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RESUMEN

Este trabajo evalda la figura de la subrogacién del asegurador en el Sistema
de Riesgos Laborales y aborda de manera critica sus fundamentos norma-
tivos y alcances. Para tal propésito, se analizard el Marco Juridico Integral,
incluyendo las normas que regulan la materia y los mas destacados pronun-
ciamientos de las Altas Cortes. El objetivo principal del estudio se centra en
sentar una postura frente a la legalidad y viabilidad de la subrogacién que
ostenta el asegurador frente al tercero causante del dafio.
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"This paper evaluates the legal basis and scope of subrogation in Colom-
bian Workers Compensation Systems. For that purpose, the comprehen-
sive legal framework will be discussed, including the laws in this area and
significant judgments in the field. The main objective of the study is to
present the elements to be assessed to Workers Compensations Insurer’s
subrogation rights before a three party.

Workers compensations; subrogation; insurer; employer; three party; be-
nefits.
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InTRODUCCION

La subrogaciéon en seguros de personas, como el de riesgos laborales, es una
figura sui generis dentro del ordenamiento juridico colombiano. En principio,
cuando se expidié el Codigo de Comercio se contempl6 una posible subrogacion
del asegurador de riesgos laborales en contra del responsable causante del even-
to ATEP’, siempre y cuando mediara pacto expreso entre las partes. Esta tltima
condicién gener6 que en la prictica no se lograra materializar la aludida subro-
gacion, por la natural dificultad de concretar un acuerdo en ese sentido.

Solo hasta 1994 se volvi6 a abordar regulatoriamente esta figura por me-
dio del Decreto 1771, que en su articulo 12 facult6 al Asegurador de Riesgos
Laborales (arL) para repetir en contra del tercer causante del siniestro.

Pese a la aludida norma, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justi-
cia se ha mostrado reacia a darle vigor juridico a la figura y, en esa medida, ha
rehusado reconocer efecto alguno del mencionado decreto y, en consecuencia,
de la figura de la subrogacion en riesgos laborales, bajo la premisa de que las
prestaciones derivadas del sistema de riesgos laborales y la indemnizacién pro-
veniente de la reparacién del dafio causado en cabeza del responsable del evento,
son perfectamente acumulables en cabeza del trabajador o de sus beneficiarios,
segun corresponda, lo que, como es natural, inviabiliza una posible subrogacion
por parte del asegurador que ha honrado sus obligaciones de acuerdo con lo es-
tablecido en las normas que regulan el subsistema de riesgos laborales.

La inconsistencia existente entre las normas vigentes y las posturas de la
jurisprudencia del Tribunal de Cierre justifica el presente estudio, que pretende
aportar elementos juridicos para abordar la figura de la subrogacién en cabeza
del asegurador. En esa medida, el escrito iniciard por esbozar los elementos ju-
ridicos bdsicos de la figura genérica de la subrogacion atribuida por el articulo
1096 del Cédigo de Comercio al Asegurador y la especifica que se consagra para
el sistema de riesgos laborales, para luego estudiar de forma critica la linea que
ha sentado la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y finalizar con unas
conclusiones que articulan el entendimiento tanto de la legislacién como de la
jurisprudencia en la materia.

I Accidente de Trabajo y Enfermedad Profesional.
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LA SUBROGACION EN EL CONTRATO DE SEGURO
FUNDAMENTOS Y ALCANCES DE LA SUBROGACION

El legislador colombiano® ha dispuesto que la figura de la subrogacién opere por
ministerio de la ley y ain en contra de la voluntad del acreedor. De acuerdo con
lo anterior, el Cédigo de Comercio introdujo un importante cambio en materia
de seguros al consagrar en su articulo 1096 la figura de la subrogacién, segtn la
cual el asegurador que pague una indemnizacién se subrogard por ministerio de
laley y hasta la concurrencia del importe de lo indemnizado, en los derechos del
asegurado contra el responsable del siniestro.

"Teniendo en cuenta que el articulo 1096 hace parte del titulo v, capitulo
i del Codigo de Comercio, que regula los seguros de dafos, es claro que la
figura de la subrogacion es propia de esa modalidad de aseguramiento y no de
los seguros de personas, salvo la excepcion contemplada en el articulo 1100 de
esa misma codificacion, que extiende la aplicacion de las normas genéricas de la
subrogacion al seguro de accidentes de trabajo.

El referido articulo 1096 del Cédigo de Comercio modificé el articulo
677 del Codigo de Comercio Terrestre que consagraba la figura de la cesion de
derechos, segtin la cual, el asegurador podia exigirle al asegurado la cesién de los
derechos que ostenta en contra de terceros en virtud del siniestro y como requi-
sito anterior al desembolso de la indemnizacion.

Sin duda, el instituto de la subrogacién desempefia un papel estelar en
el derecho de seguros, pues evita que en la prictica ocurran situaciones abier-
tamente incompatibles con elementales principios juridicos, tales como que el
asegurado, ademds de recibir la indemnizacién derivada del contrato de seguro,
obtenga la derivada del acto danoso desplegado por el tercero responsable, lo
que claramente pugna con el principio indemnizatorio, segtn el cual, la parte
asegurada no puede lucrarse por la ocurrencia del siniestro, en la medida en
que los seguros son un instituto de mera indemnizacién que buscan, en par-
ticular, resarcir los perjuicios y restablecer el equilibrio econémico perdido
producto de la ocurrencia del siniestro. Asimismo, si no existiera la figura de
la subrogacidn, seria posible que en la prictica el victimario quedara exento de
cualquier sancién o deber de resarcimiento por la sola existencia del contrato
de seguro.

Sin duda, la subrogacién es una clara consecuencia del caricter indemni-
zatorio del seguro de dafios, que no opera en el seguro de personas, salvo la ya
referida excepcion en materia de riesgos laborales. Lo que busca el legislador al

2 Colombia, Cédigo Civil, art. 1668.
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consagrar el instituto de la subrogacién es trasladar la accién contra el respon-
sable del siniestro, en favor de quien paga la indemnizacién, de manera que este
pueda perseguir al responsable; situacién que no deja de causar alguna inquietud
en el comun de las gentes, quienes, bajo una légica econémica, consideran que el
asegurador que recibe la prima no deberia, entre otras cosas, pedir el reembolso
del siniestro ante el responsable de este.

Pues bien, frente a este argumento, debe anotarse que en todas las le-
gislaciones del mundo vy, en especial, en las continentales, es comun establecer
un mecanismo juridico para trasladarle al asegurador las acciones del asegurado
contra el responsable del siniestro y una de las mds importantes razones de po-
litica legislativa que sustenta la subrogacion es, precisamente, el principio de no
enriquecimiento sin causa, de manera que el asegurado como victima del hecho
dafioso reciba una indemnizacion integral de los perjuicios padecidos y que, a su
turno, el responsable del siniestro no quede impune. Ademas, desde el punto de
vista técnico, los recobros que adelantan las compafias de seguros por medio de
la accion en subrogacion forman parte de los factores que inciden en la fijacion
de las tarifas, razon por la cual, en aquellos eventos en los que la aseguradora no
tiene opcion de recobro, la tarifa tiende a ser superior.

Por lo anterior, y en aras de preservar la efectividad del instituto de la su-
brogacion, el Estatuto Mercantil, por una parte, le exige al asegurado hacer todo
lo que esté a su alcance para facilitar el ejercicio de la accién de subrogacion,
so pena de que el asegurador pueda deducir de la indemnizacion el valor de los
perjuicios que cause dicha falta de cooperacion y, por otra, le prohibe de manera
expresa desplegar cualquier acto juridico o material que pueda entorpecer el
ejercicio de la accion de subrogacién que ostenta el asegurador, advirtiendo que
en el evento que renuncie a los derechos que le asisten frente al victimario, este
perderd el derecho a la indemnizacion.

Como se anoté antes, el asegurador solo podrd accionar en contra del
tercero causante del dafio en ejercicio de la accion de subrogacion hasta por el
importe de lo pagado a titulo de indemnizacién, lo que impide que este pueda
perseguir cualquier suma adicional, como intereses moratorios, remuneratorios,
deducibles, entre otros. Sin embargo, a partir del 20053, la jurisprudencia de Sala
de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia3 acepté que, en ejercicio de la
acci6én de subrogacion, el asegurador pueda exigirle al victimario el pago de la
suma indemnizada debidamente indexada, bajo el entendido que al aplicar co-
rreccién monetaria sobre el valor de la indemnizacion, la aseguradora subrogada
no esta recibiendo una suma superior al importe de lo pagado, pues dicha actua-

3 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia (18 de mayo de 2005), M.P.:
Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
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lizacién surge como consecuencia del reconocimiento de la connatural pérdida
de poder adquisitivo que sufre el dinero por el paso del tiempo.

En opinién de la Corte, al indexar el valor de la indemnizacién se estd pre-
servando el poder liberatorio de la moneda, bajo el entendido de que la correc-
ci6n monetaria hace parte del concepto “importe” que consagra el articulo 1096
del Cédigo de Comercio y, en esa medida, si no se indexara se estaria generando
un enriquecimiento injustificado en favor del tercero causante del dafio, quien a
la postre terminaria pagandole al asegurador una cifra que econémicamente es
inferior a la que sufragé este dltimo cuando honré la obligacién indemnizatoria
derivada del contrato de seguro.

Como se puede ver, la subrogacion se deriva del pago vilido efectuado por
el asegurador al asegurado. Sin embargo, debe precisarse que no se trata del pago
de una obligacién ajena, en otras palabras, el asegurador al pagar la indemniza-
ci6én no estd asumiendo una obligacion que realmente le corresponde al causante
del dafio, todo lo contrario, al efectuar el pago, el asegurador estd honrando
una obligacién propia vy, en virtud de dicho pago, puede repetir en contra de un
tercero.

EL EJERCICIO DE LA ACCION SUBROGATORIA

Pese a que la redaccién del articulo 1096 del Codigo de Comercio pareciera
sugerir que el tnico requisito para ejercer la accién de subrogacion consiste en
haber pagado la indemnizacion y que, adicionalmente, el ejercicio de la accion
respectiva estd limitado al importe de lo pagado; para que el pago efectuado por
el asegurador genere en cabeza de este el derecho a subrogarse en contra del
tercero, serd necesario que dicho pago haya sido vilido a la luz del contrato de
seguro.

En esa medida, cuando el asegurador efectia pagos que no se ajustan téc-
nica ni juridicamente a los términos previstos en la péliza, no serd viable que
ejerza la accion de subrogacion. Lo anterior implica, como es razonable, que el
dafio padecido por el asegurado, en efecto, haya estado cubierto o amparado por
la péliza y que, ademads, una vez ocurrido el siniestro, surja para el asegurado una
accion de responsabilidad en contra del tercero.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la accién de subrogacién que ejerce
el asegurador es la misma que ostentaba el asegurado frente a su victimario, este
ultimo, ademds de proponerle al asegurador las mismas excepciones que habria
podido proponerle al asegurado, podra alegar a su favor la falta de calidad de ase-
gurador de quien pagd la indemnizacién, asi como, la falta de coincidencia entre
el asegurado a quien se pagé la indemnizacion y la persona a quien el causante
del siniestro estd obligado a responder. Frente a ese particular, resulta ilustrativa
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la sentencia del 22 de enero de 1991 proferida por la Corte Suprema de Justicia,
que de manera clara ampli6 el abanico de excepciones que puede proponerle el
tercero al asegurador subrogado*.

Otro importante asunto a destacar, y que genera una clara limitacién a la
facultad de subrogacion que ostenta el asegurador, se presenta cuando la parte
pasiva de la accién es el mismo asegurado o uno de sus parientes en linea directa
o colateral dentro del segundo grado, salvo que estos hayan actuado de manera
dolosa o gravemente culposa. De lo anterior, se colige que la subrogacion en los
seguros de responsabilidad estd proscrita, excepto en los casos en los que medie
dolo o culpa grave del asegurado.

Es asi como, al ser la accién de subrogacion la misma que ostentaba el ase-
gurado frente al tercero responsable del dafio, el régimen juridico y el término
de prescripcion que gobierna la accién de subrogacién es el mismo al que estd
sujeta la accién indemnizatoria de la que era titular el asegurado perjudicado
contra el victimario y, en ese orden, el régimen de prescripcién dispuesto por el
articulo 1081 del Codigo de Comercio no tiene aplicacion alguna en el marco
de la accién de subrogacion, pues, en estricto sentido, esta ultima no se deriva,
propiamente, del contrato de seguro, sino de la relacién de responsabilidad que
ata al asegurado (victima) con el tercero (victimario).

Los CONTRATOS DE CESION Y LA SUBROGACION

Antes de la expedicion del actual Cédigo de Comercio, la celebracion de contra-
tos de cesién de derechos era una practica tan arraigada en el sector asegurador,
que incluso con posterioridad a 1971 los aseguradores continuaban celebrando
dichas cesiones. Ello gener6 un pronunciamiento de especial relevancia en esta
materia por parte de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicias,
por medio del cual el Alto Tribunal sefial6 que, si bien, el Cédigo de Comercio
Terrestre admitia la figura de la cesion de derechos, desde la expedicion del
nuevo estatuto mercantil impera el instituto de la subrogacién legal que tiene
un caricter indisponible para las partes. Asi mismo, la Corte senal6 que los
contratos de cesién de derechos se encuentran por fuera del espectro del ob-
jeto social de las aseguradoras, agregando que estas incurren en una conducta
constitutiva de fraude a la ley cuando celebran esa clase de negocios juridicos
y ademas, el asegurador que celebre un contrato de cesién por cualquier valor

4 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia (22 de enero de 1991), M.P.:
Eduardo Garcia Sarmiento.

5 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia (23 de septiembre de 1993),
M.P:: Pedro Lafont Pianetta.
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que exceda el importe del pago de la indemnizacién estara violando el principio
indemnizatorio.

En mi opinién, el concepto de la Corte es vilido, en cuanto a la eficacia
de la figura de la subrogacién y no de la cesion de derechos una vez expedido el
Codigo de Comercio de 1971. Sin embargo, estimo excesiva la postura del Alto
Tribunal, segtn la cual los aseguradores no pueden celebrar cesiones de dere-
chos sobre sumas diferentes al valor de la indemnizaciéon.

Sin duda, pretender seguir aplicando la figura de la cesion de derechos so-
bre el importe de lo pagado es abiertamente contrario a la ley, teniendo en cuen-
ta que el articulo 1096 del Cédigo de Comercio es una norma imperativa que no
puede ser modificada por las partes, pero lo que estimo un exceso es que la Corte
haya proscrito la celebracién de cesiones de derechos sobre sumas diferentes al
importe de lo pagado, basicamente por las siguientes razones:

i) Pretender extender el alcance del principio indemnizatorio al asegura-
dor, a mi juicio, es un argumento risible que ademads va en contravia de la ley.

De la lectura del articulo 1088 del Codigo de Comercio se desprende con
total claridad que el principio indemnizatorio, segin el cual los contratos de
seguros de dafios serdn de mera indemnizacién y no pueden constituir fuente
de enriquecimiento, se aplica unicamente al asegurado y no al asegurador. Ello
se desprende no solo del texto de la norma, sino, en particular, de la dindmica
econémica del seguro, pues se presenta como un contrasentido signar el caracter
indemnizatorio al asegurador, ya que a diferencia del asegurado, el asegurador
sf puede lucrarse del contrato de seguro. Es mis, el fin dltimo del asegurador es
obtener un provecho econémico, de manera que pretender extender el principio
indemnizatorio al asegurador y por esa via proscribir que este celebre un negocio
juridico de cesion sobre valores diferentes al importe de la indemnizacién es una
postura carente de fundamento juridico y econémico, de la que me aparto por
completo.

ii) La afirmacion segun la cual el objeto social de las aseguradoras no per-
mite la celebracién de contratos de cesién, a mi juicio resulta por lo menos li-
gera, teniendo en cuenta que, si se trata de valores relacionados con el perjuicio
padecido por el asegurado con ocasién del siniestro, v. gr. el valor del deducible
o el defecto en la suma asegurada derivado del infraseguro, la celebracion de
una cesion de derechos podria considerarse como una actividad conexa al objeto
social de la aseguradora y, en esa medida, claramente podria celebrarse bajo la le-
gislacion colombiana, siempre y cuando, el contrato de cesién se celebre a titulo
oneroso entre el asegurador y el asegurado.

Ademads, nada obsta para que dentro del objeto social de una compaiiia
de seguros se incluya la celebracién de cesiones de derechos con los asegurados
sobre valores diferentes del importe de la indemnizacién pagada y que corres-
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pondan a la parte de los perjuicios padecidos por el asegurado y no cubiertos por
la poliza.

"Todo lo anterior, sin perder de vista que la postura de la Corte comporta
una limitacién inaceptable a la autonomia negocial y ademis es innegable que la
celebracion de una cesion de derechos sobre las sumas que (haciendo parte de la
indemnizacion integral a que tiene derecho la victima) exceden el valor pagado
por el asegurador, facilita que en la prictica el responsable del siniestro indem-
nice integralmente los perjuicios causados al asegurado, toda vez que, como se
anoté previamente, es perfectamente posible que producto del infraseguro, el
deducible o cualquier otra circunstancia, el valor indemnizado por el asegurador
sea inferior al valor integral de los perjuicios.

Ademds, resulta contrario a la economia procesal que sea necesario que
tanto el asegurador subrogado como el asegurado deban interponer acciones en
contra del tercero causante del perjuicio cuando la indemnizacién pagada por el
asegurador es inferior al valor total del perjuicio, pues en esos eventos una cesién
celebrada sobre dichos excesos, facilitaria el cobro ante el tercero y disminuiria
la congestion de los despachos judiciales.

iii) Hablar de fraude a la ley cuando se celebra una cesion de derechos es
una clara impropiedad en la medida que, lo que realmente se materializa cuando
el asegurador en lugar de subrogarse celebra una cesion de derechos, es una vio-
lacién a una norma imperativa, lo que juridicamente genera unas consecuencias
distintas al fraude a la ley alegado por la Corte.

En esa medida, se estima razonable que no se admita una cesién de de-
rechos sobre el importe de lo pagado por el asegurador, pues en ese escenario
opera la subrogacion dispuesta por el articulo 1096 del Cédigo de Comercio. Sin
embargo, nada obsta para que el asegurador celebre con el asegurado una cesién
de derechos a titulo oneroso sobre la diferencia entre el valor de la indemniza-
ci6n derivada del contrato de seguro y el valor de la indemnizacién integral a
cargo del responsable del evento dafoso.

LA SUBROGACION EN EL SEGURO DE RIESGOS LABORALES
MARCO NORMATIVO

Como se anot6 antes, el articulo 1096 del Codigo de Comercio es la norma de la
cual dimana la figura de la subrogacién en materia de seguros de dafios. Por su
parte, el articulo 1100 del mismo estatuto consagra una excepcion particular en
materia de subrogacion, al establecer que en el de riesgos laborales, pese a tra-
tarse de un seguro de personas, es viable que el asegurador se subrogue en contra
del causante del dafio, siempre y cuando las partes asi lo convengan.
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Por otra parte, dentro de las normas que regulan el Sistema General de
Seguridad Social, el Decreto 1771 de 1994, reglamentario del Decreto Ley 1295
de 1994, establece en el articulo 12 lo siguiente:

Subrogacion. La entidad administradora de riesgos profesionales podra repetir, con
sujecion a las normas pertinentes, contra el tercero responsable de la contingen-
cia profesional, hasta por el monto calculado de las prestaciones a cargo de dicha
entidad administradora, con sujecién en todo caso al limite de responsabilidad del
tercero.

Lo dispuesto en el inciso anterior no excluye que la victima, o sus causahabientes,
instauren las acciones pertinentes para obtener la indemnizacién total y ordinaria
por perjuicio, de cuyo monto deberi descontarse el valor de las prestaciones asu-
midas por la entidad administradora de riesgos profesionales.®

Curiosamente, el referido articulo 12 del Decreto 1771 de 1994 ha concitado un
sinnimero de discusiones frente a su interpretacién. En mi opinion, el correcto
entendimiento de dicha norma debe partir de un estudio armoénico de los pre-
ceptos del Codigo de Comercio que regulan genéricamente la figura de la subro-
gacion en materia de seguros. En esa medida, cuando la norma transcrita indica
que la Entidad Administradora de Riesgos Profesionales (hoy Laborales) podra
repetir, con sujecion a las normas pertinentes, estd haciendo referencia a que el
ejercicio de la subrogacién por parte de la arL depende del cumplimiento de los
requisitos estudiados en el capitulo anterior de este articulo. Esto es, debe tratar-
se de un pago que juridica y técnicamente sea véilido y, en ese orden, no operara
cuando se trate de indemnizaciones pagadas por mera conveniencia comercial o
ex gracia y, en ningun caso, ejerciendo la acciéon de subrogacion, el asegurador
podra pretender el pago de una suma superior al importe de lo pagado a titulo
de indemnizacién.

LA PARTE PASIVA DE LA ACCION DE SUBROGACION EN RIESGOS LABORALES

Otro importante asunto derivado del referido articulo 12 es el atinente a la de-
terminacion de quién o quiénes pueden ser considerados la “parte pasiva” de la
accién de subrogacion. Como se lee en la norma, la persona contra quien puede
ser ejercida la accion de subrogacién es “el tercero responsable de la contingen-
cia profesional”.

6 Colombia, Presidencia, Decreto (1771 de 1994), sobre reglamentacién parcial del Decreto 1295 de
1994, art. 12.
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Pues bien, en mi opinién, la acepcion “tercero” debe corresponder a cual-
quier persona que no esté inmiscuida en la relacién de aseguramiento y, en esa
medida, no pueden ser considerados como “terceros” ni la parte asegurada ni la
parte aseguradora.

Como es sabido, el de riesgos laborales es un seguro sui generis que per-
tenece al Sistema General de Seguridad Social, razén por la cual, a diferencia
de los seguros propiamente mercantiles, en ellos no se celebra un contrato sino
una afiliacion, que en el caso de los trabajadores dependientes corre por cuenta
del empleador quien, en caso no hacerlo, debera asumir con cargo a su propio
peculio las eventuales prestaciones econémicas y asistenciales que requieran sus
trabajadores.

En ese orden de ideas, estimo razonable considerar que siendo el emplea-
dor el que realiza la afiliacién y quien tiene a su cargo el pago del 100 % de las
cotizaciones (primas), este sea considerado como el tomador en el seguro de
riesgos laborales y, en esa medida, no pueda ser parte pasiva de la accién de su-
brogacion, en la medida que, no se trata de un tercero en estricto sentido.

Este asunto resulta especialmente relevante, pues en algunas ocasiones el
“responsable de la contingencia profesional” es el empleador que ha incurrido en
culpa patronal y, en esa medida, en dichos eventos no sera viable que el asegura-
dor promueva una accién de subrogacion en su contra, teniendo en cuenta que
no ostenta la calidad de tercero, tal y como lo exige la norma objeto de anilisis.

Adicionalmente, vale la pena resaltar que, el articulo 12 del Decreto 1771
de 1994 incluye una variaciéon importante frente al articulo 1096 del Cédigo
de Comercio (norma genérica en materia de subrogacion), pues en esta tltima
se indica de manera pura y simple que la subrogacién operard en contra de las
personas responsables del siniestro, mientras que el articulo 12 del Decreto 1771
restringe la facultad de subrogacion de la ArL en contra de tercero responsable
de la contingencia, lo que sin duda genera una importante diferencia. Pues en el
escenario del articulo 12 serfa plausible una interpretacién segun la cual el em-
pleador, por no ser un tercero dentro de la relacién de aseguramiento en materia
de riesgos laborales, no podria ser parte pasiva de la acciéon de subrogacién, aun
cuando sea el responsable del siniestro, como ocurre en todos los casos en los
que se comprueba que la negligencia o el dolo del empleador es la causa eficiente
del evento dafioso.

LA JuriSPRUDENCIA DE LA GORTE SUPREMA DE JUSTICIA EN LA MATERIA
La figura de la subrogacién en materia de riesgos laborales se ha visto seriamen-
te impactada, producto de la linea jurisprudencial que ha venido sosteniendo la

Corte Suprema de Justicia, por medio de la cual ha negado efectos juridicos a la
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acci6én de subrogacion que ejercen las administradoras de riesgos laborales, bajo
argumentos de los que me aparto.

El primer pronunciamiento de la Corte frente a este asunto data de 19917.
En esa oportunidad, pese a que ain no se habia expedido el Decreto 1771 de
1994, partiendo de la base de que las prestaciones derivadas del sistema de ries-
gos laborales son acumulables o descontables de la indemnizacién integral que
debe pagar el empleador que ha incurrido en culpa patronal o el tercero respon-
sable del evento, el Alto Tribunal encontré viable que el asegurador se subrogue
sobre el importe de las prestaciones que ha reconocido.

Paradédjicamente, la anterior postura ya fue modificada por el Alto Tribu-
nal, en pronunciamientos proferidos durante 1996® y 1998, después de haberse
expedido el Decreto 1771 de 1994, que en su articulo 12 consagré de manera
expresa el derecho que le asiste al asegurador de riesgos laborales de subrogarse
en contra del tercero responsable del evento dafiino.

En opinién de la Corte, la causa juridica de la cual se derivan las presta-
ciones propias del subsistema de riesgos laborales es completamente diferente a
la de la indemnizacién integral de perjuicios y, en consecuencia, estimé inviable
descontar de la indemnizacién a cargo del responsable del hecho dafioso, los
valores correspondientes a las prestaciones pagadas por la Arr, pues en tal caso,
se generaria un beneficio en favor de dicho responsable.

A partir de ese planteamiento, la Corte concluyé que era inviable admitir
la acci6én de subrogacién ejercida por el asegurador y, en esa medida, negé cual-
quier posible aplicacion del articulo 12 del Decreto 1771 de 1994.

Ese primer pronunciamiento, marcé la senda de una postura sumamente
gravosa para la figura de la subrogacion, en la medida que en 19989, la Sala Civil
de la Corte volvi6 a pronunciarse reiterando que las prestaciones derivadas del
sistema de riesgos laborales son perfectamente acumulables con las indemniza-
ciones integrales de perjuicios y, en consecuencia, neg6 la efectividad de dicha fi-
gura, dado que, como es natural, al ser acumulables no resulta viable que la ARL
le recobre al causante del dafio el valor de las prestaciones que ha reconocido,
pues esto comportaria una disminucién en el valor final de la indemnizacion que
por responsabilidad recibiria el trabajador o sus beneficiarios, segtn sea el caso.

Como se puede observar, la Corte no le ha dado aplicacién a la figura de
la subrogacién en materia de riesgos laborales, como consecuencia de una pos-
tura segun la cual las prestaciones derivadas del sistema de riesgos laborales y las

7 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia (3 de septiembre de 1991),
M.P.: Pedro Lafont Pianetta.

8 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia (24 de junio de 1996).

9 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia (22 de octubre de 1998), M.P.:

José Fernando Ramirez Gémez.
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indemnizaciones de perjuicios son perfectamente acumulables, por provenir de
causas juridicas distintas, pese a que, como es evidente, en realidad se generan
por un mismo evento ATEP y, en cualquier caso, como serd expuesto mas adelante,
la Corte rompe de un tajo con el principio indemnizatorio, dindole un alcance
completamente inapropiado y permitiendo que por un mismo evento el asegu-
rado perciba una doble indemnizacién que genera un evidente incremento a su
patrimonio econémico y no el mero restablecimiento, tal y como lo ordena el
principio indemnizatorio.

Luego, en el 2000, la Corte cambi6 la linea argumentativa e indicé que el
factor determinante para establecer la procedencia de la subrogacién en favor de
la ArL radica en determinar si las prestaciones reconocidas por el Sistema Ge-
neral de Riesgos Laborales tienen caricter indemnizatorio ante lo cual, la Corte
concluyé que no lo tienen debido a que el empleador ha hecho una cotizacién
previa y en esa medida resulta inviable que el asegurador se subrogue.

Frente al particular, la Corte indicé que:

Ante todo y a este propdsito, es indispensable definir si la pensioén de sobrevivien-
tes tiene cardcter indemnizatorio, por ser ése el supuesto en el que se asienta la su-
brogacién. En tal orden de ideas, para la Corte es claro que la indicada prestacién
social de cardcter econémico, no tiene aquella connotacién, como se deduce de
considerar que, cual lo afirma la Sala Laboral de esta Corporacién, ella ‘... cubre
el riesgo de la muerte del asegurado bien sea trabajador activo o pensionado, en
beneficio fundamentalmente de los integrantes de la familia de este (Acuerdo o49
de 1990, art. 27) pues es de presumir que ellos se verdn privados del ingreso que
les permitia mantener un determinado nivel de vida, al paso que la pensién de
vejez cubre el riesgo generado por la presunta pérdida de la capacidad de trabajo
en razén de la edad y permite al asegurado dejar de trabajar sin perder del todo su
ingreso ... De otra parte, la pensién de sobrevivientes en modo alguno es gratuita,
sino al contrario, solo surge previo el pago mis o menos prolongado de cotiza-
ciones (Acuerdo o49 de 1990, art. 25) que se cancelan obligatoriamente y con
independencia de si el cényuge que pueda llegar a ser beneficiario labore a su vez
y cotice igualmente con el propédsito de obtener proteccién frente a sus propios
riesgos. Es notorio, por tanto, que este enfoque descarta también abiertamente la
postura censurada del fallador, (que afirmé la incompatibilidad entre la pensién de
sobrevivientes y la de vejez, anota ahora la Corte) pues de admitirse ésta, se perde-
rfa sin contraprestacién ninguna y pese a acontecer la contingencia protegida, el
valor, en todo caso importante, de la cotizacién descontada de la remuneracién de
un asalariado, asi como también del respectivo aporte patronal, contraridndose de
paso el principio de eficiencia que corresponde al servicio publico de la seguridad
social.’... (Sentencia de 24 de enero de 1995). Como inferencia l6gica de la ausen-
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cia de la funcién indemnizatoria del dafio, resultante de la pérdida de la vida en la
pensién de sobrevivientes, no hay posibilidad juridica de que el pago que por ese
concepto hace la seguridad social, dé lugar a la subrogacion por la cual se averigua,
lo que permite entender que el fallador desacerté cuando estimé6 que la pension
era de naturaleza indemnizatoria, y por ello aseverd, equivocadamente, la impo-
sibilidad de la acumulacién con la indemnizacién a cargo del directo causante del
hecho dafioso, cuando hizo la estimacién del lucro cesante.™

El criterio segtn el cual la pensién de sobrevivientes no es una prestacion de

naturaleza indemnizatoria fue ratificado por la Corte en pronunciamientos pro-
feridos durante los afios 2012 y 2015, en los que nuevamente desconoci6 la fa-
cultad de subrogacién que le asiste al asegurador de riesgos laborales en contra
de tercero causante del dafio.

[142]

En la sentencia del 2012 la Corte indic6 que:

Los beneficios pensionales tienen su origen en los aportes realizados para cada
uno de esos riesgos, o en el tiempo de servicios, segin sea el caso; y por lo tanto
son ajenos a cualquier circunstancia que resulte extrafia al respectivo sistema; de
suerte que al no haber ningun factor de conexién entre ellos y la actividad de un
tercero, no podria estatuir la ley, como en efecto no lo hace, la facultad de repetir
en contra de éste, toda vez que esas obligaciones se radican de modo exclusivo en
la entidad aseguradora y a nadie mds pueden transmitirsele.

Por el contrario, los dafios patrimoniales futuros sufridos por los deudos de la
persona fallecida a raiz del hecho lesivo, consisten en la pérdida de aquellas con-
tribuciones o utilidades econémicas que el finado les habria aportado presumible-
mente. Ellos constituyen el lucro cesante y su resarcimiento estd condicionado a
la demostracién, entre otros hechos, de la renta que en promedio recibia el occi-
so v, en particular, de la parte que éste habria destinado de sus propios ingresos
a cubrir las necesidades de sus familiares, o a prodigarles una ayuda econémica
aunque no tuvieran necesidad de ella; es decir que se debe probar la dependencia
econdmica que existia respecto del difunto. De lo anterior se deduce que para el
cilculo de los dafios patrimoniales futuros resarcibles no interesa que los deudos
hayan resultado beneficiados con una pension de sobreviviente, no solo porque tal
atribucién se fundamenta sobre un titulo diferente del hecho lesivo sino porque
la existencia de una pensién no tiene ningin nexo de causalidad con las contribu-
ciones patrimoniales o las utilidades econémicas que el fallecido habria aportado
presumiblemente a sus familiares.

Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia (12 de mayo del 2000), M.P.:
Jorge Antonio Castillo Rugeles.
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De hecho, ni siquiera ambos tipos de prestacion tienen los mismos destinatarios,
aunque a menudo éstos suelan coincidir, porque puede darse el caso de que el afi-
liado muera sin dejar beneficiarios en el sistema de seguridad social y, no obstante,
haya personas legitimadas para reclamar la indemnizacién civil. O, por el contra-
rio, que no existan perjudicados civiles y, sin embargo, se otorgue la pensién de
sobreviviente a quien objetivamente tenga ese derecho. Por lo demds, cualquier
persona que resulte lesionada con la muerte de otra puede pedir el resarcimiento
de esos perjuicios, en tanto los pruebe; mientras que la pensién solo puede ser
recibida por quienes estén taxativamente cobijados por la ley, en estricto orden
y proporcién, siempre que cumplan los requisitos legales y por el tiempo que la
norma determine, independientemente de que la muerte les reporte un perjuicio
patrimonial.”

Por dltimo, en sentencia del 2015, la Corte ratifica que las pensiones de sobre-
vivientes de origen profesional no tienen un caricter indemnizatorio y ademas
subraya:

Por otro, cuando la disposicion sefialada (art. 12 Decreto 17171 de 1994), alude
al ‘tercero responsable de la contingencia profesional’, es evidente que la empresa
demandada no puede ser catalogada como tal, es decir, como tercero, en la medida
en que no es ella la que debe asumir la contingencia, esto es, la pension, habida
cuenta que, por ley, le corresponde a la Administradora de Riesgos Profesionales
o al patrono.

En ese contexto, la expresion inserta en el articulo memorado (12 del Decreto
1771 de 1994), alusiva a que la ‘administradora de riesgos profesionales podri re-
petir, con sujecion a las normas pertinentes’, no describen otro condicionamiento
distinto a que, en primer lugar, la subrogacion debe ser posible atendiendo la
naturaleza de la contingencia o prestacién que liberarfa el recobro; luego, supe-
rada esa exigencia, el procedimiento pertinente con miras a la repeticiéon debe
responder a la normatividad respectiva que involucra, v. gr., la acreditacién de las
constancias de pago, que el mismo se haya realizado a su destinatario natural o
el diputado para receptarlo, etc. En fin, en ese contexto, considera la Corte que
la cancelacion de la pension de sobrevivientes no autoriza a la actora a promover
recuperacion alguna de las sumas canceladas, pues, se reitera, es una obligacién

Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia (9 de julio del 2012), M.P.:
Ariel Salazar Ramirez
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propia de su funcidn, sin el caricter indemnizatorio proveniente del hecho dafiino
y por tanto ajeno al tercero causante del perjuicio.™

PROCEDENCIA JURIDICA DE LA SUBROGACION EN RIESGOS LABORALES

Pese a la linea jurisprudencial que la Corte ha sentado frente a la improcedencia
de la subrogacién en materia de riesgos laborales, en mi opinién, juridicamente
es completamente viable, en consideracion a lo siguiente:

El argumento esgrimido por la Corte, segtin el cual la subrogacién es im-
procedente debido a que las prestaciones derivadas del sistema de riesgos la-
borales pueden ser acumuladas con la indemnizacién civil por tener una causa
juridica diferente es, a mi juicio, insuficiente para desvirtuar la procedencia de la
subrogacion del asegurador, cuando esta ha sido reconocida por el ordenamiento
juridico.

Estimo que, si bien, una y otra provienen de causas juridicas distintas, lo
cierto es que las dos pretenden reparar los perjuicios padecidos por el trabaja-
dor o sus familiares producto de un evento aTEp atribuible a un tercero y en esa
medida, las indemnizaciones derivadas del sistema de riesgos laborales y de la
reparacién civil de los perjuicios cumplen la misma finalidad y no debe permi-
tirse su acumulacion, pues se estaria generando un beneficio o lucro en favor de
la victima de un evento dafioso. Lo anterior se exacerba cuando el ordenamiento
juridico de manera expresa consagra la figura de la subrogacién del asegurador,
pues, en ese caso, es mucho mds clara la imposibilidad de acumular las dos in-
demnizaciones.

Ademis, en linea con la teoria de la compensacion del lucro con dafio
(compensatio lucri cum dammo), segin la cual si las prestaciones a acumular son
consideradas como un beneficio o lucro, debe reducirse la indemnizacién en un
monto proporcional al del dicho lucro, cuando quiera que se demuestre que su
causa adecuada ha sido el hecho que también dio lugar al dafio, tal y como ocurre
en los eventos ATEP atribuibles a la responsabilidad de un tercero.

Es asi como, pese a que existen claras diferencias entre la responsabili-
dad civil y la seguridad social, en tltimas las dos disciplinas juridicas tienen una
relacion bastante cercana en la medida que todos los dafios padecidos por una
persona son susceptibles de ser cubiertos a la vez por la responsabilidad civil y la
seguridad social.

En esa medida, pese a que el empleador traslade a un asegurador los ries-
gos profesionales de sus trabajadores, sin duda las prestaciones derivadas de los
eventos ATEP tienen una clara naturaleza indemnizatoria, ya que buscan repa-
rar al trabajador o a su familia frente a las consecuencias derivadas del evento

12 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia (4 de noviembre del 2015).
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y, en ese orden, si el ordenamiento juridico consagra expresamente la facultad
de subrogacion del asegurador en contra del tercero responsable del evento, de
contera las indemnizaciones de la seguridad social y de la responsabilidad civil
no podra acumularse.

Frente a la imposibilidad de acumular las indemnizaciones derivadas de la
seguridad social y de la responsabilidad civil, cuando se consagra la facultad de
subrogacién en favor del asegurador, se pronuncié el Consejo de Estado en los
siguientes términos: “Cosa distinta sucede cuando el hecho causante del dafo es
imputable a un tercero distinto del patrono o empleador. En este caso, el tnico
mecanismo que impediria a la victima acumular la indemnizacién de perjuicios
con las prestaciones obtenidas de la seguridad social seria la subrogacion”:.

Ahora bien, dado que la indemnizacién que reconoce el asegurador en el
sistema de riesgos laborales estd previamente tarifada por la ley, es perfectamente
posible que su cuantia no coincida con la de la indemnizacién integral de per-
juicios a cargo del tercero responsable, razén por la cual, al ejercer la accion de
subrogacion, y, en consecuencia, ocupar el lugar de la victima, las pretensiones
del asegurador subrogado estaran limitadas al importe de lo pagado (siguiendo
los lineamientos consagrados por el articulo 1096 del Codigo de Comercio) y en
el evento que el valor de la indemnizacién integral sea superior al de las presta-
ciones otorgadas por el asegurador de riesgos laborales, el excedente deberd per-
cibirlo directamente la victima y en esa misma linea, si el valor de la indemniza-
ci6én integral por responsabilidad civil es inferior, la subrogacion del asegurador
estard limitada a dicho monto.

Lo anterior, deja sin piso la consideracién de Corte, segtn la cual, el re-
cobro comporta un beneficio en favor del responsable del siniestro. Por el con-
trario, el ejercicio de la accién de subrogacion garantiza que no quede impune
el resarcimiento a cargo del responsable, pues este deberd pagar integralmente
la indemnizacién, segin su cuantia, completa o parcialmente a la aseguradora
subrogada y como se anoté antes, en el evento que el valor a indemnizar sea
superior al importe de lo pagado por el asegurador, el excedente debera ser su-
fragado en favor de la victima. Debe precisarse que la accién de subrogacion
no comporta una excepcion a la carga de probar los perjuicios padecidos por la
victima y, en esa medida, al ocupar el lugar de esta dltima, el asegurador deberd
probar su cuantia y en ningtn caso podra solicitar pura y simplemente el reem-
bolso del importe de lo pagado a los beneficiarios de las prestaciones del sistema
de seguridad social, pues como se ha repetido insistentemente, al subrogarse,
el asegurador estarfa ejerciendo una accién de responsabilidad civil y no una
propia del sistema de seguridad social. En esa medida, no sobra advertir que, si

13 Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia (3 de octubre del 2002), C.P.: Ricardo Ho-
yos Duque.
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no existieren beneficiarios para las prestaciones derivadas del sistema de riesgos
laborales, es claro que no habria subrogacién, pues como es sabido, el pago de la
indemnizacion es el hecho generador del derecho subrogarse.

Otro punto que no comparto de la postura jurisprudencial es que la su-
brogacion del asegurador genera una supuesta transferencia de obligaciones del
sistema de riesgos laborales a otra persona, en este caso, al responsable del hecho
dafoso. Sin duda, el primer y tnico responsable por el reconocimiento y pago
de las prestaciones derivadas del sistema de riesgos laborales es el asegurador y
este, en ningdn caso podria pretender liberarse de la obligacién de reconocer y
pagar las prestaciones a su cargo argumentando que el tercero responsable es el
llamado a indemnizar integralmente los perjuicios.

Como es sabido, las ARL estdn sujetas a un régimen de responsabilidad
objetiva, motivo por el cual estin obligadas a pagar las prestaciones establecidas
en la ley ante un evento aTep, independiente de cual sea su causa. Por esa razon,
me aparto por completo de la postura de la Corte en este punto, pues la figura
de la subrogacion lo que busca es que el asegurador repita, en ejercicio de la
accién de responsabilidad civil que ostentaba la victima, en contra del tercer
causante del dafio. En otras palabras, la relacion entre la ArL y el beneficiario de
las prestaciones derivadas del sistema de riesgos laborales no puede verse alte-
rada, so pretexto de la responsabilidad imputable a un tercero en la ocurrencia
del evento ATEP.

Ahora bien, a mi juicio el tinico argumento juridicamente vélido para ne-
gar efectos a la figura de la subrogacién en riesgos laborales consagrada en el
articulo 12 del Decreto 1771 de 1994 es, precisamente, el vicio de ilegalidad que
afecta a dicho precepto, teniendo en cuenta que, como se sefial6 al inicio del pre-
sente escrito, en el articulo 1667 del c6digo civil, la subrogacién opera en virtud
de una norma de rango legal o por convencién expresa con el acreedor.

En esa medida, siendo el Decreto 1771 de 1994 apenas un acto adminis-
trativo, el articulo 12 estd claramente viciado de ilegalidad, en la medida que
regula una materia que por expreso mandato del Cédigo Civil esti reservado al
legislador.

En ese orden de ideas, a mi juicio, la dnica norma que puede aplicarse en
materia de subrogacién para el sistema de riesgos laborales es el articulo 1100 del
Cédigo de Comercio que, como se sefial6 antes, establece una excepcion expresa
a la regla general segtn la cual, la subrogacion solamente opera en los seguros
de dafios, autorizando al asegurador de riesgos laborales para subrogarse en los
derechos del asegurado contra las personas responsables del siniestro hasta por
el importe de lo pagado. Pero, dicho articulo establece un requisito que hace que
en la practica sea de muy dificil aplicacién, pues exige que las partes convengan
la subrogacién en favor del asegurador.
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Asi las cosas, siendo el articulo 1100 del Cédigo de Comercio la tnica
norma que, sin estar afectada por vicio de ilegalidad alguno, permite la subroga-
cion del asegurador, se estima conveniente que se promueva una reforma a dicho
articulo, de manera que se elimine el requisito de convencién entre las partes
para que opere la subrogacion en riesgos laborales y que, en su lugar, se apliquen
todas las reglas generales que sobre la materia regula el articulo 1096y siguientes
del estatuto mercantil.
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