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INTRODUCCION

El seguro de responsabilidad civil' tiene como fundamento la necesidad
de proteger a la victima por la ocurrencia del dafo y simultaneamente, el pa-
trimonio del asegurado®. En ese orden de ideas, la obligacion del asegurador,
es la de mantener indemne el patrimonio del asegurado ante la ocurrencia de
un siniestro, solo hasta el monto del valor de la indemnizacién contratada, por
ello, la forma de mantener intacto al asegurado de los efectos patrimoniales
que genera el siniestro, es extinguiendo el débito de responsabilidad que éste
ha contraido, o sea pagando al tercero damnificado (beneficiario o victima),
quien es el destinatario de la indemnizacion.

Es preciso destacar que la aseguradora jamas ostentara la calidad de
victima?®, pues el pago que efectie a titulo de indemnizacién a la afectada

I'C. S. deJ., Sala de Casacion Civil, sent. 14 diciembre 2000, rad. 5738, Ordinario del
Banco Comercial Antioquefio S. A. (antes Banco Santander S. A.) vs. Céndor S. A. Compaiifa
de Seguros Generales:

“[...] en lo que atafie al seguro de responsabilidad civil, éste tiene como objeto garantizar
al asegurado contra las acciones que puedan intentarse contra él por los terceros en razén de
los perjuicios que han podido causarles y de los que resulta comprometida su responsabilidad.
De alli que el seguro en radicacién este dirigido a reparar el dafio”.

2 MiGUEL GONZALEZ AGUDELO, Principios bdsicos del seguro de responsabilidad civil,
pags. 62 a 103.

*Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala Penal, rad. 110016000102201300018
01, Procedencia: Juzgado 36 Penal del Circuito de Conocimiento, Imputado: José Juan Rodri-
guez Rico. Delito: Interés indebido en la celebracion de contratos Motivo de alzada: Apelacién
auto niega reconocimiento de victima.

“Ahora, verificada la situacién de la compaiiia apelante, se halla que el pago efectuado a
favor del Instituto de Desarrollo Urbano IDU, se produjo en virtud de la obligacién que habia
surgido para la compailia, cuyo sustento se encuentra en el contrato de seguro suscrito con
Transvial, y no por causa del delito en que pudieron incurrir sus representantes.

"En efecto, el contrato de aseguramiento, suscrito por Segurexpo de Colombia S. A., con
el consorcio aludido, tenfa como objeto asegurar los eventuales riesgos en el contrato suscrito
entre el este y el IDU, el que implicaba no solo el pago de una, sino de multiples primas que
se cancelan por igual concepto y en las que no se causan los riesgos amparados, que son en
definitiva, el soporte econémico que permite a la aseguradora responder y cubrir los siniestros
que finalmente se generan y que resultan siendo el fin del contrato.
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por el hecho dafioso, se origina con ocasion del contrato de seguro adquiri-
do por el asegurado.

”Por ello, se considera que la obligacion por la cual la compaiifa aseguradora se vio
obligada al pago del siniestro, emana del contrato de seguros por ella suscrito con una de las
partes contratantes, en donde precisamente su fin era garantizar mediante pdliza, cualquier
incumplimiento que se generara por el contratista.

”Resultaria contrario a los fundamentos del contrato de seguros, que la compaiiia ase-
guradora se negase a cubrir el riesgo que ha asumido en virtud de dicho negocio juridico,
alegando la ocurrencia de un suceso fuera de lo cotidiano, pues precisamente el pago de las
primas por parte del asegurado, se dirige a garantizar que la sociedad aseguradora asuma los
riesgos que se puedan generar durante la suscripcion, ejecucion y terminacion del convenio.

[

”Como garante, la obligacién de Segurexpo de Colombia S. A. era salir a cubrir el siniestro
una vez presentado, deber que surge del contrato y que lo obliga a realizar un desembolso
como consecuencia del mismo, pues €l se comprometi6 a cubrirlo —en caso de generarse—,
lo que descarta la existencia de un dafio o perjuicio causado directa o indirectamente por el
ilicito, por consiguiente, no puede reclamarse dentro del trdmite penal objeto de esta alzada.

”Tan es asi, que en caso que la compaiiia aseguradora no hubiese suscrito el contrato, no
se habria generado para ella una obligacion contractual de seguro, y en ese sentido, es gracias
a la existencia de un contrato legal y legitimo de seguro que debid salir al saneamiento del
asunto por el incumplimiento de lo que fue objeto de dicho contrato, precisamente, por parte
de quien esa entidad avalaba como compaiiia de seguros.

[

”En el mismo sentido lo ha reconocido este Tribunal Superior, en anteriores decisiones,
en las cuales, al igual que en esta oportunidad, se ha negado el reconocimiento como victima
a Segurexpo, dentro de los procesos seguidos por hechos relacionados con la ejecucién del
contrato nim. 137 de 2007. Asi se ha expresado:

”Por ello, sostener como lo hace el impugnante, que la parte tomadora de ese seguro,
el consorcio Transvial, oculté informacion o fue reticente o adulteré estados contables y
financieros para acceder al contrato, no es mds que una causa que faculta a la aseguradora,
de conformidad con las disposiciones civiles y comerciales que regulan dicho acuerdo, para
demandar la nulidad relativa, no absoluta de ese contrato, ante la jurisdiccion civil, pero,
contra la parte tomadora y no contra terceros intervinientes en la actividad delictiva, pre-
suntamente generada con ocasion del mismo.

”Incluso pueden, como lo aseveran las partes en este proceso, denunciar las falsedades
contra los tomadores y constituirse alli como victima por el dafio asi sufrido y no como
erradamente se pretende en este proceso adelantado contra terceros ajenos a la relacion con-
tractual de seguros; tomada por una de las partes para amparar tres riesgos, de los cuales se
causoé uno: el mal uso del anticipo y la no inversion en la obra, para la que estaba destinado
y por ello, su llamamiento en garantia, para que respondiera, como se habia comprometido.

”De resultar condenados los Nule o algunos de los socios del consorcio Transvial en
este proceso o en el matriz, podria ser vinculada la aseguradora, pero no como victima, sino
como tercera llamada en garantia, para que responda por los daiios a éstos imputados como
consecuencia de los delitos, perjuicios por ella asegurados y hasta el monto de lo convenido
o acordado en ese contrato[7].
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El derecho del asegurado consiste en que se le conserve incélume patri-
monialmente respecto de cuanto deba al damnificado hasta el monto de la
cuantia contratada en el seguro, en razén de haber incurrido en determinada
responsabilidad, sin que haya lugar a efectuarle la aseguradora recobro al
asegurado, por el pago efectuado por la compafifa aseguradora a la victima.

No obstante lo anterior, para hacer efectivo el pago de la indemnizacién
asegurada, en aquel evento en el cual la compaiia aseguradora por alguna
circunstancia se niega a efectuarlo al beneficiario (victima), resulta necesario
hacer un repaso sobre la evolucidn histérica de los aspectos procesales que
se han verificado en el transcurso del tiempo, hasta el momento actual de la
accion directa en contra del asegurador (estado del arte).

”Asipues, alaluz de las previsiones del articulo 132 de laley 906 de 2004, debe concluirse
que Segurexpo de Colombia S. A., no ostenta las caracteristicas para ser reconocida como
victima dentro del proceso penal, razén por la cual, la decision apelada, debe confirmarse”.






CariTuLo I
APROXIMACION AL TEMA E IMPORTANCIA

Las primeras p6lizas que se ofrecieron al mercado en materia de Seguro de
Responsabilidad Civil, guardan relacién con el seguro maritimo, que incluian
clausulas con los amparos para el caso de dafios a terceros por abordajes, en
los cuales, se excluia los casos en los que mediara la culpa del asegurado.
Posteriormente, a comienzos del siglo xix aparecen los seguros que amparan
los accidentes causados por vehiculos de traccion animal'.

Con el transcurso del tiempo, se fue posicionando el principio res inter
alios acta, aliis nec nocere nec procedese potest*, esto es, que los efectos
del contrato, solo producen efectos entre las partes que los suscriben y sus
herederos.

Algunas legislaciones, como las de Austria (art. 127) y Suiza (art. 60),
concedieron al tercero agraviado, no la accién directa contra el asegurador,
sino un derecho de prenda sobre la indemnizacién pactada en la péliza.

En 1911, en Pera se dict6 la Ley de 1378 (Accidentes de Trabajo), crean-
do la accidn directa al obrero contra la compafiia aseguradora (art. 74); en
1935, la Ley mexicana (art. 147) perfil6 un concepto legal claro, atribuyendo
al tercero agraviado la calidad de “beneficiario del seguro™.

En el Seguro de Responsabilidad Civil, no existe la ocurrencia de dos o
mas deudores en una sola obligacion, porque son diversas las obligaciones
que de él se derivan, por una parte, el asegurado responde del dafio causado;
el asegurador, hace que el asegurado quede a salvo de las consecuencias
econdmicas de aquella responsabilidad. La causa de una y otra obligacién
es distinta: (i) la del asegurado la constituye, el hecho culposo productor del
dafio y, (ii) la del asegurador es la reclamacion del tercero (beneficiario o
victima) contra el asegurado autor del hecho dafioso; entonces, la fuente de
la primera recae en la Ley, en tanto que la segunda se origina en el contrato.

"Horacio RoTMAN, El seguro de responsabilidad civil, Lemer, Cérdoba, 1974, pag. 43.

2 Los actos juridicos no aprovechan ni perjudican a quienes no revisten la calidad de
partes contratantes.
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Por ministerio de la Ley, el asegurador al efectuar el pago de la indemni-
zacion generado por el siniestro, por regla general se subroga, esto es, se
encuentra legitimado para accionar contra el causante del dafio.

Atendiendo entonces la finalidad del Seguro de Responsabilidad Civil,
no es razonable que el asegurador se subroge en contra del asegurado, quien
precisamente pagé la prima y contraté el seguro, para que la aseguradora le
amparara su patrimonio en caso de siniestro, de lo contrario, se desnaturali-
zaria la esencia del amparo, pues, no se estaria cumpliendo con el objeto y la
finalidad de proteger el patrimonio del asegurado.

Asi las cosas, el asegurador no podra repetir (subrogarse), en todo ni en
parte® contra el asegurado, porque no hizo sino cumplir el objeto del contrato
de seguro; contrario sensu, el asegurador solo estd obligado a pagar la in-
demnizacion al tercero (beneficiario o victima) en los términos del contrato
de seguro y en el monto de la indemnizacién pactada, siendo admisible la
expresion: verba contractus sunt lex contracto. Pacta custudiantur®.

Se vadelimitando, poco a poco, por la via contractual, el pago de la indem-
nizacion, protegiendo el patrimonio del asegurado, pero excluyendo a quien
debe estar dirigido el amparo, esto es, la victima. Entonces, las limitaciones
contractuales, componen aspectos procesales como se vera a continuacion,
bajo el precepto del principio del efecto relativo de los contratos.

Alos terceros entonces, los actos juridicos le son inoponibles més pudien-
do aprovecharse en cuento le sean favorables. En el criterio de la inoponi-
bilidad, normas expresas de derecho sustancial legitiman al tercero para im-
pugnar las relaciones juridicas que puedan afectarlo®.

3C. C,, art. 1579: “El deudor solidario que ha pagado la deuda o la ha extinguido por
alguno de los medios equivalente al pago, queda subrogado en la accién del acreedora con
todos sus privilegios y seguridades, pero limitada respecto de cada uno de los codeudores a
la parte o cuota que tenga este codeudor en la deuda.

”Si el negocio para el cual ha sido contraida la obligacién solidaria, concernia solamente
a alguno o algunos de los deudores solidarios, serdn estos responsables entre si, segtin las
partes o cuotas que le correspondan en la deuda, y los otros codeudores seran considerados
como fiadores.

”La parte o cuota del codeudor insolvente se reparte en todos los otros a prorrata de las
suyas, comprendidos aun aquellos a quienes el acreedor haya exonerado de la solidaridad”.

* Los términos de un contrato constituyen su Ley. Obsérvense los pactos.

5C. C., art. 2489: “Subrogacion de acciones y derechos. Sobre las especies identifica-
bles que pertenezcan a otras personas por razén de dominio, y existan en poder del deudor
insolvente, conservaran sus derechos los respectivos duefios, sin perjuicio de los derechos
reales que sobre ellos competan al deudor, como usufructuario o prendario, o del derecho de
retencion que le concedan las Leyes; en todos los cuales podrdn subrogarse los acreedores.
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De otra parte, cabe recordar que, en el derecho romano, no se admitia la
estipulacion a favor de tercero: alteri stipulari nemo potest®.

En nuestra legislacidn, se permite la “estipulacion por otro”’, norma
por virtud de la cual, admite que terceros ajenas al contrato puedan llegar a
quedar vinculados a éste; no obstante, para que exista, es necesario que el
estipulante no sea mandatario, ni representante legal, ni gestor de negocios
del tercero beneficiario y que este no haya tenido ninguna injerencia en la
celebracion del contrato. En esta figura juridica, intervienen tres personas:

* El estipulante, que es la persona que estipul6 a favor de otro;
* El provisor, que es la persona que contrae la obligacién y,

* El beneficiario, que es el tercero en cuyo favor nace el derecho emanado
del contrato.

El tercero beneficiario del Seguro —dice MazEaup— se encuentra en la
situacion de una estipulacién a favor de terceros, quien dispone entonces, de
un derecho directo contra el asegurador®.

Consecuente con el principio del efecto relativo de los contratos, desde el
punto de vista eminentemente procesal, el damnificado no podia accionar en

”Podran, asi mismo, subrogarse en los derechos del deudor, como arrendador o arrenda-
tario, segtn lo dispuesto en los articulos 2023 y 2026.

”Inciso derogado por el art. 698 del C. P. C. Sin embargo, no serd embargable el usu-
fructo del marido sobre los bienes de la mujer, ni el del padre de familia sobre los bienes del
hijo, ni los derechos reales de uso o de habitacién”.

C. C., art. 2491: “Accion de rescision. En cuanto a los actos ejecutados antes de la cesion
de bienes o a la apertura del concurso, se observaran las disposiciones siguientes:

1. Los acreedores tendran derecho para que se rescindan los contratos onerosos, y las
hipotecas, prendas y anticresis que el deudor haya otorgado en perjuicio de ellos, siendo de
mala fe el otorgante y el adquirente, esto es, conociendo ambos el mal estado de los negocios
del primero.

2. Los actos y contratos no comprendidos en el nimero precedente, inclusos las remi-
siones y pactos de liberacion a titulo gratuito, seran rescindible, probandose la mala fe del
deudor y el perjuicio de los acreedores.

3. Las acciones concedidas en este articulo a los acreedores, expiran en un aflo, contado
desde la fecha del acto o contrato”.

® Nadie puede estipular para otro.

" C. C., art. 1506: “Estipulacion por otro. Cualquiera puede estipular a favor de una
tercera persona, aunque no tenga derecho para representarla; pero solo esta tercera persona
podrd demandar lo estipulado; y mientras no intervenga su aceptacion expresa o tdcita, es
revocable el contrato por la sola voluntad de las partes que concurrieron a él.

”Constituyen aceptacion tacita los actos que solo hubieran podido ejecutarse en virtud
del contrato”.

8 Henri, LEON y JEAN MAZEAUD, Contratos. Teoria general, Parte 11, Buenos Aires, Edic.
Depalma, 1990, pag. 583.
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nombre propio contra el asegurador del responsable civil del dafio, razén por
la cual, solo podia ejercer la accién conocida con el nombre de “oblicua™, la
cual, tiene su consagracion legal derivada de los principios generales del
derecho'’, ante la ausencia de un texto legal que lo autorice expresamente.

Es decir, en aplicacion del principio del efecto relativo de los contratos,
desde el punto de vista procesal, ello se traduce en falta de legitimacién en
la causa' por activa'.

° La accidn oblicua, es una accién en cabeza del acreedor, que busca reconstituir el
patrimonio del deudor, cuando este ha dejado de ejercer derechos que engrosarian la masa
patrimonial. Los acreedores de un deudor que por negligencia o dolo dejan de ejercitar ac-
ciones que aumentarian la prenda general de los acreedores, por autorizacion legal, tienen
legitimacion en la causa para ejercitar directamente dichas acciones.

C. C,, arts. 862, inc. 2°, 1451, 1295, 1736, 2488, 2489, 2492, 2513.

0Ley 153 de 1887, art. 8°. “Cuando no haya Ley exactamente aplicable al caso contro-
vertido, se aplicaran las Leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto, la
doctrina constitucional y las reglas generales del derecho”.

Corte Const., sent. C-083 de 1995.

Ley 57 de 1887, art. 5°. “Cuando haya incompatibilidad entre una disposicion constitu-
cional y una legal, preferird aquella.

”Si en los Cédigos que se adoptan se hallaren algunas disposiciones incompatibles entre
s, se observaran en su aplicacion las reglas siguientes:

1) La disposicidn relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga caricter general;

2) Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad o generalidad, y se hallen
en un mismo cddigo, preferird la disposicién consignada en articulo posterior; y si estuvieren
en diversos Cédigos preferirdn, por razén de estos, en el orden siguiente: Civil, de Comercio,
Penal, Judicial, Administrativo, Fiscal, de Elecciones, Militar, de Policia, de Fomento, de
Minas, de Beneficencia y de Instruccion Publica”.

C. de Co., art. 1°. “Aplicabilidad de la Ley Comercial. Los comerciantes y los asuntos
mercantiles se regirdn por las disposiciones de la Ley comercial, y los casos no regulados
expresamente en ella seran decididos por analogia de sus normas”.

C. de Co., art. 822. “Aplicacion de normas del derecho civil. Los principios que gobier-
nan la formacién de los actos y contratos y las obligaciones de derecho civil, sus efectos,
interpretacién, modo de extinguirse, anularse o rescindirse, serdn aplicables a las obligaciones
y negocios juridicos mercantiles, a menos que la Ley establezca otra cosa.

”La prueba en derecho comercial se regird por las reglas establecidas en el C. de P. C.,
salvo las reglas especiales establecidas en la Ley”.

C. S. deJ., Sala de Casacidn Civil. “Es en el demandante la calidad de titular del
derecho subjetivo que invoca y en el demandado la calidad de obligado a ejecutar la obliga-
cién correlativa. Y el interés para obrar o interés procesal no es el interés que se deriva del
derecho invocado (interés sustancial), sino el interés que surge de la necesidad de obtener el
cumplimiento de la obligacién correlativa o de disipar la incertidumbre sobre la existencia
de ese derecho o de sustituir una situacién juridica por otra (sents. de 24 julio 1975, XLI, 1°
y de 27 octubre 1987, “G. J.” t. cxxxvi, pag. 267).

12C. S. deJ., Sala de Casacién Civil, sent. de 4 diciembre 1981, sin publicar. “Consiste
en la identidad del actor con la persona a la cual la Ley le concede la accién...”



APROXIMACION AL TEMA E IMPORTANCIA 9

La accién oblicua, entonces, es aquella por el cual, el acreedor (“la victi-
ma”), sustituye a su deudor (causante del dafio y asegurado), obra en nombre
de éste, ante su inactividad, para hacer ingresar el derecho o crédito directa-
mente en el patrimonio del deudor (asegurado), invocando, en nombre de su
deudor, distintos derechos. Empero, en la accion subrogatoria, el acreedor
actia y demanda las excepciones del caso y presupone precisas condiciones,
a saber: la negligencia del deudor.

Resulta obvio que los acreedores no pueden ejercer los derechos y acciones
de su deudor sino cuando:

* El deudor se abstiene de ejercer la accidn respectiva;

 Siempre que el crédito del acreedor sea cierto, determinado, exigible
y liquido;

* Por insolvencia del deudor y,

* Cuando tenga por objeto un derecho patrimonial, como seria el hecho
de cobrar un crédito que existe a favor del acreedor.

El tratadista ALvaro PEREZ VIVES, la denomina accién subrogatoria® y la
considera de naturaleza colectiva, en la medida en que beneficia a todos los
acreedores, se ejerce en nombre del deudor y no priva al deudor del ejercicio
de sus derechos, v. gr., recibir el pago de sus créditos.

Ante la ausencia de normatividad que regule puntualmente el caso espe-
cifico, se hace necesario privilegiar el crédito de la victima en caso de con-
curso de acreedores del asegurado'®, el pago del crédito de la victima estaria
supeditado al de los seis grupos de créditos que lo anteceden'®, los cuales,
consumirian todo el patrimonio, dejando sin eficacia la proteccién del mismo.

13 Arvaro PErez VIVES, Teoria general de las obligaciones, t. 1. Bogotd, Edit. Temis,
1955, ndm. 425.

14C. de Co., art. 1132. “En caso de quiebra o concurso de acreedores del asegurado (*),
el crédito del damnificado gozara del orden de prelacion asignado a los créditos de primera
clase, a continuacién de los del fisco”.

Nota: La quiebra del Cédigo de Comercio y el concurso de acreedores del Cédigo de
Procedimiento Civil son procesos que fueron derogados por la Ley 222 de 1995. Hoy debe
entenderse que el articulo se refiere al asegurado a quien se le haya abierto tramite de liqui-
dacidn obligatoria.

15C. C., art. 2495. “Créditos de primera clase. La primera clase de crédito comprende
los que nacen de las causas que en seguida se numeran:

1. Las costas judiciales que se causen en el interés general de los acreedores.

2. Las expensas funerales necesarias del deudor difunto.

3. Los gastos de enfermedad de que haya fallecido el deudor.
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Bajo dicho contexto, la doctrina considera que, no siendo el seguro de
responsabilidad, un contrato en favor de terceros, su pago al damnificado sin
el consentimiento del asegurado no seria vélido, por ello se hacia necesario,
establecer instrumentos legales, para que, la persona que sufre un dafo en
calidad de victima, pueda efectuar directamente la reclamacion a la compa-
fifa aseguradora'®.

Las dificultades de orden legal que tiene la victima, quien no solo sufre
el dafio, sino que no cuenta con los instrumentos adecuados para obtener el
resarcimiento de los mismos, generan que el legislador adopte la figura de
la accién directa.

De otra parte, el desarrollo jurisprudencial, inicialmente aceptaba que los
terceros escapaban por completo de los efectos del contrato; no obstante lo
anterior, dicha posicién es rectificada y entonces, se hace alusion a la exis-
tencia de terceros en absolutos y relativos:

* Son terceros absolutos, quienes no se ven afectados por las consecuen-
cias, esto es, no se benefician por los efectos del negocio;

* Los terceros relativos, son aquellos que se ven perturbados, razén por
la cual, hoy dia, una viuda o los herederos, estin facultados para demandar
el pago de la indemnizacion para otro'’ (aun en el Seguro Vida Grupo Deu-
dores'®); o para si (como consecuencia del pago que ha sido autorizado en el
contrato de seguro, para que fuera efectuado por el asegurado a la victima,
estructurando el fenémeno de la subrogacién convencional'®), toda vez que
s un tercero que no es ajeno al contrato de seguro.

”4. Los salarios, sueldos, y todas las prestaciones provenientes de contrato de trabajo.
(Art. 36 de la Ley 50 de 1990).

5. Los articulos necesarios de subsistencia, suministrados al deudor y a su familia
durante los dltimos tres meses.

6. Los créditos por alimentos a favor de menores.

7. Los créditos del fisco y dos de las municipalidades por impuestos fiscales municipales
devengado”.

16 C. de Co., art. 1133. “Accion directa contra el asegurador. Mod. Ley 45 de 1990, art.
87. En el seguro de responsabilidad civil los damnificados tienen accién directa contra el ase-
gurador. Para acreditar su derecho ante el asegurador de acuerdo con el art. 1077, la victima
en ejercicio de la accién directa podrd en un solo proceso demostrar la responsabilidad del
asegurado y demandar la indemnizacién del asegurador”.

7C. S. de J., Sala de Casacién Civil, sent. proferida 28 julio 2005, rad. 1999-0449.

18C.S.delJ., Salade Casacién Civil, sent. de 5 de octubre de 2009, exp. C-1100131030052002-
03366-01.

¥ C. S. deJ., Sala de Casacion Civil, sent. de 25 mayo 2005, rad. 7198.
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Algunas legislaciones como la espafiola®, establecian que el contrato de
seguro de responsabilidad, constituye una convencién entre el asegurador
y el asegurado, a la que el tercero perjudicado es totalmente ajeno, pero su
limitacion fue dando paso de manera progresiva a una concepcion, segtin la
cual, su cobertura no debia limitarse a proteger de forma exclusiva el pa-
trimonio del asegurado, sino que debia ampliar su campo tuitivo a terceros
perjudicados, porque era necesario otorgarle a los perjudicados instrumentos
legales que le permitan acudir directamente contra el asegurador.

En Colombia, en vigencia de los articulos 635 y 676 del Cédigo de Co-
mercio Terrestre de 1887, el riesgo contratado solo podia obedecer al azar
o al caso fortuito, el cual, generalmente, se encontraba ligado a la culpa,
mostrando el riesgo como la eventualidad de todo caso fortuito que pueda
causar la pérdida o deterioro de los objetos asegurados, lo cual, impedia que
el asegurador se hiciera responsable de los hechos personales del asegurado.

Al expedirse el Decreto 410 de 1971, su articulo 1054?', acepta los suce-
sos inciertos que no dependen exclusivamente de la voluntad del tomador,
asegurado o beneficiario, exceptuando de la proteccién del seguro solamente
los eventos resultantes del dolo, la culpa grave o la mera potestad de aquéllos.

El Estatuto Mercantil, en su original articulo 1127%, defini6 el seguro de
responsabilidad, como aquel que: “impone a cargo del asegurador la obliga-
cion de indemnizar los perjuicios patrimoniales que sufra el asegurado con
motivo de determinada responsabilidad en que incurra de acuerdo con laLey”.

La obligacidn asi constituida, lo que establecia era la obligacién de la
compaiifa aseguradora de indemnizar al asegurado, no al tercero damnifi-
cado, no a la victima, quien, adicionalmente, estaba desprovisto de accion

2 Art. 76 LCS: ... a los efectos del ejercicio de la accién directa, el asegurador quedara
obligado a manifestar al tercero perjudicado o a sus herederos la existencia del contrato de
seguro y su contenido’.

21 C. de Co., art. 1054. “Definicion de riesgo. 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 obligacién del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte,
y los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafos al contrato
de seguro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de determinado
hecho que haya tenido o no cumplimiento.

2C.de Co., art. 1127. “Definicion de seguro de responsabilidad. Mod. Ley 45 de 1990, art.
84. El seguro de responsabilidad impone a cargo del asegurador la obligacion de indemnizar
los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado con motivo de determinada responsabilidad
en que incurra de acuerdo con la Ley y tiene como propdsito el resarcimiento de la victima,
la cual en tal virtud, se constituye en el beneficiario de la indemnizacidn, sin perjuicio de las
prestaciones que se le reconozcan al asegurado”.
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directa, para exigir a la aseguradora, el resarcimiento del dafio causado por
el siniestro, por expreso mandato del articulo 1133 del Cédigo de Comercio,
disposicién normativa que preceptuaba que no se trataba de un seguro a favor
de terceros.

Originalmente por via jurisprudencial®, se admiti6 la solidaridad entre
el asegurador y el asegurado, y la inexistencia de un litisconsorcio necesario
entre el asegurador y el asegurado; posteriormente, se present6 la configura-
cion legal de la accion directa, cuando se reconoci6 al perjudicado el derecho
a accionar directamente contra el asegurador, sin que, inicialmente, fuera
requisito ineludible demandar también al asegurado.

% Tribunal Supremo Espafiol, sent. de 18 febrero 1967 (R.J. 1967, 787) y STS de 26 de
marzo de 1977 (R. J. 1977, 1354).



CarpituLo 1T

CLAUSULA COMPROMISORIA

Los particulares pueden ser investidos de la funcion transitoria de admi-
nistrar justicia, en calidad de 4rbitros, atribucién que ostentan transitoriamen-
te mientras mantengan dicha calidad, siendo las partes las que habilitan a los
arbitros para fallar en derecho o en conciencia'.

Es importante enfatizar, tal y como lo ha sefialado la Corte Constitucional,
que en desarrollo del principio de autonomia de la voluntad, el arbitramento,
es el resultado de la libre discusion de las partes y no de cargas establecidas
en cldausulas o condiciones impuestas por la Ley o uno de los contratantes?.

Teniendo en cuenta que el seguro, por lo general, es de naturaleza adhe-
siva®, ninguna compaiiia aseguradora puede incorporar en el clausulado del
contrato la figura del arbitramento, a menos que, haya sido consecuencia de
la discusion y aceptacion de las partes®.

! Corte Const., sents. C-226 de 1993 y C-294 de 1995.

2 Corte Const., sent. C-060 de 2001, Corte Const., sent. C-163 de 1999.

3Ley 1328 de 2009, art. 11. “Prohibicion de utilizacion de cldusulas abusivas en contra-
tos. Se prohibe las cldusulas o estipulaciones contractuales que se incorporen en los contratos
de adhesién que:

”a) Prevean o impliquen limitacién o renuncia al ejercicio de los derechos de los con-
sumidores financieros.

’b) Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor financiero.

”c) Incluyan espacios en blanco, siempre que su diligenciamiento no esté autorizado
detalladamente en una carta de instrucciones.

d) Cualquiera otra que limite los derechos de los consumidores financieros y deberes de
las entidades vigiladas derivados del contrato, o exonere, atende o limite la responsabilidad
de dichas entidades, y que puedan ocasionar perjuicios al consumidor financiero”.

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali, Sala de Decisién Civil, en el recurso de
anulacién propuesto contra el citado Laudo de Corficolombiana vs. Smartcell: “El hecho
de que el apoderado de la Convocante hubiera «reconocido» que el del presente caso es un
contrato de adhesién ni quita ni pone, porque la esencia y la naturaleza de un contrato no
son susceptibles de confesion, o son 0 no lo son por querer legal, mas no por decisién de los
contratantes” (Arbitramento ndm. 000-2009-0006-00, de 4 agosto 2009).

4C.S.del., Salade Casacién Civil, sent. de 15 diciembre 1970, cxxxvi, 183 a 192. Corte
Const., sent. C-163 de 1999.
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La cldusula compromisoria’, consiste en una estipulacion de naturaleza
voluntaria, no se puede institucionalizar por via legislativa el procedimiento
arbitral®, estableciendo normativamente que las partes de un contrato, ante
una eventual controversia que surja durante su desarrollo o liquidacion, se
someta a decision arbitral.

La caracteristica principal de esta clausula es que, de manera anticipada,
determina como se resolverén los eventuales conflictos que puedan sobrevenir
durante la ejecucién, terminacién o liquidacién del contrato, sin que en el
momento en que se suscriba exista alguna disputa.

La clausula compromisoria no se agota por utilizacién en una ocasion,
porque se pueden presentar diversos inconvenientes que necesitan solucién
durante el desarrollo o liquidacion del contrato, a diferencia del compromiso
que se pacta para un solo conflicto; la cldusula pierde vigencia tinicamente
cuando las partes la deroguen o porque sea anulada sola o conjuntamente en
el cual este pactada.

A pesar de encontrarse incorporado en el contrato, es de caracter adicional,
en la medida en que no es de la esencia de contrato principal, pero en todo
caso, autonoma frente a las demads estipulaciones del negocio juridico que
la contiene’; por tanto, requiere que haya sido convenida de manera expresa
por las partes; es una cldusula de caricter abstracto que se refiere a litigios
eventuales.

Frente a la victima, la cldusula compromisoria es inoponible, en primer
lugar, porque se trata de un acuerdo celebrado entre el asegurado y la ase-
guradora, es decir, se aplica en su integridad el principio de efecto relativo
de los contratos, por cuanto, el beneficiario no participé en su celebracién e
incorporacion.

Abhora bien, el arbitramento se conforma, mediante la incorporacién en el
contrato, de una cldusula que lo contempla (cldusula compromisoria), razén
por la cual, dada su autonomia, su independencia del contrato, en el evento
de declararse la inexistencia, ineficacia o invalidez del negocio juridico, dicha
declaracion no impregna la clausula compromisoria®.

SLey 1563 de 2012, art. 4°. “Cldusula compromisoria. La cldusula compromisoria, podrd
formar parte de un contrato o constar en documento separado inequivocamente referido a él.

”La cldusula compromisoria que se pacte en documento separado del contrato, para
producir efectos juridicos deberd expresar el nombre de las partes e indicar en forma precisa
el contrato a que se refiere”.

¢ Corte Const., sent. C—242 de 1997, C-1140 de 2000 y C-060 de 2001.

7 Corte Const., sent. C-248 de 1999.

8 Ley 1563 de 2012, art. 5°. “Autonomia de la cldusula compromisoria. La inexistencia,
ineficacia o invalidez del contrato no afecta la cldusula compromisoria. En consecuencia,
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1. EFECTO ENTRE LAS PARTES DE LA CLAUSULA COMPROMISORIA

La normativa civil en Colombia establece que el contrato, es Ley solo
para las partes contratantes’, la relevancia de dicho precepto normativo,
adquiere significado, toda vez que, para el caso especifico de la clausula
compromisoria, solo puede convenirse y producir los efectos juridicos espe-
rados, entre los estipulantes.

Para la Corte Constitucional, la cldusula compromisoria no es vélida en los
contratos de adhesion'’, toda vez que resulta abusiva'' en formas preimpresas
o es impuesta por una parte (la profesional o dominante), porque contiene
una ventaja excesiva o exclusiva'?.

Sin embargo, cuando se ha pactado una cldusula compromisoria en un
contrato estatal, si las partes acuden —pese al pacto— a la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo, se entiende que renuncian a la cldusula arbitral
o al compromiso, y por ende la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
puede asumir competencia. A esta actitud silenciosa, pasiva o ticita que asu-
men las partes en el proceso, es decir, al hecho de que una de ellas presente la
demanda y la otra asista al proceso sin excepcionar la falta de jurisdiccion, la
jurisprudencia le ha asignado el efecto de “derogar” la cldusula arbitral. En
otras palabras, se trata de la asignacién de un efecto al silencio de las partes,
atribuyéndose a su conducta y a su comportamiento el efecto de “derogar”
la clausula arbitral, para retornar al juez natural?.

podrdn someterse a arbitraje las controversias en las que se debata la existencia, eficacia
o validez del contrato y la decision del tribunal serd conducente aunque el contrato sea
inexistente, ineficaz o invélido.

”La cesion de un contrato que contenga pacto arbitral, comporta la cesion de la clausula
compromisoria”.

°C. C., art. 1602.

10 Corte Const., sent. C-330 de 2000, reiterada en la sent. C-1140 de 2000.

' Circular 38 de 2011, expedido por la Superintendencia Financiera, enlista, a manera de
ejemplo, clausulas que se consideran abusivas, y posteriormente los informes de los defensores
del consumidor financiero en los cuales se expresa que en las pdlizas se pactan clausulas de
las enunciadas como abusivas y se destacan como observaciones relevantes las que giraron
en torno a tres tipos de cldusulas:

1. La renovacién Automatica del contrato de seguro;

2. La tarifa legal probatoria en materia de responsabilidad civil, consistente en una
sentencia judicial;

3. Cl4usula compromisoria en los contratos de seguro.

12 En materia de Proteccién al Consumidor Financiero, se aplicardn arts. 11 y 12 de la
Ley 1328 de 2009, las Circulares 38 y 39 de 2011 y los arts. de la Ley 1480 de 2011.

13C.S.deJ., Sala de Casacién Civil, sent. de 17 junio 1997, exp. 4781. C. de E., Seccién
Tercera, auto de 18 marzo 1998, exp. 14097 y sents. de 22 abril 2009, exp. 29699; 4 octubre
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2. CLAUSULA COMPROMISORIA FRENTE A LOS TERCEROS

El proceso arbitral que no cuente con la intervencién del tercero no puede
generar efectos de cosa juzgada para €1, es decir, si el tercero no participaen el
proceso arbitral, entonces, de conformidad con el Ley 1563 de 2012, no podra
vincularse al proceso, sino citarsele, para que, exprese su decision de adherir

2003, exp. 10.883; 16 junio 1997, exp. 10882; 29 enero 1998, exp. 13070; 26 febrero 2004,
exp. 25094 y de 16 marzo 2005, exp. 27934.

“Ley 1563 de 2012, art. 36. “Integracion del contradictorio. Cuando por la naturaleza de
la relacidn juridica debatida en el proceso, el laudo haya de generar efectos de cosa juzgada
para personas que no estipularon el pacto arbitral, el tribunal ordenar4 la citacioén personal
de todas ellas para que manifiesten si adhieren o no al pacto. La notificacién personal de la
providencia que asi lo ordene, se llevara a cabo dentro de los diez (10) dias siguientes a la
fecha de su decreto.

”Los citados manifestardn expresamente su decision de adherir al pacto arbitral dentro de
los cinco (5) dias siguientes. De no hacerlo, el tribunal declarard extinguidos los efectos del
compromiso o de la cldusula compromisoria para dicha controversia. Igual pronunciamiento se
hard cuando no se logre notificar a los citados. En la misma providencia en la que se declaren
extinguidos los efectos del pacto arbitral, los drbitros ordenardn el reintegro a las partes de la
totalidad de los honorarios. En estos eventos, no se considerard interrumpida la prescripcién
y operard la caducidad, salvo que se promueva el respectivo proceso ante el juez dentro de
los veinte dias (20) hébiles siguientes a la ejecutoria de la providencia referida en este inciso.

”Si todos los citados adhieren al pacto arbitral, el tribunal fijard la contribucién que a
ellos corresponda en los honorarios y gastos generales.

”Cuando se trate de integracion del contradictorio con quien haya suscrito el pacto ar-
bitral, se ordenara su notificacién personal, surtida la cual, el citado tendrd veinte (20) dias
para pronunciarse, segin corresponda a su condicion de parte activa o pasiva. Vencido este
término, el proceso continuard su tramite”.

Ley 1563 de 2012, art. 37. “Intervencion de otras partes y terceros. La intervencion en el
proceso arbitral del llamado en garantia, del denunciado en el pleito, del interviniente excluyente
y demds partes, se someterd a lo previsto en las normas que regulan la materia en el Cédigo
de Procedimiento Civil. Los drbitros fijardn la cantidad adicional a su cargo por concepto de
honorarios y gastos del tribunal, mediante providencia susceptible de recurso de reposicion.
La suma correspondiente deberd ser consignada dentro de los diez (10) dias siguientes.

“Tratandose de interviniente excluyente que no haya suscrito el pacto arbitral, su demanda
implica la adhesién al pacto suscrito entre las partes iniciales. En caso de que el interviniente
excluyente que haya suscrito pacto arbitral o que haya adherido a él, no consigne oportuna-
mente, el proceso continuard y se decidird sin su intervencion, salvo que la consignacion la
efectiie alguna otra parte interesada, aplicando en lo pertinente el articulo 27.

”Cuando el llamado en garantia o denunciado en el pleito, que ha suscrito el pacto arbitral
o ha adherido a él, no consigna oportunamente, el proceso continuard y se decidird sin su
intervencion, salvo que la consignacion la efectie alguna otra parte interesada, aplicando en
lo pertinente el articulo 27.

”En los casos de llamamiento en garantia y de denuncia del pleito, la existencia del
pacto arbitral también podrd probarse conforme a lo previsto en el pardgrafo del articulo 3°.
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al pacto arbitral. De no hacerlo, el tribunal declarard extinguidos los efectos
del compromiso o de la cldusula compromisoria para dicha controversia.

Si el tercero no manifiesta su decision de adherirse al Tribunal de Arbi-
tramento, este no continda respecto al tercero, precisamente por cuanto la
Ley no pretende extender los efectos de un laudo a quien no lo habilit6 vo-
luntariamente'”.

Si el tercero es el damnificado (victima), instauraria el proceso contra el
asegurado (causante del dafio) por la via ordinaria; en tanto que, si en virtud
de cldusula compromisoria, el asegurado convoca a un tribunal para dirimir
controversias surgidas del seguro, en principio el tercero es ajeno al litigio,
solamente recibird el pago, si se condena a la aseguradora y para eso no re-
quiere ser citado, ni adherir a pacto arbitral.

3. LLAMAMIENTO EN GARANTIA

Esun instrumento procesal por el cual, se provoca la comparecencia forzo-
sa de un tercero a un proceso en curso, intervencion que tiene su germen en la
citacioén que le formula una de las partes en dicha contienda, con fundamento
en la relacion de garantia de naturaleza personal entre ellos existente, que le
confiere el derecho de exigirle que corra con las consecuencias perjudiciales
que deba soportar en el evento de resultar vencida en el juicio, de ahi que lo
llame a afrontar la pretension de regreso que introduce para que sea consi-
derada in eventum, es decir, en el caso de perder el pleito.

Abhora bien, cuando el asegurado gana el pleito, la aseguradora resulta
obligada a pagar los gastos de la defensa.

El llamamiento en garantia, opera entre la parte que hace el llamado (ase-
gurado, causante del dafio) y la aseguradora, toda vez que existe una relacion
de garantia, quedando esta vinculada a las resultas del proceso y, en particu-
lar, para que sea obligada a resarcir un perjuicio o a efectuar un pago que sea

”Si se trata de coadyuvante o llamado de oficio, su intervencion se someterd a lo previsto
en las normas que regulan la materia en el Cédigo de Procedimiento Civil para esta clase de
terceros. En este caso, el tribunal le dard aplicacion al inciso primero de esta norma y el no
pago hard improcedente su intervencion.

”Pardgrafo 1°. Cuando se llame en garantia a una persona que ha garantizado el cum-
plimiento de las obligaciones derivadas de un contrato que contiene pacto arbitral, aquella
quedard vinculada a los efectos del mismo.

”Nota: Pardgrafo declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sent. C-170
de 2014.

”Pardgrafo 2°. En ningin caso las partes o los reglamentos de los centros de arbitraje
podréan prohibir la intervencion de otras partes o de terceros’.

15 Corte Const., sent. C-163 de 1999. Corte Const., sent. C-170 de 2014.
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impuesto en la sentencia que decida el respectivo proceso, por tal motivo, el
llamamiento en garantia no puede ser convocado por el juez de manera ofi-
ciosa'®.

Dicha figura, se encuentra prevista en nuestro ordenamiento juridico
procesal'’ y procede, cuando la victima (beneficiario), acciona directamente
contra el causante del hecho dafioso (asegurado), quien a su vez, llama en
garantia a la aseguradora, porque:

1) Aquel ha suscrito con esta, un Seguro de Responsabilidad Civil (ga-
rantia);

ii) Es consecuencia de un derecho legal o contractual, que vincula al 1la-
mante (Garantizado: Asegurado) con el llamado (Garante: Aseguradora);

iii) Permite traer a la aseguradora al proceso como tercero, con el propdsito
de exigirle la declaracion de condena que llegare a sufrir el llamante como
resultado de la sentencia o laudo arbitral.

No obstante lo anterior, es preciso aclarar que el asegurado se encuentra
facultado para llamar a la compaifiia aseguradora, en la etapa procesal de:

e La contestacion de la demanda;
* La denuncia del pleito o,
¢ La demanda de reconvencion.

Siendo una oportunidad preclusiva'®, con sujecion a los requisitos esta-
blecidos en la disposicién normativa procesal contenida en el Cédigo General
del Proceso', a partir del momento en que se notifica el auto admisorio de

16.C. de E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto de 11 marzo
1994, rad. 8601.

7C. G. P, art. 64. “Llamamiento en garantia. Quien afirme tener derecho legal o con-
tractual a exigir de otro la indemnizacién del perjuicio que llegare a sufrir o el reembolso
total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia que se dicte en
el proceso que promueva o se le promueva, o quien de acuerdo con la Ley sustancial tenga
derecho al saneamiento por eviccidn, podrd pedir, en la demanda o dentro del término para
contestarla, que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relacion”.

18 C. de E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto proferido el
17 febrero 1995, rad. 10.133.

9 C. G. P, art. 65. “Requisitos del llamamiento. La demanda por medio de la cual se
llame en garantia deberd cumplir con los mismos requisitos exigidos en el art. 82 y demads
normas aplicables.

”El convocado podrd a su vez llamar en garantia”.

C. G. P, art. 66. “Trdmite. Si el juez halla procedente el llamamiento, ordenara notificar
personalmente al convocado y correrle traslado del escrito por el término de la demanda
inicial. Si la notificacién no se logra dentro de los seis (6) meses siguientes, el llamamiento
serd ineficaz. La misma regla se aplicara en el caso contemplado en el inciso segundo del
articulo anterior.
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la demanda, la aseguradora (llamada en garantia), tiene en la /itis la calidad
de tercero, pues, tiene una relacién sustancial solamente con una de las
partes, el llamante®, por existir un titulo previo o coetdneo®', encontrandose
autorizada para:

1) Adicionar la demanda si es llamado por el demandante;
ii) Contestar la demanda si es llamado por el demando;
iii) Proponer excepciones previas, mixtas o de mérito y,
iv) Negarse o no Aceptar el llamamiento.

En otras palabras, el asegurado trae al proceso a la aseguradora para
que pague la indemnizacion acordada en el contrato de seguro o resuelva
la obligacion legal o contractual que tiene el reembolsarle segtin lo pactado
o indemnizarle las pérdidas econémicas que experimente en el caso de una
sentencia adversa. Con el llamamiento en garantia, tiene dicho la Corte, se
suscita un acoplamiento o reunién de una causa litigosa principal con otra de
garantia que le es colateral, dando lugar a una modalidad acumulativa® cuyos
alcances precisa el articulo 64 del Cédigo General del Proceso®.

”El llamado en garantia podrd contestar en un solo escrito la demanda y el llamamiento,
y solicitar las pruebas que pretenda hacer valer.

”En la sentencia se resolverd, cuando fuere pertinente, sobre la relacion sustancial aducida
y acerca de las indemnizaciones o restituciones a cargo del llamado en garantia.

”Pardgrafo. No serd necesario notificar personalmente el auto que admite el llamamiento
cuando el llamado actie en el proceso como parte o como representante de alguna de las partes”.

20 Corte Const., sent. C—170 de 2014. “Sin embargo, el llamado en garantia no es par-
te, sino un tercero, que como se dijo, tiene una relacién sustancial con una de las partes, el
llamante. Relacién de la que se deriva la obligacién de que el garante responda por quien lo
ha llamado. Bajo estas premisas, puede concluirse que el llamado en garantia es un tercero
que, en relacién de necesidad, participa en el proceso arbitral, segiin se vio, pero no es parte.
Acude al proceso en virtud del instituto procesal del llamamiento, que se sustenta en un
mandato legal o en una relacion de caricter contractual. El llamado en garantia entonces, en
el caso que nos ocupa, y previo agotamiento del Debido proceso, es vinculado por la decisién
adoptada en el proceso con fundamento en que ha suscrito un contrato de garantia con una
de las partes. Esta, y no otra, es la razén en que se funda su convocatoria y concurrencia al
proceso arbitral, en el que, se repite, no participa como parte sino como garante prestacional
de una de las partes” (los destacados en cursiva, fuera del texto original).

21 Por virtud de la existencia de un contrato de seguro, o también cuando se demanda a
un dependiente en accidén similar en el campo privado podrd llamar a su patrén o empresario,
porque segtin la Ley (art. 2347 del C. C.), este es el que debe responder, igual cosa sucede
con el pupilo frente a su tutor o curador, asf mismo se da frente al deudor solidario que paga
la totalidad de la obligacién (art. 1579 del C. C.) frente al deudor de obligacién indivisible
(art. 1587 del C. C.).

2C. S. deJ., Sala de Casacién Civil, rad. 064-3, sent. proferida el 12 julio 1995.

3 C. G. P, art. 64. “Llamamiento en garantia. Quien afirme tener derecho legal o con-
tractual a exigir de otro la indemnizacién del perjuicio que llegare a sufrir o el reembolso
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Por ello, se conjugan dos relaciones materiales distintas:

1) Por un lado, la que une al demandante (Beneficiario - Victima) con
el demandado (Asegurado: Causante del dafio), quienes ostentan la calidad
de parte procesal, en procura de que este sea condenado de acuerdo con las
pretensiones de la demanda contra él dirigida y,

ii) La del demandado —asegurado— (parte) contra el llamado en garantia
—aseguradora— (tercero), a fin de que éste indemnice a la victima (benefi-
ciaria) o pague el monto de la condena que sufriere.

Adicionalmente, el demandado (asegurado) debe cumplir la carga de acom-
pafiar prueba siquiera sumaria del derecho legal o contractual que le permite
exigir del tercero (aseguradora) la indemnizacién del perjuicio que llegare
a sufrir®.

El titulo que justifica el lamamiento, no puede ser una sentencia que haya
definido la relacion entre el llamante (asegurado) y el llamado (aseguradora),
porque careceria de la nota de preexistencia (incertidumbre) y desvirtuaria
la figura procesal para convertirla en un pretexto disfrazado para acumular,
con apariencia de legalidad, pretensiones no acumulables y posiblemente
prescritas o caducadas®.

Cuando la llamada en garantia es la aseguradora, el juzgador no acepta-
ré el llamamiento, cuando la parte afectada no lo alegue oportunamente al
momento de contestar lademanda, con lo cual, se entiende que las partes taci-
tamente la dejan sin efectos?’, a menos que, expresamente manifiesten su vo-
luntad de renunciar a ella®.

Debemos descartar la existencia de clausula compromisoria, donde se
vincule la triada (aseguradora-asegurado-victima), porque se tendria un dé-

total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia que se dicte en
el proceso que promueva o se le promueva, o quien de acuerdo con la Ley sustancial tenga
derecho al saneamiento por eviccién, podra pedir, en la demanda o dentro del término para
contestarla, que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relacion”.

2 C. S. deJ., Sala de Casacién Civil, sent. proferida el 28 septiembre 1977.

% C. de E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, exp. 15942, auto
de 12 agosto 1999.

2 C. de E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, en sent. de 19 fe-
brero 2004, rad. 26084, habia aceptado el llamamiento en garantia que se hizo a compaiiias
aseguradoras, tesis que fue rectificada al proferirse sent. de 10 de junio de 2004, rad. 25.010.

27C. S. deJ., Sala de Casaci6n Civil, en sent. proferida el 22 abril 1992; C. S. de J., Sala
de Casacidén Civil, en sent. proferida el 17 junio 1997, rad. 4781.

2 C. de E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent. de 19 febrero
2004, rad. 26.084. habia aceptado el llamamiento en garantia que se hizo a compafifas asegu-
radoras, tesis que fue rectificada al proferirse la sent. 25010 de 10 junio 2004.
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bito a cargo de la aseguradora a partir de su constitucion, desdibujandose la
naturaleza y esencia del seguro.

Con la citacién que produce el llamamiento en garantia, se presenta una
especie de nueva pretension, porque se procura hacer valer una peticion di-
ferente a la principal propuesta en la demanda® que involucra como sujeto
pasivo al llamado, para que sea condenado una vez concluya el proceso en
la misma sentencia. Por una parte, sirve para poner a este en condicién de
intervenir como parte en la causa principal y, en el supuesto que el garantizado
sea condenado, a indemnizar la derrota.

La aseguradora (llamada en garantia), asume el caracter de tercero, coad-
yuva la defensa del citador (asegurado: causante del evento daioso) y even-
tualmente, podria atacar el vinculo que originé dicho llamamiento en garan-
tia.

Al analizar CALAMANDREI la intervencidn coactiva a instancia de parte,
alude expresamente a la figura del llamado o citacion en garantia, previsto
en el proceso italiano, que guarda correspondencia con las disposicién con-
tenida en nuestro ordenamiento procesal, afirma que cuando una persona (el
asegurado) se encuentra en causa por un objeto (responsabilidad), acerca del
cual un tercero (asegurador) estd obligado por derecho sustancial a prestarle
garantia (contrato de seguro), puede llamarlo (citarlo) en garantia, proponiendo
contra €l —al mismo tiempo que lo llama a la causa principal— la demanda
de garantia, es decir, de regreso.

En virtud del llamamiento en garantia, se encuentran reunidas ante el
mismo juez, dos causas:

* La principal, sustanciada entre las partes principales (victima vs. ase-
gurado), en la cual, puede ocurrir que también el llamado en garantia (ase-
guradora) tome parte en la forma antedicha: y

* La segunda, la de garantia, entre el garantizado (asegurado) y el garan-
tizador (aseguradora)™®.

En suma, el poder de vincular procesalmente al asegurador al proceso
por via del llamamiento en garantia, solo recae en el asegurado (responsable
del hecho dafioso); en tanto, la accién directa, prevista en el articulo 1133 del
Cédigo de Comercio, solo esté autorizado para la victima. Como quiera que
en el asegurado (causante del dafio), recae la responsabilidad del siniestro, es

2 C. de E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto de 2 febrero
1987, rad. 4524.

30 PieTRO CALAMANDREI, Instituciones de derecho procesal civil, vol. 11, Buenos Aires,
EJEA (ediciones Juridicas Europa-América), 1962, pags. 344 a 351.
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improcedente la denuncia del pleito, la cual, no esta presente en el Codigo
General del Proceso.

Para avanzar en el estudio practico y procesal del Seguro de Responsa-
bilidad Civil, tenemos que abarcar un tema de trascendental importancia, el
proceso arbitral.

4. EL PROCESO ARBITRAL

El lector debe centrar su atencién en la verificacion de la existencia de clau-
sula compromisoria incorporada en el contrato de seguro o en la suscripcién
de un compromiso, con el propésito de analizar como se vinculara a la ase-
guradora y especificamente, si es procedente o no el llamamiento en garantia.

En segundo lugar, debe determinarse si la clausula compromisoria o el
compromiso vincula a la triada (aseguradora - asegurado - victima), o solo a
las partes del seguro (aseguradora - asegurado).

En cualquier modalidad de estipulacién, esto es, la clausula compromi-
soria o el compromiso, opera la vinculacién del llamamiento en garantia,
de conformidad con lo sefialado en el pardgrafo primero del articulo 37 de
la Ley 1563 de 2012%!, bajo el entendido que la aseguradora, al suscribir el
contrato de garantia, acepté tacitamente no solo la obligacién de garante que

31 Corte Const., sent. C—170 de 2014.

Ley 1563 de 2012, art. 37. “Intervencion de otras partes y terceros. La intervencion en el
proceso arbitral del llamado en garantia, del denunciado en el pleito, del interviniente excluyente
y demads partes, se someterd a lo previsto en las normas que regulan la materia en el Cédigo
de Procedimiento Civil. Los drbitros fijardn la cantidad adicional a su cargo por concepto de
honorarios y gastos del tribunal, mediante providencia susceptible de recurso de reposicion.
La suma correspondiente deberd ser consignada dentro de los diez (10) dias siguientes.

“Tratdndose de interviniente excluyente que no haya suscrito el pacto arbitral, su demanda
implica la adhesion al pacto suscrito entre las partes iniciales. En caso de que el interviniente
excluyente que haya suscrito pacto arbitral o que haya adherido a él, no consigne oportuna-
mente, el proceso continuard y se decidird sin su intervencion, salvo que la consignacion la
efecttie alguna otra parte interesada, aplicando en lo pertinente el articulo 27.

”Cuando el llamado en garantia o denunciado en el pleito, que ha suscrito el pacto arbitral
o ha adherido a €I, no consigna oportunamente, el proceso continuard y se decidira sin su
intervencion, salvo que la consignacion la efectie alguna otra parte interesada, aplicando en
lo pertinente el articulo 27.

”En los casos de llamamiento en garantia y de denuncia del pleito, la existencia del
pacto arbitral también podrd probarse conforme a lo previsto en el pardgrafo del articulo 3°.

”Si se trata de coadyuvante o llamado de oficio, su intervencién se someterd a lo previsto
en las normas que regulan la materia en el Cédigo de Procedimiento Civil para esta clase de
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puede ser exigido en la jurisdiccién arbitral, sino que conoce el contenido de
la clausula compromisoria.

Comogquiera que la responsabilidad de garantia que eventualmente le
asiste a la llamada (aseguradora) y el examen de responsabilidad o el alcance
del derecho (contractual o legal) del llamante y la llamada, es un asunto de
fondo que se examina y resuelve al momento de dictar el laudo, pues, solo
en caso que el llamante resulte condenado, es que debe examinarse el con-
tenido de la relacion legal o contractual, para ver si da derecho efectivo a la
solicitud del llamante?.

El momento en que debe resolverse el llamado en garantia en el proceso
arbitral, se debe definir cuando se resuelven las excepciones perentorias, esto
es, en el laudo, toda vez que en el proceso arbitral, no es viable formular
excepciones previas®.

terceros. En este caso, el tribunal le dard aplicacion al inciso primero de esta norma y el no
pago hard improcedente su intervencion.

”Pardgrafo 1°. Cuando se llame en garantia a una persona que ha garantizado el cum-
plimiento de las obligaciones derivadas de un contrato que contiene pacto arbitral, aquella
quedard vinculada a los efectos del mismo.

”Pardgrafo 2°. En ningln caso las partes o los reglamentos de los centros de arbitraje
podréan prohibir la intervencion de otras partes o de terceros.

32 C. de E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto 05524 de 19
febrero 2004, rad. 76001-23-31-000-2001-05524-01 (26348).

33 Corte Const., sent. T-299 de 8 junio 1996.

Ley 1563 de 2012, art. 21. “Traslado y contestacion de la demanda. Es procedente la
demanda de reconvencién pero no las excepciones previas ni los incidentes”.






Capituro IIT
ACCION DIRECTA

En el actual diseio del Seguro de Dafios, la accidn directa fue adoptada
como la via para la concrecién de la especial proteccién que el ordenamiento
legal dispensd a quienes resultan afectados por el asegurado, cuyo desarrollo
normativo, corresponde al que a continuacion se expone.

1. LEY 45 pE 1990

Con la reforma introducida por la Ley 45 de 1990, lo que en verdad ocu-
rrid, fue la consagracion de una excepcion al principio del efecto relativo de
los contratos, concediéndole los beneficios derivados del contrato y simul-
taneamente, protegiendo el patrimonio del asegurado, porque el asegurador
asume el compromiso de indemnizar los dafios provocados.

En Colombia, el Seguro de Responsabilidad, por su caricter e interés ase-
gurable, ampara el patrimonio del asegurado y le permite a la victima la obten-
cién de una indemnizacion del perjuicio causado, generado por el asegurado,
asi lo reconoce en el legislador en el articulo 1127 del Cédigo de Comercio',
constituyendo el patrimonio del asegurado, el objeto de amparar por medio
de esta tipologia de aseguramiento?.

Abhora bien, nuestra legislacion patria, contempla en el articulo 1133 del
Cddigo de Comercio?, la posibilidad que un “sujeto privado”, esto es, la com-

'C. de Co., art. 1127. “Mod. Ley 45 de 1990, art. 84. Naturaleza del seguro de responsa-
bilidad civil. Impone a cargo del asegurador la obligacién de indemnizar los perjuicios patri-
moniales que cause el asegurado con motivo de determinada responsabilidad en que incurra
de acuerdo con la Ley y tiene como propdsito el resarcimiento de la victima, la cual en tal
virtud, se constituye en el beneficiario de la indemnizacidn, sin perjuicio de las prestaciones
que se le reconozcan al asegurado.

”Son asegurado la responsabilidad contractual y la extracontractual, al igual que la cul-
pa grave, con la restriccion indicada en el art. 1055”.

2 Tribunal de Arbitramento de Alpopular Almacén General de Depésitos S. A. vs. Ase-
guradora Colseguros S. A., Laudo Arbitral proferido el 1° junio 2004, en el siendo Arbitros
Hernan Fabio Lépez Blanco, Saul Florez Enciso y Alejandro Venegas Franco.

3 C. de Co., art. 1133. “Mod. Ley 45 de 1990, art. 87. “Accidn de los damnificados en
el seguro de responsabilidad. En el seguro de responsabilidad Civil los daminificados tienen
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pafiia aseguradora, que, sin haber “‘concurrido” a la produccidn del desenlace
dafioso, puede, no obstante, responder patrimonialmente frente a la victima.

La compaiiia aseguradora, al ser demandada en ejercicio de la accién di-
recta (proceso ordinario), no tiene el caracter de subsidiario, sino de principal,
lo pagado no se divide por partes iguales entre la aseguradora y el asegurado,
sino que afecta en su integridad a la aseguradora, sin que se considere como
la existencia de una solidaridad.

La legislacion colombiana, otorga al beneficiario (perjudicado, victima
o sus herederos)*, el ejercicio de la “accion directa” contra la aseguradora,
lo que se traduce en el derecho del causante del dafio (asegurado), de hacer
exigible el amparo con el propdsito de preservar su patrimonio, ante la even-
tual reclamacion de un tercero, siempre que la accion se ejercite dentro de los
limites de la cobertura pactada, pues, su origen deviene, no del hecho dafioso,
sino de la celebracién del contrato de seguro, estipulada con anterioridad e
independencia del perjuicio.

El reclamante (v. gr., herederos), no ocupa la posicién de asegurado,
pues, su derecho surge de la propia Ley, que ha dispuesto una prestacion en
su favor, en calidad de beneficiarios’, lo cual, es ratificado por la Sala Civil
de la Corte Suprema de Justicia, al manifestar que, aplicar la relatividad
contractual en términos absolutos, implicaria darle un caricter que rifie con
la realidad de los negocios y que debe tenerse en cuenta que por fuera del
contrato existen personas que si bien no lo celebraron pueden verse afectadas
por sus consecuencias®.

En el Seguro de Responsabilidad, la compania aseguradora, asume el
compromiso de hacer frente al pago de la indemnizacidn contratada por
reclamaciones de responsabilidad que pesen sobre el asegurado, siendo su
obligacion de pagar la indemnizacién que le corresponderia, por los dafios y

accion directa contra el asegurador. Para acreditar su derecho ante el asegurador de acuerdo
al articulo 1077, la victima en ejercicio de la accién directa podra en u solo proceso demostrar
la responsabilidad del asegurado y demandar la indemnizacién del asegurador”.

4C. S.deJ., Sala de Casacion Civil, sent. de 14 diciembre 2000, rad. 5738, Ordinario de
Banco Comercial Antioquefio S. A. (antes Banco Santander S. A.) vs. Céndor S. A. Compaiifa
de Seguros Generales: en el Seguro por responsabilidad Extracontractual,

“[...] el beneficiario es la victima o victimas, las cuales por obvias razones no son cono-
cidas al momento de la celebracién del contrato”.

> C.S. deJ., Sala de Casaci6n Civil, sent. proferida el 10 febrero 2003, en el proceso
ordinario de Raudl Antonio Rivera Tabares vs. Expreso Trejos Ltda. y Seguros Caribe S. A.
actualmente Mapfre Seguros Generales de Colombia S. A., rad. 7173.

¢C. S. deJ., Sala de Casacién Civil, sent. proferida el 28 julio 2005, rad. 1999-0449.
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perjuicios causados, oponiendo al asegurado las condiciones estipuladas en
el contrato de seguro’.

Para acreditar la obligacién de cobertura del asegurador, se requiere la
declaratoria de responsabilidad del asegurado (causante del dafio), siendo
necesario su vinculacién como parte procesal, porque de lo contrario, la falta
de integracion del contradictorio pasivo deviene en sentencia inhibitoria. La
victima (beneficiaria) al ejercitar la accion directa contra el asegurador, asume
la carga de demostrar la responsabilidad del asegurado (causante del dafio).

En suma, al ocurrir un siniestro amparado por un Seguro de Responsa-
bilidad y el perjudicado elige la alternativa de entablar demanda ejercitando
la accion directa, bajo la éptica del articulo 1037 del Codigo de Comercio,
es indispensable tener en cuenta:

* No se discute la clase de responsabilidad, contractual (entre la asegu-
radora y la victima) ni extracontractual (entre la victima y el asegurado);

e LLa accién directa presupone que en el mismo proceso se demuestra y
obtiene la declaratoria de la responsabilidad del asegurado;

¢ No es viable formular demanda solidaria contra el causante del hecho
dafioso y la aseguradora;

* Para satisfacer la carga procesal prevista en el articulo 1077 del Cédi-
go de Comercio, la victima en ejercicio de la accion directa debe en el mismo
proceso:

— Demostrar la responsabilidad del asegurado y obtener la declaratoria
de la misma;

— Sustentar la cuantia de la pérdida (juramento estimatorio®);

— La cobertura del seguro, su amparo y el monto de la indemnizacién
alli prevista.

Desde el punto de vista eminentemente procesal, en el proceso promo-
vido para hacer efectivo el Seguro de Responsabilidad, no serian admisibles
las siguientes teorfas:

7C.deE., Salade lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent. de 17 julio 2003,
proferida en el Juicio Ejecutivo promovido por la Nacion-Fiscalia General de la Nacién vs.
Seguros del Estado S. Ay C & A International Business S. A., rad. 25000232600020010123-
01 (22855): “No se puede alegrar la condicién de tercero en el hecho para eximirse de pagar
la indemnizacién fijada, pues, responde en los mismos términos que el asegurado frente a la
victima, ya que su responsabilidad “[...] proviene de que acaeci6 el riesgo asegurado por el
tomador [...]".

8 C. de Co., art. 1077. “Carga de la prueba. Corresponderd al asegurado demostrar la
ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia de la perdida, si fuere el caso el asegurador de-
berd demostrar los hechos o circunstancias excluyentes de su responsabilidad”.

°C. G. P, art. 82, num. 7.
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* Identidad de causas'’, la cual, propugna que no deben existir diferen-
cias, delimitaciones entre la responsabilidad contractual y la extracontractual.
En realidad, no se ve la razén por la cual, la prevalencia del derecho sustan-
cial sobre el procesal y el derecho de toda persona para acceder a la admi-
nistracion de justicia, contemplado en nuestro ordenamiento constitucional'!,
tengan que ser sacrificados, cuando lo importante, tal y como lo refiere Jos-
SERAND, al comentar los términos del articulo 1382 del Cédigo Civil francés:
“Todo hecho del hombre que causa a un tercero un dafio, obliga a su autor
a repararlo”.

* Pluralidad de causas'?, la cual contempla el concurso o coexistencia
de responsabilidades, contractual y extracontractual, la cual, es admisible,
cuando se trata de un mismo hecho que viole no solo derechos derivados del
contrato sino también derechos que corresponden a la persona ofendida, con
independencia del contrato.

La Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, ha sostenido
que la acumulacién de la responsabilidad contractual y extracontractual,
“es imposible”, ya que la contractual, por su naturaleza propia, excluye la
extracontractual'®, sancionable procesalmente al tenor de lo establecido en
el numeral 2 del articulo 88 del Cédigo General del Proceso, en el sentido de
exigir que las pretensiones que se quieran acumular “no se excluyen entre si”.
En suma, no se puede yuxtaponer una pretension hibrida y solo se pueden
proponer como principal o subsidiaria en una misma demanda.

Sobre el particular, hay que destacar el criterio de la maxima corporacion
de la jurisdiccién ordinaria, el cual contrastaria con lo prescrito en el articulo
1006 del Codigo de Comercio'*, recientemente ha expuesto que en una misma
demanda se pueden acumular las acciones ejercidas iure hereditarias y iure

10Mazeaup-TUNG, Tratado tedricay prdctico de la responsabilidad delictual y contractual.
t 1, vol. 1, Buenos Aires, EJEA (Ediciones Juridicas Europa-América), reimpresion 1993,
pags. 222 a 242.

' Const. Pol., art. 229. “Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la ad-
ministracion de justicia. La Ley indicard en qué casos podrd hacerlo sin la representacién
de abogado”.

12 Arvaro PEREZ VIVES, Teoria general de las obligaciones, vol. 11, Universidad Nacional
de Colombia, 1957, pags. 385 a 368.

134G, J.”, t. xc1, pag. 764.

14 C. C., art. 1006. Los herederos del pasajero fallecido a consecuencia de un accidente
que ocurra durante la ejecucién del contrato de transporte, no podran ejercitar acumulativa-
mente la accién contractual por su causante y la extracontractual derivada del perjuicio que
personalmente les haya inferido su muerte; pero podrén intentarlas separada o sucesivamente.
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proprio, porque contractualmente estaria cobrando el perjuicio sufrido por
su causante y extracontractualmente el personal'.

Si la victima descarta la utilizacién de la accién directa y en su lugar,
procede a efectuar demanda conjunta, al causante del dafio y a la asegurado-
ra'®, en términos practicos, se convierte en una acumulacién de procesos, es
decir, la de responsabilidad y la de accién directa, lo cual, le podria generar
inconvenientes adversos, como se vera a continuacion.

Teniendo en cuenta dicha perspectiva, la victima, al formular la accidn,
con las limitaciones que establece el articulo 88 del Cédigo General del Pro-
ceso, podria demandar:

* De manera principal y bajo la dptica de la responsabilidad contractual,
siempre que ostente la calidad de parte, bajo las reglas del articulo 1037 del
Cddigo de Comercio'’, resulta imposible la vocacion de prosperidad del in-
cumplimiento, por aplicacién del principio del efecto relativo de los contratos.

* En forma subsidiaria, si demanda simultdneamente bajo la misma via
procesal (ordinario), en calidad de beneficiario en el contrato de seguro, con-
forme a las reglas del articulo 1137 del Cédigo de Comercio, implica que, la
victima solo podria demandar la responsabilidad extracontractual.

Asfi las cosas, dada la incompatibilidad en nuestra legislacion, de efectuar
el cumulo de responsabilidad contractual y extracontractual, se terminaria
liberando a compaiifa aseguradora del pago de la indemnizacion, quien per-
cibiria el monto de la prima, sin asumir riesgo.

El Seguro de Responsabilidad tiene una finalidad preventiva, toda vez
que procura evitar que el patrimonio del asegurado (causante del dafio) se
vea afectado por la aparicién de una deuda (débito) de responsabilidad; en

15C. S. de J., Sala de Casacién Civil, sent. de 31 agosto 2010, exp. 54001-3103-001-
1994-09186-01.

16 C. G. P, art. 88. “Acumulacion de pretensiones. También podran formularse en una
demanda pretensiones de uno o varios demandantes o contra uno o varios demandados, aunque
sea diferente el interés de unos y otros, en cualquiera de los siguientes casos:

”a) Cuando provengan de la misma causa.

”b) Cuando versen sobre el mismo objeto.

c) Cuando se hallen entre si en relacién de dependencia.

”d) Cuando deban servirse de unas mismas pruebas”.

17C. de Co., art. 1037. “Partes del contrato. Son partes del contrato de seguro:

1. El asegurador, o sea la persona juridica que asume los riesgos, debidamente Autorizada
para ello con arreglo a las Leyes y reglamentos, y

2. El tomador, o sea la persona que, obrando por cuenta propia o ajena, traslada los
riesgos”.
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el Seguro de Responsabilidad, se ampara el perjuicio (patrimonial y extrama-
trimonial) causado por el causante del dafio a la victima, donde no se tiene
en cuenta la responsabilidad'® contractual" o extracontractual®.

Abhora bien, los perjuicio patrimoniales lo constituyen el dafio emergente
y el lucro cesante, que la victima logre probar dentro del proceso; los extra-
patrimoniales (moral, dafio a la vida relacién —fisiol6gico—, al proyecto de
vida, etc.), su cuantificacidn es establecida al arbitrio juzgador.

Confrontada la redaccion del inciso 2° articulo 84 de la Ley 45 de 1990,
con la contenida en el articulo 1055 del Cédigo de Comercio?', una ligera
lectura permitiria razonar que la culpa grave, es un riesgo inasegurable, cri-
terio que contrasta con la intencion del legislador consignada la exposicion
de motivos de la Ley 45 de 1990, en la cual, refiere que en el seguro de res-
ponsabilidad, se ampara la culpa grave, con lo cual, estaria excluida en los
demads seguros. No obstante lo anterior, en la practica, en virtud del principio
de autonomia de la voluntad el asegurador delimita, el amparo o excluye,
tanto la culpa grave, como el perjuicio extramatrimonial.

En materia laboral, cuando en el curso del proceso se logra demostrar la
culpa grave del patrono, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, ha sefialado que su responsabilidad es contrac-
tual y objetiva, asi las cosas, el patrono se encuentra obligado al pago de la

18 Inc. 2° art. 84 de la Ley 45 de 1990: “Son asegurables la responsabilidad contractual
y extracontractual, al igual que la culpa grave, con la restriccién indicada en el art. 1055,

¥ C. C., art. 1604. “Responsabilidad del deudor. El deudor no es responsable sino de la
culpa lata en los contratos que por su naturaleza solo son ttiles al acreedor; es responsable de
la leve en los contratos que se hacen para beneficio reciproco de las partes; y de la levisima
en los contratos en que el deudor es el inico que reporta beneficio.

”El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora
(siendo el caso fortuito de aquellos que no hubieran dafiado a la cosa debida, si hubiese sido
entregado al acreedor), o que el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa.

”La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba
del caso fortuito al que lo alega.

”Todo lo cual, sin embargo, se entiende sin perjuicio de las disposiciones especiales de
las Leyes, y de las estipulaciones expresas de las partes”.

20 C. C., art.2341. “Responsabilidad extracontractual. El que ha cometido un delito o
culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacidn, sin perjuicio de la pena
principal que la Ley imponga por la culpa o el delito cometido”.

21C.de Co., art. 1056. Riesgos inasegurables. El dolo, 1a culpa grave y los actos meramente
potestativos del tomador, asegurado p beneficiario son asegurables. Cualquier estipulacién en
contrario no producird efecto alguno, tampoco lo producird la que tenga por objeto amparar
al asegurado contra las sanciones de cardcter penal o policivo.
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indemnizacion total de los dafios causados?, sin que le sea posible descontar
el monto de lo pagado por la Sociedad Administradora de Riesgos Profesio-
nales? y para determinar el perjuicio (lucro cesante y el dafio emergente),
el juzgador debe tener en cuenta las formulas matematicas que ha aceptado
la jurisprudencia, con fundamento en los criterios juridicos que ha adopta-
do, teniendo en cuenta la edad del trabajador al momento del accidente, la
expectativa de vida del damnificado (de los padres del finado), el salario
devengado, entre otras variables*.

En principio, toda o cualquier persona puede ostentar interés asegurable,
pero solo cuando adquiere la calidad de victima ante la ocurrencia de un si-
niestro, se genera no solo la legitimacidn para accionar, sino que, de manera
consecuencial, ocurrido el perjuicio, se produce para la aseguradora la obli-
gacién de indemnizar el daiio causado a la victima, siempre y cuando su valor
no exceda la suma pactada o contratada por el asegurado con la aseguradora.

En el &mbito del derecho de seguros, el Seguro de Responsabilidad, hace
parte del seguro de dafos, caracterizados por ser meramente indemnizatorio,
por cuanto tiene como fin tltimo reparar al asegurado o beneficiario; enton-
ces, los perjuicios recibidos como consecuencia del acaecimiento del suceso
incierto y determinado en el respectivo contrato como riesgo asegurado,
indemnizan el daiio y nada mds que el dario, razén por la cual, la indemniza-
cién no puede tener como propdsito el enriquecimiento del beneficiario. La
victima entonces, bajo el precepto arriba mencionado, no puede reclamar suma
mayor que la asegurada, asi el dafio haya sido superior, ni cifra que exceda
del monto del dafio, aunque el valor asegurado fuese mayor®, por lo que, le
resta demandar al asegurado, por el excedente del perjuicio no amparado.

El contrato de seguro entonces, le sirve a la victima para obtener una
reparacion del perjuicio causado por el asegurado, mis no para conseguir

2 C. S. del T, art. 216. “Culpa del empleador. Cuando exista culpa suficiente compro-
bada del empleador en la ocurrencia del accidente de trabajo o de la enfermedad profesional,
estd obligado a la indemnizacion total y ordinaria por perjuicios pero del monto de ella debe
descontarse el valor de las prestaciones en dinero pagadas en razén de las normas consagradas
en este capitulo”.

23 Sala de Casacién Laboral en la C. S. de J., sent. proferida el 26 febrero 2004, rad.
22175; C. S. de J., Sala de Casacion Laboral, sent. proferida el 16 marzo 2005, rad. 23489;
C. S. de J., Sala de Casacion Laboral, sent. proferida el 16 marzo 2005, exp. 20240; C. S. de
J., Sala de Casacién Laboral, sent. proferida el 30 junio 2005, rad. 22656; C. S. de J., Sala de
Casacién Laboral, sent. proferida el 24 junio 2005, rad. 23643.

2 C. S. de J., Sala de Casacién Laboral, sent. proferida el 2 octubre 2013, SL-695, rad.
37297.

% C. S. de ., Sala de Casacién Civil, sent. proferida el 15 noviembre 2005, rad. 05001-
3103-016-1999-00206-01; C. S. de J., Sala de Casacién Civil, sent. proferida el 2 mayo 2002,
rad. 6785.
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un lucro, de conformidad con lo prescrito en el articulo 1088 del Cédigo de
Comercio, correspondiéndole al asegurado demostrar la ocurrencia del sinies-
tro, asi como la cuantia de la perdida acorde con el articulo 1077 ejusdem®.

El asegurado, al adquirir el contrato de seguro que ampara su responsa-
bilidad, no puede precisar con exactitud la cuantia del monto del dafio que
pueda causar el asegurado a la victima; solo es posible determinarla una vez
ha producido el dafio, razén por la cual, puede afirmarse sin atisbo de duda,
que en los Seguros de Responsabilidad, no puede predicarse la existencia en
esta clase de Seguros, de un infraseguro o supraseguro.

La obligacion del asegurador es indemnizar directamente al tercero
perjudicado; no obstante, puede presentarse la circunstancia de no existir
restricciones de naturaleza convencional entre el asegurador y el asegurado,
evento en el cual, el asegurado, podria directamente satisfacer la indemniza-
cién al perjudicado, siempre, que no hayan mediado précticas fraudulentas
entre ambos.

En el caso hipotético planteado, para obtener el reembolso de lo pagado, el
asegurado, en el evento de no reunir los requisitos establecidos en el articulo
1080 del Cédigo de Comercio?, tendra que formular la demanda por la via
ordinaria bajo el supuesto de la declaratoria del incumplimiento del contrato.

% C. S. de J., Sala de Casacién Civil, sent. proferida el 21 septiembre 2000, rad. 6140.

27 C. de Co., art. 1080. “El asegurador estard obligado a efectuar el pago del siniestro
dentro del mes siguiente a la fecha en que el asegurado o beneficiario acredite, aun extrajudi-
cialmente, su derecho ante el asegurador de acuerdo con el articulo 1077. Vencido este plazo,
el asegurador reconocerd y pagara al asegurado o beneficiario, ademds de la obligacién a su
cargo y sobre el importe de ella, la tasa maxima de interés moratorio, vigente en el momento
en que efectie el pago”.

C.G.P,art. 244. “Documento auténtico. Es auténtico un documento cuando existe certeza
sobre la persona que lo ha elaborado, manuscrito, firmado, o cuando exista certeza respecto
de la persona a quien se atribuya el documento.

”Los documentos ptblicos y los privados emanados de las partes o de terceros, en ori-
ginal o en copia, elaborados, firmados o manuscritos, y los que contengan la reproduccién
de la voz o de la imagen, se presumen auténticos, mientras no hayan sido tachados de falso
o desconocidos, segtn el caso.

”También se presumirdn auténticos los memoriales presentados para que formen parte
del expediente, incluidas las demandas, sus contestaciones, los que impliquen disposicion del
derecho en litigio y los poderes en caso de sustitucion.

” Asi mismo se presumen auténticos todos los documentos que retinan los requisitos para
ser titulo ejecutivo.

”La parte que aporte al proceso un documento, en original o en copia, reconoce con ello
su autenticidad y no podrd impugnarlo, excepto cuando al presentarlo alegue su falsedad. Los
documentos en forma de mensaje de datos se presumen auténticos.

Lo dispuesto en este articulo se aplica en todos los procesos y en todas las jurisdicciones”.



CariTuLo IV

EL LITISCONSORCIO

Ellitisconsorcio, es un concepto referido a la pluralidad de sujetos partici-
pantes en el proceso jurisdiccional integrando una o varias partes procesales,
por activa y/o por pasiva.

El tratadista colombiano Jaro PARrRA QuuiaNo, define dicha figura procesal,
como la presencia de varias personas en el proceso, unidas en determinada
situacién. Se podria afirmar que todas las legislaciones y doctrinas admiten
la existencia de varias personas en la situacién demandante o demandado, o
en ambas calidades'.

Sin embargo, si se consulta su aceptacion etimoldgica, solo se considera
como verdadero litisconsorcio al conocido en la doctrina como necesario,
por cuanto solo en esta hip6tesis especial de legitimacion en la causa puede
verificarse la suerte comun en la pluralidad de sujetos que integran la parte
por mandato legal o en atencién a la naturaleza de la relacion sustancial.

Pueden identificarse tres tipos de litisconsorcios:

. . . (13 . 29 (13 b 29
* Simple (conocido igualmente como “voluntario” o como “facultativo™),
* Necesario y
* Cuasinecesario.

En atencion a la pluralidad de personas participantes, integra varias par-
tes con suertes distintas o una sola parte con comunidad de suertes, veamos:

1. El litisconsorcio necesario, lo constituyen todas aquellas personas
que participan de una relacion juridica sustantiva y solo se perfecciona la
relacion juridica procesal, si todos los litisconsorte comparecen?.

' JAIRO PARRA QUUANO, La intervencion de terceros en el proceso civil. Buenos Aires,
Edic. Depalma, 1986, pag. 31.

2C. G. P, art. 61. “Litisconsorcio necesario e integracion del contradictorio. Cuando el
proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales, por su naturaleza o por
disposicion legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible decidir de mérito
sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron
en dichos actos, la demanda deberd formularse por todas o dirigirse contra todas; si no se
hiciere asi, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenard notificar y dar traslado de esta



34 ASPECTOS PROCESALES DEL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL

2. En el litisconsorcio facultativo (voluntario), las personas concurren al
proceso de manera voluntaria, por razones de economia procesal, quienes
aprovechan un mismo procedimiento’.

3. El litisconsorcio cuasinecesario, se trata de un hibrido entre el litis-
consorte necesario y facultativo, pues, en esta figura, existe en autorizacion
legal para que se configure una relacion juridica procesal vélida, sin que
participen la totalidad de titulares de la relacién juridica material; empero, la
resolucidn final del proceso alcanzard a todos de manera uniforme®.

El aventajado grupo de alumnos de la Maestria en Derecho de Seguros
de la Pontificia Universidad Javeriana (1991-1992), expuso acertadamente
el alcance o significado del articulo 1133 del Estatuto Mercantil’, asi:

“... en las acciones directas existe un litisconsorcio necesario integrado
por el asegurado, y por el asegurador, salvo que antes del ejercicio de la

a quienes falten para integrar el contradictorio, en la forma y con el término de comparecencia
dispuestos para el demandado.

"En caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez dispondra
la citacién de las mencionadas personas, de oficio o a peticién de parte, mientras no se haya
dictado sentencia de primera instancia, y concederd a los citados el mismo término para que
comparezcan. El proceso se suspenderd durante dicho término.

"Si alguno de los convocados solicita pruebas en el escrito de intervencion, el juez resol-
verd sobre ellas y si las decreta fijard audiencia para practicarlas.

"Los recursos y en general las actuaciones de cada litisconsorte favoreceran a los demds.
Sin embargo, los actos que impliquen disposicién del derecho en litigio solo tendrdn eficacia
si emanan de todos.

"Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure en la deman-
da, podra pedirse su vinculacién acompafiando la prueba de dicho litisconsorcio”.

3C. G. P, art. 60. “Litisconsortes facultativos. Salvo disposicién en contrario, los litis-
consortes facultativos serdn considerados en sus relaciones con la contraparte, como litigantes
separados. Los actos de cada uno de ellos no redundardn en provecho ni en perjuicio de los
otros, sin que por ello se afecte la unidad del proceso”.

* http: del delwww.monografias.com deltrabajos65 della-acumulacion-acumulacion2.shml

C. G. P, art. 62. “Litisconsortes cuasinecesarios. Podrdn intervenir en un proceso como
litisconsortes de una parte y con las mismas facultades de esta, quienes sean titulares de una
determinada relacion sustancial a la cual se extiendan los efectos juridicos de la sentencia, y
que por ello estaban legitimados para demandar o ser demandados en el proceso.

”Podran solicitar pruebas si intervienen antes de ser decretadas las pedidas por las partes;
si concurren después, tomaran el proceso en el estado en que se encuentre en el momento de
su intervencion”.

5 La Modernizacién de la Actividad Aseguradora en Colombia. En el dmbito técnico,

juridico y financiero, Pontificia Universidad Javeriana, Colecciéon Maestrias I, Bogotd, 1994,
pag. 368.
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accion ya este establecida la responsabilidad del asegurado” (los destacados
en cursiva, fuera del texto original).

Lo anterior conlleva a dos cosas, la primera, que el juez puede en cual-
quier momento, antes de dictar sentencia, vincular en calidad de litisconsorcio
necesario, a la parte demandada que no forma parte de la relacién juridica
procesal inicial, no hacerlo, generara sentencia inhibitoria.

1. LITISCONSORTE NECESARIO®

En el extremo procesal pasivo, siempre deben estar vinculadas al proce-
s0, tanto la compafifa aseguradora, como el asegurado. Si uno de ellos hace
falta, debe vincularse al proceso, en calidad de litisconsorte necesario, para
que no se viole el derecho de defensa derivado del debido proceso, por una
sencilla razén, tratdndose del Seguro de Responsabilidad Civil, es necesario
entrar a demostrar y obtener que se declare la responsabilidad del asegurado.

El litisconsorcio necesario, permite la integracion de varias personas en
la posicién de una sola parte, requiriéndose que todos los sujetos de la rela-
cién juridico material subyacente al proceso estén presentes en el proceso,
so pena de no poder proferirse sentencia de fondo (inhibitoria).

Su participacion implica que los sujetos que la integren, actden en con-
sonancia con las pretensiones del actor, por lo que las peticiones procesales
que realice un litisconsorte con independencia de los otros, incluyendo los
recursos interpuestos, favoreceran a toda la parte y no de forma exclusiva a
la persona que realice la actuacion correspondiente.

De otra parte, la disposicién del derecho no es posible si no proviene del
o todos los litisconsortes necesarios (v. gr., renuncia, transaccion, allanamien-
to, etc.); se trata del litisconsorcio por antonomasia, ya que la idea es, no de
una posible reunién de sujetos, sino de la exigencia de convocar a todos los
interesados en el mimo fallo, por la eficacia que para ellos tiene lo resuelto
en un solo proceso’.

¢C. S. de]J., Sala de Casacion Civil, sent. de 12 septiembre 2002, rad. 5738.

“Como lo ha precisado esta Sala, la individualidad e inescindibilidad de la relacién ju-
ridica material ventilada en el proceso es lo que caracteriza al litisconsorcio necesario, pues
es lo que impide una distinta solucién para los diversos sujetos que a él concurren, y lo que
impide asi mismo que pueda resolverse sin estar presentes todos los que se encuentran ligados
por esa relacién sustancial litigada, so pena de dividirse, la continencia de la causa, es decir,
la unidad de proceso, y de incurrirse en decisiones contradictorias impropias a esa relacion”.

7 HuMmBERTO BRISENO SIERRA, Derecho procesal, 2* ed., México, 1995, pag. 1161.
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2. EL LITISCONSORCIO EN EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL

Hace relacion a los casos en que deben involucrarse en el proceso a todos
los sujetos participantes en un determinado acto o hecho juridico y que dada
la naturaleza de la relacién material han de participar en el proceso bajo una
condicién comun.

El Cédigo General del Proceso, permite una integracion del contradicto-
rio, en los eventos de litisconsorcio necesario, hasta un momento bien tardio
al disponerse como limite la sentencia de primera instancia®.

Si dicha integracion no se realiza, es posible declarar la nulidad de la ac-
tuacion procesal que se genere desde la sentencia’, evento en el cual, se
habilita al actor, para que, en el evento de haber omitido en el acdpite de
pretensiones del petitum, referido a la necesidad de obtener la previa decla-
ratoria de responsabilidad del asegurado antes de proceder a condenar a la
aseguradora, proceda a efectuar la correspondiente reforma de la demanda'®

8C. G. P, art. 61. “Litisconsorcio necesario e integracion del contradictorio. Cuando el
proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales, por su naturaleza o por
disposicion legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible decidir de mérito
sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron
en dichos actos, la demanda deberd formularse por todas o dirigirse contra todas; si no se
hiciere asi, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenara notificar y dar traslado de esta
a quienes falten para integrar el contradictorio, en la forma y con el término de comparecencia
dispuestos para el demandado.

”En caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez dispondra
la citacion de las mencionadas personas, de oficio o a peticién de parte, mientras no se haya
dictado sentencia de primera instancia, y concedera a los citados el mismo término para que
comparezcan. El proceso se suspenderd durante dicho término.

”Si alguno de los convocados solicita pruebas en el escrito de intervencion, el juez re-
solverd sobre ellas y si las decreta fijard audiencia para practicarlas.

”Los recursos y en general las actuaciones de cada litisconsorte favorecerdn a los demas.
Sin embargo, los actos que impliquen disposicién del derecho en litigio solo tendrdn eficacia
si emanan de todos.

”Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure en la deman-
da, podra pedirse su vinculacién acompafiando la prueba de dicho litisconsorcio”.

°C.G. P, Inc. 5°, art. 134.

“[...] Cuando exista litisconsorcio necesario y se hubiere proferido sentencia, esta se
anulard y se integrard el contradictorio”.

0°C. G. P, art. 93. “Correccion, aclaracion y reforma de la demanda. El demandante
podra corregir, aclarar o reformar la demanda en cualquier momento, desde su presentacién
y hasta antes del sefialamiento de la audiencia inicial.

”La reforma de la demanda procede por una sola vez, conforme a las siguientes reglas:
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con el objeto de subsanar las deficiencias sefialadas, lo cual, solo es proce-
dente, una vez se hubiese efectuado la notificacién del auto admisorio de la
demanda y por una sola vez, tal y como lo sostuvo la Sala de Decision Civil
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.".

“Sin embargo, no obstante lo dicho, al haberse dispuesto por el a guo
en forma oficiosa la citacién como litisconsorte pasiva de la asociacion de
vecinos la floresta calle 102 a tranversal 48 a y carrera 49, segin da cuenta
el mismo auto apelado del siete (7) de marzo del afo que avanza —fl 158
del cuaderno de copias—, vdlidamente podrd el extremo demandante, luego
de integrado el contradictorio y en los términos de que trata el articulo 89
del Codigo de Procedimiento Civil, proceder de conformidad, como quiera
que hoy no se ha notificado a todos los demandados del auto admisorio
de la demanda, encontrdndose pendiente la vinculacion de la mencionada
asociacion” (el destacado fuera del texto original).

El anterior pronunciamiento judicial, se encuentra acorde con el criterio
expuesto por la Corte Constitucional'%.

“Al respecto la Sala observa como los articulos 88 y 89 del Cédigo de
Procedimiento Civil disponen que una vez dictado el auto admisorio de la
demanda, o librada la orden de pago, segtin el caso, y notificada la providen-
cia a alguno de los convocados a la Litis, la reforma de la demanda puede

1. Solamente se considerard que existe reforma de la demanda cuando haya alteracién
de las partes en el proceso, o de las pretensiones o de los hechos en que ellas se fundamenten,
o se pidan o alleguen nuevas pruebas.

2. No podrd sustituirse la totalidad de las personas demandantes o demandadas ni todas
las pretensiones formuladas en la demanda, pero si prescindir de algunas o incluir nuevas.

3. Para reformar la demanda es necesario presentarla debidamente integrada en un solo
escrito.

4. En caso de reforma posterior a la notificacién del demandado, el auto que la admita
se notificard por estado y en €l se ordenara correr traslado al demandado o su apoderado por
la mitad del término inicial, que correra pasados tres (3) dias desde la notificacién. Si se in-
cluyen nuevos demandados, a estos se les notificard personalmente y se les correra traslado
en la forma y por el término sefialados para la demanda inicial.

5. Dentro del nuevo traslado el demandado podra ejercitar las mismas facultades que
durante el inicial”.

! Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd D. C., Sala de Decisién Civil, del
auto proferido, al resolver el Recurso de Stplica interpuesto por la parte demandante contra al
proveido por el M. P. Manuel José Pardo Caro, el 30 julio 2003 por la Sala Dual de Decision,
conformada por los magistrados Maria Teresa Plazas Alvarado y Ana Lucia Pulgarin Delgado,
en el juicio ordinario promovido por Flor Margi Malangén Ortiz Vs. Compaiiia Agricola de
Seguros, rad. 110013103320016431-01.

12 Corte Const., sent. T- 548 de 9 julio 2003.
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considerarse si han sido notificados fodos los demandados, prevision que
también cuanta para las demds aclaraciones o correcciones, que el deman-
dante considere hacer al libelo —se destaca—"".

Para que puedan aplicarse correctamente las reglas de procedimiento
anteriormente citadas, es indispensable entender la participacion del litiscon-
sorte necesario por pasiva, se encuentra habilitado para proponer excepcio-
nes en el término que la Ley le otorga, en la contestacion de la demanda o en
su reforma y la interrupcion de la prescripcion respecto de las pretensiones
formuladas, opera en el momento en que la misma se notifica a la parte de-
mandada®.

El Seguro de Responsabilidad, forma parte del seguro de dafios, por ello,
tratdndose de varias victimas, no es obligatorio integrar litisconsorcio para
la reclamacion, sin perjuicio de que pueda hacerse bajo la modalidad de
litisconsorte facultativo'®.

3. VINCULACION DEL LITISCONSORCIO NECESARIO POR INTERVENCION DEL JUEZ

El numeral 5 del articulo 42 del Cédigo General del Proceso, impone
al juez el deber de integrar el contradictorio con todos aquellos sujetos de
aquellas relaciones sustanciales o actos juridicos sin los cuales, por su natu-
raleza o por Ley, no pueda resolverse de fondo. Si el juez, al momento de
proferir sentencia, advierte el defecto formal de la falta de integracién del
contradictorio, particularmente, de no encontrarse en el proceso todos los
litisconsorte necesarios, no podrd proveer de fondo hasta tanto no se corrija
dicha anormalidad, decretando la nulidad de todo lo actuado y ordenando la
vinculacion al proceso?.

La razdn, es que la decision de fondo, ha de ser uniforme frente a todos
los litisconsortes necesarios que integran la parte, por cuanto, es imposible
una resolucién de modo distinto para los sujetos involucrados en una relacion
material que no puede ser escindida y que en el proceso se presentan como
parte (por activa y/o por pasiva).

Existen intervenciones oficiosas (por orden del 6rgano jurisdiccional)'®
en situaciones en donde se considera que el proceso se viene desarrollando

13C.S.del., Salade Casacién Laboral, sent. proferida el 29 noviembre 2000, rad. 14.405.
4C. S. deJ., Sala de Casacion Civil, sent. proferida el 14 diciembre 2000, rad. 5738.

5 C. G. P, art. 134, inc. 5°.

16 C. G. P, art. 42, num. 5. “Deberes del juez. Son deberes del juez:

7]
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frente a terceros con quienes puede ser comtin el interés de una parte originaria,
como en los casos de sustitucidn procesal y de litisconsorcio cuasinecesario.

Se trata de llamar a un tercero en las mismas situaciones en que una
parte de forma voluntaria podia provocar en virtud de la Litis denuntiatio, el
ingreso de otro, para que se integre en el proceso como su litisconsorte. Al
respecto al maestro italiano PIEro CALAMENDREI, sostiene que ambas figuras
de esta intervencion coactiva, tienen como presupuesto, la “comunidad de
causa”, en raz6n de la cual puede la parte llamar en causa al tercero quien
sea comun la causa, o el juez puede igualmente, si lo considera oportuno,
ordenar dicho llamamiento'’.

4. LA VINCULACION A LOS HEREDEROS COMO PARTE PROCESAL

Ante el fallecimiento de uno de los sujetos procesales (asegurado-victima),
es necesaria la vinculacion de los herederos (conocidos y los indeterminados),
para que ocupen el lugar que el causante tenia, para efectuar la integracion
del contradictorio en debida forma'®.

5. CARACTERISTICAS DE LA INTERVENCION LITISCONSORCIAL

El interviniente llega al proceso, en calidad de litisconsorte de una de las
partes originarias, porque se viene procesando una relacién material en la
cual es titular y que una vez sea decidida le va a afectar directamente, dados
los efectos de la cosa juzgada.

5. Adoptar las medidas autorizadas en este c6digo para sanear los vicios de procedimiento
o precaverlos, integrar el litisconsorcio necesario e interpretar la demanda de manera que per-
mita decidir el fondo del asunto. Esta interpretacién debe respetar el derecho de contradiccién
y el principio de congruencia”.

C. G. P, art. 372, num. 8. “Audiencia inicial. El juez, salvo norma en contrario, convo-
card a las partes para que concurran personalmente a una audiencia con la prevencion de las
consecuencias por su inasistencia, y de que en ella se practicardn interrogatorios a las partes.
La audiencia se sujetard a las siguientes reglas:

7l

8. Control de legalidad. El juez ejercera el control de legalidad para asegurar la sen-
tencia de fondo y sanear los vicios que puedan acarrear nulidades u otras irregularidades del
proceso, los cuales, salvo que se trate de hechos nuevos, no se podrdn alegar en las etapas
siguientes. Ademds deberd verificar la integracién del litisconsorcio necesario”.

17 Piero CALAMENDREI, Instituciones de derecho procesal civil, vol. 2, trad. de Santiago
Sentis Melendo, Buenos Aires, EJEA (Ediciones Juridicas Europa-América), 1962, pdg. 337.

18 C. S. deJ., Sala de Casacién Civil, sent. proferida el 8 mayo 1992.
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No llega a asumir una posicion de parte independiente, sino a sumarse o
adherirse litisconsorcialmente a una de las partes iniciales, ya sea por activa
0 pasiva, aunque su interés no sea exclusivamente coincidente con el de
sujeto al que se adhiere y que ya venia participando. Empero, los efectos
de la prosperidad de las excepciones propuestas concurren para él y la parte
a la cual se adhiere.

6. ACCION DIRECTA CONTRA ENTIDADES ESTATALES. JURISDICCION COMPETENTE

La Ley 1285 de 2009 y la sentencia C-713 de 2008, consagraron que en
la accion de reparacion directa, asi como el de nulidad y restablecimiento
del derecho, debe agotarse la audiencia de conciliacién como requisito de
procedibilidad.

Frente a la posibilidad de demandar bajo la figura de la accion directa a
una entidad estatal, ello es posible ante la jurisdiccion contenciosa adminis-
trativa, el competente lo serd atendiendo la cuantia de las pretensiones y, en
todo caso, teniendo en cuenta el fuero de atraccion, cuando el asegurado es
una entidad estatal, como se explicard mds adelante.



CapiTuLo V

DEL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL
EN LOS DIFERENTES PROCESOS

A continuacién, se efectuard un andlisis relacionado con el Seguro de
Responsabilidad Civil y la forma como opera en los diferentes procedimientos
establecidos por nuestra legislacion patria.

1. PROCESO CIVIL

Uno de los presupuestos procesales para intervenir en un proceso judi-
cial, es ser parte procesal, esto es, la legitimacién en la causa por activa. El
Seguro de Responsabilidad Civil, no escapa a dicho contexto, por ello, se
considera titular de este tipo de accidn, todo aquel que ha recibido directa o
indirectamente un dafio, esto es, la victima, quienes sufren un dafio propio
como consecuencia del hecho dafoso amparado o sus herederos, siempre
que sean titulares de intereses que se hayan visto afectados por la conducta
nociva del agente o causante del referido dafio.

En suma, el asegurado, no ostenta legitimacion en la causa, para promover
accion directa contra la compaiiia aseguradora, la posibilidad de reclamar la
indemnizacién por el siniestro por el causado.

En lo tocante a la relacion de la victima con el asegurador, la fuente del
derecho de aquella estriba en la Ley!, que se expresa e inequivocamente la ha
erigido como destinataria de la prestacion emanada del contrato de seguro,
como beneficiaria de la misma. En tanto que, la obligacién condicional de
la aseguradora, nace del convenio celebrado con el asegurado, por virtud del
cual, asume la reparacién del dafio que el causante del daiio pueda producir
a terceros y hasta por el monto pactado en el respectivo negocio juridico, de
suerte que la deuda del asegurador, tiene como derecho correlativo —por
ministerio de la Ley— el de la victima, para exigir la indemnizacién de
dicho detrimento’.

I'C. S. deJ., Sala de Casacién Civil, sent. proferida el 10 febrero 2005, rad. 7614.
2C. S. de ., Sala de Casacién Civil, sent. proferida el 10 febrero 2005, rad. 7113.
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Abhora bien, para instaurar una demanda, no basta presentarla y la senten-
ciale serd favorable, es necesario entrar a demostrar los hechos en que se fun-
damenta sus peticiones y, particularmente, tener en cuenta quien ostenta la
carga de la prueba, para verificar la eventual prosperidad de las pretensiones.

Por otra parte, para intervenir en un proceso judicial, debe tenerse en cuenta
que quien demanda, por regla general, es quien tiene la obligacion de aportar
las pruebas con las cuales se fundamenta los hechos materia del petitum, de
su defensa o de las excepciones propuestas, las cuales, de ser aportadas y
agregadas al proceso de manera oportuna, esto es, dentro de la etapa procesal
pertinente —segun la naturaleza del juicio—, permite al juzgador resolver la
controversia en favor de quien no aporté la prueba que la desvirtuara o por lo
menos, confirmard su defensa, seria esencialmente una regla que posibilitaria
evitar el non liquen cuando se produce un empate entre los litigantes en cuando
a la conviccidn de la verdad o falsedad del suceso suscitada en el juzgador.

La valoracioén de las pruebas no equivale a la apreciacion de la prueba al
libre arbitrio del juzgador, sino que implica un trabajo intelectual, atendiendo:

* La credibilidad y autenticidad de las pruebas aportadas e incorporadas
en debida forma al proceso;

* Las miximas de la experiencia;

* La sana critica;

* El sentido comtin y,

* La légica.

Empero, las decisiones de los despachos judiciales requieren la aprecia-
cién y valoracion de circunstancias o sucesos que inicialmente no estdn a
su disposicion, sino de las partes o eventualmente de terceros , los cuales se-

rdn conocidos, confrontados y discutidos en el curso del respectivo debate pro-
batorio.

Cuando se habla de carga de la prueba, se estd haciendo mencién a dos as-
pectos separables en el plano teérico:

* Para poder adoptar una decisién fundada, el despacho judicial ha de ad-
quirir cierto grado de conviccidn acerca del acaecimiento de la circunstanciay,

* Es necesario que alguna de las partes le proporcione los elementos pro-
batorios que le permitan alcanzar su respectivo convencimiento.

Las reglas sobre carga de la prueba comprenden:

* LLa determinacién del umbral de certidumbre que requiere el juzgador
para satisfacer la pretension y,

e Cual de las partes ha de suministrar las pruebas para alcanzar dicho
umbral, so pena de recibir una decision adversa sobre el fondo del asunto si
no lo hace.
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Lo decisivo de la carga de la prueba es que se trata de un instrumento es-
tratégico en manos del legislador y de los despachos judiciales que permite
inducir los comportamientos procesales y extraprocesales deseados.

Enrelacion con la carga de la prueba, la preocupacion del sistema juridico
no es académica, ni de epistemologia de la funcién judicial, sino pragmatica,
como lo es en el resto de las materias. Su objetivo es el de regular el compor-
tamiento en un mundo real, por ello, se hace necesario entrar a determinar,
sobre quien pesa la carga de la prueba.

Lo primero es que, el demandado, en principio, no tiene interés en presen-
tar pruebas, carece de incentivo a presentarla porque aportar evidencia solo
supondria acreditar su propia culpa; en la practica, de manera excepcional,
la parte pasiva cumple con el deber de lealtad y buena fe? ofreciendo la
evidencia necesaria para que el juzgador se convenza de la ausencia de res-
ponsabilidad y desestime las pretensiones de la demanda.

Laregla de carga de la prueba no siempre logra obtener el resultado més
eficiente en el sentido de hacer minimos los costos procesales de prueba para
alcanzar la solucidn correcta.

Es principio universal, en materia probatoria, el de que le corresponde a
las partes demostrar todos aquellos hechos que sirvan de presupuesto a la
norma que consagra el derecho que ellas persiguen, de alli el aforismo roma-
no “‘Semper necesitas probando incumbit ili, qui agit*’, el cual se encuentra
contenido en el articulo 167 del Cédigo General del Proceso’, en consonancia
con el articulo 1077 del Cédigo de Comercio®.

De suerte que, la parte que formula la demanda (actora y/o activa), corre
con tal carga, si se desinteresa de ella, esta conducta se traduce, generalmen-
te, en una decision adversa: Actore non probante, reus est absolvendus’. Al
actor (victima) al accionar contra el asegurador, en ejercicio de la accién di-
recta, con fundamento en los articulos 1127 y 1133 del Cédigo de Comercio,
le corresponde entonces demostrar:

3C. G. P, art. 78, num. 1. “Deberes de las partes y sus apoderados.
1. Proceder con lealtad y buena fe en todos sus actos”.

4 MarciaNo: 1, 21 D, de probationibus, 22,3 “La necesidad de probar incumbe siempre
y cuando siempre que ejercita una accioén’.

5C.G.P,art. 167. “Carga de la prueba. Incambe a las partes probar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”.

¢C. de Co., art. 1077. “Corresponderd al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro,
asi como la cuantia de la pérdida, si fuera el caso”.

7 “Si el actor no prueba, hay que absolver al demandado”.
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1. La responsabilidad civil derivada del hecho imputable al asegurado;
2. La cobertura del evento;
3. Su derecho ante el asegurador;

4. La existencia, certeza y cardcter directo del dafio cuya reparacion
reclame el asegurador®.

Tal y como se encuentra redactado el inciso 2° del art. 167 del Codigo
General del Proceso, algunos doctrinales la han denominado como “Carga
Estatica”, donde el actor, asume la carga de probar todo cuanto afirma, la
cual, se ha venido atemperando, moderando, quizas desplazando o reempla-
zando, a través de la denominada “carga dindmica de la prueba”.

En efecto, las dificultades probatorias que debe sortear con frecuencia
el actor, son superados con la denominada “carga dindmica de la prueba”,
en la cual, dicha circunstancia se invierte, ubicando la carga de probar, en ca-
beza de la parte que se encuentre en mejores condiciones de demostrarla.

La “carga dindmica de la prueba”, estd fundada en el deber de colabora-
cion, y solidaridad que deben tener las partes para con el despacho judicial,
y poner el paso de ella, sobre las espaldas de quien mejor puede hacerlo. La
“carga dindmica de la prueba”, ha sido acogido por la jurisprudencia patria,
tal y como me permito transcribir a continuacion®.

“[...] en torno a ese panorama axiolégico debe operar el principio de la
carga de la prueba (C. de P. C., art. 177) visto con un sentido dindmico,
socializante y moralizador, esto es, distribuyéndola entre las partes para
demandar de cada una la prueba de los hechos que estdn en posibilidad de
demostrar y constituyen fundamento de sus alegaciones, pues este principio
implicito en la norma cuando exonera de prueba las afirmaciones o negacio-
nes indefinidas, precisamente por la dificultad de concretarlas en el tiempo o
en el espacio, y por ende de probarlas, [...]” (Las cursivas fuera del texto ori-
ginal).

“Todo, se reitera, teniendo en cuenta las caracteristicas particulares
del caso: autor, profesionalidad, estado de la técnica, complejidad de la
intervencion, medios disponibles, estado del paciente y otras circunstancias

8 C. S. deJ., Sala de Casacién Civil, sent. proferida el 10 febrero 2005, en el proceso
ordinario promovido por Diana Patricia Zuluaga Gémez, en su propio nombre y en represen-
tacion de sus hijos menores Alejandro y David Giraldo Zuluaga vs. Compaiiia Suramericana
de Seguros S. A., rad. 7614.

?C. S. de ., Sala de Casacion Civil, sent. proferida el 30 enero 2001, rad. 5507.
C. S. de J., Sala de Casacién Civil, providencia de 13 septiembre 2002, rad. 6199:
“[...] en algunos eventos debe hacerse actuar en sentido dindmico”.
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exdgenas, como el tiempo y el lugar del ejercicio, [...]” (Las cursivas fuera
del texto original).

Para el caso objeto de estudio, nos interesa mucho el alcance, incidencia
o trascendencia que pueda llegar a tener la expresion “profesionalidad” en
la carga de la prueba y en especial, cuando quien interviene es una compaifiia
aseguradora, como demandante, demandada o llamada en garantia.

En efecto, tal y como lo anotan Picarp y BEsson', el seguro “[...] no
puede existir sino en el seno de una empresa cientificamente organizada”.

En efecto, las compaififas aseguradoras, solo pueden realizarse por inter-
medio de un asegurador profesional. El profesor J. EFREN Ossa G'' define
al asegurador como la persona juridica debidamente autorizada para asumir
los riesgos, sujeto como tal al control del Estado desde el instante de su for-
macion hasta su liquidacion definitiva, a las normas administrativas que ri-
gen su actividad empresarial, con un objeto social exclusivo'? y, por tanto, a
las sanciones adecuadas a la infraccién de las mismas.

Entonces, la compaiia aseguradora al desarrollar su actividad empre-
sarial con un objeto social exclusivo, tiene que realizarlo con especialidad,
profesionalismo y bajo la dptica de la carga dindmica de la prueba que se
produce necesariamente con la inversion permanente del deber probatorio.

La “carga dindmica de la prueba”, es tarea del juzgador establecerla prac-
ticamente desde el inicio del proceso'?, de manera concreta, a partir del auto

10PicarD y BESSON, Les assurences terrestres en droit francais, Deuxieme Edition, tome
premier, Le contrat d’ assurance, Paris, L.G.D.J., 1964, num 9, pag 16.

' J. EFreN Ossa G., Teoria general del seguro. El contrato, Bogotd, Edit. Temis, 1984,
pags. 3 a5.

12 Art. 38 del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero (decreto 663 de 1993). “Aspectos
generales...

3. Objeto social. El objeto social de las compaiiias y cooperativas de seguros sera la
realizacién de operaciones de seguro, bajo las modalidades y los ramos facultados expresa-
mente, aparte de aquellas previstas en la Ley con cardcter especial. Asi mismo, podran efectuar
operaciones de reaseguro, en los términos que establezca el gobierno nacional.

”Las sociedades cuyo objeto prevea la practica de operaciones de seguros individuales
sobre la vida deberan tener exclusivamente dicho objeto, sin que su actividad pueda exten-
derse a otra clase de operaciones de seguros, salvo las que tengan cardcter complementario.

”El objeto social de las reaseguradoras consistird exclusivamente en el desarrollo de
operaciones de reaseguro.

S
B3 C.G.P,art. 167. “Carga de la prueba.
7l..0]
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que admite la demanda hasta antes de dictar sentencia, atendiendo cada caso,
sefialando cudl de las partes se encuentran en condiciones mas favorables para
demostrar cada uno de los hechos o circunstancias relevantes, en relacion
con la conducta del demandado, para adoptar la decision'¥, aun cuando no
lo haya alegado o invocado.

La “carga dindmica de la prueba”, es el desarrollo del principio procesal
denominado “igualdad de armas en el proceso”", significando dicho princi-
pio que frente a iguales circunstancias debe darse un igual tratamiento a las
partes; cuando las circunstancias son diferentes, debe también dérseles un
tratamiento diferente, para lograr ponerlas en igual situacién, con el prop6sito
de alcanzar igual proteccion jurisdiccional, razén por la cual, corresponde

”No obstante, segtin las particularidades del caso, el juez podrd, de oficio o a peticion de
parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su practica o en cualquier momento
del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre
en una situaciéon mds favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos contro-
vertidos. La parte se considerard en mejor posicién para probar en virtud de su cercania con
el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas
especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o
por estado de indefensién o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras
circunstancias similares.

”Cuando el juez adopte esta decision, que serd susceptible de recurso, otorgard a la parte
correspondiente el término necesario para aportar o solicitar la respectiva prueba, la cual se
someterd a las reglas de contradiccién previstas en este codigo.

B

14 C. de E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sent. proferida el
10 febrero 2000, rad. 11878.

15 Al tenor del art. 6.1 de la Convencién Europea de Derechos Humanos y de la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que lo interpreta (TEDH, sents. de
21 febrero 1975, Golder c. Reino Unido, Serie A, nim. 18, apartados 26 — 40; de 28 junio
1984, Campbell y Fell c. Reino Unido, Serie A, nim. 80, apartados 97 — 113; y de 30 octubre
1991, Borgers c. Bélgica, Serie A, ndm. 214 — B, apartado 24), el derecho a un proceso justo
engloba una serie de garantias procesales, entre las que se destacan:

* El derecho de acceso a un tribunal.

* El principio de igualdad de armas en el proceso.

¢ El derecho a un Tribunal independiente, imparcial.

e La publicidad y celeridad del procedimiento.

* Derecho a la ejecucion de las decisiones judiciales (Sudre 2005, 15).

Dice BotTicHER que “[...] laigualdad de armas en el proceso se encuentra mds en el plano
de aquella categoria aristotélica de la “justicia conmutativa”, como, por €j., la que domina
la reglamentacion del contrato sinalagmadtico en el derecho privado (EDUARD BOTTICHER, “La
igualdad ante el juez”, en Revista de Derecho Procesal, Primera Parte, Director Hugo Alsina,
1955, pags. 127 y ss., esp. 129).
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al juez la obligacién de proveer los medios para que el proceso se desarrolle
en paridad de condiciones entre las partes.

En ese orden de ideas, es lamentable la redaccion del inciso 2° del articu-
lo 167 del Cédigo General del Proceso, cuando afirma que el juez “podrd™',
pues, le estd otorgando al juzgador una atribucién facultativa, en lugar de
indicar como lo corrigi6 la redaccion del articulo 170 del Cédigo General del
Proceso con la expresion “deberd”, donde se impone la obligacion del juez

de decretar pruebas de oficio.

Este principio se plantea como una solucién en los que el esclarecimiento
de los hechos depende del conocimiento de aspectos profesionales, técnicos
o cientificos muy puntuales que solo una de las partes tiene el privilegio de
manejar'’ o es la inica que tiene el poder de conservar alguna documentacion
especifica que afecta la litis.

Por otra parte, las dificultades desde el punto de vista procesal para las
compaiiias aseguradoras, por la inversion de la carga de la prueba, no solo
se verifican a nivel de la interpretacion jurisprudencial que se ha sefialado,
sino también legalmente.

La tendencia de la legislacion frente al dafio ocasionado por la actividad
empresarial, aplicable a las companias aseguradoras, es la de desplazar el
patrén de responsabilidad consignado en la conducta ejemplar del buen padre
de familia, frente a la diligencia de un buen hombre de negocios'®, es decir,
se le hace mas acucioso, exigente, imponiéndose en grado sumo, un deber de
profesionalismo en la actividad empresarial aseguradora, reforzdndose con
ello el precepto del ius eligendi', el grado de responsabilidad de los empre-
sarios®, sin perjuicio de la accion social de responsabilidad que la compaiiia
pueda efectuar contra los administradores?'.

16 RAE: Tercera persona del singular (¢l delella delusted) futuro indicativo.

17C. de E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sent. proferida el 3
mayo 2001, rad. 12.338.

8T ey 222 de 1995, art. 23. “Deberes de los administradores. Los administradores deben
obrar de buena fe, con lealtad y con diligencia de un buen hombre de negocios. Sus actuacio-
nes se cumplirdn en interés de la sociedad, teniendo en cuenta los interese de sus asociados”.

19 C. de Co., art. 200. “Responsabilidad de los Administradores. Los administradores
responderan solidaria e ilimitadamente de los perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la
sociedad, a los socios o a terceros”.

20 C. C., art. 2347. “Toda persona es responsable, no solo de sus propias acciones para
el efecto de indemnizar el dafio, sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado”.

2l Ley 222 de 1995, art. 25. “Accidn social de responsabilidad. La accion social de
responsabilidad contra los administradores corresponde a la compaiiia, previa decisién



48 ASPECTOS PROCESALES DEL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL

Es asi como, a manera de ejemplo, algunos despachos judiciales®, le han
venido reconociendo y aplicando, con ocasién del profesionalismo que de-
ben efectuar las empresas en el desarrollo de su objeto social:

“Conviene sefialar, ademds, que es apenas natural y elemental que una
persona juridica como la demandada, que tiene por objeto la prestacién de
servicio de vigilancia privada a entidades estatales y empresas privadas,
necesariamente debe estar asesorada de profesionales que la orienten en el
conocimiento y manipulacion de sus negocios Civiles y contratos...,como son
abogados, contadores y demds que requiera para el éxito de sus operaciones
financieras, quienes desde luego deben saber lo concerniente a los derechos y
obligaciones...; de donde se infiere que puede ahora alegar desconocimiento
en esos aspectos y tendiente a exonerarse de las obligaciones legales” (el
destacado fuera del texto original).

Se impone entonces a las compaiifas aseguradoras, unas cargas y deberes
propios del profesional, del hombre de negocios diligente, tales como?:

* Informarse suficientemente sobre cada uno de los negocios a celebrar;

* Asesorarse adecuadamente, en la redaccién, términos y condiciones de
cada contrato que celebra;

* Formular objeciones conducentes, fundadas, oportunas, serias y sopor-
tadas por la légica, el sentido comun y la legislacion imperante;

de la asamblea general o de la junta de socios, que podrd ser adoptada aunque no conste en
el orden del dia. En este caso, la convocatoria podra realizarse por un nimero de socios que
represente por lo menos el veinte por ciento de las acciones, cuotas o partes de interés en que
se halle dividido el capital social.

”La decision se tomara por la mitad mds una de las acciones, cuotas o partes de interés
representada en la reunién e implicara la remocién del administrador

”Sin embargo, cuando adoptada la decisién por la asamblea o junta de socios, no se
inicie la accidn social de responsabilidad dentro de los tres meses siguientes, esta podrd ser
ejercicios por cualquier administrador, el revisor fiscal o por cualquier de los socios en interés
de la sociedad. En este caso los acreedores que representan por lo menos al cincuenta por
ciento del pasivo externo de la sociedad, podran ejercer la accion social siempre y cuando el
patrimonio y cuando el patrimonio de la sociedad no sea suficiente para satisfacer sus créditos.

Lo dispuesto en este articulo, se entendera sin perjuicio de los derechos individuales
que corresponden a los socios y a tercero™.

22 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Villavicencio, Sala Civil-Laboral, proceso
ordinario de Herndn Portela Naranjo contra la sociedad Nacional de Vigilancia, sent. de 21
mayo 2001.

23 MARCELA CasTRO DE CIFUENTES, “La Cldusula Compromisoria por Radicacién”. El
contrato de arbitraje, Legis y Universidad del Rosario, 2005, pag. 181.
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* No desconocer el principio adversus factum suum quis venire non protest
o doctrina del acto propio*;

* No efectuar ningtn tipo de discriminacion.

Planteadas asf las cosas, cuando la compaifiia aseguradora incumple el
deber contractual de pagar la indemnizacién consagrada como amparo del
siniestro, es de su cargo, la obligacion de demostrar su diligencia y cuidado®,
fundamentalmente cuando en el contrato de seguro exige la ubérrima bona
fides y en consecuencia, serd responsable de los perjuicios que su conducta
caus6 como consecuencia inmediata o directa de no haber cumplido la obli-
gacion o de haberse demorado su cumplimiento?®.

La nocidn general de carga de la prueba presenta varios aspectos que
deben ser analizados separadamente:

e La fijacion del umbral de conviccién o confianza requerido para dar
acreditada una circunstancia en que se basa una pretension;

* Laautenticidad de las pruebas aportadas e incorporadas en debida forma
al proceso, esto es, que no hayan sido alteradas, sean ilicitas o ilegales (v. gr.,
cadena de custodia; violacion de la cooperacién internacional, entre otros);

* La determinacién desde el momento en que admite la demanda, de cudl
de los litigantes ha de aportar el (los) medio (s) probatorio (s) que permitan
alcanzar ese nivel de conviccion, de modo que si el gravado por tal carga no
satisface esa exigencia probatoria, la decision judicial sobre el acaecimiento
de la circunstancia en cuestion serd negativo.

Todos los modelos anteriores consideran que el comportamiento extra-
procesal de las partes (el nivel de cuidado, la comisién o no de un delito) esta
dado ex6genamente, de modo que no se analiza el efecto que en conexion
con el mismo pueda tener el umbral de conviccién del juzgador adoptado
por el sistema juridico.

24 Nadie puede venir contra sus propios actos.

Corte Const., sent. T-295 de 1999. “El respeto del acto requiere de tres condiciones
para que pueda ser aplicado: a. Una conducta juridicamente anterior, relevante y eficaz. b. El
ejercicio de una facultad o de un derecho subjetivo por la misma persona o centros de interés
que crea la situacion litigiosa, debido a la contradiccion—atentatorio de la buena fe existente
entre ambas conductas. c. La identidad del sujeto o centros de interés que se vinculan en ambas
conductas. La identidad del sujeto o centros de interés que se vinculan en amabas conductas”.

3 C. C., art. 1604. “La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido
emplearlo, [...]".

2 C. C., art. 1616. “Si no se pude imputar dolo al deudor, solo es responsable de los
perjuicios que se previeron o pudieron preverse del tiempo del contrato; pero si hay dolo,
es responsable de todos los perjuicios que fueron consecuencia inmediata d o directa de no
haberse cumplido la obligacién o de haberse demorado su cumplimiento”.
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En una segunda etapa, no hay que olvidar que es obligacién del juzgador
antes de fallar, decretar pruebas de oficio”, en la busqueda de la verdad real
no la procesal, [...] “no es simplemente discrecional o voluntaria, sino un
deber, porque el juez debe estar comprometido con el hallazgo de la verdad
histérica[...]”?, la verdad real, no la procesal.

El tercer aspecto, corresponde a la implementacion de la doctrina denomi-
nada la res ipsa loquitur. Esta doctrina, originaria del common law, autoriza
al demandante de una indemnizacion por responsabilidad extracontractual a
obtener la compensacion de los dafios y perjuicios sin necesidad de aportar
prueba de la negligencia del demandado, si las circunstancias de producciéon
del dafio hacen imposible o muy dificil pensar que el dafio pudiera haberse
producido de haber observado el causante las exigencias de la diligencia
debida®.

La inversidén de la carga de la prueba es una excepcion a la regla de que
quien afirma prueba, y por tratarse de una excepcion es siempre legal y de
interpretacion restrictiva, la cual, es aplicable no solo en materia de respon-
sabilidad contractual, sino también extracontractual.

Corresponderd la prueba contrario a las afirmaciones del demandante,
cuando:

* Se trate de documentacidn que reposa en los archivos del asegurado o
la aseguradora y no la exhiban;

7 C. G. P, art. 170.
C. G. P, art. 42. “Deberes del juez. Son deberes del juez:

7l

2. Hacer efectiva la igualdad de las partes en el proceso, usando los poderes que este
cédigo le otorga.

3. Prevenir, remediar, sancionar o denunciar por los medios que este cddigo consagra, los
actos contrarios a la dignidad de la justicia, lealtad, probidad y buena fe que deben observarse
en el proceso, lo mismo que toda tentativa de fraude procesal.

4. Emplear los poderes que este cdigo le concede en materia de pruebas de oficio para
verificar los hechos alegados por

B C. S. de J., Sala de Casacion Civil, sent. de 11 noviembre 1999, rad. 6168, proceso
ordinario seguido por Lucy Mireya Lépez de Mazorra contra Marfa Eugenia Cabrera Ho de
Iraizos.

2 Tribunal Supremo Espaiiol, Sala 1,9.12.1988 (RAJ 9427), resolvié la demanda del
viudo de una anciana sefiora que ingreso en una clinica barcelonesa para operarse de juanetes
y fallecié de tétanos posquirtrgico unos dias después de la intervencién.

Tribunal Supremo Espaiiol, Sala 1, 15.6. 1999 (nim. 593) condeno al Insalud a pagar 30
millones de pesetas por la muerte de una mujer de 44 aflos que tras una sencilla operacién de
vesicula falleci6 stbitamente a los 15 dfas de la intervencion.
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* En todos aquellos eventos en que se desarrollen actividades peligro-
sas;

* Cuando por motivo del profesionalismo exigido por la actividad empre-
sarial, se requiere un maximo nivel de prudencia, diligencia en la determina-
cion de las decisiones o determinaciones, en las cuales es necesario realizar
estudios previos a la celebracidn de cualquier negocio juridico.

En materia de seguros, el articulo 1077 del Cédigo de Comercio, con-
templa que le incumbe al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro y
la cuantia de la pérdida®, eventualmente la aseguradora podria asumir dicha
carga, cuando:

e La victima (beneficiario) o el asegurado le han presentado toda la do-
cumentacion que acredita las circunstancias que originan el siniestro;

* Cuando previamente a expedirse la péliza, se verifican las manifesta-
ciones, expresiones o revelaciones efectuadas o contenidas en la solicitud
de asegurabilidad®';

* En el proceso de reclamacion efectuado por la victima, el asegurado
admite su responsabilidad.

Adicionalmente, la normativa citada en el parrafo que precede, exige al
asegurador la carga de demostrar la exclusion de su responsabilidad®, teniendo
en cuenta que la Ley le otorga consecuencias desfavorables, sustanciales y
procesales, en caso de no hacerlo.

En la forma como se encuentra redactado el articulo 1133 del Codigo de
Comercio, podria concluirse, que es necesaria la participacion del asegurado
dentro del proceso promovido por la victima contra el asegurador, con el
propdsito de obtener, alguno de los siguientes resultados:

e La declaratoria de responsabilidad del asegurado;

* La declaratoria de la existencia del amparo;

* La condena a la compaififa aseguradora, quien estd obligada a pagar el
monto de la indemnizacién asegurada.

30 C.S.deJ., Sala de Casacion Civil, sent. de 21 marzo 2003, rad. 6642.

31 C. de Co., art. 1048. “Hacen parte de la péliza: La solicitud de seguro firmada por el
tomador, y [...]”

32C.de Co., art. 1077. “Correspondera al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro,
asi como la cuantia de la pérdida, si fuere el caso.

”El asegurador deberd demostrar los hechos o circunstancias excluyentes de su respon-
sabilidad”.
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Dado que al ser el Seguro de Responsabilidad Civil, un seguro de dafos
de naturaleza indemnizatoria®, solo se indemniza el perjuicio y nada mds,
por cuanto no puede ser fuente de enriquecimiento para el asegurado.

La presencia del asegurado en el proceso es de vital importancia no solo
para garantizar el debido proceso, sino que constituye presupuesto sine qua
non para que se pueda proferir condena al asegurador, por una razén légica,
no se puede condenar a la aseguradora sin declarar responsable al asegurado,
quien necesariamente debe ser oido y vencido en juicio.

La victima (beneficiario: tercero afectado o sus herederos), cuando ac-
cionan en forma directa frente a la compaiiia de seguros, y por razén del
contrato de Seguro de Responsabilidad Civil, debe demostrar no solo la
culpa del asegurado, sino a todos los elementos de la accion directa®.

Cuando el beneficiario ejercita la accion directa, se debe tramitar mediante
el procedimiento del juicio ordinario, lo que se discute en principio es que el
asegurado es el responsable del dafio.

De otra parte, el asegurado, responsable del siniestro podria asumir una
cualquiera de las siguientes conductas procesales:

* Abstenerse de contestar la demanda;
e Efectuar allanamiento a la demanda;
* Contestarla, formular excepciones y efectuar llamamiento en garantia.
No debe olvidarse que, el silencio del demandado o su inaccién, por si

solo no constituye aceptacion, salvo que expresamente la Ley le otorgue al-
gln efecto.

Asi las cosas, en el proceso civil, habra de estudiarse, cuales son las con-
ductas procesales asumidas por las partes en el curso del proceso.

A) Abstencion en la contestacion de la demanda®

En el presente evento, ha de precisarse que la falta de contestacion de la
demanda o de pronunciamiento expreso sobre los hechos y pretensiones de
ella, o las afirmaciones o negaciones contrarias a la realidad, haran presumir

3 C.S.del., Salade Casacién Civil, sent. de 12 septiembre 2002, rad. 5738. “[...], siendo
el principio de la indemnizacién de la naturaleza de seguros de dafios, debe existir siempre
una correlatividad o correspondencia entre la prestacion a la que estd obligado el asegurador
y el importe real del perjuicio recibido por el asegurado”.

3 C. S. de J., Sala de Casaci6n Civil, sent. proferida el 10 febrero 2005, rad. 7173.

% Dino: comtn.ing.reg.uris.pont, 44, I: “Tacens nec fateri nec negare censetur”: el que
se calla se considera que ni confiesa ni niega.
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ciertos los hechos susceptibles de confesion contenidos en la demanda, salvo
que la Ley le atribuya otro efecto’®.

B) Allanamiento a la demanda

Consiste en aquella conducta desplegada por quien ostenta la calidad de
causante del dano (asegurado), efectuada en la contestacion de la demanda
o su reforma, tendiente a aceptar de manera expresa, con el propésito de
extinguir una controversia juridica, mediante la aceptacion total o parcial no
solo de los hechos de la demanda, de las prestaciones, de los fundamentos
facticos en que sustenta el petitum respectivo, produciéndose una claudica-
cioén procesal enderezada a evitar un desgaste inoficioso del aparato judicial
estatal, el que debe ser aceptado por el juez de primer grado, si no militan los
impedimentos contemplados en la Ley, dicho fendmeno surtird sus efectos
plenos dentro del alcance sefialado por quien lo propuso, esto es, cuando el
actor, en la instancia, reclamé la aplicacidn de las consecuencias procesales
que le son inherentes.

Constituye un acto unilateral, de cardcter dispositivo, cuyo contenido es
una renuncia inequivoca a continuar la contienda, el cual, puede surtirse al
contestar la demanda o en el curso del proceso, antes de dictarse sentencia
definitiva, acompafiada de la confesion de los hechos afirmados por el de-
mandante, acto de disposicion este que producird los efectos especiales que
indica la Ley, en punto de darle origen a la terminacién anticipada del proceso,
total o parcialmente, segtin el caso, tal y como lo prescribe el articulo 98 del
Codigo General del Proceso®.

% C. G. P, art. 97. “Falta de contestacion o contestacion deficiente de la demanda. La
falta de contestacion de la demanda o de pronunciamiento expreso sobre los hechos y pre-
tensiones de ella, o las afirmaciones o negaciones contrarias a la realidad, hardn presumir
ciertos los hechos susceptibles de confesion contenidos en la demanda, salvo que la Ley le
atribuya otro efecto.

”La falta del juramento estimatorio impedird que sea considerada la respectiva reclama-
cién del demandado, salvo que concrete la estimacion juramentada dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la notificacion del requerimiento que para tal efecto le haga el juez”.

37 C. G. P, art. 98. “Allanamiento a la demanda. En la contestacién o en cualquier mo-
mento anterior a la sentencia de primera instancia el demandado podra allanarse expresamente
a las pretensiones de la demanda reconociendo sus fundamentos de hecho, caso en el cual
se procederd a dictar sentencia de conformidad con lo pedido. Sin embargo, el juez podra
rechazar el allanamiento y decretar pruebas de oficio cuando advierta fraude, colusién o
cualquier otra situacion similar.

”Cuando la parte demandada sea la Nacion, un departamento o un municipio, el allana-
miento deberd provenir del representante de la Nacidn, del gobernador o del alcalde respectivo.
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En este orden de ideas, una conducta procesal como la aqui descrita ge-
neraria ventaja al actor y un resultado adverso a la aseguradora, segtin el

aforismo romano: “Confessio facta in indicio non potest retractari’™®.

A pesar de la potestad que tiene el juez de rechazar el allanamiento, es
un aspecto trascendental decretar pruebas de oficio, cuando advierta fraude
o colusidn, o lo pida un tercero que intervenga en el proceso como parte
principal. En el contrato de seguro, normalmente se constituyen estipulacio-
nes que obligan al asegurado a evitar la conducta procesal en comento®, las
cuales, pueden ser convenidas en ejercicio del principio de la autonomia de
la voluntad contractual*’, manifestacion que la legislacion positiva en Co-
lombia autoriza a los concertantes del seguro en un acépite especial denomi-
nado “garantia”, a la cual quedarfia sujeta de manera forzosa y obligatoria el
asegurado, siempre que su contenido no tenga como finalidad la derogatoria
o el desconocimiento de las disposiciones imperativas que por su naturaleza
con inmodificables.

FoRT)

Dicha “garantia”, es una causal legitima de terminacion del seguro por
parte de la aseguradora, ante el incumplimiento o no cumplimiento del ase-
gurado, generando la anulabilidad del contrato*'.

La garantia, es la promesa por la cual el asegurado se obliga a hacer o
no determinada cosa, o a cumplir determinada exigencia, afirma o niega de-
terminada situacion factica y sea o no sustancial respecto del riesgo, debera
cumplirse estrictamente. Cuando la garantia se refiere a un hecho posterior
a la celebracion del contrato, el asegurador podra darlo por terminado desde
el momento de la infraccién*.

200

No es dable afirmar, que si la “garantia” no fue expresamente pactada en el
contrato, ella debe entenderse insita en él, pretendiendo crear una obligacion

”Cuando el allanamiento no se refiera a la totalidad de las pretensiones de la demanda o
no provenga de todos los demandados, el juez proferird sentencia parcial y el proceso con-
tinuard respecto de las pretensiones no allanadas y de los demandados que no se allanaron”.

38 Dino: comn.in reg. Turis pont, r 21,3: La confesién hecha en juicio no puede ser retrac-
tada.

3 C. de Co., art. 1061. “Se entender4 por garantia la promesa en virtud de la cual el
asegurado se obliga a hacer o no determinada cosa, o a cumplir determinada exigencia, o
mediante la cual afirma o niega la existencia de determinada situacion de hecho.

”La garantia deberd constar en la péliza o en los documentos accesorios a ella. Podrd
expresarse en cualquier forma que indique la intencién inequivoca de otorgarla”.

40 C. C., art. 1602. En concordancia con lo establecido en el art. 822 del C. de Co.

41 C. de Co., inc. 3° del art. 1061.

4. C. S. de ., Sala de Casacién Civil, sent. de 27 febrero 2012, rad. 11001-3103-002-
2003-14027-01.
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tacita o implicita del asegurado, so pretexto de desentrafar las cldusulas del
contrato, pretendiendo prevalecer una simple manifestacion no escrita sobre
las verdaderas estipulaciones pactadas, desdibujando la verdadera intencion
de las partes, pues, con tal conducta, se entraria a cambiar la esencia y el
querer claramente manifestado en disposiciones de indiscutible diafanidad
en su contenido y alcance.

Cuando el pensamiento y el querer de quienes ajustan entre si una con-
vencion juridica, tanto en su naturaleza, su determinacién y alcance de las
obligaciones, las cuales fueron estipuladas en forma clara, precisa y sin aso-
mo de ambigiiedad en el pacto, tiene que presumirse y aceptarse que esas clau-
sulas contractuales asi concebidas y plasmadas por escrito en el documento
contentivo de la convencidn, son el fiel reflejo de la voluntad de sus agentes
y que, por lo mismo, se toma inocuo e improcedente cualquier intento de
interpretacion que no este expresamente pactada.

La facultad que asiste a los jueces para interpretar los contratos deben
ejercerla frente a aquellas estipulaciones que son oscuras, dudosas en el al-
cance de sus efectos obligacionales, pero no en los que, segun sus cldusulas
consignadas expresamente, son claras y no presentan por tanto dubitacion
razonable; en aquellos si, por cuanto precisa indagar cual fue la verdadera
voluntad de los contratantes, la que por no aparecer con nitidez expresa a
primera vista reclaman indagacion para desentrafar el sentido, la significacién
y el alcance de las declaraciones de voluntad vertidas confusamente; en los
segundos no, pues en virtud de la claridad y precision, expresamente, se ponen
de manifiesto al primer golpe de vista esa voluntad interna, la interpretacion
entonces, deviene a ser inutil, inocua o innecesaria.

Lo anterior no obsta para aplicar con rigor el articulo 1097 del Cédigo
de Comercio®, en el cual, se prohibe al asegurado renunciar a sus derechos
contra los terceros responsables del siniestro, so pena de generar la pérdida
del derecho a la indemnizacion.

C) Excepciones

En la oportunidad procesal prevista para contestar la demanda, la ase-
guradora y el asegurado, puede proponer diversas excepciones*, como fun-
damento de su defensa, las cuales, particularmente en el caso de la primera,

#C. de Co., art. 10097. “Irrenunciabilidad de derechos contra terceros. El asegurado no
podra renunciar en ninglin momento a sus derechos contra terceros responsables del siniestro.
El incumplimiento de esta obligacion acarreard la pérdida del derecho a la indemnizacién”.

# Per exceptionem permtoriam non fi Litis contestatio: Por la excepcion perentoria no
se hace la contestacion de la lid. C. 2, de Litis contestaciones, in Sexto, 2,3.
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puede aducir razones adicionales o simplemente no hacer referencia a las
expuestas en el texto de objecion.

Asi las cosas, al asegurador, le incumbe entonces demostrar los hechos o
circunstancias excluyentes de su responsabilidad, conforme a lo establecido
en el inciso 2° del articulo 1077 del Cédigo de Comercio y conforme a los
aforismos: “Reus excepciones quas obiicit probare tenetur”y “Reus in

execptionibus, actor reputabitur™®.

a) Oponibles por el asegurador. Las normas que regulan el Seguro de
Responsabilidad, no impiden que tanto el asegurado como la aseguradora,
puedan proponer las respectivas excepciones, ello es posible, con fundamento
en la fuente de sus obligaciones, esto es, el contrato de seguro y también con
apoyo en el articulo 1044 del Cédigo de Comercio®’, aplicable sin distincion
alguna a todos los seguros, el cual, preceptia que el asegurador podrd oponer
al beneficiario o victima, las excepciones que hubiere podido alegar contra
el tomador o el asegurado, para lo cual, es necesario que se haga expresa
distincién entre las personales del beneficiario y las que se predican frente
al asegurado.

Las excepciones, la constituyen una serie de hechos, con cuya alegacién
el asegurador no necesariamente pretende negar que el perjudicado haya teni-
do accién contra €l, sino que, en el momento en que se instaur6 la accién, ya
se habia extinguido la obligacion del asegurador. Son de dos clases, previas
y perentorias, para que tengan vocacion de prosperidad, es necesario que
aparezca probada en el curso del proceso.

Se diferencian en que la primera, se encuentra expresamente sefialada
en la Ley®, pero debe ser invocada; en tanto que la segunda, el juez puede

4 El demandado esté obligado a probar las excepciones que opone: DECIO: In tit F1.
De reg. Luris, r.43, 5.

46 El demandado en las excepciones se reputa actor.

47C. de Co., art. 1044. “Oposicion y excepciones. Salvo estipulacion en contrario, el
asegurador podrd oponer al beneficiario las excepciones que hubiere podido alegar contra el
tomador o el asegurado, en caso de ser estos distintos de aquél, y al asegurado las que hubiere
podido alegar contra el tomador”.

®C. G. P, art. 100. ”Excepciones previas. Salvo disposicién en contrario, el demandado
podra proponer las siguientes excepciones previas dentro del término de traslado de la de-
manda:

1. Falta de jurisdiccién o de competencia.

2. Compromiso o cldusula compromisoria.

3. Inexistencia del demandante o del demandado.

4. Incapacidad o indebida representacion del demandante o del demandado.
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declararla oficiosamente si la encuentra probada®’, siendo determinante del
evento dafioso.

Son oponibles por el asegurador, frente al ejercicio de la accion directa
instaurado por la victima (beneficiario), las excepciones personales que ten-
ga contra el asegurado, permitiéndose expresamente que el asegurador se
oponga (v. gr., culpa exclusiva de la victima —que rompe el nexo de casua-
lidad entre la conducta del asegurado y el dafio verificado—, fuerza mayor,
hecho de un tercero, los riesgos del desarrollo o en caso de responsabilidad
subjetiva, que no intervino culpa del asegurado, etc.) que tuviera contra
este. El concurso de culpas (entre la victima y el asegurado), da lugar a la
moderacién de la indemnizacién debida por la compaiifa aseguradora, como
ocurriria si fuera el asegurado quien tuviera que satisfacerla.

Le corresponde a la aseguradora, demostrar la inexistencia del riesgo
asegurado o su ocurrencia. Por tal motivo, con el propdsito de enervar el
derecho beneficiario, es comiin observar como excepciones perentorias:

5. Ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales o por indebida acumu-
lacién de pretensiones.

6. No haberse presentado prueba de la calidad de heredero, conyuge o compaiiero per-
manente, curador de bienes, administrador de comunidad, albacea y en general de la calidad
en que actie el demandante o se cite al demandado, cuando a ello hubiere lugar.

7. Habérsele dado a la demanda el tramite de un proceso diferente al que corresponde.
8. Pleito pendiente entre las mismas partes y sobre el mismo asunto.

9. No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios.

10. No haberse ordenado la citacién de otras personas que la Ley dispone citar.

”11. Haberse notificado el auto admisorio de la demanda a persona distinta de la que
fue demandada”.

¥ C. G.P,art. 282. “Resolucion sobre excepciones. En cualquier tipo de proceso, cuando
el juez halle probados los hechos que constituyen una excepcion deberd reconocerla oficiosa-
mente en la sentencia, salvo las de prescripcion, compensacion y nulidad relativa, que deberan
alegarse en la contestacion de la demanda.

”Cuando no se proponga oportunamente la excepcién de prescripcion extintiva, se en-
tendera renunciada.

”Si el juez encuentra probada una excepcion que conduzca a rechazar todas las preten-
siones de la demanda, debe abstenerse de examinar las restantes. En este caso si el superior
considera infundada aquella excepcion resolverd sobre las otras, aunque quien la alegd no
haya apelado de la sentencia.

”Cuando se proponga la excepcion de nulidad o la de simulacién del acto o contrato
del cual se pretende derivar la relacién debatida en el proceso, el juez se pronunciard expre-
samente en la sentencia sobre tales figuras, siempre que en el proceso sean parte quienes lo
fueron en dicho acto o contrato; en caso contrario se limitara a declarar si es o no fundada
la excepcién”.
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* No pago de la prima. Nuestra legislacién comercial contempla que el
no pago de la prima, produce de manera automatica e inexorable la finaliza-
cién del contrato de seguro®.

* Falta de amparo. Se presenta cuando el contrato de seguro de respon-
sabilidad, no contiene la cobertura o se encuentra expresamente excluido.

* El dafio se derivé de un hecho ajeno al ambito material de la cobertura
del seguro;

* Que se trataba de un tipo de dafio no cubierto, lo que corresponde a una
delimitacién del riesgo;

* Conducta dolosa o gravemente negligente del asegurado en la decla-
racion del riesgo;

* Hechos excluyentes, que son aquello que, ocurridos coetdineamente o
posteriormente a los hechos constitutivos de la obligacién, facultan al ase-
gurador para enervar la accién y que, constituyen una excepcion en sentido
propio, porque permiten al demandado eludir una prestacion debida, v. gr.,
prescripcion;

* Extincidn del contrato de seguro®';

* Los limites objetivos aceptados tiene absoluta fuerza constrictiva inter
partes, no siendo indiferentes ni ajenos al tercero que pone en ejercicio la
accion directa contra el asegurador, razén por la cual, el asegurador se obliga
a pagar la indemnizacién dentro de los limites pactados, quedando obligado
adicionalmente dentro de los limites establecidos en la Ley y el contrato de
seguro (clausulas de exclusion, falta de cobertura, no cumplimiento o incum-
plimiento de las garantias).

b) Nulidad relativa en el contrato de seguro. Hay que distinguir dos as-
pectos muy importantes:

0 C. de Co., art. 1068. “Mora en el pago de la prima. Subrogado por el art. 82, Ley 45
de 1990. El nuevo texto es el siguiente: La mora en el pago de la prima de la pdliza o de los
certificados o anexos que se expidan con fundamento en ella, producira la terminacién auto-
matica del contrato y dard derecho al asegurador para exigir el pago de la prima devengada
y de los gastos causados con ocasion de la expedicién del contrato.

”Lo dispuesto en el inciso anterior deberd consignarse por parte del asegurador en la
caratula de la pdliza, en caracteres destacados.

Lo dispuesto en este articulo no podra ser modificado por las partes”.

SI'C. S. de J., Sala de Casaci6n Civil, sent. de 2 mayo 2000, rad. 6291 (S-044-2000):
“La enajenacion del vehiculo automotor producird automdticamente la extincion del contrato
de seguro, salvo que subsiste algin interés asegurable para el asegurado, caso en el cual el
contrato continuard vigente en la medida necesaria para proteger tal interés, siempre y cuando
se informe de esta circunstancia a la Suramericana, dentro de los diez (10) dias siguientes a
la fecha de la enajenacién”.
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* La accion se instaura después del término de dos arios. Cuando la causa
del vicio proviene del asegurado y el asegurador no ejercita judicialmente la
anulabilidad o impugnabilidad dentro del término de dos (2) anos®?, bien por
desidia o por descuido, ora porque fueron conocidas o debian conocer por
cuanto se presentaba recurrentemente desde antes de la fecha del siniestro
y las toler6 o consintié®, sin reclamacion alguna al respecto, mediante el
ejercicio de la correspondiente accién.

Abhora bien, si examinamos detenidamente el concepto de dolo, es enten-
dido como el conjunto de maniobras, engaios, fraudes, mentiras, reticencias
u otras conductas ejercidas por una de las partes para inducir a la otra a la
celebracion de un contrato, lo cual, vicia el consentimiento, siempre y cuando
se demuestre que sin €l no se habria celebrado el contrato o, en otros térmi-
nos, que este fue la causa determinante para la celebracion del contrato®.

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, consider6 que
la conducta del asegurado, no puede calificarse de acto doloso® y el negocio

32 C. de Co., art. 900. “Anulabilidad. Serd anulable el negocio juridico celebrado por
persona relativamente incapaz y el que haya sido consentido por error, fuerza o dolo, con-
forme al Cédigo Civil.

”Esta accién solo podra ejercitarse por la persona en cuyo favor se haya establecido o
por sus herederos, y prescribird en el término de dos afios, contados a partir de la fecha del
negocio juridico respectivo. Cuando la nulidad provenga de una incapacidad legal, se contard
el bienio desde el dia en que ésta haya cesado”.

Nota: articulo declarado exequible por la Corte Constitucional (sent. C-934 de 2013).
El término de prescripcion de dos afios de la accion de anulabilidad del negocio juridico que
haya sido consentido por la fuerza, se cuenta a partir del dia que esta hubiere cesado.

3 C. de Co., art. 1060, inc. 4°. “cuando el asegurador haya conocido oportunamente la
modificacién y consentido en ella [...]".

Laudo Arbitral, proferido el 15 abril 2004, por el Tribunal de Arbitramento de la Nacion-
Ministerio de Transporte vs. La Unién Temporal conformada por la Previsora S. A. compaiifa
de seguros y aseguradora Colseguros S. A., integrado por los Arbitros Humberto Murcia
Ballén, David Luna Bisbal y Rafael Romero Sierra.

3 C.C.,art. 1515. “Dolo. El dolo no vicia el consentimiento sino cuando es obra de una
de las partes, y cuando ademads aparece claramente que sin €l no hubiera contratado.

”En los demads casos el dolo da lugar solamente a la accion de perjuicios contra la persona
o personas que lo han fraguado o que se han aprovechado de él; contra las primeras por el
total valor de los perjuicios y contra las segundas hasta concurrencia del provecho que han
reportado del dolo”.

3. C. C., art.63. “Culpa y dolo. La Ley distingue tres especies de culpa o descuido.

”Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios
ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear
en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo.
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se considera inatacable, manteniendo su eficacia juridica, porque el paso
inexorable del tiempo (prescripcion), extinguio la accién que se derivaria de
lanulidad relativa y en consecuencia, debe considerarse que exista cobertura,
por lo que, no se traduce en intencidn positiva, de causar perjuicio a la
compaiiia aseguradora en su patrimonio y el hecho de que ésta no hubiese
procurado la accién judicial tendiente a obtener declaratoria de la nulidad
relativa, gener6 beneficio al asegurado, produciendo adicionalmente, un efecto
estabilizador de la convencién que le es propio®®.

No es posible, sancionar con nulidad absoluta, un contrato de seguro en
el que ha existido mala fe o dolo por parte del tomador, esto es, la intencion
positiva de inferir dafio al asegurador por medio de maniobras engafosas y
obtener una indemnizacién que no hubiera logrado de otro modo, dicha con-
ducta no se traduce en una causa ilicita, pues, el articulo 1058 del Cédigo de
Comercio, sefiala que la sancién para este evento es la nulidad relativa®’, en
la medida en que estos defectos se dirigian a la proteccién de intereses par-
ticulares y no a los de todos.

Cuando la causa del vicio proviene del asegurado y la compaiiia asegura-
dora no ejercita judicialmente la anulabilidad o impugnabilidad, por desidia,
descuido o porque conociéndolas las tolerd o consintid, la nulidad relativa se
entiende saneada®®, una vez extinguida, la accién no revive®.

”Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado
que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra
calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o
cuidado ordinario o mediano.

”El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsable de
esta especie de culpa.

”Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre
juicioso emplea en la administracién de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se
opone a la suma diligencia o cuidado.

”El dolo consiste en la intencién positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro”.

Animo malicioso, intencion positiva de engafiar, encubrimiento u ocultacién deliberada
del hecho.

% C. S. deJ., Sala de Casacién Civil, sent. proferida el 3 mayo 2000, rad. 5360.

C. C., art. 1743. ’La nulidad relativa no puede ser declarada por el juez o prefecto sino
a pedimento de parte; ni puede pedirse su declaracién por el ministerio piblico en el solo
interés de la Ley: ni puede alegarse sino por aquéllos en cuyo beneficio la han establecido
las Leyes, o por sus herederos o cesionarios; y puede sanearse por el lapso de tiempo o por
ratificacion de las partes”.

57 C. S. deJ., Sala de Casacion Civil, sent. proferida el 24 octubre 2005, rad. 9599.

% C.S.de]J., Sala de Casacidn Civil, sent. de 2 agosto 2001, rad. 6146.

3 Acto semen extincta non reviviscit.
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Asi las cosas, la excepcion de la nulidad relativa®, derivada de la reticen-
cia o inexactitud®, debe promoverse dentro de los dos afios siguientes a la

% C. C., art. 1743. “Declaracién de nulidad relativa. La nulidad relativa no puede ser
declarada por el juez o prefecto sino a pedimento de parte; ni puede pedirse su declaracion por
el ministerio publico en el solo interés de la Ley; ni puede alegarse sino por aquéllos en cuyo
beneficio la han establecido las Leyes, o por sus herederos o cesionarios; y puede sanearse
por el lapso de tiempo o por ratificacion de las partes”.

81 C. de C., art. 1058: “Declaracion del estado del riesgo y sanciones por inexactitud o
reticencia. El tomador esta obligado a declarar sinceramente los hechos o circunstancias que
determinan el estado del riesgo, segtin el cuestionario que le sea propuesto por el asegurador.
La reticencia o la inexactitud sobre hechos o circunstancias que, conocidos por el asegu-
rador, lo hubieren retraido de celebrar el contrato, o inducido a estipular condiciones mds
onerosas, producen la nulidad relativa del seguro.

”Si la declaracién no se hace con sujecion a un cuestionario determinado, la reticencia o
la inexactitud producen igual efecto si el tomador ha encubierto por culpa, hechos o circuns-
tancias que impliquen agravacién objetiva del estado del riesgo.

”Si lainexactitud o lareticencia provienen de error inculpable del tomador, el contrato no
serd nulo, pero el asegurador solo estard obligado, en caso de siniestro, a pagar un porcentaje
de la prestacion asegurada equivalente al que la tarifa o la prima estipulada en el contrato
represente respecto de la tarifa o la prima adecuada al verdadero estado del riesgo, excepto
lo previsto en el articulo 1160.

”Las sanciones consagradas en este articulo no se aplican si el asegurador, antes de
celebrarse el contrato, ha conocido o debido conocer los hechos o circunstancias sobre que
versan los vicios de la declaracidn, o si, ya celebrado el contrato, se allana a subsanarlos o
los acepta expresa o ticitamente”.

C. C., art. 1746. “Efectos de la declaratoria de nulidad. La nulidad pronunciada en
sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio
de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita.

”En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de este
pronunciamiento, serd cada cual responsable de la pérdida de las especies o de su deterioro,
de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias, ttiles o voluntarias, tomén-
dose en consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de las partes;
todo ello segin las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo”.

C. de Co., art. 1060. “Mantenimiento del estado del riesgo y notificacion de cambios. El
asegurado o el tomador, segin el caso, estdn obligados a mantener el estado del riesgo. En tal
virtud, uno u otro deberdn notificar por escrito al asegurador los hechos o circunstancias no
previsibles que sobrevengan con posterioridad a la celebracién del contrato y que, conforme
al criterio consignado en el inciso 1° del articulo 1058, signifiquen agravacién del riesgo o
variacién de su identidad local.

”La notificacién se hard con antelacion no menor de diez dias a la fecha de la modificacion
del riesgo, si ésta depende del arbitrio del asegurado o del tomador. Si le es extrafia, dentro
de los diez dias siguientes a aquel en que tengan conocimiento de ella, conocimiento que se
presume transcurridos treinta dias desde el momento de la modificacién.
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fecha en que conocié o debi6 conocer la compaiifa aseguradora dicha con-
ducta®.

e La accion se instaura dentro del término de dos aiios. De conformidad
con lo establecido en el articulo 1058 del Codigo de Comercio, es deber del
tomador (asegurado y beneficiario), declarar el estado del riesgo. La reti-
cencia o la inexactitud sobre hechos o circunstancias que, conocidos por el
asegurador, lo hubieren retraido de celebrar el contrato, o inducido a estipular
condiciones mds onerosas, producen la nulidad relativa del seguro.

La nulidad relativa se genera autométicamente, cuando el tomador trans-
grede el deber de lealtad, exactitud y esmero que se le exige en la declaracion
del riesgo.

No es necesario comprobar que la aseguradora no habria celebrado el
negocio si hubiera conocido el hecho que oculté el tomador, porque el haber
indagado sobre el particular indica que ese dato era relevante. La conclusién
de la Corte parte de un anélisis sobre el rigor profesional que caracteriza
la actividad aseguradora. En su opinién, las aseguradoras no indagan por
datos irrelevantes. Esa presuncion, sumada a la importancia que adquiere el
principio de buena fe contractual en el marco de los contratos de seguros, con-
duce a que la falta de sinceridad en el formulario disefiado por la asegura-
dora para calcular el riesgo sea suficiente para invalidar el seguro, explicé la
corporacion.

El asegurador ingresa al ambito negocial en estado de ignorancia y su
decision de contratar depende de la informacion que le suministre el tomador.
En esas circunstancias, las compaiiias solo averiguan por los datos relevan-
tes para el ejercicio de su actividad profesional. Asi, la inclusion de determi-
nada pregunta en el formulario refleja que su respuesta es indispensable para
que decidan si contratan o si lo hacen bajo ciertas condiciones econémicas.

Por eso, basta con establecer que hubo falta de sinceridad del tomador al
declarar sobre el estado del riesgo, para que proceda la nulidad relativa del
contrato de seguro.

”Notificada la modificacién del riesgo en los términos consignados en el inciso anterior, el
asegurador podrd revocar el contrato o exigir el reajuste a que haya lugar en el valor de la prima.

La falta de notificacién oportuna produce la terminacion del contrato. Pero solo la mala
fe del asegurado o del tomador dard derecho al asegurador a retener la prima no devengada.

“Esta sancién no serd aplicable a los seguros de vida, excepto en cuanto a los amparos
accesorios, a menos de convencién en contrario; ni cuando el asegurador haya conocido
oportunamente la modificacién y consentido en ella”.

02 C. S. de J., Sala de Casacién Civil, sent. proferida el 2 mayo 2000, rad. 5360.
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La Corte® confirm6 el fallo de segunda instancia, pero por razones dis-
tintas a las formuladas por el tribunal. A su juicio, el hecho de que el formu-
lario diligenciado por el tomador del seguro lo indagara sobre sus anteceden-
tes judiciales revel6 que, contrario a lo afirmado por el tribunal, ese dato era
relevante para conceder el seguro y declar6 la nulidad relativa del contrato
de seguro.

c) Oponibles por el beneficiario (victima) al descorrer traslado de las
excepciones propuestas por el asegurador. El demandante (victima — bene-
ficiario) debe efectuar revision acusiosa de la pdliza, esto es, (i) la cobertura,
(ii) las condiciones generales, (iii) particulares, redactadas en forma clara y
precisa, (iv) las cldusulas de exclusién o limitativas, (vi) asi como las garantias
que conforman el contrato de seguro, (vii) la prescripcion, para pronunciarse
expresamente sobre cada una de ellas y solicitar o aportar las pruebas que le
permitan enervar las excepciones propuestas por la aseguradora.

d) Legitimacion del asegurado (falta de “legitimatio ad causam” por
activa”). Salvo que expresamente se haya pactado en la péliza, la posi-
bilidad de que el asegurado pague a la victima y la aseguradora le efectie
posteriormente el rembolso, el articulo 1133 del Cédigo de Comercio®, no
contempla de manera expresa la posibilidad de que el asegurado promueva
la accién directa contra el asegurador.

Por tanto, el responsable del perjuicio (asegurado), carece de legitimacion
para ejercitar la accidn directa contra la compaifiia aseguradora, ella solo re-
cae en la victima del ilicito, sus herederos o cualquier tercero perjudicado®
(beneficiario).

9 C. S. deJ., Sala de Casacién Civil, sent. de 1° septiembre 2010, rad. 1005001310
300120030040001.

% C. de Co., art. 1133. “Mod. Ley 45 de 1990, art. 87. Accion de los damnificados en
el seguro de responsabilidad. En el seguro de responsabilidad civil los damnificados tienen
accion contra el asegurador. Para acreditar su derecho ante el asegurado de acuerdo con el
articulo 1077, la victima en ejercicio de la accion directa podrd en un solo proceso demostrar
la responsabilidad del asegurado y demandar la indemnizacién del asegurador”.

% Tribunal Supremo Espaiiol, 1, S 26-04-2001, nim. 409 de 2001, rec. 1072 de 1996.
Pte: Corbal Fernandez, Jesus.

Tribunal Supremo Espaiiol, Sents. de 20 diciembre 1989, EDJ 1989 del 11537, 19 di-
ciembre EDJ 1990 del 11688, 3 marzo y 8 de junio 1992 EDJ 1992 del 2054, EDJ 1992 del
5932y 30 enero 1995.

Tribunal Supremo Espafiol, Sents., entre otras, 30 de enero 1996 EDJ 1996 del 149, 6
de mayo 1997 EDJ 1997 del 4257, 30 julio 1999 EDJ 1999 del 21402, 16 y 22 de febrero.
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2. PROCESO PENAL

Es necesario aclarar en primer lugar, que la responsabilidad penal no es
asegurable, en tanto la responsabilidad civil proviene del delito, si lo es, por
tanto, en el evento de ampararse, debe pagarse hasta el valor acordado como
monto de la indemnizacion entre el asegurado y la aseguradora. La gran di-
ferencia consiste en que, mientras en el procedimiento civil solo pone fin a la
accion civil; en la penal, extingue las dos acciones, tanto penal como la civil.

La efectividad del seguro de responsabilidad en los procesos penales, es
de vital importancia, por cuanto:

* Interviene como garante civil del procesado;

* Cumple con su deber contractual, consistente en colaborar con el ase-
gurado a encontrar férmulas de pago, procurando lograr que se beneficie de
la oportunidad que le brinda la Ley;

* Le evita al asegurado, ser sujeto pasivo de las acciones penales y civiles
que se deriven de su conducta, con la limitante del monto amparado acordado
en la péliza.

En el sistema acusatorio, las compaiiias aseguradoras solo intervendrin
en:

* La etapa de conciliacién y en
* El llamamiento en garantia.

En el proceso penal en los cuales se juzgan delitos cometidos por perso-
nas que han adquirido los seguros de responsabilidad, por la via de la con-
ciliacién, mediante la figura juridica de la indemnizacién integral (atiende
la reparacion de los dafios y perjuicios), que genera la terminacidn, tanto las
acciones penales como las civiles, generadas como consecuencia del delito,
cimentadas como consecuencia de imprudencia, negligencia o una impericia,
esto es, sin intencion.

La Corte Constitucional, en sentencia C-228 de 2002, declar6 la inexi-
quibilidad del articulo 47 de la Ley 600 de 2000, que exigia la resolucion de
apertura de la instruccidn para autorizar la constitucién de parte civil.

Para que intervenga la compaiiia aseguradora en el proceso penal, como
tercero civilmente responsable, solo es necesario acreditar que expidid la
respectiva p6liza, quien una vez vinculada al proceso penal, tendrd derecho a:

e Solicitar;

* Allegar;

* Controvertir pruebas y,
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* Preparar su defensa®.

Los sujetos legitimados para solicitar la citacion de la compaiiia asegu-
radora son:

e La victima;

* El condenado (o Asegurado);

* Su defensor y,

* El tercero civilmente responsable (o Asegurado).

Siendo el condicionamiento una carga probatoria minima de la existen-
cia del contrato validamente celebrado para que con €l se cubra la indemni-
zacion pedida como todo o como parte de la reparacién integral, pudiendo
en consecuencia el juez constatar:

* Que efectivamente el asegurador citado ha constituido una relacion
contractual que asegura la responsabilidad civil;

* Que el riesgo cubierto, se identifica con el dafio causado por el delito
que se imputd en el proceso penal.

Para que la citacion sea procedente, es necesario:

* Que, el contrato de seguro haya sido suscrito por:

—Fl condenado o

—Por el tercero civilmente responsable como tomadores o asegurados;

* Que, su objeto consista en cubrir el dafio causado por el delito probado
o imputado en el proceso®.

A) La conciliacion en materia penal

La conciliacién en materia penal, es un mecanismo que facilita llegar a
una férmula de arreglo sobre la tasacidn o valoracion de los perjuicios (ma-
teriales y morales) y puede cumplirse:

¢ Dentro del Proceso Penal;

* Fuera del proceso penal.

Siendo viable tnicamente en:

¢ Los delitos querellables, que admiten desistimiento;

* Los delitos oficiosos que expresamente la Ley autoriza el pago de la in-
demnizacién integral.

Lo cual, puede ser posible mediante celebracion de audiencias de con-
ciliacién en:

% C. S. deJ., Sala de Casacién Penal, sent. proferida el 17 junio 1997, rad. 10.260.
7 Corte Const., sent. C—409 de 2009.
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* Los centros de conciliacidn autorizados y,

* Ante los jueces de paz.

Siempre y cuando, sea conocida por el funcionario penal correspondiente,
antes de la sentencia de primera instancia, cuampliéndose con el control de
legalidad.

Dentro del proceso penal, la diligencia de conciliacion se surte dentro del
incidente de reparacién integral, previd a la conciliacién como mecanismo de
Justicia Restaurativa (C. de P. P., art. 521)%, aspectos dentro de los cuales,
se encuentran:

* La reparacion de los efectos que ha causado el delito (tangibles e intan-
gibles, materiales y morales).

Dentro de las posibles soluciones estarian:

* La reparacién patrimonial de los perjuicios;

* La restitucion cuando sea posible;

* El trabajo para la comunidad;

* La realizacion o abstencion de determinada conducta;

¢ Recibir tratamientos (médicos, rehabilitacion o educacion).

La solucién no puede desconocer los derechos fundamentales de ninguna
de las partes.

* El restablecimiento del derecho, con el propdsito de que las cosas vuelvan
a la situacion en la que se encontraban antes del hecho tipico.

* El servicio a la comunidad, que garantiza una restauracién del vinculo
roto con el grupo social al que se pertenece.

La oportunidad para citar al asegurador de la responsabilidad civil, puede
presentarse en dos oportunidades®, dependiendo de las circunstancias espe-
cificas del caso y de los acuerdos a que lleguen los interesados:

i) En el incidente de reparacion integral, la cual es convocada por:

—FIl juez de conocimiento una vez abierto el incidente por solicitud de

la victima, o del fiscal o del ministerio publico a instancia de ella (C. de P.
P., art. 10279).

% Corte Const., sent. C-979 de 2005.
% Corte Const., sent. C-409 de 2009.

0°C. de P. P, art. 102. “Procedencia y ejercicio del incidente de reparacion integral.
Emitido el sentido del fallo que declara la responsabilidad penal del acusado y, previa soli-
citud expresa de la victima, o del fiscal o del ministerio ptblico a instancia de ella, el juez
fallador abrird inmediatamente el incidente de reparacién integral de los dafios causados con
la conducta criminal, y convocard a audiencia publica dentro de los ocho (8) dias siguientes”.
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En dicha audiencia, el incidentante formula oralmente su pretension, ex-
presando la forma de reparacion a la cual aspira e indicando las pruebas que
pretende hacer valer. Acto seguido, el juez debe examinar el contenido de la
pretension y verificar si quien la promueve se encuentra o no legitimado para
ello. En el caso de ser admitida la pretension, el juez la pone en conocimiento
del declarado penalmente responsable, ofreciendo la posibilidad de llegar a
una conciliacién; si ella prospera dard por terminado el incidente “y lo alli
acordado se incorporara a la sentencia” (C. de P. P,, art. 103).

Asf las cosas, el incidente de reparacion integral tiene por objeto primor-
dial lograr el acuerdo entre el declarado penalmente responsable (asegurado)
y de la victima (beneficiario) sobre los dafios de todo orden causados con la
conducta punible, convenio al que obviamente se llega por la confluencia
de voluntades™, por ello, la importancia de vincular a la aseguradora en esta
etapa procesal.

i) Segtn el articulo 103 del Cédigo de Procedimiento Penal’, cuando no
se logre acuerdo en la primera, determina que el juez fije una nueva audiencia,
dentro de los 8 dias siguientes, para intentar otra vez la conciliacidn, “y de
no lograrse el declarado penalmente responsable deberd ofrecer sus propios
medios de prueba”.

Esta segunda ocasién para conciliar se retoma en el articulo 104, inciso
1° del Codigo de Procedimiento Penal, conforme al cual, el dia y hora sefia-
lados, el juez realizara la audiencia, la cual iniciara con una invitacién a los
intervinientes a conciliar.

De lograrse el acuerdo su contenido se incorporard a la decisién. Caso
contrario, se procedera a la practica de la prueba ofrecida por cada parte y se
oira el fundamento de sus pretensiones”.

MC. S. deJ., Sala de Casacion Penal, sent. de 22 junio 2006, rad. 24.817.

2C.deP. P, art. 103. “Trdmite del incidente de reparacion integral. Iniciada la audiencia
el incidentante formulard oralmente su pretension en contra del declarado penalmente respon-
sable, con expresion concreta de la forma de reparacién integral a la que aspira e indicacién
de las pruebas que hard valer.

”El juez examinard la pretension y deberd rechazarla si quien la promueve no es victima
o estd acreditado el pago efectivo de los perjuicios y este fuere la inica pretension formulada.
La decision negativa al reconocimiento de la condicion de victima serd objeto de recurso de
impugnacion en los términos de este cédigo.

”Admitida la pretension el juez la pondrd en conocimiento del declarado penalmente
responsable y acto seguido ofrecera la posibilidad de una conciliacion que de prosperar dara
término al incidente y lo alli acordado se incorporara a la sentencia. En caso contrario el juez
fijard fecha para una nueva audiencia dentro de los ocho (8) dias siguientes para intentar
nuevamente la conciliacién y de no lograrse el declarado penalmente responsable debera
ofrecer sus propios medios de prueba”.
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B) Llamamiento en garantia en el juicio penal

Cuando la accidn civil se ejercita ante la jurisdiccion penal no procedia
llamamiento en garantia, porque esta solo era viable respecto de quienes han
cometido hechos punibles y no tratandose de terceros responsables’.

Empero, la tendencia del derecho internacional, es la de autorizar que,
aquellas personas que no habian participado en la comision del delito, pero
tenfan la obligacién de pagar la indemnizacion por los dafios y perjuicios
ocasionados con el delito, pudieran ser vinculadas al proceso penal como
terceros civilmente responsables, para que, como garantes del proceso, res-
pondieran patrimonialmente por los hechos de aquel.

Influenciado por dicha tendencia, el articulo 153 del decreto 2700 de
199174, por el cual, se expide y reforman las normas de procedimiento pe-
nal, habilité para que se vincularan como terceros civilmente responsables a
aquellas personas que por Ley deben responder patrimonialmente por otras.

Es por ello que el legislador colombiano expide la Ley 906 de 2004 y
la Corte Constitucional”, resolvié que, citar exclusivamente para efectos de
conciliacién al asegurador de la responsabilidad civil amparada en virtud
del contrato de seguro validamente celebrado, representa una negacion del
deber de proteccion de los derechos de reparacion integral de las victimas en
cuanto mecanismo de la justicia restaurativa, por tanto, declaré inexequibles
apartes de la norma asf:

“Primero. Declarar inexequibles las expresiones «Exclusivamente» y
«quien tendrd la facultad de participar en dicha conciliacion» contenidas
en el articulo 108 de la Ley 906 de 2004, por violacion del derecho a la re-
paracion integral de las victimas del delito dentro del sistema procesal penal
previsto en la Constitucién Politica (cursivas fuera de texto).

En materia penal, la compaifiia aseguradora puede ser vinculada al pro-
ceso penal por la victima o perjudicado (beneficiario de la péliza lo efectiia
a través de demanda de parte civil), el condenado, su defensor o el tercero
civilmente responsable el tercero civilmente responsable o el sindicado, al
momento de su vinculacidn, al tenor del articulo 108 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal.

3C.S.del., SalaPlena, sent. de 3 diciembre 1987, declar6 inexequibles algunas normas
del decreto 50 de 1987 (C. de P. P.).

™ C. P, art. 153. “Definicion. El tercero civilmente responsable es quien sin haber par-
ticipado en la comision del hecho punible tenga la obligaciéon de indemnizar los perjuicios
conforme al Cédigo Civil”.

7> Corte Const., sent. C-409 de 2009.
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Frente al tercero civilmente responsable, es conveniente tener en cuenta
que la Corte Constitucional’, ha sefialado que:

1) El tercero civilmente responsable en el sistema acusatorio no es una
parte o interviniente, sino que su actuacion se limitard a participar, en igualdad
de condiciones que la victima, en el incidente de reparacion integral al cual;

ii) Deber4 ser citado, de conformidad con la Ley, o acudird al mismo en
caso de buscarse una reparacion de caracter econémico;

iii) Podra llamar en garantia a un asegurador y,

iv) Gozaré de todas las garantias procesales, en especial aportar y con-
trovertir pruebas, para desvirtuar la presuncion legal segtin la cual los dafios
que ocasionaron las personas a su cuidado le son imputables por no haber
ejercido adecuadamente un control y vigilancia sobre aquellos; rebatira la
existencia del dafio causado, el monto del mismo a calidad de victima, e
incluso, podrd llegar a una conciliacién con la misma.

Segtn el criterio jurisprudencial transcrito, en el incidente de reparacion,
el tercero civilmente responsable podra llamar en garantia a la aseguradora,
para que sea ella quien asuma el pago de la indemnizacién senalada en el
contrato de seguro a la victima.

Conel articulo 71 de la Ley 600 de 2000, no es posible que el funcionario
judicial vincule oficiosamente al tercero civilmente responsable’”; tampoco
es posible al tenor de lo sefialado en el articulo 107 de la Ley 906 de 2004,
toda vez que es una potestad a solicitud de la victima, del condenado o su
defensor y conforme lo acabamos de verificar en la sentencia de la Corte
Constitucional, también lo podra efectuar el tercero civilmente responsable,
contrario a lo que acontece en el procedimiento civil, donde solo el deman-
dado, (asegurado-causante del siniestro) al contestar la demanda, puede for-
mular el llamamiento en garantia’s.

¢ Corte Const., sent. C—425 de 2006.

7C. S. deJ., Sala de Casacién Penal, sent. proferida el 22 junio 1994.

8 C. S. de J., Sala de Casacién Civil, sent. de 11 mayo 1976, expuso: “La oportunidad
para proponer el llamamiento en garantia, es el término que tiene el demandado para contestar
la demanda, pues si el art. 57 ordena que aquel «se sujetara a lo dispuesto en los dos articulos
anteriores», que se refieren a la denuncia del pleito, deben serles aplicadas las normas de
ésta que no obedezcan a su propia configuracion sustancial, siendo una de ellas la que debe
hacerse dentro de dicho término.

“[...]

”b) En resumen, el llamamiento en garantia se sujeta a las siguientes reglas:
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Es l6gico pensar, el asegurado tendrd gran interés en una buena defensa
de sus intereses ante los tribunales de justicia frente al reclamo hecho por la
victima o beneficiario; sin embargo, las pdlizas de seguro pueden consagrar
que la defensa judicial no sea una obligacién sino una facultad que puede ser
ejercida por la compaiiia aseguradora. Pero si el asegurador no ejerce esta
facultad y deja la defensa en manos del asegurado deberd asumir los gastos
de la defensa.

Ademas, los costos de la defensa, segtn el amparo contratado, serd de
cargo de la aseguradora, quien debera solventarlos, ya que estos gastos for-
marian parte de la cobertura del seguro, aun cuando el reclamo del asegurado
resulte en definitiva injustificado, segtin las limitaciones contenidas en el
articulo 1128 del Cédigo de Comercio™.

El objetivo de la defensa que asume la aseguradora, consiste en el ejercicio
adecuado de los derechos que le corresponden, tratando de mejorar en todo

”El término para hacerlos serd el del traslado de 1a demanda, con sujecion a los requisitos
que sefiala el art. 55 del C. de P. C., en todo caso acompafiando al escrito respectivo prueba
siquiera sumaria de su derecho a formularlo (art. 54 inc. 2°, ibidem).

“El juez, previa calificacion de los requisitos indicados en la letra precedente, citard al
llamado en la forma que ordena el art. 56, quien a partir de ese momento adquirird el cardcter de
parte en la /itis, con los derechos, cargas y obligaciones procesales anteriormente especificadas.

”El garante, dentro del término que sefiala el art. 56, podra proponer excepciones y pedir
las pruebas que pretenda hacer valer.

”Una vez concluida la tramitacién del proceso y aunque el garante no se haya aperso-
nado en él, el juez proferird su decision, estudiando en primer término la relacién sustancial
existente entre el demandante y el demandado, y si encuentra que las pretensiones de aquél
estdn llamadas a prosperar procederd entonces a considerar las de éste con el garante y se
pronunciara expresamente sobre una y otra.

”La sentencia podrd ser recurrida independientemente por cualquiera de las tres partes
mencionadas, o sea que el llamado en garantia puede hacerlo en cuanto le asista un interés
propio, aunque el demandado guarde silencio o lo consienta”.

" C. de Co., art. 1128. “Mod. Ley 45 de 1990, art. 85. Responsabilidad del asegurador.
El asegurador responderd, ademads, atn en exceso de la suma asegurada por los costos del
proceso que el tercero damnificado o sus causahabientes promuevan en su contra o la del
asegurado, con las salvedades siguientes:

1. Si la responsabilidad proviene de dolo o estd expresamente excluida del contrato de
seguro

2. Si el asegurado afronta el proceso contra orden expresa del asegurador, y

3. Si la condena por perjuicios ocasionados a la victima excede la suma que, conforme
a los articulos pertinentes de este titulo, delimita la responsabilidad del asegurador, éste
solo respondera por los gastos del proceso en proporcién a la cuota que le corresponda la
indemnizacién”.
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momento su posicion, ya que de lo contrario podria ser condenada en casos
en que realmente no le quepa responsabilidad.

El fundamento de esta obligacion radica en que serd el asegurador, quien
en dltima instancia soportara las consecuencias negativas del juicio, por lo
que tendrd un especial interés en un buen resultado del litigio; el asegurado,
al contrario, estard liberado de la responsabilidad econémica del resultado,
ante el Unico responsable: la aseguradora.

Después de emitido el sentido del fallo que declara la responsabilidad
penal del acusado, previa solicitud expresa de la victima, del fiscal o del agente
del ministerio publico, mediante el trdmite de un incidente, denominado de
reparacion integral, es que la compaiiia aseguradora puede ser citada por la
victima, el condenado, su defensor o el tercero civilmente responsable, para
que participe en la diligencia de conciliacion.

El sistema acusatorio, implementado por medio de la Ley 906 de 2004,
regula el tema en los articulos 102 al 108, no bajo la figura del llamamiento en
garantia, sino con la denominacién de “citacion’’; bajo dicha premisa, pueden
ser “citados” el tercero civilmente responsable y la compaiiia aseguradora, en
la audiencia que abre el tramite del incidente de reparacion integral.

Los sujetos legitimados para solicitar la citacién de la compaiia asegu-
radora, son: la victima, el condenado, su defensor y el tercero civilmente
responsable (C. de P. P., art. 108).

En los términos de la sentencia C-408 de 2009, la aseguradora partici-
paria:

* En la audiencia que da inicio al incidente de reparacidn, la cual es con-
vocada por el juez de conocimiento (C. de P. P, arts. 102 y 103) y cuando no
se logra acuerdo en la primera, lo cual determina que el juez fije una nueva
audiencia, dentro de los 8 dias siguientes, para intentar la conciliacién, “y de
no lograrse el declarado penalmente responsable debera ofrecer sus propios
medios de prueba” (art. 103 inc. final y 104 del C. de P. P.);

* La intervencion de la aseguradora, no es facultativa, sino obligatoria,
permitiendo que la victima no solo sea reparada, sino también que la compa-
fifa proteja sus intereses, toda vez que lo decidido en el incidente lo vincula;

¢ El juez penal no puede establecer si la aseguradora debe cubrir o no la
responsabilidad civil asumida en el contrato de seguro, como forma de reparar
pecuniariamente a la victima.

Por tal motivo, en aras de garantizar el acceso de las victimas a la admi-
nistracién de justicia y en especial, para resguardar el derecho que le asiste
a una pronta e integral reparacidn de los dafios sufridos a cargo del autor,
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participe o tercero civilmente responsable®, el juzgador penal, debera recu-
rrir a las disposiciones que para el efecto regula la materia, esto es, los ar-
ticulos 64, 65 y 66 del Codigo General del Proceso, tal y como lo prescribe
el articulo 25 de la Ley 906 del 31 de agosto de 2014%".

Es importante la integracion de las normas del Codigo General del Proceso
al proceso penal, toda vez que, en la normatividad penal, no se indica, si la
“Citacion”, se efectiia en calidad de parte, de tercero, de llamado en garantia,
de denuncia del pleito y en cambio la normatividad procesal civil aclara el
punto de manera contundente.

C) Contencioso administrativo

Las empresas industriales y comerciales del Estado, cuando su objeto
social o actividades son de naturaleza econdmica y comercial, se rigen por
el derecho privado, salvo cuando cumplen funciones administrativas, ya que
los actos correspondientes serian administrativos®2.

8 Ley 906 de 2004, lit. ¢), inc. final del art. 11 en concordancia con el art. 22.

81 Ley 906 de 2014, art. 25. “Integracion. En materias que no estan expresamente regu-
ladas en este c6digo o demds disposiciones complementarias, son aplicables las del Cédigo
de Procedimiento Civil y las de otros ordenamientos procesales cuando no se opongan a la
naturaleza del procedimiento penal”.

82 “Articulo 93. Del régimen contractual de las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado, las Sociedades de Economia Mixta, sus filiales y empresas con participacion mayo-
ritaria del Estado. Modifiquese el articulo 14 de la Ley 1150 de 2007, el cual quedard asi:

”Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, 1as Sociedades de Economia Mixta
en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y
las Sociedades entre Entidades Publicas con participacion mayoritaria del Estado superior
al cincuenta por ciento (50%), estardn sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Piiblica, con excepcién de aquellas que desarrollen actividades comerciales
en competencia con el sector privado y/o publico, nacional o internacional o en mercados
regulados, caso en el cual se regirdn por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables
a sus actividades econdmicas y comerciales, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 13 de
la presente Ley. Se exceptian los contratos de ciencia y tecnologia, que se regiran por la Ley
29 de 1990 y las disposiciones normativas existentes” (cursiva fuera del texto).

“Articulo 95. Aplicacion del Estatuto Contractual. Modifiquese el inciso 2° del literal
C) del numeral 4 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, el cual quedara asi:

En aquellos eventos en que el régimen aplicable a la contratacion de la entidad ejecutora
no sea el de la Ley 80 de 1993, la ejecucion de dichos contratos estard en todo caso sometida
a esta Ley, salvo que la entidad ejecutora desarrolle su actividad en competencia con el sector
privado o cuando la ejecucién del contrato interadministrativo tenga relacion directa con el
desarrollo de su actividad” (cursivas fuera del texto).

Decreto Nacional 734 de 2012 “Por el cual se reglamenta el Estatuto General de Con-
tratacion de la Administracién Puiblica”.
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La Corte Constitucional, en varias decisiones ha referido explicitamente
al régimen juridico que cobija los actos propios de las empresas industriales
y comerciales del Estado, y al respecto ha sefialado:

1) Son entidades de naturaleza juridica publica aunque por razén de su
objeto, sus actos se rigen por el derecho privado sin que por ello se elimine
dicha naturaleza juridica®;

i1) En cuanto a su objeto institucional se rigen por las normas del derecho
privado®;

iii) Son entidades estatales sujetas a las normas del derecho publico aunque
el legislador puede sefialarles una regulacion especial con remision al dere-
cho privado dada la naturaleza de las actividades que desarrollan, similares
a las que ejecutan los particulares y al no comprender el ejercicio exclusivo
de funciones administrativas, sin que ello signifique que su régimen sea es-
trictamente de derecho privado ni que se encuentren excluidas del derecho
publico ya que tienen un régimen especial que cobija ambas modalidades®;

iv) Se les ha sefialado un objeto comercial especifico cuyo desarrollo
se sujeta al derecho privado atendiendo la similitud de las actividades que
cumplen con las que desarrollan los particulares, por lo que se les otorga
un tratamiento igualitario respecto a la regulacion, imposicion de limites y
condicionamiento de sus actividades, y aplicacion del respectivo régimen

“Articulo 3.2.6.1. Actos y contratos de las EICE y las SEM. Las Empresas Industriales
y Comerciales del Estado, las sociedades de Economia Mixta en las que el Estado tenga
participacién superior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y las sociedades entre enti-
dades publicas con participacién mayoritaria del Estado cincuenta por ciento (50%), que se
encuentren en competencia con el sector privado nacional o internacional o desarrollen su
actividad en mercados regulados, asi como aquellas a las que se refiere el articulo 16 de la
Ley 1150 de 2007, se regirdn para su contratacion por las disposiciones legales y reglamen-
tarias aplicables a su actividad economica y comercial sin desconocer los principios de la
Sfuncion puiblica a que se refiere el articulo 209 de la Constitucion Politica y el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades del Estatuto General de Contratacion del Administracion
Piiblica (cursivas fuera del texto).

”Las demds entidades de esa misma naturaleza juridica aplicardn lo previsto en el literal
g) del numeral 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 en cuyo caso se dard aplicacién al
procedimiento de seleccidn abreviada de menor cuantia, con excepcion de los contratos que
a titulo enunciativo identifica el articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

Lo anterior sin perjuicio de lo establecido en la Ley 29 de 1990 en materia de contratos
de ciencia y tecnologia y demds normas pertinentes”.

83 Corte Const., sent. C-992 de 2006.

8 Corte Const., sent. C-314 de 2004.

8 Corte Const., sent. C-209 de 1997.
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juridico, en esta medida el precepto constitucional que consagra la libre com-
petencia (art. 333) debe aplicarse en forma igualitaria tanto a las empresas
particulares como a las que nacen de la actuacién del Estado en el campo de
la actividad privada®®;

v) Aunque se regulan por las normas y procedimientos de derecho pri-
vado y con un propdsito lucrativo o rentable, se encuentran vinculadas a la
administracion publica®’.

Araiz de la transformacion de la naturaleza juridica del Instituto de Seguros
Sociales, de un establecimiento puiblico a empresa industrial y comercial del
Estado, operada por el decreto 2148 de 1992, se planteé el problema de la
competencia para conocer de la responsabilidad patrimonial en que tal ente
pudiera incurrir, ya que en aplicacion de lo dispuesto en el decreto 3130 de
1968, entonces vigente, el Tribunal Administrativo de Santander estimé que
por haberse presentado y admitido la demanda contra el ISS con posteriori-
dad al citado decreto 2148, correspondia a la jurisdiccién ordinaria conocer
la controversia; en consecuencia declard la nulidad de lo actuado en el proce-
so. La decisidn lleg6 por apelacion al Consejo de Estado, el cual se pronuncid,
por auto de febrero 20 1996, revocandola.

En sustancia, el Consejo de Estado estimé que la prestacion de ese ser-
vicio se hace a través del ejercicio de la funcién administrativa, por cuanto
mediante esa funcién se da cumplimiento a los fines de aquel®.

Asfi las cosas, cuando en un proceso participe como sujeto activo o pasi-
vo, una empresa industrial y comercial del Estado y un particular, la declara-
toria de responsabilidad que se persiga sera administrativa y la jurisdiccion
competente lo serd la contenciosa administrativa y no la ordinaria, operando
el fenomeno del fuero de atraccion® y la accion pertinente lo sera la de re-
paracion directa.

8 Corte Const., sent. C-352 de 1998.
87 Corte Const., sent. C-579 de 1996.

8 C. de E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto de 20 febrero
1996, actor: José Pedro Herndn Tamayo, demandada: Dpto. de Santander- I.S.S., exp. 11312.

8 C.deE., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sent. de 14 diciembre
1995, rad. 11200.

C. de E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto de 14 diciembre
1995, rad. 11145.

Ello lo que indica es que si quien concurre con la administracion a la produccién del hecho
dafioso es una persona privada, y se demanda solidariamente a los dos ante la jurisdiccién
administrativa, opera el fuero de atraccidn y el particular, que en principio no seria demandable
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La base argumental de esta figura, que como la jurisprudencia lo ha re-
conocido, radica en la inconveniencia de separar la continencia de la causa,
es decir, los problemas que surgirian al dividir en dos pleitos diferentes el
analisis procesal de la responsabilidad de la administracion y la que es propia
de un ente regido por el derecho privado.

Ante la concurrencia de dos entidades de naturaleza estatal y una com-
pafifa aseguradora, en los cuales se discute la responsabilidad solidaria de
aquellas, el Consejo de Estado, estim6 que es aplicable el articulo 2344 del
Cddigo Civil, en el cual, se consagra la responsabilidad solidaria. Ello signi-
fica, de acuerdo con el articulo 1571 del Cédigo Civil, que la indemnizacion
se puede reclamar de todas ellas o de una, al arbitrio de la victima, sin que
resulte oponible el beneficio de la division; sin embargo, el que realiza el pago
se subroga en la accion contra el otro u otros responsables®, de esta manera
se le garantiza al damnificado la reparacion integral del dafio sin que tenga
la obligacién de probar el grado de participacién de cada uno de los entes
estatales: lo que no significa que el juez administrativo no pueda graduar la
cuantia que corresponda a cada entidad en el monto de la indemnizacién de
acuerdo con su apreciacién sobre el nivel de participacion en la ocurrencia
del hecho causante del dafio.

3. ACCIONES DE NATURALEZA CONSTITUCIONAL

Las acciones de naturaleza constitucional, que tienen impacto en el con-
trato de seguro, son: popular y de grupo, para lo cual, sefalaré de manera
somera, las caracteristicas de cada una de ellas, para mas adelante adentrarnos
al aspecto procesal y su impacto frente al contrato de aseguramiento al cual
he dedicado esta tesis.

sino ante el juez ordinario, podra ser juzgado por la jurisdiccidn atrayente, la que juzga a la
administracion, por ser prevalente en razon de la calidad de la parte.

% Articulo 1579. Subrogacion de deudor solidario. El deudor solidario que ha pagado la
deuda o la ha extinguido por alguno de los medios equivalentes al pago, queda subrogado en
la accidn del acreedor con todos sus privilegios y seguridades, pero limitada respecto de cada
uno de los codeudores a la parte o cuota que tenga este codeudor en la deuda.

Si el negocio para el cual ha sido contraida la obligacién solidaria, concernia solamente
a alguno o algunos de los deudores solidarios, serdn estos responsables entre si, segtin las
partes o cuotas que le correspondan en la deuda, y los otros codeudores serdn considerados
como fiadores.

La parte o cuota del codeudor insolvente se reparte entre todos los otros a prorrata de las
suyas, comprendidos aun aquellos a quienes el acreedor haya exonerado de la solidaridad.
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A) Accion popular

Como preambulo de este tema, podria anotar que el origen de las acciones
populares, en Colombia se remonta realmente al Cédigo Civil *' y la Ley
472 de 1998, disposiciones normativas compatibles con la exigibilidad del
seguro de responsabilidad civil en la accién popular®, las cuales enuncian
los derechos e intereses pueden considerarse como colectivos®™.

Paso seguido describiremos algunas de las caracteristicas que la actualidad
presentan las acciones populares:

* Ampara derechos e interese de caricter colectivo;

* La finalidad de este tipo de acciones es la de proteger a la comunidad
en la defensa de los derechos colectivos;

oL “C. C., art. 1005. “Accion popular para la defensa de los bienes de uso piiblico. La
municipalidad y cualquiera persona del pueblo tendrd a favor de los caminos, plazas u otros
lugares de uso publico, y para la seguridad de los que transitan en ellos, los derechos conce-
didos a los duefios de heredades o edificios privados.

Y siempre que a consecuencia de una accién popular haya de demolerse o enmendarse
una construccién, o de resarcirse un dafio sufrido, se recompensard al actor, a costa del que-
rellado, con una suma que no baje de la décima (1 del 10), ni exceda de la tercera (1 del 3)
parte de lo que cueste la demolicién o enmiendo, o el resarcimiento del dafio; sin perjuicio
de que si se castiga el delito o negligencia con una pena pecuniaria, se adjudique al actor la
mitad (1 del 2)”.

C. C., art. 2359. “Titulares de la accion popular por daiio contingente. Por regla general
se concede accién en todos los casos de dafio contingente, que por imprudencia o negligen-
cia de alguno amenace a personas indeterminadas; pero si el dafio amenazare solamente a
personas determinadas, solo alguna de estas podrd intentar la accién”.

2 Ley 472 de 1998, art. 2°. “Acciones populares. Son los medios procesales para la
proteccién de los derechos e intereses colectivos, restitucion de las cosas a su estado anterior
cuando fuere posible”.

% El C. de E., Sala de lo Contencioso Administrativo, sent. de 12 junio 2001, rad. AP-
027, afirmé:

“El llamamiento en garantia y la denuncia del pleito son dos tépicos no regulados en la
citada Ley, y como quiera que son figuras compatibles con las acciones populares en la medida
en que las sentencias de éstas pueden tener implicaciones patrimoniales para los demandados,
han de aplicarse las normas pertinentes de los Cédigos Contencioso Administrativo y de
Procedimiento Civil [...]".

% a. El goce de un medio ambiente sano; b. La moralidad administrativa. El equilibrio
ecoldgico y adecuada explotacion de recursos naturales; d. El goce del espacio publico; e.
La defensa de los bienes de uso publico; F. La defensa del patrimonio publico; g. La defen-
sa del patrimonio cultural de la nacién; h. La seguridad y salubridad publicas; i. La libre
competencia econdmica. j. El acceso y la de vida prestacion de los servicios ptblicos; k. La
prohibicién de fabricacién de armas quimicas, bioldgicas y nucleares; 1. Los derechos de los
consumidores y usuarios.
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* Estas acciones pueden ser ejercidas por cualquier persona, por organi-
zaciones no gubernamentales, organizaciones populares, civicas, el Procura-
dor General de la Nacién, el Defensor del Pueblo y los personeros distritales
o municipales (en lo relacionado con su competencia) y por los alcaldes y
demas servidores publicos (en atencién a que por sus funciones deban pro-
mover la defensa y proteccion de derechos e intereses colectivos;

* No es requisito para la prestacion de la accién popular que efectiva-
mente exista un dafio o perjuicio a derechos o interese colectivos sino la
posibilidad de que estos puedan verse afectados, ello debido a la finalidad de
esta clase de acciones. Por ello la accién popular puede ser de caricter pre-
ventivo pero con un tramite especial, excepcion hecha del habeas corpus, las
acciones de tutela y de cumplimiento;

* Estas acciones se dirigen contra cualquier persona sea esta natural o
juridica, o contra autoridades publicas que con cuya accidén u omisioén se con-
sidere que amenazan, violan o han violado derechos e intereses de caricter
colectivo;

e Lajurisdicciéon competente para el conocimiento de esta clase de acciones
es la de lo Contencioso Administrativo, frente a los actos, acciones, omisio-
nes de las entidades publicas y de las personas privadas que desempefien
funciones administrativas. Frente a los demads casos conocerd la jurisdiccion
ordinaria civil.

B) Accion de grupo

En las acciones grupo®, cualquiera fuere el nimero de personas afecta-
das®, procuran:

* La declaracién de responsabilidad por el dafio ocasionado a derechos
particulares con una causa convergente, comun y uniforme a todos sus miem-
bros, independientemente de su fuente, legal o contractual;

* Exigen la plena demostracién de la responsabilidad pretendida;

* Tienen por finalidad dnica la reparacion de los perjuicios causados a
los integrantes del grupo mediante el pago de las indemnizaciones respecti-

% Const. Pol., art. 88; regulada por medio de la Ley 472 de 1998.

Ley 472 de 1998, art. 3°. “Acciones de grupo. Son aquellas acciones interpuestas por un
nimero plural o un conjunto de personas que retinan condiciones uniformes respecto a la misma
causa que originé perjuicios individuales para dichas personas. Las condiciones uniformes
deben tener también lugar respecto de todos los elementos que configuran la responsabilidad.

% La Corte Const., sent. C-116 de 2008, declar6 inexequible el inc. 3° del art. 46 de la
Ley 472 de 1998, sobre la exigencia de un nimero igual o superior a veinte victimas.
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vas”’, fijadas en condena genérica para distribuir en proporcion, sin impedir
que el juez de una accion de grupo analice colectivamente las condiciones
de responsabilidad que justifican el deber de reparacion que podria recaer
en la parte demandada, pero proceda a individualizar y distinguir los darios,
en el evento en que los daiios y perjuicios no sean uniformes, siempre que
sea posible y necesaria®.

La accién de grupo improcedente, cuando la causa del dafio no es unifor-
me u homogénea, no impide la proteccion de otros derechos violados ni el
ejercicio de otras acciones, seguin advirti6 la Corte Constitucional al declarar
exequible las frases “derivados de la vulneracion de derechos e intereses
colectivos™.

Se constituyen en un mecanismo de defensa, que permita a los afectados
con la actividad de las entidades publicas y de las personas privadas que des-
empefian funciones administrativas, o con una medida administrativa o con
acciones, hechos u omisiones de la autoridad publica, obtener un resarcimiento
de tipo econémico por dafios causados a un bien juridicamente tutelado.

Las acciones de grupo presentan las siguientes caracteristicas:

» La finalidad de este tipo de acciones es esencialmente indemnizatoria.
Por lo cual es necesario demostrar el perjuicio o dafio que fue causado al
afectado en forma directa;

* Procede cuando el nimero de personas'®;

7 Ley 472 de 1998, nim. 39, art. 65.
% Const. Pol., art. 88.
Corte Const., sent. C=569 de 2004.

% Ley 472 de 1998, art. 55: “en el entendido de que con su interpretacion y aplicacion no
se excluyan los demds derechos subjetivos de origen constitucional o legal, cualquiera que sea
su naturaleza, como derechos igualmente amparables por las acciones de clase o de grupo”.

Corte Const., sent. C-1062 de 2000.

C. S. de J., Sala de Casacién Civil, sent. de 22 abril 2009, exp. 11001-3103-026-2000-
00624-01.

10 Ley 472 de 1998, art. 46. “Procedencia de las acciones de grupo. Las acciones de
grupo son aquellas acciones interpuestas por un nimero plural o un conjunto de personas que
retnen condiciones uniformes respecto de una misma causa que origind perjuicios individuales
para dichas personas. Las condiciones uniformes deben tener también lugar respecto de los
elementos que configuran la responsabilidad. Texto subrayado declarado inexequible por la
Corte Constitucional mediante sentencia C-569 de 2004 y el texto normal declarado exequible.

”La accion de grupo se ejercerd exclusivamente para obtener el reconocimiento y pago
de la indemnizacién de los perjuicios.

”El grupo estard integrado al menos por veinte (20) personas. Texto subrayado declarado
exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-176 de 2008, en el entendido de



DEL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL EN LOS DIFERENTES PROCESOS 79

* Debe promoverse en el término de los dos afios siguientes a la fecha
en que se causo el dafio o cesé la accién vulnerable causante del mismo'";

* Presenta términos reducidos para la evacuacion vulnerable de estas ac-
ciones;

* Se permite en el tramite de estas acciones que puedan acogerse al fallo
de este procedimiento, terceras personas afectadas para gozar de los recono-
cimientos previstos en la sentencia;

* La sentencia en la cual se prevé la indemnizacion, tiene efecto de cosa
juzgada en relacién con quienes hicieron parte del grupo, y también para
quienes eran parte del grupo pero no manifestaron oportuna y expresamente
su decision de excluirse del grupo y de las resultas del proceso;

e La jurisdiccion competente para el conocimiento de esta clase de ac-
ciones es la de lo contencioso administrativo, frente a los actos, acciones,
omisiones de las entidades publicas y de las personas privadas que desempefien
funciones administrativas. Frente a los demds casos conocerd la jurisdiccion
ordinaria civil;

* Estas acciones deben ejercerse por conducto de un abogado;

* Tienen un campo de accién reducido, comparado con el existente frente
a las acciones populares.

Tiene el tratamiento de las acciones de grupo, las acciones previstas en
ordenamientos precedentes, tales como las previstas en la reforma financiera
de 1990, en donde se previdé el mecanismo como el adecuado para luchar
contra la competencia desleal en los dmbitos asegurador y financiero'®.

que la legitimacion activa en las acciones de grupo no se requiere conformar un nimero de
veinte personas que instauren la demanda, pues basta que un miembro del grupo que actie
a su nombre establezca en la demanda los criterios que permitan establecer la identificacién
del grupo afectado.

“Declarado Exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-215 de 1999”.

101 Ley 472 de 1998. art. 47. “Caducidad. Sin perjuicio de la accién individual que co-
rresponda por la indemnizacion de perjuicios, la accién de grupo deberd promoverse dentro
de los dos (2) afios siguientes a la fecha en que se causd el dafio o ceso la accién vulnerable
causante del mismo. Declarado Exequible por la Corte Const. mediante sent. C-215 de 1999”.

12 ey 45 de 1990, art. 76. “Acciones de clase. Las personas perjudicadas por la ejecucion
de las practicas a que se refieren los articulos 73, 74 y 75 de la presente Ley podrén intentar
la correspondiente accion de responsabilidad para la indemnizacién del dafio causado, que
se tramitara por el procedimiento ordinario, pero con observancia de las reglas previstas por
los numerales 3 a7y 9 a 15 del articulo 36 del decreto 3466 de 1982. Para estos efectos, las
personas que no comparezcan serdn representadas por la Superintendencia Financiera en el
caso de los citados articulo 73 y 74, tratdndose de conductas imputables a entidades someti-
das a su vigilancia, u por la Comisién Nacional de Valores (Superintendencia de Valores) en
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Existen entonces, cuatro tipos de acciones de grupo previstos en la Ley:

1. La indemnizacion de dafios y perjuicios al consumidor de bienes y

servicios para la satisfaccion de sus necesidades'®;

2. La accién indemnizatoria prevista por el desleal en la intermediacion

financiera y la actividad de los seguros'*;

los demads casos. La publicacién de la sentencia se hard por la Superintendencia Financiera
o por la comisién Nacional de Valores (Superintendencia de Valores), segin corresponda,
y la notificacion del auto que dé traslado de las liquidaciones presentadas, a que se refiere
el numeral 13, del mencionado articulo 36 se efectuara por estado. Pardgrafo. La accién a
que hace radicacién el presente articulo podra ejercerse también cunado quiera que celebren
operaciones no representativas de mercado y por el no suministro de informacién al mercado
de valores en las oportunidades que la Ley lo exige, casos en los cuales las personas que no
comparezcan serdn representadas por la Comisioén Nacional de Valores (Superintendencia de
Valores)”. El procedimiento antes descrito de proceso abreviado civil tuvo vigencia hasta que
entrara en vigor la Ley 472 de 1998 (5 de agosto de 1999).

103 Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de 2011), art. 20. “Responsabilidad por daiio por
producto defectuoso. El productor y el expendedor serdn solidariamente responsables de los
dafos causados por los defectos de sus productos, sin perjuicio de las acciones de repeticion
a que haya lugar. Para efectos de este articulo, cuando no se indique expresamente quién es
el productor, se presumird como tal quien coloque su nombre, marca o cualquier otro signo
o distintivo en el producto.

”Como dafio, se entienden los siguientes:

1. Muerte o lesiones corporales, causadas por el producto defectuoso;

2. Los producidos a una cosa diferente al producto defectuoso, causados por el producto
defectuoso.

Lo anterior, sin perjuicio de que el perjudicado pueda reclamar otro tipo de indemniza-
ciones de acuerdo con la Ley”.

104 Ley 45 de 1990, art. 76. “Acciones de clase. Las personas perjudicadas por la
ejecucion de las practicas a que se refieren los articulo 73, 74 y 75 o de la presente Ley
podran intentar la correspondiente accion de responsabilidad civil para la indemnizacion
del daio causado, que se tramitara por el procedimiento ordinario, pero con observancia
de las reglas previstas por los numerales 3 a7y 9 a 15 del articulo 36 del decreto 3466
de 1982. Para estos efectos, las personas que no comparezcan seran representadas por
la Superintendencia Bancaria en el caso de los citados articulos 73 y 74, tratdindose de
conductas imputables a entidades sometidas a su vigilancia, y por la Comisién Nacional
de Valores en los demds casos. La publicacion de la sentencia se hard por la Superin-
tendencia Bancaria o por la Comision Nacional de Valores, segin corresponda, y la
notificacion del auto que dé traslado de las liquidaciones presentadas, a que se refiere
el numeral 13, del mencionado articulo 36, se efectuara por estado.

”Pardgrafo.Laaccidn a que se hace referencia en el presente articulo podra ejercerse
también cuando quiera que celebren operaciones no representativas de mercado y por
el no suministro de informacion al mercado de valores en las oportunidades que la Ley
lo exige, casos en los cuales las personas que no comparezcan serdn representadas por
la Comisién Nacional de Valores”.
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3. La accién indemnizadora por los dafios ocasionados por actos de
competencia desleal en el mercado general'®;

4. La accién indemnizatoria por la ejecucion de practicas basadas en
competencia desleal y en formacion privilegiada en el mercado de valores.

Finalmente, debe destacarse que la resolucién 60/147, aprobada por la
Asamblea General de Naciones Unidas el 16 de diciembre de 2005 y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos!%, han precisado que una reparacion
integral'”’ (plena y efectiva) incluye las siguientes medidas:

e Restitucion;

¢ Indemnizacion;

¢ Rehabilitacion;

* Satisfaccion vy,

* Garantias de no repeticion'®.

105 Ley 256 de 1996, art. 20. “Acciones. Contra los actos de competencia desleal podran
interponerse las siguientes acciones:

1. Accidn declarativa y de condena. El afectado por actos de competencia desleal tendra
accion para que se declare judicialmente la ilegalidad de los actos realizados y en consecuen-
cia se le ordene al infractor remover los efectos producidos por dichos actos e indemnizar
los perjuicios causados al demandante. El demandante podr4 solicitar en cualquier momento
del proceso, que se practiquen las medidas cautelares consagradas en el articulo 33 de la
presente Ley.

2. Accién preventiva o de prohibicion. La persona que piense que pueda resultar afectada
por actos de competencia desleal, tendra accion para solicitar al juez que evite la realizacién
de una conducta desleal que atin no se ha perfeccionado, o que la prohiba aunque auin no se
haya producido dafio alguno”.

106 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo vs. Perd. Reparaciones,
sent. de 27 noviembre 1998. Serie C, nim. 43; Caso Ximenes Lopes. Sent. de 4 julio 2006.
Serie C niim. 149, parr. 209; Caso Baldedn Garcia. Sent. de 6 abril 2006. Serie C num. 147,
parr. 176; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa. Sent. de 29 marzo 2006. Serie C nim.
146, parr. 197; Caso Acevedo Jaramillo y otros. Sent. de 7 febrero 2006. Serie C nim. 144,
parr. 296; Caso Blanco Romero y otros. Sent. de 28 noviembre 2005. Serie C nim. 138, parr.
69; Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas. Sent. de 25 noviembre 2005. Serie C nim. 137,
parr. 248; Caso Gémez Palomino. Sent. de 22 noviembre 2005. Serie C nim. 136, parr. 113;
Caso de la “Masacre de Mapiripan”. Sent. de 15 septiembre 2005. Serie C nim. 134, parr.
244; Caso Raxcacé Reyes. Sent. de 15 septiembre 2005. Serie C nim. 133, pérr. 115; Caso
Gutiérrez Soler; Sent. de 12 septiembre 2005. Serie C nim. 132, parr. 63; Caso “Cinco Pen-
sionistas”. Sent. de 28 febrero 2003. Serie C nim. 98, parr. 174.

07 Ley 446 de 1998, art. 16.
108 C. de E., Seccidn Tercera, sent. de 30 enero 2013, rad. 22060.

C. de E., Seccion Primera, sent. de 14 abril 2005, rad. 18001- 23-31-000-2004-00613-
01(AC).
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Frente a este punto, llama la atencién la referencia efectuada por el Con-
sejo de Estado, al pronunciarse sobre la responsabilidad del Estado por la
erradicacion de cultivos ilicitos mediante la aspersion aérea con el herbicida
glifosato (PECIG) ', porque sefala la necesidad de medidas de caracter
positivo que el Estado debe adoptar para asegurar que no se repitan hechos
lesivos ''°, siendo su deber el de establecer medidas razonables y adecuadas

109 C, de E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera — Subseccién B,
sent. de 20 febrero 2014, en la Accion de Reparacioén Directa nim. 41-001-23-31-000-2000-
02956-01 (29028), siendo actor: Luis Eli Medina y demandado: Nacién - Ministerio de
Defensa — Policia Nacional.

10°En el derecho comparado se puede referenciar una decisién de la Corte Europea de
Derechos Humanos en la decision Hatton vs. Inglaterra, que siguid los lineamientos del asunto
Powell y Rainer contra el Reino Unido (sent. de 21 febrero 1990 [TEDH 1990, 4], serie A
nim. 172, ap. 40) y Lépez Ostra contra Espaiia (sent. de 9 diciembre 1994 [TEDH 1994, 3],
serie A nim. 303-C, ap. 51), cuyo origen se remonta a una demanda —ndm. 36022 de 1997
dirigida contra el Reino Unido de Gran Bretafia y de Irlanda del Norte por ocho ciudadanos
de dicho Estado, Ruth Hatton, Peter Thake, John HartLey, Philippa Edmunds, John Cavalla,
Jeffray Thomas, Richard Bird y Tony Anderson, todos ellos residentes en las cercanias del
aeropuerto de Heatrow, que presentaron recurso ante la Corte EDH por las consecuencias del
ruido originadas por la autorizacion de operaciones de llegada de aviones en horarios noc-
turnos; situacion que provocaba variaciones en el suefio con efectos secundarios, tales como
dolor de cabeza, cansancio, pérdida de concentracién y depresiones. La Corte EDH, aunque
no accedio a las pretensiones, recuerda al Estado las obligaciones positivas que le asisten en
materia ambiental tendientes a reducir las violaciones de derechos, a quien se debe exigir
que minimicen, hasta donde posible, la interferencia con otros derechos, intentando encontrar
soluciones alternativas que sean respetuosas de los derechos humanos:

“El Convenio (RCL 1999, 1190 y 1572) protege a la persona contra los abusos de poder
directos de las autoridades del Estado. Generalmente, el aspecto medioambiental de los de-
rechos fundamentales de la persona no se encuentra amenazado por injerencias directas del
Estado. Indirectamente, sin embargo, la cuestién es si el Estado ha tomado o no las medidas
necesarias para proteger la salud y la vida privada. Incluso suponiendo que lo haya hecho,
puede haber una injerencia directa cuando, como en este caso, autoriza el funcionamiento
de un aeropuerto bajo ciertas condiciones. La amplitud de la injerencia directa admisible por
parte del Estado y de las obligaciones positivas que le incumben, es dificil de determinar en
tales situaciones, pero estas dificultades no deben disminuir la proteccién total que los Esta-
dos estdn obligados a garantizar en virtud del articulo 8° [...] El articulo 8° puede aplicarse
en los asuntos relacionados con el medio ambiente en los que la contaminacién haya sido
causada directamente por el Estado o cuando la responsabilidad de este dltimo se deriva de
la ausencia de una reglamentacién adecuada de la industria privada. Ya se aborde el asunto
desde el punto de vista de una obligacidn positiva, en la que el Estado deba adoptar medidas
razonables y adecuadas para proteger los derechos que corresponden a los demandantes en
virtud del apartado 1 del articulo 82, o se aborde desde el punto de vista de una injerencia
de una autoridad publica que se pueda justificar desde el punto de vista del apartado 2, los
principios aplicables son muy parecidos. En ambos casos hay que tener en cuenta el equilibrio
justo que hay que establecer entre los intereses en competencia de la persona y de la sociedad
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para proteger los derechos el equilibrio justo que hay que fijar entre los inte-
reses en competencia de la persona y de la sociedad en su conjunto.

C) Acciones de grupo, populares y el seguro de responsabilidad

Dos aspectos fundamentales hay que entrar a verificar, en primer lugar,
c6mo ha operado la accidn directa en el seguro de responsabilidad civil y la
segunda, el llamamiento en garantia, en el tramite procesal de las acciones de
grupo y las populares.

Efectuada investigacion al respecto, encontramos que se ha verificado
llamamiento en garantia''' en contra de aseguradora, pero no se ha ejercitado
accion directa frente a ésta en las acciones de grupo y en las populares, sin
que ello signifique, que no sea procedente. En el segundo punto, en efecto,
se ha admitido la posibilidad que en procesos de responsabilidad tramitados
contra entidades estatales sea procedente el llamado en garantia, en el tramite
procesal de las acciones de grupo y las populares''?.

Por lo que, es perfectamente viable concluir, que en ambas acciones
constitucionales, la de grupo y las populares, es posible vincular a la com-
paiiia aseguradora, en las acciones de grupo y en las populares sin que ello
signifique, que no sea precedente. En el segundo punto, en efecto, se ha
admitido la posibilidad de que en procesos de responsabilidad tramitados
contra entidades estatales sea procedente el llamado en garantia o a través de
la accidn directa, toda vez que con ella, se persigue la reparacién y el pago
de la respectiva indemnizacién, en el cual, necesariamente debe declararse
la responsabilidad del asegurado, como ya se tuvo oportunidad de explicar.

En el nuevo estatuto arbitral, como ya se tuvo oportunidad de explicar,
llamamiento es procedente, aun cuando se haya pactado cldusula compromi-

en su conjunto; asi mismo, en ambos casos el Estado debe gozar de un amplio margen de
apreciacion para determinar las disposiciones que se deben tomar para garantizar el respeto del
Convenio. Ademds, incluso en cuanto a las obligaciones positivas que se derivan del apartado
1, los objetivos enumerados en el apartado 2 pueden jugar un cierto papel en la bisqueda del
equilibrio deseado (Sents. Powell y Rainer [TEDH 1990, 4] y Lopez Ostra [TEDH 1994, 3]
anteriormente citadas, aps. 41 y 51 respectivamente)”. [se destacal].

"' Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Segunda de Oralidad, auto de 4 marzo de
2013, en la Accién Popular promovida por Maria Ayister Sepulveda Graciano contra el Mu-
nicipio de Medellin Empresas Publicas de Medellin, rad. 05001-33-33-028-2012-00124-01.

112C. de E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, en providencia de
6 agosto 2003, rad. 24.037.

C. de E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, subseccion “A”,

sent. proferida el 18 julio 2002, en la Accién de Grupo instaurada por Hernando Espinoza
Carpintero y Otros vs. Banco de la Republica, rad. 730012331000-1999-2177-01.
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soria entre el asegurado y la compafifa aseguradora, respecto de las cuales se
haya contemplado que se acudiré al Tribunal de Arbitramento, cuando surjan
las diferencias entre el llamante y la llamada en garantia.

4. PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

La finalidad del proceso de responsabilidad fiscal, es la de recobrar re-
cursos como consecuencia de detrimentos causados al patrimonio publico,
por la conducta dolosa o culposa de los servidores publicos que tienen a su
cargo la gestion fiscal.

Las contralorias, tiene la facultad para ejercer control fiscal sobre los
contratos estatales, a partir de su perfeccionamiento''?, en relacién con el
cumplimiento irregular o el incumplimiento de las obligaciones que surjan
a partir de su perfeccionamiento, de conformidad con lo previsto en la Ley
610 de 2000, responsabilidad que, en todo caso, es compatible con la que
deduzcan otras autoridades administrativas o judiciales.

Las contralorias, ostentan la calidad de juez y parte, ordenan la vincu-
lacién irregular o el incumplimiento de las obligaciones que surjan de los
contratos estatales, de conformidad con lo previsto en la Ley 610 de 2000,
responsabilidad que, en todo caso, es compatible con la que deduzcan otras
autoridades administrativas y judiciales.

Las contralorias, ostentan la calidad de juez y parte, se encuentran au-
torizadas para ordenar la vinculacién de las aseguradoras, en todos aquellos
contratos de seguro en los que figure una entidad estatal''%, como tomadora,
asegurada, beneficiaria o simplemente tiene un interés asegurable.

113 Corte Const., sents. C-648 de 2002, SU 620 de 1996 y C-189 de 1998.

14 Ley 80 de 1993, art. 2°. “De la Definicion de Entidades, Servidores y Servicios Pi-
blicos. Para los solos efectos de esta Ley:

”1) Se denominan entidades estatales:

”a) La Nacidn, las regiones, los departamentos, las provincias, el Distrito Capital y los
distritos especiales, las dreas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios
indigenas y los municipios; los establecimientos ptblicos, las empresas industriales y comer-
ciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion
superior al 50 por ciento, asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demads
personas juridicas en las que exista dicha participacién publica mayoritaria, cualquiera sea
la denominacién que ellas adopten, en todos los 6rdenes y niveles.

”Ver el art. 14, decreto Nacional 855 de 1994, Ver los conceptos de la Sec. General 140
y 390 de 1998.

’b) El Senado de la Republica, la Cdmara de Representantes, el Consejo Superior de la
Judicatura, la Fiscalia General de la Nacién, la Contraloria General de la Republica, las con-
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Notificado el auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal,
dicha providencia constituye el aviso del siniestro. Proferido el fallo de
responsabilidad fiscal, se determina el siniestro y la cuantia del detrimento
patrimonial, es decir, lo que debe pagar la aseguradora, quien, de no estar de
acuerdo, tiene la prerrogativa de demandar por la via de la accién de nulidad
y restablecimiento del derecho, dicho acto administrativo.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha clarificado que los actos
administrativos, una vez ejecutoriados equivalen a una sentencia, razén por
la cual, tnicamente proceden las excepciones de pago, compensacién con-
fusién novacidn, remision, prescripcion o transaccion, siempre que se basen
en hechos posteriores a la respectiva providencia y la prejudicialidad en los
términos del Cédigo General del Proceso'', sin que haya lugar a proponer
la excepcion de ilegalidad del acto administrativo.

tralorias departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de la Nacion, la
Registraduria Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos,
las superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en general, los organismos
o dependencias del Estado a los que la Ley otorgue capacidad para celebrar contratos. Literal
b) declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-374 de 1994.

”2) Se denominan servidores publicos:

”a) Las personas naturales que prestan sus servicios dependientes a los organismos
y entidades de que trata este articulo, con excepcion de las asociaciones y fundaciones de
participacion mixta en las cuales dicha denominacion se predicard exclusivamente de sus
representantes legales y de los funcionarios de los niveles directivo, asesor o ejecutivo o sus
equivalentes en quienes se delegue la celebracion de contratos en representacion de aquéllas.
Texto subrayado declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-230
de 1995.

’b) Los miembros de las corporaciones publicas que tengan capacidad para celebrar con-
tratos en representacion de estas. Literal b) declarado exequible por la Corte Constitucional
mediante sentencia C-374 de 1994”.

15 Articulo 161. Suspension del proceso. El juez, a solicitud de parte, formulada antes de
la sentencia, decretard la suspension del proceso en los siguientes casos:

1. Cuando la sentencia que deba dictarse dependa necesariamente de lo que se decida en
otro proceso judicial que verse sobre cuestion que sea imposible de ventilar en aquel como
excepcion o mediante demanda de reconvencion. El proceso ejecutivo no se suspenderd porque
exista un proceso declarativo iniciado antes o después de aquel, que verse sobre la validez o
la autenticidad del titulo ejecutivo, si en este es procedente alegar los mismos hechos como
excepcion.

2. Cuando las partes la pidan de comtin acuerdo, por tiempo determinado. La presenta-
cion verbal o escrita de la solicitud suspende inmediatamente el proceso, salvo que las partes
hayan convenido otra cosa.

Pardgrafo. Sila suspension recae solamente sobre uno de los procesos acumulados, aquel
serd excluido de la acumulacién para continuar el trdmite de los demas.
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Frente a la caducidad, las contralorias tienen hasta cinco (5) afos a partir
de la ocurrencia del hecho generador del dafio para proferir el auto de apertu-
ra del proceso de responsabilidad fiscal y por tanto, su definiciéon (mediante
la expedicién del auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal),
puede ocurrir tiempo después, lo que generard sin duda, problemas de la
aseguradora frente a las reservas y sus relaciones con la reaseguradora.

También se suspenderd el tramite principal del proceso en los demds casos previstos en
este codigo o en disposiciones especiales, sin necesidad de decreto del juez.

Articulo 162. Decreto de la suspension y sus efectos. Corresponderd al juez que conoce
del proceso resolver sobre la procedencia de la suspension.

La suspension a que se refiere el numeral 1 del articulo precedente solo se decretard
mediante la prueba de la existencia del proceso que la determina y una vez que el proceso que
debe suspenderse se encuentre en estado de dictar sentencia de segunda o de Unica instancia.

La suspensidn del proceso producirad los mismos efectos de la interrupcion a partir de la
ejecutoria del auto que la decrete.

El curso de los incidentes no se afectard si la suspension recae inicamente sobre el
trdmite principal.

Articulo 163. Reanudacion del proceso. Corregido por el art. 5°, decreto Nacional 1736
de 2012. La suspension del proceso por prejudicialidad durard hasta que el juez decrete su
reanudacion, para lo cual deberd presentarse copia de la providencia ejecutoriada que puso
fin al proceso que le dio origen; con todo, si dicha prueba no se aduce dentro de dos (2) afios
siguientes a la fecha en que empez6 la suspension, el juez, de oficio o a peticién de parte,
decretard la reanudacién del proceso, por auto que se notificard por aviso.

Vencido el término de la suspension solicitada por las partes se reanudara de oficio el
proceso. También se reanudara cuando las partes de comtn acuerdo lo soliciten.

La suspension del proceso ejecutivo por secuestro del ejecutado operard por el tiempo en
que permanezca secuestrado mas un periodo adicional igual a este. En todo caso la suspensién
no podrd extenderse mds alld del término de un (1) afio contado a partir de la fecha en que el
ejecutado recuperé su libertad.



CariTuLo VI

ACCION EJECUTIVA EN EL CONTRATO DE SEGUROS
DE RESPONSABILIDAD CIVIL

Demostrada la ocurrencia del siniestro y la cuantia de los perjuicios ma-
teriales, tratdndose de reclamacion extrajudicial que efectué el beneficiario de
la indemnizacion contemplada en el contrato de seguro, en criterio del autor,
la falta de objecion extrajudicial, efectuada por la compaiiia asegurada a la
victima, habilita por ministerio de la ley', para que se formule la respectiva
accion ejecutiva en contra de ésta, evento en el cual, la p6liza presta mérito
ejecutivo, sin que ello implique que la compaiiia aseguradora no pueda efec-
tuar su defensa en el curso del respectivo proceso, pudiendo alegar mediante
reposicion® dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacion del manda-

I'C. de Co., art. 1053. “Casos en que la pdliza presta mérito ejecutivo. <Apartes tachados
derogado por el lit. c) del art. 626 de la ley 1564 de 2012. Rige a partir del 1°. de enero de
2014. En los términos del num. 6 del art. 627> <Articulo subrogado por el art. 80 de la ley
45 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:

”La pdliza prestard mérito ejecutivo contra el asegurador, por si sola, en los siguientes
casos:

1) En los seguros dotales, una vez cumplido el respectivo plazo.
”2) En los seguros de vida, en general, respecto de los valores de cesién o rescate, y

”3) Transcurrido un mes contado a partir del dia en el cual el asegurado o el beneficiario
o quien los represente, entregue al asegurador la reclamacién aparejada de los comprobantes
que sean indispensables para acreditar los requisitos del art. 1077, sin que dicha reclamacién
sea objetada. Si la reclamacién no hubiere sido objetada, el demandante deberd manifestar
tal circunstancia en la demanda”.

C. S. de J., Sala de Casacién Civil, proceso ordinario promovido por Maria Claudia
Martinez Berdugo vs. Aseguradora de Vida Colseguros S. A., rad. 05001-3103-017-1998-
0031-01, sent. proferida el 27 julio 2006.

2C. G. P, art. 430. “Mandamiento ejecutivo. Cuando como consecuencia del recurso de
reposicion el juez revoque el mandamiento de pago por ausencia de los requisitos del titulo
ejecutivo, el demandante, dentro de los cinco dias siguientes a la ejecutoria del auto, podrd
presentar demanda ante el juez para que se adelante proceso declarativo dentro del mismo
expediente, sin que haya lugar a nuevo reparto. El juez se pronunciard sobre la demanda
declarativa y, si la admite, ordenard notificar por estado a quien ya estuviese vinculado en el
proceso ejecutivo”.
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miento de pago, no hechos que configuren excepciones, sino vicios de forma
y dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificaciéon del mandamiento
de pago, proponer simultdneamente las excepciones de mérito’, expresando
no solo los hechos en que se funde, sino también acompaiiar los documentos
relacionados con aquéllas y solicitar las pruebas que pretenda hacer valer.

En efecto, la ausencia de objecion, habilita al juzgador para que estudie
en la admisibilidad de la demanda ejecutiva, sin que ello le impida a la com-
pafifa aseguradora proponer los hechos exceptivos relacionados con la obli-
gacién demandada, o sea, aquellos que tiendan a establecer que el derecho
del asegurado no existe por no haber nacido a la via juridica o por haberse
extinguido una vez nacido o por haber sufrido modificaciones, o por inexi-
gibilidad actual del mismo*.

El mérito ejecutivo de la péliza contra el asegurador, en los casos de ley,
no distingue ni exceptua el de responsabilidad civil. No obstante, para hacer
efectivo el pago por la ocurrencia del siniestro amparado con la péliza de
seguros, se debia aplicar el procedimiento propio de los contratos de seguros:

a) Dar el aviso a la aseguradora de la ocurrencia del siniestro dentro de los
tres dias siguientes a la fecha en que lo hayan conocido o debido conocer,
conforme lo consagra el articulo 1075 del Cédigo de Comercio;

b) Hacer la reclamacidn a la aseguradora, anexando la documentacién en
la que se acredite la ocurrencia del siniestro, toda vez que es el beneficiario
del seguro, el que tiene esta carga probatoria conforme al articulo 1077 del
mismo cédigo.

3C. G. P, art. 442. “Excepciones. La formulacién de excepciones se someterd a las
siguientes reglas:

1. Dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacién del mandamiento ejecutivo
el demandado podra proponer excepciones de mérito. Deberd expresar los hechos en que se
funden las excepciones propuestas y acompaifiar las pruebas relacionadas con ellas.

2. Cuando se trate del cobro de obligaciones contenidas en una providencia, conciliacién
o transaccioén aprobada por quien ejerza funcién jurisdiccional, solo podran alegarse las ex-
cepciones de pago, compensacion, confusién, novacién, remisidn, prescripcion o transaccion,
siempre que se basen en hechos posteriores a la respectiva providencia, la de nulidad por inde-
bida representacion o falta de notificacion o emplazamiento y la de pérdida de la cosa debida.

3. El beneficio de excusion y los hechos que configuren excepciones previas deberdn
alegarse mediante reposicion contra el mandamiento de pago. De prosperar alguna que no
implique terminacidn del proceso el juez adoptard las medidas respectivas para que el proceso
continte o, si fuere el caso, concedera al ejecutante un término de cinco (5) dias para subsanar
los defectos o presentar los documentos omitidos, so pena de que se revoque la orden de pago,
imponiendo condena en costas y perjuicios”.

*C.S. de J., Sala de Casacion Civil, sent. proferida el 28 junio 1993, publicada en la
Revista Mensual Jurisprudencia y Doctrina nim. 260 de 1993, pags. 731-732.
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La Corte Suprema de Justicia’, ha senalado al respecto que quien efectte
la reclamacion: “debe demostrar la entidad del daiio en cuanto corresponde
al detrimento patrimonial padecido por él y, naturalmente, la magnitud del
mismo, toda vez que el dafio indemnizable no se identifica —per se— con
la suma asegurada, ni ésta equivale, por regla general a su estimacion an-
ticipada™.

c¢) La parte accionante debe manifestar que la compafiia aseguradora no
haya objetado la reclamacion, tal como lo prevé la parte final del articulo
transcrito.

Debe aclararse que el literal c del articulo 626 del Cédigo General del
Proceso, elimind a partir de la vigencia de la norma en cita, las expresiones
“... segtn las condiciones de la correspondiente pdliza...” y “... de manera
seria y fundada...”.

1. DIRECCION Y GASTOS DEL PROCESO

La compaiiia aseguradora, tiene legitimo interés en resistir el reclamo del
tercero, porque de prosperar la pretension reclamada por la victima, debe la
indemnizacién comprometida en la péliza, los intereses moratorios mas el
pago de los gastos y costas por desistir de la demanda, por ello, es convenien-
te pactar entre esta y el asegurado: la posibilidad de asumir la direccién del
proceso y abrogarse la potestad de designar a los profesionales del derecho
que representardn al asegurado®.

Ahora bien, cuando los efectos de las sentencia recaen en un juicio pro-
movido por el tercero (damnificado o victima) solamente contra el asegurado,
cuando éste ultimo sea representado por profesionales del derecho designa-
dos por el asegurador, es deber de lealtad del profesional del derecho que
contesta la demanda, efectuar el llamamiento en garantia, pues solo a través
de dicho mecanismo, aquel serd parte del proceso y la sentencia que se dicte
hara transito a cosa juzgada’.

3C. S.de]J., Sala de Casacion Civil, sent. proferida el 11 septiembre 2000, exp. 6119.

C. S. deJ., Sala de Casacion Civil, sent. proferida el 2 febrero 2011. ref.: 110010203000
2010-02245-00. Accién de tutela promovida por Seguros Generales Suramericana S. A. contra
el Juzgado Sexto Civil del Circuito de Ctcuta y la Sala Civil — Familia del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de esa ciudad.

¢C.S. deJ., Sala de Casaci6n Civil, sent. proferida el 31 julio 2014, Proceso SC10048-
2014, rad. 11001-3103-015-2008-00102-01, promovido por la Cdmara de Comercio de Bogotd
contra QBE Seguros S. A.

7 RUBEN STIGLITZ ¥ GABRIEL STIGLITZ, “Intervencién Procesal del Asegurador citado en
Garantia”, Cap. IV, J. A., 1987, pag. 841.
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La asuncidn por el asegurador de la direccién del proceso, no necesaria-
mente importa la aceptacion de la responsabilidad del primero frente al ase-
gurado. En efecto, puede verificarse en un seguro de responsabilidad civil,
que el siniestro no estd amparado, pero la direccién del proceso la efectia el
asegurador, motivo por el cual, considero que corresponde a la érbita de las
partes, incorporar en el texto de dicha pdliza, la asuncién de la responsabi-
lidad por parte de la aseguradora como contraprestacion a la direccion del
proceso y de abstenerse el asegurado de utilizar cualquier mecanismo procesal
tendiente a reconocer un juicio su propia responsabilidad.

2. CONCILIACION Y TRANSACCION

Aunque ambas figuras tiene el efecto de la cosa juzgada, la conciliacion,
es una figura que forma parte de los métodos alternativos de solucién de
conflictos, la conciliacién contiene una transaccién, mds la transaccién no
contiene una conciliacion. No se puede conciliar, sino inicamente aquello
que es transigible.

En efecto, la figura de conciliacién, fue concebida por el legislador, como
un requisito de procedibilidad para instaurar la accién judicial. Son las par-
tes quienes encuentran solucién a su conflicto, es una forma de autocompo-
sicidn, con la intervencién del conciliador, quien se encuentra investido tem-
poralmente de facultades jurisdiccionales; la transaccidn, en cambio, es un
contrato, en el cual, solo intervienen quienes ostentan una posicion contractual,
previamente determinada. Ambos son instrumentos juridicos de que dispo-
nen las partes contractuales y la victima, que permiten finalizar un litigio o
precaver uno eventual.

La existencia de mecanismos alternativos de solucién de conflictos
(M.A.S.C.) comprende la transaccion, la mediacion, la amigable composicion
y la conciliacion.

La conciliacién y la transaccion, permiten a la compafiia aseguradora,
negociar y formalizar un acuerdo rdpido entre asegurado-victima y asegu-
radora, evitando no solo la confrontacién en los estrados judiciales, sino
también, un largo periodo de tiempo que pueda llegar a transcurrir antes que
la victima reciba cualquier alivio legal y por parte de la aseguradora, le evita
un incremento de las consecuencias patrimoniales que de €l se derivan.

3. ArticuLo 1128 DEL cODIGO DE COMERCIO

El legislador colombiano, considerd que la cobertura en los seguros de res-
ponsabilidad civil, dada la implicacién que puede tener el patrimonio del ase-
gurado y por supuesto, de la victima, no se limita al monto de a suma asegu-
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rada, sino que extiende en lo que resulte necesario para sufragar los costos de
un proceso, por lo que dicha normatividad, tiene cardcter imperativo en los
término del articulo 1162 del estatuto mercantil y su verbo rector esta deter-
minado como “El asegurador respondera”, siendo en todo caso, una excep-
cion a lo previsto en el articulo 1079 del Codigo en comento.

En suma, dicho precepto, en los términos del articulo 1162 del Cédigo
de Comercio, solo podran modificarse en sentido favorable al tomador, ase-
gurado o beneficiario.

4. LA DEFENSA PENAL

Las polizas de seguros, usualmente instituyen que la defensa del asegura-
do en juicio civil serd asumida por la compaiiia de seguros. En otras, sehalan
que la defensa en juicio penal, de estimarla conveniente la compaiiia, sera
llevada por ésta; no obstante, en ambos casos serd la compaiia la que desig-
nard a los abogados que los representard.

La solucién de otorgar convencionalmente a la compaiifa la “facultad” de
asumir la defensa penal, considero que no es coherente, si se piensa que se
encuentra en juego el patrimonio del asegurado, su libertad personal y otros
aspectos de importancia relativos a la persona del asegurado, por lo que,
debe existir la posibilidad que sea el propio asegurado quien se preocupe de
su defensa penal ante la justicia. Por ello, el autor sugiere, que en punto a
la designacion del profesional del derecho, la compania aseguradora debe
permitirle al asegurado su designacion, ofreciéndole entes de la suscripcion
del contrato de seguro, un amparo por un monto especifico, para soportar el
pago de los honorarios, pero contando con la direccién y coordinacién de la
compafifa aseguradora.

5. CoSTOS DE LA DEFENSA

Al consignarse en el contrato de seguro la obligacién del asegurado, de
dejar en manos del asegurador la defensa judicial, surge para este la carga de
poner toda la diligencia posible para precaver o disminuir los dafios, como
consecuencia de habérsele confiando la direccién del proceso a la compaiiia,
el tomador del seguro tiene el derecho a que esta tdltima se haga cargo inte-
gramente de los gastos originados en el cumplimiento de esta obligacidn, so-
portando las costas y las indemnizaciones civiles a las victimas.

La obligacién esencial del asegurador es la de asumir el pago de la in-
demnizacion que ampara la responsabilidad del asegurado, es decir, pagar la
indemnizacion al tercero perjudicado, sea en virtud de una sentencia judicial
ejecutoria o de una transaccién aprobada por la compaiiia aseguradora.






Carpituro VII

ASPECTOS ECONOMICOS DEL SEGURO
DE RESPONSABILIDAD CIVIL

El andlisis econémico del seguro de responsabilidad civil, procura estu-
diar los incentivos de los agentes implicados, en relacion con sus responsa-
bilidades juridicas (asegurado) y la posibilidad de recibir la indemnizacién
(victima); asf las cosas, el desarrollo del mercado del seguro de responsabi-
lidad civil estd condicionado por tres variables:

* El crecimiento y desarrollo econdmico;

* El grado de jurisprudencia y practicas en materia de responsabilidad
civil; y

* La sofisticacion del mercado de seguros.

De alli la importancia por estudiar las diferentes variables que afectan el

pago de la indemnizacién derivada de dicho contrato de seguros, como mas
adelante se apreciara.

1. APROXIMACION AL TEMA

En nuestro ordenamiento juridico, no existe disposicion legal que impon-
ga, de manera especifica, la obligacién de contratar Seguros de Responsabili-
dad Civil y solamente la ley puede crear seguros obligatorios, protegiéndose
en forma generalizada de eventuales quebrantos en el patrimonio del asegu-
rado, por ello, se hace indispensable el estudio de los aspectos relacionados
con el pago de la indemnizacion, los intereses o indexacidn que se llegue a
causar, su compatibilidad y de manera particular, la plenitud del pago.

2. SEGURO EN MONEDA EXTRANJERA

Para desarrollar el tema, necesariamente tendremos que remitirnos a las
prescripciones de nuestro ordenamiento juridico patrio, las cuales, no solo
autorizan su adquisicion', sino que, en el evento en que se produzca el sinies-

"Ley 9 de 1991, art. 14. “De conformidad con las regulaciones del gobierno nacional
podran contratarse Seguros denominados en divisas sobre personas y cobre aquellos bienes
que, con cardcter general califiquen como riesgos especiales.
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tro, pueden ser pagadas en la moneda en que se contratd, si ello es posible o
en caso contrario, se cubrirdn en moneda nacional colombiana?.

Los problemas o vicisitudes que se puedan llegar a presentar, radican
especialmente en que, al producirse el siniestro, el pago de valor asegurado,
se efectuard en la moneda en que se contraté®. No podemos olvidar que,
en el Seguro de Responsabilidad Civil, no es posible alegar un supraseguro

”Las reservas técnicas correspondientes a €stos Seguros podran ser invertidas en titulos
representativos de divisas, conforme a las regulaciones del gobierno”.

2C. de Co., art. 874. “Cuando no se exprese otra cosa, las cantidades que se estipulen
en los negocios juridicos serdn en moneda legal colombiana. La moneda nacional que tenga
poder liberatorio al momento de hacer el pago se tendrd como equivalente de la pactada,
cuando esta no se halle en circulacién al tiempo de pago.

”Las obligaciones que se contraigan en monedas o divisas extranjeras, se cubrirdn en
la moneda o divisa estipulada, si fuere legalmente posible; en caso contrario, se cubrirdn en
moneda nacional colombiana, conforme a las prescripciones legales vigentes el momento de
hacer el pago”.

3Ley 9 de 1991, art. 28. “Estipulacion de obligaciones en moneda extranjera. Las
obligaciones que se pacten en monedas o divisas extranjeras, se cubrirdn en la moneda o
divisa estipulada, si fuere legalmente posible; en caso contrario se cubrirdn en moneda legal
colombiana, en los términos que fije la Junta Monetaria mediante normas de cardcter general”.

El Capitulo II, de la Resolucién Externa nim. 8° de 5 mayo 2000, por la cual se com-
prendia el régimen de cambios internacionales, expedida por la Junta Directiva del Banco de
la Republica, establece:

“Articulo 79. Obligaciones en moneda extranjera. Las obligaciones que se estipulen en
moneda extranjera y no correspondan a operaciones de cambio serdn pagadas en moneda
legal colombiana a la tasa de cambio representativa del mercado en la fecha en que fueron
contraidas, salvo que las partes hayan convenido una fecha o tasa de referencia distinta. Las
obligaciones que se estipulen en moneda extranjera y correspondan a operaciones de cambio,
se pagardn en la divisa estipulada.

”Pardgrafo 1°. Para efectos judiciales que requieren la liquidacién en moneda legal
colombiana de obligaciones pactadas en moneda extranjera, que correspondan a operaciones
de cambio, se aplicara la tasa de cambio representativa del mercado de la fecha de pago. (Los
destacados fuera del texto original).

”Pardgrafo 2°. No podran estipularse en moneda extranjera las operaciones que efectien
las entidades sometidas a la inspeccion y vigilancia de la Superintendencia Financiera, salvo
que corresponden a operaciones de cambio expresamente Autorizadas, a contratos de leasing
de importacion, a Seguros de vida, o se trate de la contratacién de los Seguros que determine
el gobierno nacional en desarrollo de lo previsto por el articulo 14 de la ley 92 de 1991. (Los
destacados fuera del texto original)

”Pardgrafo 3°. En el caso de obligaciones estipuladas en moneda extranjera diferente
al délar de los Estados Unidos de América se utilizara para los efectos del presente articulo
la tasa de conversion determinada de conformidad con el articulo 72 de esta resolucién”.

Decreto 1735 de 2 de septiembre 1993 (195), art. 3°. “Operaciones internas. Salvo
Autorizacion expresa en contrario, ningin contrato, convenio u operacién que se celebre
entre residentes se considerara operacién de cambio. En consecuencia, las obligaciones que



ASPECTOS ECONOMICOS DEL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL 95

o infraseguro, pues, por tratarse de un seguro de dafios, ella no puede ser
fuente de enriquecimiento, operando el principio de ser un amparo de mera
indemnizacion y jamas puede ser origen de ganancia para el asegurado®.

El Seguro de Responsabilidad, apunta, a cumplir una finalidad resarcito-
ria’, no procura entonces un beneficio para el asegurado, ni lo coloca en si-
tuacién més favorable a la hipétesis que el siniestro no se hubiere realizado®,
mucho menos cuando el fendémeno se produce por agentes externos a la con-
tratacidn, esto es, la volatilidad de la moneda, originada por las fluctuaciones
del mercado y su especulacion.

El criterio jurisprudencial definido por la Sala Civil de la Corte Supre-
ma de Justicia, en los seguros de dafios, es que la suma asegurada, fijada en
la péliza, no equivale necesariamente al monto del siniestro, pues, aquella
tiene como proposito el calculo de la prima y fijar el monto maximo de la
indemnizacion, por ello, es de vital importancia, la valoracion de los bienes
siniestrado al momento de la ocurrencia de la pérdida, que por regla general,
difiere de la suma fijada en el contrato de seguro’.

Asi las cosas, si se produce una desvalorizacion de la moneda contratada
en el seguro, la compaiiia aseguradora, estd obligada a pagar la indemniza-
cidn, hasta el monto de valor asegurado. A contrario sensu, la compafia
aseguradora estaria exenta de pagar la indexacion®, si ella fuere procedente,
en los eventos que ya tuvimos oportunidad de analizar.

se deriven de tales contratos, convenios y operaciones, deberdn cumplirse en moneda legal
colombiana. (Las negrillas fuera del texto original).

4C. de Co., art. 1088. “Respecto del asegurado, los seguros de dafios serdn contratos de
mera indemnizacidn y jamas podran constituir para él fuente de enriquecimiento. La indem-
nizacién podrd comprender a la vez el dafio emergente y el lucro cesante, pero éste deberd
ser objeto de un acuerdo expreso”.

C.de Co., art. 1089. “Dentro de los limites indicados en el articulo 1079 la indemnizacion
no excederd, en ningtin caso, del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro,
ni del monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado o el beneficiario.

”Se presume valor real del interés asegurado el que haya sido objeto de un acuerdo
expreso entre el asegurado y el asegurador. Este, no obstante, podra probar que el valor
acordado excede notablemente el verdadero valor real del interés objeto del contrato, mas
no que es inferior a éI”.

> RUBEN S. STIGLITZ y GABRIEL A. STIGLITZ, Seguro de responsabilidad, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1991, pag. 537.

% JoAQUIN GARRIGUES, Contrato de seguro terrestre, Madrid, 1982, pdg. 133; CESARE
VIVANTE, Derecho comercial, t. 14, vol. 1, (Del contrato de Seguro), Buenos Aires, Ediar,
1952, pag. 424.

7C.S.del., Salade Casacién Civil, sent. proferida el 21 noviembre 2005, rad. 3039-1998.

8 FERNANDO HINESTROSA, Tratado de obligaciones, t. 1, Universidad Externado de Colom-
bia, 2002, pags. 646-649.



96 ASPECTOS PROCESALES DEL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL

No debe olvidarse que el Seguro de Responsabilidad, forma parte del
seguro de dafios, razén por la cual, en los casos de pérdida total, aparece eri-
gido como tope de la indemnizacion asegurada’, tomando como base su
determinacién en el momento del siniestro; segun la naturaleza de las cosas
aseguradas, su valor venal, su valor de uso, su valor de reconstruccion, su va-
lor a nuevo en los seguros de reposicion o reemplazo'® y cuya prueba, en los
seguros de valor presunto'!, corresponde al asegurador que pretenda invo-
carlos para atemperar el importe de su obligacion.

En todo caso, vencido el plazo en que debe producirse el pago de la in-
demnizacidn, segtin las reglas de naturaleza imperativa contenidas en el ar-
ticulo 1080 del Cédigo de Comercio, le asiste a la compaiiia aseguradora, la
obligacion de reconocer y pagar al asegurado o beneficiario, ademds de
la obligacién a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa mdxima de interés
moratorio vigente en el momento en que efectie el pago, la que tiene por
finalidad que el asegurador cumpla rdpidamente con la obligacién de pagar
la indemnizacion, sin excusas injustificadas'.

3. INDEXACION, INDIZACION O CORRECCION MONETARIA.

La indexacion, consiste en la actualizacién de una suma de dinero his-
térica al momento de sefialar la obligacién indemnizatoria. El Cédigo de
Comercio, en el articulo 1080, sefiala que el asegurador indemnizara al ase-
gurado o al beneficiario dentro del mes siguiente a que se acredite judicial o
extrajudicialmente el siniestro. Asf las cosas, si el asegurador no realiza el
pago dentro de ese plazo, esta obligado a pagar intereses moratorios, comer-
ciales, como lo ha sostenido la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia'®, desde el término que indica la normatividad en cita y no desde
la ejecutoria del fallo”.

Abhora bien, como ya se ha tenido la oportunidad de explicar, el seguro
de responsabilidad, forma parte del seguro de dafios, por lo tanto, el valor de

°C. de Co., art. 1089.

10°C. de Co., art. 1090. “Pago de indemnizacién por el valor de reposicién o de reempla-
zo. Lo dispuesto en el articulo anterior no obsta para que las partes, al contratar el seguro,
acuerden el pago de la indemnizacién por el valor de reposicion o de reemplazo del bien
asegurado, pero sujeto, si a ello hubiere lugar, al limite de la suma asegurada”.

1'C. de Co., art. 1089, inc. 2°.

12.C. S. de J., Sala de Casacion Civil, sent. de 19 diciembre 2013, rad. 11001 — 31 — 03
—022-1998 — 15344 - 01.

3 C. S. de J., Sala de Casacién Civil, sent. de 10 octubre 1980.
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la indemnizacidn, no puede exceder en ningtn caso del valor real del interés
asegurado.

No obstante lo anterior, la seccién tercera del Consejo de Estado'®, conde-
no a las aseguradoras que amparaban la responsabilidad a entidades publicas
por accidentes que causaron la muerte a particulares, a cubrir la obligacién
indemnizatoria declarada a cargo de cada una de las entidades publicas
aseguradas, hasta el limite del valor asegurado en las pdlizas, debidamente
actualizados, conforme al indice de precios al consumidor, dentro del lapso
comprendido entre el momento de la ocurrencia del siniestro y el momento
en el que se produce la sentencia condenatoria contra el asegurado dentro del
proceso de responsabilidad, bajo el argumento de que la indexacién no grava
ni la condicidén del asegurador ni favorece la condicién del beneficiario, toda
vez que con ello se logra la actualizacion de una suma histdrica al momento
de sefialar la obligacién indemnizatoria.

A) Compatibilidad del interés de mora y la indexacion en el pago
de la indemnizacion amparada por el contrato de seguro

Por regla general, no son acumulables o concurrentes el interés por mora
y la indexacion. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia ha sefiala-
do que la indemnizacion de perjuicios estd orientada a restablecer y mantener
la equidad entre las partes. Es posible que, con el interés por mora, no se
alcance a restablecer la equidad entre las partes. En tales casos, el acreedor
estaria legitimado para reclamar otros perjuicios. Dentro del concepto de
perjuicios cabe la correccién monetaria en contraprestacion a la pérdida del
poder adquisitivo de la moneda'?, pues, el interés por mora es sancionatorio,
mientras que la correccién monetaria o el ajuste de la actualizacién es com-
pensatorio.

Es suma, cuando el interés moratorio no cumple el dafio emergente, por
razones de equidad se exige una correccion monetaria (actualizacion del va-
lor de la deuda) para que se compense ese dafio emergente que el interés por
mora no cubrié total o parcialmente'®, tal y como lo ha esclarecido la Corte
Suprema de Justicia'’.

14 C. de E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sent. proferida el
24 abril 2001, rad. 12.917.

C. de E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sent. proferida el 22
junio 2001, rad. 11.635.

15 C. S. deJ., Sala de Casacién Civil, sent. de 29 mayo 1991.
16 Corte Const., sent. C-549 de 1993.

17C. S. de J., Sala de Casaci6n Civil, sent. proferida el 8 junio 2001, rad. 5719; C. S. de
J., Sala de Casacién Civil, sent. proferida el 6 marzo 1990.
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En esas circunstancias, no se puede aspirar al pago nominal de la obliga-
cion, cuando la indexacioén solicitada se encuentra implicita en los intereses
moratorios reconocidos. Lo que a lo sumo el censor podria obtener es la
reduccion de la diferencia entre la correccion monetaria y los intereses mo-
ratorios. Empero, esto no es posible, porque tratindose de la indemnizacioén
proveniente de un seguro de dafios, la regla general y dispositivos sobre la
condena al pago de perjuicios solo procede cuando sean pretendidos.

Por supuesto, toda regla tiene aparejada su excepcion'®. En efecto, limi-
tado el interés por mora, el juez esta facultado para imponerlos ex oficio, en
consideracion a su caracter de orden publico econdmico, resulta imperativa
y por ende, de obligatoria aplicacién no solo para la aseguradora cuando
efectia un pago voluntario, por fuera de los términos legales, sino también
para el juez cuando con ocasién de la sentencia dispone el pago de la indem-
nizacion asegurada, porque el mismo tenor del texto legal de modo perentorio
establece la obligacion a cargo del asegurador, cuando ordena que, vencido
el plazo sin que el valor del seguro haya sido pagado, “el asegurador reco-
nocerd y pagara” interés por mora a las tasas fijadas en una y otra ley, segin
las fluctuaciones experimentadas en los distintos periodos, como igualmente
lo tiene definido la Corte.

B) Indexacion sobre el monto del valor asegurado

El Consejo de Estado, en polémico fallo, condeno a las aseguradoras de la
responsabilidad, a cubrir la obligacién indemnizatoria declarada a cargo de
cada una de las entidades publicas aseguradoras, hasta el limite del valor
asegurado en las pélizas, pero actualizando ese valor conforme al incremento

18 C. de Co., art. 1080. “Plazo para el pago de la indemnizacion e intereses moratorios.
Inciso modificado por el pardgrafo del articulo 111, ley 510 de 1999. El nuevo texto es el si-
guiente: El asegurador estard obligado a efectuar el pago del siniestro dentro del mes siguiente
ala fecha en que el asegurado o beneficiario acredite, aun extrajudicialmente, su derecho ante
el asegurador de acuerdo con el articulo 1077. Vencido este plazo, el asegurador reconocerd
y pagara al asegurado o beneficiario, ademas de la obligacion a su cargo y sobre el importe
de ella, un interés moratorio igual al certificado como bancario corriente por la Superinten-
dencia Bancaria aumentado en la mitad.

”El contrato de reaseguro no varia el contrato de seguro celebrado entre tomador y ase-
gurador, y la oportunidad en el pago de este, en caso de siniestro, no podra diferirse a pretexto
del reaseguro.

”El asegurado o el beneficiario tendrdn derecho a demandar, en lugar de los intereses
a que se refiere el inciso anterior, la indemnizacién de perjuicios causados por la mora del
asegurador”.
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del indice de precios al consumidor, entre la fecha en que se produjeron las
sentencias condenatorias®.

El maestro y tratadista ANDRES E. OrRDONEZ?, abord6 el tema de la in-
dexacion de los valores asegurables en las pdlizas de seguro, para efectos de
liquidar el valor de la indemnizacién a cargo del asegurador, en aquellos ca-
so0s, en los que transcurre mucho tiempo entre la ocurrencia del siniestro y el
momento en que se hace efectivo el pago de la obligacién por parte de este.

C) Condena oficiosa de la indexacion

Respecto a la posibilidad de condenar al pago de indexacién?', la Sala
de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia®? y en los asuntos labo-
rales la Corte Constitucional® se han referido al tema, expresando que ella
procede de manera oficiosa, aun sin peticion de parte.

D) Plenitud del pago

Si la obligacién no es pagada oportunamente, se impone actualizarla,
para representar el valor adecuado, porque esa es la tinica forma de cumplir
con el requisito de la integridad del pago. El pago, para que tenga entidad de
extinguir la obligacién, debe hacerlo el deudor al acreedor en las condiciones
establecidas por la ley, esto es, se debe efectuar en forma completa, o sea que,
mediante él se cubra la totalidad, en virtud de que el deudor no puede com-
peler al acreedor a que lo reciba por partes, salvo estipulacion en el punto*.

19 C. de E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sents. proferidas el
26 abril y 22 junio 2001, rad. 12.917 y 11.635.

20 Revista Libero-Latinoamericana de Seguros niim. 17, marzo de 2002, Bogot4 D. C.,
pag. 302.

I Corte Const., sent. C-448 de 1996, la indexacién es “[...] simplemente la actualizacién
de una obligacién dineraria con el fin de proteger el poder adquisitivo [...]”

2 C. S. de J., Sala de Casacién Civil, sent. de 19 marzo 1986, en el juicio ordinario
promovido por Palillera Colombiana Limitada-Pacol-Frente a Empresa de Transportes el
Proveedor Limitada.

C. S. de J., Sala de Casacidén Civil, sent. de 24 abril 1979 (aun sin publicar) y sent. de
30 marzo 1984.

23 Corte Const., sent. C-892 de 2009.

2 C. C., inc. 2° del art. 1626. “El pago efectivo es la prestacion de lo que se debe. Para
que sea cabal, integro o completo, debe hacerse, ademads, con sus intereses e indemnizaciones
debidas, tal como reza el inc. 2° del art. 1646, ibidem, cuando dispone que:

el pago total de la deuda comprende el de los intereses e indemnizaciones que se deban”.
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E) Indexacion cuando opera la subrogacion (recobro)

Cuando la compaiifa aseguradora paga el valor asegurado y con poste-
rioridad verifica que la responsabilidad del siniestro lo tiene un tercero, por
ministerio de la ley, opera el fendmeno de la subrogacion, razén por la cual,
el asegurador puede exigir la indexacion al responsable®.

En efecto, la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia,
explicé que la accidn de recobro que la aseguradora ejerce contra el causante
del dafio, seria la misma que el asegurado (damnificado) habria podio ejercer
contra aquel, de no existir un seguro, de conformidad con lo prescrito en el
articulo 1096 del Cédigo de Comercio y como quiera que el responsable del
dafio siempre tiene que repararlo integralmente, en virtud del principio de la
plenitud de pago®, no puede eximirsele o facilitarse que el autor del dafio o
victimario se lucre.

Es necesario precisar en punto de subrogacion, consagrado en el articulo
1096 del Codigo de Comercio, dicha figura no aplica en el seguro de respon-
sabilidad, obra a favor del asegurado, por cuanto, como ya se ha indicado,
una de las finalidades de dicho contrato de seguro, es amparar y proteger la
integridad del patrimonio del asegurado considerado como una universalidad,
conformada por activo y pasivo, frente al acaecimiento de un siniestro?’.

F) Indexacion en los procesos ejecutivos

No es posible que en un juicio de naturaleza ejecutiva, se discutan los
ajustes por concepto de indexacion, salvo que el titulo lo contenga expre-
samente”, pues ello solo es viable en los procesos de naturaleza ordinaria.

% C.S. deJ., Sala de Casacién Civil, sent. proferida el 18 mayo 2005, rad. 832-2001.

2 El solvens debe pagar exactamente la prestacion debida y pagarla en su totalidad (art.
1626 del C. C.), comprendiendo no solo la deuda sino también los intereses e indemnizaciones
que se deban (inc. 2° art. 1649 del C. C.), no pudiendo pretender que el acreedor acepte pagos
parciales, aunque el objeto de la obligacion sea divisible por naturaleza (art. 1649 del C. C.),
ni pretender pagar por una cosa diferente de la debida (art. 1627 del C. C.).

27 Corte Const., sent. C-409 de 2009:

“[...] el contrato de responsabilidad civil tiene como beneficiario a la victima del delito,
con lo que asumir las obligaciones contraidas por las partes con total correccion, transpa-
rencia, pundonor, trasciende la connotacién meramente bilateral del acuerdo y el objetivo de
cubrir un riesgo. El seguro de responsabilidad y las obligaciones que de €l se desprenden, en
el plano humano son ademds garantia de una minima estabilidad econdémica para la victima
que en muchas oportunidades puede ser el individuo y su nicleo familiar, afligidos también
patrimonial o financieramente con el delito y cuyas condiciones de vida, de subsistencia, cuyas
oportunidades de desarrollo pueden depender en buena medida del pago del amparo asegurado”.

2 C. de E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, auto de 29 abril
1983, rad. 10.128.
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