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Introduccion

Con el presente andlisis jurisprudencial se pretende desarrollar conceptualmente
el tema asignado por la Coordinacion de la especializacién de Derecho de Seguros de la
Pontificia Universidad Javeriana, basado en un analisis critico, en doctrina y
jurisprudencia, apoyandonos en sentencias de la Corte Suprema de Justicia, la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado que han analizado y estudiado la teoria de las
practicas y las clausulas abusivas en el contrato de seguro, que surgen como un
instrumento para mantener el equilibrio juridico, existiendo diferentes criterios para su

aplicacion en el derecho colombiano.

A continuacion, se expone el método de analisis aplicado Método de Anélisis

1. Resefia

a. Relacién de los hechos

b.  Planteamiento del problema juridico

C. Resefia de los fallos de instancia

d.  Fundamentos del fallo de segunda instancia



e. Recurso de casacion

f. Consideraciones de la Corte

2. Evaluacion Critica, Posicion Doctrinaria, Jurisprudencial y Andlisis Critico



Sentencia No.1

Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil

Expediente 11001310304120010102301

30 de agosto de 2010.

Magistrada Ponente: Ruth Marina Diaz Rueda.

Demandante: Luis José Londofio Arango

Demandado: La Previsora S.A. Compafiia de Seguros

a. Relacion de los hechos
1-  El recurrente trabajé para el Banco del Estado como gerente de la oficina de Manizales y
de la Regional Bogota entre el 9 de noviembre de 1995 y el 15 de mayo de 1997.
2- El 29 de marzo de 1999 la Previsora Compafiia de seguros S.A, expidid péliza de
directores y administradores mediante con vigencia desde el 8 de marzo de 1999 al 8 de
marzo de 2000, en la cual el Banco del Estado y otras entidades eran las tomadoras y a

su vez beneficiarias y se amparaba principalmente la responsabilidad civil en que puedan



6-

incurrir los directores y administradores de las entidades aseguradas de acuerdo a las
condiciones pactadas dentro de la que se encontraba la cobertura de gastos de defensa.

El 12 de octubre de 1999 la Fiscalia informa al demandante que en su contra se profirid
resolucion de apertura de instruccion, por las irregularidades acaecidas en el
otorgamiento de créditos por parte del Banco del Estado a la sociedad Altta Foods que

él aprobo.

El sefior Luis José Londofio Arango fue investigado y declarado culpable por el delito de
peculado culposo, dentro en la investigacion que adelantaba la Unidad Delegada ante los
Tribunales de Bogota y Cundinamarca de la Fiscalia General de la Nacion que formd
parte del proceso penal que curso en el Juzgado 29 Penal del Circuito de Bogota.

desde que fue vinculado a la investigacion contratd un abogado y pactd honorarios por
$60.000.000, al que ha pagado por adelantado $ 25.000.000 y debe $ 35.000.000.
Consecuencia de lo anterior, presentd reclamacion a la compafiia el 01 de agosto de 2001
alegando que hasta septiembre de 2000 conoci6 de la existencia de la p6liza, no obstante,
la aseguradora mediante comunicacion de agosto 31 del mismo afio la objeta.

Una vez negada la reclamacion, el actor demanda a La Previsora S.A quien a su vez
contesta la demanda y propone excepciones de; nulidad del citado convenio por
reticencia y/o exactitud del asegurado, falta de notificacion oportuna sobre la
modificacion del estado del riesgo, ausencia de cobertura, aplicacion de la exclusion 4-X
y de la 4- IV, ausencia de amparo por el incumplimiento del protegido de su deber de
contar con el consentimiento escrito del asegurador antes de acordar los honorarios de

defensa y por ultimo, la prescripcion.



b. Planteamiento de los problemas juridicos.

¢Pueden considerarse abusivas clausulas de un seguro de responsabilidad de directores y
administradores cuando de acuerdo con la fecha de vigencia de la poliza el reclamante no ostentd

el cargo de director y/o administrador del asegurado?

¢existe cobertura del seguro si después de haber ejercido el cargo director y/o

administrador ante la entidad este se entera de la existencia de la pdliza?

(puede la expresion quien “ha sido” director y /o administrador dar a entender que se encuentran
cubiertos los gastos legales del proceso de cualquier persona que haya ostentado dicho cargo

independientemente de la vigencia de la p6liza?

c. resefia de los fallos de instancia.

El 29 de marzo de 2007 el Juzgado 41 Civil del Circuito de Bogota absuelve a la demandada
y declara prdspera la excepcién de ausencia de cobertura y se revela de estudiar los demas
medios de defensa.

La Sala Civil del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota en sentencia del 21 de abril

de 2009 confirma en su integridad el fallo de primera instancia.

d. Fundamentos del fallo de segunda instancia



El Tribunal tuvo por demostrado que el Banco contrat6 con la demandada seguro de
directores y administradores y que la vigencia de esa poliza fue del periodo de marzo 8
de 1999 a marzo 8 de 2000.

Que la cobertura principal de la misma era amparar la responsabilidad civil en que
pudieran incurrir los directores y administradores de las entidades aseguradas segun las
condiciones adjuntas, asi mismo, se tuvo probado que dicho seguro también amparaba
los gastos de defensa de los asegurados.

Que, de acuerdo con las definiciones contenidas en este documento, era claro para las
partes, que los funcionarios de que hablaba el contrato eran aquellos que tuvieron, tienen y
tendran calidad de directores y/o administradores en el tiempo de vigencia de la poliza.

De la lectura del contrato se extrae que las expresiones: haya sido, es 0 serd — cuando
habla de los directores y/o administradores- se refiere a partir de la vigencia de la
poliza por ello es por lo que alli estd plasmado la palabra “ahora en adelante” lo que se
entiende sin duda alguna, que es a partir de su expedicion.

La vinculacion laboral del actor termind 21 meses antes de que comenzara la fecha de
inicio de vigencia del seguro.

La declaracion de responsabilidad en la comision del delito de peculado culposo no
permite reclamar de la aseguradora el éxito en la defensa técnica, porque como se

demostro, el actuar del accionante fue indebido.



e. Recurso de Casacion

Formula el demandante un cargo unico por violacién indirecta de la ley sustancial por
errores de hecho en la apreciacién probatoria y falta de aplicacion de los articulos
1494,1495,1602,1618,1620,1622,1738 y 2349 del Cddigo Civil; 830, 871, 1045, 1046, 1047,
1054, 1056, 1072, 1080, 1083,1127, 1128 y 1131 del Estatuto Mercantil; 4° de la Ley 389 de
1997; 1,2y 3delad4 de 1980; 1, 2y 4 de la 54 de 1990; articulo 187 del Codigo de
Procedimiento Civil y 83 de la Constitucion Politica.

Apoya su demanda de casacion en que el ad quem desacertd en la interpretacion del

contrato de seguro en los siguientes aspectos: i) mala interpretacion del literal a) del numeral

(i) de la clausula 3 de la péliza porque segun el real entendido de administrador y/o director, él
tenia derecho a la cobertura por haber trabajado con el asegurado y la aseguradora debia asumir
sus actuaciones como actos propios del Banco por ser el asegurado- beneficiario y por ende,
responder por esos actos con ocasion a las funciones que desempefié por ser sus decisiones de alto
riesgo siendo este el interés asegurable a pesar de haber terminado la relacion laboral antes de que
se expidiera la pdliza, asi entonces, cualquier reclamo que se hiciera por primera vez durante la
vigencia del seguro estaba cubierto por lo que el Tribunal se equivoco en la interpretacion de las
clausulas y ello conllevo a declarar probada la excepcion y ii) la inobservancia de la clausula
cuarta literal b) numeral iv) que establece el pago de honorarios de abogados por el tramite del
proceso en donde se determine que el director o administrador es legalmente responsable
respecto a un acto indebido que no dependa de la existencia de un propdsito o intento
deshonesto. Ello en concordancia con el articulo 1620 del Cadigo Civil porque la
interpretacion del contrato debio ser armdnica dado que existia cobertura de gastos y costos de

defensa cuando la responsabilidad penal se genera por un acto indebido a titulo culposo.



f. Consideraciones de la Corte

Inicia la Sala con observar los pedimentos de la demanda, que como pretension principal
solicitd indemnizar o reconocer las sumas que pagoé y tendria que pagar a sus abogados con
ocasion a su defensa dentro del proceso penal junto con intereses moratorios, también decretar
la nulidad absoluta de las clausulas 2 literal a), paragrafo primero literal g), literal d) de la
clausula 6) y clausula 8 numeral 2 item a) con el literal b) y de manera subsidiaria i) intereses
de mora a partir de la notificacion de la demanda a la aseguradora; como segunda subsidiaria:
pérdidas que puede llegar a ser condenado en el proceso penal, en caso de producirse una
defensa exitosa se reconozca la evitacion en la extension o propagacion del siniestro, pago de
honorarios mas intereses moratorios desde la preclusion de la investigacién, desvinculacion del
procesado o archivo del expediente y tercera subsidiaria: honorarios y gastos desde el dia
siguiente a la fecha en que queda ejecutoriado el auto que lo declara inocente, desvincula de la
actuacion, archiva el caso o precluye la investigacion.

Igualmente expone que, frente a los contratos de seguros, dando alcance a lo sefialado por
la jurisprudencia el seguro es un acuerdo de voluntades que busca la proteccion del asegurado ante
determinados riesgos y por ende si estos ocurren nace el pago de una indemnizacion, que ese ajusta
a las preceptivas legales con aceptacion del tomador respetando el equilibro juridico
contractual en lo relacionado con derechos u obligaciones de los contratantes para no estar en
el plano de las clausulas abusivas.

Una vez trasladadas a las consideraciones las clausulas que el censor plantea como
abusivas y por las cuales demanda la nulidad absoluta, encuentra la Sala que estan merecen toda
la aplicacion al caso y por lo tanto, las razones en las que se fund6 el Tribunal para exonerar a la

compafiia son acordes al clausulado contrapuestas a los hechos acaecidos.



Significa lo anterior, que la excepcion de ausencia de cobertura se haya plenamente
demostrada si se confronta el periodo de vigencia con la vinculacion y posterior retiro del
demandante, aun asi, también explica la Sala que de no darsele via libre a esta excepcion, de
cara a la clausula 3 literal g) tampoco prosperaria la demanda dado que si se olvidara que no
estaba amparado por el periodo de vigencia, lo convenido en esta clausula indica que para que
se pague los costos y gastos debe haberse contado con el consentimiento escrito de los
aseguradores y también lo enmarcado en la estipulacion 6 literal d) y e) que exige que el
director o administrador no incurrira en gastos sin el consentimiento escrito de la aseguradora o
que no pueden contestar ningun proceso legal previa consulta, lo cual en este caso no ocurrié
sino que ademas el actor lo reconoci6 en su escrito de demanda disculpandose en que conocio
de la existencia de la p6liza solo hasta septiembre de 2000 lo que jamas constituye tampoco un
caso de fuerza mayor o caso fortuito.

Y, en consecuencia, finaliza diciendo que los errores planeados en la casacion no
tienen entidad o relevancia para revocar la sentencia del Tribunal y el Juzgado y por lo tanto,

el cargo formulado no prospera.

2. Evaluacion Critica, Posicion Doctrinaria, Jurisprudencial y Analisis Critico

Posicion doctrinaria
La doctrina nacional en aspectos de la cobertura que contiene la poliza por los gastos

legales de manera general indica que:



De lo anterior se evidencia que al asegurador le asiste un especial interés en el
proceso que la victima inicie en contra del asegurado y, por supuesto, en la conducta que
este despliegue, por lo cual es usual que en el seguro de responsabilidad existan cargas y
deberes que otorgan al asegurador la direccion del proceso y restringen la conducta del
asegurado (1). En este contexto, el asegurador responde por los gastos del proceso que la

victima inicie contra €l y contra el asegurado (2) Diaz- Granados Ortiz. 2012. Pag. 205

Y en este mismo tema es valido sintetizar como el mismo auto lo ha expuesto en esta
misma obra al decir:

En algunos ordenamientos legales estas cargas encuentran un especifico reflejo en la ley
del contrato, la cual las contempla expresamente en mayor o0 menor grado (Francia, Espafia y
Argentina, por ejemplo), mientras que en otras legislaciones las mismas se deducen de las
reglas generales, como acontece en el caso italiano y en el colombiano.

En el derecho comparado buena parte de las legislaciones establecen
expresamente restricciones a la conducta del asegurado impidiéndole reconocer
responsabilidad, tal como ocurre en Argentina, Bolivia, Brasil, Ecuador, Francia,

Guatemala, Honduras, México y Paraguay. Diaz- Granados Ortiz. 2012. Pag. 206

Por lo que, en punto a sentencia analizada, el demandante sustentaba que la reclamacion
la hizo tan pronto conoci6 de la existencia del seguro porque ya no trabajaba en el Banco, asi
mismo que contratd a sus abogados con quienes planeo su estrategia de defensa sin contar con la

aceptacion o conocimiento de la compafia dado que haberla informado le permitia después
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reclamar los gastos legales, pero asumié su defensa de manera autbnoma, pero también el
doctrinante antes resefiado expuso:
La facultad de direccion del proceso en su mas amplia extension permitira al asegurador
definir la estrategia legal de la defensa aprobar o incluso designar apoderados. Si el
asegurador decide ejercer tal facultad debera hacerlo con diligencia y procurando la

defensa de los intereses comunes pag. 208

Por lo que las justificaciones presentadas por el demandante no tienen respaldo ni legal,
contractual, doctrinario y jurisprudencial como lo sostuvo la Corte.
Esta claro que, uno de los amparos o coberturas mas importantes del seguro de directores
y administradores son los gastos de abogados por haber nacido el riesgo cargo del director de
tener que indemnizar por actividades relacionadas con su profesion o funciones desempefiadas

segun su relacion laboral con la tomadora, asi lo sintetiza en su obra el doctor Nicolas Uribe:

Como seria de esperarse, el seguro de D&O otorga también una importante
cobertura y amparo de los gastos u honorarios de los abogados que el asegurado requiera
para ejercitar su derecho de defensa y, en este caso, por tratarse de un seguro
especializado disefiado para cubrir los riegos inherentes a la gestion como administrador,
es decir a las decisiones de negocios y funciones administrativas que han sido estudiadas
anteriormente en este escrito, no se extiende a dar cobertura a otra serie de eventos en los
cuales los sujetos administradores podrian comprometer su responsabilidad civil

mediante actuaciones ajenas al ejercicio de su cargo (...) Uribe Lozada, 2013. Pag. 306 -

307
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Naturalmente la calidad de la persona que afecte el patrimonio del asegurado causante del
dafio que debe ser o debid ser el director o administrador de dicha entidad o sociedad, porque
esa es la finalidad, que las decisiones u omisiones en cabeza de esta persona son las que puedan
ser amparadas por el seguro teniendo en cuenta las previsiones legales frente a los riesgos
inasegurables o el interés asegurable entre otros que estipula el Cédigo de Comercio, lo que nos

lleva a concluir que, en palabras del mismo autor que:

Siendo el seguro de D&O un seguro de responsabilidad civil, sera igualmente
considerado como un seguro de dafios y deberéa cefiirse cabalmente al denominado
principio indemnizatorio consagrado en el articulo 1089 del Codigo de Comercio por
virtud del cual el seguro no se encuentra disefiado para enriquecer al asegurado y/o
beneficiario del mismo, sino Unicamente a reparar y recomponer su patrimonio que se ha
visto afectado con ocasion del acaecimiento del siniestro, es decir de la verificacion o

materializacion del riesgo asegurado. Pag. 214 — 315.

Y esto es importante precisarlo porque segln los hechos juridicamente relevantes, la
decision que tomo el demandante frente a la concesion irregular de los préstamos que aprobo a la
sociedad Altta Foods en los que decidi6 directamente, lo cual significa que, acreditada la poliza
y el detrimento patrimonial que sufri6 el Banco del Estado de entrada operaba el amparo que
demandaba el actor, empero, aunque se tuvieran estas dos condiciones, operaban como
acertadamente lo acredit6 la Corte causales de exclusion previstas en la péliza ademas de la falta

de cobertura por el periodo en que Londofio se desempefid en el cargo sumado a la

12



premeditacion y su declaratoria de responsabilidad en la comision de la conducta punible
enrostrada, por eso en el punto que interesa, basta solo con decir que las irregularidades de orden
legal que cometid el demandante sustentaban ademas la no prosperidad de las pretensiones de su
demanda porque se demostro su responsabilidad en tales actos, para reafirmar esta situacion

podemos leer a Uribe Lozada cuando cita:

Las polizas usualmente califican como acto incorrecto aquellas conductas que
implican el incumplimiento de obligaciones, negligencia- incluida culpa grave-,
declaraciones erroneas, infraccion de disposiciones legales o estutarias, incumplimiento
de deberes y otras acciones u omisiones contrarias a la diligencia y demas normas de
conducta que los estatutos y las leyes imponen a los Administradores. En otras palabras,
el acto incorrecto debera entenderse cualquier conducta activa o pasiva del administrador
que implique un fallo en sus deberes fiduciarios de buena fe, lealtad y diligencia y
cuidado, que conforme el ordenamiento juridico pudieran llevarlo a ver comprometida su

responsabilidad civil bien sea ante la sociedad, los asociados o terceros pag. 432.

Por ello el mismo autor indica en su obra que este fallo constituye “una de las tres inicas
providencias que se han encontrado sobre la materia” Pag. 427. Asi las cosas, resulta de
transcendencia el sentido mismo de la proteccion que ofrece este seguro de cara a quien realiza la
conducta o la omite, para el caso que se estudid, por suerte no fue relevante su estudio pues como
ya se dijo, no tenia cobertura porgue ostento tal cargo antes de la entrada en vigencia de la

poliza.
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Sin embargo, la Corte entr6 a exponer que contar con el permiso o autorizacién para los
gastos de defensa es de vital importancia por ejemplo al mencionar en las consideraciones de la
sentencia que fue el mismo actor quien tratando de excusarse por haber incumplido esta
obligacion abiertamente dijo que conocio de la existencia de la poliza en septiembre de 2000 y la
contratacion de sus abogados debia hacerla prontamente, y en palabras de la Corte “ no
representa este hecho una causa con la potencialidad de liberarlo de su cumplimiento, pues no
constituye, verbi gratia, un evento de fuerza mayor o caso fortuito (...)”, y bajo esta misma linea

es que el autor varias veces citado resume al decir.

El no aviso de la ocurrencia del siniestro al asegurador o la omisién de solicitar su
aprobacion para la definicién del monto de honorarios a favor del abogado que llevara la
defensa del asegurado como mucho implicaran el incumplimiento de una obligacién a su
cargo posterior a la ocurrencia del siniestro, que conforme a la norma especial del
articulo, 1078 del Cddigo de Comercio, norma que por cierto solo puede ser modificada a
favor del asegurado, se sanciona con la deduccion en el importe de la indemnizacion de
aquellos perjuicios que hubiere efectivamente sufrido el asegurador, que en estos casos
normalmente consistira en la deduccion del mayor costo pagado por el asegurado cuando

los honorarios pactados con su representante no hubiesen sido razonables. Pag. 441.

En el asunto que se examina, es claro que el demandante confundia la definicion de
director y administrador contenida en el contrato con su vinculacion laboral, porque segun su
dicho con solo haber tenido esa calidad en el Banco ya debia ser amparado por la p6liza, sin

tener en cuenta, como oportunamente lo sefial6 la Corporacion que estas definiciones aplicaban

14



obviamente durante el tiempo de cobertura de esta, en otras palabras, entre el marzo 8 de 1999 a

marzo 8 de 2000.

Posicion jurisprudencial

En este fallo concreto el aspecto gir6 en torno a la cobertura de la péliza que fue la
razén primordial para no acceder a las suplicas de la demanda ni encontrar probados los cargos
formulados en casacion, ahora, la jurisprudencia ha definido en este tipo de pélizas cuando hay
lugar al pago de los gastos de honorarios y de manera loable ha dado plena validez a las
clausulas contractuales, por lo que vale la pena exponer este tema del que se reitera, no fue la
razén primordial para absolver a la demanda pero si se analizo en el fallo y su importancia
merece comentarios.

Dice la Corte que aun considerando otro ataque de la censura en cuanto a que debia
contratar a un abogado para su defensa esta estaria llamada al fracaso porque hubiese prosperado la
excepcion denominada: ausencia de amparo por el incumplimiento del asegurado de su deber
de contar con el consentimiento escrito del asegurador antes de acordar los honorarios para su
defensa como quiera que el mismo actor asi lo reconocid en el proceso que no concerto su
defensa con la aseguradora, pero en Gltimas al no haber cobertura por la vigencia de la misma,

las resultas serian las mismas. Frente a este asunto la Corte ha indicado:

Precisamente esos “actos de defensa técnica a través de abogados, apuntan
necesariamente a disminuir los dafios y costos fallados en contra de los Directores y
Administradores (Pérdidas) y a desvirtuar o atenuar la existencia de actos erroneos a su

cargo. Todo lo cual se traduce en que efectivamente la defensa de un Director y
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Administrador por conducto de abogados especializados -como fue lo ocurrido en el caso de
Henry Avila con los profesionales de la firma Gamboa & Gamboa-, implique el
cumplimiento de la obligacion a su cargo en el sentido de evitar la extension y propagacion
del siniestro”, como bien lo ha entendido la doctrina. (Sala Civil- Corte Suprema de Justicia,

2013. Pag. 82)

Y en ese mismo fallo, en caso similar al estudiado sintetizo:

En su contexto ninguna relevancia tiene para los resultados del pleito el que el
respectivo aviso se hubiera presentado por fuera del tiempo convenido, puesto que ese no fue
el fundamento que esgrimid el Tribunal para desestimar los requerimientos del accionante.
Tal manifestacion se hizo con el fin de desvirtuar uno de los supuestos por los cuales se
objeto el reclamo, dejando esbozado, a titulo de ejemplo, lo que hubiera sucedido si no
existieran otros que derivaban en su improsperidad (ibidem, pag.. 90)

Pero de manera casi exacta con el fallo que se analiza, la Alta Corporacién expuso que
al no haber cobertura no Valia la pena demostrar los gastos de defensa como se expuso, asi lo
manifiesta:

Para el caso concreto, al quedar consignado que son costos y gastos “todos
aquellos honorarios y gastos necesarios y razonables incurridos por o en nombre de los
Directores y Funcionarios con autorizacion escrita (...) de los Aseguradores”, quiere decir
que los que carecen de ella quedan por fuera del amparo, como lo dedujo el sentenciador y

sin que tal estipulacion sea contraria a las normas que rigen los seguros (ibidem. Pag. 92)
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Anélisis critico

Sintetizados los argumentos de la Corte Suprema que no caso el fallo impugnado,
consideramos que este resulta acertado cuando de entrada avala la interpretacion del Tribunal que
dio via libre a la excepcion de ausencia de cobertura, porque es notorio que en tratandose de una
poliza de responsabilidad de directores y administradores como minimo la vinculacién que este haya
tenido tenga o llegare a tener con el tomador — asegurado debe ser en la vigencia del contrato. En
este caso, se escudaba el demandante en decir que se amparaba su reclamacién porque i) habia sido
director del Banco y ii) se habia presentado una Unica vez la reclamacion a la aseguradora por su
siniestro, estos dos aspectos fueron bien valorados en el fallo que se estudio, frente al primero, se
observa una mala interpretacion del contrato porque seria ilégico pensar que se expide una poéliza de
esta naturaleza que ampara de manera indefinida a todos y cada uno de los funcionarios, es decir,
que a partir de la vigencia del seguro de forma retroactiva se cubren todos los siniestros de los
empleados sefialados ademas porque en caso de pactarse de la manera que lo pretendia hacer ver el
censor la Ley 389 de 1997 en su articulo 4 no lo permitiria porque dicha norma sefiala que se puede
definir la cobertura de los riesgos que ampara esta pdliza segun el termino estipulado el cual no

puede ser inferior a dos afios, situacién que no se presento.

En igual sentido, el fallo fue resuelto teniendo en cuenta o mejor, haciendo una lectura
del clausulado para amparar el contrato conforme a todas las reglas aplicables, de ahi que no
solo se impartio legalidad a las clusulas demandadas en nulidad, sino que se analizo el asunto
dentro del margen de lo pactado por las partes lo cual es muy acertado, a diferencia de otro

fallo, como el que se analizara a continuacion.
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En nuestro criterio, también la Corte analiza las clausulas que concretamente tienen
relacion con los gastos de defensa que demanda el actor claro esta partiendo de la hipotesis que
su reclamo estuviera amparado lo cual conocemos no lo esta, que si pretendia le fuera
reembolsado lo que sufragé y tiene pendiente por concepto de honorarios a los abogados que
tramitaron sus procesos ante la fiscalia y Juzgado Penal, cuando se enterd que se habia proferido
resolucion de instruccion en su contra o cualquier actuacion que acreditara una investigacion, ha
debido comunicar a la compafiia para que procediera a aprobar o determinar cuél seria su
defensa técnica, sin embargo, con argumentos que no aceptd el Tribunal ni la Corte el
demandante decia que si no aviso fue porque desconocia de la existencia de la péliza, pero en
sintesis y recordando que segln la vigencia del contrato sus pedimentos no tenia cobertura,
habia pasado por alto la obligacion que traia consigo el contrato, como otro punto mas que
también reforzaba la absolucion de la aseguradora como causal de exclusion y este aspecto tiene
especial atencidn por ser esta la cobertura mas utilizada en este tipo de seguros que en ultimas
busca indemnizar los perjuicios de las victimas, por lo que los gastos de honorarios, costas y
expensas que se causen en un proceso de cualquier tipo, siempre y cuando sean razonables y
necesarios, que busquen defender al asegurado debe obligatoriamente contar con el
consentimiento previo y practicamente por escrito de la Compafiia de seguros tan pronto se

presente la reclamacién, en otras palabras:

(...) quiere decir que, aunque la reclamacion se formule a titulo de dolo, solo se tendra en

cuenta la definicion del juez para resolver si se reconocen 0 no de manera definitiva los

gastos de defensa. Antes de que se produzca dicha calificacion por parte del érgano
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competente, cualquier pago de honorarios de abogado que haga la asegurado seré a titulo de

anticipo (...) Uribe Lozada. 2013. Pag. 436.
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SENTENCIA N° 2
CORTE CONSTITUCIONAL -SALA SEPTIMA DE REVISION
Magistrado Ponente: JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Expedientes: T- 5.283.342 y T- 5.335.030
16 de mayo de 2016
Accionantes: Hamid Aljure Gaviria Y Brayan Alexander Yusti Mellizo
Accionados: Liberty Seguros S.A 'y Banco Colpatria Multibanca —
Seccional Cali, Cardif Colombia Seguros Generales S.A'y

AXA Colpatria Seguros de Vida S.A

a. Relacién de los Hechos

Expediente T- 5.283.342
1. El sefior Hamid Aljure Gaviria adquirié con Liberty Seguros S.A, una poéliza de seguro de
vida colectiva con vigencia a partir del 1 de abril de 2012 la cual amparaba los riesgos de i)
muerte- cualquier causa; ii) incapacidad total y permanente- cualquier causa; iii) muerte
accidental y iv) enfermedades graves como infarto de miocardio, cancer, accidente cerebro
vascular, insuficiencia renal y esclerosis mdaltiple.
2. En febrero de 2014, dos afios después de contratado el seguro y a la edad de 56 afios, fue
operado en el cerebro por un derrame que le sobrevino, que posteriormente le dejo
como secuelas la pérdida de periferia izquierda en ambos ojos, sordera, problemas

locomotores, tendencia a sufrir de epilepsia y trastornos mentales.
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3. En consecuencia, el 9 de abril de 2014 presento reclamacion a la aseguradora para que le
fuera pagado el 50% del valor asegurado por enfermedad profesional, la que fue negada con
carta del 27 de mayo del mismo afio, arguyendo la compafiia que al momento de contratar el
seguro no manifesto la hipertension arterial sufrida, no obstante dicha respuesta, el
accionante reclama nuevamente el 4 de diciembre con el fin de obtener el pago de
incapacidad total y permanente luego que se encontrara en firme dictamen practicado por su
fondo de pensiones en el cual se le asign6 como pérdida de capacidad laboral un 53.11 %y
fecha de estructuracion el 25 de agosto de 2014, dado que los médicos que atendieron su
caso indicaron que el derrame sufrido lo ocasiono la angiopatia amiloidea patologia distinta
a la hipertension arterial.

4. Rechazada nuevamente la indemnizacion, acude por tercera vez en reclamacién el 12 de
febrero de 2015 apoyandose en las certificaciones médicas expedidas, a lo cual la
Compania le manifestd que reconsiderarian su peticion y darian respuesta dentro del
término que sefala el articulo 1080 del codigo de comercio, el cual vencio en silencio.

5. Por dltimo, indicé que el valor de la mesada pensional por invalidez que le reconocerian
seria del salario minimo por lo cual quedara en la pobreza, sin poder pagar la deuda que
contrajo para para pagar la vivienda familiar a pesar del subsidio que le dio su caja de
compensacion, como quiera que ganaba $ 1.088.393 al momento del accidente y siendo su
esposa desempleada y su hijo universitario quedara desprotegido para suplir su
sostenimiento.

6. La aseguradora al contestar la accion dijo que el actor no declard sus antecedentes médicos
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cuando contratd la péliza, lo que origina la sancién del articulo 1058 del C. de Co., asunto
que tiene respaldo en el concepto de su departamento médico cuando indico que la
ocurrencia del accidente cerebro vascular tuvo relacion con su hipertension porque la
degeneracion amiloide no registra en su historia clinica, en consecuencia, el contrato es nulo

por reticencia.

Expediente T- 5.335.030

1. El sefior Brayan Alexander Yusti Mellizo adquiri6 el 14 de agosto de 2014 seguro
de vida grupo deudor con AXA Colpatria Seguros de Vida S.A, para respaldar un
crédito de consumo, poliza que sefialaba haber firmado cuando se encontraba
internado en el Hospital Militar de Bogotéa a raiz de un cancer de testiculo que
habia hecho metastasis en diferentes 6rganos de su cuerpo, situacion que estaba al
descubierto por el asesor de la compafiia cuando este acudi6 al hospital.

2. EI 10 de septiembre de 2014 fue calificado por la Junta Médica Laboral de la
Direccion de Sanidad del Ejército Nacional con un 100 % de pérdida de
capacidad laboral aunado al hecho de que requiere en un 25% de la ayuda de
terceros para realizar sus actividades cotidianas.

3. Razdn por la que presentd reclamacion a la aseguradora, quien con oficio de
diciembre 30 del mismo afio negd su peticion por considerar que existio
reticencia cuando declaré su estado del riesgo.

4. Con oficio de 9 de enero de 2015 Colpatria Multibanca le informa al accionante que
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la pdliza inicialmente contratada con Axa Colpatria ahora habia sido contratada
con Cardif Colombia Seguros Generales S.A con vigencia desde el 14 de enero de
2015.

5. Acorde con lo anterior, radica nueva reclamacion ante esta Gltima compafiia la que
manifesto el 19 de mayo de 2015 que no tenia la obligacion de indemnizar porque no
habia iniciado su vigencia de acuerdo a la fecha de ocurrencia del siniestro, peticion
reiterada el 28 de Julio del mismo afio.

6. AXA Colpatria Seguros de Vida S.A, indicd que su actuacién esta enmarcada en el
articulo 1044 del C. de Co, ademas de tener la disputa una via ordinaria de la cual
el accionante no habia hecho uso.

7. El banco Colpatria Multibanca S.A, expreso que debia ser desvinculada proponiendo
como excepcion de mérito la falta de legitimacion en la causa por pasiva, porque en
su objeto social no expide pdlizas de seguro, asi también, la violacion al principio de
subsidiariedad y ser su peticion de indole econémico.

8. BNP Paribas Cardif- Cardif Colombia Seguros Generales S.A, expuso que no se
cumplen las causales de procedencia de la tutela, se contraria el principio de

subsidiariedad y se configure la falta de legitimacidn en la causa por pasiva.

b. Planteamiento de los problemas juridicos

¢En condiciones de debilidad manifiesta del asegurado que adquirio un seguro de vida

puede aplicarse la reticencia o inexactitud al momento la reclamacion?
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¢Deben las compafiias se seguros en virtud a las condiciones especiales de salud que sufran sus
asegurados en un seguro de vida, ser compresivas e interpretar las clausulas contractuales a su

favor en preminencia de los derechos fundamentales constitucionalmente protegidos?

¢La tutela es el mecanismo judicial idéneo para hacer efectiva la cobertura de un seguro de vida
pasando por alto la via ordinaria respecto de la aplicacién del articulo 1058 del Codigo de
Comercio para considerar abusiva la clausula que por mandato legal se refiere a la reticencia e
inexactitud al momento de la declaracion del estado del riesgo, porque este seguro siempre va a

recaer en la vida o salud del asegurado?

c. Resefa de los Fallos de Instancia.

Expediente T- 5.283.342

Mediante fallo del 22 de Julio de 2015, el Juzgado Décimo Civil Municipal de Neiva
declaré improcedente la tutela por contar el actor con otro medio judicial y no ser cierto que se
encuentre ante un perjuicio irremediable y grave porque cuenta con una pension y no ha
perdido el crédito de vivienda otorgado.

No obstante, una vez fue impugnado el fallo el juzgado de segunda instancia declaré
la nulidad de todo lo actuado para vincular al INPEC, Cafesalud EPS y Colpensiones,
quienes contestaron la accion y con decisién del 18 de agosto de 2015 el Despacho profirio

la misma sentencia antes mencionada.
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Expediente T- 5.335.030

El Juzgado Décimo Civil Municipal de Santiago de Cali en sentencia del 13 de octubre de
2015 declar6 improcedente la accion de tutela porque el demandante no cumplio con el requisito
de subsidiariedad, al considerar que no agoto los mecanismos ordinarios ni probo la vulneracién

al derecho a la igualdad.

d. Fundamentos del Fallo de Segunda Instancia.

expediente T- 5.283.342

Con sentencia del 24 de septiembre de 2015 el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Neiva
confirmo integramente la decision a quo estimando que el actor no demostré estar ante un

perjuicio grave e irremediable para obviar los medios que establece el ordenamiento juridico.

Expediente T- 5.335.030

No fue impugnado fallo de primera instancia.

e. Recurso de casacion

Por ser este fallo revision de tutela, no se presenta demanda de casacién como
tal, sin embargo, se sintetizan los argumentos esbozados por los accionantes ante la

Corte Constitucional.

25



Expediente T- 5.283.342
Manifiesta el actor que Liberty Seguros S.A, vulnerd sus derechos fundamentales a la
salud, la vida, la educacion, la vivienda digna, la igualdad, la vida digna, el minimo vital y de
peticion por negarse a pagar la poliza argumentando preexistencia y reticencia el momento de

perfeccionamiento del contrato.

Expediente T- 5.335.030

El accionante considera vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso y a la
igualdad por parte de la entidad financiera Colpatria Multibanca — Seccional Cali, al haber
negado la ejecucion de la péliza bajo el argumento de preexistencia y reticencia al momento de

perfeccionar el contrato de seguro.

f. Consideraciones de la Corte

« Laalta Corporacion hace un extenso analisis de las caracteristicas constitucionales
asignadas a la accién de tutela, pasando por la procedencia de esta frente a compafiias
aseguradoras y temas precisos como el contrato de seguro.

»  Paraempezar, indica que la tutela es un mecanismo residual del Sistema juridico luego
de agotadas las acciones propias que otorga la Ley para hacer efectivo o proteger un derecho o
situacion juridica en especifico por lo que desconocer este aspecto origina la declaratoria de
improcedencia del mecanismo, ahora bien, que a partir de la sentencia SU 599 de 1999 la Corte
dispuso que no se puede presentar una tutela cuando: i) no se acudio a las herramientas que

otorga la Ley en cada caso concreto; ii) se presentaron recursos de forma extemporanea o
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iii) buscando celeridad judicial.

» Acorde al articulo 86 de la Constitucién Politica existe una excepciéon a la obligacion de
subsidiariedad y residualidad, la cual busca evitar que en un caso concreto se configure un
perjuicio grave e irremediable para el individuo y por su parte, el articulo 6 del Decreto 2591 de
1991 tiene establecido que esta procede cuando el mecanismo de defensa ordinario no resulta
idoneo para proteger los derechos, sumado al hecho de que la inmediatez en la presentacion de la
referida accién debe ser dentro de un plazo razonable contado desde la accion u omision que
lesiona los derechos hasta su interposicion, ello para evitar afectar los principios de seguridad
juridica y cosa juzgada, de ahi que esta herramienta sea un tramite preferente y sumario.

» Frente al punto de su procedencia contra entidades aseguradoras, la Corte indic6 que en
términos generales es necesario agotar la via ordinaria por estar dentro de aspectos procesales
civiles y comerciales, y de manera excepcional podra admitirse cuando se encuentre
demostrado: (i) que los mecanismos ordinarios no son idéneos o eficaces v (ii) evitarle al
accionante un perjuicio irremediable. No obstante, la jurisprudencia de la Corporacion ha
decantado que la relacion contractual entre los usuarios y la compafiia de seguros puede tener
un desbalance configurando un estado de indefension que da cabida a la tutela, por lo tanto,
corresponde al juez examinar cada caso en concreto si se esta frente a una amenaza o
vulneracion de los derechos fundamental a la vida, a la salud o al minimo vital.

« También se encarg0 la Corte de explicar el enfoque constitucional del contrato de seguro
definiendo que “este contrato es una figura juridica concebida como un acuerdo de voluntades por
el cual una persona llamada tomador- en alunas ocasiones también beneficiario- se obliga al pago
de una prima a favor de otra llamada asegurador, con el fin de que esta Gltima cubra los dafios

causados por la ocurrencia de riesgo- siniestro- que afecta la integridad fisica o el
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patrimonio del primero”, pero también realizé una contextualizacion de este contrato en
Colombia y lleg6 a definir las partes, asi como sus elementos esenciales y 10s riesgos no
asegurables, para finalizar con el significado o trascendencia de la uberrimae fidae o lo que es
lo mismo, considerar que para su eficacia este contrato debe estar investido por la buena fe de
las partes.

 Indic6 que via jurisprudencial se ha establecido que la actividad financiera, bursatil y
aseguradora es un servicio de interés publico, y desde la sentencia C- 232 de 1997 se hablé de
la obligacion a cargo del tomador en declarar su estado del riesgo al momento de
perfeccionarse en contrato, y de no ser asi, el contrato se funda en error y en consecuencia, se
puede pedir la recision, anulabilidad o nulidad relativa porque se rompe el equilibro contractual
aclarando también en que hay momentos en los que el tomador sin culpa de su parte es
reticente o inexacto en tal momento, lo que permite aplicar el inciso 3 del articulo 1058 del C.
de Co, que faculta a la aseguradora de cancelar un porcentaje del amparo.

« A este respecto también cito la sentencia C- 269 de 1999 la cual dijo que se rompe la
buena fe contractual cuando el tomador conscientemente falta a este principio al momento de
declarar su estado de riesgo y que con su actuar rompe los principios de diligencia, equilibrio e
igualdad contractual por lo que resulta legal y constitucionalmente justificable, que el
asegurador termine el contrato siempre y cuando se dé dentro de los postulados de proteccién a
los derechos de los consumidores y de manera especial los que estan en debilidad manifiesta.

» Respecto de las clausulas abusivas, se indico que la aseguradora tiene ventaja sobre el
tomador dado que pone las condiciones contractuales y que el otro extremo no tiene la
posibilidad de conciliar, controvertir o decidir las clausulas del mismo, por lo que el Gnico

camino que le queda es aceptar la forma en la cual la compaiiia asume el riesgo, lo que a la
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postre podria generar abuso de la posicion contractual y que para prevenir esta situacion se
expidio la Ley 1328 de 2009 reforzada por la Circular Externa N° 039 del 6 de septiembre de
2011 que adiciono el numeral 10 del capitulo 6 del Titulo I de la Circular Externa 007 de
1996 que aumentd el margen de clausulas y practicas abusivas en los contratos con las
compaiiias vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia.

 Significa que es necesaria la intervencion del Estado para interpretar y aplicar las
clausulas contractuales cuando deba protegerse los derechos fundamentales de las personas
gue se encuentren en estado de debilidad manifiesta.

» Frente al seguro de vida consagrado a partir del articulo 1151 hasta el ariculo 1161 del C.
de Co, quedan claros los elementos de tal contrato cuando se establece: i) el interés asegurable;
ii) riesgo asegurable que es el siniestro a cubrir por la pdliza ya sea accidente o muerte; iii)
prima siendo la suma o importe a pagar por el tomador y iv) la obligacién condicional del
asegurador que no es otra que la ejecucion de la péliza cuando acontezca el riesgo estipulado
en el contrato, todos estos dentro del plano de la buena fe, siendo la declaratoria de la voluntad
libre de vicios para que no se pierda el equilibrio contractual.

» Acorde aello, se tienen dos aspectos que quiebran esa buena fe, el primero la reticencia o
inexactitud que significa que al momento de suscribir el contrato omite declarar su estado del
riesgo tal y como se encuentra en la realidad o se diga la verdad a medias, lo que conlleva a que
la aseguradora de haber conocido no hubiese contratado, pactara una prima superior a la
recibida lo que generaria nulidad relativa del contrato o también se puede presentar cuando por
error inculpable del tomador el contrato solo tendra validez con aspectos asegurados que
guardan el equilibro contractual asi que tendria que aplicarse el contenido del articulo 1058,

1160 y/o 1161 del Codigo de Comercio conforme a lo que se dijo en sentencias T- 171 de 2003,
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T- 196 de 2007 T- 902 de 2013, esta tltima que plasmo que los seguros ubican a la compania
en una posicion dominante por lo que debe cumplir como minimo con los siguientes requisitos
1) no estipular condiciones indeterminadas, ambiguas o vagas en contra de los intereses del
asegurado y en caso de incluirlas ii) la interpretacion se hace a favor del tomador o asegurado, el
segundo aspecto es la preexistencia lo que significa que antes de la contratacion estaban

presentes y eran un factor decisivo en el acaecimiento del riesgo. Cit6 la sentencia dentro del
radicado 11001310302320070060002 en la cual la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia dijo que no basta la simple preexistencia del hecho para que la compafiia no ejecute la
poliza, sino que debe existir el nexo causal entre la preexistencia y la muerte del tomador.

» Todo lo anterior para la Corte debe estudiarse bajo el derecho fundamental al minimo
vital en el entendido de que son aquellos elementos basicos con los que el hombre subsiste, el
valor material de su trabajo, los aspectos propios de cada hombre respeto por sus condiciones
de vida, el cual va conectado con los derechos a la vida, integridad personal, la salud, el medio
ambiente sano y la igualdad para que no se disminuyan sus condiciones minimas de vida
asunto del cual debe ser responsable el Estado y en donde también debe examinarse si el que
alega la vulneracion a este derecho es un sujeto de especial proteccién constitucional como las
mujeres embarazadas, personas en condicion de discapacidad, los invalidos, los enfermos sin
cobertura a salud y otros, pero que para el caso concreto, debe tenerse en cuenta también si el
tomador o asegurado se halla en estado de debilidad manifiesta por el siniestro que ocurre
después de celebrado el contrato .

» Por ultimo y relacionando todo lo antes expuesto por la Corte, indica que las compafiias
de seguros deben — por perspectiva constitucional —considerar que los tomadores necesitan
adquirir creditos para satisfacer necesidades basicas como vivienda y educacion, y que ocurrido

el siniestro esta en una condicion de incapacidad productiva y por ende, se afecta el ejercicio de
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sus derechos constitucionales, asi que deben ser solidarias y tener en cuenta la situacion que
puede estar afrontando el tomador para asistir y considerar las condiciones especiales que
atraviesan sus clientes y usuarios.

« Tomando como base todos los aspectos anteriores, la Corte ampara los derechos en
ambos casos porque para ellos acudir a las acciones ordinarias o ejecutivas civiles implican
unos términos procesales mas extensos por lo tanto los tuvo como sujetos de especial
proteccidn constitucional por su delicado estado de salud que les impide desempefiarse
laboralmente y los deja en un estado de indefension dado que la calificacion de la pérdida de
capacidad laboral -en ambos casos- se hizo con posterioridad al perfeccionamiento del
contrato, y precisamente la inmediatez se acredita pues no transcurrieron mas de tres meses
desde la negativa de la compafiia pero que esta respuesta si ocasiono un perjuicio irremediable
a sus condiciones de vida que los obligd a acudir a créditos con entidades financieras asunto
que tiene estrecha relacion con la vida digna.

o La Corte no realizo estudio sobre las clausulas abusivas en ambos seguros, sino que se
encargo de resolver los casos bajo premisas constitucionales como la inmediatez,
subsidiariedad, perjuicio irremediable, deber de solidaridad de compafiias aseguradoras frente a
personas en estado de debilidad manifiesta, derecho fundamental al minimo vital, estado de
indefension y procedencia de la accion de tutela contra entidades aseguradoras tal y como se
puede leer en la sentencia.

* Enel caso del sefior Aljure Gaviria se tuvo en cuenta: i) el accidente es de los descritos en
la pdliza y por lo tanto se encuentra amparado; ii) una vez indagado sobre el accidente
cerebrovascular en la Organizacion Mundial de la Salud, la Biblioteca Nacional de Medicina de

los E.E.U.U y los conceptos de los médicos del actor, se concluy6 que la angiopatia amiloide
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cerebral es un padecimiento silencioso y progresivo; iii) por lo que, Liberty al no haberle
practicado exdmenes que desvirtuaran el nexo causal entre lo ocurrido y la angiopatia para
demostrar que la hipertension arterial fue la causa que genero el accidente cerebral, no
demostro que le asistia razén y se limitd alegar los factores de riesgo como medio de defensa
sin ningun respaldo probatorio; iv) en la segunda reclamacién la compafiia respondio indicando
que reconsideraria su solicitud, lo que daba a entender que se procederia a la ejecucion del
amparo por lo que si esta no era la intencion de la compafiia, debi6 ser clara y no realizar un
oficio que daba lugar a ambigiiedades y v) el accionante no tiene vivienda propia por lo que el
necesitaba garantizar el pago del crédito para garantizar a su nucleo familiar la posibilidad de
tener casa.

* Y en el caso del sefior Yusti Mellizo la Corte tuvo en cuenta para conceder el amparo: i)
que el cancer que padece habia invadido otras partes de su cuerpo; ii) la calificacion de PCL
hecha el 14 de septiembre de 2014 que le da un 100% de incapacidad laboral absoluta y por
ende no puede trabajar para pagar el crédito; iii) su pension de invalidez es de $ 994.748 - una
vez hechos descuentos legales — no es suficiente para asegurar su minimo vital y desarrollo de
su vida digna lo que hace latente su estado de vulneracién y debilidad manifiesta que afecta sus
capacidades para cumplir con los parametros del contrato; iv) el actor sabia su estado de salud
pero no lo oculté a la compafiia porque cuando diligencio los formularios, el asesor se los llevd
hasta el Hospital Militar Central y en ese sentido, se demuestra que la aseguradora no cumplid
con la carga de realizar los examines médicos sobre el riesgo que iba a asegurar, por lo cual lo
aceptd y este subsanado.

* Ausi las cosas, revoca los fallos de instancia y ordena a Liberty Seguros S.A, que en

32



término de 48 horas desde la notificacion de la sentencia proceda a realizar tramites para
hacer efectivo el amparo de la poliza y a Colpatria Multibanca- seccional Cali y Compafiia
Cardif Colombia Seguros Generales S.A, que en 5 dias habiles igualmente desde la

notificacion del fallo, haga efectiva la pdliza.

Aclaracion de voto del Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva

Presenta aclaracion en el caso T- 5.283.342 del sefior Aljure Gaviria, para exponer a la
Sala que no era necesario realizar un analisis técnico sobre el accidente sufrido ya que era
deber de la aseguradora desvirtuar lo dicho en la reclamacion y como no lo hizo procedia
conceder la tutela, por lo que la preexistencia no era oponible al asegurado porque la compafiia
tuvo a su alcance los mecanismos para conocerla por medio de examines médicos, y al no
hacerlo su pago era inmediato lo que hacia innecesarias las explicaciones medicas

plasmadas en la sentencia.

2- analisis critico
Posicion doctrinaria
Como ampliamente se ha tratado, la buena fe constituye uno de los principales si no la
Unica base sobre la cual nace el contrato de seguro, y por tal razén, los fallos adoptados se
alejan de este acto juridico y del cumplimiento de las clausulas pactadas para dar cabida a
principios constitucionales que rechazan cualquier aplicacion de la Ley y desconocer asi la
obligacion que les asistia a los actores de declarar su verdadero estado del riesgo, para

refrendar este aspecto el doctor Santos Ballesteros ha dicho:
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En este sentido ha sido reiterativa la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,

al considerar que del contrato de seguro se predica, como atributo que le pertenece, la

uberrimae bona fidei, no simplemente para significar que debe celebrarse de buena fe, desde

luego que tal exigencia la reclaman especificos mandatos constitucionales ( Const. Pol., art.

83) y legales ( C. de Co., art. 863; C.C., art. 1603, entre otros), respecto de cualquier negoci

0

juridico, y en general, como regla de comportamiento a seguir en toda relacion intersubjetiva

con relevancia juridica; sino para enfatizar que la misma — la buena fe- adquiere, dentro de la

estructura de dicho contrato, una especial importancia, al paso de las repercusiones de la
misma, examinadas siempre de manera rigurosa, se ofrecen en una muy variada gama de
aplicaciones. Una de esas nitidas manifestaciones del aludido principio reluce, para decirlo
claramente, en lo concerniente con el deber del asegurado de hacerle saber al asegurador
todas aquellas circunstancias que influyan en la apreciacion del riesgo, para cuya
determinacion, dada su complejidad y onerosidad, se confia el segurador, por regla
general, en las informaciones suministradas por aquel, a quien, por consiguiente se le
exige en el punto una conducta “ intachablemente diligente”, ya que toda reticencia o
inexactitud en la informacidn de cualquier incidencia que pueda hacer ver como mas o
menos probable la realizacion del hecho condicionante de la obligacién del asegurador

es suficiente para enturbiar de tal forma la igualdad de condiciones entre las partes que,

inclusive, puede llegar a afectar la licitud de la negociacion. Asi lo prevé el articulo 1058

del Cddigo de Comercio (...). Santos Ballesteros, 2012, pag. 50
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Posicion de la Jurisprudencia

Frente a este tema, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia ha definido y dejado claro cual es la relevancia de la declaracion del estado del riesgo
en los seguros de vida, cualquiera sea sus clases, aungue bien este tema merece que se aclare
en que lo que expone la jurisprudencia constitucional como se vio en el fallo estudiado y el
organo de cierre de la jurisdiccion civil son acepciones diferentes.

Para nuestra legislacion civil es claro que el contrato de seguro es otro contrato revestido
de unas particularidades y que encuentra su reglamentacion en norma expresa como lo es el
Codigo de Comercio, pero en cuanto a causales o aspectos contractuales se debe acudir a la
norma civil, siendo ello asi, en los casos que resolvio la Corte Constitucional se vio que no era
claro el estado el riesgo que fue asumido por ambas compafiias de seguros, en uno no conocia la
hipertension arterial del actor y en el otro, se perfecciono el contrato cuando este ya tenia
cancer.

Es asi, que vale la pena mostrar lo que la Sala Civil ha interpretado cuando sefiala:

2.Ahora, como potencialmente la persona se encuentra en posibilidad de sufrir o
causar perjuicio y por tanto, quedar expuesta a enfrentar los efectos pecuniarios que esa
circunstancia puede conllevar, ya como victima, ora como autor del suceso, en aras de
brindar tranquilidad frente a ese riesgo, se presenta el contrato de seguro como
proyeccion de la confianza consistente en que de ocurrir un siniestro, la indemnizacion

total o parcial, o la constitucion de un capital o renta sera asumida por el asegurador.
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El indicado negocio, emerge entonces con el esencial objetivo de brindar
proteccion a los intereses personales, frente al detrimento derivado de asuntos
inesperados.

Al respecto, esta Corporacion en CSJ SC 27 ago. 2008, rad. 1997-14171-01, dijo:

A dicho proposito, la utilidad de la relacion juridica aseguraticia, ab initio, se

proyecta abstractamente en la confianza suministrada por el asegurador al asegurado

mediante el pago de una contraprestacion respecto del acontecimiento potencial del
siniestro y, ulteriormente, en la certidumbre de la reparacion de sus efectos.

En la autorizada opinion de Emilio BETTI, la utilitas de la prestacion, en efecto, puede
remitirse a la asuncion de determinados riesgos, en cuyo caso, ‘consiste en una garantia, en
una seguridad, que desde el momento de la celebracion del contrato el asegurador da al
asegurado en el sentido de que al ocurrir el evento temido por éste, el asegurador le pagara
la indemnizacion o, en general, una compensacion que lo mantendrd indemne, al menos
parcialmente, del dafio que haya sufrido. Por ello, ain antes de que ocurra el evento
temido, existe la atribucién de una utilidad por parte del asegurador al asegurado,
consistente en la asuncion del riesgo temido por parte de aquél’ (Teoria generale delle
obbligazioni, I Giuffré, Milano 1958, pp. 41 ss.). Sala Civil- Corte Suprema de Justicia,

2015, p. 16

Lo que quiere decir que si debieron los accionantes ser claros cuando contrataron las
polizas, porque de haberlo hecho de seguro no se hubiera contratado por parte de la Compaiiia,
peor aun como estos asuntos no se ventilaron en la jurisdiccion ordinaria sino en la

constitucional, desde luego que esa Corporacion no aplico las reglas para estos casos, cual era
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la prosperidad de la excepcion de nulidad por reticencia, porque las compafiias de haber
conocido la verdad del estado del riesgo no celebrarian el contrato o habian cambiado las
condiciones del mismo, por ejemplo en el caso del sefior Aljure Gaviria, este aspecto fue

desarrollado ampliamente desde el fallo del 19 de mayo de 1999 que indicé:

Respecto al error en la apreciacion de la poliza, primero en la acusacion, dable
resulta considerar que las conclusiones facticas que acerca de este aspecto coligio el
Tribunal, desde ningun punto de vista resultan arbitrarias o absurdas, lo cual descarta el

error en la interpretacion del contrato.

El ad quem al adoptar su decision aplicd la figura de la reticencia, consagrada por el
articulo 1058 del C. de Comercio, porque el tomador diligencié una solicitud de seguro, y
porque en la clausula 45 de la péliza se establecié como facultad de la compafiia abstenerse
de pagar la indemnizacion cuando existiera "reticencias, declaraciones falsas o erréneas y
tales circunstancias hubieren influido en la apreciacion del riesgo". Igualmente, el error se
desecha si se tiene en cuenta que lo previsto por el articulo 1058 en sus incisos 1, 2 y 4, es
indisponible por virtud de lo consagrado por el articulo 1162 ibidem, lo cual implica que las
partes en el contrato de seguro no pueden pactar en contravia de las causales de nulidad
relativa por la reticencia o inexactitud culposa del tomador. Asi mismo, debe acotarse como
premisa fundamental, que el rigor financiero es deber tanto de fas aseguradoras que otorgan

la pdliza, como del acreedor asegurado. Sala Civil- Corte Suprema de Justicia, 1999, p. 22
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Por esta razon, resulta trascendente comprender lo que el profesor Carlos Ignacio
Jaramillo explica al dar esa maxima importancia al momento precontractual en la cual las
partes y de manera especial el tomador hace la declaracion de su estado del riesgo misma que

naturalmente debe estar investida de excelentisima buena fe cuando indica:

En efecto, en relacion con el apellidado estado del riesgo, ab initio, es necesario
distinguir dos fases claramente identificadas en el derecho comparado y también en la

legislacién comercial patria:

a)La primera, vinculada a la formacion del contrato, durante la cual el tomador tiene

“la obligacion” —preferiblemente carga, segin concepto precisado en sentencia de 30 de
septiembre de 2004, exp. 7142- de declarar sinceramente la situacion en que se
encuentra el riesgo que se pretende amparar (art. 1058 C. de Co.), pues sélo una
declaracion franca, limpida y completa, le permite al asegurador expresar su
asentimiento y, lo que también es medular, cuantificar la prima o precio del seguro; por
eso su infraccion, en linea de principio, provoca la nulidad relativa del contrato, en un
todo de acuerdo con lo explicitado por la propia ley y la reiterada jurisprudencia de esta

Sala.

En torno a esta Gltima, ha puntualizado la Corte que la carga de informacién que tiene
el tomador —in potentia- en relacién con el estado del riesgo, no se agota en un solo
momento, pues “esta carga informativa es considerada como una prototipica ‘carga de
duracion’”, motivo por el cual, “los hechos o circunstancias —felevantes- sobrevinientes a la

declaracion del estado del riesgo,..., deben ser comunicados sin demora o dilacion.” Ese
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“deber de informacién a su cargo — agregé la Sala-... en rigor comprende, a su turno, el
deber de aclaracion —o actualizacion- de la misma, pues de muy poco sirve informar durante
la floracion del periodo precontractual, preludio del contrato, unos hechos que en breve
cambian o se alteran radicalmente, sin que éste se haya aun agotado, lo que se traduce en
que su divulgacion se tornaria oportuna y conducente, lo que corrobora la pertinencia del

prenotado deber juridico —o carga-.” cas. civ. de 2 de agosto de 2001; exp.: 6146

b)La segunda de las fases ya aludidas, relativa al desenvolvimiento del negocio
aseguraticio, previamente concertado o perfeccionado, ello es basilar, le impone al
tomador y, dado el caso, al asegurado, la carga de mantener el riesgo en las condiciones
en que se asegur0 primigeniamente, hipdtesis en la cual deberan notificarse al
asegurador los hechos o circunstancias relevantes, imprevisibles y sobrevinientes que de
una u otra manera alteren el mencionado estado del riesgo (art. 1060, ib,). De alli que
justamente, por tratarse de un deber de prestacién que concierne al desarrollo del
contrato (etapa de ejecucion negocial), su quebrantamiento genera la terminacion del
seguro, como efecto propio de los negocios juridicos de duracion y, mas concretamente,

de tracto sucesivo (art. 1036 C. de Co). Sala Civil- Corte Suprema de Justicia, 1999, p. 9

No obstante, estaria ajustado al caso del sefior Yusti Mellizo lo que se interpreto en

sentencia de 2007 en ponencia del Doctor Manuel Isidro Ardila Velasquez, por su especial

situacion cuando suscribe la poliza permite que estemos en lo que la norma sefiala como

“debido conocer” cuando dijo:
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Lo del cariz profesional inherente a la actividad aseguradora es cosa que no admite discusiones.
Mas, el trasunto de todo esta en que al ponderar los alcances del concepto “debido conocer” de que
da cuenta la norma, es indispensable comprender que si el asegurador, teniendo a su alcance la
posibilidad de hacer las averiguaciones que lo lleven a establecer el genuino estado del riesgo, omite

adelantarlas, no obstante que cuenta con elementos gue invitan a pensar que existen discrepancias

entre la informacion del tomador y la realidad, queda irremisiblemente vinculado a la relacion

aseguraticia sin que al efecto pueda invocar la nulidad para enervarla, pues en entredicho su
diligencia y el cardinal principio de la prudencia —en ultimas su profesionalismo-, es claro que en
tales condiciones emerge un conocimiento presunto de “los hechos y circunstancias sobre que versan
los vicios de la declaracion”, por lo que la nulidad ya no obra, desde luego, insistase, que el
enteramiento anterior se yergue como una de las excepciones concebidas por el legislador para que la
nulidad no opere fatalmente (sublineas intencionales). (Sala Civil- Corte Suprema de Justicia, 2007,

p. 22)

Y también lo refutado en el salvamento del voto que hace el H. Magistrado Alvaro
Fernando Garcia Restrepo en el fallo de la Sala Civil de la Corte Suprema del afio 2015
referenciado anteriormente en donde no se casoé la sentencia y fue absuelta la compafiia de

seguros, porgue explicd que:

Es innegable, entonces, que, aunque el objeto del seguro es la vida del deudor y el riesgo
es el evento incierto de su muerte o incapacidad total, este seguro participa de un evidente
contenido patrimonial e indemnizatorio; siendo el titular del interés asegurado el banco
tomador, lo que técnicamente lo convierte en el principal asegurado, aunque un amplio
sector de la doctrina tenga establecido que esta posicion la asume el deudor de manera

exclusiva.
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Existen, sin embargo, tratadistas que asumen una postura mucho mas radical y sostienen
que en el seguro de vida de deudores el riesgo asegurado no es tanto la persona del deudor

como la imposibilidad de pago de la deuda:

No cabe desconocer por otra parte que en esa clase de seguros el riesgo efectivamente
asegurado no es tanto la muerte o invalidez del asegurado, cuanto la subsiguiente
imposibilidad para generar ingresos que permitan seguir amortizando el préstamo; con
lo que también puede resultar de interés para el prestatario —y sobre todo para sus
herederos— esa garantia adicional. (Abel VEIGA COPO. Contrato de Seguro. En:
Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ. Tratado de contratos. Tomo V. Valencia: Tirant lo

Blanch, 2009. P. 5715)

No hay ninguna razon para seguir sosteniendo que el interés directo lo tiene el deudor
sobre su vida, mientras el banco posee un interés indirecto en la recuperacion de su
acreencia, pues la funcién econémico-social de este contrato indica sin ningin asomo de
duda que lo que ocurre es todo lo contrario, porque el interés principal que hace posible el
surgimiento de este convenio y su imposicion al deudor es la garantia del pago de la deuda

mas que la preocupacion por la integridad personal del cliente.

En las pdlizas colectivas de vida de deudores, la edad maxima de éstos suele ser una
condicion para el ingreso al grupo y para su permanencia en el mismo. No obstante, cuando a

pesar de la edad maxima fijada por el asegurador para ingresar o permanecer en el grupo, el
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banco toma la péliza y el asegurador, por descuido o a sabiendas de tal circunstancia, ingresa
a personas mayores de esa edad o les continda cobrando las primas respectivas, se entiende
que todas las partes consintieron en celebrar el contrato de seguro y se obligaron a cumplir

las prestaciones derivadas del mismo.

La buena fe que se impone a los contratantes como mandato legal, da origen a una
obligacion de colaborar con el sostenimiento de la coligacion de negocios. El principio de
coordinacion surge, entonces, como otro de los deberes normativos derivados del
postulado legal de la buena fe contractual (articulos 1603 del Codigo Civil y 871 del
Cadigo de Comercio), y consiste en «la existencia de obligaciones de colaboracién en el
funcionamiento del sistema para todos sus integrantes, obrando de modo tal que su
conducta sirva para el mantenimiento del mismo. Estas obligaciones también alcanzan

al organizador del sistema, quien no puede adoptar conductas o imponer medidas que
Ileven a la destruccion». (RICARDO LUIS LORENZETTI. Contratos, Parte especial,

Tomo |. Buenos Aires, 2004. Pag. 38)

Ello porque para Corte Constitucional fue aspecto relevante que, aunque ambos

accionantes estaban pensionados necesitaban de la indemnizacion para poder sobrevivir,

asunto que desdibujo las normas aplicables a los contratos de seguros.

Andlisis Critico

Para realizar un analisis de esta sentencia, primero debe decirse que no solo es claro la

tendencia de la Corte Constitucional la que amparada en derechos constitucionalmente protegidos
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busca extender y pasar por alto lo que el ordenamiento juridico establece, nos Ilama mucho la
atencion como la sentencia a pesar de resolver dos asuntos diferentes, intenta tratar el

tema de las clausulas abusivas en los contratos de seguros, pero termina fallando aplicando
postulados como la vida digna y debilidad manifiesta que ninguna relacion guardan con el tema,
fundamento de ello es que de manera somera y precaria en el caso del sefior Aljure Gaviria dice
que la respuesta que le dio la compafiia de seguros en la tercera carta de reclamacién cuando
plasmo que reconsideraria la solicitud y daria respuesta era ambigua y en ese sentido debio
haber precisado que en realidad queria era dar respuesta al derecho de peticidn, esta
consideracion con el debido respeto de la Sala, es una adecuacion para conceder el amparo por
dos razones: i) lo manifestado en la respuesta de la Compafiia a la reclamacion jamas es una
clausula contractual, quiere decir, que es un simple escrito que le indica al reclamante que su
solicitud de indemnizacion sera estudiada, y por ende, no puede darsele el trato de una
estipulacion del contrato y menos adn el tratamiento de una clausula ambigua y ii) en este caso
no existian clausulas abusivas porque era claro que el asunto debia resolverse estableciendo el
nexo causal del accidente cerebrovascular y la hipertensién alegada como preexistencia, por eso
a pesar que en el fallo se expuso sobre este tema no fue posible ajustarlo a la razones que
concedieron el amparo porque esta no aplicaba.

Otra razén por la cual no debian prosperar las acciones era que no se demostro el
perjuicio irremediable al que presuntamente estaban expuestos los actores, aunque ambos a la
luz de las normas laborales perdieron su capacidad para trabajar con una pérdida superior al
50%, estaban disfrutando de una pensién de invalidez en caso dos salarios minimos mensuales
legales vigentes y los créditos adquiridos no se habian incumplido de acuerdo a los hechos de las
demandas, por lo que sustentar una tutela en que no podrian hacerse cargo del sostenimientos de

sus hogares por los padecimientos sufridos resulta desproporcional a lo probado en el proceso
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que era una mesada que financiaba las cuotas de los créditos y su minimo vital porque sus
obligaciones economicas eran las mismas, cosa distinta es que la Corte con una visién
proteccionista los situd en sujetos de especial proteccion, la que no se desconoce pero como se
ha dicho, les habia sido reconocida y pagada la pension que protegia su minimo vital y calidad
de vida digna por lo que debio haberse declarado su improcedencia y que los asuntos debatidos
los conociera la jurisdiccion civil.

Impuso también la sentencia- como ya lo ha sostenido la misma Corporacion- que las
compafiias aseguradora deben tener en cuenta las necesidades de sus tomadores y diferenciar si
son personas en estado de vulneracion o indefension , porque alli nace la obligacion
constitucional de ser solidarios, porque en ocasiones a esos consumidores les toca recurrir a los
créditos para satisfacer necesidades basicas como educacién y vivienda digna y por lo tanto la

ocurrencia del siniestro los deja en incapacidad productiva.
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SENTENCIA No.3
Consejo de Estado
Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera — Subseccion A
Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez
Referencia: conciliacion judicial. Accion de reparacion directa
Radicado interno: 46482
Fecha de auto: 29 de enero de 2014.
Actor: Robinson Giraldo Mavesoy y otros
Demandados: La Nacion- Fiscalia General de la Nacion — Ministerio de Defensa- Ejercito

Nacional

a. Relacion de los Hechos

1. El 3 de junio de 2003, la Unidad Nacional de Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario de la Fiscalia de Bogota, dicto medida de
aseguramiento consistente en detencion preventiva en establecimiento
carcelario en contra de la sefiora Flor Albenis Cuchimba Amaya por la
presunta comision del delito de rebelion.

2. Por lo cual estuvo detenida desde el 22 de mayo de 2003 hasta el 18 de enero de

2006.
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3. Mediante sentencia del 17 de enero de 2006 el Juzgado de primera instancia
resolvio absolver a la inculpad, considerando que los fundamentos de la
acusacion de la fiscalia carencia de respaldo probatorio y se sustentaba en el
parentesco de la investigada con personas que afirmaban ser de la guerrilla, sin
que se pudiera identificar el hecho o hechos cometidos, por lo que se absolvid
conforme a la presuncién de inocencia.

4. La Segunda instancia confirmo el fallo bajo los mismos presupuestos con decision
del 6 de noviembre de 2007.

5. Iniciado el proceso de reparacion directa, dentro de la oportunidad procesal que
ofrece la Ley, las partes realizaron un acuerdo conciliatorio el cual fue examinado

en la presente decision.

b. Planteamiento del Problema Juridico
¢Puede considerarse violatoria a las normas de proteccion a los derechos del consumidor y los
principios generales del derecho, la propuesta conciliatoria planteada en conciliacién judicial

por una entidad que ostenta posicion dominante y entenderse esta como la clausula abusiva?

¢Se considera una clausula abusiva la propuesta realizada por un comité de conciliacién de una
entidad para hacerla efectiva en una conciliacion judicial, por ser el monto dinerario inferior al

ordenado en la sentencia que declaro patrimonialmente responsable al Estado Colombiano?

c. Resefia de los Fallos de Instancia
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En este analisis, existen dos procesos de los que se hard mencion, el primero corresponde
al proceso penal en donde se declaro la inocencia de los investigados y que origind el
proceso administrativo en el cual se declaré la responsabilidad de La Nacién- Fiscalia
General de la Nacion por la privacion injusta de la libertad por la que demandaron las

victimas de las investigadas.

Proceso penal:
El Juzgado Penal del Circuito Especializado de Florencia- Caqueta con sentencia del 17

de enero de 2006 absolvio a la actora y a otros.

Con sentencia del 6 de noviembre de 2007 el Tribunal Superior de Distrito Judicial

de Florencia confirmé el fallo.

C. fundamentos del fallo de segunda instancia

Proceso administrativo:

Mediante sentencia del 21 de junio de 2012 el Tribunal Administrativo del Caqueta
gue conocid en primera instancia, resolvio declarar administrativamente a La Nacion
— Fiscalia General de La Nacion responsable por los perjuicios causados a los actores
entre ellos Flor Albenis Cuchimba Amaya, por la privacion injusta a la libertad de la que

fue victima ella y que soportaron sus familiares.
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En el Tribunal se acredité la condicion de victima de la madre- Maria Elsa Amaya;
su hijo - Herlinson Frandey Giraldo Cuchimba; sus hermanos — Yaqueline y Hermides

Cuchimba Amaya y su compafiero permanente — Robinson Giraldo Mavesoy.

Por lo que, determinadas las victimas, el Tribunal condeno a la accionada a pagar
perjuicios morales dado que en una situacion de privacion injusta de la libertad basados en
la experiencia, esta demostrado el dolor moral, angustia y afliccion a quien la sufre y sus

seres queridos mas cercanos.

Frente a los perjuicios materiales se comprobo el cargo que desempefiaba la
sefiora Cuchimba y estos se liquidaron con el salario minimo vigente para la época en

que fue privada de la libertad.

En lo relacionado al perjuicio del dafio a la vida de relacion, la Sala partio desde los
cambios jurisprudenciales que ha tenido este perjuicio - sentencia del 19 de julio de 2000, 15
de agosto de 2007, 23 de junio de 2011 y 14 de septiembre de 2011. Asi las cosas,
determiné que al ser este un perjuicio que altera las condiciones de existencia juridicamente
relevantes de una persona y se pueda valorar su calidad de vida también se puede determinar
la modificacion sufrida y valoracion del perjuicio se realiza de manera autbnoma, es decir,

que estos perjuicios tengan significado, sentido y afectacion de la victima.

En consecuencia, a la victima y a sus familiares se les reconocio el perjuicio de dafio a la
vida de relacion por el sometimiento a una privacion injusta de su libertad, asi mismo a la madre

de su compafiero permanente quien debi6 asumir el papel de madre del menor Herlinson
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Giraldo, al no haberse desvirtuado la responsabilidad de la entidad demandada por ser los

medios de conviccion suficientes para determinar la responsabilidad de la Nacion.

e. Recurso de Apelacion

Las partes inconformes con la decision interpusieron sendos recursos de apelacion,
los cuales fueron admitidos por el Honorable Consejo de Estado, mediante proveido del

22 de abril de 2013.

Es asi que segun lo establecido en el articulo 70 de la Ley 446 de 1998, pueden
conciliar, total o parcialmente en las etapas prejudicial o judicial, las personas de derecho
publico, a través de sus representantes legales o por conducto de apoderado, sobre conflictos
de caréacter particular y contenido econémico que conozca o pueda conocer la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo a traves de las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del

Cadigo Contencioso Administrativo.

f. Consideraciones del Consejo de Estado.

De entrada, se observé si aplicaba la caducidad en la respectiva accion, al respecto se
acreditd que el 6 de noviembre de 2007 quedd ejecutoriada la sentencia penal y la demanda se
instauro el 13 de noviembre del mismo afio sin que venciera el término de los dos afios que
establece la Ley.

Inicio su analisis dejando claro que la conciliacion como mecanismo alternativo y de

autocomposicion de conflictos, se fundamenta principalmente en el acuerdo, en la gestion
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voluntaria y libre de resolver una controversia en atencion a las expectativas de cada uno de
los intervinientes, de manera que a traves del consenso, la autorregulacion de los intereses, el
dialogo, el intercambio de ideas y propuestas se evite acudir a la jurisdiccion o una vez se ha
iniciado una disputa judicial se acuerde darla por finalizada a través del aludido mecanismo
y en este caso, es significativo decir que a pesar de ser la condenada la Nacion, también tiene
la potestad de conciliar en virtud a lo establecido en y a partir de la Ley 23 de 1991 ya sea de
manera total o parcial en acciones de nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion
directa y controversias contractuales.

Ahora bien, una vez realizada la conciliacion judicial por mandato legal debe someterse
a que el juez ejerza sobre lo alli estipulado un control de legalidad verificando que lo
acordado este ajustado a derecho y se halle respaldado en pruebas pertinentes, con
fundamento en valores, principio y reglas juridicas que conforman el ordenamiento juridico,
en sintesis, debe verificar que el acuerdo cuente con las pruebas que lo soporten, no viole la
Ley y menos aun, sea lesivo para el patrimonio publico, pues de ser asi, el Juez tiene la
obligacion de improbarla y en consecuencia, esta no produce efectos juridicos como ocurrié
en este caso.

También resalto que desde el punto de vista constitucional fomenta la superacion
del conflicto de manera pacifica ya sea extraprocesal, preprocesal y procesal, porque la
voluntad de las partes es su caracteristica principal la cual se encuentra apoyada en la
intervencion de un tercero que sirve de mediador entre las partes en donde se obligan a lo
cumplir lo acordado.

En relacion con la voluntariedad la concepcion clasica y finalista de la doctrina la

interpreta como la capacidad de decidir si se contrata o no, establecer con quién se contrata,
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escoger la figura iuris, obrar personalmente o valiéndose de un intermediario, escoger el
medio o la forma de expresion y, por ultimo, determinar libremente el contenido del negocio.

Prosigue considerando que, a raiz de la economia de escala, las empresas contratan
mediante condiciones generales y en una relacion de adherentes, en donde al final no puede
negociar o discutir las condiciones del acuerdo, asi las cosas, se genera el abuso de la posicion
de dominio que genera abusos en las condiciones del acuerdo y causa desequilibrio entre las
partes con una desproporcion excesiva y sin justificacion entre las obligaciones contractuales.

Lo anterior concibe las clausulas abusivas que exoneran, limitan o extienden la
responsabilidad, en nuestro pais podemos ver en los cddigos civiles y comerciales articulos
que limitan el alcance de la autonomia de la voluntad propendiendo por el equilibrio entre las
partes, como ejemplo vemos; la figura de lesion enorme, la prohibicion de condenar el dolo
futuro y la exigencia de la buena fe — articulos 1946, 1522 y 1603 del cddigo civil- el precio
irrisorio, la prohibicion en los contratos de transporte terrestre, aéreo o maritimo de pactar
clausulas de exoneracion de responsabilidad, el establecimiento de numerosas normas
imperativas en el contrato de seguro, la obligacién de indemnizar los perjuicios que causen las
personas que abusen del derecho y la buena fe exenta de culpa-articulos 920, 992, 830, 835 y
871 entre otros del codigo de comercio.

Igualmente, se crearon las Leyes 142 de 1994, 1328 de 2009 y 1480 de 2011, ley de
servicios publicos, régimen de proteccion al consumidor financiero y estatuto del consumidor
respectivamente que protegen al consumidor de las condiciones del contrato que son abusivas
conforme a la Ley, y que para su proteccion el Estado ha dado a las superintendencias las

funciones de inspeccion, control y vigilancia.
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Asi entonces, la Sala llego al tema de las clausulas abusivas en donde dijo que de

acuerdo a la jurisprudencia, en los contratos de adhesion no deben existir estas estipulaciones

s ni la configuracion de la posicidn de dominio que sirvan de ventaja al contratante que
rompen el equilibrio prestacional y obligan al beneficiario o asegurado a probar sus
derechos, teniendo en cuenta que, el contrato de seguro es oneroso porque los beneficios que
da la compafiia son por haberse pagado este, y pactar una clausula que sea abusiva restringe

los derechos de asegurado quien creyo haber adquirido algo diferente.

Todo lo anterior, una vez ocurrido el dafio antijuridico — como en este caso la privacion de la

libertad - si la victima pretende obtener un acuerdo justo y equilibrado debe aceptar una

conciliacion por no poder negociar con la entidad publica, se encuentra en el plano de la

necesidad y urgencia sin igualdad alguna, lo que imposibilita que la conciliacion repare el dafio

causado.

Por lo que una vez desarrollados todos los aspectos tanto doctrinarios como
jurisprudenciales la Sala concluye que la Fiscalia ejercié una posicién dominante cuando
permitié de manera unilateral la formula de conciliacion que consistia en pagar hasta el 50%
del monto de la condena impuesta a favor de los demandantes en donde no solo es grave que
pretenda cumplir solo con este ese porcentaje, sino ademas como quedd demostrado, la
expresion utilizada en la propuesta conciliatoria fue hasta, es decir, que ese porcentaje era el
limite propuesto y hacia abajo dependia de lo que se debatiera con las victimas lo cual fue

considerado como exagerado, abusivo, inaceptable y objetivamente desproporcionado

poniéndolas en la Gnica opcidn posible cual era aceptar o rechazar sin posibilidad de negociar.

La Fiscalia General se basé en que el fallo del Tribunal Administrativo condend al

limite méaximo interpretado por la Jurisprudencia Administrativa, no obstante, la Sala
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apoyandose en una sentencia indicd que los topes era una directriz de interpretacion, pero no

era un parametro inmodificable y acto seguido improbo el acuerdo.

2. Evaluacion Critica.

Posicion Doctrinaria
Como mas adelante se sustentard, revisaremos lo que la doctrina ha interpretado sobre
las clausulas abusivas y el contrato de adhesién, no obstante, consideramos que esta decision si
bien aborda entre otros aspectos los dos temas descritos, no es el eje central de su decision
segun las circunstancias facticas del mismo, sin perjuicio de ello es importante resaltar que

se ha entendido sobre los dos puntos y los podemos citas asi:

37.como contrato caracterizado tradicionalmente como formado por adhesién
a condiciones generales, podemos afirmar que el de seguro, 0 mejor dicho su
instrumento, la poliza, es modelo que generalmente se suministra como ejemplo del

negocio que concentra cuantitativamente mayor cantidad de clausulas abusivas.

Si se bucea sobre las razones de semejante afirmacién, podriamos sefialar que son plurales:

a) En primer lugar, se trata de un contrato por adhesion mas antiguo, lo que presupone que el
tiempo ha servido para que se desarrolle como tal, para que el mercado que opera con el
mismo lo conozca, unifique sus textos, se pre redacten su contenido, se sirvan del mismo

para fututos contratos sobre los mismos riesgos, etcétera.
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b) En segundo lugar, se trata de un contrato que se instrumenta en polizas cuyo contenido se
halla integrado por una extensa enunciacion de condiciones generales (su apariencia

adopta la forma de cuadernillo), lo que facilita disimular entre ellas a las abusivas.

c) En tercer lugar, se hallan redactadas e impresas de tal manera que aparecen como de
dificultosa legibilidad y, cuando se remueve el obstaculo y se alcanza (en ocasiones con
medios mecanicos) la posibilidad de leerlas aparece otro impedimento: poder
comprenderlas. Lo expuesto desalienta la lectura y ello, del conocimiento del
empresario, le facilita (ve favorecida) la introduccion de clausulas que potencian ain

mas su posicion dominante en el contrato. Stiglitz, Pag. 81y 82

Y en la misma linea manifiesta el mismo autor que:

El contrato por adhesién a clausulas predispuestas o condiciones generales es
aquel en que la configuracion interna del mismo (reglas de autonomia) es dispuesta
anticipadamente solo por una de las partes ( predisponente, profesional, proveedor,
empresario, etc.), de manera que la otra ( adherente, consumidor, no profesional, etc.), si

es que decide contratar, debe hacerlo sobre la base de aquel contenido. Stiglitz, Pag 25

Posicion Jurisprudencial

A pesar de que como se indicé con antelacion, la Sala tomé como abusivo y estimable
de posicion dominante la cuantia del pago dela conciliacion, es importante también enfocarlo

concretamente al contrato de seguro- contario a los hechos de este asunto- como lo ha
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decantado la jurisprudencia, por ejemplo, reconoce que existe en algunos eventos un
desequilibrio contractual que se da o nace mas facilmente en los contratos de adhesion y
concretamente en los aspectos como se indicaba en las consideraciones de la decision, cuando
por factores econdmicos o comerciales los contratos no se hacen de manera puntual o
pormenorizada sino por negocios, en los que indico era la economia de escala, y

concretamente se ha interpretado asi:

2.1 Pese a los cuestionamientos que, en lo relativo a la autonomia de la voluntad y
al equilibrio negocial, entre otros aspectos, pueda suscitar la contratacion ajustada
mediante la adhesion a estipulaciones predispuestas, es innegable que irreductibles
factores de indole economico la han consolidado como una modalidad caracteristica de las
operaciones juridicas contemporaneas. En efecto, el inusitado incremento de la produccion
derivado del transito de la manufacturacion artesanal a la industrial trajo consigo la
necesidad de ofrecer, con la mayor eficacia y al menor costo posible, los bienes y
servicios producidos, de manera que la distribucion a grandes escalas impuso la
negociacion en masa, al punto que los modelos de mercado prescindieron de los tratos
individuales y de la intervencidn de personas con poder de negociacion del contenido del
acto juridico y, en su lugar, surgi6 el contrato de adhesién caracterizado porque el
empresario predisponerte somete a consideracion del potencial cliente un reglamento

convencional inmodificable al cual queda vinculado por la mera aceptacion. Pag 17.

Explicaba la Sala que las victimas al no tener capacidad de negociar el monto de la
conciliacion pues esta le era impuesta por la Fiscalia, le otorgaba a esta Gltima la posicion

dominante sobre ellas, aprovechandose de su necesidad porque una vez hecha la propuesta no
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tenian oportunidad de manifestarse sino indicar si aceptaban o no, y como muchas veces lo
hemos dicho, no son asuntos concretos frente a los seguros, es trascendental enmarcarlo a este

tema por ser objeto del presente trabajo, y es asi como lo dice la jurisprudencia:

De esta manera, en caso de preterirse el equilibrio contractual, no solo se utiliza
impropiamente un esquema valido -y hoy muy socorrido- de configuracion del negocio
juridico, en el que no obstante que “el adherente no manifieste una exquisita y plena
voluntad sobre el clausulado, porque se ve sometido al dilema de aceptar todo el
contrato o renunciar al bien o al servicio”, en cualquier caso, “no puede discutirse que
existe voluntad contractual”, o que ese acto no revista “el caracter de contrato” , sino
que también abusa de su derecho y de su especifica posicion, de ordinario dominante o
prevalente, en franca contravia de los derechos de los consumidores (arts. 78, 95
numeral. 1° y 333 inc. 4° C. Pol. y demas disposiciones concordantes), eclipsando al
mismo tiempo el potisimo axioma de la buena fe, dada la confianza que el tomador -
consumidor, lato sensu- deposita en un profesional de la actividad comercial, al que
acude para trasladarle -figuradamente- un riesgo por el que ha de pagarle una prima
(art. 1037 C. de Co.), en la seguridad de que si el suceso incierto configurativo del
riesgo asegurado se materializa, esto es, cuando éste muda su condicion ontoldgica (in
potencia a in actus), el asegurador asumira las consecuencias econémicas 0
patrimoniales desfavorables que de ¢l deriven, pues esta es su “expectativa
objetivamente razonable”, como lo ensefian determinados autores, la que precisamente

sirvid de baculo para contratar el seguro. Pag 45
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Andlisis Critico

En este caso se estudio no un fallo sino un auto que resolvié y examind si el acuerdo de
conciliacion que hicieron las victimas hoy demandantes y la Fiscalia General de Nacion a raiz
de la iniciacion de un proceso de reparacion directa, en el que la Sala realiz6 un estudio
amplio sobre la posicion dominante y las clausulas abusivas y explico el real alcance de una
conciliacion como tema central en el que concluy6 que lo sometido a control jurisdiccional no

se hallaba justo y estaba alejado del postulado jurisprudencial.

Si bien explicé el contenido de la conciliacién para reparar un dafio por tratarse el tema
en litigio de la reparacion por la privacion injusta de la libertad, también indicé que la Fiscalia
en su ofrecimiento se habia aprovechado de su posicién dominante segun el valor por el que
estaba dispuesta a pagar, a pesar de tener unas consideraciones bien soportadas no solo por lo
que ha dicho los autores respetados sobre los varios temas enunciados sino los fallos de
nuestras Cortes, consideramos que improbar el acuerdo dandole un sentido genérico como era
el de la posicion dominante y las clausulas abusivas no guardaba relacion con lo que se
demostrd, esto quiere decir, que si leemos las razones que expuso la representante del
Ministerio Pablico comprenderemos que la cifra que ofrecid la Fiscalia no fue por la dominio
en la relacion negocial sino que acataban las instrucciones del comité de conciliacion de la
entidad que realiza antes de la audiencia un estudio del caso para determinar la cifra que
puede pagar y también, era un porcentaje que estaba acorde a lo que la jurisprudencia
Administrativa desde hace afios habia establecido, asi que resultaba mas facil, de un lado,

hacer unas operaciones matematicas por cada victima y de otro lado, delimitar este bajo
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porcentaje al principio de proporcionalidad, igualdad, buena fe, legalidad o derechos

construccionalmente protegidos entre otros.

Prueba de ello, es que en el concepto rendido por este organismo indico que al estar
acreditado el dafio antijuridico causando a los demandantes resulta apropiado considerar la
conciliacion para resarcir perjuicios, empero, no estaba de acuerdo con el ofrecimiento por
estar mal liquidados los valores a pagar por concepto de perjuicios morales por ser excesivos
de lo que tenia establecido la jurisprudencia del Consejo de Estado, lo que significa que
aceptar que se pague solo el 50% del valor total de la condena, desconoceria sus derechos y

dejaria mal pagados los perjuicios materiales que estaban bien liquidados.

Y es que en este mismo sentido, la Sala resolvid el asunto cuando expuso que lo ofrecido
por la Fiscalia tuvo fundamento en que el Tribunal ordend pagar un valor que superaba lo que la
interpretacion jurisprudencial del Consejo de Estado habia accedido tal como quedd en el acta de
comité de conciliacién, pero también se contradice porque con el tema de perjuicios morales dice
que los topes maximos solo son un estimado que no obliga a llegar hasta esa cifra cuando se
reconocen por parte de un juez, pero después dice que los demas perjuicios se hallan liquidados y
reconocidos se ajustan a los parametros sugeridos y aplicados por el Consejo de Estado, asi
entonces, las razones que componen la obiter dicta del auto no se ajustan de manera exacta al
caso en controversia, porque una entidad pablica que depende de un comité para presentar una
formula conciliatoria dentro del marco de un proceso se encuentra atada a dicha orden la cual se
estudia y enmarca en considerar que se pretende el pago de una indemnizacion con recursos
del erario publico lo cual es distinto a la posicion dominante al momento de contratar o

cumplir las clausulas de un contrato, que en este asunto no existe, porque la reparacion
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directa deviene de la Constitucion Politica y el presupuesto para procesos judiciales de las
entidades estatales del presupuesto nacional y las Leyes que lo regulen, y ello es distinto a la
libertad contractual que en este asunto jamas se dio o tuvo relacion con el origen del proceso
0 pago de la conciliacion.

Lo anterior quiere decir, que es un auto que amplia lo que tiene relacion con la
posicion dominante y las clausulas abusivas, pero formalmente la fiscalia no guarda relacion
alguna con las compaiiias de seguros si nos cefiimos a la naturaleza de ambas, mas aun
cuando existe la participacion activa del Estado pues debemos recordar que la Fiscalia forma
parte de la Nacion, distinto a la aseguradora- salvo una excepcion como lo es Positiva
Compariia de Seguros S.A- tienen capital privado y son unas sociedades andénimas sometidas
a la vigilancia y supervision del Estado por intermedio de la Superintendencia Financiera de
Colombia, de otro lado, si quisiéremos aplicar las mismas consideraciones del Consejo de
Estado, cuando hablamos del seguro es claramente un contrato de adhesion en donde las
partes estan sometidas a lo pactado en sus clausulas y que en cao de controversia se dirima ya
sea via ordinaria o por tribunal de arbitramento si fuere el caso, y en donde la Ley ha dado
proteccidn especial al promulgar leyes que protegen los derechos de los consumidores
financieros y ellas son la Ley 1328 de 2009 y la Ley 1480 de 2011, contrato segun nuestro
parecer, a lo que se estudio porque como se ha repetido, la propuesta o planteamiento de la
Fiscalia tuvo fundamento en lo que dijo el comité de conciliacion de la entidad que a su vez
se baso en la regla general como se liquidan ese tipo de perjuicios para ofrecer la suma alli
establecida, que finalmente por ser una propuesta podia la parte demandante aceptarla o no, y

como en este asunto ocurrio, ser improbada por el juez competente.
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