¢l riesgo asegurado y la cuantia del pago por la ocurrencia del mismo correspondera al monto
predeterminado en la péliza”. En: COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA. Plan Nacional de Desarrollo
2022-2026. Ley 2294 del 19 de mayo de 2023, Articulo 241.

T KWON & LIN, Op. Cit., p. 124 — 125.
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cuentan con registros desde 2006°2. En resumidas cuentas, los antecedentes internacionales del
seguro paramétrico estdn enfocados a mitigar los riesgos inmersos en la actividad agricola de los
diferentes paises pues, gran parte de los dafios que se producen en este sector econémico estan
ligados a condiciones climaticas o meteorologicas adversas.

Para el caso colombiano, se cuenta con antecedentes del seguro paramétrico desde el afio 2004,
afio en el que se empled por primera vez este tipo de contrato. En esa ocasion, el seguro paramétrico
se utilizd para amparar cultivos de algodon en el departamento del Tolima. No obstante, a la
ausencia de regulacion sobre el seguro paramétricos, en virtud de la autonomia privada el
asegurador decidi6 expedir una poliza de seguro paramétrico para este caso especifico. Lo anterior,
llama la atencion del funcionamiento normal del seguro paramétrico, alin sin existencia de una
regulacion del seguro, pues fue suplida por medio de la autonomia de las partes. Por lo que, en
cierta medida se podia discutir si en realidad es necesario implementar regulaciones especificas o
basta con la existente.

Sin embargo, en el afio 2017 se realizaron estudios por parte de diversas entidades con la
finalidad de demostrar las ventajas del seguro paramétrico para proteger a los pequefios
agricultores colombianos ante eventos climaticos catastroficos y salvaguardar las finanzas del
Estado. En la legislacion colombiana, el seguro por indices, ya se habia implementado por medio
del Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, Ley 1955 del 25 de mayo de 2019, en el articulo 176
se establecian los seguros agropecuarios, siendo posible que fueran contratados bajo la modalidad
del esquema paramétricos. Con posterioridad, por medio de la Ley 2178 del 30 de diciembre de
2021, se establecio como legislacion permanente el seguro agropecuario, replicando, la posibilidad
de contratarse bajo la modalidad por indices®. Asi, en principio, en el ordenamiento juridico
colombiano el seguro paramétrico unicamente tenia cabida en el sector agropecuario; sin embargo,
como se menciond, con la modificacién que establece la Ley 2294 del 19 de mayo de 2023 se
autorizo a las compatfiias aseguradoras la posibilidad de ofrecer este tipo de producto en cualquier
ramo de seguro y no limitdndolo Unicamente al ramo agropecuario como lo hicieron las leyes
antecesoras.

3. Tipologia de seguros paramétricos o por indices

La doctrina ha propuesto una division de los seguros paramétricos dependiendo, de un lado,
el cliente a quien van dirigidos o, de otro, de la modalidad del contrato de seguro que se pacte.

Sobre la primera division se encuentra el seguro paramétrico Micro, Meso y Macro. El primero
trata del seguro paramétrico que es dirigido y tomado por individuos o pequeias empresas, se

92 DIAZ, Erasto. El seguro agropecuario en México: experiencias recientes. En: Estudios y perspectivas — Sede
subregional de la CEPAL en México. Noviembre, 2006. Num. 63. p. 39.

9 «(_..) PARAGRAFO 1o. El seguro agropecuario podra ofrecerse bajo la modalidad de seguro paramétrico, de
manera que el pago de la indemnizacion se hara exigible ante la realizacion de un indice definido en el contrato de
seguro”. En: COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA. Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022. Ley 1955
del 25 de mayo de 2019, Articulo 176.

%4 VALDERRAMA & GALAN, Op. Cit., p. 49.
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centran en los clientes de “bajos ingresos” donde, una de las barreras para la adquisicién de una
poliza es la prima alta de los contratos de seguro. Este producto estd disefiado para minimizar el
costo y maximizar la eficiencia, eliminando elementos innecesarios que sumarian a la prima. Por
su parte el seguro paramétrico Meso, esta dirigido a entidades u organizaciones privadas que
actian como tomador de la péliza y como un canal alternativo para brindar una forma de reparacion
a sus clientes (que usualmente se encuentran en el nivel “micro”). En este caso, la entidad es la
que esta expuesta a una pérdida potencial, aun asi, este puede emplear los fondos de reparacion
para auxiliar a sus clientes, pero no por esto se puede considerar una relacion aseguraticia entre
ambas. Por ultimo, el seguro paramétrico Macro, estd dirigido a gobiernos nacionales o
territoriales, estos son los tomadores y/o beneficiarios. El gobierno puede destinar los pagos de la
indemnizacion para satisfacer fondos de emergencia o para otros fines. En tal medida, los seguros
paramétricos, resultan en herramientas alternativas para la transferencia del riesgo o por sus siglas
en ingles “ART™,

De la anterior division, se aprecia la diferencia que existe del monto indemnizatorio que asume
el asegurador y del interés asegurable dependiendo el asegurado. Dado que, en el caso de una
entidad estatal el monto indemnizatorio resulta ser alto, debido a que se amparan las pérdidas que
sufre una region. Por su parte, el monto indemnizatorio de un empresario es “medio”, ya que lo
que se ampara es una potencial pérdida que puede sufrir por la insolvencia de sus clientes ante la
concrecion del riesgo. Por ultimo, el monto indemnizatorio en el caso de un particular es bajo,
pues lo que se ampara es una afectacion patrimonial que puede sufrir el asegurado una vez se
cumpla el umbral pactado.

Sobre la division dependiendo el tipo de pardmetro que se use y con que finalidad se celebra,
existen los seguros de primera y segunda generacion.

Respecto a los de primera generacion o también denominados de estructura “cat-in-a-circle”,
son seguros cuya cobertura se activa cuando en una zona en especifico el parametro cumple con
una severidad determinada. Este indice viene determinado por parte de una agencia publica de alta
fiabilidad.

Por otro lado, los seguros de segunda generacion o basados en la intensidad local, activan su
cobertura cuando el riesgo alcanza una intensidad establecida en un sitio en particular. El calculo
de este obedece a instrumentos de medicion privados®®.

En resumidas cuentas, son dos las diferencias entre la primera y segunda generacion, (i) el ente
que certifica la medicion sobre la que se basa la activacion de la cobertura, en la primera generacion
se trata de un ente publico ya que son indices comunes y de facil medicion (como la temperatura,
pluviometro, calidad del aire, etc.), mientras que en la segunda se trata de un ente privado con
mayores capacidades técnicas, pues los indices son menos comunes (como el pico de aceleracion

% Issues paper on index-based insurances, particulary in inclusive insurance markets. [en linea], International
Association of Insurance Supervisors (TAIS). 2018. p. 6-7, Disponible en:
https://www.iaisweb.org/uploads/2022/01/180618-Issues-Paper-on-Index-based-Insurances-particularly-in-
Inclusive-Insurance-Markets.pdf [consultado el 1 de abril de 2024].

SFUNDACION MAPFRE. Diccionario de Seguros. [en linea] Disponible en:
https://www.fundacionmapfre.org/publicaciones/diccionario-mapfre-seguros/seguros-parametrizados-o-
parametricos/ [consultado el 1 de abril de 2024].
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espectral, indicadores econdmicos, etc.) y (ii) el ambito espacial sobre el cual se aplica la
medicion, pues en la primera generacion se trata de una zona amplia, como un corregimiento o
veredas; en la segunda generacion se trata de una localizacion puntual guiada por coordenadas.

No obstante, estas divisiones propuestas, resulta mas clara la propuesta de Kwon y Lin, en la
que se divide al seguro paramétrico dependiendo la forma en la que se calculard la indemnizacion
y el parametro que activara la cobertura. Creando tres subtipos, (i) seguro por indice de pérdida
colectiva, (ii1) seguro paramétrico puro y (iii) seguro paramétrico por indices.

Se debe entender por seguros por indices de pérdida colectiva, aquellos contratos de seguros
paramétricos en los que el pago de la indemnizacién se basa en un promedio general del conjunto
de pérdidas de una region o area determinada, que sirve para calcular el pago individual por
concepto de dafio o pérdida. Es decir, el avalu6 de la pérdida individual se realiza tomando en
cuenta el indice del monto de pérdida de toda la region o area. Esto solo es posible si se asume la
existencia de riesgos homogéneos en un area y la pérdida esta estrechamente relacionada con la
pérdida promedio de la region. El siguiente ejemplo permite ilustrar de mejor forma este seguro;
supongase que un productor de tomates adquiere este tipo de seguro para amparar su patrimonio
en caso de sufrir una afectacion en su cosecha debido a un clima extremo; esta cosecha se encuentra
ubicada en una zona conocida por la alta produccion de este tipo de vegetal en la cual existen mas
de 50 productores. En el caso de presentarse el clima extremo, el asegurador tomara el promedio
de pérdidas que presentaron todos los productores de la zona para calcular la indemnizacion
individual del productor asegurado.

En cambio, en el seguro paramétrico puro el asegurador fija previamente en el contrato el valor
de la indemnizacion, como resultado de una pérdida proyecta en el evento de que se cumpla el
parametro previsto, dicho pago es binario, lo que significa que la aseguradora paga una cantidad
fija independientemente de la diferencia entre la pérdida modelada y la pérdida real de cada uno
de los asegurados. El siguiente ejemplo permite ilustrar de mejor forma este seguro; vuélvase a
tener en consideracion al productor de tomates del anterior ejemplo, en este evento el asegurador
al momento de celebrarse el contrato realiza una estimacion de pérdidas que pueden ocasionarse
una vez se presente el umbral pactado, basandose en datos de anteriores afectaciones a las cosechas
de tomates de la zona X; Este valor proyectado sera el monto indemnizatorio que el asegurador
debera pagar cumplido el parametro previsto.

Por tultimo, el seguro paramétrico por indice se refiere a un contrato en que el pardmetro, el
valor indemnizatorio y el precio se basan en un modelo que combina multiples factores para la
estimacion de pérdidas y el establecimiento de parametros®’. El siguiente ejemplo permite ilustrar
de mejor forma este seguro; volviendo al caso del productor de tomates, el asegurador al momento
de la celebracion del contrato hace un estudio en el cual calcula el indicador de activacion de la
cobertura, verbigracia superar los veinte grados centigrados (20° C) en la zona; el monto
indemnizatorio, para el ejemplo diez millones de pesos ($ 10.000.000.00) y la prima que debe
pagar el asegurado, cien mil pesos ($ 100.000.00). Estos resultados son suministrados por unos
calculos complejos que realiza el asegurador basandose en el andlisis de datos sobre eventos
anteriores en los que se ha visto afectada la zona en la que se ubica la cosecha de tomate por

97 KWON & LIN, Op. Cit., p. 126-127.
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situaciones climaticas adversas. De este andlisis abstrae los parametros comunes en los que se
presenta el dano y el monto de pérdidas causado, para asi determinar los valores en mencion.

Para concluir, se advierte que del seguro paramétrico se desprenden diversos tipos de cobertura
que echan mano de los indices; algunos permitiendo que ciertos sectores econdmicos puedan
adquirir este tipo de pdlizas, que en otras condiciones no lo podrian hacer; como otros, permiten
un disefio que confiere un manejo del riesgo un poco mas personalizado dependiendo las
necesidades propias de cada asegurado.

4. Caracteristicas de los seguros paramétricos o por indices

Los seguros paramétricos poseen, en palabras de Ana Jiménez, ciertas caracteristicas que los
diferencian positivamente de los seguros tradicionales, sobre el punto:

“(i) Objetividad: El valor del indice es proporcionado por un tercero y se activa cuando este supera
el umbral. No hay lugar a subjetividades sobre la ocurrencia del siniestro.

(ii) Rapidez: Los siniestros se pagan a los pocos dias de que se alcance el umbral acordado.

(iii) Hechos a la medida: Se adaptan a las necesidades y ubicacion especificas del cliente. Esto
requiere que en el proceso de suscripcion de las polizas se identifiquen correctamente el indice y
el nivel de afectacion economica que pueda sufrir el cliente.

(iv) Disminucion de Costos: La definicion de los siniestros se hace inmediatamente, sin necesidad
de ajustadores o de incurrir en otros costos de manejo de siniestros.

(v) Cobertura Mundial: Se pueden usar para cubrir riesgos en los lugares en los cuales no se
cuenta con derivados financieros™®.

Como expone Jiménez, el seguro paramétrico permite tener una mayor objetividad respecto al
riesgo, los pagos de la indemnizacion son mas rapido pues, solo se requiere el cumplimiento sin
mas del pardmetro; es mas personalizado a las necesidades del asegurado; ademas reduce una serie
de costos que los seguros tradicionales se aplicarian, por ejemplo, los gastos en peritos.

En esa misma via, como se expuso al inicio de este capitulo, la sexta caracteristica de los
seguros paramétricos es que (vi) el riesgo consiste en el umbral del parametro o indice previsto en
la poliza de seguro, el cual es hecho incierto, futuro y que no depende de la autonomia de las partes
sino a factores externos. Por lo que su cumplimiento, daria paso al siniestro y sus consecuencias,
tal como se menciond previamente.

Adicionalmente, Van Liicken, menciona que para los seguros paramétricos el pago de la
indemnizacion prevista en la poliza, “no estan explicitamente vinculados a dafios y existe el riesgo

% JIMENEZ, Op. Cit., p. 6.
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que no haya un pago si las condiciones de activacion no se cumplen™”. Se puede considerar como
séptima (vii) caracteristica definitoria este tipo de seguro, que el siniestro entendido como “la
realizacion del riesgo asegurado™!?’ no esta ligado a la causacion de un dafio, sino al cumplimiento
de un umbral de un indice previsto en la poliza. En esa medida, el siniestro en los seguros
paramétricos consiste en la realizacion de un umbral establecido por parte de un parametro o indice
(entendido como el riesgo), el cual debera estar ligado a una afectacion de caracter patrimonial del
objeto o patrimonio asegurado.

Igualmente, la octava caracteristica de los seguros paramétricos o por indices consiste en que
(viii) se trata de un subtipo de seguros de dafios, pues el interés asegurable de los seguros
paramétricos supone la existencia de una relacion de caracter econdmico, apreciable en dinero,
como lo es el patrimonio del asegurado, tal como se menciond previamente.

Por ultimo, la novena caracteristica relevante de este tipo de seguro es (ix) la definicion
anticipada de la indemnizacion, es decir, “(...) las polizas paramétricas pagan sobre la base de las
pérdidas esperadas basandose en un parametro medido del peligro en vez del valor real de la
pérdida (...)”'°!. Normalmente, en la contratacion haciendo uso de modelos de célculo y
proyeccion se hace una estimacion anticipada del dafio que se puede generarse una vez se cumpla
el umbral del indice prestablecido. En consecuencia, se deja de lado la estimacion del dafio cuando
ocurre y se pasa al pago de lo establecido en la p6liza conforme a lo proyectado por las estadisticas.

5. Proyecciones del seguro paramétrico o por indice en la practica

Respecto del seguro por indices, se han identificado una serie de ventajas en su
implementacion y uso. Para Valderrama y Galdn, este tipo de seguro reducen una serie de riesgos
y obstaculos que encuentran estos en medio de la contratacion tradicional, sobre el punto:

“l. El costo de las primas puede ser mas bajo, ya que se reduce o elimina la necesidad de
inspeccionar el bien asegurado.

2. Ayudan a disminuir el riesgo moral, puesto que el asegurado no puede influir facilmente en la
frecuencia y magnitud del riesgo asegurado ni de la indemnizacion.

3. Reducen la seleccion adversa, en la medida en que tanto el asegurado como el asegurador tienen
el mismo nivel de conocimiento sobre la probabilidad de ocurrencia de un evento asegurable.

4. Favorecen la inclusion financiera en seguros, gracias a los esquemas meso- y macro-,
principalmente, al poder ser contratados por agregadores de riesgo, como gobiernos u

% VON LUCKEN. Eberhard. Riesgo asegurable y seguros paramétricos. EN: Revista Ibero-latinoamericana de
Seguros. Julio-diciembre, 2022. Vol. 31. Num. 57. p. 174.

100 COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA. Cédigo de Comercio, Articulo 1072.

101 ALARCON, Juan; CONDE, Anyela & MORENO, Germén. Desarrollo y operacion de los seguros paramétricos
en Latinoamérica. Bogota: Universidad de La Sabana. 2009. p. 37.
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organizaciones no gubernamentales (ONG), para proteger personas que normalmente no tienen
acceso a los mecanismos de aseguramiento tradicional”'%?,

Adicional a estos aspectos practicos, para Kwon y Lin, los seguros paramétricos suponen,
ademas, la flexibilizacion y simplificacion al momento de disefio del producto y la acomodacion
del riesgo y la pronta solucion de reclamaciones presentadas, pues, como se ha mencionado, basta
la verificacion del cumplimiento del umbral para que el asegurador deba pagar la indemnizacion
prevista en el contrato al asegurado. Por tltimo, el bajo costo de transaccion y operacion de cara a
los seguros tradicionales!®.

Para ejemplificar lo anterior, téngase en cuenta lo siguiente:

Un agricultor de una zona apartada del pais, preocupado de que su cosecha se vea afecta por
las lluvias que sufre la region, toma el consejo de un amigo y acude a Seguros Eficientes S.A. con
la finalidad de adquirir una proteccion para su cosecha. Después de una larga asesoria, el agricultor
opta por contratar un seguro paramétrico, pues fue la mejor opcion que se adapto a sus condiciones
economicas al tener un valor de prima bajo. Igualmente, este seguro se acomodé de mejor manera
al riesgo que queria cubrir, consistente en la afectacion de la cosecha por las altas lluvias. Sin
embargo, olvidé mencionar la frecuencia con la que se presenta la lluvia, pese a ello, no resulta ser
un problema pues la aseguradora cuenta con esta informacion en sus sistemas de datos que
recolectan la frecuencia de lluvia en la region.

Lastimosamente, por obra de la lluvia, el agricultor sufri6 una serie de pérdidas en su cosecha,
por lo que procede a realizar la reclamacion ante la aseguradora, esta solo realizé la verificacion
del cumplimiento del umbral del pluvidmetro establecido en la pdliza para efectuar el pago de la
suma pactada. Al cabo de un par de dias, el agricultor preocupado por no haber recibido la visita
de la aseguradora para verificar el estado desastroso de la cosecha es sorprendido al recibir la
indemnizacion acordada; debido a que, inicamente fue necesario la verificacion del cumplimiento
del parametro pactado, para proceder con la obligacion del asegurador de pagar la indemnizacion
prevista en el clausurado contractual. De esta forma el agricultor pudo retomar a sus labores en el
menor tiempo posible al recibir el pago por parte de la aseguradora.

Este ejemplo sirve para demostrar como por medio de los seguros paramétricos poblaciones
apartadas y excluidas pueden hacer manejo de algun riesgo que los apremia con mayores
facilidades econdmicas. Asimismo, se pueden ver reparadas en un tiempo relativamente corto
permitiendo retomar sus actividades y no generar un dafio mayor ante la imposibilidad de poder
trabajar.

Por otro lado, en un estudio donde se analiz6 la aplicacion de los seguros paramétricos para la
region del MERCOSUR, se identifico una serie de ventajas practicas propias de la implementacion
de este tipo de seguro en Chile. Entre los mdas relevantes se encuentran: (i) la reduccion de los
costos al momento de suscribir, liquidar y en litigios; (ii) el pago de la indemnizacién se establece
de cara al parametro usado para la medicion, haciendo que los pagos de las polizas sean inmediatos
prescindiendo de la constatacion de pérdidas; (iii) el asegurado no tiene la posibilidad de alterar el

122 VALDERRAMA & GALAN, Op. Cit., p. 48.
103 KWON & LIN, Op. Cit., p. 127-129.
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estado del riesgo, pues los indices usados en el calculo de los pagos son objetivos e independientes
pueden depender de factores que se le escapan de su oOrbita de accion del asegurado. Por ultimo,
(iv) existe un grado de transparencia pues los indices en los que se basa el seguro provienen
normalmente de agencias o entidades independientes al asegurador o asegurado, asegurando la
objetividad de la informacion!%4,

Para concluir, los seguros paramétricos tienen multiples proyecciones practicas altamente
positivas, las cuales estan ligadas a la disminucion de costos tradicionales, la eficiencia al momento
del asegurador pagar la indemnizacion prevista en la pdliza, la imposibilidad del asegurado de
causar el siniestro (pues este se trata de un umbral paramétrico) y la inclusion de sectores
econémicos al momento de adquirir una péliza de seguro que se acomoda a sus necesidades
econdmicas y sociales.

A pesar de la existencia de proyecciones practicas positivas que significarian un avance en el
sector asegurador en el mercado colombiano, se presentan aspectos que no resultan tan positivos
al momento de la celebracion de este tipo de contratos, entre las que destacan: el no entendimiento
de este tipo de polizas por el asegurado, inseguridad juridica y el riesgo base.

En relacion con la incomprension de los seguros paramétricos por la parte asegurada, se
presenta cuando se generan dudas o imprecisiones respecto de la estructura de este tipo de seguro;
puntualmente sobre cuando se entenderd la existencia del siniestro, cudndo se puede realizar el
reclamo al asegurador; cudl es y como funciona el indicador en el que se basara el seguro; se debe
esperar a la existencia de un dafio para hacer exigible la obligacion condicional del asegurador o
no; cudl es el monto del valor a indemnizar por el asegurador; entre otras. La poca precision o
inexistente respuesta a este tipo de interrogantes pueden generar problemas para la parte asegurada
al momento de hacer efectivo sus derechos contractuales en medio del desarrollo del seguro
paramétrico.

El siguiente ejemplo permite dar mayor entendimiento a lo planteado: supdngase que una
persona denominada “X”’ celebr6 un contrato de seguro paramétrico con “Seguros Eficientes S.A.”
por un lapso de 5 afos; sin embargo, al momento de la celebracion del contrato la aseguradora
omite recalcarle a “X” que este tipo de seguro no requiere la concrecion de un dafio efectivo para
realizar la reclamacion al asegurador, sino, que es suficiente con el cumplimiento del indicador
pactado. Posteriormente, en medio del afo 1 se presenta el indice previsto en el contrato de seguro,
hecho del cual “X” tuvo conocimiento, pero no le dio importancia por lo que no realizé la
reclamacion a “Seguros Eficientes S.A.”; pasado 3 afios, en medio del transcurso del afio 4, 1a parte
asegurada sufre un dafio por lo que, en esta ocasion, realiza el reclamo a la aseguradora. Con todo,
“Seguros Eficientes S.A.” le notifica que su reclamacion ha prescrito debido a que el cumplimiento
de la condicidn, consistente en la presentacion del indicador (de la que “X” tuvo conocimiento) se
dio hace mas de dos afios.

El anterior ejemplo permite apreciar, como la insuficiencia de informacién y explicacion a la
parte asegurada sobre el funcionamiento del seguro paramétrico y su diferencia frente a los seguros
tradiciones, puede afectar sus derechos contractuales al momento de la celebracion del contrato.

104 KAVANAGH, Maria. “seguros paramétricos aplicados al sector agricola en la region del Mercosur. En: 13th
meeting AIDA Climate Change Working Party. Octubre, 2016. p. 37.
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Este problema se debe al incumplimiento del deber de informacion en cabeza del asegurador,
consiste, en palabras de Andrés E. Ordonez, en “suministrar a su clientela cierto tipo de
informacion relativa, en este caso, al servicio que provee a través del contrato de seguro”!%;
asimismo la jurisprudencia arbitral ha aludido el deber de informacion las entidades aseguradoras,
sobre el punto:

“Por su parte, la Ley 1328 en distintos articulos consagra el deber de las entidades vigiladas de
suministrar informacion clara, cierta, veraz, suficiente y oportuna acerca de sus productos y
servicios ofrecidos, que permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que establecen con las
entidades vigiladas (letra c) articulo 3) y letra ¢) del articulo 7) y que puedan tomar decisiones
responsables e informadas.”"".

Conforme a lo expuesto, es deber de la parte aseguradora brindarle informaciéon amplia,
suficiente, relevante y determinante a la parte asegurada al momento de la celebracion del contrato
de seguro; en los seguros paramétricos particularmente, se deberd explicar de forma amplia y
suficiente como es el funcionamiento del indicador en el que se basara el contrato, cudndo y como
puede realizarse la reclamacion ante la aseguradora o definir los montos indemnizatorios que
deberan quedar reflejados en la pdliza.

Igualmente, se debe enunciar que el deber de informacion no solamente recae en cabeza del
asegurador, sino también se presenta en cabeza de los intermediarios del contrato de seguro; los
cuales, al asistir a las partes en medio de la negociacion del contrato de seguro y la formacion de
su consentimiento, es menester exigirles el cumplimiento del deber de informacion frente al
asegurador y la aseguradora. Sobre el punto, la jurisprudencia arbitral ha precisado:

“Asi las cosas, se desprende de las relaciones entre los contratantes y el corredor, un deber de dar
informacion completa a las partes del contrato de seguros. Y en desarrollo del tracto sucesivo que
para el corredor conlleva el acompariamiento al asegurado quien lo nomino y para la aseguradora
que lo acepto, se observa como deber importante el de proveer lo necesario para que el asegurado
entienda a plenitud la mejor manera de trasladar el riesgo a la aseguradora, bien contratando un
seguro convencional, especial, con niveles de retencion (deducibles, franquicias, etc.) acorde a su
realidad patrimonial, actuarial o estadistica, y en igual sentido, proveer lo indispensable para que
los productos que ofrece el mercado de seguros se acoplen o acomoden al riesgo conocido y
estudiado que soporta el asegurado, de tal forma que logre que las condiciones del contrato de
seguro, para riesgos especializados como el de la infidelidad de empleados de un sector especifico
de la economia, sin desconocer la generalidad de las condiciones de contratacion; corresponda a
un andlisis concreto y particular de dicho riesgo™'".

Conforme a lo expuesto, no se puede asumir que el no entendimiento del contrato de seguro
paramétrico sea un problema que unicamente se presente en este tipo de seguros; al contrario, es
un problema que puede generarse en cualquier tipo de relacion aseguraticia. En consecuencia,

15 ORDONEZ, Andrés E. las obligaciones y cargas de las partes en el contrato de seguro y la inoperancia del
contrato de seguro. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2004. p. 48.

106 COLOMBIA, ARBITRAMENTO (12 de marzo de 2021) DISENOS Y CONSTRUCCIONES URIANA S.A.S.
contra SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A.

107 COLOMBIA, ARBITRAMENTO (18 de agosto de 2022) CENTRO COMERCIAL LOS MOLINOS P.H. contra
SBS SEGUROS COLOMBIA S.A.

34



realmente se trata de un incumplimiento del asegurador y los intermediarios que participan en
medio de la celebracion del contrato de develar toda clase de informacion relevante y determinante
a la parte asegurada para una correcta formaciéon de su consentimiento. Por lo anterior, es
necesario, que tanto el asegurador como los intermediarios en el contrato de seguro, suministren
toda clase de explicacion pertinente a la parte asegurada con el fin de procurar el correcto
entendimiento y evitar exponer su responsabilidad por el incumplimiento del mencionado deber y
afectaciones que se le pueden llegar a causar al asegurado derivadas de este.

Respecto a la seguridad juridica entendida como “la certeza sobre el ordenamiento juridico
aplicable y los intereses juridicamente tutelados (...)”!%, es decir, la fiabilidad que tiene el
ciudadano del régimen aplicable para su relacion contractual y sus derechos puede verse afectada
en el caso del seguro paramétrico. Debido a que, en paises que no cuentan con una definicion
amplia del contrato de seguro o en su legislacion se prevé un principio indemnizatorio absoluto,
se puede llegar a interpretar al seguro paramétrico como una tipologia contractual diversa a la
aseguradora; causando, una incertidumbre sobre que régimen contractual se debe aplicar a los
seguros paramétricos. De esta manera generando riesgos en medio de la comercializacion y en la
practica misma de este tipo seguro.

No obstante a lo referido, en Colombia los seguros paramétricos se han entendido como
contratos de seguro; muestra de ello son las modificaciones de la Ley 2294 del 19 de mayo de
2023, realizadas para adopcion del seguro paramétrico en el ordenamiento juridico colombiano,
concretamente en la regulacion del Derecho de Seguros. En la misma via, conforme a lo expuesto
al inicio de este capitulo, se puede concluir que se trata de un contrato de seguro de dafios. Por este
motivo, en Colombia no se presentaria el riesgo de seguridad juridica de este tipo de relacion
contractual, dado que, se tiene bien definido a que tipologia contractual obedecen los seguros
paramétricos.

Ahora bien, respecto a los paises en donde se ha discutido en mayor medida la naturaleza
juridicay contractual de los seguros paramétricos, se han creado posturas para abordar el problema,
bien sea haciendo cambios legislativos o adoptando programas piloto de funcionamiento, como un
sandbox regulatorio, entre otras!®’. Un ejemplo de programas piloto de funcionamiento es el
implementado en Mozambique, en donde el ente regulador del sector asegurador, con la finalidad
de determinar las caracteristicas practicas y propias del contrato de seguro paramétrico, lanzo en
una escala menor y controlada este tipo de seguro. Esto tiene por objetivo recolectar los datos
necesarios, desde una perspectiva practica, con el fin de reglamentar de la mejor forma el seguro
paramétrico!!’.

Finalmente, en los seguros paramétricos existe un riesgo base que “se define como la
posibilidad de que el asegurado reciba un pago por encima o por debajo del valor real de la pérdida.
El riesgo base afecta tanto a las companias de seguros (cuando se hacen pagos innecesarios, se
conoce como riesgo base positivo) como a los clientes (cuando estos no reciben indemnizacion al

198 RAMIREZ BASTIDAS. Yesid. Seguridad juridica. EN: Revista Corte Suprema. Junio, 2007. Afio 9. Num. 21. p.
1.

19 SIMOES, Regina. Index insurance: 2020 status and regulatory. Eschborn: Access to Insurance Iniciative (AlI).
2021. p. 10.

10 Ibid, p. 11.
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experimentar una pérdida real, se conoce como riesgo base adverso); en ambos casos se afecta la
estabilidad y confianza en la industria”!'!. A manera de ejemplo, un asegurador ampara a un
productor ganadero frente a las inclemencias del clima, para lo cual calcula un monto
indemnizatorio de cien millones de pesos ($ 100.000.000.00). Sin embargo, una vez se presenta el
umbral pacto, el asegurado no sufrié una pérdida de cien millones de pesos ($ 100.000.000.00)
sino de doscientos millones de pesos ($ 200.000.000.00) en ese caso se concreta un riesgo base
adverso. Pero si, al contrario, la pérdida sufrida es de cincuenta millones de pesos ($
50.000.000.00) y recibe cien millones de pesos ($ 100.000.000.00) se presenta el riesgo base en
su faceta positiva.

Bésicamente, consiste en la posibilidad de que el asegurado se vea enriquecido (al recibir mas
de lo efectivamente danado) o empobrecido (al recibir menos de lo efectivamente dafiado) con
ocasion del siniestro por causa de una falla en medio de los calculos del asegurador al instante de
expedir la poliza. Frente a este riesgo, se recomienda al asegurador contar con amplia informacion
histérica sobre el pardmetro que se quiere utilizar (temperatura, velocidad del viento, vuelos
cancelados, etc.) y el valor de las pérdidas reales ocasionadas por la materializacion del riesgo,
para que, de esta forma, se pueda realizar modelos mas acordes con la facticidad y disminuir el
riesgo base en la contratacion y no incurrir en pérdidas a los contratantes.

6. Usos actuales de los seguros paramétricos o por indices

En la actualidad, el seguro paramétrico puede ser usado para el manejo del riesgo de diferentes
sectores econdmicos; sin embargo, existe una inclinacion hacia el sector agropecuario, debido a la
conexion de los riesgos agropecuarios o ganaderos con los indices. Como muestra de ello, en paises
como Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay se ha echado mano de los seguros
paramétricos para cubrir riesgos de sequia, helada, excesivas lluvias y diversas afectaciones
meteoroldgicas que pueden afectar la produccion ganadera, agraria, empresas de generacion de
energia con fuentes renovables y en general, todos los sectores de la economia que tienen ingresos
y costes operativos directamente afectadas por las variaciones inesperadas en el clima!!2.

Un ejemplo de uso del seguro paramétrico se encuentra en Brasil donde la IRB Brasil RE
ofrece a los ganaderos un seguro denominado “Pastagem Protegida — Indice” (pasto protegido —
indice, en espanol), en el cual se busca asegurar las pérdidas derivadas por las condiciones
climaticas adversas en el pasto!'!’. De esta manera, se protege a este sector agricola frente a
afectaciones patrimoniales que pueden sufrir por las inclemencias del clima.

IMORALES, Nicolas. Seguros paramétricos en Colombia. [en linea]. p. 15. Disponible en:
https://biblioteca.fasecolda.com/cgi-bin/koha/opac-retrieve-file.pl?id=e75981fda5a87007806786aba49fa87
[consultado el 1 de abril de 2024].

12 yVON LUCKEN, Op. Cit., p. 176-181.

13 IRB Brasil lanza seguro paramétrico sin precedentes en Brasil con foco en la ganaderia [en linea], IRB (Re). 2021.
Disponible en: https://www.irbre.com/es/irb-brasil-re-lanza-seguro-parametrico-sin-precedentes-en-brasil-con-foco-
en-ganaderia/. [Consultado el 14 de abril de 2024].
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Por su parte, Colombia, por medio de la Ley 1955 del 25 de mayo de 2019, replicada por la
Ley 2178 del 30 de diciembre de 2021, implementd el seguro agropecuario, cuya contratacion
también se podia hacer por medio del esquema paramétrico y cuyo objetivo, conforme a la
exposicion de motivos, “no es mas que el medio por el cual los productores agropecuarios pueden
proteger sus inversiones, al adquirir pdliza de seguro, de manera individual o colectiva, a través
de las aseguradoras™'!4. Esto es, proteger al sector agropecuario ante riesgos propios de su
actividad facilitando la adquisicion de polizas que se adaptaran a sus necesidades particulares,
como es el caso de los seguros paramétricos.

Se evidencia, que el uso de los seguros paramétricos se ha enfocado al sector agropecuario
tanto en el &mbito internacional sudamericano, como en Colombia. En la actualidad, gracias a la
Ley 2294 del 19 de mayo de 2023, el ambito de aplicacion en Colombia no estd limitado
Unicamente al sector agropecuario, sino se expande a todos los ramos de seguro!'®, de tal forma,
que perfectamente se puede hacer la contratacion de un seguro paramétrico, siempre y cuando el
dafo o afectacion este ligado estrechamente a un indice o parametro.

114 COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ponencia para Primer Debate al Proyecto de Ley No. 044 de
2020, Camara “Por medio de la cual se otorga seguridad juridica y financiera al seguro agropecuario y se dictan otras
disposiciones a favor del agro”. p. 9.

115 En la actualidad se tiene pensado hacer uso de los seguros paramétricos para cubrir diversos riesgos del sector
constructor, viajes, etc. que estan relacionados con parametros o indices, lo que puede llegar a significar un uso
novedoso de esta modalidad de seguro paramétrico. TOBAR, Laura. Seguros paramétricos o basados en indices [en
linea], centro de estudios regulatorios. 2023. Disponible en: https://www.cerlatam.com/publicaciones/seguros-
parametricos-o-basados-en-indices/# ftnl. [Consultado el 14 de abril de 2024].
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CAPITULO TERCERO
LA CONFRONTACION DEL CARACTER INDEMNIZATORIO Y EL
SEGURO PARAMETRICO O POR INDICE.

1. El seguro paramétrico o por indices como seguro compensatorio

Por medio de la Ley 2294 del 19 de mayo de 2023, se expidio6 el Plan Nacional de Desarrollo
que regira entre 2022-2026, en su articulado se establecen diversas implementaciones atadas a los
fines del gobierno de turno, sobre las que destacan la permision de expansion del seguro
paramétrico o por indices en el mercado de seguros colombiano; ya no limitdndolo Gnicamente a
los seguros agropecuarios, como lo establecia la Ley 2178 del 30 de diciembre de 2021.

Entre las modificaciones que se realizaron, tendientes a la regulacion del seguro paramétrico
de forma amplia se encuentran, la autorizacion para las aseguradoras poder ofrecer esta modalidad
del contrato de seguro en todos los ramos del mercado, previsto en el articulo 241'!¢ de la Ley
2294 del 19 de mayo de 2023. Igualmente se adiciond un nuevo inciso en el articulo 1088 del
Codigo de Comercio que establece el principio indemnizatorio de los seguros de dafos, esta
adicion esta contemplada en el articulo 242!''7 de la ley mencionada. Por altimo, modifico la prueba
del siniestro y de su cuantia para el caso de los seguros paramétricos, estableciendo por medio del
articulo 243'% de la ley bajo estudio, que seran demostrados con la simple realizacion del
pardmetro o indice pactado.

Llama la atencion los nuevos incisos de los articulos 1077 y 1088 del Estatuto Comercial pues,
deja en evidencia que, para los seguros paramétricos, no resulta relevante el dafio para la
determinacion de cuando se hace exigible la obligacion condicional del asegurador y tampoco para
realizar el calculo del monto indemnizatorio. Pues, es suficiente la realizacion del indice o
parametro estipulado en la poliza para hacer exigible la obligacion indemnizatoria del asegurador
conforme al monto estipulado en el contrato.

116 «“Adicionese el numeral 4 al articulo 183 del Decreto 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema Financiero, asi:
(...) 4. Seguro paramétrico o por indice. Las entidades aseguradoras podran ofrecer seguros bajo la modalidad de
seguro paramétrico o por indice en los que el pago, por la ocurrencia de un suceso incierto, se hara exigible ante la
realizacion de uno o varios indices definidos en el contrato de seguro. El indice o los indices deberan estar
correlacionados con ¢l riesgo asegurado y la cuantia del pago por la ocurrencia del mismo correspondera al monto
predeterminado en la péliza.” En: COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA. Plan Nacional de Desarrollo
2022-2026. Ley 2294 del 19 de mayo de 2023, Articulo 241.

117 «“Adicionese el inciso segundo al articulo 1088 del Decreto Ley 410 de 1971, asi: (...) Para el caso del seguro
paramétrico o por indice, el pago por la ocurrencia del riesgo asegurado se hara efectivo con la realizacion del indice
o los indices definidos en el contrato de seguro”. En: Ibid., Articulo 242.

118 «“Adicionese el inciso tercero al articulo 1077 del Decreto Ley 410 de 1971, asi: (...) En el caso de los seguros
paramétricos o por indice, la ocurrencia del siniestro y su cuantia quedaran demostrados con la realizacion del indice
o los indices, de acuerdo con el modelo utilizado en el disefio del seguro y definido en el respectivo contrato”. En:
Ibid., Articulo 243.
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Por lo anterior, se ha llegado a plantear una confrontacion entre caracter indemnizatorio y los
seguros paramétricos ya que, como se menciond en el primer capitulo, una de las caracteristicas
de este principio es la existencia de un dafio cierto en cabeza del asegurado para determinar el
momento de la exigibilidad de la obligacion condicional del asegurador y su monto. Lo anterior
para que, de esta manera, se pueda cumplir con la finalidad resarcitoria del seguro de dafios,
reparando Unicamente lo efectivamente afectado y por consiguiente evitar el enriquecimiento sin
justa causa de parte del asegurado.

En cambio, en el caso de seguros paramétricos, como se expuso, no es necesaria la ocurrencia
de un dafio en cabeza del asegurado para la exigibilidad de la obligacién de indemnizar o para la
cuantificacion de esta, pues basta con el cumplimiento del pardmetro o indice establecido en la
poliza. En esa via asegurador estaria pagando una indemnizacidon por un “evento” y no por una
afectacion patrimonial, rompiendo con la naturaleza resarcitoria del seguro de dafios dado que, al
no reparar una afectacion patrimonial podria derivar en un enriquecimiento sin justa causa del
asegurado.

El siguiente ejemplo permite explicar codmo se causaria un enriquecimiento injustificado en
cabeza del asegurado: piénsese en un productor de arroz que ha celebrado un contrato de seguro
paramétrico, con el fin de proteger su patrimonio ante posibles dafos que cause el clima sobre una
cosecha de arroz. En la vigencia de la poliza se presenta el umbral establecido para hacer exigible
la obligacion de indemnizar del asegurador; por este motivo, el asegurador procede a realizar el
pago al acreditarse la existencia del umbral. Sin embargo, después de recibir la indemnizacion el
asegurado, se percata que su cosecha no sufrié ningun dafio, incluso aun sirve, prosiguiendo con
su cuidado y termina explotdndola una vez estd lista. De esta manera obteniendo un doble
beneficio, uno por parte del asegurador y, otro, consistiendo en las ganancias de la venta de la
cosecha.

Por lo anterior, parte de la doctrina se ha planteado que el seguro paramétrico no se trata de un
seguro resarcitorio sino compensatorio, pues al no ser necesario la existencia real y material de un
dafo, en algunos casos no existiria un objeto a reparar. Sobre el punto, Pedro Gonzélez plantea, al
respecto:

“seguro tipo compensatorio, como es el caso de los seguros paramétricos, donde el evento
desencadenante del pago de dicha compensacion es la ocurrencia de un evento (no la pérdida o
dario de un activo),; y mediante un seguro tipo indemnizatorio donde se resarce la pérdida sufrida
por la ocurrencia de un siniestro, mediante el pago de una indemnizacion. Este primer analisis nos
lleva a una primera, conclusion: los seguros paramétricos son de naturaleza compensatoria y no
indemnizatoria, por lo que su marco regulatorio no debe orientarse por el marco de los seguros
indemnizatorios™ .

Conforme a esta postura, se entiende a la realizacion del umbral del pardmetro o indice, como
un evento en virtud del cual, se hace exigible la obligacion del asegurador de pagar una
compensacion, que no posee una finalidad de reparar algiin dafio, sino Gnicamente se da por el

9 GONZALEZ, Pedro. Colombia: Desarrollo del Seguro paramétrico. [en linea]. p. 48. Disponible en:
https://www.undp.org/sites/g/files/zskgke326/files/2023-
07/undp_co_doc desarrollo_desarrollo parametrico jull9 2023.pdf. [consultado el 6 de abril 2024].
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cumplimiento de la condicion suspensiva. Por ello, para algunos autores, no es posible entender al
seguro paramétrico como un seguro de dafios, pues en €stos es necesario la existencia de un dano
que sea objeto de reparaciéon por medio de una indemnizacion fijada posterior al suceso de la
afectacion.

En la misma via, se ha formulado una critica al seguro paramétrico, entorno a la estimacion
previa del monto indemnizatorio al momento de la celebracién del contrato con base a unos
calculos y modelos complejos. En los seguros de dafos el valor de la indemnizacion se determina
a partir del avalud posterior a la pérdida que sufre el asegurado. Por esto, algunos autores
consideran que el seguro paramétrico se asemeja mas al seguro de personas, un tipo de seguro
“compensatorio” en el que se realizan esta clase de estimaciones del monto asegurado por medio
de un pacto entre las partes. Sobre el particular Pedro Gonzalez menciona, “En los seguros de
dafios no estd pre-acordado. La indemnizacion por pagar depende del resultado del ajuste de las
pérdidas y se desencadena con la materializacion del siniestro. Por otra parte, la compensacion en
los seguros paramétricos y los seguros de vida se pacta previamente desde el inicio de la cobertura
y se desencadena por la ocurrencia de un evento, también acordado previamente”!2°,

Lo expuesto ha servido de argumento para la postura que propugna al seguro paramétrico
como un seguro compensatorio. Al comparar la estimacion previa del valor de la indemnizacion
de este seguro con la estipulacion de la suma asegurada que se realiza en los seguros de personas,
se puede arribar a la conclusion que el seguro paramétrico se acopla de mejor forma a la estructura
de un seguro de personas, netamente compensatorio.

En este punto es necesario comparar el seguro paramétrico con el seguro de personas (un
seguro de tipo compensatorio), teniendo en cuenta lo expuesto sobre este seguro en el primer
capitulo. Primero, en los seguros de personas se permite que por medio de una estipulacion se fije
el monto de la suma asegurada'?!que constituira el valor de la indemnizacion que asume el
asegurador; esta permision guarda sustento en la imposibilidad de calcular un valor sobre bienes
personalisimos como la vida o la integridad personal; en los seguros paramétricos, igualmente, se
realiza una estimacion del valor del monto indemnizatorio que el asegurador debera pagar una vez
se cumpla la condicion, sin embargo se diferencia de la estimacion de los seguros de personas, en
que esta se basa en el resultado de un analisis de datos y valores concretos imputables al objeto
que se asegura.

Continuando con la comparacion, respecto al interés asegurable, en los seguros de personas se
trata de una relacion de cardcter moral subjetiva ya que, el objeto en el que se concreta es la vida
y/o la integridad personal. En cambio, en los seguros paramétricos el interés asegurable es de
caracter econdmico, puesto que el objeto en el que se concreta es el patrimonio del asegurado. De
esta manera, el seguro paramétrico es un seguro de dafios patrimonial'>? y no de personas como
erroneamente se puede confundir.

120 Tbid., p. 49.

1210SSA, Op. Cit., p. 65.

122 Se define al seguro patrimonial “como su nombre lo indica, protegen la integridad del patrimonio econémico contra
el detrimento eventual que pueda afectarlo desfavorablemente y que tanto puede originarse en una disminucion del
activo como en un aumento del pasivo”. En: Ibid., p. 62. En consecuencia, los seguros paramétricos al proteger al
asegurado de un dafio que pueda ocurrir en su patrimonio por la ocurrencia del umbral pactado se encasillan en los
seguros patrimoniales que forman parte de la subdivision del seguro de dafio prevista en el articulo 1082 del estatuto
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Adicionalmente, el caracter de la obligacion condicional del asegurador en los seguros
personas y paramétricos es distinto, puesto que, para los primeros la obligacion es de caracter
compensatorio; mientras que para los seguros paramétricos la obligacion es indemnizatoria. Sobre
este punto Andrés E. Ordofiez menciona, “(...) en este caso [seguro de dafos] se trata de una
obligacion que tiene cardcter indemnizatorio, esto es, reparador del dafio exclusivamente en la
medida real del dafio: en el caso de los seguros de personas, la obligacion es la de pagar una suma
de dinero prefijada en el contrato mediante acuerdo entre las partes”'?*. En consideracion de esta
diferencia, se puede concluir que, en los seguros paramétricos, el asegurador indemniza al
asegurado dado que, la finalidad del pago es reparar los dafios que se han ocasionado por la
realizacion del umbral pactado, tal como se menciond en el segundo capitulo, mas no pagar
unicamente una suma prefijada en el contrato como ocurre en los seguros de personas.

Por lo anterior, se debe considerar poco precisa la equiparacion del seguro paramétrico con los
seguros de personas partiendo de considerar a la estimacion anticipada como un factor
determinante para este encasillamiento, sin tener en consideracion el interés asegurable, que
constituye el principal factor diferenciador entre los seguros de dafos y de personas, como se ha
mencionado. En consecuencia, se considera errada la postura expuesta por Gonzalez al comparar
el seguro paramétrico con un seguro de personas y, por el contrario, se reafirma que el seguro
paramétrico o por indices es un seguro de dafios patrimonial.

Conforme a lo aludido, existe una parte de la doctrina que considera al contrato de seguro
paramétrico como un seguro de tipo compensatorio, equiparandolo con los seguros de personas;
sin embargo, resulta ser poco precisa y erronea por los motivos expuesto. Ahora bien, como se
menciond al inicio del capitulo, se contempla por la doctrina la posible contradiccion del seguro
paramétrico o por indices con el principio indemnizatorio del seguro de dafios, dado que, al no
considerarse al dafio para la determinacion de la exigibilidad de la obligacion condicional del
asegurador y solo ser necesaria la prueba de la realizacion del parametro o indice pactado para la
reclamacion ante este, tal como lo prevé la modificacion mencionada del articulo 1077 del Cédigo
de Comercio; es probable que el asegurador al proceder con el pago de la indemnizacion se genere
un aumento patrimonial injustificado por parte del asegurado al no concretizarse un dafio en el
patrimonio de este. Por este motivo, en el siguiente aparte se estudiara la “presunta” confrontacion
del seguro paramétrico con el cardcter indemnizatorio y se planteara una postura que permite un
entendimiento pacifico del seguro de paramétrico o por indices.

2. La confrontacion entre el seguro paramétrico o por indices y el caracter
indemnizatorio. Una nueva excepcion.

En este punto es menester precisar de qué se trata el seguro paramétrico o por indices de cara
a la teoria del contrato. Consiste en un contrato en virtud del cual el asegurado y asegurador en

comercial que menciona: “Los seguros podran ser de dafios o de personas; aquellos, a su vez, podran ser reales o
patrimoniales”. En: COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA. Cddigo de Comercio, Articulo 1082.
122 ORDONEZ, 2004, Op. Cit., p. 119.
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ejercicio de su autonomia privada entendida como “poder reconocido a los particulares “para
disciplinar por si mismos sus propias relaciones, atribuyéndoles una esfera de intereses y un poder
de iniciativa para la reglamentacion de los mismos™”!?* deciden supeditar la exigibilidad de la
obligacion condicional del asegurador y el calculo del monto indemnizatorio a la aplicacion de un
indice o parametro; por medio de una estipulacion, las partes fijan el umbral de un indice o
pardmetro, que constituird la condicion exigibilidad de la obligacion del asegurador y el valor de
la indemnizacién, que el asegurador debera pagar cumplida la condicion.

El siguiente ejemplo permite ilustrar la estipulacion en mencion: supoéngase que un asegurador
y asegurado disponen en su contrato de seguro lo siguiente: se entendera ocurrido el riesgo cuando,
en la zona objeto de cobertura se presente una temperatura igual o superior a los veinticinco grados
centigrados (25° C). (...) Realizado el riesgo el asegurador debera pagar una indemnizacion de un
millon de pesos ($ 1.000.000.00) a la parte asegurada.

En otras palabras, tal como se ha abordado, en los seguros paramétricos o por indices no se
tiene en consideracion el dafio sufrido por el asegurado para la exigibilidad de la obligacion
condicional del asegurador y pago de esta, pues en este tipo de contratos las partes solo se
concentran en la verificacion del cumplimiento o no del umbral de un paradmetro o indice pactado,
tal como lo prevé el nuevo inciso del articulo 1088 del Codigo de Comercio; al mencionar que se
entendera realizado el siniestro con la presentacion del umbral, y no con la realizacion del dafio
como ocurre en los demas seguros de dafos tradicionales.

Por lo anterior, se considera al seguro paramétrico o por indices contrario al principio
indemnizatorio, pues al centrarse inicamente el cumplimiento del umbral de un indice o parametro
para la exigibilidad de la obligacién condicional del asegurador, se deja de lado la evaluacion del
dafio causado en cabeza del asegurado, lo que genera la posibilidad de enriquecimiento
injustificado en cabeza del asegurado. Dado que, podrian existir casos en los cuales, a pesar de
cumplirse el umbral pactado, no se genere un detrimento patrimonial en cabeza del asegurado,
recuérdese el ejemplo planteado al inicio del capitulo. Asi pues, en este tipo de seguros se contraria,
en principio, los dos elementos esenciales del caracter indemnizatorio, la consideracion dafio cierto
y la proscripcion del enriquecimiento injustificado por parte del asegurado.

No obstante, a lo mencionado, en los seguros paramétricos si se tiene en consideracion al daio
para determinar el umbral del pardmetro o indice que constituye el nuevo elemento que definira
cuando se hard exigible la obligacion de indemnizar en cabeza del asegurador. En otras palabras,
en este tipo de seguros el dafio no es determinante para la exigibilidad de la obligacion condicional
del asegurador, pero si es un imprescindible para establecer el umbral o pardmetro que constituira
el nuevo factor de determinacion de la exigibilidad de la obligacion en mencion.

Lo anterior se aprecia al momento de la celebracion del contrato de seguro paramétrico donde
el asegurador toma la afectacion patrimonial que se pretende amparar, que debe estar

124 HINESTROSA, Fernando. Funciones, limites y cargas de la autonomia privada. En: Revista de Derecho Privado.
Enero-junio 2014. Nam. 26. p. 7.
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estrechamente relacionada con un indice o pardmetro!'?®, y la contrasta con una base de datos
robusta que debe poseer, con la finalidad de establecer en qué umbral es altamente probable que
se presente un dafio en cabeza del asegurado y el monto promedio de pérdida que se ha generado
en eventos anteriores de las mismas caracteristicas. Por ejemplo, el asegurador establece después
de realizar un andlisis de datos riguroso que para un cultivo de papa es altamente probable que
sufra afectaciones en caso de que se presente una temperatura igual o superior a los quince grados
centigrados (15° C) y un valor de pérdida promedio de cinco millones de pesos ($ 5.000.000.00).

Con todo, se puede apreciar que las partes del contrato de seguro por indices no dejan
completamente de lado al dafio, si bien no es determinante para hacer exigible la obligacion
condicional del asegurador o para la celebracion del contrato, resulta ser un elemento importante
para determinar el umbral aplicable y el monto indemnizatorio que se pactaran en el contrato de
seguro. Por esta razdn, es menester que el asegurador cuente con suficiente capacidad técnica,
encaminada a la recoleccion y analisis de datos que le permita determinar una serie de valores y
calculos para fijar un indice y valor presunto a indemnizar con un margen minimo de error.
También es relevante tener en consideracion factores externos que pueden afectar el indice; evaluar
correctamente las caracteristicas del interés asegurable y factores que pueden afectar su existencia;
tener metodologias para evaluar el nivel de exposicion del riesgo base 126. Con la finalidad de “(...)
garantizar que, conforme a las reglas de la experiencia, cumplido el parametro la pérdida a
indemnizar es probable y cercana a 17?7,

Seglin lo expuesto, la realizacion del umbral del pardmetro o indice previsto en la péliza no se
puede confundir como un mero “evento”, puesto que, se trata de una manifestacion del dafio por
medio del indice o pardmetro que, conforme a un riguroso analisis y proyeccion de datos realizado
por el asegurador en la celebracion del contrato, este selecciona el umbral del pardmetro o indice
que cuenta con una probabilidad cercana a uno de que al cumplirse se causa un dafo en cabeza del
asegurado. Por esta razon, el asegurador en esta clase de seguros, confiando en la determinacion y
calculos realizados, deduce la ocurrencia del dafio una vez cumplido el umbral fijado,
prescindiendo de esta forma de la verificacion de la existencia del dafio y su avaluo.

En esa via, es deber del asegurador establecer un umbral que cuente con una probabilidad
cercana a uno de afectacion patrimonial en cabeza del asegurado. Debido a que, de este modo se
reduce la posibilidad de obtencion un beneficio injustificado por parte del asegurado. Ya que, al
generarse una afectacion patrimonial una vez presentado el pardmetro, la indemnizacion que
debera entregar el asegurador no incrementara el patrimonio del asegurado, sino que, lo retornara
a un statuo quo ante de la presentacion del umbral. Por ello, como se menciond, es necesario que
el asegurador cuente con una capacidad técnica avanzada para la seleccion de un umbral con un
margen minimo de error.

125 De no existir una relacion fuerte entre el dafio que pretende cubrir el asegurado y un indice o pardmetro, no se
recomienda hacer uso de esta modalidad de seguro dado que no resultaria beneficiosa. Tal como se mencion6 en el
segundo capitulo.

126 MORALES, Op. Cit., p. 16-24.

127 INFANTE, Jonathan & PABON, Karen. El Seguro paramétrico Agricola: una oportunidad para la proteccion
frente a la seguridad alimentaria en Colombia. EN: Revista Ibero-latinoamericana de Seguros. Enero-junio, 2023.
Vol. 32. Num. 58. p. 24.
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Lo aludido permite concluir, que los seguros paramétricos o por indices cuentan con una
metodologia especial para la determinacion de la exigibilidad de la obligacién condicional del
asegurador, pues la supeditan a la realizaciéon de un umbral prestablecido por las partes; sin
embargo, como se abordo, este umbral se puede entender como una manifestacion del dafo pues,
es el resultado de un arduo andlisis realizado por el asegurador en la etapa de celebracion del
contrato. Por este motivo, el legislador colombiano en un esfuerzo por reconocer esta
particularidad del seguro paramétrico adicion6 un nuevo inciso al articulo 1088 del Cddigo de
Comercio, donde establece que para este tipo de seguros se entiende realizado el riesgo con la
presentacion del umbral y no con la ocurrencia de un dafio, como se entenderia de forma tradicional
en los seguros de dafios. De esta forma se reconoce la peculiaridad del seguro paramétrico y se
permite la primacia del pardmetro o indice sobre el dafio para determinar la exigibilidad de la
obligacion condicional del asegurador, creando de esta forma, una nueva excepcion al principio
indemnizatorio; admisible teniendo en cuenta que la flexibilidad del caracter indemnizatorio en la
legislacion colombiana.

Ahora bien, respecto a la estimacion anticipa del valor a indemnizar por parte del asegurador,
como se ha mencionado, constituye un punto de las criticas al seguro por indices en razon a que,
en los seguros de dafos la determinacion de este valor obedece al avalu6 posterior que realiza el
asegurador una vez se ha concretado la afectacion patrimonial en cabeza del asegurado. Motivo
por el cual, algunas posturas no llegan a considerar al seguro paramétrico como uno de dafios, pues
contraria el calculo tradicional del valor a indemnizar por el asegurador.

Sin embargo, como se abord6 en el primer capitulo, dentro de los seguros de dafios se pueden
encontrar casos excepcionales, justificados por la naturaleza del pacto y su funcién social, en los
cuales se realiza una estimacion anticipada del valor de la indemnizacion que debera asumir el
asegurador una vez se presente el riesgo amparado, entre los cuales se pueden apreciar el seguro
de lucro cesante y el seguro de cumplimiento, los cuales fueron objeto de estudio en el primer
capitulo.

En el seguro de lucro cesante, se realiza una estimacion anticipada del monto de la
indemnizacion, el cual consiste en las ganancias proyectadas que no percibira el asegurado en
razon a la afectacion que tuvo su empresa, actividad o bien. Dicha estimacion se justifica ante la
imposibilidad de determinar el monto de los ingresos que recibiria el asegurado de no presentarse
la interrupcion del negocio. En la practica lo que se realiza es, recolectar datos de produccion,
rentabilidad entre otros, para usarlos en un calculo que proyecta una estimacion de valor de
ingresos esperados, que sera tomado como valor a indemnizar por parte del asegurador, una vez se
presenta la interrupcion de la actividad econdmica.

Respecto de los seguros de cumplimiento, concretamente cuando su objeto de amparo es el
incumplimiento contractual, el asegurador debe indemnizar el valor asegurado ante la ocurrencia
del riesgo. Este valor coincide, en el mayor de los casos, con el establecido en la clausula penal,
entendida como una estimacion anticipada de los perjuicios determinado por las partes de la
relacion contractual amparada por el seguro. Por lo que, al presentarse el incumplimiento, el
acreedor de la relacion contractual amparada le exigird al asegurador, el pago de la estimacion
anticipada de los perjuicios, cuyo monto, en la mayoria de las ocasiones, coincide con el valor que
debe indemnizar el asegurador. Obviamente, no se deja de lado la posibilidad de que el acreedor
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renuncie al valor establecido en la clausula penal y persiga un monto mayor de indemnizacion,
para lo cual deberd ademas de acreditar el incumplimiento, debe probar el monto del valor a
indemnizar; sin embargo, el asegurador solamente asumira un valor maximo consiste en el valor
asegurado, es decir, el previsto en la cldusula penal.

Adicionalmente, en los seguros patrimoniales, como el seguro de responsabilidad civil su
interés asegurable, “cuya identidad juridica y cuya naturaleza econdémica son evidentes, no
soportan -como en los seguros reales- ‘una estimacion previa en dinero’. Asi, cuando menos, el
valor asegurado corresponde a un célculo subjetivo, meramente aproximado, que sea adecuado,
excesivo o insuficiente segin la magnitud real del dafio causado por el siniestro”!?; por este
motivo las partes de comun acuerdo y a su arbitrio fijan, de manera anticipada al dafio, el monto
del valor asegurado. Sobre este punto, Juan Manuel Diaz-Granados menciona tipos de clausulas
de la suma asegurada utilizadas en la practica en el seguro de responsabilidad civil, entre ellos
destacan, el valor asegurado ilimitado, el valor asegurado maximo, establecimiento de sublimites

a tipos de dafios que se le causen al asegurado, entre otros'?.

Lo anterior deja en evidencia que en el ordenamiento juridico colombiano existen tipos de
seguros de dafios en los que se realizan estimaciones previas del valor asegurado que constituye el
valor que el asegurador debera pagar una vez se ha presentado el siniestro. Por lo que, las posturas
que niegan la existencia o posibilidad de la estimacion anticipada del monto indemnizatorio en los
seguros de dafios se encuentran erradas al no tener en consideracion estos casos citados.

Asimismo, Nicolas Morales describe la postura de Brasil respecto a la estimacion del previa
de los seguros paramétricos y el principio indemnizatorio, puesto que, en ese pais, se justifica que
en esta modalidad de aseguramiento prevalece el principio indemnizatorio, “ya que en estos
productos el pago «no se trata de una indemnizacidon por un importe superior al perjuicio sufrido,
sino de una indemnizacion por el valor aproximado del perjuicio debido a la imposibilidad de su
perfecta constatacion»”!3°,

Lo aludido deja en evidencia que en los seguros de dafios es procedente realizar estimaciones
previas del perjuicio que puede llegar a sufrir el asegurado, sin llegar a contradecir la naturaleza
misma del seguro de dafios. En esa via, la estimacion anticipada que realiza el asegurador en los
seguros paramétricos no causa problemas de cara al ordenamiento juridico colombiano. Al
contrario, esta solo reafirma la naturaleza patrimonial y excepcional del seguro paramétrico, sin
causar un problema de cara a la estructura de los seguros de dafios como lo proponen algunas
posturas. Igualmente, se debe aclarar que la estimacion no podra superar en ningln caso el valor
promedio de la pérdida pues, de lo contrario confrontaria al caracter indemnizatorio del seguro de
dafios.

Por lo anterior, se reitera el deber de diligencia especial en cabeza del asegurador al momento
de la determinacion del monto indemnizatorio debera pagar. Puesto que, al existir errores en medio
de esta determinacion, el asegurador puede generar la posibilidad de un eventual enriquecimiento

128 OSSA, Op. Cit., p. 64.

129 D{AZ-GRANADOS, Juan Manuel. EI seguro de responsabilidad 2 ed. Bogota: Editorial Universidad del Rosario,
2012. p. 103.

130 MORALES, Op. Cit., p. 33.
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injustificado por parte del asegurado. Por este motivo, como se ha comentado, es menester que el
asegurador cuente con una capacidad técnica robusta para establecer el umbral de activacion de la
poliza y el monto indemnizatorio con un margen infimo de error. Para que de esta forma se evite
la posibilidad de enriquecimiento injustificado del asegurado.

Anélogamente, es menester mencionar la modificacion realizada al articulo 1077 del Cédigo
de Comercio por la Ley 2294 del 19 de mayo de 2023, la carga de la prueba del asegurado en los
seguros paramétricos, donde solo es necesario la demostracion de la realizacion del indice o
pardmetro pactado para dar paso a la indemnizacion por parte del asegurador. Esta modificacion
guarda coherencia con la estructura misma del seguro paramétrico, donde al momento de la
celebracion del contrato el asegurador realiza una estimacion anticipada del perjuicio, al fijar el
valor a indemnizar basandose en los resultados de un andlisis complejo de datos. De esta manera,
eximiendo de cierta forma al asegurado de la demostracion del monto del perjuicio sufrido, debido
a que este ha sido objeto de convencion por las partes.

En esa via, se puede entender que el valor indemnizatorio previsto en los seguros paramétricos
o por indices, se puede equiparar con la cldusula penal bajo el entendido de que, esta “permite
estimar de forma anticipada los perjuicios, evento en el que asume un rol compensatorio, es decir,
se tiene como indemnizatoria y exime al acreedor de probar la existencia del demérito y su cuantia
(art. 1599 ibidem.), pues lo tasa y determina de forma convencional y anticipada™!3!.

Con base a lo comentado, la indemnizacion prevista en los seguros bajo estudio guarda
similitudes con la cldusula penal compensatoria, puesto que, en ambos se trata de una estimacion
de anticipada de los perjuicios realizada por las partes al momento de la celebracion del contrato;
por otro lado, tanto en la cldusula penal en mencioén y en la indemnizacion prevista en contratos
de seguro paramétrico, se exime de la prueba del dafo y su cuantia al estar tasada de forma
convencional y anticipada por las partes. Por lo mencionado, es admisible equiparar la clausula
penal compensatoria con la indemnizacion establecida en los contratos de seguro paramétrico.
Motivo por el cual, se puede concluir que la fijacion del valor a indemnizar en los seguros
paramétricos o por indices, se trata de una estimacion anticipada de los perjuicios que realiza el
asegurador basando en un andlisis complejo de datos, y que se encuentra acorde con el
ordenamiento juridico colombiano, teniendo en cuenta la existencia de figuras contractuales que
guardan similares caracteristicas.

Para concluir este capitulo es necesario mencionar lo siguiente, el seguro paramétrico o por
indices, es un contrato de seguro de dafios patrimonial con caracteristicas especiales que permite
diferenciarlo del resto de contratos de esta clase, pues al centrarse en la realizacion de un umbral
de un indice o parametro pactado para determinar la exigibilidad de la obligacion de indemnizar
del asegurador, puede llegarse a considerar que no es relevante el estudio del dafio en este tipo de
contrato; sin embargo, como se menciond, en este tipo de contrato el dafio es un elemento
imprescindible para el establecimiento del umbral; motivo por el cual es incorrecto afirmar que en
los seguros paramétricos no se tiene en cuenta al dafio. Se reitera, el dafio no es determinante para
la determinacién de la exigibilidad de la obligacion condicional del asegurador, pero es

131 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala civil. (12 de enero de 2024) Exp. SC-507-23 [M.P.:
OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE].
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imprescindible para establecer el umbral del indice o parametro que funcionara como nuevo de
factor que determinara exigibilidad.

Por su parte, la inclusion de la tasacion previa de los perjuicios que puede sufrir el asegurado
presentado el umbral pactado en los seguros paramétricos, solo muestra la existencia de una nueva
excepcion a la regla tradicional de los seguros de dafos de tasacion del perjuicio posterior al
siniestro; igualmente, se debe reiterar que no es el tnico caso excepcional, pues en el ordenamiento
juridico colombiano se encuentran otros ejemplos en los cuales se incluyen este tipo de cldusulas
como el seguro de lucro cesante o el seguro de cumplimiento.

Por ultimo, respecto a la confrontacion entre el seguro paramétrico o por indices y el principio
indemnizatorio, se debe mencionar que el seguro en cuestion se trata de un contrato de seguro
excepcional con caracteristicas Uinicas que lo tornan en un seguro especial; razon por la que, por
medio de la ley 2294 del 19 de mayo de 2023, se realizaron modificaciones al ordenamiento
juridico colombiano, con la finalidad de reconocer la peculiaridad del seguro paramétrico y adaptar
la legislacion para su correcto funcionamiento. Por lo tanto, se admitid sobreponer la consideracion
del parametro o indice sobre el dafio para determinar la exigibilidad de la obligacion condicional
del asegurador y al momento de realizar la reclamacion de la indemnizacion ante el asegurador
solamente probar la ocurrencia del umbral pactado para hacer efectivo el pago. Sin embargo, se
debe mencionar que sobre el asegurador recae un deber de diligencia especial para determinar el
umbral de exigibilidad y el valor a indemnizar, puesto que, al existir errores en medio de este
calculo, se generar la posibilidad de enriquecimiento injustificado por parte del asegurado, por lo
que debera contar con suficiente capacidad técnica para obtener resultado con un margen de error
minimo. Por lo mencionado, el seguro paramétrico o por indices debido a sus caracteristicas
especiales, se trata de una nueva excepcion del cardcter indemnizatorio del seguro de dafios.
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CONCLUSION

Como se menciond durante el desarrollo del texto, para los seguros de dafios en ordenamiento
juridico colombiano se prevé la aplicacion del caracter indemnizatorio; se trata de un principio que
impone la necesaria concrecion de un dafio cierto y la proscripcion de un interés de incrementar el
patrimonio por parte del asegurado. Por lo que, se establece que la obligacion del asegurador al
momento de indemnizar nunca podra ir mas alld del valor efectivo del dafo o de la suma ampara
prevista en la péliza.

El principio indemnizatorio establecido en el ordenamiento comercial en Colombia se trata de
un principio eléstico, pues la Ley en determinados casos, permite a las partes que en virtud de su
autonomia privada determinen el alcance de contenido prestacional, conforme a las necesidades
propias de ambas. En consecuencia, existe una permision legal para que por medio de pactos se
desconozca el caracter cierto del dafio al momento de indemnizar al asegurado, lo que en una faceta
objetiva del principio devendrian en pactos nulos.

Como muestra de lo anterior, existen una serie de pactos o modalidades de seguro en la
legislacion comercial que permiten no tener en cuenta al dafio cierto al momento de indemnizar al
asegurado. Es por ello, que la doctrina los denomina excepciones al cardcter indemnizatorio. Pues,
muchos de ellos reparan al asegurado sin hacer consideracion en el valor efectivo de la pérdida,
entre ellos destaca, el seguro de valor a nuevo, el seguro sobre el lucro cesante o la inclusion de
multas en los seguros de cumplimiento. Por lo que, en Colombia se ha aceptado la existencia de
estos pactos bajo el entendido que se tratan de meras excepciones al principio, que emanan de la
autonomia negocial de las partes y guardan justificacion de caracter econdmico o social.

Con la ampliacion de los seguros paramétricos o por indices a todos los ramos de seguros en
el mercado colombiano, se puede llegar a pensar que este tipo de aseguramiento es contrario al
principio bajo estudio. Pues cabe recordar, que, en esta modalidad de seguro, para que se haga
efectiva la obligacion de indemnizar del asegurador y se realice el pago previsto basta el
cumplimiento de un indice o pardmetro que se encuentre reflejado en la poliza; dejando de lado,
en teoria, la consideracion del dafio cierto. Por lo que, como se mencion6, existen posturas en las
que se considera al seguro paramétrico contrario al caracter indemnizatorio y a la estructura del
seguro de dafos, considerandolo un tipo de seguro compensatorio.

No obstante, como se aludid, en los seguros paramétricos o por indices, si se considera al daio
dado que, constituye un elemento crucial en el cdlculo que realiza el asegurador para determinar
el umbral paramétrico en el que cominmente se presenta la afectacion en cabeza del asegurado.
Por ello, se considera al umbral previsto en el contrato como una manifestacion del dafio, incluso
se puede concluir que el asegurador deduce la ocurrencia del dafio con el cumplimiento del
parametro o indice, pues confia en el estudio realizado en el cual se determind la alta probabilidad
de dafio al presentarse el umbral. Por lo que, es incorrecto afirmar que no se hace una consideracion
de la afectacion patrimonial que puede sufrir el asegurado.

Sin embargo, como se abord6 durante el texto, el seguro paramétrico o por indices se trata de
un seguro de caracteristicas especiales, motivo por el cual, el legislador colombiano le dio un
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tratamiento particular, pues se permitié por medio de las modificaciones al Cddigo de Comercio,
aludidas durante el desarrollo del texto, la consideracion unica del parametro o indice pactado para
la exigibilidad de la obligacién de indemnizar, sobre la evaluacion del dafio y la tasacion anticipada
del perjuicio al momento de la celebracion; dos caracteristicas que en otro seguro de dafos
tradicional serian inamisibles, pues contrariarian a los articulos 1077 y 1088 del Cdédigo de
Comercio. Por ello, se puede afirmar que por medio de las modificaciones realizadas por la ley
2294 del 19 de mayo de 2023, se establecié un régimen especial aplicable inicamente a los seguros
paramétricos o por indices, reconociendo de esta forma las caracteristicas especiales de este tipo
de contrato. De ahi que, se considere a este tipo de seguro como una nueva excepcion al caracter
indemnizatorio.

Para concluir, el seguro paramétrico o por indices, se trata de un seguro de dafios de caracter
patrimonial, por medio del cual se pretende proteger al asegurado frente a afectaciones
patrimoniales que se pueden presentar ante el cumplimiento de un indice o parametro objeto de
pacto. En esta modalidad de seguro, se emplea como condicion de exigibilidad de la obligacion de
indemnizar del asegurador, la presentacion de un umbral de un pardmetro o indice que es
determinado por el asegurador posterior a un analisis de datos complejo. Igualmente, haciendo uso
del mismo método el asegurador determina el monto a indemnizar cumplida la condicion
suspensiva. Estas dos caracteristicas fueron reconocidas por medio de la Ley 2294 del 19 de mayo
de 2023, donde se establecid un tratamiento excepcional para los seguros paramétricos o por
indices frente a los seguros de dafios tradicionales.
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