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RESUMEN

No hay duda que dentro de la normativa colombiana, la consagracién de la
accién directa en contra de las aseguradoras constituye un mecanismo prac-
tico y garantista, que les facilita a las victimas de eventos constitutivos de
responsabilidad civil un acceso menos tortuoso a la realizacién del derecho a la
reparacién integral. No obstante, el ejercicio de dicha accién acarrea una serie
de problemadticas procesales y sustanciales de cara al asegurado (civilmente
responsable), cuya resolucién dista de ser pacifica. Particularmente, dichas
dificultades se sintetizan en la necesidad o no de integrar en el contradictorio
al asegurado, como quiera que su responsabilidad civil serd un punto insosla-
yable de controversia en el litigio entablado en contra de la aseguradora. El
presente articulo pretende explorar el marco juridico que permite compren-
der correctamente la anotada dificultad, asi como proponer una respuesta al
mismo, desde la perspectiva del derecho colombiano.
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ABSTRACT

There is no doubt that the legal standing that the Colombian law establish
for the victim of a tort, in order to file a legal claim against the insurer of civil
liability, constitutes a practical and beneficial mechanism, which facilitates such
victims a less tortuous access to their right to a full compensation. However,
such legal standing takes to a series of substantial and procedural issues regar-
ding the insured (tortfeasor), which answer is far from being pacific in the
Colombian legal systems. Particularly, such problems can be synthetized in
the need or not of calling the insured to the judicial proceedings, due to the
fact that his civil liability will be an unavoidable legal issue in the litigation
initiated against the insurer. The present article pretends to explore the legal
frame that allows to correctly comprehend the said difficulty, as to propose
an answer to it, from the Colombian law perspective.

Keywords: direct redress against the insurer, civil liability insurance, insured,
joint litigation, the insured’ right of defense.

INTRODUCCION

La accién directa es frecuentemente definida como el derecho que tiene
el tercero beneficiario de un seguro de responsabilidad civil (victima) para
reclamar ante una compafifa aseguradora el pago de los perjuicios que sean
atribuibles a la actuacién activa u omisiva de quien funja como asegurado'. Es
preciso aclarar que este derecho no es auténomo ni independiente del contrato
de seguro de responsabilidad civil. Todo lo contrario, si bien “el derecho que
extiende al perjudicado los efectos del contrato brota de la propia ley, lo cierto
es que aquél 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 estd sujeta a ciertas limitaciones™. En otras palabras, si bien la ley
reconoce el derecho a que la victima reclame de forma directa a la aseguradora
el pago de los perjuicios que le sean causados, tal peticién no es auténoma
del contrato de seguro dado que el asegurador sélo responde dentro de dicho
marco contractual.

Pese a la claridad conceptual que existe en torno a la consagracién de la
accién directa en el contrato de seguro como un derecho en cabeza de las

1 ANGEL VIGIL-DUATE, La accién directa del tercero perjudicado contra el asegurador de
responsabilidad civil, Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, vol. 17, n.° 28 (2008),
p. 46.

2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 10 de febrero de 2005.
M.P. Jaime Alberto Arrubla. Rad. 7614.
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victimas de un evento dafioso, lo cierto es que, en el devenir de su ejercicio
y, particularmente, por el hecho de concebirse hoy en dia, al menos en la
jurisprudencia, que entre el asegurado y la aseguradora se erige un litiscon-
sorcio de caréacter facultativo, surgen interrogantes sobre si en los eventos
en que el tercero perjudicado prescinda de la comparecencia del asegurado
dentro del proceso que se siga en contra de la aseguradora, se pueden afectar
aspectos sustantivos del derecho de defensa del asegurado. De esta manera, el
presente articulo tiene como propdésito examinar, por una parte, si el ejercicio
de la accién directa sin la comparecencia del asegurado vulnera el derecho de
defensa de éste y, por otra parte, si tal vulneracién conlleva a que, tanto en
los seguros de responsabilidad civil voluntarios como obligatorios, se debiera
sostener que entre el asegurado y la compaiifa aseguradora se conforma un
litisconsorcio de caricter necesario.

Para ello, se empezaré por estudiar la consagracién normativa de la accién
directa en el ordenamiento juridico colombiano, asi como la justificacién de
la existencia de dicha figura en los seguros de responsabilidad civil volunta-
rios y obligatorios. A continuacién, se pasardn a explorar los presupuestos
juridicos que se deben configurar para que el tercero perjudicado pueda
ejercitar de manera satisfactoria la accién directa. En este punto, centraremos
nuestra atencién en el tercero de los requisitos establecidos para tal finalidad,
a saber: la prueba de la responsabilidad civil del asegurado por los dafios en
que la victima soporte la reclamacién que formule en contra de la compafifa
aseguradora. Hacer énfasis en este aspecto resulta fundamental, dado que es
precisamente en el momento en que se analiza la responsabilidad del asegurado
sin la presencia del mismo dentro del proceso judicial, cuando el derecho de
defensa de este puede resultar transgredido. Finalmente, con el propésito de
subsanar la posible afectacién del derecho de defensa del asegurado, se plan-
teard la posibilidad de concebir la existencia de un litisconsorcio necesario
entre la compafia aseguradora y el asegurado.

[. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS Y CONSAGRACION LEGAL
DE LA ACCION DIRECTA EN EL DERECHO COLOMBIANO

La primera norma que se refirié a la accién directa en el ordenamiento juri-
dico colombiano fue el articulo 954 del Cédigo de Comercio de 1958°. En
dicha disposicién normativa se negé de forma expresa el ejercicio de la citada
accién al damnificado otorgandole al mismo, Gnicamente, la facultad para
desplegar todas las actuaciones conducentes para lograr que el causante del

3 Articulo 954 "El seguro de responsabilidad civil no es un seguro a favor de terceros. El
damnificado carecerd en tal virtud de accién directa contra el asegurador.
Este principio no obsta para que el asegurador adopte las providencias que estime condu-
centes a fin de evitar que el asegurado derive ganancia o lucro del contrato”.
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dafio le entregue la suma que le hubiese sido transferida por la aseguradora
para indemnizar a las victimas del siniestro. La comentada prohibicién fue
reiterada por el articulo 1133 del Cédigo de Comercio de 1971, bajo el
argumento segun el cual “el seguro de responsabilidad civil no es un seguro
a favor de terceros™.

Con ocasién de la expedicién de la Ley 33 de 1986!%, 1a prohibicién anali-
zada se atenud, permitiendo a las victimas de accidentes de transito acudir de
forma directa ante la aseguradora que hubiese expedido el seguro obligatorio
de accidentes de transito para obtener la indemnizacién de sus perjuicios.
De acuerdo con los debates que antecedieron a la promulgacién del mentado
articulado, la consagracién de la accién directa para este tipo de seguros obli-
gatorios se permiti6 bajo el entendido de que dichos contratos aseguraticios
se suscribfan "en beneficio de terceros, sin que estos hayan tenido parte en
el contrato [...]"°. Nétese cémo la justificacién empleada para reconocer la
posibilidad de que la victima ejerza la accién directa en seguros de caracter
obligatorio, denota que el principal objetivo de la contratacién de estos
seguros es garantizar que los terceros afectados por la realizacién de algunos
eventos considerados socialmente importantes, como lo es, por ejemplo, la
conduccién de vehiculos automotores, sean indemnizados de forma rapida y
sin dilaciones por las compafifas aseguradoras. Es decir, a diferencia de lo que
sucedia hasta este momento con los seguros de responsabilidad civil volun-
tarios, los seguros de cardcter obligatorio no tenfan como principal objetivo
la proteccién del patrimonio del asegurado.

No obstante, da la impresién que la diferencia que existia en el ejercicio
de la accién directa entre los seguros obligatorios y voluntarios se desvanecié
leventemente con la expedicién de la Ley 45 de 1.990, como quiera que ésta,
en su articulo 87, permitié el ejercicio de la accién directa en cualquier clase
de seguro de responsabilidad civil. Esta variacién fue posible debido a que el
articulo 84 de la precitada normativa establecié, sin distincién alguna, que
el propésito del seguro de responsabilidad civil en cualquiera de sus modali-
dades era el resarcimiento la victima y no la simple proteccién patrimonial del
asegurado. De esta manera, el seguro de responsabilidad civil voluntario pasé

4 Articulo 1133. "El seguro de responsabilidad civil no es un seguro a favor de terceros. El
damnificado carece en tal virtud, de accién directa contra el asegurador”

5 Ley 33 de 1986 el cual consagra que: “El seguro por dafios a las personas causados en
accidentes de transito serd obligatorio y el perjudicado tendrd accién directa contra la
aseguradora”.

6 ANDRES JOSE PATINO ESCOBAR, El derecho de subrogacién en materia de SOAT en Colombia
(tesis de Grado para optar al titulo de especialista en derecho privado, Universidad Pontificia
Bolivariana, 2012), p. 16.
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de tener como principal objetivo cubrir “los perjuicios que sufra el asegurado,
para proceder a amparar los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado'”.

Sin embargo, aun cuando en la actualidad en el ordenamiento juridico
colombiano el seguro de responsabilidad civil, en cualquiera de sus modalidades,
propende por la proteccién de la victima, el alcance de dicho argumento debe
matizarse, seglin si nos encontramos ante un seguro de responsabilidad civil
obligatorio o a uno de caricter voluntario, toda vez que la proteccién de la
victima en estas dos clases de seguros encuentra una justificacién diferente,
seglin el contrato de seguro ante el cual nos encontremos.

II. JUSTIFICACION DE LA EXISTENCIA DE LA ACCION
DIRECTA EN LOS SEGUROS DE RESPONSABILIDAD
CIVIL VOLUNTARIOS Y OBLIGATORIOS

A pesar de que la accién directa fue concebida por el legislador con el propé-
sito de dotar a los terceros afectados de las herramientas necesarias para
obtener la indemnizacién de sus perjuicios, es imperativo resaltar que tal
derecho adquiere diferentes matices en funcién de la naturaleza obligatoria
o voluntaria del contrato de seguro®. Por consiguiente, resulta indispensable
comprender las razones que justifican la consagracién del citado derecho en
las modalidades enunciadas, ya que sélo de esta manera seré viable sopesar
los beneficios que reporta su utilizacién de cara a los problemas procesales
que devienen de la existencia de tal figura.

Los seguros de responsabilidad civil obligatorios son aquellos cuya con-
tratacién se exige con el propésito de proteger a los terceros que resulten
perjudicados por actividades que, via jurisprudencial o legislativa, se han
definido como de importancia social’. De esta manera, los seguros de caricter
obligatorio cumplen con fines de justicia distributiva, toda vez que a través
de los mismos se busca lograr la reparacién de aquellas victimas de siniestros
que devengan del desarrollo de actividades que, si bien son deseables por
la comunidad, pueden causar dafios que no deben ser asumidos por quienes
resulten afectados con su realizacién'’. Para Leibniz el seguro “obligatorio”

7  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 18 de mayo de 1994.
M.P. Edgardo Villamil Portilla. Rad. 4106.

8  OSVALDO LAGOS VILLARREAL, Fundamento y régimen de la vinculacién entre el tercero
perjudicado y el asegurador voluntario de responsabilidad civil: una cuestién de derecho
privado, Revista Chilena de Derecho Privado n.® 26 (2016), p. 224.

9  Sobre el particular, Ossa es enfético en sefialar que la accién directa debe ser considerada
como “consustancial al seguro obligatorio de R.C. entrafable a la funcién social a que lo
encauza prioritariamente la ley”. J. EFREN OsSA G, Teorfa General del Seguro — El contrato
(Bogoté: Temis, 1991), p. 452.

10 "[...] En primer lugar, la mayor diferencia entre la justicia distributiva y la justicia correctiva
tiene que ver con su &mbito de aplicacién. La justicia distributiva y la justicia correctiva
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se formula como una respuesta al problema del riesgo. En el sentir de este
autor, el citado seguro “permite reducir la distancia entre el estado social ideal
(que es gobernado por la justicia distributiva) y el estricto estado de derecho
(fundado sobre la justicia conmutativa)"'', siendo por ende, en la mayorfa de
los casos'?, “juridicamente innecesaria la determinacién de la responsabilidad,
lo Gnico que importa es vincular al daflado con el &mbito de proteccién que
otorga derecho a indemnizacién o con la prestacién de seguridad social”'’.
Debido a lo expuesto, el ejercicio de la accién directa en los seguros obli-
gatorios no puede tener otro objetivo sino el de garantizar a los terceros
que resulten ser victimas de contingencias de obligatorio aseguramiento,
la obtencién de la indemnizacién de sus perjuicios de manera rapida y sin
mayores contratiempos'*.

tiene que ver con su ambito de aplicacién. La justicia distributiva se ocupa de las relaciones
entre el individuo y la comunidad. La justicia correctiva regula las relaciones privadas de
las personas. Para la justicia distributiva lo relevante es la posicién del individuo como
miembro del grupo social. Su pertenencia a la comunidad fundamento sus derechos sobre
una porcién de los recursos de acuerdo con el criterio politico adoptado. En cambio, para
la justicia correctiva lo tnico relevante es lo que hizo el individuo. El hecho de que €l
haya dafiado es conceptualmente indistinguible del hecho de que otro haya sufrido un
dafio. dafiar y sufrir un dafio son dos formas de considerar un mismo evento. Por esta
razén, el dafio supone una violacién de la igualdad que debe ser rectificada. Las cualidades
personales de los involucrados son completamente irrelevantes desde esta perspectiva. Otra
diferencia, aunque intimamente relacionada con la anterior, es que la justicia distributiva
y la justicia correctiva son dos formas de justicia que resultan apropiadas en situaciones
distintas. La justicia distributiva presupone la existencia de algin recurso comtin que debe
serrepartido. La justicia correctiva presupone lo contrario: que los recursos con que cuen-
tan los individuos les corresponden, y son suyos para emplearlos del modo que crean méas
conveniente a fin de desarrollar el plan de vida que escojan. Una interferencia con esos
recursos supone una interferencia con la persona misma. Estas interacciones constituyen
el objeto de la justicia correctiva”. DIEGO M. PAPAYANNIS, Comprensién y justificacién de
la responsabilidad extracontractual (Madrid: Marcial Pons, 2014), pp. 192-193.

11 PIERRE ROSANVALLON, La nueva cuestién social repensar el estado providencia (Buenos
Aires: Ediciones Manantia, 1995), p.18.

12 Esimportante resaltar que existen seguros obligatorios, en los que la imputacién de respon-
sabilidad al asegurado resulta necesaria para que se puedan afectar las coberturas suscritas.
Por ejemplo, en los seguros de responsabilidad civil profesional médica, por regla general,
se debe atribuir responsabilidad al galeno o a la institucién médica asegurada, para que se
pueda afectar el seguro.

13 OSVALDO LAGOS VILLARREAL, Fundamento y régimen de la vinculacién entre el tercero
perjudicado y el asegurador voluntario de responsabilidad civil: una cuestién de derecho
privado, Revista Chilena de Derecho Privado n.° 26 (2016), p. 196.

14 "[...] parece claro que el seguro de responsabilidad obligatorio se realiza en todo caso
para proteger al tercero perjudicado de la hipotética insolvencia del causante del dafio,
ya que si dicho contrato pretendiera proteger el interés del tomador no seria obligatoria
su realizacién” MARIANO HERNANDEZ ARRAZ, La Accién Directa como Instrumento de
Garantia (Madrid: publicaciones del Real Colegio de Espafia, 2005), p. 77. Otras razones
que han legitimado la creacién de seguros de responsabilidad obligatorios se fundamen-
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Por el contrario, en los seguros de responsabilidad civil voluntarios, la
posibilidad de que la victima de un hecho dafioso pueda acudir directamente
ala aseguradora encuentra su fundamento, no en necesidades de justicia distri-
butiva como las que subyacen a la estructuracién de los seguros obligatorios'?,
sino en razones de justicia correctiva, esto es, determinadas "por la necesidad
de satisfacer deberes correlativos entre sujetos que surgen de relaciones
privadas”'®. Es preciso aclarar que la concepcién justicia correctiva que se
acogerd para efectos del presente anélisis serd la definida por Jules Coleman
como “concepcion mixta”, segin la cual, “la justicia correctiva impone sobre los
agentes dafiadores el deber de reparar sus incorrectos y las pérdidas injustas
que estos causan”'”. Por ende, el ejercicio de la accién directa surge como un
mecanismo con el que cuentan los terceros afectados para obtener la efectiva
reparacién de las pérdidas injustas que sufrieron como consecuencia de un
hecho imputable al asegurado que se encuentre cubierto por un seguro de
caricter voluntario. Lagos Villareal plantea como objetivos de la consagracién
de la accién directa en lo seguros voluntarios los siguientes:

e Evitar el enriquecimiento injusto del asegurado. Este supuesto se puede
configurar cuando el asegurado no pague a la victima la indemnizacién a la
que esta tltima tenga derecho, aun cuando la aseguradora hubiese transferido
al asegurado tal monto de dinero!®.

tan en que “la reparacién de las victimas se haga en mayor cantidad de casos posible, que
sea rapida, que también dentro de lo posible garantice una igualdad de tratamiento para
todas, que cubra tanto lo dafios corporales como los dafios a los bienes y, desde luego,
que el sistema permita a la vez que quede protegido, asf sea parcialmente el patrimonio
de los responsables”. ANDRES ORDONEZ, El contrato de seguro. Ley 389 de 1997 y otros
estudios (Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 1998), p. 136.

15 "El fundamento del establecimiento de una obligacién de asegurarse- que implica en
definitiva una obligacién de concluir un contrato- ha de buscarse por consiguiente en la
ampliacién del campo de la responsabilidad civil y en su evolucién, que pretende cubrirse
haciendo recaer las consecuencias de esa responsabilidad civil —el nacimiento de la deuda
a cargo del causante de determinados hechos dafiosos— sobre un asegurador con la finali-
dad de proteccién del perjudicado, al existir un deudor solvente, al propio tiempo que se
liberaba al responsable de esa deuda. por ello se ha podido decir que el establecimiento
de la obligacién de contratar un seguro de responsabilidad constituye sin duda una de
las caracteristicas actuales mds notables del Derecho moderno de seguros”. FERNANDO
SANCHEZ CALERO, Lineas generales de la evolucién de la responsabilidad civil y de su
seguro, Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros JAVEGRAF, n.° 15 (2000), p. 65.

16 OSVALDO LAGOS VILLARREAL, Fundamento y régimen de la vinculacién entre el tercero
perjudicado y el asegurador voluntario de responsabilidad civil: una cuestién de derecho
privado, Revista Chilena de Derecho Privado n.° 26 (2016), p. 195.

17 JuLEes L. COLEMAN, Riesgos y dafios (Madrid: Marcial Pons, 2010), p. 327.

18 OSVALDO LAGOS VILLARREAL, Fundamento y Régimen de la Vinculacién entre el Tercero
Perjudicado y el Asegurador Voluntario de Responsabilidad Civil: Una Cuestién de Derecho
Privado, Revista Chilena de Derecho Privado, n.° 26 (2016), p. 193.
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e Evitar la dilucién del monto asegurado. El problema que se intenta
plantear en este punto hace referencia a aquellos eventos en que, a pesar de
que el dinero para indemnizar a la victima hubiese sido entregado al asegu-
rado, el mismo no pueda ser transferido a dicho tercero por configurarse, por
ejemplo, una situacién de insolvencia del asegurado que impida realizar pagos
individuales en desmedro del conjunto de acreedores que, teniendo un mejor
derecho que la victima, se encuentren persiguiendo sus bienes'.

e Evitar el desgaste del sistema procesal y los altos costos que para la vic-
tima puede generar adelantar dos procesos, uno en el contra del asegurado
para que se declare la responsabilidad frente al hecho en que fundamenten sus
pretensiones, y otro en contra de la entidad aseguradora para que la misma
realice el pago correspondiente con afectacién a la péliza adquirida por el
asegurado que resulte condenado en el primer proceso®. De esta manera, la
accién directa dota de legitimacién en la causa por activa a la victima de un
siniestro para que, en un mismo proceso, demande directamente a la entidad
aseguradora y al asegurado a efectos de que se discuta la responsabilidad de
este dltimo y la posibilidad de afectar la cobertura del seguro. Nétese como,
para dar cumplimiento a esta finalidad, resulta adecuado concebir que entre
el asegurado y la aseguradora se configura un litisconsorcio de cardcter nece-
sario, ya que de no ser asi, es decir, de concebirse que entre la aseguradora y
el asegurado se estructura un litisconsorcio de cardcter facultativo, la victima
podria, quizd por encontrarse mal asesorada, iniciar dos procesos indepen-
dientes produciéndose el desgaste procesal que, en efecto, se pretende evitar.
Esta precisién se realiza para poner de presente que la posible comprensién
de un litisconsorcio necesario en el caso que nos ocupa no se contrapone a
los principios de justicia correctiva que subyacen a la existencia del seguro
de responsabilidad civil voluntario.

Con base en lo expuesto, es factible concluir que si bien la consagracién de
la accién directa en los ordenamientos juridicos se encuentra permeada por
la necesidad de proteger y garantizar la efectiva reparacién de los terceros
perjudicados, no puede perderse de vista que la aproximacién al anélisis de
tal figura necesariamente tendra que matizarse de acuerdo si nos encontramos
frente a seguros de responsabilidad civil voluntarios u obligatorios. Mientras

19 Ibid, p. 193.

20 Ibid, p. 194. Sobre este mismo punto, vale la pena mencionar que Reglero Campos sefiala
como objetivo de la accién directa en los seguros voluntario “entendida en términos gene-
rales como derecho del tercero frente al asegurador, la accién directa es consecuencia del
deseo del legislador de otorgarle una mayor proteccién cuando el causante esta asegurado,
proteccién que obviamente el tercero puede no tener en caso de no existir seguro y que
parece querer agilizar la reclamacién y el cobro de la indemnizacién. [...]" FERNANDO
REGLERO CAMPOS, Ley del Contrato de Seguro (Navarra: Aranzadi, 2007), p. 1103.
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que en los primeros la consagracién de la accién directa encuentra su funda-
mento en la necesidad de que efectivamente se logre restablecer el desequi-
librio que se pudo haber perdido como consecuencia de la produccién de un
dafio injusto (justicia correctiva), en los segundos la existencia de la accién
directa busca afianzar la proteccién de ciertos dafios que han sido catalogados
como de importancia social, con independientemente de la responsabilidad
del asegurado en su causacién (justicia distributiva).

1. PRESUPUESTOS JURIDICOS PARA
EL EJERCICIO DE LA ACCION DIRECTA

Para que el ejercicio de la accién directa devenga en una sentencia favorable
en favor del tercero beneficiario que haga uso de ella, se deben verificar tres
requisitos: en primer lugar, se debe acreditar la existencia de un contrato de
seguro valido que ofrezca cobertura sobre los hechos que comprometan la
responsabilidad del asegurado. En segundo lugar se debe verificar si el dafio
que fue causado a la victima se encuentra cubierto por el seguro de responsa-
bilidad civil que se pretende afectar y, en tercer lugar, se debe probar que el
asegurado es civilmente responsable por los dafios en que la victima soporte la
reclamacién que formule en contra de la compafifa aseguradora®'. La configu-
racién del primer y segundo requisito no advierte mayor complejidad, como
quiera que el cumplimiento de los mismos dependerd de la labor probatoria
de la parte actora. Empero, no sucede lo mismo con el tercero de los requi-
sitos analizados, dado que es precisamente el cumplimiento de este dltimo
sin la presencia del asegurado dentro del proceso judicial, cuando es posible
afirmar que el derecho de defensa del asegurado puede vulnerarse. Por ello,
centraremos nuestra atencién en este tltimo aspecto.

De acuerdo con la legislacién colombiana, la aseguradora sélo debera
pagar los perjuicios que reclame la victima de un hecho dafioso si ésta logra
demostrar que el asegurado es civilmente responsable por la produccién del
dafio cuya reparacién se encuentra reclamando. De esta manera, si el asegurado
“no resulta responsable del dafio a €l atribuido, tampoco resultard obligado
el asegurador (situacién funcional de dependencia)’??.

21 De acuerdo con la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, para el ejercicio de la
accién directa se requiere «acreditar de manera simultdnea la existencia de péliza que cubra dicho amparo
y la obligacio’n de indemnizar, debidamente cuantiﬁcada, como consecuencia de situaciones constitutivas
de “responsabilidad civil”, las cuales determinan la ocurrencia del suceso incierto que origina su derecho».
Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 5 de julio de 2012. M.P.
Edgardo Villamil Portilla. Rad. 2005-00425-01.

22 Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, La accién directa en el seguro de responsabilidad civil
en América Latina, Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros JAVEGRAF, n.° 8 (1996),
p. 149.
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Segin Lépez Blanco, el cumplimiento del presupuesto analizado no
deviene en la configuracién de un litisconsorcio pasivo necesario, en tanto
“no se presenta el requisito esencial estructurante de la figura, de identidad
sustancial, lo cual se evidencia en que no existe comunidad de suerte, pues
bien puede suceder que la aseguradora triunfe y que el damnificado, que no
demandé al asegurado, inicie en su contra proceso ordinario [...]"**. Asf{ las
cosas, para el citado autor, lo que puede a lo sumo llegar a surgir entre las
mencionadas partes es un litisconsorcio pasivo facultativo, cuando la victima
decide demandarlos conjuntamente bajo un mismo cauce procesal®**. En la
misma linea, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que no es necesario
que se vincule al asegurado al proceso que se tramite en contra de la compafifa
aseguradora por virtud del ejercicio de la accién directa. Lo anterior, en tanto
“el detonante de dicha obligacién en cabeza de la compafiia aseguradora es
la configuracién del “hecho externo imputable al asegurado”. Distinto es que
esa misma circunstancia tenga que posteriormente ser calificada, porque como
es apenas natural entenderlo, sin ella no habria lugar a analizar si hubo o no
responsabilidad”’. La calificacién de la responsabilidad a la que hace mencién
la citada corporacién judicial puede realizarse, conforme ésta lo ha indicado,
sin la intervencién del asegurado en el mismo proceso que se tramite ante a
la compaififa aseguradora o en un proceso independiente?®.

Sin embargo, varios autores disienten de la posicién antes esbozada, puesto
que consideran que entre la aseguradora y el asegurado se configura un litis-
consorcio de cardcter necesario. Asi pues, para autores como Carlos Ignacio
Jaramillo la citacién del asegurado deberia ser forzosa en el proceso que la
victima incoe en contra de la aseguradora, puesto que, al ser la responsabi-
lidad del asegurado objeto de estudio en dicho tramite, si éste no comparece
al proceso se le estarfa juzgando sin habérsele ofdo previamente; supuesto
que atenta contra principios constitucionales como el derecho al debido de
proceso y el derecho de defensa®”.

Coadyuvando la linea argumentativa en comento, Juan Manuel Dfaz-
Granados sostiene que, entre la aseguradora y el asegurado se configura un
litisconsorcio necesario, en tanto al ser el anélisis de la responsabilidad del
asegurado un supuesto imprescindible para que prospere la accién directa

23 HERNAN FABIO LOPEZ BLANCO, Comentarios al Contrato de Seguro (Bogota: Dupré
Editores, 2005), p. 377.

24 Ibid, pp. 377-378.

25 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 5 de julio de 2012. M.P.
Edgardo Villamil Portilla. Rad. 2005-00425-01.

26 Ibid.

27 CARLOS IGNACIO JARAMILLO JARAMILLO, La accién directa en el seguro de responsabilidad
civil en América Latina, Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros JAVEGRAF, n.° 8 (1996),
p. 149.
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ejercida por la victima, no se podré realizar tal anélisis sin la participacién del
asegurado, so pena de vulnerarsele el derecho fundamental al debido proceso
que le asiste a este tltimo. Adicionalmente, el precitado autor sostiene que si
bien podria confrontarse la mentada postura, arguyéndose que no es posible
que se configure un litisconsorcio necesario dado que la sentencia que emane
de un proceso judicial como el descrito no necesariamente resolverd la cuestion
litigiosa de manera uniforme, dicho argumento puede desvirtuarse sefialando
que “"la uniformidad de decisién atribuida por algunos al litisconsorcio nece-
sario se predicaria tinicamente de la cuestién litigiosa que es comin a todos
los litisconsortes, en este caso de la pretensién relativa a la declaracién de
responsabilidad del asegurado, mas no respecto a la segunda declaracién que
atafie, exclusivamente, al contrato de seguro”®.

De esta manera, si bien la tesis que ha prevalecido en la jurisprudencia
hace referencia a que entre el asegurado y la aseguradora no se configura un
litisconsorcio de cardcter necesario, a continuacién se pasaran a esbozar, de
la mano de los varios autores que disienten de la actual posicién jurispruden-
cial, las razones por las cuales debe considerarse que entre la aseguradora y
el asegurado debe existir un litisconsorcio de cardcter necesario. No obs-
tante, apartandonos de los citados autores, serd precisado que tal relacién
litisconsorcial de cardcter necesario sélo se deberfa predicar en los seguros
de responsabilidad civil voluntarios, no asi en los seguros de responsabilidad
civil obligatorios.

IV. (DEBERIA CONSIDERARSE QUE EXISTE UN
LITISCONSORCIO DE CARACTER NECESARIO ENTRE
EL ASEGURADO Y LA ASEGURADORA EN LOS EVENTOS
EN QUE EL TERCERO BENEFICIARIO DEL SEGURO
HAGA EJERCICIO DE LA ACCION DIRECTA>

Conforme se adujo en lineas procedentes, en el ordenamiento juridico colom-
biano se ha sostenido que entre la aseguradora y el asegurado se configura un
litisconsorcio de caracter facultativo®. Ello significa que la posible victima

28 JUAN MANUEL DIAZ-GRANADOS, El Seguro de Responsabilidad Civil (Bogota: Universidad
del Rosario, 2012), p. 273. En términos similares se pronuncié: Maria Cristina Isaza Posse,
El seguro de responsabilidad civil extracontractual Dificultades que se presentan en el
mercado colombiano, Revista [bero-Latinoamericana de Seguros JAVEGRAF, n.° 24 (2006),
p. 152.

29 Estamos en presencia de un litisconsorcio facultativo o voluntario en aquellos eventos en
los que la presencia de una pluralidad de demandantes o demandados “no es un requisito
necesario para la debida integracién del contradictorio por tratarse de relaciones juridi-
cas diferentes e independientes, pero por razones de conveniencia o economia procesal
se permite la definicién de ellas en un mismo proceso” HERNAN FABIO LOPEZ BLANCO,
Cédigo General del Proceso. Parte General. (Bogota: Dupré Editores,2017), p. 363. En
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tiene la potestad de escoger si demanda al asegurado o a la compafifa asegu-
radora, sin que sea necesario que se dirija en un sélo proceso en contra de
estos de forma conjunta®. Por ejemplo, acorde a esta postura, bien podria la
parte afectada con el hecho dafioso perseguir en un litigio la reparacién de
los dafios efectivamente cubiertos por la péliza de responsabilidad civil v,
subsiguiente o coetdneamente, buscar la indemnizacién de los perjuicios no
cubiertos por el seguro con cargo al patrimonio del asegurado.

No obstante, sostener la configuracién de un litisconsorcio facultativo
deviene en el caso que nos atafie en un grave problema, puesto que, al ser
imperativo, para que prospere la accién directa, la previa declaratoria de
responsabilidad civil del asegurado, es claro que, en aquellos eventos en que
el tercero perjudicado decidiera ejercer la referida accién sin demandar de
forma conjunta al asegurado, el derecho de contradiccién y de defensa de
este Ultimo pueden verse gravemente vulnerados. Lo anterior por cuanto,
dentro del proceso judicial que surja a partir de la accién directa incoada en
contra de la aseguradora, invariablemente deberd analizarse la configuracién
o no de los elementos constitutivos de la responsabilidad civil asegurada; los
cuales constituyen, en los términos de la correspondiente péliza, la condicién
suspensiva de la cual pende el nacimiento de la obligacién indemnizatoria
reclamada a la compafia de seguros. Por consiguiente, en sede de un litigio
promovido sélo en contra del asegurador, de forma inexorable se analizara la
responsabilidad del asegurado en la produccién del siniestro, sin permitirsele
al mismo oponerse a los argumentos que en su contra se llegaren a esgrimir.

Los defensores de la existencia de un litisconsorcio facultativo en el caso
bajo anélisis contraargumentan que, bajo dicho escenario, no se vulnerari el

otras palabras, el litisconsorcio voluntario es aquel que “es permitido por la ley, aunque no
exigido por la misma, y que implica una acumulacién subjetiva de acciones —y por ende
objetiva- ya en una o en ambas de las posiciones juridico — procesales, y consecuencia de
la voluntad del actor o incluso del demandado, segtin sea inicial o sobrevenido” MARIA
FERNANDA VIDAL PEREZ, El Litisconsorcio en el Proceso Civil. (Madrid: La Ley, 2007), p. 82.

31 Es importante sefialar que para grande seara “en principio, lo méas recomendable para el
perjudicado serd demandar conjuntamente al asegurado y al asegurador, pues su derecho
de crédito frente al asegurado es presupuesto necesario para que pueda tener existo la
accién directa. Ademds, en el supuesto de obtener una sentencia con pronunciamientos
condenatorios gene a los dos, se podré dirigir en ejecucién contra cualquiera de ellos,
salvando asf los inconvenientes que se pudieran derivar de la insolvencia en la que pueda
incurrir el otro condenado o los limites de la cobertura del seguro. En este caso, el actor
no ejercita una pretensién indemnizatoria Gnica frente a una pluralidad de sujetos pasivos
de la misma, sino que acumula en una misma demanda las pretensiones indemnizatorias
que le competen frente al asegurado y frente al asegurador. Son pretensiones indemniza-
torias distintas aunque conexas y, en cierto modo, dependientes, por lo que su ejercicio
acumulado en un mismo procedimiento viene permitido por el art 72 lec”, PABLO GRANDE
SEARA, La extensién subjetiva de la cosa juzgada en el proceso civil (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2008), p. 427.
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derecho al debido proceso judicial del asegurado, en la medida que, por gracia
del principio de relatividad de las sentencias de orden civil, la decisién de
mérito condenatoria no lo vinculara ni surtird ningin tipo de efectos frente al
mismo. En otras palabras, en el supuesto enunciado, ante la no participacién
del asegurado en el proceso, no se configuraré el elemento subjetivo propio
de la figura de la cosa juzgada para que el fallo que se emita surta efecto
de cosa juzgada material en su contra®. De hecho, conforme lo menciona
Grande Seara, la primera sentencia que sea proferida en contra de la compaiifa
aseguradora —previo el anélisis de la responsabilidad del asegurado—, tan sélo
"dejaré sentir su eficacia refleja” en el nuevo proceso que pueda iniciarse en
contra del causante del dafio, “al menos en lo que respecta a la existencia o
inexistencia del evento dafioso”*?. De esta manera, lo resuelto en el primer
fallo constituird tan s6lo un hecho juridico en favor, o bien de las pretensiones
de la victima, o bien de las excepciones de la parte demandada; dando la
posibilidad, en todo caso, a la parte a quien no le convenga tal decisién, de
desvirtuar el citado hecho probatoriamente.

Este anélisis bien podria llevarnos a pensar que el problema en torno a la
posible indefensién del asegurado carece de relevancia alguna. No obstante,
dado que en el ordenamiento juridico colombiano, el sistema de valoracién
probatoria se fundamenta en la sana critica®?, un primer fallo que envuelva la

31 La cosa juzgada se caracteriza por tener dos Iimites: uno objetivo, el cual hace referencia

al objeto y a la causa del litigio y, otro subjetivo, que se compone por las personas que
hacen parte del litigio. En cuanto al limite subjetivo hace referencia a que “la sentencia no
produce cosa juzgada sino entre las mismas partes. No se trata de identidad de personas
porque ya sabemos que no todas las personas que concurren a un proceso lo hacen como
partes y que no siempre las partes obran personalmente, porque suelen hacerlo por inter-
medio de sus apoderados o representantes” HERNANDO DEVIS ECHANDIA, Teoria General
del Proceso (Buenos Aires: Editorial Universidad, 1985), p. 504.
Este limite resulta de la mdxima importancia, como quiera que encuentra su fundamento en
el derecho de defensa y de contradiccién que, tanto el ordenamiento juridico colombiano
como el espafiol, reconocen. En efecto, “un sujeto que no ha sido parte en el proceso,
ni tuvo la oportunidad de serlo y, por lo tanto, no ha tenido ocasién de participar en la
formacién y configuracién del pronunciamiento jurisdiccional que en el mismo recaiga,
no se debe ver afectado, a priori, por los efectos de tal pronunciamiento” PABLO GRANDE
SEARA, La extensién subjetiva de la cosa juzgada en el proceso civil (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2008), p. 126. En otras palabras, salvo algunas excepciones, el fenémeno procesal
de la cosa juzgada solo se configura frente a las personas que hicieron parte del proceso
en el que la sentencia a la que se le atribuya tal efecto fue proferida.

33 PABLO GRANDE SEARA, La extensién subjetiva de la cosa juzgada en el proceso civil (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2008), p. 428.

33 Enel ordenamiento juridico colombiano el sistema de valoracién de pruebas que permea
el andlisis de los jueces es el de la “sana critica”. Asi se evidencia de la lectura del articulo
176 del Cédigo General del Proceso Colombiano. La doctrina y la jurisprudencia suelen
definir el sistema de valoracién de la sana critica, como una categoria intermedia entre la
prueba legal y la libre conviccién. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C.202 del
8 de marzo de 2005. M.P. Maria Victoria Calle Correa. Para autores como Parra Quijano,
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declaracién de la existencia de responsabilidad del asegurado (acaecimiento
del siniestro), aun cuando sea valorado como un simple hecho juridico en el
proceso que la posible victima incoe respecto del causante del dafio, podria
constituirse en un obsticulo insalvable para la defensa que el asegurado pre-
tenda desplegar. En efecto, como quiera que dentro del sistema de la sana
critica no todos los motivos que mueven al juez a inclinarse por una opcién
son puestos de presente en la parte reflexiva de la sentencia, es de suponer que
varios de los aspectos que pudieron llevar al primer sentenciador a adoptar un
pronunciamiento que envuelva la responsabilidad patrimonial del asegurado
no serdn puestos de manifiesto para tomar la decisién que haré transito a cosa
juzgada; de tal forma que al asegurado le sera sumamente dificil poder entrar a
discutir los reparos allf realizados cuando el juez del segundo proceso vuelva
a revisar la cuestién.

Con lo anterior, no se quiere poner presente que el sistema de la sana critica
constituya un mecanismo indeseable desde el punto de vista probatorio. Como
es evidente, su concepcién resulta mucho maés sensata y 16gica que los arcaicos
esquemas impuestos por una estricta tarifa legal probatoria. No obstante, a
pesar de sus indudables bondades, caracterizadas por la mayor propensién a
una fundamentacién racional y 16gica de las decisiones jurisdiccionales, no
pueden pasarse por alto los efectos que la sana critica conlleva en tratdndose
de la explicitacién practica del racionamiento judicial probatorio®.

el racionamiento del operador judicial bajo el sistema de la sana critica toma como pard-
metros materiales “la atmdsfera o ambiente generado por un proceso determinado”, asf
como también "la propia experiencia del funcionario judicial”, “la experiencia histérica
acumulada en la Administracién de Justicia, y, en muchos casos, las reglas producidas en
el proceso evolutivo de ciencias, técnicas y artes en los que se apoya la actividad judicial”.
JAIRO PARRA QUIJANO, Manual de derecho probatorio (Bogota: Libreria del profesional,
2007), p. 248.

34 Pese al tinte de racionalidad que se pretende atribuir al sistema de la sana critica, no puede
perderse de vista que — segln se puede apreciar de las diferentes definiciones antes tras-
critas- la valoracién que de las pruebas realice el juez con fundamento en la “sana critica”
tiene un enorme grado de subjetividad, por cuanto la misma estd llamada a realizarse
tomando como fundamento la légica y raciocinio personal del Juez; quien ademés, como
es frecuente, tiende a motivar sus fallos con apreciaciones tales como, “estoy convencido”
o "el testigo me resulta crefble” RODRIGO COLOMA CORREA, Realmente importa la sana critica>,
revista chilena de derecho, vol. 39, n.° 3 (2012), p. 765. De acuerdo con Coloma Correa,
precisamente uno de los problemas que deviene de la implementacién de la sana critica,
es, precisamente, la dificultad que existe “para denotar formas concretas de valorar la
prueba conforme a ella ('no estamos seguros de cuéles practicas judiciales serian consis-
tentes con la SC')". En otras palabras, si bien podria llegarse a afirmar que “estdn dadas las
condiciones para construir definiciones que susciten niveles suficientes de adhesién entre
los especialistas”, las mismas resultan para “identificar practicas judiciales representativas
de dicha forma de valorar la prueba”. RODRIGO COLOMA CORREA, ¢(Realmente importa la
sana critica?, revista chilena de derecho, vol. 39, n.° 3 (2012), pp. 754-755.
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Asimismo, es del caso sefialar que también resultard complejo para el ase-
gurado desvirtuar la responsabilidad que se le atribuyé en el primer proceso,
en tanto no puede desconocerse que existird, para el juez que conozca del
segundo proceso, el incentivo de no contradecir las conclusiones alcanzadas
por parte del primer fallador, a fin de evitar que se configuren respuestas
contradictorias a un mismo problema juridico; siendo dicha contradiccién
una hipétesis que didfanamente repugna a todo sistema juridico que se precie
de ser coherente y garante del principio de seguridad juridica.

De nuevo, en este punto, los defensores de la configuracién de un litiscon-
sorcio facultativo en el caso que nos atafle podrian sostener que, una posible
alternativa para conciliar la aplicacién de la citada figura con la inevitable
preocupacién que surge de cara al derecho de contradiccién del asegurado,
estd dada por las figuras procesales que le permitirfan al asegurado participar
procesalmente en el marco de dicha accién, en calidad de tercero intervi-
niente. Asi, por ejemplo, encontramos en el derecho colombiano la figura del
coadyuvante o de la intervencién adhesiva simple. Esta figura procesal hace
referencia a "la injerencia de un tercero en un proceso pendiente entre otras
personas, con el fin de evitar el perjuicio juridico que pudiera ocasionarle,
como consecuencia de la eficacia refleja de la cosa juzgada, la derrota de una
de las partes”®®. Sin embargo, lo cierto es que, aun en el supuesto en que el
asegurado participe en el proceso que se siga en contra de la aseguradora a
titulo de interviene adhesivo simple, esta circunstancia no garantizara que el
mismo pueda ejercer su derecho de defensa de manera eficaz. En efecto, de la
lectura del articulo 71 del Cédigo General del Proceso®, es factible inferir que
las facultades adjetivas del coadyuvante se encuentran claramente limitadas
por las determinaciones de quien sf es parte procesal. Esto significa que la
intervencién del asegurado como mero coadyuvante en el seno de una accién

35 JUAN MONTERO AROCA, La intervencién adhesiva simple. Contribucién al estudio de la
pluralidad de partes en el proceso civil, (Barcelona: Editorial Hispano-Europea, 1972),
p. 160.

36 Articulo 71. “coadyuvancia. Quien tenga con una de las partes determinada relacién
sustancial a la cual no se extiendan los efectos juridicos de la sentencia, pero que pueda
afectarse si dicha parte es vencida, podré intervenir en el proceso como coadyuvante de
ella, mientras no se haya dictado sentencia de dnica o de segunda instancia.

El coadyuvante tomard el proceso en el estado en que se encuentre en el momento de
su intervencién y podra efectuar los actos procesales permitidos a la parte que ayuda, en
cuanto no estén en oposicién con los de esta y no impliquen disposicién del derecho en
litigio.

La coadyuvancia solo es procedente en los procesos declarativos. La solicitud de inter-
vencién deberd contener los hechos y los fundamentos de derecho en que se apoya y a
ella se acompafardn las pruebas pertinentes.

Si el juez estima procedente la intervencién, la aceptara de plano y considerara las peti-
ciones que hubiere formulado el interviniente.

La intervencién anterior al traslado de la demanda se resolveré luego de efectuada esta”.
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directa se encuentra circunscrita a un espacio procesal claramente delimitado
por la voluntad de la aseguradora. Por ende, la materializacién del derecho de
defensay contradiccién del asegurado se reduce a una participacién accesoria,
estando subyugado a la estrategia probatoria de defensa que, unilateralmente,
decida implementar la aseguradora accionada. Por lo demds, es pertinente
llamar la atencién, en torno a que el coadyuvante al momento de su vincula-
cién debe asumir el proceso en el estado en que este se encuentre, esto quiere
decir que, si el asegurado ingresa al proceso en la citada calidad cuando la
etapa probatoria ya hubiere transcurrido, el mismo no tendré la oportunidad
de contradecir las pruebas que con anterioridad a su intervencién se hubieran
practicado. A modo de ejemplo, basta con sefialar que el asegurado no podré
contrainterrogar a los testigos o peritos que hubieren previamente acudido
al proceso para declarar sobre su responsabilidad en los hechos.

Asf las cosas, son claros los problemas procesales, e incluso ius fundamen-
tales, que supone concebir que entre la aseguradora y el asegurado existe un
litisconsorcio facultativo. Bajo tal entendido, es pertinente preguntarse si es
viable concebir entre tales obligados un litisconsorcio cuasinecesario. Para
dar respuesta a este interrogante, se debe recordar que en el ordenamiento
juridico colombiano la responsabilidad de la compafifa aseguradora encuentra
su fundamento en los alcances del contrato de seguro, motivo por el cual no es
factible afirmar que entre aquella y el asegurado se configure una obligacién
de caracter solidaria, ni ninguna otra de la que devenga la configuracién de
un litisconsorte cuasinecesario®”. Por lo demds, concebir que entre los citados

37 Ellitisconsorcio cuasinecesario es aquel que presenta caracteristicas tanto del litisconsor-
cio necesario, como del facultativo. Autores como Fairén Guillén sostenia que “entre las
figuras del litisconsorcio necesario y voluntario se emplaza otra, a veces un tanto obscura
y dependiente en puridad més de los tratamientos normativos que de la propia naturaleza
de las relaciones juridicas materiales: es el litisconsorcio cuasi-necesario”. VICTOR FAIREN
GUILLEN, Teorfa general del derecho procesal. Revista de derecho privado del Instituto de
Investigaciones Juridicas. Serie G estudio, n.° 133 (1992), p. 143. De acuerdo con Parra
Quijano, el litisconsorcio cuasinecesario se configura cuando: "Existiendo varias personas
eventualmente legitimadas para intentar una determinada pretensién, o para oponerse a
ella, la sentencia es susceptible de afectar a todos por igual, aun en el supuesto de que no
hayan participado o no hayan sido citados al correspondiente proceso. No se exige, por
tanto, como ocurre con el supuesto del litisconsorcio necesario, que todas esas personas
demanden o sean demandadas en forma conjunta”. JAIRO PARRA QUIJANO, Manual de dere-
cho probatorio (Bogota: Librerfa del profesional, 1992), p. 49. El articulo 62 del Cédigo
General del Proceso, ademéas de consagrar esta figura, haciendo énfasis en que, debido
a que al litisconsorte cuasinecesario le afecta la sentencia que se va a emitir dentro del
proceso, el mismo podra pedir su vinculacién al trdmite judicial en cualquier momento. Si
dicha peticién se produce con anterioridad al decreto de pruebas, el litisconsorte podra
solicitar las pruebas que estime necesarias. Ademds de las obligaciones solidarias el inciso
tercero del articulo 68 del Cédigo General del Proceso, trae consigo otro ejemplo de
esta figura, cuando consagra que “el adquirente a cualquier titulo de la cosa o del derecho
litigioso podrd intervenir como litisconsorte del anterior titular. También podra sustituirlo
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obligados existe un litisconsorcio cuasinecesario resultaria aun peor que
suponer que entre aquellos se configura un litisconsorcio facultativo, puesto
que, en aquel evento, la sentencia que se llegase a proferir surtird efecto de
cosa juzgada material en contra del asegurado y la aseguradora, sin importar
si los mismos concurrieron de forma conjunta al proceso. En decir, de con-
siderarse que existe un litisconsorcio cuasinecesario se anulard por completo
el derecho de contradiccién de aquel sujeto que no hizo parte del litigio, ya
que su presencia no hard falta dentro del proceso para que lo que se decida
en el mismo produzca efectos en su contra.

Con fundamento en lo anterior, la mejor alternativa que existe para evitar
la configuracién de los problemas antes planteados, es considerar que entre
la aseguradora y el asegurado se configura un litisconsorcio de cardcter nece-
sario®®. Esta postura resulta totalmente viable, en tanto al tener que definirse
necesariamente sobre la responsabilidad del asegurado en el pleito que se
siga en contra de la aseguradora en ejercicio de la accién directa, es posible
argliir que la participacién del asegurado se hace imprescindible a fin de que
el mismo pueda ejercer el derecho de defensa y contradiccién que le asiste,
sin que sea necesario esperar a que el tercero perjudicado lo demandare en
otro proceso para oponerse a las afirmaciones que, en su contra, se hubieren
realizado en el primer proceso.

Ademiés, no puede perderse de vista que, aunque existan elementos juri-
dicos que puedan conllevar a que no exista plena comunidad de suerte entre
la aseguradora y el asegurado (v.gr. las coberturas de la péliza s6lo determinan
la responsabilidad civil de la primera), en lo atinente a la configuracién del
siniestro asegurado, que estd en gran parte dado por la existencia de la res-
ponsabilidad del asegurado, sin duda sf existe la necesidad de una decisién
de mérito uniforme para ambos sujetos. Es més, nétese que si la victima no

en el proceso, siempre que la parte contraria lo acepte expresamente”. En este caso, con-
forme lo menciona Lépez Blanco, “el adquirente de la cosa o el derecho litigioso, podra
intervenir como litisconsorte por cuanto, asi no se haga parte, queda vinculado por la
sentencia precisamente por derivar sus derechos de quien era titular de la relacién juridica
respectiva cuando se inici6 el proceso [ ...]" HERNAN FABIO LOPEZ BLANCO, Cédigo General
del Proceso. Parte General. (Bogota: Dupré Editores, 2017), p. 370.

38 Se configura un litisconsorcio necesario cuando varias personas deben obligatoriamente
comparecer al proceso, "ora en calidad de demandantes, bien como demandados, por ser
un requisito necesario para proferir sentencia dada la unidad inescindible con la relacién
de derecho sustancial en debate que impone una decisién de idéntico alcance respecto
de todos los integrantes” Ibid, p. 353. El articulo 61 del Cédigo General del Proceso
Colombiano, consagra la existencia del litisconsorcio necesario aduciendo que esta figura
procesal atiende a “la naturaleza de la relacién juridica” o se establece por “disposicién
legal”. Sin embargo, lo cierto es que la doctrina ha sido undnime en sefialar que “la Gnica
fuente del litisconsorcio necesario es la naturaleza de las relaciones juridicas objeto del
litigio, debido a que cuando la ley ordena integrarlo también atiende a la indole de ellas”.
Ibid, p. 355.
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demanda al asegurado en otro proceso posterior al que inicie en contra de la
aseguradora, el posible causante del dafio no contard con la oportunidad de
oponerse a los argumentos que en su contra se adujeron, lo cual resulta suma-
mente perjudicial, por ejemplo, para la imagen y buen nombre del asegurado.

Ahora bien, la postura en comento también resultard deseable para las
aseguradoras, no sélo por cuanto contaran con la colaboracién del asegurado
dentro del proceso para ejercer su defensa, sino porque de esta manera se
evitardn procesos que se sigan en su contra luego de que exista un fallo en
el que se responsabilice al asegurado; supuesto éste que, generalmente, al
presentarse, deviene casi de forma automética en una condena en contra de
las compafifas, quienes, al desconocer las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en que se produjo el accidente, les resultard bastante complejo desvirtuar
los supuestos facticos en los que se fincé la condena impuesta en un primer
momento al asegurado.

Pese a lo anterior, podriamos preguntarnos en este momento si, aun
cuando resulta deseable —a efectos de favorecer el derecho de defensa del
asegurado— que se configure un litisconsorcio necesario entre la aseguradora
y el asegurado, dicho anélisis estd llamado a matizarse segtin si nos encon-
tramos ante un seguro de responsabilidad civil obligatorio o uno de caracter
voluntario. La respuesta a este cuestionamiento debe ser afirmativa, ateniendo
a que el fundamento que subyace a la consagracién de la accién directa en
los seguros obligatorios es diferente al que da origen a dicha accién en los
seguros voluntarios. De esta manera, si bien en los primeros la accién directa se
consagra con el propésito de beneficiar a ultranza a quienes resulten victimas
de un siniestro, existiendo cada vez una mayor a tendencia a pasar por alto
el anélisis sobre la responsabilidad que pueda surgir en cabeza del asegurado
en los segundos la consagracién de la accién directa encuentra su origen en
un supuesto de justicia correctiva.

Siendo ello asi, se deben ponderar los derechos e intereses que, en uno u
otro supuesto se buscan proteger con la consagracién de la accién directa, de
cara al derecho de contradiccién que con la consagracién del litisconsorcio
necesario se busca salvaguardar, a fin de determinar cual de tales derechos
deben prevalecer en uno u otro caso.

Para realizar el ejercicio planteado, es necesario remembrar que la consa-
gracién de la accién directa en los seguros de responsabilidad civil obligatorios
busca garantizar a las victimas una rapida indemnizacién de los perjuicios que
sufran, como quiera que los mismos son productos de actividades que, si bien
son socialmente deseables, traen consigo, por regla general, un riesgo latente
de causar dafios a terceros. De esta manera, exigir a la victima de un dafio que
en un mismo proceso demande a la aseguradora y al asegurado puede generar
un efecto contrario al que el legislador pretende alcanzar con el reconoci-
miento de la figura en comento. Lo anterior dado que, al tener que demandar
el tercero afectado tanto a la aseguradora como al asegurado, es evidente
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que, ademds de que el litigio se tardara en resolver un poco mds, se generaran
mayores cargas a las victimas, quienes, ademas de tener que notificar a dos
partes, tendran que elevar necesariamente su nivel de diligencia, puesto que
se veran en la obligacién de refutar los argumentos de defensa que proponga
tanto el asegurado como la aseguradora; supuesto este Gltimo que devendré
en mayores costos. De hecho, esta mayor inversién podria desincentivar la
actuacién judicial del perjudicado, teniendo que asumir este tltimo el valor
de sus perjuicios. Es decir, se generarfa un efecto contrario al que el legislador
pretende con el reconocimiento de seguros obligatorios.

Asi pues, dada la finalidad del seguro obligatorio y, como quiera que, en
todo caso, a pesar de los problemas que devienen de la no participacién del
asegurado dentro del proceso, el fallo que se emita sin su participacién no
produciré efecto de cosa juzgada materia frente al mismo, es factible sostener
que deberfa permitirse a la victima iniciar en contra de la aseguradora, via
accién directa, el proceso judicial para obtener la indemnizacién de sus per-
juicios, sin tener que vincular al asegurado a la litis para tal finalidad.

Todo lo contrario sucede si nos encontramos ante un seguro de respon-
sabilidad civil de cardcter voluntario. En estos eventos, la accién directa,
de cara al tercero perjudicado, tiene como objetivo evitar que el asegurado
eluda su obligacién de transferir los dineros que, con afectacién del seguro,
obtenga para pagar los dafios a la victima; asi como también se busca impedir
que la victima tenga que iniciar dos procesos diferentes, uno en contra del
asegurado y otro en contra de la aseguradora, para obtener la indemnizacién
de sus perjuicios. En tal sentido, es factible inferir que en esta modalidad de
seguros la configuracién de un litisconsorcio necesario no afecta en lo més
minimo el cumplimiento de los objetivos de justicia correctiva que subyacen a
la permisividad del ejercicio de la accién directa para la afectacién de seguros
de responsabilidad civil de cardcter voluntarios.

Asimismo, no puede pasarse por alto que, a pesar de que la victima en las
dos modalidades de seguros tiene un papel importante, lo cierto es que en el
seguro de responsabilidad civil voluntario, la proteccién del patrimonio del
asegurado adquiere una relevancia mucho mayor. De hecho, contrario a lo
que sucede con el seguro de responsabilidad civil obligatorio, el seguro de
responsabilidad civil voluntario puede adquirirse o no adquirirse, segtin sin
el asegurado desea proteger su patrimonio ante un evento dafioso que pueda
debilitar el mismo; sin que tal decisién necesariamente se vea permeada por
una preocupacién genuina de lograr que las victimas queden indemnes. De
esta manera, imponer a la victima en este supuesto que dentro de un mismo
proceso demande tanto al asegurado como al asegurador, no deviene en una
carga excesiva para esta tltima vy, si evitard que se vulnere el derecho de con-
tradiccion del asegurado.

En este punto, es pertinente llamar la atencién en torno a que, si el lector
estad de acuerdo en torno a que entre el asegurado y la aseguradora existe
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un litisconsorcio de cardcter necesario, le podria resultar controversial la
diferenciacién que se plantea de cara al ejercicio de la accién directa en los
seguros de responsabilidad civil obligatorios, en la medida en que conlleva la
matizacién o flexibilizacién de un derecho fundamental, como lo es el derecho
de defensa, con un notorio pedigri histérico y constitucional. Por ello, para
internar responder las posibles criticas que en torno a este aspecto puedan
plantearse, es posible recurrir a los siguientes dos argumentos:

En primer lugar, se debe remembrar que, conforme lo ha reconocido la
Corte Constitucional Colombiana®, los derechos fundamentales —entre ellos
el derecho de defensa y de contradiccién— no son absolutos, por lo que, en
determinadas circunstancias los mismos pueden llegar a limitarse ante la nece-
sidad de que prevalezcan otros derechos fundamentales o bienes constitucio-
nalmente protegidos. En el caso colombiano, por ejemplo, se ha reconocido
que el derecho a la reparacién integral debe ser considerado como un derecho
fundamental para las victimas del conflicto armando®’; interpretacién ésta

/

que, para autores como Sergio Rojas Quifiones, debe ser extensiva a todas
las victimas de un evento de responsabilidad civil*'. As{ pues, en estos casos,

39 “La Corte ha admitido que algunas garantias procesales, —y entre ellas el derecho de defensa
y contradiccién— no son absolutas y pueden ser limitadas por el legislador, siempre que
no se vea afectado su nticleo esencial, la limitacién responda a criterios de razonabilidad
y proporcionalidad, y no se desconozcan otros derechos fundamentales, como puede ser
el derecho a la igualdad. En todo caso, ha sefialado que la funcién, tanto del legislador
como del juez constitucional, es tratar de lograr que todos los principios y derechos que
eventualmente puedan entrar en tensién a la hora de regular los términos judiciales sean
garantizados en la mayor medida posible”. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
C-371 del 11 de mayo de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

40 "[...] 65. Luego de revisar los estandares de proteccién internacional y la forma en que
encuentran un correlato en nuestro orden constitucional, esta Corporacién ha sefalado que
la restitucién constituye un componente preferente y principal del derecho fundamental
a la reparacién integral de las victimas del conflicto armado. En la sentencia C-820 de
2012, la Corte sostuvo que el derecho a la restitucién es “la facultad que tiene la victima
despojada o que se ha visto obligada a abandonar de manera forzada la tierra, para exigir
que el Estado le asegure, en la mayor medida posible y considerando todos los intereses
constitucionales relevantes, el disfrute de la posicién en la que se encontraba con ante-
rioridad al abandono o al despojo”.[...]" Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
C-330 del 23 de junio de 2016. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

42 En torno alo esgrimido por la Corte Constitucional, en cuanto a que el derecho a la repara-
cién integral tiene el cardcter de fundamental de cara a las victimas del conflicto armando,
Rojas Quifones, sefiala lo siguiente: “Pero, ¢y qué de las demds victimas que no provienen
del conflicto? En contextos ajenos al de la justicia transicional como es, por ejemplo, el de
la reparacién integral puramente civil, ¢cexiste también un derecho fundamental tutelable>
En este punto el ejercicio jurisprudencial se ha quedado corto. Sin perjuicio de un estudio
més detallado en el que hemos abordado la cuestién, lo cierto es que, considerados en
su justa dimensién los argumentos propuestos por la Corte Constitucional, no existe una
razén por la cual las victimas ajenas al conflicto armado deban enfrentar un tratamiento
menos favorable o menos tuitivo.
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dado que estamos ante dos derechos fundamentales, es posible plantear que,
en determinadas circunstancias, bajo un ejercicio de ponderacién, el derecho
de defensa y de contradiccién del causante del dafio puedan verse en cierto
grado delimitado a fin de que prevalezca el derecho a la reparacién integral.

Bajo tal entendido, resultaria abiertamente posible acometer un ejercicio
de ponderacién de derechos, conforme al cual, en el caso de los seguros
obligatorios, deviene en proporcional y razonable el atenuar el escenario
para el ejercicio del derecho de defensa por parte del asegurado, en aras de
despejar los caminos procesales para que la victima pueda percibir la indem-
nizacién garantizada mediante la péliza correspondiente. Al respecto, nétese
lo sefialado por la jurisprudencia contencioso administrativa colombiana en
relacién con la posibilidad de balancear los derechos a la reparacién integral
y derechos procesales indudablemente relevantes, como el derecho a una
decisién de mérito congruente:

“[...] como quiera que el presente asunto desborda la 6rbita del derecho subjetivo
de las victimas y de los perjudicados con el dafio, en la medida que se afecté de
manera grave el derecho a la salud de los nifios, se torna necesario decretar e
implementar garantias de no repeticién, a efectos de proteger la dimensién objetiva
del derecho antes precisado. Cuando el juez de lo contencioso administrativo
aprecia la vulneracién grave de la dimensién objetiva de un derecho, puede adoptar
medidas de justicia restaurativa a efectos de que sea reestablecido el ntcleo del

Si la reparacién integral obedece a una necesidad de justicia para quien ha sido dafado,
no podria sostenerse que para unas victimas este es un derecho fundamental mientras que
para otras no, sin asumir consecuencialmente que algunas tienen derecho a mds justicia
que otras, lo que es un contrasentido evidente.

Puesto en otros términos, no existe una razén, distinta a un absurdo 16gico y juridico, que
permitiera justificar un tratamiento distintivo entre las victimas, en desmedro de un grupo
de ellas.

Lo anterior, por supuesto, no quiere decir que el contenido de la reparacién sea idéntico:
si bien la naturaleza juridica debe ser misma, las circunstancias crénicas y agravatorias
del conflicto armado imponen, evidentemente, un contenido diferente para la reparacién
especifica de este grupo de afectados. Lo que no tiene sentido es afirmar que, ademds del
contenido diferente, el solo hecho generador desvirtia la naturaleza fundamental del
derecho a la reparacién para todas aquellas victimas que no provengan del enfrentamiento
bélico o de la violacién de derechos humanos.

Con més veras si se tiene en cuenta la teorfa de los derechos fundamentales por conexidad:
en el fallo de la Corte Constitucional pareciera ser que se le atribuye a la reparacién integral
el caracter de fundamental por su inescindible y necesaria conexién con otros derechos
fundamentales como el de la dignidad y el acceso a la justicia. Pues bien, estos derechos
fundamentales se verfan igualmente trastocados si a una victima ajena al conflicto armado
se le negara la consabida reparacién. De ahi que no pueda diferenciarse entre las distintas
victimas y, de contera, la exigibilidad de sus derechos por la via de la accién de tutela con
todos los demds requisitos que son aplicables”. ROJAS QUINONES, SERGIO. La reparacién
integral: ¢cun derecho fundamental susceptible de tutela?, www.ambitojuridico.com, (mayo,
2015), p. 2.
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derecho o interés constitucionalmente protegido, al margen de que el tramite
procesal sea el del grado jurisdiccional de consulta o la resolucién de un recurso
de apelacién tnico. Lo anterior, toda vez que el principio de la no reformatio in
pejus, como expresién de la garantia del derecho al debido proceso sélo tiene
restriccién en la 6rbita indemnizatoria del principio de reparacién integral. En
efecto, la jurisprudencia de la Corporacién ha precisado que si existe una colisién
entre el principio de reparacién integral con los principios de congruencia procesal
y de jurisdiccién rogada, estos tGltimos deben ceder frente al primero en cuanto
concierne a las medidas de satisfaccién, rehabilitacién, y garantias de no repe-
ticién, toda vez que el pardmetro indemnizatorio, esto es, el reconocimiento de
los perjuicios materiales e inmateriales si estd amparado por los citados principios
del proceso que tienden a garantizar el derecho de defensa del demandado.*.

En segundo lugar, es pertinente sefialar que, debido a que la teleologia de
los seguros obligatorios es hacer méas sencilla, 4gil y efectiva la compensa-
cién de las victimas de actividades usualmente dafiinas pero de importancia
social, es posible sostener que, como quiera que el derecho sustancial no sélo
debe primar, sino que debe ser plenamente realizado y desarrollado por las
normas instrumentales o adjetivas (art. 2283 Constitucién de Colombia),
se justifica el hecho que el derecho de defensa, sin anular su nicleo esencial,
ceda razonablemente ante la necesidad que la accién directa en los seguros
obligatorios cumpla su finalidad préctica.

CONCLUSIONES

El articulo 87 de la Ley 45 de 1.990 permiti6 a las victimas de siniestros ampa-
rados por un seguro de responsabilidad civil acudir, mediante el ejercicio de
la accién directa, ante las compafifas aseguradoras para obtener el pago de los
perjuicios que se les hubieren causado. No obstante, el ejercicio de tal facultad
ha resultado problemética en la practica judicial, toda vez que al concebirse
por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que entre el asegurado y
la aseguradora se configura un litisconsorcio de caracter facultativo, es posible
que se incoen procesos en contra de las compafifas aseguradoras en los que
se debata sobre la responsabilidad del asegurado, pero que no cuenten con
la comparezca de este dltimo.

42 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia
del 19 de agosto de 2019. C.P. Enrique Gil Botero. Rad. 1997-03225-01 (18364).

43 "La Administracién de Justicia es funcién piblica. Sus decisiones son independientes.
Las actuaciones serdn publicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley
y en ellas prevaleceré el derecho sustancial. Los términos procesales se observaran con
diligencia y su incumplimiento serd sancionado. Su funcionamiento serd desconcentrado y
auténomo” Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-743 del 24 de junio de 2008.
M.P. Manuel Jose Cepeda Espinosa.
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Quienes defienden la posicién jurisprudencial en comento han argiiido
que no se vulnera el derecho de defensa del asegurado en tales situaciones,
por cuanto la sentencia que se profiera en los procesos que se adelanten en
contra de la aseguradora sin la participacién del asegurado no hacen transito
a cosa juzgada en contra de este tltimo. No obstante, este argumento pierde
de vista que lo resuelto en la sentencia que se profiera en el primer tramite
procesal en relacién con la responsabilidad del asegurado serd dificilmente
modificado —dada las caracteristicas del esquema procesal vigente en la
legislacién colombiana— por el Juez que conozca del proceso que la vic-
tima eventualmente inicie en contra de asegurado. De hecho, salvo eventos
extraordinarios, existirdn muy pocos incentivos para que el juez que conozca
del segundo proceso falle de manera diferente a su predecesor.

De esta manera, y debido a que la participacién del asegurado se hace
deseable en los procesos que se sigan en contra de la aseguradora con el
propésito de garantizar plenamente el derecho de defensa del asegurado, la
mejor alternativa que existe para resolver tal inconveniente es concebir que
entre la compafifa aseguradora y el asegurado se configura un litisconsorcio
de caracter necesario. De este modo, se garantizard que el asegurado pueda
defenderse frente a las imputaciones que se le realice, y se evitard que se
profieran sentencias contradictorias, ya que, bien podrfa suceder, que en el
primer proceso se condene a la compafia aseguradora y en el segundo se
exonere al asegurado por un mismo evento dafioso.

Sin embargo, tal conclusién sélo puede ser aplicable a los seguros de
responsabilidad civil de cardcter voluntario, dado que la extensién de la
misma a los seguros de caricter obligatorio podria generar que los objetivos
de justicia distributiva que subyacen a este tipo de contratos dificilmente
se materialicen. En efecto, es posible afirmar que obligar a la victima a que
vincule en un sélo proceso a la compafifa aseguradora y al asegurado podria
desincentivar el ejercicio de la accién directa, produciendo que muchos de
estos terceros afectados no resulten indemnizados, a pesar de que tales seguros
sean concebidos por el legislador precisamente para lograr el resarcimiento
de los perjudicados en la mayoria de los eventos. Por ello, en este caso, el
derecho de defensa del asegurado estd llamado a ceder en beneficio de las
victimas de actividades cuyo aseguramiento resulte obligatorio.

Todo lo contrario ocurre en lo atinente al ejercicio de la accién directa en
los seguros de caracter voluntario, toda vez que en estos eventos si deberfa
exigirse a la victima que vincule en un mismo proceso a la compafiia asegu-
radora y al asegurado, puesto que con la contratacién de tales seguros no se
busca que la victima sea indemnizada en todos los eventos (ya que el causante
del dafio puede no tener contratado un seguro ni tener los recursos suficientes
en su patrimonio para reparar los perjuicios causados), sino que la misma,
en los supuestos en que exista un seguro de responsabilidad civil, reciba la
indemnizacién que alli fue convenida y no tenga que iniciar dos procesos
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diferentes para obtener la reparacién de sus perjuicios (uno en contra del
asegurado y otro en contra de la compafifa aseguradora una vez obtenga la
declaratoria de responsabilidad del asegurado). Es decir, en este tltimo caso,
no existen razones para que el derecho de defensa del asegurado tenga que
ceder de manera alguna en beneficio de las victimas, sobre todo cuando es
claro que los objetivos de justicia correctiva que subyacen al ejercicio de la
accién directa en el seguro de responsabilidad voluntario resultan afines con
la configuracién de un litisconsorcio necesario en la hipétesis bajo estudio.
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