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INTRODUCCION

El Seguro de Responsabilidad Civil Profesional es un tema que ha adquirido relevancia
por las probleméticas que en él se hacen presentes, en este sentido, vemos el tema de la
aplicacion del principio de la oponibilidad de las excepciones, lo mismo que los derechos
de la victima como beneficiario legal de la indemnizacion, las clausulas claims made
introducidas en nuestra legislacién por la ley 389 de 1997 y los riesgos que en esta
modalidad son asegurables. En él son ademas comunes los cuestionamientos que surgen
de la responsabilidad profesional, tema que esta siendo objeto de estudio en la medida en
que es una manifestacion rigurosa del régimen general de responsabilidad tanto
contractual como extracontractual.

* Este articulo fue presentado a la revista el dia 16 de septiembre de 2008 y fue aceptado para su
publicacién por el Comité Editorial el dia 28 de noviembre de 2008, previa revision del concepto
emitido por el arbitro evaluador.
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Respecto del régimen de oponibilidad de las excepciones, se analizaran los problemas de
la aplicacién del principio y las diferentes excepciones que afectan sin lugar a dudas el
derecho de la victima a obtener una reparaciéon por el dafio que se le ha ocasionado.
Frente al ejercicio de la accion directa se estudiardn los requisitos para ejercerla, los
temas de legitimacion activa y pasiva, la discusién acerca de la configuracién de
litisconsorcio necesario, facultativo y para la accion ejercida en contra del asegurado la
posibilidad de realizar llamamiento en garantia al asegurador. Siguiendo con los aspectos
de caracter procesal, se hara referencia al régimen de prescripcion aplicable bajo la
vigencia de la ley 45 de 1990, y las modificaciones de la ley 389 de 1997. Se tratara
igualmente el régimen de las Clausulas Claims Made, analizando los beneficios y las
desventajas de su consagracion, esto en cada una de sus modalidades. Se hara
referencia a los costos procesales que el asegurador debe asumir, de acuerdo con la
disposicién contenida en el articulo 1128 del Cédigo de Comercio, discriminando los
eventos de excepcion indicados por via legal y poniendo de presente las oposiciones que
normalmente presenta el asegurador.

A. Régimen de oponibilidad de excepciones

La excepcién en el &mbito del derecho procesal es en una forma de ejercer la defensa de
los propios intereses dentro del escenario de un proceso, es una forma de oponerse a las
afirmaciones hechas por el demandante en su demanda. La excepcion, es un mecanismo
paralelo a la accion, es un didlogo entre los sujetos procesales, que debe respetar las
reglas de la igualdad. Lo que se da dentro de un proceso es la interaccién de argumentos
de demandante y demandado, ambos en busca de la defensa de sus intereses y de lograr
la conviccién del juez del proceso. EI demandado con la excepcion quiere aniquilar el
ejercicio del derecho que ha sido invocado por el demandante.

Respecto de la naturaleza juridica de la excepcion procesal, se han creado diferentes
teorias referidas a entenderlas como mecanismos de defensa que se encuentran a
disposicion del demandado o del contrademandado, segun el caso. Siempre deben ser
acompafadas de un fundamento tanto sustancial como probatorio. El derecho a presentar
excepciones se caracteriza por ser, un derecho autbnomo, pues existe con o sin la
compafia del derecho sustancial; también es un derecho publico, porque todos somos
titulares del mismo, ademas de encontrarse protegido por via constitucional a través de la
consagracion del derecho al debido proceso; es un derecho abstracto, que se concreta al
ejercerlo dentro de un proceso.

Para poder entender la nocién de excepcién procesal debemos hacer una muy sucinta
referencia a las conductas que asume el demandado. Asi, puede llegar a asumir una
actitud totalmente pasiva no compareciendo al proceso configurandose la contumacia.
Puede ser que comparezca al proceso pero no formula ninguna clase de oposicion a las
pretensiones de la demanda; o también que comparezca y no ejerza defensa pero
ademas acepte la veracidad de las pretensiones del demandante, caso que de
presentarse en la accion derivada del seguro de responsabilidad civil médica, dejaria a la
victima en una posicion bastante privilegiada, pues quedaria exonerada de varias cargas
probatorias. Sin embargo, la conducta enunciada puede ser total o parcial, cuando es
total, podriamos afirmar que el objeto del proceso estaria cumplido y el debate procesal
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quedaria rezagado; por el contrario en el caso en el que la aceptacion de las pretensiones
sea parcial, por aquella parte que mantiene la discusion, se adelantara el discurso
procesal de las partes. Esta segunda hipétesis puede darse en el caso de una accion
directa cuando dentro del juicio de responsabilidad se acepta por parte del asegurador, el
dafio que se ha ocasionado pero se debate sobre la relacién de causalidad entre éste y el
hecho dafioso.

Diferente es el caso de la presentacion de oposiciones, caso en el cual el debate procesal
exige para las partes acreditar los hechos que estan invocando, lo mismo que llevar una
linea argumentativa coherente respecto de los mismos. Finalmente encontramos la
posicion mas fuerte que es la presentacion de una demanda de reconvencion, caso en el
cual la oposicién deberd ser presentada cumpliendo los requisitos que nuestro régimen
procesal civil exige para la presentacion de demandas. La reconvencion o contrademanda
debe plantearse por el demandado siempre que los hechos en que la funde sean conexos
por razén del objeto o del titulo de la demanda, pues de otra manera no puede surgir a la
vida juridico procesal.

Las excepciones que pueden ser presentadas pueden ser de fondo o previas; las
primeras referidas a la parte sustancial del caso concreto; y las segundas presentadas
para atacar vicios en el procedimiento, en su formulaciéon hay que tener en cuenta que las
excepciones procesales son diferentes a los presupuestos procesales, pues los primeros
los hace valer el juez de oficio, mientras que las segundas deben ser alegadas o
propuestas por las partes. Es precisamente respecto de las excepciones de fondo en
donde adquiere mayor relevancia el principio de comunicabilidad de las excepciones,
cuya aplicacién genera los problemas que a continuacion referiremos.

Finalmente, dentro del esquema general de la teoria procesal de las excepciones,
debemos decir, que pueden clasificarse como excepciones de hecho cuando su
fundamento es factico; de derecho cuando surgen de un acto juridico, o mixto cuando por
supuesto se configura de manera compacta.

Ya centrandonos en el tema concreto, decimos que el principio de la comunicabilidad de
las excepciones implica que el asegurador como parte contractual se encuentra en la
posibilidad, dentro del proceso de responsabilidad que se inicie, de oponer las
excepciones derivadas del contrato mismo, las excepciones oponibles son las mismas
frente al asegurado y frente a la victima. Su consagracion legal la encontramos en el
articulo 1044 del Codigo de Comercio, en los siguientes términos:

“Articulo 1044:EXCEPCIONES QUE PUEDE OPONER EL ASEGURADOR Salvo
estipulacion en contrario, el asegurador podra oponer al beneficiario las
excepciones que hubiere podido alegar contra el tomador o el asegurado, en caso
de ser éstos distintos de aquél, y al asegurado las que hubiere podido alegar contra
el tomador.”

En esta linea de argumentacion la victima encuentra restringido su derecho al contenido
de aquél, del que era titular el asegurado. En el seguro de responsabilidad civil es
igualmente aplicable la anterior regulacion, en la medida en que dentro de las normas de
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la Accion Directa no se previé su exclusion. El autor Juan Manuel DIAZ GRANADOS?
comenta al respecto:

“Expedida la ley 45 de 1990, algunos comentaristas han afirmado, con base en la
jurisprudencia internacional, especialmente en la francesa, que es necesario distinguir las
excepciones anteriores y posteriores al momento de ocurrencia del siniestro, para concluir
que, dado que con el siniestro nace un derecho propio para la victima, absolutamente
todas las excepciones posteriores a dicho momento son inmunes a hechos acaecidos
luego”

Sin embargo, él afirma que la distincion entre excepciones anteriores y posteriores no es
la Unica que resulta procedente hacer, también es necesario acudir a la diferenciacion
entre las relaciones posteriores, las que son personales del beneficiario y las del
asegurado. Siguiendo esta distinciébn debemos decir que las excepciones posteriores a la
ocurrencia del siniestro, que provengan de la victima, le son perfectamente oponibles, sin
que se esté yendo en contravia de un criterio general de justicia; por el contrario cuando
se trata de excepciones posteriores a la ocurrencia del siniestro pero que provienen del
asegurado, no son oponibles pues de serlo podrian afectar gravemente los derechos de
la victima como beneficiario legal de la indemnizacion®.

El mencionado autor advierte que esta diferenciacion entre las excepciones oponibles y
las inoponibles, puede encontrar una gran dificultad para hacer aplicada en nuestra
legislacion, en la medida en que la norma no hace referencia a la misma, y donde el
legislador no diferenci6, no le es dable hacerlo al intérprete.

Dentro de las excepciones que son oponibles a la victima encontramos las que restringen
o condicionan el pago de la indemnizacion, por ejemplo, en el caso del seguro de
responsabilidad civil médica, una clausula que determine, que se va a pagar la
indemnizacién so6lo cuando previamente haya sido declarada judicialmente la
responsabilidad civil del asegurado. En este punto es pertinente advertir la invalidez que
acompafia a una disposicion de este tenor, en la medida en que el siniestro puede ser
probado por cualquier medio, y en el caso del seguro de responsabilidad civil médica, no
puede excepcionarse la aplicacion de este principio®; en este caso, el legislador consagré
la libertad probatoria como un mecanismo para la proteccion de los derechos de la
victima, pues facilita su actuaciéon dentro del proceso, dotandola de agilidad. Asi en

> Diaz Granados Ortiz, Juan Manuel. El Seguro de Responsabilidad Civil. Centro Editorial

Universidad del Rosario, Primera edicién. Bogota. 2006., p 352

® En este sentido Jaramillo Jaramillo, Carlos Ignacio. “La accién directa en el seguro voluntario de
Responsabilidad Civil y en el seguro obligatorio de automéviles”, en Revista Ibero latinoamericana
de Seguros, nim.8, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 1996, p.146. Citado por Diaz
Granados Ortiz, Juan Manuel, El Seguro de Responsabilidad...Ob.Cit. p.353.

* Refiriéndose al Principio de Libertad de los Medios de Prueba el autor Jairo Parra Quijano afirma:
“...Consideramos que se puede defender la tesis de la libertad de los medios de prueba, pero
siendo enfaticos en afirmar que de ninguna manera se pueden violar los derechos individuales
constitucionalmente garantizados...”.Parra Quijano, Jairo. Manual de Derecho Probatorio. Libreria
Ediciones El Profesional Ltda. Décima Cuarta Edicion. Bogota, 2004. p.15
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aplicacion de los limites de la autonomia de la voluntad, no es posible que el asegurador
establezca disposiciones contractuales que se aparten de la directriz fijada legalmente,
pues de hacerlo estaria en curso en una causal de nulidad absoluta en los términos del
Cadigo Civil’. La explicacion de esta invalidez, exige un andlisis sistemético de nuestra
legislacion frente a las normas imperativas, asi la nulidad que afirmamos, esta fundada en
el hecho de que a pesar de que el articulo 1077 del Cdédigo de Comercio, referido a la
carga de la prueba no se encuentra enunciado en el articulo 1162 del mismo cdédigo,
como horma que tiene caracter imperativo, por su haturaleza si lo es, en la medida en que
es norma de caracter procesal y tal como lo prescribe el articulo 6 del Cédigo de
Procedimiento Civil: “Observancia de las normas procesales. Las normas procesales son
de derecho publico y orden publico y, por consiguiente, de obligatorio cumplimiento, y en
ningln caso, podran ser derogadas, modificadas o sustituidas por los funcionarios o
particulares, salvo autorizacion expresa de la ley...”; tema que encuentra apoyo en la
disposicién del articulo 16 del Cédigo Civil, que establece la irrenunciabilidad de normas
publicas asi: “...No podran derogarse por convenios particulares las leyes en cuya
observancia estan interesados el orden y las buenas costumbres”. Asi entonces la libertad
probatoria en materia de acreditacion del siniestro, ubicada dentro del marco normativo
explicado, determina que una clausula contractual que pretenda limitar los medios de
prueba de la ocurrencia del siniestro, ademas de carecer por completo de validez,
deberia ser excluida de las condiciones generales que se utilizan para el Seguro de
Responsabilidad Civil.

También puede oponerse la excepcion derivada de una clausula de limitacién del valor
asegurado en la pdliza, en el caso del seguro de “mal practice”, dicho valor depende de la
modalidad escogida por el asegurado en el momento de la celebracion del contrato, pues
dichos valores pueden oscilar entre veinticinco millones de pesos y mil millones de pesos,
sélo por via excepcional y gracias a la intervencién de una compafiia reaseguradora, el
valor asegurado podria ser mayor, decimos excepcional en la medida en que depende del
riesgo que es asumido por el asegurador, cuando se trata de intervenciones médico
quirargicas de extremo cuidado y realizadas por un profesional de la salud capacitado
para estos efectos. En este caso si el valor probado del dafio, que ha venido sufriendo la
victima, es mayor al valor de cobertura del seguro, la victima en el ejercicio de la accién
directa, recibird solamente hasta ese tope, para obtener el resto del pago de la
indemnizacion tendré que ejercer la accion de responsabilidad civil en contra del causante
del dafo, que es ademas el asegurado. Es indiscutible que esta situacion genera
dificultades notorias para la victima del dafio, quien ademas de encontrarse en una
circunstancia de afectacion de su vida o de su salud, tratandose de dafios ocasionados
por un profesional de la salud, se ve avocado a enfrentar procesos legales que dilatan sin
lugar a dudas, la reparacion por ellas esperada.

® Articulo 1741 Cédigo Civil: “NULIDADES ABSOLUTAS Y RELATIVAS. La nulidad producida por
un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omision de algun requisito o formalidad que
las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de
ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades
absolutas...”
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Otra de las excepciones que son oponibles a la victima es la proveniente de la nulidad
relativa del seguro por reticencia e inexactitud en la declaracién del estado de riesgo, en
este caso la situacién para la victima se torna alin mas injusta en la medida, en que es
una excepcion perfectamente oponible al asegurado, que fue la persona que teniendo
conocimiento del estado de riesgo hizo una declaracién total o parcialmente diferente, que
hizo incurrir al asegurador en un vicio del consentimiento que determiné la celebracion del
contrato. Diferente es la situacién de la victima quien al momento de la celebracién del
contrato no estaba presente, para ese momento era un tercero indeterminado, razon por
la cual su derecho a obtener la indemnizacion no puede estar condicionado al actuar
contrario a la buena fe de uno de los sujetos contractuales, en este sentido existen
reiteradas afirmaciones doctrinarias que indican que la buena fe en el contrato de seguro
es mas estricta, se habla de una “ubérrima bona fidei®”, lo cual implica que el asegurado
ademas de estar incumpliendo una de las cargas contractuales exigidas por via legal, con
su actuacion esta afectando a terceros de Buena Fe.

Relacionado con el estado de riesgo surge la excepcidn proveniente del incumplimiento al
deber de notificar las circunstancias que configuran agravacion objetiva del mismo, en
este caso las consideraciones son similares a las anteriores, pues la carga de declarar la
agravacion del riesgo, implica que la declaracion inicial deviene en desactualizada, porque
por alguna razén propia de la actividad que se asegura, el riesgo aumentd, como en el
caso en el que un médico tomo la poliza siendo médico general, y habiendo hecho una
especialidad que implica que puede hacer procedimientos de alto riesgo, no le informa al
asegurador de dicha circunstancia. En este caso la consecuencia desfavorable para la
victima consistira en dar por terminado el contrato, pero si ademas hubo mala fe por parte
del asegurado o del tomador, el asegurador tendra la posibilidad de retener la prima no
devengada’.

Es oponible también la circunstancia de que el asegurador decida deducir de la
indemnizacién el valor de los perjuicios por el aviso extemporaneo del siniestro, ademas
del incumplimiento de las demés cargas derivadas de la ocurrencia del mismo. En este
caso la victima esta sometida a que se corrobore un actuar diligente por parte del
asegurado, tanto en su deber de evitar la propagacion del siniestro una vez ocurrido,
como en la carga de dar aviso, que sin mayores requerimientos formales, se exige con el
objeto de que el asegurador pueda tomar las medidas suficientes para evitar que el
siniestro se haga mayor y por tanto el valor de la indemnizacion también varie en contra
de sus intereses econdmicos.

Una de las consecuencias mas desfavorables del incumplimiento de las cargas
contractuales que resulta siendo oponible a la victima, es la terminacién automatica del
contrato por mora en el pago de la prima. En este caso la victima queda en la misma
posicion, de aquella cuyo causante del dafio no ha tomado ningln seguro, con el tiempo
gue requiere adelantar un proceso de responsabilidad civil, y con la dificultad probatoria

® Gutierrez, Hernando y otros. El principio de buena fe en el contrato de seguro. En Universitas-
Javeriana. Numero 76. Junio, 1989. p 132.

" Articulo 1060 del Cédigo Civil
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gue para el paciente puede representar acreditar el nexo de causalidad entre el acto
médico y el dafio efectivamente sufrido. No se trata de decir, que ante el asegurador la
victima se ha librado de dichas cargas probatorias, sino que lo que sucede es que la
reclamacion es mas agil que un proceso de responsabilidad, ademas que en la primera
hay certeza respecto de la liquidez del asegurador para obtener el pago de la
indemnizacién, mientras que en el caso del proceso de responsabilidad civil, adn
contando con la declaracion de responsabilidad contenida en la sentencia no hay certeza
de recibir efectivamente el pago, en la medida en que todo dependera de la solvencia del
causante del dafio.

Frente a las situaciones enunciadas, la ley permite que sea pactada la restriccion del
principio de comunicabilidad de las excepciones como una forma de proteccién de los
beneficiarios, sin embargo, esta posibilidad es totalmente ineficiente, en la medida en que,
como en capitulo anterior se indicaba, el contrato de seguro es un contrato de adhesion,
en donde el clausulado no permite ser discutido, pues previamente fue establecido por
una de las partes contratantes.

Bajo las anteriores apreciaciones y planteamientos de algunas de las problematicas
presentes en el seguro de responsabilidad civil, proponemos una solucién legislativa®,
encaminada a proteger los intereses de las victimas de una responsabilidad civil
contractual o extracontractual, dicha solucién consiste en promover una reforma al Codigo
de Comercio, bien a través de una modificacion del articulo 1044 del mismo, o a través de
la introduccion de una nueva disposicion como regla especial para el seguro de
responsabilidad, referido a limitar las excepciones que pueden ser oponibles a la victima a
aguellas que se derivan de sus propios actos, y las relacionadas con la estructuracion de
un juicio de responsabilidad en contra de quien actla dentro del contrato como
asegurado. Las primeras, en cuanto resulta acorde con un criterio de justicia, que
actuaciones contrarias a la buena fe o de caracter fraudulento, realizadas por la victima,
sean oponibles dentro de un proceso de reclamacién de la indemnizacion. Las segundas
porque a pesar de que su fuente, pueda considerarse como ajena a las actuaciones de la
victima, es evidente y coherente con el principio de equilibrio contractual, que el
asegurador se encuentre en la posibilidad de rebatir los elementos configurativos de la
responsabilidad del asegurado, pues si alguno de ellos no esta acreditado o existe duda
grave al respecto, no puede imponérsele al asegurador el cumplimiento de la obligacion a
su cargo, la cual, como ya se ha dicho surge una vez ocurrido el siniestro, que para el
caso del seguro bajo estudio, es la comprobacion de la existencia de la responsabilidad
civil contractual o extracontractual en la que haya incurrido el asegurado en el ejercicio de
su profesion, siempre que se encuentre cubierta por la poliza contratada.

B. Derechos de la Victima como beneficiario legal de la indemnizacion.

® Como se trata de la reforma a un Cadigo, el tramite a seguir seria el de una ley ordinaria, en
seguimiento de lo dispuesto en el Articulo 19 letra d) Constitucion Politica: “Dictar las normas
generales, y sefalar los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para los
siguientes efectos:...d) Regular las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversién de los recursos captados del publico...”
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El fundamento de las relaciones entre asegurado, asegurador y victima del dafio, es la
existencia del contrato de seguro y la ocurrencia del riesgo asegurado. Dentro de estas
relaciones es determinante la proteccion de la victima, y es asi como a través de la ley 45
de 1990 se modifico el articulo 1127 del Codigo de Comercio para introducir el
resarcimiento de la victima como un propdsito del seguro, lo hace constituyéndolo en
beneficiario legal de la indemnizacion. Esta nueva posicion hace que la victima se coloque
como acreedor frente al asegurador, sin embargo, aun existen algunos pagos que el
asegurador debe al asegurado y no a la victima, como son: “Los gastos efectuados por el
asegurado, destinados a evitar la extensién y propagacion del siniestro...”. Se trata de
unos gastos que por via legal son exigidos al asegurado, como una carga de buena fe, y
para calificarlos se establece que deben ser los gastos razonables. También debe
asumirse por parte del asegurador “...El reembolso de los pagos indemnizatorios que
hubiere hecho el asegurado a la victima...”. Esta es una forma de consagracion del
principio indemnizatorio en materia de seguros, que impide que la victima logre alguna
clase de beneficio excesivo o0 extra ante la causacion de un dafio, pues la medida de la
indemnizacion es el valor del dafo. Finalmente, dentro de estos costos estan “...los pagos
correspondientes a los gastos del proceso que la victima hubiera iniciado en su
contra...”, es una de las coberturas incluidas en las clausulas de las polizas de
responsabilidad civil médica, que sera objeto de estudio mas adelante.

1. Accion Directa

La accién directa en el seguro de responsabilidad civil, es el mecanismo procesal creado
para reconocer la existencia de un derecho propio del perjudicado frente al asegurador, y
la posibilidad de hacerlo efectivo obteniendo el pago de la indemnizacién. Su
consagracion legal esta en el articulo 1133:

“ART. 1133. — Modificado. L. 45/90, art. 87. Accion de los damnificados en el
seguro de responsabilidad. En el seguro de responsabilidad civil los damnificados
tienen accién directa contra el asegurador. Para acreditar su derecho ante el
asegurador de acuerdo con el articulo 1077, la victima en ejercicio de la accion
directa podra en un solo proceso demostrar la responsabilidad del asegurado y
demandar la indemnizacion del asegurador.”

El contrato de seguro es para el tercero res inter alios acta, en la medida en que a partir
del momento de la celebracion y durante su ejecucion, los efectos que en principio se
producen son para las partes contratantes, luego cuando se verifica el siniestro, aparece
el tercero como beneficiario del contrato de seguro con las limitaciones anteriormente
indicadas, ese tercero adquiere una posicion juridica que anteriormente a la reforma le
impedia ser resarcido directamente por parte del asegurador.

° Diaz Granados, Juan Manuel. El seguro de responsabilidad civil y la reforma introducida por la ley
45 de 1990. Memorias del XVI Encuentro Nacional. ACOLDESE y AIDA. Santa Marta, Agosto,
1991. p 25.
1% |bid, p 25
" Ibid, p 25
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Frente a la accidn directa como creacion de la ley 45 de 1990, el autor Jaime Celi Munera
considera®? que el legislador incurrié6 en un contrasentido en la medida en que por una
parte le otorgé este mecanismo procesal para dirigirse en contra del asegurador, y por
otro consagro a la victima como beneficiario legal de la indemnizacion, es decir, como
persona que tiene derecho a recibir la suma asegurada en el momento de verificarse la
ocurrencia del siniestro. El citado autor propone una posible interpretaciéon de la
consagracion hecha por el legislador, indicando que se quisieron crear dos clases de
acciones, una derivada directamente del contrato de seguro y otra la accion directa. En
este punto diferimos totalmente de esta posicidon, porque se trataria de dos acciones con
exactamente el mismo fin, el de dejar a la victima en la posibilidad de exigir el pago de la
indemnizacién una vez ocurrido el siniestro; entonces si bien pueden existir varios
mecanismos procesales para hacer efectivo un mismo derecho, quedando todos ellos a
disposicién de la victima del dafio; no seria Gtil concebir dos mecanismos con las mismas
exigencias probatorias, para lograr el mismo objetivo.

Otro tema de discusion en torno a la accién directa es si en el momento de pagar la
indemnizacioén, debe entenderse que la obligacién del asegurador es de dinero o es una
obligacion de valor, bajo el entendido que en la primera habria lugar al reconocimiento de
una indexacién de la suma de dinero, mientras que en el segundo caso no es asi. Asi
debemos recordar que las obligaciones pecuniarias son de “dinero”, es decir, de pagar
una cantidad determinada, quedando el acreedor en la imposibilidad de exigir algo mas
por el deterioro o pérdida de poder adquisitivo. Es aqui donde se enfrentan nominalismo y
valorismo. En este sentido el Doctor Fernando HINESTROSA, ha dicho:

“La diferenciacién entre las obligaciones de dinero y las obligaciones de valor, aparecié en
la segunda década del siglo XX, éstas Ultimas se constituyeron en el primer instrumento
defensivo directo del acreedor de obligaciones en las que la sensibilidad social demanda
restablecer el equilibrio, buscando que el deudor pague al acreedor el nimero de
unidades monetarias que en el momento del pago sean menester para que este pueda
obtener, el bien o la utilidad debidos. Esta posibilidad se planteé primero en materia de
estimacion de perjuicios, en el supuesto de imposibilidad de resarcimiento in natura o
vuelta de las cosas a su estado precedente (ovnis condemnatio pecuniaria)”.*®

En el caso de la obligacién del asegurador nos encontramos frente a una obligacion de
dinero, mas no de valor, en la medida en que el asegurado no ocasioné el dafio, ni es
responsable directamente de su resarcimiento, la fuente de su obligacibon como
indicabamos es el contrato de seguro, del cual surge que dicha obligacién se encuentra
limitada al valor asegurado, tal como lo indica el articulo 1079 del Cédigo de Comercio™.
Se trata entonces de un limite contractual, pactado de acuerdo con las circunstancias de

'2 posicién presentada por Celi Munera, Jaime. La Accién Directa en el Seguro de Responsabilidad
Civil. Memorias del XVI Encuentro Nacional. ACOLDESE y AIDA. Santa Marta, Agosto, 1991, p 43
®* Hinestrosa, Fernando. Tratado de las Obligaciones: Concepto, Estructura y Vicisitudes
Universidad Externado de Colombia. Bogotéa, 2003. p 160.

1 ARTICULO 1079. RESPONSABILIDAD DEL ASEGURADOR. El asegurador no estara obligado
a responder sino hasta concurrencia de la suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en el
inciso segundo del articulo 1074.
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cada caso, es una obligacion de entregar cierta cantidad de unidades monetarias, que
favorece al asegurador que viene a constituirse en este escenario como deudor. Asi por
ejemplo, si la suma asegurada fue de veinticinco millones de pesos, a pesar de que el
dafio acreditado por la victima en su ocurrencia y cuantia, exceda dicha suma, el
asegurador no estara obligado a nada diferente de la suma estipulada.

En todo caso debe analizarse este tema desde la Optica de la alternatividad™ de la
obligacién del asegurador, pues de acuerdo con el articulo 1556 del Cédigo Civil:
“...Obligacion alternativa es aquella por la cual se deben varias cosas, de tal manera que
la ejecucion de una de ellas exonera de la ejecucion a las otras.” En este sentido la
obligacion del asegurador de pagar la indemnizacion puede darse bien “...en dinero, o
mediante la reposicion, reparacién o reconstruccién de la cosa asegurada, a opcién del
asegurador...”™, lo que implica que existe la posibilidad de cumplir la obligacién con una
cualquiera de las opciones que establece la ley, sin embargo, tal como se reitera mas
adelante, para el Seguro de Responsabilidad Civil Médica, como seguro de caracter
patrimonial, esta alternatividad no resulta siendo aplicable, pues las opciones de
reposicion, reparacion o reconstruccion solo son predicables de un bien especifico y no,
como lo es en esta clase de seguro, de un patrimonio. Se limita asi la posibilidad del
legislador a cumplir su obligacion con el pago de la suma de dinero que corresponda al
dafio probado causado a la victima, dentro de los limites del valor asegurado. De esta
manera se refuerza la afirmacion de que la obligacién del asegurador es una obligacion
de dinero, mas no de valor, pues no esta obligado a asumir la pérdida de poder
adquisitivo de la moneda; sin olvidar, los reajustes que se pactan entre asegurado y
asegurador, cuando se ha dado una prérroga del contrato.

1.1 Legitimacion activay pasiva

El ejercicio de la accién directa consagrada originalmente en cabeza de la victima directa
del dafio causado por el asegurado, se extiende a todas las otras personas que por via de
un juicio de responsabilidad civil se encontrarian legitimadas para ejercer la accién. En
este sentido la Corte Suprema de Justicia ha dicho: “Por consiguiente, la legitimacion en
la causa para su promocion serd la que corresponda en materia de responsabilidad civil a
todo aquel que ha recibido directa o indirectamente un dafio, esto es, a la victima o a sus
herederos, siempre que sean titulares de intereses que se hayan visto afectados por la

> Definiendo las obligaciones alternativas el Doctor Fernando Hinestrosa, afirma: “Obligaciones
Alternativas son aquellas en las que simultineamente se deben varios objetos (pluralidad in
obligatione), pero la satisfaccion del acreedor ha de realizarse con uno solo de ellos (unidad in
solutione), no obstante encontrarse todos destinados al pago (art.1556 c.c)...”. Hinestrosa,
Fernando. Tratado de las Obligaciones: Concepto, Estructura, Vicisitudes...Ob.cit., p. 369.
Refiriéndose a las obligaciones facultativas afirma: “Las obligaciones facultativas, a diferencia de
las alternativas, no previenen una pluralidad de objetos debidos. El contenido de la obligacién es
uno solo y una sola por tanto, la prestacion debida. La facultad consiste en que el deudor puede
satisfacer al acreedor, vélida y eficazmente, ora con el objeto Unico debido, ora con otro indicado
previamente como sustituto, y asi se libera (art. 1562 c.c)...” Hinestrosa, Fernando. Tratado de las
Obligaciones: Concepto, Estructura, Vicisitudes...Ob.cit., p. 375

'8 Articulo 1110 del Cédigo de Comercio, como Principio Comun a los seguros de dafios

10



REVIST@ e - Mercatoria Volumen 7, Namero 2 (2008)

conducta nociva del agente del referido dafio™'. Asi entonces los legitimados para ejercer

la accion directa seran ademas de la victima directa, las victimas de rebote, los herederos
de unos y otros, lo mismo que los causahabientes a titulo singular de los derechos de la
victima®®.

Para determinar el sujeto pasivo de la accion directa es necesario diferenciar las dos
relaciones juridicas que surgen entre los sujetos del contrato de seguro y de la realizacién
del siniestro. La primera relacibn surge entre el asegurado como responsable y el
damnificado, el objeto de esta es el pago de la indemnizacién por ser victima del dafio, la
causa es la responsabilidad civil contractual o extracontractual, dependiendo de las
circunstancias de cada evento, por su parte, el monto de la prestacion dependera del
dafio que haya sido efectivamente acreditado. La segunda relaciébn surge entre el
asegurado y el asegurador, en este caso el objeto de la obligacion es mantener indemne
el patrimonio del asegurado y la causa es la existencia del contrato de seguro, la
prestaciéon depende del monto probado del dafio y del valor asegurado. Asi debemos
aclarar que son dos relaciones juridicas distintas y queda desechada toda posibilidad de
considerar la obligacion del asegurador como accesoria o solidaria a la del responsable
del dafo.

No se trata de una obligacion accesoria, en la medida en que existe sin depender de una
obligacion principal, es decir, la celebracion del Contrato de Seguro de Responsabilidad
Civil Médica, implica que el profesional de la salud acude al asegurador para que en el
evento de que se configure una responsabilidad civil en cabeza suya, su patrimonio se
encuentre protegido hasta por el valor de la suma asegurada. Sin embargo, para entender
la independencia de las relaciones juridicas enunciadas, es necesario hacer referencia a
las nociones generales de negocio juridico, que ayudan a zanjar cualquier discusion al
respecto. Asi se debe empezar por afirmar que uno de los elementos esenciales del
contrato de seguro es precisamente, la existencia de una obligacion condicional en
cabeza del asegurador, dicha obligacion es la de pagar la suma de dinero
correspondiente al valor del siniestro, o en su defecto la de reparar, reponer o reconstruir
el bien asegurado; una vez se ha realizado el riesgo asegurado. Entonces, el elemento

7 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil, sentencia 10 de febrero de 2005 Exp.7173

% Corte Suprema Justicia Sala de Casacién Civil, sentencia 10 de febrero de 2005 Exp.7614:
“Conviene insistir una vez mas que en lo tocante con la relacion externa entre asegurador y
victima, la fuente del derecho de ésta estriba en la ley, que expresa e inequivocamente la ha
erigido como destinataria de la prestacion emanada del contrato de seguro, o sea, como
beneficiaria de la misma (articulo 1127 del Cédigo de Comercio). Acerca de la obligacion
condicional de la compafiia (articulo 1045 del Cédigo de Comercio), en efecto, ella nace de esta
especie de convenio celebrado con el tomador, en virtud del cual aquella asumira, conforme a las
circunstancias, la reparacion del dafio que el asegurado 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 el de la victima- por ministerio de la ley- para exigir la indemnizacion de dicho
detrimento, llegado el caso. Con todo, fundamental resulta precisar que aunque el derecho que
extiende al perjudicado los efectos del contrato brota de la propia ley, lo cierto es que aquel no
podra pretender cosa distinta de la que eficazmente delimite el objeto negocial, por lo menos en su
relacién directa con el asegurador, que como tal esta sujeta a ciertas limitaciones”. Citada por Diaz
Granados, Juan Manuel. El Seguro de Responsabilidad...Ob.Cit.p.336.
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esencial es la existencia de la obligacion condicional, mientras que la condicion es un
elemento de caracter accidental del negocio juridico.

Para hacer claridad sobre este punto, debemos recordar que la obligacion condicional
existe desde el momento en que es pactada por las partes, son sus efectos los que se
encuentran sometidos a su acaecimiento, pues bien se define la condicibn como “un
acontecimiento futuro e incierto del que depende la produccion de los efectos de un
negocio o de un pacto singular del mismo (condicién suspensiva), o la eliminacion de los
efectos ya producidos (condicién resolutoria)™®, en este sentido podria criticarse la
posicion expuesta diciendo que el acreedor no tiene ningun derecho, en el estado de
pendencia de la condicién suspensiva, y que solo lo adquiere cuando la condicién se
realiza; sin embargo, esta apreciaciébn se rebate con el argumento referido a que el
derecho con el que cuenta el acreedor, es un derecho eventual, tal como lo explican
Mazeaud y Chabas?:

“En cuanto pendente conditione, la obligacion no existe aun; diera la impresion de que el
acreedor condicional no tiene ningun derecho hasta cuando sobreviene la condicion
suspensiva. Sin embargo, dicha consecuencia no puede ser aceptada [...] ¢Cual es,
entonces, la naturaleza del derecho del acreedor condicional pendente conditione? Es
preciso responder: un derecho eventual. La situacion intermedia entre la simple
esperanza, que no es un derecho, y el derecho puro y simple [...] Un derecho menos
eficaz que el derecho ordinario, que prepara el nacimiento eventual [...] El acreedor tiene
ya un crédito”

Asi entonces para el asegurado lo que surge es un verdadero derecho, que se encuentra
en pendencia. En el caso del seguro de responsabilidad civil médica, la verificacién de la
condicion se dara con el surgimiento de la responsabilidad que haya sido objeto de
cobertura de la pdéliza, y que beneficiara a la victima en la medida en que cumpla con sus
cargas probatorias al momento de realizar la correspondiente reclamacion.

En el momento de la ocurrencia del siniestro se dan dos hechos importantes: el primero
referido a la realizacién del hecho futuro e incierto, que determina la produccién de los
efectos del contrato de seguro entre asegurador y asegurado; y el segundo referido al
surgimiento de una relacién de responsabilidad civil, contractual o extracontractual
dependiendo del caso, entre el causante del dafio, es decir el asegurado, y la victima,
quien es ademds beneficiario legal de la indemnizacion. Aqui a pesar de haber una
cercana relacién entre las relaciones juridicas enunciadas, no existe una relacién de
dependencia, que permita afirmar la accesoriedad de una frente a la otra, pues cada
obligacion existe en forma separada.

'% Bigliazzi, Lina y otros. Derecho Civil Tomo | Volumen 2. Traduccién: Fernando Hinestrosa.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1995, p. 947. Haciendo referencia al estado de
pendencia antes que referirse a derechos eventuales, se prefiere hablar de situaciones de interés
tuteladas o técnicamente de “expectativas” p. 959.

% Mazeaud et Chabas. Lecons de droit civil, Obligations, Théorie Générale, t.2, Vol 1, Paris,
Montchrestien, 1998, p.1087. Citado por Hinestrosa, Fernando. Tratado de las
Obligaciones...Ob.cit., p 601
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Hechas las anteriores consideraciones, establecemos que el sujeto pasivo de la accion
directa es el asegurador, en la medida en que la victima amparandose en la calidad de
beneficiario legal de la indemnizacion, otorgada por la ley comercial en el articulo 1127, se
encuentra legitimada para derivar los derechos contenidos en el contrato de seguro,
especificamente la obtencién del pago de la indemnizacion.

Como mecanismo para hacer efectivos los derechos, la accién directa nos remite a las
normas generales del procedimiento civil, en donde es dable preguntarse si en el ejercicio
de esta accion se da la figura del litis consorcio, buscando que al asegurado se le declare
responsable y que al asegurador se le obligue a pagar a la victima la indemnizacién
dentro de los limites del valor asegurado. En este caso, la figura procesal que en nuestra
opinién se conforma es la del litis consorcio facultativo, pues este tiene origen en una
pluralidad de relaciones juridicas materiales que comprometen a diferentes sujetos, pero
por economia procesal se promueve un solo proceso, existiendo entre ellas una
conexidad.?

Autores como CELI MUNERA? afirman que no se debe demandar conjuntamente al
asegurado y al asegurador, pues no es necesario que se encuentre demostrada
previamente la responsabilidad civil por via de decision judicial. Respetuosamente, nos
permitimos diferir de lo anterior, en la medida en que a pesar de que no es prerrequisito
del ejercicio de la accién directa, la declaracion judicial de responsabilidad, si resulta
siendo una forma de garantizar los derechos de la victima del dafio, pues tendra la
posibilidad de presentar el material probatorio con el que cuenta para acreditar la
ocurrencia del siniestro, dentro del marco de un solo proceso, en el que podra enfrentarse
a asegurado y a asegurador al mismo tiempo, sin sufrir las dilaciones que representaria
adelantar primero un proceso de responsabilidad civil y luego el proceso derivado del
ejercicio de la accion directa, evitando también verse expuesta al fendbmeno de la
prescripcion de esta Ultima accién; todo lo anterior, en pro de la economia procesal y de
una vision mucho mas garantista?®. En sentido contrario, el profesor Carlos Ignacio

! En este sentido Rojas Gémez, Miguel Enrique. El proceso civil colombiano. Actualizado con la

Ley 794 de 2003.Universidad Externado de Colombia, Bogota,2003, p. 86 dijo: “ En presencia de
relaciones juridicas materiales por discutir, es perfectamente posible promover y tramitar un
proceso por cada una de ellas y, como consecuencia, dar lugar a tantas sentencias cuantas
relaciones juridicas se esgriman. Pero si entre las diferentes relaciones sustanciales existe
conexidad, bajo algunos condicionamientos surge la posibilidad de discutirlas conjuntamente para
ue en una misma sentencia sean resueltos todos los planteamientos formulados acerca de ellas”.

2 Celi Munera, Jaime. La Acci6n Directa en el Seguro de Responsabilidad Civil. Memorias del XVI
Encuentro Nacional. ACOLDESE y AIDA. Santa Marta, Agosto, 1991, p 48

%% En este mismo sentido el autorizado doctrinante Hernan Fabio Lépez Blanco afirma:”...Cuestion
diferente es la que se presenta cuando el damnificado decide demandar al asegurado y a la
aseguradora, conducta también perfectamente viable desde el punto de vista juridico procesal, es
més recomendable por cuanto integra asi un litisconsorcio facultativo pasivo que implica economia
procesal y plantea el problema de no permitir el llamamiento en garantia, pues esta figura es para
vincular a un tercero ajeno al proceso y en este caso estan citados como demandados asegurado y
asegurador”. LOpez Blanco, Hernan Fabio. Comentarios al Contrato de Seguro. Dupré Editores,
Cuarta Edicion, Bogota, 2004, p. 378.
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JARAMILLO JARAMILLO** critica duramente esta posibilidad, pues permitir que se
adelante un juicio en donde se tenga como probada la responsabilidad civil del
asegurado, sin que el pueda ejercer su derecho de contradiccion es, a todas luces
violatorio del derecho al debido proceso consagrado constitucionalmente, un proceso
adelantado en estas condiciones impediria que la sentencia le fuera oponible al
asegurado, hecho que afecta a la victima, pues si el dafio ocasionado supera el valor de
la suma asegurada, tendria que adelantar un proceso ordinario por el remanente, para
buscar en el mismo la declaracion de su responsabilidad.

Diferente es el caso en el que la victima ejerce una accion en contra del causante del
dafio, posiblemente ignorando la existencia del seguro de responsabilidad civil profesional
contratado por él mismo, o en el evento de haber prescrito la accion directa; evento en el
cual el asegurado tiene la posibilidad de hacer el lamamiento en garantia en los términos
del articulo 57 del Cdédigo de Procedimiento Civil: “Quien tenga derecho legal o
contractual de exigir a un tercero la indemnizacion del perjuicio que llegare a sufrir, o el
reembolso total o parcial de pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia,
podra pedir la citacion de aquél, para que en el mismo proceso se resuelva sobre tal
reclamacion”,

Respecto de la discusién acerca de si se configura o no un litis consorcio, y si este es
facultativo o necesario, en aras de zanjar la discusién doctrinal descrita, es posible
proponer una solucién por via legal, segun la cual se le permita a la victima decidir si el
proceso lo va a adelantar solo en contra del asegurador, o si también desea vincular al
asegurado; esta disposicion cuya inclusibn se propone sea realizada dentro de la
regulacién de la accion directa. Aceptamos, en todo caso, que puedan presentarse
criticas en el sentido de que en realidad no resultaria siendo nada diferente que una
reiteracion de las normas de los articulos 50 y 51 del Codigo de Procedimiento Civil; sin
embargo, la utilidad de una norma en este sentido, se veria frente a aquellos jueces que
acogiendo la posicion segun la cual la figura procesal que se presenta es la de
litisconsorcio necesario, le nieguen a la victima, por razones estrictamente formales, el
camino para exigir su derecho.

En el ejercicio de la accién directa surgen otros problemas de caracter procesal que son
estudiados por el autor CELI MUNERA®, y que para efectos de esta tesis acogemos.
Para el evento en el que la victima decide demandar Unicamente a la aseguradora el
competente seré el juez civil del circuito®®, pues no se trata de un juicio de responsabilidad
sino de una accién derivada del contrato de seguro propiamente dicho. Diferente sera
cuando la victima demanda sélo al asegurado, caso en el que el juez competente es el
juez civil municipal o de circuito, pues el tema es el del resarcimiento de perjuicios
causados por el demandado. Pero en el evento en el que decida demandar
conjuntamente al asegurado y al asegurador, el conflicto podria ser de competencia, pues

?* Citado por Diaz-Granados Ortiz, Juan Manuel. El Seguro de Responsabilidad. Ob.Cit., p.48

% Celi Munera, Jaime. La Accién Directa en el Seguro de Responsabilidad Civil. Memorias del XVI
Encuentro Nacional. ACOLDESE y AIDA...Ob.cit,.p.46

?® En el caso de Medellin el competente es el Juez Civil del Circuito Especializado, mientras que
para el resto del pais es el Juez Civil del Circuito.
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en tratdndose de los juicios de responsabilidad civil el competente es el juez civil
municipal o del circuito, mientras que para temas del contrato de seguro en virtud del
articulo 3 del Decreto 2273 de 1989 es el juez civil del circuito. La situacion comentada es
sin duda alguna, una de las mas grandes restricciones al derecho a la reparacion de las
victimas, pues por problemas procesales se esta sacrificando la eficacia en la proteccion
del derecho.

Es por esto que aqui se hace necesaria la introducciéon de una normativa que resuelva
este conflicto de competencias, pues si bien sabemos que al presentarse esta situacion,
la ley dispone que corresponde solucionarlo al superior jerarquico, este mecanismo no
representa nada diferente que una dilacién injustificada del término para exigir el derecho
a la reparacion. Con miras a evitar la ocurrencia de estos problemas procedimentales, el
legislador debe imponer una solucién a partir de la conocida maxima “quien puede lo mas
puede lo menos”, en este sentido y por via de interpretacién consideramos que se podria
entender que el juez civil del circuito, por factor de conexidad, sea el competente para
conocer los procesos iniciados por el ejercicio de la accién directa de la victima en contra
del asegurado y del asegurador. Frente a este factor el profesor LOPEZ BLANCO, afirma:

“El factor de conexién encuentra su principal motivo de ser en el principio de la economia
procesal, que se refleja, entre otras muchas formas, en el fenémeno de la acumulacion de
pretensiones y de procesos, casos en los cuales el juez competente para conocer de un
proceso en el que existen pretensiones acumuladas o varios procesos que se van a
acumular, sera el juez que puede conocer del proceso de mayor valor, pues se aplica el
conocido aforismo romano de que lo accesorio sigue a lo principal; se tendra que lo
accesorio, en este caso, es lo de menor valor?’”

Asi entonces, a pesar de que el juicio de responsabilidad civil puede tener un mayor valor,
que el proceso derivado del ejercicio de la accién directa; al tratarse de un proceso que
esta tan intimamente relacionado con el otro, serd el juez civil del circuito el que contara
con los conocimientos suficientes para dirigir el debate probatorio que dentro del
escenario procesal se ha presentado.

1.2 Declaracién de la responsabilidad

Uno de los requisitos para que la pretensién de la victima dentro del esquema de la
accion directa prospere es que sea establecida la responsabilidad del asegurado, bien
sea dentro del esquema de un proceso judicial, o dentro de la reclamacion formulada por
el beneficiario en cumplimiento de las exigencias legales. En cuanto al establecimiento de
la responsabilidad es posible que se de con anterioridad o dentro del ejercicio mismo de la
accion directa. En la primera hipétesis la victima tendra la facilidad probatoria frente a los
elementos de la responsabilidad del asegurado, y evitara que el asegurador le oponga
excepciones provenientes del mismo. En la segunda hipoétesis la victima se vera en la
obligacion de acreditar los elementos de la responsabilidad ademas de las cargas propias
de la reclamacion ante el asegurador, evento en el que la discusion se centra en si el

" Lépez Blanco, Hernan Fabio. Procedimiento Civil Parte General. Dupré Editores Ltda, Bogota,
2002, p 222.
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asegurado debe ser citado forzosamente al proceso o por el contrario tal como antes se
explicd lo que se configura es un litisconsorcio facultativo que no exige la presencia de
ambos. Algunos autores consideran que no configurar el litisconsorcio necesario es
contrario al ejercicio del derecho de contradiccion®, ademés de resultar violatorio de las
garantias procesales consagradas por via constitucional, sin embargo, debemos advertir
que no se trata de adelantar un juicio en contra de un “ausente”, sino de encontrar
acreditados los elementos de la responsabilidad del asegurado para que la victima tenga
la posibilidad de obtener la reparacion del dafio que le ha sido ocasionado.

En el caso del seguro de responsabilidad civil médica, es evidente que la carga probatoria
en cabeza de la victima tiene una estructura bastante compleja, ademas de depender de
la calidad del demandado y de la jurisdiccion competente, asi entonces en el caso de que
el demandado sea un profesional de la salud del sector privado, la jurisdiccion competente

8 En este sentido el profesor Carlos Ignacio Jaramillo, indic6: “No se concibe, por lo menos en
sana légica, que pueda condenarse al asegurador sin que previamente se haya establecido la
responsabilidad del asegurado. Y sabido es que en un Estado de derecho no es posible realizar un
reproche de responsabilidad, es decir, responsabilizar a una determinada persona, sin que se le
haya oido y vencido en juicio. Esta elemental garantia, nos referimos a la del debido proceso
orientada a evitar los juicios secretos, nada menos que por expreso e inequivoco mandato de la
Constitucion Politica (Art.29), a la cual se encuentran subordinados todos los ordenamientos
juridicos, incluido, claro est4, el Cédigo de Comercio, que es precisamente el que regula la accion
directa entre nosotros. Adelantar un proceso o una causa judicial contra el asegurador de la
responsabilidad civil sin la oportuna vinculacion previa, simultanea o posterior al asegurado, virtual
responsable del dafio, con el propdsito de que la victima obtenga el resarcimiento pleno de sus
perjuicios, a nuestro juicio resulta no solamente impropio y violatorio de la estructura y cometido del
seguro de responsabilidad civil- que hunden sus raices en el débito de la indemnidad, esto es en el
deber de preservar el patrimonio del asegurado, en tanto en cuanto él sea responsable del dafio-,
sino también inconstitucional, por cuanto ello seria atentatorio de las minimas garantias de indole
constitucional, connaturales, por lo demas, a todo sujeto de derecho. No se olvide, en efecto, que
la prosperidad de la pretension de la victima o perjudicado, dependera, desde un punto de vista
sustancial, de la responsabilidad del asegurado. Al fin y al cabo, de manera general, el riesgo
sobre el que descansa este seguro es precisamente la responsabilidad civil en que eventualmente
pueda incurrir el asegurado, bien en el campo contractual o bien en el extracontractual. De lo
anterior se desprende, por regla, que el asegurador es responsable frente a la victima siempre que
sea responsable el asegurado, es decir que si este no resulta responsable del dafio a él atribuido,
tampoco resultara obligado el asegurador (situacion funcional de dependencia). Por consiguiente,
la concurrencia judicial del asegurado- o causahabientes, segun el caso- en la causa o litigio
promovido contra el asegurador en nuestro entender, es en Colombia necesaria, tal y como
acontece, ello es ilustrativo, en la generalidad de paises que consagran tan novisimo mecanismo
tuitivo. No de otra manera, validamente, podria establecerse la responsabilidad de la entidad
aseguradora, de suerte que la victima o damnificado, para evitar posibles dificultades- sustanciales
y procedimentales- dentro del respectivo proceso judicial, debera vincular (en sentido amplio) al
asegurado, o sea la causante del dafio, con miras a establecerse, por contera, la responsabilidad
del asegurado, con sujecion — eso si- a los términos del contrato de seguro, marco de referencia de
la relacién juridica trabada previamente con el tomador” Jaramillo Jaramillo, Carlos Ignacio. La
accion directa en el seguro voluntario de responsabilidad civil y en el seguro obligatorio de
automoviles, en Revista |bero-Latinoamericana de Seguros, numero 8, Pontificia Universidad
Javeriana, Bogotd, p 149 Citado por Diaz Granados Ortiz, Juan Manuel. El seguro de
responsabilidad...Ob.Cit., p 347.
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serd la ordinaria, y los pardmetros a seguir, los establecidos por la Corte Suprema de
Justicia, que en la actualidad y después de muchos cambios® se ha establecido como
culpa probada, esta en cabeza del paciente probar la existencia de un contrato, del dafio
padecido y del perjuicio patrimonial o moral cuyo resarcimiento se busca, ademas de la
relacién de causalidad que es tal vez el factor que genera mas dificultad. Por su parte en
tratandose de un caso conocido por la Jurisdiccibn Contencioso Administrativa, la
situacion cambia en la medida en que el Consejo de Estado® refiriéndose a la falla en la
prestacion del servicio médico ha afirmado que se aplica el sistema de la falla del servicio
presunta y que por tanto la carga de la prueba que corresponde a la entidad prestadora
del servicio de salud, consiste en acreditar un actuar diligente y que el dafio sufrido por la
victima, no fue producto del acto médico desplegado.

1.3 Responsabilidad cubierta por el contrato de seguro

Uno de los elementos esenciales del contrato de seguro es la obligacién condicional en
cabeza del asegurador, en donde la condicibn se encuentra representada por la
ocurrencia del siniestro, lo cual dentro del esquema del seguro de responsabilidad civil
médica se encuentra dado por la configuracion de la afectacién en el patrimonio del
asegurado, por la estructuracion de la responsabilidad contractual o extracontractual, en
el ejercicio de la profesion; siempre y cuando una u otra se encuentren dentro de la
cobertura pactada en el contrato de seguro. Es este otro de los aspectos que deben ser
probados por parte de la victima, dentro de la carga de probar la ocurrencia del siniestro.

2. El plazo de prescripcién
2.1. Segln laley 45 de 1990

El articulo 1131 del Cddigo de Comercio relata la nocion de siniestro que se tiene dentro
del régimen del seguro de responsabilidad civil indicando que: “En el seguro de
responsabilidad se entenderd ocurrido el siniestro en el momento en que acaezca el
hecho externo imputable al asegurado, fecha a partir de la cual correra la prescripcion
respecto de la victima. Frente al asegurado ello ocurrird desde cuando la victima le
formula la peticion judicial o extrajudicial”.

% En este sentido la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil Magistrado Ponente: José
Fernando Ramirez Gémez en Sentencia de 30 de enero de 2001.

% En este sentido el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera
Consejero Ponente: Carlos Betancur Jaramillo. Sentencia de 3 de abril de 1997. Radicacién 9467.
%L En este sentido la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Civil en sentencia de 10 de
febrero de 2005, antes citada dijo: “(...) el buen suceso de la precipitada accién esté supeditado
principalmente a la comprobacion de los siguientes supuestos: 1) La existencia de un contrato en
el cual se ampare la responsabilidad civil del asegurado, porque sélo en cuanto a dicha
responsabilidad sea objeto de la cobertura brindada por el contrato estara obligado el asegurador a
abonar a la victima, en su condicién de beneficiaria del seguro contratado, la prestacion prometida
y 2) la responsabilidad del asegurado frente a la victima, y la magnitud del dafio a ella irrogado,
pues el surgimiento de una deuda de responsabilidad a cargo de aquel es lo que determina el
siniestro, en esta clase de seguro (...)"Citada por Diaz Granados Ortiz, Juan Manuel. El Seguro de
Responsabilidad...Ob.Cit., p 348
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Entonces el momento a partir del cual se empieza a contar la prescripcion es aquél en
donde se da el hecho dafioso, que en el caso de la préactica de los profesionales de la
salud, sera la etapa del acto médico en la que se ha causado el dafio, que en todo caso
se exige que sea dentro del periodo de vigencia de la péliza de seguro. Se destaca de la
redaccién de este articulo, que el elemento determinante para empezar a contar el
término de prescripcion es el acaecimiento del hecho, mas no la generacion del dafio, lo
cual genera otro problema para la victima, el cual consiste en la posibilidad de pérdida del
derecho a ejercer la accion, pues en el caso de los dafios que se manifiestan tardiamente
es posible que ya haya operado la prescripcion frente a esta accién. En el caso del acto
médico, esta situacion puede resultar siendo mas comdn de lo que pareceria, pues en
diferentes tratamientos médico quirdrgicos las consecuencias adversas se producen
después de mucho tiempo, al cabo del cual la accién directa, sometida a un término de
prescripcion ordinaria o extraordinaria, ya habra prescrito. En cuanto al tema de la
prescripcion son varias las apreciaciones que se han hecho, pues el discurso
argumentativo parte del articulo 1081 del Cédigo de Comercio®, en donde se establecen
dos momentos a partir de los cuales se empieza a contar el término de prescripcion, asi
entonces se habla del “hecho que da base a la accion” y del “momento en que nace el
derecho™®, sin embargo, para el caso del seguro de responsabilidad civil se da un
rompimiento de este esquema, para entrar a afirmar que en la accion directa de la victima
frente al asegurador la prescripcién se cuenta desde la fecha de ocurrencia del siniestro y
el término es de cinco afios, en la medida en que el parametro que tomo el legislador para
fijar el momento de partida, fue meramente objetivo, propio de la prescripcion
extraordinaria. Entonces en el Seguro de Responsabilidad Civil, la prescripcién de la
accion directa de la victima en contra del asegurador es de cinco afios contados a partir
del momento en que acaezca el hecho externo imputable al asegurado®.

%2 ART. 1081.—La prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las
disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o extraordinaria.

La prescripcion ordinaria sera de dos afios y empezara a correr desde el momento en que el
interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accion.

La prescripcién extraordinaria serda de cinco afios, correra contra toda clase de personas y
empezara a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de julio 4 de 1977, Magistrado
Ponente: José Maria Esguerra Samper, dijo: “"a) El de la ordinaria (...) Este hecho no es, no puede
ser otro, que el siniestro, entendido éste, segun el articulo 1072 ibidem, como la realizacion del
riesgo asegurado, b) El de la extraordinaria comienza a correr (...) desde el momento en que nace
el respectivo derecho, expresion ésta que sin duda alguna equivale a la que emplea el segundo
inciso del articulo que se comenta. El derecho a la indemnizaciéon nace para el asegurado o el
beneficiario, en su caso, en el momento en que ocurre el hecho futuro e incierto a que estaba
suspensivamente condicionado, o lo que es lo mismo, cuando se produce el siniestro”.

% Diferente es el término de prescripcion de la accion que el asegurado puede ejercer en contra
del asegurador, en donde el fundamento que tomo el legislador es subjetivo, el momento en que la
victima formule la peticion judicial o extrajudicial, es decir, cuando conoce del dafio causado, por
tanto de prescripcién ordinaria con un tiempo de dos afios.
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A pesar de la circunstancia antes mencionada la victima cuenta con otra via procesal para
obtener la reparacién cual es la de la accién de responsabilidad civil, cuyo término de
prescripcion se encuentra regulado en la Ley 791 de 2002, quedando en diez afos,
hipotesis en la cual los términos de prescripcion de la accion del asegurado frente al
asegurador se contaran a partir del momento en el que la victima lo requiere judicial o
extrajudicialmente. En el caso en el que dentro de un proceso de responsabilidad civil
iniciado en contra del asegurado, como causante del dafio, se haga un llamamiento en
garantia al asegurador, este (ltimo se encuentra en la imposibilidad de alegar la
prescripcion de la accion, en la medida en que él no es el demandado, y puede ser que
sea condenada a pagar la indemnizacion, en este sentido el autor LOPEZ BLANCO®
opina que la situacién enunciada comprueba la relatividad del plazo de prescripcion, pues
a pesar de haber prescrito la accion directa aliin queda la posibilidad de obtener el mismo
resultado por la via procesal comentada. El término de prescripcion de la accion frente al
asegurado, empieza a correr no sélo con la presentacion de la demanda, sino también
cuando se ha presentado reclamacién extrajudicial, sin embargo, aqui el problema sera
generalmente probatorio por lo que en la practica las victimas prefieren adelantar el
correspondiente proceso, en todo caso puede consistir en cualquier requerimiento.

Frente a estos escenarios procesales, una victima precavida se preocupara por ejercer en
tiempo la accion directa en contra del asegurador, presentando una serie de “pretensiones
condicionales para el caso de que en un futuro pueda ser demandado y condenado™®, asi
se estara cubriendo frente a las dificultades que por via procesal se le puedan presentar.

2.2. Segun laley 389 de 1997:
2.2.1. Modalidad de reclamacion:

El articulo 4 Inciso 1 de la ley 389 de 1997 indica que en el seguro de responsabilidad la
cobertura podra circunscribirse a las reclamaciones formuladas por el damnificado al
asegurado o a la compafiia durante la vigencia, asi se trate de hechos ocurridos con
anterioridad a su iniciacién. En este tema son dos las posiciones que se enfrentan, la
primera, rechazada en este trabajo, referida a entender que el siniestro debe ser
asimilado a la reclamacién, que ademas debe ser presentada durante su vigencia, no se
tendra en cuenta el momento de la ocurrencia del siniestro sino por el contrario, la
reclamacion presentada en los términos que exige la normatividad comercial, es decir,
cumpliendo la carga probatoria establecida en el articulo 1077, acreditar la ocurrencia del
siniestro y la cuantia de la pérdida, hecho que por lo demas determinara el mérito
ejecutivo de la péliza®’, y el momento a partir del cual el asegurador se encuentra en mora

% Lopez Blanco, Hernan Fabio. Comentarios al Contrato de Seguro, Dupré Editores, Bogotéa, 2004,
p 283.

% Ibid., p 284
¥ ART. 1053.—Modificado. L. 45/90, art. 80. Mérito ejecutivo de la pdliza de seguro. La péliza

prestara mérito ejecutivo contra el asegurador, por si sola, en los siguientes casos(...) 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, segun las
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en el pago de la indemnizacion®. En este sentido el articulo 1131 del Cadigo de Comercio
debe ser interpretado a la luz de la ley 389 de 1997, para entender que respecto de la
victima la prescripcion iniciara su computo desde la reclamacion que debe darse dentro
de la vigencia del contrato de seguro. En contra de esta interpretacion, el autor OrDONEZ
ORDONEZ* afirma que con la introduccion de la modalidad Claims Made, no se modific
la nocion de siniestro y adn, en la modalidad de reclamacion, continta siendo el hecho
externo imputable al asegurado.

El problema que surge para las victimas en el seguro de responsabilidad civil médica,
estard determinado por presentar la reclamacion bajo la vigencia del contrato de seguro,
pues él como tercero indeterminado en dicho contrato, no tiene acceso a la informacion
acerca de la vigencia del mismo, razén por la cual no podra presentar oportunamente su
reclamacion. Sin embargo, esta afectacion no se presenta solo frente a la victima, sino
también frente al asegurado, quien en el momento en el que la victima le presente su
reclamacion, no contara con la proteccion del asegurador, evento que muy seguramente
no tuvo previsto en el momento de la celebracién del contrato. Esta situacion como
veremos tratd6 de superarse con la introduccién de las clausulas Claims Made que
estudiaremos mas adelante.

Bajo esta modalidad no se presentarian problemas de vacios de cobertura si se trata de
aguel asegurado, cuya actividad profesional no cesa sino que se desarrolla de manera
continua en el tiempo. Pero si por el contrario se trata de que si ha cesado, resultaria
necesario seguir renovando pdlizas para evitar que alguna reclamacién quede sin
cobertura®. Situacion esta que puede jugar como ventaja frente a su utilidad contractual.

2.2.2 Modalidad especial
Esta modalidad cubre los hechos que ocurran dentro de la vigencia del contrato, siempre

que la reclamacion se haga dentro de la misma o en el término adicional pactado que no
podra ser inferior a dos afios. Se encuentra consagrado en el articulo 4, inciso 2, de la ley

condiciones de la correspondiente pdliza, sean indispensables para acreditar los requisitos del
articulo 1077, sin que dicha reclamacion sea objetada de manera seria y fundada. Si la
reclamaciéon no hubiere sido objetada, el demandante deberd manifestar tal circunstancia en la
demanda.

% ART. 1080.—Modificado. L. 510/99, art. 111, par. El asegurador estara obligado a efectuar el
pago del siniestro dentro del mes siguiente a la 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 reconocera y pagara al asegurado o beneficiario, ademas de la
obligacién a su cargo y sobre el importe de ella, un interés moratorio igual al certificado como
bancario corriente por la Superintendencia Bancaria aumentado en la mitad.

% Ordofiez Ordofiez, Andrés E. El Contrato de Seguro, Ley 389 de 1997 y otros estudios. Editorial
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, p 110.

0 Diaz-Granados Ortiz, Juan Manuel. La delimitacién temporal de la cobertura en el seguro de
responsabilidad civil profesional: “Sistema Claims Made”. En Revista Ibero latinoamericana de
seguros Numero 22. Enero, 2005. p 119
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389 de 1997, en los siguientes términos: “Asi mismo se podran definir como cubiertos los
hechos que acaezcan durante la vigencia del seguro de responsabilidad, siempre que la
reclamacion del damnificado al asegurado o al asegurador se efectle dentro del término
estipulado en el contrato, el cual no sera inferior a dos afos”. Respecto de la
caracterizacién de ese término se discute su calidad de término de prescripcién, o de
caducidad o de condicion de cobertura.

En el caso de tomarse como término de prescripcion seria facilmente rebatible, en la
medida en que los términos de prescripcién son normas de orden publico, por tanto de
caracter imperativo y sin posibilidad para las partes contratantes de pactar al respecto.
Tampoco se trata de un término de caducidad, pues la caducidad supone la existencia de
un derecho y la posibilidad de exigirlo, lo que en el contrato de seguro, frente al
asegurado y frente a la victima se da solo con la presentacion de la reclamacion. Frente a
considerarla como una condicion de cobertura, estariamos atendiendo a la imposicion de
un requisito adicional para que surja la obligacion en cabeza del asegurador, es decir,
ademas de la ocurrencia del siniestro, la presentacién de la reclamacion; evento que es
posible y valido en virtud del principio de autonomia de la voluntad que rige las relaciones
contractuales, que serd aplicable siempre que el asegurado lo acepte, aunque no
debemos olvidar que dicha libertad en el caso del contrato de seguro, encuentra
limitaciones importantes, pues se trata de un contrato de adhesion.

Podria entenderse que el término que estamos estudiando es un requisito legal de
exigibilidad en la medida en que el derecho existe desde el momento en que el asegurado
realizo el hecho externo a él imputable, que en el caso del profesional de la salud, sera la
configuracién del acto médico; pero ese mismo derecho se hace exigible solo cuando la
victima presenta la reclamacion ante el asegurado o ante el asegurador, en los términos
antes referidos™.

Los problemas que de manera eventual pueden afectar a la victima, bajo esta modalidad,
se veran reflejados en los eventos en los que las consecuencias desfavorables del acto
médico realizado, se manifiesten en un término mayor al pactado en la pdliza de seguro
de responsabilidad civil médica, para la presentacion de la reclamacién, por supuesto,
excediendo también la vigencia misma de la pdliza, situacién que diferenciandose de la
modalidad reclamacién, no se sobrepasa al renovar indefinidamente los contratos de
seguro. En la practica aseguradora, las pdlizas de este tipo se pagan por vigencias de un
afio renovables de acuerdo con lo estipulado por las partes. En este caso, si se trata de
un profesional de la salud que para el momento de la realizacién del acto médico y por
tanto la generacién del dafio, se encontraba asegurado, decide no renovar la vigencia del
contrato de seguro, cuando el paciente afectado por dicha conducta empieza a notar los
dafios que le han sido ocasionados, la existencia de dicho seguro, no representaria
ningun beneficio para esa victima pues puede ocurrir que el término adicional pactado
para la reclamacién ya se haya vencido, evento en el que su Unico medio para buscar la
indemnizacion sera la accién general de responsabilidad civil en contra del causante del

“ En este sentido Diaz Granados Ortiz, Juan Manuel. El Seguro de Responsabilidad...Ob.Cit. p
382 cita a la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 18 de mayo de 1994.
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dafio, quién por su parte no obtendra la proteccién patrimonial buscada con la celebracion
del contrato de seguro.

No obstante la circunstancia enunciada, en el tema de conocimiento tardio de las
consecuencias dafiosas del acto médico, resulta siendo aplicable el articulo 2530 del
Cddigo Civil, gue hace referencia a la suspension de la prescripcion, determinando que
dicha figura se aplica a todas aquellas personas que se encuentran en la imposibilidad
absoluta de hacer valer su derecho, mientras dicha imposibilidad subsista; asi, en el caso
de la victima del dafio derivado del acto médico, que conoce solo después de algunos
afos esas consecuencias, procedera entender suspendida la prescripcion de la accion de
responsabilidad civil, durante todo el tiempo, en el que por las circunstancias del caso, no
se encontré en posibilidad alguna de conocer o al menaos prever los dafios derivados de
dicho acto. Pero hay que anotar que este fendbmeno no es igualmente predicable de la
accion directa derivada del seguro de responsabilidad civil, pues en esta el elemento
adoptado para determinar el momento a partir del cual se cuenta la prescripcién es de
caracter objetivo “acaecimiento externo del hecho imputable al asegurado”; asi entonces,
en el esquema de la responsabilidad civil médica, como responsabilidad asegurada, no
siempre el momento del acaecimiento del hecho coincide con el momento en el que la
victima conoce del mismo, lo que implica que si una victima pretende alegar en su favor la
suspension de la prescripcion, encontraria como problema el encuentro de estos dos
elementos, objetivo y subjetivo. La respuesta muy seguramente sera que en tratandose
de la accién directa del seguro de responsabilidad civil, la prescripcion es de caracter
extraordinaria, por tanto de talante plenamente objetivo, quedando excluida toda
posibilidad de alegar fenébmenos como el de la suspension, por el caracter subjetivo (de
conocimiento del hecho) que la acompafia.

Frente a las dificultades surgidas en el uso de las dos modalidades estudiadas,
reclamacion y especial, se han creado en la practica médica colombiana, unas
organizaciones de caracter corporativo®’, que sin llegar a celebrar contratos de seguro
propiamente dichos, en la medida en que quien los ofrece no esta conformado como una
aseguradora en los términos exigidos en la ley, ofertan coberturas frente a las eventuales
indemnizaciones, que por mala praxis médica, pueden verse avocados a asumir los
profesionales de la salud, ademas de la correspondiente asistencia legal. Estas formas
organizativas ofrecen una “cobertura” durante todo el ejercicio profesional, y el valor de
dicho contrato se paga diferido en un término de 10 afios, lo cual hace que su difusion sea
masiva y de facil adquisicion en términos econémicos para los diferentes profesionales de
la salud.

3. Ventajas y Desventajas de las Clausulas Claims Made

Fueron introducidas en la legislacion nacional a través de la ley 389 de 1997, como una
forma de morigerar la modalidad de ocurrencia hasta ese momento aplicada en la practica
comercial aseguradora. En el mundo su primera consagracion se dio en Estados Unidos,
con la finalidad de tratar de evitar los siniestros tardios, que son aquellas reclamaciones

2 Es el caso de SCARE Sociedad Colombiana de Anestesiologia y Reanimacion, con el Fondo
Especial para auxilio solidario de demandas FEPASDE.
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que se realizan varias afios después de finalizada la vigencia de la poliza®. A pesar de
tratarse de unas clausulas bastante criticadas por los problemas que su consagracién
tiene, existen algunas ventajas que es dable destacar, asi: la cobertura en forma
retroactiva, de manera que el asegurado podria llegar a estar cubierto frente a eventos
anteriores al momento de la contratacion del seguro, lo cual representa una gran ventaja
para el asegurado, y en el momento de la reclamacion para la victima. Asi entonces en un
caso de responsabilidad civil médica, si se ha realizado el acto médico generador del
dafio, sin que exista adn contrato de seguro, pero al momento de conocer las
consecuencias perjudiciales del mismo, el profesional de la salud, ya ha celebrado un
contrato de seguro de responsabilidad civil, tanto el asegurado como la victima
encontrardn el beneficio que para ellos genera la poéliza, es decir, una proteccion
patrimonial para el primero y un respaldo econémico mayor, para el segundo. Otra ventaja
igualmente destacable, es el aumento del valor de la suma asegurada, en la medida en
que se vaya dando la correspondiente renovacion del contrato, lo cual genera por
supuesto una ventaja econémica para el asegurador, pero ademas una ampliacién de
cobertura frente a la afectacién del patrimonio del asegurado.

También existen una serie de desventajas que se develan en el discurso que en contra de
este tipo de clausulas se ha realizado, la principal de ellas es la desproteccion del
asegurado y de la victima, en la medida en que la obligacién en cabeza del asegurador
parte de que el hecho generador del dafio y la reclamacioén por parte de la victima se
presenten bajo la vigencia del contrato de seguro. Algunos estudian esta situacién
afirmando que hay “dos victimas y un privilegiado™*. Uno de los eventos que pueden
presentarse es el referido a que el asegurador para evitar hacerse responsable del
siniestro, se niegue a renovar la pdéliza, en una condicibn meramente potestativa,
quedando sin cobertura el asegurado, lo cual por lo demas, resultaria siendo contrario a lo
establecido en el articulo 1535 del Cdadigo Civil Colombiano, que dispone: “Son nulas las
obligaciones contraidas bajo una condicidn potestativa que consista en la mera voluntad
de la persona que se obliga’.

En el caso del seguro de responsabilidad civil médica, la situacion enunciada es
igualmente grave, en la medida en que el profesional de la salud como asegurado, al
encontrarse en riesgo de ser demandado procurara obtener una proteccion de su seguro
de mala praxis, para cubrirse frente a una eventual afectacion patrimonial, quedando
defraudado en sus intereses, si la renovacion del mismo no se ha comprobado. También
resulta siendo cuestionable, el caso de los actos médicos en los que algunos dafios han
sido objeto de reclamacion, pero otros quedan afectados por las circunstancias antes
resefiadas y que podrian dar lugar a reclamaciones posteriores.

Bajo el entendido de que las clausulas Claims Made fueron introducidas en nuestro medio
por el legislador, y las motivaciones de su inclusion estuvieron determinadas por las
ventajas que este tipo de clausulas representa para el medio asegurador, hay que aclarar
que una discusion doctrinaria entorno a su caracter de clausulas abusivas o no, puede

3 Sobrino, Waldo Augusto. La Funcién Social del Seguro de Responsabilidad Civil Vs. Clausula
4C4Iaims Made. En Revista Ibero-Latinoamericana de seguros N° 18, Septiembre, 2002 p.113.
Ibid., p 116.
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verse como poco Util y meramente académica, pero puede también convertirse en un
llamado para que el legislador revise las falencias de la figura que la practica ha
evidenciado; esto en el camino de que el ordenamiento juridico conserve su unidad y
coherencia, en la medida en que como sabemos, son los principios generales del
derecho, en este caso el de la Buena Fe, los que permiten la integracion e interpretaciéon
de las normas, y por tanto debe existir coherencia entre ellos.

Por lo anterior consideramos que frente a las clausulas Claims Made, la discusion
doctrinaria debe estar orientada a determinar si tienen o no el caracter de clausulas
abusivas y por ende contrarias a la buena fe. Es asi como partiendo de la nocién de
autonomia privada que se estudia como la libertad en la que se encuentran los
particulares de decidir si contratan o no, de establecer con quién van a contratar, de
escoger el tipo negocial que satisface sus intereses, lo mismo que determinar el contenido
del negocio; vemos cémo esta Ultima manifestacion se ha visto restringida en los
denominados contratos de adhesion o por adhesién, en donde precisamente es una de
las partes contratantes, generalmente la mas fuerte, la que predetermina dicho contenido,
en evidente favorecimiento de sus intereses y correlativa afectacion de los de la parte
débil, generalmente denominada consumidor.

En este esquema de clausulas predeterminadas, el Estado busca ejercer un control, a
través del derecho publico, con miras a proteger la parte débil, contractualmente
hablando; sin embargo, dicha intervencién en diferentes ocasiones puede tornarse
insuficiente, razén por la cual en cada caso concreto el jurista se ve avocado a analizar si
se trata de una clausula que ademas de ser predeterminada y no negociada, se configura
como una manifestacion de abuso de posicion dominante, convirtiéndose en clausula
abusiva o vejatoria. Son las clausulas abusivas, aquellas disposiciones contractuales que
se redactan y hacen cumplir en contra de las exigencias de la Buena Fe, generando un
detrimento a la parte débil del contrato en la medida en que representan un desequilibrio
econdmico en su contra, que a todas luces resulta siendo injustificado, y generalmente
aunque no exclusivamente, presentes en los contratos por adhesion. Las consecuencias
derivadas de la existencia de esta clase de clausulas en el escenario contractual, estan
referidas generalmente a su exclusién, gracias al control posterior que del negocio juridico
concreto hace el juez, buscando en la medida en que ello sea posible, la conservacién o
preservacion del contrato, con un ajuste del contrato a un equilibrio, asi sea aparente.
Refiriéndose al tema la Corte Suprema de Justicia, ha dicho:

“En la formacion del contrato y, especificamente, en la determinacion de las clausulas
llamadas a regular la relacién asi creada, pueden darse conductas abusivas, ejemplo
prototipico de las cuales lo suministra el ejercicio del llamado poder de negociacion por
parte de quien, encontrandose de hecho o por derecho en una posicion dominante en el
tréfico de capitales, bienes y servicios, no solamente ha sefialado desde un principio las
condiciones en que se celebra determinado contrato, sino que en la fase de ejecucion o
cumplimiento de éste ultimo le compete el control de dichas condiciones, configurandose
en este ambito un supuesto claro de abuso cuando, atendidas las circunstancias
particulares que rodean el caso, una posicion de dominio de tal naturaleza resulta siendo
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aprovechada por accién o por omision, con detrimento del equilibrio econémico de la

contratacion®”,

En el caso de las clausulas Claims Made, una de las consideraciones que es posible
realizar es la referida a que se trata de clausulas generales* predeterminadas, en la
medida en que su consagracion se ha dado previamente por via legal, asi entonces
cumplen un primer requisito para ser consideradas como clausulas abusivas, la de no ser
negociadas en el ejercicio de la autonomia privada de las partes contratantes, sin
embargo, este primer requisito se plantea también como un argumento en contra, en la
medida en que tal como indicAbamos las clausulas abusivas se caracterizan por provenir
de disposiciones de tipo contractual, es decir, derivadas del querer de los contratantes,
pero en este caso, el contenido de las mismas se encuentra establecido por el legislador;
lo cual de manera ineludible lleva a la discusién acerca de si una disposicion legal puede
ser considerada como fuente de una clausula que sea considerada como abusiva; de ser
asi, el legislador estaria actuando en contra del equilibrio contractual, ademas de abrir la
via de la desigualdad en el negocio juridico, conclusién que no seria coherente. Por esta
razon, a pesar de que el discurso que presentamos, esta encaminado a reflexionar acerca
del posible caracter vejatorio de las clausulas bajo estudio, hay que entenderlo con la
reserva de que las clausulas Claims Made son de creacién legal.

El segundo paso, es mirar si se trata de disposiciones contrarias a la buena fe, esta dltima
entendida como limite a la voluntad negocial y como un principio cardinal del derecho que
debe penetrar todas las esferas de la vida social, se trata de un precepto que ha generado
dificultades en cuanto a la determinacién de su contenido, sin embargo, su grado de
reconocimiento es mucho mas facil de establecer, es entonces compleja en su definicion,
y un poco mas sencilla en su reconocimiento, ha sido relacionada con consideraciones de
lealtad, con comportamientos dirigidos a la satisfaccién genuina de las necesidades de la
contraparte dentro del contexto de la relacion contractual, actuando conforme con la
prestacién pactada, sin reticencias ni ocultamientos de ninguna clase. El principio de la
Buena Fe, se encuentra presente tanto en la etapa contractual, como en la precontractual,
en este sentido encontramos su consagracion legal en el articulo 1603 del Codigo Civil:
“Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo que
en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de
la obligacién, o que por la ley pertenecen a ella”. Dicha exigencia indica que aunque las
partes no hayan sido lo suficientemente explicitas para integrar el contenido contractual,
ese marco negocial puede configurarse con otros deberes que busquen de manera
genuina el interés de las partes.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 2 de febrero de 2001,
Magistrado Ponente: Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.

Rengifo Garcia, Ernesto. Del Abuso del Derecho al Abuso de la Posicion Dominante.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2004, p 237 refiere: “Los Principios de Unidroit sobre
los contratos comerciales internacionales no hablan de las clausulas generales de los contratos,
sino de las clausulas estandar, y las definen en el articulo 2.19 con el siguiente tenor: “Clausulas
estandar son aquellas preparadas co