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RESUMEN:

La accion directa de responsabilidad civil, plasmada en el articulo 1133 del Cédigo de Comercio,
fue creada como un mecanismo para facilitar el derecho de las victimas a ser indemnizadas. Sin
embargo, dicha norma fue redactada de manera ambigua y deja abierta la posibilidad a que la
victima, en ejercicio de la accidon directa, pueda demandar inicamente a la aseguradora y no al
asegurado, alternativa que conllevaria a inconveniencias practicas como la inseguridad juridica y
una eventual violacion del derecho de defensa y al debido proceso del asegurado, lo que hace
conveniente, o quizas incluso necesario, que se produzca un pronunciamiento de la Corte

Constitucional sobre el particular.

PALABRAS CLAVE: Accién directa de responsabilidad civil, derecho al debido proceso,

litisconsorcio necesario.

ABSTRACT:

The direct action of civil liability, (accion directa de responsabilidad civil) embodied in article
1133 of the Colombian Commercial Code, was created as a mechanism to facilitate the exercise
of the victim's rights to be compensated. However, said norm was drafted ambiguously and
leaves open the possibility that the victim, in the exercise of the direct action, may sue only the
insurer company and not the insured, leading to inconveniences such as legal insecurity and
violation of the right of defense and due process of the insured, which makes necessary a

pronouncement from the Constitutional Court in this regard.

KEY WORDS: Direct action of civil liability, right to de due process, necessary passive joinder.
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CONSTITUCIONALIDAD DE LA ACCION DIRECTA DE RESPONSABILIDAD

CIVIL. PRESUNTA VIOLACION AL DERECHO A LA DEFENSA DEL ASEGURADO

L INTRODUCCION
Si bien el ordenamiento juridico busca crear herramientas para que las personas puedan
ejercitar y hacer valer sus derechos, hay ocasiones en que las mismas no se regulan con
suficiente claridad por parte del legislador, trayendo como consecuencia que su consagracion sea
objeto de varias interpretaciones y su ejercicio conlleve resultados no esperados. Es lo que
sucede con la accién directa de responsabilidad que establece el Codigo de Comercio

colombiano en el marco de los seguros de responsabilidad civil.

El articulo 1133 del Cédigo de Comercio contempla la accion directa de responsabilidad
civil como la facultad que tiene la victima de un dafio para ejercer una accion judicial en contra
de la aseguradora del agente que causo el dafio (asegurado). Esta accion le permite, en un solo
proceso, demostrar la responsabilidad del asegurado y reclamar directamente los dafios causados
por €l a su aseguradora. Si bien este mecanismo se cred como una proteccion a los derechos de
las victimas y facilita la obtencién de una indemnizacidon por parte de las mismas, debido a la
mayor solvencia econdémica de las aseguradoras respecto del asegurado, no es claro el
tratamiento que se le debe brindar al derecho de defensa del asegurado, por lo que al darse
aplicacion a la norma podria plantearse, desde su interpretacion, un choque entre los derechos del

asegurado y de las victimas, donde parecerian primar estos ultimos.

El articulo 1133 no especifica si la victima, al ejercer la accion directa en contra de la
aseguradora, debe demandar conjuntamente al agente dafiador (asegurado), razén por la cual, no

hay claridad respecto de si se trata de un litisconsorcio necesario o facultativo en la parte pasiva
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del proceso. De considerarse un litisconsorcio facultativo, implicaria que el agente dafiador, al no
ser llamado al proceso, pudiera ser declarado civilmente responsable del dafio reclamado por la
victima demandante sin haber sido parte del litigio, ni haber podido ejercer su derecho de
defensa. La doctrina ha sido clara identificando esta problematica, pero lamentablemente a la
fecha no existe una posicién unanime al respecto. Las posturas se dividen entre aquellos que
consideran que se trata de un litisconsorcio facultativo, como el profesor Hernan Fabio Lopez
Blanco y la magistrada Piedad Cecilia Vélez Gaviria, y quienes creen que es un litisconsorcio
necesario, estos ultimos fundamentando su andlisis sobre varios argumentos, entre ellos la
posible violacion del derecho de defensa del asegurado, tal y como lo sostienen el profesor

Carlos Ignacio Jaramillo y el abogado John Fredy Bustos Lombana.

Si bien estas posiciones han sido consideradas, nunca se ha realizado un analisis extenso y
directo sobre las implicaciones que cada una de las interpretaciones puede tener en el ejercicio y
resolucion de esta accion respecto del derecho fundamental al debido proceso y al derecho de
defensa del asegurado, en caso que no se exija la comparecencia de éste al proceso judicial que
iniciare la victima en contra de la compaiiia de seguros, ni mucho menos se ha analizado una

eventual inconstitucionalidad de la accidn directa consignada en el articulo 1133 del C. de Co.

A partir de la confrontacion de tales interpretaciones con el derecho fundamental al debido

proceso consignado en el articulo 29 de la Constitucion Politica Colombiana, por el cual

...quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado
escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y juzgamiento, a un debido
proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a

controvertir las que se alleguen en su contra;, a impugnar la sentencia
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condenatoria y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. (negrilla fuera de

texto) (Const., 1991, art. 29)

surge la duda de si frente a una eventual demanda de inconstitucionalidad del articulo 1133
del Codigo de Comercio, ;pudiera ser declarada inexequible la accion directa de responsabilidad
civil al existir la posibilidad de una eventual demanda tnicamente dirigida contra el asegurador

violatoria del derecho fundamental a la defensa del asegurado?

Con el fin de analizar el problema juridico y encontrar respuesta a la pregunta planteada,
en el presente trabajo se utilizaran principalmente dos métodos de investigacion: método Juridico
Doctrinal y método de Historia Legal, haciendo breve referencia al Derecho Comparado. En
primer lugar, y como el fin del proyecto se centra en realizar un andlisis de constitucionalidad de
la accion directa de responsabilidad civil consagrada en el articulo 1133 del Codigo de
Comercio, es indispensable identificar las normas de diferentes jerarquias que se aplican al tema.
Por ello, a través del método juridico doctrinal se pretende encontrar e identificar las fuentes de
derecho relevantes para realizar el juicio de constitucionalidad. Asimismo, este método permite
encontrar y analizar la jurisprudencia que existe respecto de la aplicacion de la figura juridica en
cuestion y los diferentes planteamientos que ha hecho la doctrina con respecto a la aplicacion y

utilizacion de la accidn directa.

De igual manera, el método doctrinal sera utilizado para encontrar y analizar la
jurisprudencia relevante en materia de ponderacion de derechos fundamentales y para entender el
alcance que le han dado las Altas Cortes a los derechos de las victimas y al derecho al debido

Proceso.
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Ademas, mediante este método se realizard una clasificacion jeradrquica de las normas
encontradas que permita realizar un andlisis sistematico y constitucional del articulo 1133,
exponiendo las diferentes posiciones que contempla la doctrina nacional al respecto y que

reflejan las dos posibles posiciones que existen respecto de la constitucionalidad de la accion.

Ahora bien, aunque el método doctrinal permite identificar el marco juridico aplicable a
una situacion especifica, el mismo no permite comprender de manera suficiente el contexto de la
problematica, por lo que deben utilizarse otros métodos que permitan enriquecer la investigacion.
Asi, a través del método de historia legal se realizard una investigacion respecto de la creacion de
la figura de la accidon directa de responsabilidad civil, para lograr entender la motivacion del
legislador al momento de su creacion y lograr entender su finalidad y la manera en que la misma
fue prevista como un medio de salvaguarda de los derechos de las victimas. De igual manera,
esta investigacion historica sera relevante para analizar en qué contexto fue creada la accion
directa e indagar en si su existencia se sigue justificando en el contexto normativo y social
existente. Esto permite entender la aplicacion que ha tenido la figura en la practica y la manera

en que los diferentes operadores juridicos se han aproximado y se aproximan a esta.

Mediante la utilizacion de estos métodos, se lograra ahondar en los temas relevantes tanto
de la practica como de la teoria para encontrar los elementos esenciales que permitiran realizar
un juicio de constitucionalidad de la accion y determinar si existe vulneracion de algun derecho
fundamental derivado del contenido de la norma y/o de su interpretacion. De igual manera,
mediante la combinacion de los dos, se pretende dejar de lado las posibles limitaciones y lograr
una investigacion que incluya los aspectos relevantes tanto tedricos, como practicos y sociales
que deben tenerse en cuenta para determinar si una norma es conveniente dentro del

ordenamiento juridico y, ademas, si resulta contradictoria o no de la normativa constitucional.
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II. SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL

El seguro de responsabilidad civil representa un gran porcentaje de los seguros vendidos y
adquiridos en el mundo y en el pais. En Colombia, de acuerdo con las estadisticas publicadas a
enero de 2020, por la Federacion de Aseguradores Colombianos -FASECOLDA-, al adelantar un
comparativo entre los ramos de seguros de dafios, de personas y de seguridad social, se encuentra
que la participacion de los seguros de responsabilidad civil ha venido incrementando su

incidencia en el namero y valor de las pdlizas emitidas (Fasecolda, 2020).

Un andlisis del comportamiento de los seguros de dafios, a partir de las estadisticas de
FASECOLDA, demuestra que entre mayo de 2018 y mayo de 2019 el seguro de responsabilidad
civil alcanzé un porcentaje de participacion del 8,57%,' “demostrando la trascendencia que ha
cobrado este tipo de seguro y el desarrollo que la industria le ha dado para satisfacer las

necesidades emergentes de nuestra sociedad.” (Gaona & Robledo, 2019, p. 2).
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De igual manera es uno de los amparos que se incluye en otro tipo de polizas como las de
seguros de automoviles, de cumplimiento, construccion, soat, entre otros, caso en el cual del
analisis de la grafica anterior podriamos concluir que el porcentaje de polizas de seguros por

dafio implica que algo mas del 64,06% incluyan amparo por responsabilidad civil.

POLIZAS QUE INCLUYEN AMPARO DE RESPONSABILIDAD
CIVIL

8,57%

= AUTOS = SOAT = CUMPLIMIENTO RESPONSABILIDAD CIVIL

El seguro de responsabilidad civil se encuentra consagrado en los articulos 1127 y

siguientes del Codigo de Comercio y esta definido como un contrato en virtud del cual se

...impone a cargo del asegurador la obligacion de indemnizar los perjuicios
patrimoniales que cause el asegurado con motivo de determinada responsabilidad
en que incurra de acuerdo con la ley y tiene como proposito el resarcimiento de
la victima, la cual, en tal virtud, se constituye en el beneficiario de la

indemnizacion, sin perjuicio de las prestaciones que se le reconozcan al

asegurado.
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Como todo contrato de seguro, el de responsabilidad civil supone la existencia de un
interés asegurable, riesgo asegurable, prima y obligacion condicional, como elementos esenciales

tal y como lo sefiala el articulo 1045 del C. de Co.

En primer lugar, el interés asegurable hace referencia al objeto del contrato, este “Puede
definirse como la relacion economica, amenazada en su integridad por uno o varios riesgos en
que una persona se halla consigo misma o con otra persona, o con otras cosas o derechos
tomados en sentido general o particular.” (Ossa, 1984, p. 67). Asi, “tiene interés asegurable
toda persona cuyo patrimonio pueda resultar afectado, directa o indirectamente, por la
realizacion de un riesgo” (C. de Co., 1971, art.1083). En segundo, el riesgo asegurable es, de
acuerdo a lo que establece el articulo 1054 del C. de Co., “el suceso incierto que no depende
exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario y cuya realizacion
da origen a la obligacion del asegurador” (1971). La prima, como en todo contrato de seguro, es
el pago que debe hacerse a la aseguradora como contraprestacion a que la misma cubra el riesgo
asegurable. Por ultimo, la obligacion condicional, la cual hace referencia al pago de la
indemnizacion que debe hacer la aseguradora a la victima por un hecho constitutivo de

(13

responsabilidad civil (Zornosa Prieto, 2011). De esta forma, “... se puede aseverar que no
constituye, como lo seniala el numeral 4 del citado articulo 1045 un cuarto y adicional elemento

esencial del contrato de seguro, por estar la nocion contenida dentro del riesgo asegurado.”

(Ossa, 1984)

De igual manera, este contrato presume la existencia de dos partes, tomador y aseguradora
y unos sujetos intervinientes, entre los cuales estd el damnificado/beneficiario. El asegurador, es
“la persona juridica que sume los riesgos, debidamente autorizada para ello con arreglo a las

leyes y reglamentos.” (C. de Co., 1971, art. 1037). El tomador, actuando por cuenta propia o
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ajena traslada el riesgo a una aseguradora, quien se obliga a pagar el siniestro en caso de
cumplirse las condiciones pactadas en el contrato de seguro a un beneficiario, quien recibe la

indemnizacion en caso de concretarse el riesgo asegurable. El asegurado,

se identifica con el titular de un interés que, de verse afectado con un siniestro,
puede sufrir un perjuicio patrimonial, en tanto que el beneficiario serad la persona
que tiene derecho a recibir la indemnizacion, auncuando (sic) no necesariamente

debe tener interés asegurable... (Lopez, 2005, p.377)

Cabe destacar que la victima, como beneficiario del seguro de responsabilidad civil, ha
venido adquiriendo un papel cada vez mas activo y relevante, pasando de ser un tercero ajeno al
contrato a convertirse en parte activa del mismo, pudiendo incluso accionar en contra de la
aseguradora para recibir la indemnizacidon, no como parte del contrato de seguro sino por estar
legitimado por activa para ejercer la accion de responsabilidad conforme al articulo 1133 del C.
de Co. La concepcidn inicial cambid a partir de las modificaciones que realizo la Ley 45 de
1990, antes de la cual se establecia que: “El seguro de responsabilidad civil no es un seguro en
favor de terceros. El damnificado carece de accion directa contra el asegurador.” (C. de Co.,

1971, art. 1133 original). Ello, quiere decir, segin la Corte Suprema de Justicia, que:

De estar antes afincado en el asegurado y en su patrimonio, asi como de tener
por fin cardinal la proteccion de uno y otro, paso a ser un seguro medularmente
centrado en la victima y encaminado a repararle a ella el perjuicio que le hubiese
sido ocasionado, tanto que se le erigio en beneficiaria de la indemnizacion, a lo
que se agrega que el seguro migro de ser un contrato a favor del asegurado para

tornarse en un negocio juridico a favor de terceros, fundamentalmente.
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(Sentencia de 2007 junio 29. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil.

Ponente: Jaramillo Jaramillo, Carlos Ignacio).

Por todo esto, “este seguro cumple hoy una doble funcion, la de procurar recursos para la
satisfaccion de los darnios ocasionados a las victimas y la de proteger el patrimonio del
asegurado.” (Zornosa Prieto, 2011. P. 88). Para cumplir esta nueva finalidad, el legislador
decidi6 incorporar la accion directa de responsabilidad, la cual a grandes rasgos permite, como se
menciond, que la victima pueda reclamar ante la aseguradora la indemnizacion causada por el

actuar del asegurado.

III. ACCION DIRECTA DE RESPONSABILIDAD

La accion directa de responsabilidad fue creada en el ordenamiento colombiano por el
articulo 87 de la Ley 45 de 1990, que modifico el art. 1133 del Codigo de Comercio, en los

siguientes términos:

En el seguro de responsabilidad civil los damnificados tienen accion directa
contra el asegurador. Para acreditar su derecho ante el asegurador de acuerdo
con el articulo 1077, la victima en ejercicio de la accion directa podra en un solo
proceso demostrar la responsabilidad del asegurado y demandar la

indemnizacion del asegurador.” (C. de Co., 1971, art. 1133)

Desde la derogatoria del antiguo articulo 1133 y la creacion de esta herramienta en el
ordenamiento colombiano, han surgido varias dudas respecto de la misma, entre ellas, la atinente
a la naturaleza juridica de la institucion. Este tema ha sido ampliamente discutido por la doctrina,

autores como la profesora Hilda Esperanza Zornosa (2011) han dicho que la naturaleza de esta
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institucidon es contractual y que se deriva de la estipulacion en favor de un tercero que se hace
entre el asegurado y la aseguradora. Sin embargo, esta postura ha sido criticada en contadas
ocasiones pues, de ser asi, “le serian aplicables absolutamente todas las exclusiones
contractuales y las excepciones que el asegurador pudiese tener en contra del asegurado”
(Diaz- Granados, 2012, p. 263). De igual manera, ello no es posible en tanto se le aplicarian las
reglas de prescripcion tal cual como le aplican al contrato de seguro, y no se le daria el

tratamiento especial que le ha dado la jurisprudencia en virtud de la cual

...a la accion directa del damnificado contra el asegurador, autorizada por el
articulo 87 de la ley 45 de 1990, es aplicable unicamente la prescripcion
extraordinaria contemplada en el articulo 1081 del Codigo de Comercio, cuyo
término extintivo es de cinco aros, contados desde la ocurrencia misma del
siniestro.” ( Sentencia de 2010 septiembre 20. Corte Suprema de Justicia. Sala de

Casacion Civil. Ponente: Arrubla Paucar, Jaime Alberto).”

Es claro entonces que la accidon directa de responsabilidad no es un derecho derivado sino
un derecho de estirpe legal delimitado por el contrato y no creado por el mismo, pues de ser asi,
podria pensarse en una posible exclusion de la misma en las negociaciones entre asegurador y
asegurado o simplemente en una cldusula mediante la cual las aseguradoras la hicieran
inoperante en las condiciones contractuales, lo cual consideramos que no seria ajustado al
ordenamiento juridico por exceder la autonomia de la voluntad privada al contradecir una norma
de caracter imperativo. Por esto, es posible afirmar, que se trata de un mecanismo creado por la

ley para la proteccion de las victimas, en virtud del cual, éstas pueden accionar judicialmente

% En el mismo sentido se pronunci6 la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, con ponencia del H. Magistrado
Carlos Ignacio Jaramillo en sentencia del 29 de junio de 2007
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contra la aseguradora para reclamar la indemnizacién derivada del dano causado por el

asegurado (Diaz- Granados, 2012).

Resulta relevante, de igual manera, analizar el concepto de “damnificado”, incluido en la
definicidén para saber quiénes serian las personas con legitimacién por activa para ejercer la
accion directa de responsabilidad en contra de la compania de seguros. Se considera que esta
puede ser ejercida por la victima directa del hecho dafoso y, ademas, todas las personas que
estarian legitimadas para iniciar un proceso de responsabilidad civil en contra del agente
asegurado. En palabras de la Corte Suprema de Justicia esto seria, “todo aquel que ha recibido
directa o indirectamente un danio” (Sentencia de 2005 febrero 10. Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Civil. Ponente: Valencia Copete, César Julio). Asi, pueden accionar contra la
aseguradora para obtener la indemnizacion: la victima directa, las victimas indirectas o por
rebote, los herederos de ambas y los causahabientes a titulo singular de los derechos de las

victimas (Diaz- Granados, 2012).

Es posible afirmar que, por lo dicho anteriormente, la accion directa de responsabilidad se
consagrd por la Ley 45 de 1990 como un medio de proteccion hacia las victimas de hechos
constitutivos de responsabilidad civil. Consecuentemente, la misma Ley establecio que el
legitimado para ejercer la accion tiene el derecho de obtener copia de la poliza por parte de la

compaiiia aseguradora (Diaz- Granados, 2012).

No obstante, si el damnificado ve limitado su acceso a la informacion de la poliza en caso
que la aseguradora no la proporcione directamente, le queda como alternativa acudir al Registro

Unico de Seguros —RUS-’ donde podra obtener informaciéon de los seguros vigentes de su

3 EI RUS fue creado por la Ley 1328 de 2009 y reglamentado por el Decreto 2775 de 2010.
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interés, a través del diligenciamiento de formularios que se remitiran a cada aseguradora las
cuales cuentan con 15 dias hébiles para dar respuesta. Sin embargo, resulta una herramienta
limitada debido a que no se trata de una base de datos, sino que realmente es una plataforma de
intermediacion de informacion entre los solicitantes y las aseguradoras, por una parte, y por la
otra, se limita a informacion sobre existencia de polizas de seguro de vida individual y vida
grupo, responsabilidad civil en el seguro voluntario de automoviles y seguros obligatorios de

bienes comunes.

Al respecto ha manifestado la jurisprudencia:

...si el asegurado se abstiene de atender su deber de comunicar a la victima lo
atinente al seguro respectivo, ésta podrad hacer efectivo su derecho conminandolo
para que le suministre tal informacion, para lo cual, incluso, podra recurrir a la
practica de pruebas extraprocesales, como, por via de ilustracion, serian el
interrogatorio de parte, la inspeccion judicial, o la exhibicion de documentos
segun fuere el caso, todo como secuela de la existencia del referido débito
informativo, en modo alguno de poca valia o significacion, hecho que explica su
debido amparo y resguardo. (Sentencia de 2007 junio 29. Corte Suprema de

Justicia. Sala de Casacion Civil. Ponente: Jaramillo Jaramillo, Carlos Ignacio).

Por todo lo mencionado, es claro que la intencion de la ley fue otorgar una proteccion
especial a la victima y entender el contrato de seguro de responsabilidad civil como sujeto a los
principios constitucionales de funcién social e interés general. (Sentencia C-409 de junio 17 de

2009. Corte Constitucional. Ponente: Henao Pérez, Juan Carlos).

1.  Accion Directa de Responsabilidad en otras legislaciones
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Ante la necesidad de dotar al damnificado de la posibilidad de reclamar directamente a la
aseguradora, la jurisprudencia francesa fue facultando, a inicios del siglo pasado, el ejercicio de
la accion directa de responsabilidad. Esta posicion, fue adoptandose también en Espafia y
culmind hacia los afios 30 con la expedicion de una ley pionera en el reconocimiento de la accion
directa (Isaza Posse, 2010). De inmediato, se extendid la tendencia a Latinoamérica y fue
México el primer pais latinoamericano en expedir, el 31 de agosto de 1935, en una Ley sobre el
Contrato de Seguro, la accion directa de responsabilidad, en los siguientes términos: “Articulo
147.- El seguro contra la responsabilidad atribuye el derecho a la indemnizacion directamente
al tercero dariado, quien se considerara como beneficiario del seguro desde el momento del

siniestro.” (Ley del Contrato de Seguros Mexicana, 1935, art. 147)

En Italia, por ejemplo, la victima no tenia accion directa contra la aseguradora, sino que
para obtener indemnizacion debia requerir al asegurado para que éste llamara en garantia a su
aseguradora, ya que, si se demandaba directamente a la aseguradora, ésta podria alegar la
excepciodn de falta de legitimacion por pasiva, pues en la regulacion italiana no surgia un derecho
autonomo del damnificado frente a la aseguradora. En la actualidad se reconoce la accion directa

al damnificado. (Gaona y Robledo, 2019)

En la legislacion chilena no es clara la consagracion de la accion directa de responsabilidad
a favor de las victimas del dafio y en contra de la aseguradora. El legislador, considera que el
seguro de responsabilidad civil no constituye un contrato en favor de terceros, pues la voluntad
de los contratantes no apunta a favorecerlos ni concederles una accion directa. Esto, en el
entendido de que la aceptacion y revocacion del contrato, no se presentan respecto del

beneficiario y, adicionalmente, porque en el contrato a favor de terceros se identifica a la persona
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favorecida con la estipulacién y ello no ocurre en el seguro de responsabilidad civil en el que se

presenta indeterminacion de la victima. (Rios Ossa, 2016)

En Espaiia se otorgan la posibilidad al asegurado de demandar so6lo a la aseguradora para
obtener la indemnizacién sin integrar un litisconsorcio necesario. En este sentido, el articulo 76
de la Ley del Contrato de Seguro de Espaia, no indica que deba demostrarse la responsabilidad
civil del asegurado, pues segun la norma, lo que contempla es el deber del asegurado de informar
la existencia y contenido del contrato de seguro, sin que por ello se vea debatida su
responsabilidad en el curso de la misma. Alarcon Fidalgo y Benito Osma (2018) consideran que,
en esta legislacion, la accion directa no obliga al damnificado a acreditar su derecho a partir de la
demostracion de responsabilidad del asegurado en el hecho dafioso que desencadena el siniestro,
ya que este asunto, se debate Uinicamente entre el asegurado y la aseguradora o en una accion
civil ordinaria entre la victima del dafio (no en calidad de beneficiario del seguro) y el agente

dafiador, asi:

El perjudicado o sus herederos tendran accion directa contra el asegurador para
exigirle el cumplimiento de la obligacion de indemnizar, sin perjuicio del derecho
del asegurador a repetir contra el asegurado, en el caso de que sea debido a
conducta dolosa de éste, el dario o perjuicio causado a tercero. La accion directa
es inmune a las excepciones que puedan corresponder al asegurador contra el
asegurado. El asegurador puede, no obstante, oponer la culpa exclusiva del
perjudicado y las excepciones personales que tenga contra éste. A los efectos del
ejercicio de la accion directa, el asegurado estard obligado a manifestar al
tercero perjudicado o a sus herederos la existencia del contrato de seguro y su

contenido (Ley 50 de Espaiia, 1980, art. 76).
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Asi, Joaquin Alarcon Fidalgo y Félix Benito Osma han dicho que existe la posibilidad de

que

(...) el perjudicado dirija la demanda unicamente contra el asegurador (...) pues
segun la practica de los tribunales, avalada por la doctrina mayoritaria, no es
necesario condenar con cardacter previo al asegurado para poder condenar al
asegurador. El asegurado podria solicitar su intervencion voluntaria en el

proceso no dirigido contra él. (Alarcon Fidalgo y Benito Osma, 2018, p.27).

Su analisis, les ha permitido concluir que el perjudicado tiene dos derechos que, a su vez,
corresponden a dos obligaciones: (i) la que nace del hecho, accién u omision contractual o
extracontractual en que ha incurrido el asegurado para causar el perjuicio y (ii) la que en virtud
del contrato de seguros de responsabilidad civil se da entre el asegurado y su aseguradora. Esto,
permite entender que no se requiere una condena previa del asegurado para que exista una

condena en contra de la aseguradora. (Alarcon Fidalgo y Benito Osma, 2018).

En consecuencia, y después del analisis de la situacion en varios paises de Europa, Alarcon
y Benito sostienen que la accion directa, en Espafia, reconoce un derecho autonomo de la victima
frente a la aseguradora para exigirle la obligacion de indemnizar que esta a cargo del asegurado,
lo cual supone una ruptura del “planteamiento tradicional del seguro de RC, consistente en la
clara separacion de dos relaciones juridicas: la del perjudicado con el asegurado — causante-
responsable del dario y la de este con su asegurador de RC”. (Alarcon Fidalgo y Benito Osma

2018, p.18)

Por ultimo, llama la atencion que, en Espaia, se permite ejercer la accion directa respecto

de la aseguradora para que se declare su responsabilidad y se le condene por los dafios y
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perjuicios causados sin que sea necesario que se determine la cuantia de la indemnizacidén
(Alarcon Fidalgo y Benito Osma, 2018), pudiendo la victima iniciar un nuevo proceso, que
establezca la cuantia. Por el contrario, en la legislaciéon colombiana es necesario que se
demuestre “la ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia de la pérdida” (C. de Co., 1971, art.
1077) de forma tal que no se hace necesario el accionar del aparato judicial por segunda vez para

determinar el valor de la indemnizacion.

IV. INTERPRETACION DEL ART. 1133 CODIGO DE COMERCIO

Ahora bien, el articulo 1133 del Cddigo de Comercio colombiano parece definir
claramente la accion directa de responsabilidad y, la manera, en que la misma se ejerce. Sin
embargo, la norma no estableci6 si al demandar, la victima reclamante debia conformar o no un
litisconsorcio necesario entre la aseguradora y el asegurado civilmente responsable. Frente a este
tema, se han generado varias discusiones doctrinarias y la opinidon se encuentra dividida entre
quienes sostienen que puede demandarse a la aseguradora sin la necesidad que convocar al
proceso judicial al asegurado y quienes afirman precisamente lo contrario. En resumen, la
controversia gira en torno al hecho de que “Al leer en forma desprevenida la norma, todo
pareceria indicar que no es necesario demandar al asegurado, ya que el damnificado tendria la
facultad de hacerlo o no”. (Tamayo Jaramillo, 1990, p. 82). A continuacidn, se analizara cada

una de esta posicion.

1.  Interpretacion 1: litisconsorcio facultativo

Alguna parte de la doctrina ha entendido que, como la norma no establece que, para
demandar a la aseguradora, el demandado deba conformar un litisconsorcio necesario con el

asegurado o agente dafiador, por establecer que puede, a decision de la victima, demostrarse en
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un solo proceso “la responsabilidad del asegurado y demandar la indemnizacion del

asegurador” (C. de Co., 1971, art.1133), seria contrario a derecho afirmar que deberia hacerlo,

pues ello ademas implicaria ponerle trabas a la reparacion de la victima.

En este sentido, el doctrinante Hernan Fabio Lépez Blanco (2005) afirma que:

Debemos cuidarnos de pensar que entre asegurado (causante del dario) y
aseguradora, existe, frente al damnificado y beneficiario un litisconsorcio
necesario por cuanto no se presenta el requisito esencial estructurante de la
figura, de identidad sustancial, lo cual se evidencia en que no existe comunidad
de suerte, pues bien puede suceder que la aseguradora triunfe y que el
damnificado, que no demando al asegurado, inicie en su contra proceso
ordinario, el que es posible precisamente por cuanto la sentencia del primer
proceso no lo cobijo y por ende no genero efectos de cosa juzgada y en esa otra

actuacion obtener decision favorable. (p.377)

Asimismo, se ha dicho que:

11.

el asegurador y el asegurado no ostentan la calidad de litisconsortes necesarios
pues en ocasiones pueden tener intereses comunes para defenderse, pero también
pueden tener intereses en conflicto originados del mismo contrato de seguro,
ademas, asegurador y asegurado no son deudores solidarios de la victima, pues
sus obligaciones surgen de fuentes distintas, esto es, el contrato para el primero y

la ley para el segundo... (Corrales Agudelo, 2010, p. 5).

Interpretacién 2: litisconsorcio necesario
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Otra parte de la doctrina considera, por las razones que a continuacion se exponen, que la
accion directa de responsabilidad requiere, para su ejercicio, la conformacién de un litisconsorcio
necesario entre el asegurado y la aseguradora. Esto, en el entendido de que el articulo 1133 C. de
Co. parte de la base de la necesidad de declarar la responsabilidad civil del asegurado para la
prosperidad de la accion. En este entendido, los argumentos que se presentardn a continuacion:
(1) inseguridad juridica y (ii) litisconsorcio necesario, sirven como presupuestos para acoger la
interpretacion 2 e iniciar un andlisis integral que permita entender que la interpretacion 1 puede

resultar inconstitucional.

V. INSEGURIDAD JURIDICA

Si se llega a considerar que el ejercicio de la accion directa de responsabilidad no supone la
existencia de un litisconsorcio necesario, y la norma le da apenas “la posibilidad” al demandante
de accionar conjuntamente contra la aseguradora y el asegurado, es posible que la victima tome
una serie de decisiones que conlleven diferentes resultados de cara a la administracion de justicia
y el funcionamiento de los estrados judiciales, teniendo como consecuencia inseguridad juridica.
A continuacion, se explicardn una serie de casos hipotéticos que pueden derivarse del accionar
del beneficiario cuando el articulo 1133 del Cédigo de Comercio es entendido conforme a la

interpretacion 1.

En primer lugar, en el caso en que el beneficiario demande Unicamente a la aseguradora,
nos encontramos frente al supuesto en el cual el beneficiario ejerce la accidon directa de
responsabilidad en contra de la aseguradora. En el supuesto en que se demuestre la
responsabilidad civil del asegurado y el monto de la indemnizacion se encuentre dentro del tope

de indemnizacion establecido en la poéliza, la aseguradora pagard la indemnizacion. Si el
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beneficiario se encuentra satisfecho con este resultado, no presentara ninguna accion adicional y
aqui se terminaria el proceso. Pero, ;qué sucederia si por ejemplo el beneficiario no logra
comprobar la responsabilidad del asegurado y se absuelve a la aseguradora? ;O no se encuentra

satisfecho con la indemnizacion obtenida y desea obtener una indemnizacién mayor?

Seguramente, la victima haria uso de la accion civil que tiene en contra del asegurado para
reclamar los perjuicios derivados del hecho dafioso, y muy seguramente el asegurado llamaria en
garantia a la aseguradora a la espera del cubrimiento que le proporcionaria el seguro de
responsabilidad civil que contratd. Vale la pena preguntarse, ;qué sucederia si se llegara a
declarar civilmente responsable al asegurado? ;Estaria la aseguradora dispuesta a asumir esta
nueva decision judicial cuando en el pasado obtuvo una decision favorable en que resultd
absuelta por falta de la declaracion de responsabilidad civil del asegurado? ;Cual de las
decisiones deberia primar? ;Puede suceder que el llamamiento en garantia no prospere en tanto
ya hay una decision judicial anterior que absuelve a la aseguradora de pagar la indemnizacién?*
(Existiria la posibilidad de que el asegurado tenga que asumir la carga de indemnizar a la victima
aun teniendo la proteccion de un seguro que contratd porque se produjo en un proceso en el cual
no participd, una decisiéon que absuelve a la aseguradora de pagar? ;Estaria el segundo juez

vinculado por la decision del proceso anterior?

En términos mas amplios, ;produce la primera sentencia efectos de cosa juzgada
respecto del segundo proceso? ;Y cudl es el alcance de ese efecto de cosa
juzgada; aplica solamente cuando hay condena a la aseguradora o también

cuando se la libera de responsabilidad? (Gaona & Robledo, 2019, p. 21).

* Este sin duda es un punto interesante pero no habria cosa juzgada y tendrian que definirlo nuevamente porque
nunca hubo un pleito entre asegurado y asegurador.
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Aun peor, qué sucederia si, por ejemplo,

(...) la aseguradora no desplegara una buena defensa y terminara condenada al
pago de la indemnizacion de los darios causados a la victima hasta concurrencia
de la suma asegurada, mientras que en el otro proceso (que podria surtirse no
solo en otro juzgado sino en otra sede judicial, si el asegurado tuviera un
domicilio diferente a la compaiia de seguros) se profiriera una sentencia
liberatoria de responsabilidad, por cuanto ese asegurado- agente daniador logro
demostrar que no participo en la produccion del daiio o que la victima fue
culpable del perjuicio por ella sufrido o que se configuro cualquier otra
excepcion de fondo que permitiera eximirlo de una condena indemnizatoria.

(Gaona & Robledo, 2019, p. 20).

Todas estas preguntas que surgen de la posibilidad de que se inicien procesos
independientes, uno contra el asegurado agente dafiador y otro contra su aseguradora, en el

marco de la interpretacion 1, generan inseguridad juridica.

En el mismo sentido se han realizado varias criticas a la interpretacion anterior en tanto
permitir el ejercicio separado de las acciones, por situaciones como las mencionadas, conllevaria
a un desgaste procesal y judicial innecesario, que contradicen los principios de celeridad y

economia procesal. Desde esta perspectiva, se ha sostenido:

La demanda directa en contra del asegurador con vinculacion del asegurado, es
una alternativa mas prdctica, y hace honor al principio de la economia procesal.
Facilita que en un solo proceso se resuelvan distintas pretensiones acumuladas

pero conexas entre si: la de la victima en contra del responsable (asegurado o
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no), la de la victima en contra del asegurador, y la del asegurado responsable en
contra de su asegurador. Esta decision amplia las posibilidades de la victima de
ser indemnizada integralmente y garantiza la plena efectividad del seguro de
responsabilidad, pues se esta amparando al asegurado en la proteccion de su
patrimonio, y se estara indemnizando a la victima, funciones del seguro de

responsabilidad, que se veran satisfechas en un solo proceso. (Mesa, 2007, p.47)

Hasta ahora, estos dos argumentos permiten establecer la inconveniencia practica del
ejercicio de la accion directa de responsabilidad bajo la interpretacion analizada y establecen
razones contundentes para que la accioén directa de responsabilidad deba ser ejercida siempre

conjuntamente contra el asegurado y su aseguradora.

Por otra parte, y como se ahondara mas adelante, existe una razdn constitucional que
deberia impedir la interpretacion 1, pues el ejercicio de la accidon directa que permite un proceso
judicial sin el asegurado o agente dafiador estaria violando los derechos fundamentales, de este
ultimo, al debido proceso y al derecho de defensa al permitir que en un proceso en el cual no es
parte se le pueda imputar una eventual responsabilidad civil que le permitiria a la victima afectar

el seguro de responsabilidad.

Asi, John Fredy Bustos considera que el litisconsorcio debe ser necesario “para que no se
viole el derecho de defensa derivado del debido proceso, por una sencilla razon, tratandose del
Seguro de Responsabilidad Civil, es necesario entrar a demostrar y obtener que se declare la

responsabilidad del asegurado.” (Bustos, 2015, p.36).
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VI. LITISCONSORCIO NECESARIO

De acuerdo con la estructura adoptada por el Codigo General del Proceso, en los articulos
60 y siguientes, las partes, procesalmente hablando, estan constituidas por quienes son
designados como demandante y demandado, pero también por quien se integra al proceso en
calidad de litisconsorte, llamado en garantia, o interviniente que debe tenerse como parte

demandante o demandada, segun sea el caso.

Tratandose del litisconsorte facultativo, la falta de vinculacion no afecta la validez de la
actuacion procesal puesto que su intervencion, no es requisito para la debida integracion del
contradictorio. Por el contrario, la ausencia del litisconsorte necesario puede dar lugar incluso a
la declaratoria de nulidad (CGP., 2012, art. 133) debido a que su conformacidon obedece a la
naturaleza de los actos juridicos o a las relaciones objeto del litigio. Asi, el litisconsorcio
necesario se refiere a supuestos procesales “respecto de los cuales por su naturaleza o por
disposicion legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible decidir de mérito sin
la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en

dichos actos”. (CGP., 2012, art. 61)

Asi, surgen como condiciones para que se configure un litisconsorcio necesario: (i) que la
relacion o actos juridicos sobre los cuales verse el proceso, por su naturaleza o por disposicion
legal deban resolverse de manera uniforme, y (ii) que no sea posible decidir de mérito sin la
comparecencia de las personas que sean sujetos o hayan intervenido en los actos juridicos o

relaciones objeto de litigio.

El analisis de estos presupuestos frente a la accion de responsabilidad contemplada en el

articulo 1133 del C. de Co. hace necesario referirnos al contrato de seguros como acto juridico
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cuya existencia previa es necesaria para el nacimiento y ejercicio de la accion directa de

responsabilidad.

En cuanto al primer aspecto necesario para la conformacion del litisconsorcio necesario se
dira que, si bien el articulo 1133 del C. de Co., no lo prevé expresamente’, este surge de la
obligacion que ha contraido el asegurador, a cambio de una remuneracion (prima), de indemnizar
los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado a un tercero, victima que deberd ser resarcida

y que, por tanto, se convierte en beneficiaria de la indemnizacion.

Es claro que las obligaciones surgidas del contrato de seguro nacen para el asegurador
unicamente cuando la actuacion u omision del asegurado produzca la materializacion del riesgo
asegurable, situacion que genera para el damnificado la posibilidad de iniciar la accion directa de
responsabilidad. Si el asegurado no causa el dafio, la victima no estara legitimada para iniciar la
accion en contra de la compafiia de seguros. Si no hay demostracion del siniestro causado por el
asegurado segin el articulo 1077 del C. de Co.°, es evidente que no deba prosperar la accion en

contra de la aseguradora.

En este sentido, es notable como el objetivo principal del proceso, es decidir sobre la
indemnizacion a la victima a partir de la determinacién de la responsabilidad civil del asegurado.
Sin este primer andlisis, no tendria sentido entrar a revisar si la aseguradora debe o no pagar el

siniestro, razon por la cual la sentencia resultante de esta valoracion involucra y se refiere

> A pesar de considerar Hernan Fabio Lopez, que respecto de la accion directa de responsabilidad no debe tenerse el
litisconsorcio como necesario sefiala en su obra que “cuando falta indicacion legal se precisa de mente abierta,
para desentraiiar si el contenido de la relacion juridica que se va a debatir impone esa intervencion obligatoria de
mas de un sujeto de derecho. Aqui la ley nada dice. Es el intérprete quien debe verificar si el caso concreto que
tiene en sus manos se presta para demandar en la forma plural que comento”. (Lopez, 2015, p.77)

% Articulo 1077 del C.Co.: “ Corresponderd al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia

de la pérdida, si fuere el caso.

El asegurador debera demostrar los hechos o circunstancias excluyentes de su responsabilidad.”
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necesariamente al actuar del asegurado. Tan es asi, que es imposible un escenario en el cual se
exonere de responsabilidad al asegurado y se condene a la aseguradora, siendo obvio que el
primer aspecto a analizar dentro del proceso sea determinar si se configuran o no los elementos
de la responsabilidad civil en cabeza de éste. Esta es la razén principal por la cual, desde esta
posicidn, es absolutamente necesario que el asegurado se haga parte dentro del proceso derivado
del ejercicio de la accion directa de responsabilidad, a fin, que pueda ejercer su derecho a la

defensa, solicitar pruebas, contradecirlas e incluso apelar la decision judicial.

El argumento anterior desvirtuaria en parte la posiciéon de tratadistas como el profesor
Herndn Fabio Lopez, quienes afirman que no es necesaria la conformacion del litis consorcio
necesario por no existir identidad sustancial ni comunidad de suerte entre aseguradora y
asegurado, en aquellos casos en que la aseguradora es absuelta y, el asegurado, demandado y
condenado. Afirmacion que no tiene en cuenta que cuando el aparato judicial determina la
ausencia de responsabilidad del asegurado, necesariamente se exonera a la aseguradora, decision

que implica, comunidad de suerte.

El segundo postulado para la integracion del litisconsorte necesario hace referencia a que
“no sea posible decidir de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales
relaciones o que intervinieron en dichos actos” (CGP., 2012, art. 61). A pesar de no existir
obligaciones solidarias entre asegurado y aseguradora, como lo afirman quienes han adoptado la
postura de no obligatoriedad de conformacion del litisconsorte necesario, se ha afirmado que la

necesidad del litisconsorcio debe buscarse en el derecho sustancial’, en la relacion subyacente a

7 Hernan Fabio Lopez Blanco, cita a Maria Encarnacion Dévila Millan, afirmando “quien atinadamente destaca que:
“el fundamento del litisconsorcio necesario hay que buscarlo fuera del derecho procesal, en el derecho
material, aunque tenga su tratamiento en el primero. Tiene su causa en la naturaleza de la relacion juridico-
sustantiva, la cual exige que sea declarada respecto a un determinado numero de personas el derecho material que
regula las concretas relaciones juridicas unitarias e indivisibles” (Lopez, 2015, p.77)

28 de 62



la accidon de reparacion directa, es decir en la causacion del dafio. Esto indica que al ser el
asegurado quien tiene la responsabilidad por la ocurrencia del siniestro, es un interviniente
necesario en los actos que dan lugar a la reclamacion de que trata el articulo 1133 del C. de Co.
y, por lo tanto, la decision de mérito en la accion de reparacion directa debe ser adoptada previa
su comparecencia al proceso. En caso de no hacerse de esta manera, se estaria violando su
derecho a la defensa y, como consecuencia, el derecho fundamental al debido proceso, pues, es
precisamente la determinacion de la existencia del dafio, causado a la victima e imputable
juridicamente al asegurado, el supuesto necesario para el reconocimiento y pago de la

indemnizacion que deba hacer la aseguradora.

Como corolario, en la acciéon que tienen las victimas en el seguro de responsabilidad, se
hace necesaria la integracion del contradictorio a través de la conformacion del litisconsorcio
necesario en el que debera participar el asegurado, dando lugar a que su falta de vinculacion por
parte del demandante, deba ser subsanada a través del auto que decide la admision de la demanda
por el juez o, en cualquier momento, antes de que se dicte sentencia de primera instancia a fin de
lograr una debida integracion del contradictorio, asi ello dé lugar a la suspension del proceso, en

los términos del articulo 61 del C.G.P.

VII. ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA ACCION DIRECTA DE
RESPONSABILIDAD

1. Problema juridico

De conformidad con lo expuesto, se puede afirmar que en Colombia la intervencion del
asegurado para ejercer su derecho de defensa, dentro de la Accidén Directa de Responsabilidad, se

encuentra sometida al criterio de interpretacion del operador juridico debido a la redaccion que el
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legislador le ha dado al articulo 1133 del C.Co.* Esto, porque queda abierta la posibilidad de
demandar la indemnizacion a la aseguradora, probando la responsabilidad del asegurado, sin que
éste ultimo necesariamente intervenga, situacion que no se presentaba en la legislacion anterior,

debido a que el damnificado carecia de accion directa contra el asegurador’.

Si bien el articulo pretende otorgar una herramienta mas eficiente para que las victimas
puedan ser reparadas, su redaccion abrid paso a la posibilidad de afectar el derecho fundamental
del asegurado, lo que en la practica no representa un enfrentamiento de dos derechos
fundamentales, ni de dos normas o principios de rango constitucional. Esto por cuanto el
ejercicio de uno de los derechos no implica que el otro quede sin ejercicio, se trata de buscar
armonizar la interpretacion de la norma a los principios y contenidos constitucionales de manera
tal que su aplicacion garantice el ejercicio de los derechos fundamentales tanto de victimas como

de asegurados.

En consecuencia, se analizard cada una de las posturas interpretativas del articulo que

consagra la Accion Directa de Responsabilidad frente al articulo 29 de la Constitucion Politica.

1. El derecho constitucional al debido proceso

Es posible que un andlisis de constitucionalidad de la norma en cita arroje la vulneracion
del derecho al debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucién Politica de

Colombia, el cual ha sido definido por la Jurisprudencia Constitucional como:

¥ El Articulo 1133 del Codigo de Comercio fue subrogado por el articulo 87 de la Ley 45 de 1990.

% El Decreto 410 de 1991 por el cual se expidié el Codigo de Comercio contemplaba en su articulo 1133: “El seguro
de responsabilidad civil no es un seguro a favor de terceros. El damnificado carece en tal virtud, de accion directa
contra el asegurador”.
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(...) el conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico a través de las
cuales se busca la proteccion del individuo incurso en una actuacion judicial o
administrativa para que durante su tramite se respeten sus derechos y se logre la
aplicacion correcta de la justicia. (Sentencia C-341 de 2014 del 4 de junio. Corte

Constitucional. Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo)

A través de pronunciamientos de tutela, la Corte Constitucional, ha sefalado el debido

Proceso como:

el que en todo se ajusta al principio de la juridicidad propia del estado de
derecho, es el que tiene toda persona a la recta administracion de justicia. Es
aquel que satisface todos los requerimientos, condiciones y exigencias necesarios
para garantizar la efectividad del derecho material. Este derecho es de aplicacion
inmediata, vincula a todas las autoridades y constituye una garantia de legalidad
procesal que pretende dentro de sus fines proteger a los individuos en su
dignidad, personalidad y desarrollo frente a eventuales arbitrariedades
amparadas en el ejercicio del poder. (Sentencia T-001 de 1993 del 12 de enero.

Corte Constitucional. Ponente Jaime Sanin Grefestein)

Forman parte de las garantias que derivan del debido proceso: (i) el derecho a la
jurisdiccion, representado en la posibilidad de los ciudadanos de acceder libre e igualitariamente
a las autoridades judiciales y administrativas, obtener decisiones motivadas, impugnar y hacer
efectivas las decisiones de las autoridades; (ii) el derecho al juez natural, que no es otro
diferente a aquel al que se le ha otorgado competencia para ejercer dentro de una jurisdiccion

determinada segun la naturaleza de los hechos y calidad de las personas; (iii) el derecho a un
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proceso publico, desarrollado en tiempos razonables y sin dilaciones injustificadas; (iv) el
derecho a la presuncién de inocencia,'® por el cual toda persona se presume inocente mientras
no se le haya declarado judicialmente culpable; (v) el derecho a la imparcialidad e
independencia del funcionario que esta obligado a decidir conforme a los principios del
ordenamiento juridico y con fundamento en los hechos probados sin prejuzgar o recibir
presiones; y (vi) el derecho a la defensa al cual se hara referencia con mayor detalle mas

adelante.

La garantia al debido proceso se encuentra consignada en, la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948'", la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
proclamada en 1948'2, 1a Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 196913, asi como
en la Constitucion Politica Colombiana. En esta, se le ha dado la connotacion de derecho
fundamental de aplicacion inmediata respecto del cual se puede accionar, incluso, la accion de
tutela para garantizarlo en aquellos casos en que resulte amenazado o vulnerado por la accion o

.., . . 14
la omision de cualquier autoridad.

El debido proceso constituye una garantia infranqueable para todo acto en el
que se pretenda -legitimamente- imponer sanciones, cargas o castigos.
Constituye un limite al abuso del poder de sancionar y con mayor razon, se
considera un principio rector de la actuacion administrativa del Estado y no solo

una obligacion exigida a los juicios criminales. (negrilla fuera de texto)

1% La presuncion de inocencia tiene aplicacién en todos los 4mbitos y no solo en el campo penal. (Sentencia C-
289/12 del 18 de abril de 2012. Corte Constitucional. Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto)

"' Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Articulos 10y 11.

2 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Articulo XX VI.

1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Pacto de San José de Costa Rica 1969. Articulos 8 y 9.

" “Son de aplicacion inmediata los derechos consagrados en los articulos 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19,20, 21,
23,24, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 33, 34, 37 y 40" (Cost., 1991, art. 85).
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(Sentencia T-1263 del 29 de noviembre. Corte Constitucional. Ponente: Jaime

Cordoba Trivifio)

El ejercicio de las garantias que otorga el debido proceso es un derecho que debe
salvaguardarse en todos los ambitos de la administracion de justicia, resultando imperante su
aplicacion, incluso en relacion con el articulo 1133 del C. de Co. Si bien en su literalidad esta
norma no vulnera directamente el debido proceso, si deja abierta la posibilidad a interpretaciones
que den paso, en la practica, a acciones de responsabilidad civil en que las que los asegurados no
conozcan la existencia ni el desarrollo de un proceso en el que se pretenda demostrar su
responsabilidad, situacion que les impediria acceder a la jurisdiccion, demostrar su inocencia e

incluso defenderse.

iii. Derecho a la defensa

También es garantia del debido proceso, y adquiere especial relevancia frente al analisis de
constitucionalidad del articulo 1133 del C. de Co. el derecho a la defensa, el cual es entendido

por la Corte Constitucional en los siguientes términos:

(...) el empleo de todos los medios legitimos y adecuados para ser oido y obtener
una decision favorable. De este derecho hacen parte el derecho al tiempo y a los
medios adecuados para la preparacion de la defensa; los derechos a la asistencia
de un abogado cuando sea necesario, a la igualdad ante la ley procesal, a la
buena fe y a la lealtad de todas las demas personas que intervienen en el

proceso”. (Ibidem)
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Al ser el derecho a la defensa una garantia del derecho al debido proceso, la relacién entre
ellos es definitivamente indisoluble, razén por la cual una vulneracion al derecho a la defensa

conlleva indiscutiblemente una vulneracion al debido proceso.

Las formas propias del juicio que garantizan el derecho a la igualdad al
prescribir las normas para que todos, sin excepcion, sean juzgados bajo las
mismas reglas, tiene en el derecho a la defensa el complemento necesario que le
permite al interesado controvertir, aportar o solicitar las pruebas que conduzcan
al real esclarecimiento de los hechos sobre los que ha de fundarse la decision de
la autoridad. Conforme a ello, el garantizar que la persona interesada esté
debidamente enterada de las decisiones que en particular comprometen sus
derechos, es un deber indeclinable de las autoridades. (...) En un Estado de
derecho no se pueden considerar como validas las decisiones que se tomen a

espaldas de los interesados. (...) ( negrilla fuera de texto) (Ibidem)

Cuando se adelanta un proceso en el que se debate la responsabilidad del asegurado, pero
no se garantiza su participacion en el mismo, surge para éste la imposibilidad de presentarse ante
la autoridad competente y exponer argumentos en su defensa, solicitar la practica de pruebas y
accionar su derecho a la contradiccion, y, por ende, el asegurado veria vulnerado su derecho a la

defensa y, al debido proceso.

Procesalmente, no puede entenderse que las formas propias de un juicio constituyen una
simple sucesion de requisitos y términos, cada juicio debe adelantarse conforme al respeto y

buscando la efectividad de los derechos fundamentales a partir de los principios y los valores
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constitucionales garantizando entre otros, el debido proceso por ser pilar constitucional del

andamiaje juridico nacional, en términos de la Corte Constitucional, la indefension surge:

1v.

cuando se priva al ciudadano de la posibilidad de impetrar la proteccion

judicial, de sus derechos, o la de realizar dentro de dicho proceso, las adecuadas

pruebas, o cuando se le crea un obstaculo que dificulte la actividad probatoria,

o cuando se le niega una justa legal facultad de gue su negocio sea conocido en

segunda instancia. (...) (negrilla fuera de texto) (Sentencia T-420 de 1998 del 13

de noviembre. Ponente: Antonio Barrera Carbonell)

La libertad de configuracion legislativa

Por competencia constitucional, es al Congreso de la Republica al que le corresponde hacer

las leyes y a través de ellas, entre otros, expedir codigos en todos los ramos de la legislacion y

reformar sus disposiciones. (Consti., 1991, art. 150)

Tal facultad debe ser ejercida

(...) sin desconocer los principios y valores constitucionales, la vigencia de los
derechos fundamentales de los ciudadanos, y los principios de razonabilidad,
proporcionalidad y prevalencia del derecho sustancial sobre lo adjetivo (Art. 228
C.P.), que se constituyen en limites al ejercicio legitimo de tales competencias
(Sentencia C-183 de 2007 del 14 de marzo. Corte Constitucional. Ponente:

Manuel José Cepeda Espinosa)

Por lo tanto, la vulneracioén de los limites de la libertad de configuracion legislativa no se

presenta solo en aquellos casos en que la norma de manera expresa entra en contradiccion con
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los principios constitucionales, sino también en aquellos en los que, la aplicacién practica de la
norma permite la vulneracion de cualquier disposicion constitucional, incluso derechos
fundamentales como el debido proceso. En aquellos casos en que el silencio o ambigiiedad de
una norma dé lugar a que un grupo de ciudadanos vea vulnerada la posibilidad de ejercer
cualquier derecho fundamental y, por ende, su redaccion permita interpretaciones que limiten o
nieguen el ejercicio de cualquier derecho también se estaria frente a una norma violatoria de la

constitucion politica. (Araujo Renteria, 2006)

Si bien es cierto, el articulo 1133 del C. de Co. es la manifestacion de la libertad de
configuracion legislativa, ello no basta para afirmar que, por el solo hecho de existir y estar
incorporado, ya hace varias décadas, a la codificacion comercial, supere un juicio de
constitucionalidad, puesto que en la practica y debido a la ambigiiedad en la redaccion de la
norma, hay posiciones, como la sostenida por quienes acogen la Interpretacion 1, que dan lugar a

la vulneracion de derechos fundamentales del asegurado.

V. Andlisis de constitucionalidad

La Carta Politica Colombiana ha dado el caracter de fundamental a derechos que se
constituyen en pilares de principios que son beneficio para toda la comunidad. Nuestro sistema
juridico tiene por pilar los derechos fundamentales y la Corte Constitucional esta obligada a la
guarda de la supremacia e integridad de la Constitucion, (Consti., 1991, art. 241) guiada en el
ejercicio de su funcion de control por la confrontacion de las normas inferiores con las

consagraciones constitucionales.

El ejercicio de los derechos se regula a través de las leyes o de la doctrina jurisprudencial

que fijan los parametros de interpretacion, andlisis y solucion de los posibles conflictos que
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puedan presentarse y en la practica, los derechos fundamentales pueden entrar en conflicto o
pueden presentarse situaciones en que estos no puedan ejercerse (Araujo Renteria, 2006), como
seria el caso del asegurado al que no se vincula en la accion de responsabilidad civil por
considerarse que entre asegurado y aseguradora solo existe un litis consorcio facultativo,
posicidon que abre las puertas a que se declare la responsabilidad civil del asegurado sin que este
ultimo esté presente en el proceso. De presentarse esta situacion, los derechos fundamentales al

debido proceso y a la defensa se verian afectados.

Como ya se ha mencionado, a partir de las posturas interpretativas del articulo 1133 del
Cdédigo de Comercio en relacion con la participacion del asegurado, durante el ejercicio de la
accion de responsabilidad civil se pueden presentar una de dos posturas: (i) la que niega la
posibilidad de vincularlo al proceso por considerar que la norma no lo exige, y (ii) la que
sostiene que, aunque la norma expresamente no obliga a la vinculacion del asegurado, éste debe

participar en el proceso derivado de la accion.

La existencia de estas posturas de interpretacion de la norma son prueba de que, en la
aplicacion del articulo en cita, hay conflicto entre la voluntad del legislativo y la expresion de esa
voluntad, que resulta, en el caso particular imprecisa, lo que hace necesaria la manifestacion de

la Corte Constitucional sobre el sentido que, en todos los casos, debera darse al texto normativo.

La anterior afirmacion resulta de la lectura de la exposicion de motivos en senado y cdmara
que precedieron la expedicion de la Ley 45 de 1990, por la cual se reformaron un conjunto de
articulos del Codigo de Comercio, entre ellos el 1133 que fue subrogado por el articulo 87 de esa
ley, bajo postulados que buscaban adecuar el seguro de responsabilidad civil al interés social

protegiendo a tomadores, asegurados y beneficiarios.
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a. Exposicion de motivos

Las anteriores afirmaciones resultan de la lectura de la exposicion de motivos en senado y
camara que precedieron la expedicion de la Ley 45 de 1990, por la cual se reformaron un
conjunto de articulos del Cédigo de Comercio, entre ellos el 1133 que fue subrogado por el
articulo 87 de esa ley, bajo postulados que buscaban adecuar el seguro de responsabilidad civil al

interés social protegiendo a tomadores, asegurados y beneficiarios.

Como bien lo expuso en 1999, el Superintendente Delegado para Seguros y Capitalizacion

de la Superintendencia Financiera de Colombia la reforma del Codigo de Comercio

(...) en lo que tiene que ver con la reforma a la actividad aseguradora,
especificamente al seguro de responsabilidad, nace bajo la filosofia de proteger
a tomadores, asegurados y beneficiarios, principio que en el transcurso del
proyecto en primer y segundo debate del Congreso de la Republica se reforzo,
como puede apreciarse en el capitulo III, titulo III, de la ponencia del proyecto
presentado a la Camara de Representantes el dia 30 de octubre de 1990, por el
Congresista Saulo Arboleda Gomez, o en el numeral 3 de la ponencia en plenaria

del Senado para segundo debate.

En efecto, en la ponencia para primer debate del proyecto de ley, en la parte
correspondiente a las modificaciones introducidas en materia de seguros y
refiriéndose a la proteccion de tomadores y asegurados seiiala en relacion con
el seguro de responsabilidad civil que “(...) la propuesta contiene diversas
variaciones orientadas a la adecuacion del seguro de responsabilidad civil al

interés social implicito en su cobertura. (Negrillas fuera del texto) (Ibidem)
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Asi mismo, se refirié el Superintendente Delegado a apartes de las ponencias relacionados
con los andlisis adelantados al incremento de actividades comerciales, industriales y
profesionales que conllevan aumento en la capacidad de generar dafio por lo que el seguro de
responsabilidad civil pas6 a cumplir una “funcion preventiva y reparadora que evita la lesion

patrimonial del asegurado causante del hecho darioso y protege a los damnificados™. (Ibidem)

Y sefialé que, en el Proyecto, que luego se convirtio en Ley, se acogieron las tendencias del

derecho comparado en dos aspectos fundamentales:

la conversion del damnificado en el beneficiario de la indemnizacion que tenga
como fuente un seguro de responsabilidad civil, con ocasion de determinada
responsabilidad en que incurra el asegurado, y (ii) la consagracion legal de que
dicho seguro es un contrato en favor de terceros y que en tal virtud, los

damnificados tienen accion directa contra el asegurador.” (Ibidem)

Concluy¢ acertadamente el Superintendente Delegado que

Lo anterior significa que, los articulos 84, 85, 86 y 87 de la Ley 45 de 1990, que
tratan el seguro de responsabilidad civil y que reformaron los articulos 1127,
1128, 1131 y 1133 del Codigo de Comercio, respectivamente, estan inspirados

en un principio de interés general, como quiera que buscan la _proteccion de

todas las personas de la comunidad que en un contrato de seguro de

responsabilidad civil tengan las calidades de tomadores, asegurados y/o terceros

beneficiarios. (negrillas fuera de texto) (Ibidem)

De lo anterior se deduce que el objetivo del legislativo fue proteger los derechos e intereses

de cada una de las partes e intervinientes en el contrato de seguros de responsabilidad civil. Se

39 de 62



trato de la creacion de un mecanismo que le permitiera al beneficiario del seguro accionar contra
la aseguradora precisamente por ser esta la que presenta mayor solvencia. No obstante, ello no
puede convertirse en oportunidad para vulnerar el derecho a la defensa del asegurado dejandolo a
un lado dentro de un proceso en que su responsabilidad, ineludiblemente, debe ser demostrada
para que la poliza se pueda hacer efectiva. En este caso la intencion del legislador resulta
diafana, sin embargo, la forma en que fue expresada da lugar a que, en la practica, el ejercicio de

la accion bajo la interpretacion 1, configuren situaciones inconstitucionales.

La exposicion de motivos muestra la razon de ser del actual articulo 1133 del C. de Co. por
parte del 6rgano legislativo, a iniciativa del ejecutivo, y deja ver el objetivo de proteger los
derechos e intereses de cada una de las partes e intervinientes en el contrato de seguro de
responsabilidad civil. Como claramente se sefiala, se tratd de la creacion de un mecanismo que le
permitiera al beneficiario del seguro accionar contra la aseguradora precisamente por ser esta la
que presenta mayor solvencia. No obstante, ello no puede convertirse en oportunidad para
vulnerar el derecho a la defensa del asegurado dejandolo a un lado dentro de un proceso en que
su responsabilidad, ineludiblemente debe ser demostrada para que la poliza se pueda hacer
efectiva, especialmente en aquellos eventos en los cuales no se hubiere discutido previamente la

responsabilidad del asegurado entre victima y civilmente responsable.

b. Evaluacién de constitucionalidad

Una posible evaluacion de constitucionalidad del articulo 1133 del C. de Co., en el
entendido que no hay choque de derechos fundamentales, sino una interpretacion que vulneraria
derechos fundamentales que se ven impactados con el ejercicio de la accion directa de
responsabilidad, hace necesario acudir a la interpretacion constitucional que establece los

criterios sobre la manera en qué, el maximo tribunal, debe adelantar el examen hermenéutico
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sobre normas legales. (C-496 de 1994 del 3 de noviembre de 1994. Corte Constitucional.

Ponente: Alejandro Martinez Caballero).

Un examen de constitucionalidad adelantado con base en los principios mencionados
ineludiblemente enfrentard durante el ejercicio, los derechos fundamentales del damnificado con
los del asegurado puesto que la materializacion del siniestro afecta los derechos fundamentales
del primero y es a través de la indemnizacion que se busca la reparacion integral o restauracion
del dafio que se le hubiere causado; indemnizacién a la que puede acceder acudiendo ante el ente
competente y siguiendo los procedimientos previstos para el ejercicio de la accion directa dentro
del marco del debido proceso consignado en el articulo 29 de la Constitucion Politica. A su vez,
el asegurado o agente dafnador debe igualmente ver amparado su derecho a la defensa dentro del
marco del mismo articulo 29 de la Constitucién a fin de que pueda participar dentro del proceso
de reclamacion en el cual se hace necesario demostrar su responsabilidad como causante del

dafio y la cuantia de la pérdida.

En ambos casos se estd frente al mismo postulado constitucional que ampara el debido
proceso y de acuerdo con la exposicion de motivos que dio lugar al actual articulo 1133 del C. de
Co. la intencion del legislador no fue otra que la de proteger por igual los derechos del asegurado
y de la victima, de lo que puede inferirse que se estaria frente a derechos del mismo rango
jerarquico, sin que el analisis de constitucionalidad pudiera llegar al extremo de declarar la
inconstitucionalidad de la norma, por no contemplarse en ella expresamente el derecho del
asegurado, pues de llegar a hacerlo incurriria en un retroceso frente a las innovaciones

legislativas que han facilitado el reconocimiento y ejercicio de los derechos de las victimas.
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Al no encontrarse en la declaratoria simple de exequibilidad o de inexequibilidad, se hace
necesario hacer alusion a la figura de la exequibilidad condicionada, maxime si se tiene en
cuenta que, en la practica, la afectacion al derecho fundamental a la defensa de asegurado nace
con una especifica interpretacion que se da al articulo 1133 del C. de Co., y no de su contenido

literal.

Como se menciond, la libertad de configuracion legislativa esta sometida a principios
constitucionales que le estd vedado trasgredir, pero es una actividad que, en tanto esté conforme
a la Carta Politica, debe ser también protegida por la Corte Constitucional a través de decisiones
que aseguren al méximo la vigencia de las leyes y las demas disposiciones con fuerza material de
ley que integran el ordenamiento juridico colombiano. Asi, entonces, la armonizacion frente a la
constitucion de normas que, en principio, se tienen como contrarias a ella, se logra a través de
decisiones que aplican la interpretacién constitucional. (Sentencia C-496 de 1994 del 3 de
noviembre. Corte Constitucional. Ponente: Alejandro Martinez Caballero; Sentencia, C-928 de
2005 del 6 de septiembre. Corte Constitucional. Ponente Jaime Araujo Renteria; y Sentencia C-

477 de 2001 del 29 de mayo. Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra).

Como regla general, es el juez ordinario el que determina el sentido de las disposiciones

legales y su aplicacion a los casos concretos, sin embargo,

(...) a fin de procurar la guarda de la Constitucion, la Corte debe intervenir en
debates hermenéuticos sobre el alcance de las disposiciones sometidas a control.
La razon es simple: el control de constitucionalidad es un juicio relacional de
confrontacion de las normas con la Constitucion, lo cual hace inevitable que el

Jjuez constitucional deba comprender y analizar el contenido y alcance de las
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disposiciones legales bajo examen. En ese orden de ideas, el andlisis requiere una
debida interpretacion tanto de la Constitucion como de las normas que con ella se
confrontan. (Corte Constitucional. Sentencia C-128 de 2002 del 26 de febrero de

2002. Corte Constitucional. Ponente: Eduardo Montealegre Lynnet).

Cuando se presentan casos en que una misma disposicion legal es objeto de diversas
interpretaciones y, alguna de ellas resulta ser contraria a la Constitucion, pero hay otra que se
ajusta a su contenido y sobre todo a los principios y derechos consagrados en la Carta Magna, la
Corte Constitucional estd facultada para emitir fallo de constitucionalidad condicionada
indicando en su analisis cudl sentido es el ilegitimo y por oposicion, cudl se ajusta al contenido
constitucional. En virtud de la salvaguarda de la Constitucion que se le ha atribuido, la maxima
Corporacion debe aplicar el principio de la interpretacion de la ley conforme a la Constituciéon'
para no pronunciarse sobre una exequibilidad simple porque podria con ello mantener en el
ordenamiento una norma que contraria la carta con al menos una de las interpretaciones que se le
puede dar y tampoco podria adoptar una inexequibilidad simple porque estaria excluyendo del

. e, g . . . o1
ordenamiento juridico una norma que admite ser aplicada conforme a la constitucion'®.

En consecuencia, se considera que un analisis de la constitucionalidad del articulo 1133 del
C. de Co. debe salvaguardar el derecho fundamental al debido proceso, tanto para la victima

como para el asegurado y que para ello el pronunciamiento de la Corte puede ser el de una

15 “El principio de la interpretacién de la ley conforme a la constitucion le impide a la Corte excluir del
ordenamiento una norma cuando existe por lo menos una interpretacion de la misma que se concilia con el texto
constitucional. Este principio maximiza la eficacia de la actuacion y consagra una presuncion a favor de la
legalidad democrdatica.” (Sentencia C-054 de 2016 del 10 de febrero de 2016. Corte Constitucional. Ponente: Luis
Ernesto Vargas Silva)

1 «“El principio de la conservacion del derecho constituye una obligacién para los Tribunales Constitucionales de
mantener al maximo las disposiciones normativas o leyes emanadas del legislador en virtud del principio
democratico. Asi en virtud de este principio, la Corte decide adoptar una decision que permita preservar antes que
anula, la labor del Congreso.” (Sentencia C- 038 de 2006 del 1 de febrero de 2006. Corte Constitucional. Ponente:
Humberto Antonio Sierra Porto)
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interpretacion que determine la constitucionalidad de la norma, siempre y cuando en todos los
casos, el asegurado sea vinculado a la accion de responsabilidad directa en calidad de
litisconsorte necesario de la compaiiia aseguradora, salvo que para ese momento ya existiera un
documento o fallo en el cual constara la previa declaracion y condena de responsabilidad por

parte del agente asegurado.

Esta decision permitird tener un articulo 1133 del C. de Co. acorde a los mandatos
constitucionales excluyendo la posibilidad que se presenta actualmente de vulnerar el derecho de
defensa del asegurado mediante la interpretacion dada por quienes consideran que no es
necesario que participe en la accion directa de responsabilidad, posicion que resulta contraria a la
carta por contrariar el articulo 29 de la Constitucion Politica. (Sentencia C-259 de 2015 del 6 de

mayo de 2015. Corte Constitucional. Ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado)

V1. Pronunciamiento jurisprudencial

La Corte Suprema de Justicia, en Sentencia del 15 de diciembre de 2006, resolvidé un recurso
extraordinario de casacion, en el cual, se expuso la no concurrencia del asegurado dentro de un
proceso derivado del ejercicio de la accion directa de responsabilidad, censurando en sus
consideraciones que hubiesen transcurrido dos instancias sin que el asegurado hubiera sido
convocado. Sin embargo, no sent6 precedente jurisprudencial respecto del tema en tanto no hizo

referencia al mismo en el aparte resolutivo de la sentencia.

No obstante, resulta importa resaltar, que la Corte aseguro la necesidad de la conformaciéon de un

Litisconsorcio entre asegurado y aseguradora al afirmar:
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al ejercitar el damnificado la accion directa que le otorga el art. 1133 del C. de
Comercio, que fue la incoada a través del l[lamamiento en garantia, esta obligado
a citar también al asegurado para que se definan a la vez su responsabilidad y la
del garante, es decir, que entre ellos existe una especie de litisconsorcio
necesario, cuya falta de integracion inhibe el pronunciamiento sobre la
obligacion del asegurador frente al perjudicado, comprobacion que por no tener
un sustrato factico, no podia ser acometida por la via por la que discurren los
cargos, y que bueno es destacar, ni siquiera fue intentada. (Sentencia del 15 de
diciembre de 2006 de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil.

Magistrado ponente: Jaime Alberto Arrubla Paucar)

Por su parte, la Superintendencia Financiera de Colombia ha adoptado la posicidon juridica de
rechazar demandas contra compafias aseguradoras, en reclamaciones derivadas de seguro de
responsabilidad civil, en aquellos casos en que no se demuestra previamente la responsabilidad
del asegurado, pues por razones de competencia, no puede integrar el contradictorio al s6lo poder
conocer demandas contra entidades vigiladas, pero no contra asegurados no vigilados por esa
Superintendencia.'’

VIII. CONCLUSIONES

A lo largo del texto se evidencia que el actual articulo 1133 del C.Co., obedece a la
intencion del legislador de consagrar una herramienta para que el ejercicio del derecho de las
victimas, a la hora de buscar una reparacion de los danos que se les han causado, sea mas

eficiente, sin embargo de la lectura literal del articulo, se desprende para el operador juridico, la

17 Asi 1o sefial6 la Superintendente Delegada para Funciones Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera de
Colombia durante el XXIX encuentro de ACOLDESE, realizado en Pereira en septiembre de 2017, en la
conferencia BALANCE DE LA FUNCION JURISDICCIONAL EN MATERIA DE SEGUROS
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posibilidad de interpretar la norma en dos sentidos diferentes, generando resultados opuestos
frente al asegurado. Una, que apegandose al verbo “podra” permite que la vinculacion del
asegurado al proceso sea facultativa y dependa de la voluntad de la victima que lo inicia. En
tanto que la otra, considera obligatoria su vinculacion al proceso, debido a que la accidon tiene
como objeto decidir sobre la responsabilidad del asegurado en la causacion del dafio y, como

consecuencia, la necesidad de afectacion del contrato de seguro de responsabilidad previo al

reconocimiento de una prestacion indemnizatoria en beneficio de la victima.

Con la aplicacién practica de la primera interpretacion se derivan efectos indeseables que
ocasionan inseguridad juridica y falta de celeridad procesal, situaciones que se superan al acoger
la segunda interpretacion. Ahora bien, estas no son las Unicas consecuencias negativas de no
conformar un litis consorcio con el asegurado al momento de ejercer la accion directa de
responsabilidad, también se ve afectado el debido proceso que éste tiene a través al no poder

ejercer el derecho a la defensa.

Este asunto ha sido debatido por la doctrina, pero no ha sido zanjado aun por la
jurisprudencia, que, si bien es cierto, lo ha mencionado en sentencias de la Corte Suprema de
Justicia, ha omitido fijar la directriz en que debe hacerse la interpretacion permitiendo incluso
que se agoten la primera y segunda instancia sin la comparecencia del asegurado e incluso se
tomen en casacion decisiones que lo afectan sin que se sefiale que obligatoriamente debid haber

concurrido para hacer efectivos sus derechos.
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El pronunciamiento de la Corte Constitucional sobre el alcance que debe darse al contenido
del articulo 1133 del C. de Co. se hace indispensable para la armonizacioén de la norma con la
Constitucion Politica. Se considera que el articulo en mencion no debe ser declarado
inconstitucional por los argumentos que se han expuesto a lo largo de este documento, debiendo
hacerse un pronunciamiento de constitucionalidad condicionada que adopte como criterio
interpretativo aquel que impone la obligacion de conformar un litis consorcio necesario entre

aseguradora y asegurado.

Lo anterior ha motivado de mi parte la presentacion de una demanda de constitucionalidad

ante la Corte Constitucional cuyo texto puede ser leido en el anexo 1.
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ANEXO 1
DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD
Honorables Magistrados
CORTE CONSTITUCIONAL
E.S.D.
Referencia. Accion Publica de Inconstitucionalidad.

Demandante. Valentina Tobon Olarte

Disposicion Demandada. Articulo 1133 del Cédigo de Comercio

VALENTINA TOBON OLARTE, mayor de edad, ciudadana colombiana, domiciliada en la
ciudad de Bogota D.C., identificada con la cédula de ciudadania No. 1.136.887.983 de Bogota,
obrando en nombre propio, por medio del presente memorial me permito instaurar,
respetuosamente ante su Honorable Despacho, en ejercicio de la Acciéon Publica que fue
consagrada por la Constitucion Politica de Colombia en sus articulos 40 numeral 6°, 241 numeral
4°y 242 numeral 1°, Demanda de Inconstitucionalidad en contra del articulo 87 de la Ley 45 de
1990, por la cual se modifico el articulo 1133 del Codigo de Comercio, de conformidad con los
fundamentos juridicos que se sustentan, desarrollan y acreditan en el presente escrito.

1. PRESUPUESTOS PROCESALES.
A. COMPETENCIA.

La competencia para resolver la presente Accion Publica de Inconstitucionalidad en

contra de un aparte legal, fue consagrada en forma restrictiva por el numeral 4° del

articulo 241 de la Constitucion Politica.

En este sentido del contenido normativo mencionado se observa lo siguiente:
“Articulo 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos
términos de este articulo. Con tal fin, cumplira las siguientes funciones: (...)

4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios

de procedimiento en su formacion. (...)"

Asi, cumpliendo con el articulo 2°, numeral 5° del Decreto 2067 de 1991, se acredita
la Competencia de su Honorable Despacho.
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B. DISPOSICION DEMANDADA.

Con fundamento en la presente Accién Publica se instaura una Demanda de
Inconstitucionalidad en contra del articulo 87 de la Ley 45 de 1990, por el cual fue
subrogado el articulo 1133 del Cédigo de Comercio.

A continuacion, me permito transcribir la totalidad del contenido literalmente
acotado en el referenciado articulo 87 de la Ley 45 de 1990, resaltando y subrayando
concretamente la expresion normativa que se acusa de inconstitucionalidad.

En este sentido la el articulo establece lo siguiente:

“Articulo 87 de la Ley 45 de 1990. Accion de los damnificados en el seguro de
responsabilidad. El articulo 1133 del Codigo de Comercio, quedara asi: En el
seguro de responsabilidad civil los damnificados tienen accion directa contra
el asegurador. Para acreditar su derecho ante el asegurador de acuerdo con
al articulo 1077, la victima en ejercicio de la accion directa podrd en un solo
proceso demostrar la responsabilidad del asegurado y demandar la
indemnizacion del asegurador.”"®

La presente Demanda de Inconstitucionalidad se encuentra dirigida a lograr que se
declare la inexequibilidad del aparte subrayado consagrado en el articulo 87 de la
Ley 45 de 1990 por la cual se subrogo el articulo 1133 del Cédigo de Comercio.

En este sentido, en la presente Demanda se acreditod el cumplimiento del articulo 2°
numeral 1° del Decreto 2067 de 1991.

C. DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES TRANSGREDIDAS.

La disposicion normativa del articulo 87 de la Ley 45 de 1990 que subrog6 el
articulo 1133 del Codigo de Comercio, acusada de inconstitucional, viola en forma
directa y manifiesta el derecho constitucional al debido proceso, el cual se encuentra
regulado en el articulo 29 de la Constitucion Politica.

La disposicion violada por la norma acusada de inconstitucionalidad establece lo
siguiente:

“ARTICULQO 29. El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones
Jjudiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de
las formas propias de cada juicio.

'8 Diario Oficial No. 39.607, del 19 de diciembre de 1990
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En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
Jjudicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion
v el juzgamiento, a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a
presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a
impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el
mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso.”

D. PETICION.

Solicito de manera respetuosa a su Honorable Despacho, declarar la inexequibilidad
de la expresion “podra”, en razéon a que da lugar a que la accion directa de
responsabilidad se adelante sin la intervencion del asegurado y a que se declare su
responsabilidad sin darsele la oportunidad de ejercer su derecho a la defensa, y, por
ende, le sea vulnerado el debido proceso. Esto, en tanto la expresion “podra”, otorga
la posibilidad de que la victima o beneficiario del seguro, al ejercer la accion directa
de responsabilidad incorporada al articulo 1133 del Cddigo de Comercio por el
articulo 87 de la Ley 45 de 1990, demande tnicamente a la compaiiia aseguradora y
no al asegurado.

Por lo anterior, pido a la Honorable Corte Constitucional que garantice la supremacia
de la Constitucion Politica, declarando la inconstitucionalidad de la expresion
“podra” del articulo 87 de la Ley 45 de 1990 que subrog6 el articulo 1133 del
Cdédigo de Comercio, en razén a que esta disposicion, de ser aplicada literalmente,
otorga Unicamente la facultad, y no la obligacion al accionante de la accion directa de
responsabilidad de llamar al asegurado a un proceso que tiene como objeto
determinar la responsabilidad civil del asegurado, para condenar o absolver a la
aseguradora de pagar la indemnizacion a la victima por el dafio causado por el
asegurado.

2.  PRESUPUESTOS FACTICOS - ANTECEDENTES.
A. LalLey45de 1990 fue expedida el 18 de diciembre de 1990.

B. El 19 de diciembre de 1990 se publicd en el Diario Oficial No. 39.607 el texto
aprobado de la Ley 45 de 1990.
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C. El articulo 87 de la mencionada Ley, subrogd el articulo 1133 del Codigo de
Comercio, creando la accion directa de responsabilidad civil, como mecanismo para
que el beneficiario del seguro de responsabilidad o victima, pueda demandar
directamente a la aseguradora del causante del dafio o asegurado, y pueda obtener la
indemnizacion a que tiene derecho por el causamiento del dafio.

D. Enla exposicion de motivos de la ley, se sefiald que la creacion de esta figura se hizo
pensando en una herramienta mas eficiente para que las victimas pudieran obtener
reparacion integral, sin desconocer los derechos del asegurado. Sin embargo, el
resultado del texto normativo, hoy plasmado en la norma que se demanda, no refleja
el querer del legislador, que fue objeto de trascripcion y analisis por parte del
Superintendente Delegado para Seguros y Capitalizacion de la Superintendencia
Financiera en 1999, asi:

“(...) Ahora bien, este proyecto en lo que tiene que ver con la reforma a la actividad
aseguradora, especificamente al seguro de responsabilidad, nace bajo la filosofia de
proteger a tomadores, asegurados y beneficiarios, principio que en el transcurso del
proyecto en primer y segundo debate del Congreso de la Republica se reforzo, como
puede apreciarse en el capitulo 111, titulo 111, de la ponencia del proyecto presentado a la
Cdmara de Representantes el dia 30 de octubre de 1990, por el Congresista Saulo
Arboleda Gomez, o en el numeral 3 de la ponencia en plenaria del Senado para segundo
debate.

En efecto, en la ponencia para primer debate del proyecto de ley, en la parte
correspondiente a las modificaciones introducidas en materia de seguros y refiriéndose
a la proteccion de tomadores y asegurados sefiala en relacion con el seguro de
responsabilidad civil que “(...) la propuesta contiene diversas variaciones orientadas a
la adecuacion del seguro de responsabilidad civil al interés social implicito en su
cobertura”.

En el mismo sentido agrega que “El incremento de actividades industriales, comerciales
y profesionales con su correlativo aumento de capacidad de generacion de dario, hacen
que el seguro de responsabilidad civil cumpla una funcion preventiva y reparadora que
evita la lesion patrimonial del asegurado causante del hecho dafioso y protege a los
damnificados.

Acogiendo tendencias del derecho comparado, el proyecto introduce dos enmiendas
fundamentales: de una parte, la conversion del damnificado en el beneficiario de la
indemnizacion que tenga como fuente un seguro de responsabilidad civil, con ocasion de
determinada responsabilidad en que incurra el asegurado, y por la otra, la consagracion
legal de que dicho seguro es un contrato en favor de terceros y que en tal virtud, los
damnificados tienen accion directa contra el asegurador” (negrilla fuera de texto).

Lo anterior significa que, los articulos 84, 85, 86 y 87 de la Ley 45 de 1990, que tratan

el seguro de responsabilidad civil y que reformaron los articulos 1127, 1128, 1131 y
1133 del Codigo de Comercio, respectivamente, estdan inspirados en un principio de
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interés general, como quiera que buscan la proteccion de todas las personas de la
comunidad que en un contrato de seguro de responsabilidad civil tengan las calidades
de tomadores, asegurados y/o terceros beneficiarios. 1 (resaltado fuera de texto)

3. PROBLEMA JURIDICO OBJETO DE LA PRESENTE DEMANDA DE
INCONSTITUCIONALIDAD PARCIAL.

En Colombia la intervencion del asegurado para ejercer su derecho de defensa, dentro de la
Accion Directa de Responsabilidad, se encuentra sometida al criterio de interpretacion del
operador juridico debido a la redaccioén que el legislador le ha dado al articulo 87 de la Ley 45 de
1990, que subrog6 el articulo 1133 del Codigo de Comercio. Esto, porque queda abierta la
posibilidad de demandar la indemnizacion a la aseguradora, probando la responsabilidad del
asegurado, sin que €ste ultimo necesariamente intervenga, situacion que no se presentaba en la
legislacion anterior, debido a que el damnificado carecia de accion directa contra el asegurador.

Si bien el articulo pretende otorgar una herramienta mas eficiente para que las victimas
puedan ser reparadas, su redaccion abrid paso a la posibilidad de afectar el derecho fundamental
del asegurado, lo que en la practica no representa un enfrentamiento de dos derechos
fundamentales, ni de dos normas o principios de rango constitucional. Esto por cuanto el
ejercicio de uno de los derechos no implica que el otro quede sin ejercicio, se trata de buscar
armonizar la interpretacion de la norma a los principios y contenidos constitucionales de manera
tal que su aplicacion garantice el ejercicio de los derechos fundamentales tanto de victimas como
de asegurados.

En consecuencia, la expresion podra, contenida en la norma atacada, da pie a que no se
conforme litis consorcio necesario entre asegurado y aseguradora y la accion directa de
responsabilidad se defina sin intervencion de este ultimo, a pesar de ser su accion u omision, en
la causacion del dafio, la que da lugar a una indemnizacion a favor de la victima. Se estaria
definiendo la responsabilidad del asegurado sin darle la oportunidad de ejercer su derecho de
defensa, situacion que debe ser analizada a la luz del articulo 29 de la Constitucion Politica por la
Honorable Corte.

4. FUNDAMENTOS JURIDICOS.

Cumpliendo con el numeral 3° del articulo 2 del Decreto 2067 de 1991, y dotando de
fundamentacion y sustancia juridica la presente Demanda de Inconstitucionalidad, a
continuacion, me permito presentar, desarrollar y demostrar brevemente el motivo por el
cual el aparte atacado de la norma deviene en inconstitucional.

4.1.El derecho constitucional al debido proceso

' Superintendencia Financiera. Superintendente Delegado para Seguros y Capitalizacion.
Concepto No. 1999031823-1 de agosto 5 de 1999.
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Es posible que un andlisis de constitucionalidad de la norma en cita arroje la vulneracion del
derecho al debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia,
el cual ha sido definido por la Jurisprudencia Constitucional como:

(...) el conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico a través de las
cuales se busca la proteccion del individuo incurso en una actuacion judicial o
administrativa para que durante su tramite se respeten sus derechos y se logre la
aplicacion correcta de la justicia. (Sentencia C-341 de 2014 del 4 de junio. Corte
Constitucional. Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo)

A través de pronunciamientos de tutela, la Corte Constitucional, ha sefialado el debido proceso
como:

el que en todo se ajusta al principio de la juridicidad propia del estado de
derecho, es el que tiene toda persona a la recta administracion de justicia. Es
aquel que satisface todos los requerimientos, condiciones y exigencias necesarios
para garantizar la efectividad del derecho material. Este derecho es de aplicacion
inmediata, vincula a todas las autoridades y constituye una garantia de legalidad
procesal que pretende dentro de sus fines proteger a los individuos en su
dignidad, personalidad y desarrollo frente a eventuales arbitrariedades
amparadas en el ejercicio del poder.” (Sentencia T-01 de 1997. Corte
Constitucional. Ponente Jaime Sanin Grefestein)

Forman parte de las garantias que derivan del debido proceso: (i) el derecho a la jurisdiccion,
representado en la posibilidad de los ciudadanos de acceder libre e igualitariamente a las
autoridades judiciales y administrativas, obtener decisiones motivadas, impugnar y hacer
efectivas las decisiones de las autoridades; (ii) el derecho al juez natural, que no es otro
diferente a aquel al que se le ha otorgado competencia para ejercer dentro de una jurisdiccion
determinada segun la naturaleza de los hechos y calidad de las personas; (iii) el derecho a un
proceso publico, desarrollado en tiempos razonables y sin dilaciones injustificadas; (iv) el
derecho a la presuncién de inocencia,” por el cual toda persona se presume inocente mientras
no se le haya declarado judicialmente culpable; (v) el derecho a la imparcialidad e
independencia del funcionario que esta obligado a decidir conforme a los principios del
ordenamiento juridico y con fundamento en los hechos probados sin prejuzgar o recibir
presiones; y (vi) el derecho a la defensa al cual se hara referencia con mayor detalle mas
adelante.

La garantia al debido proceso se encuentra consignada en, la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948%', la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
proclamada en 1948, 1a Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 196923, asi como

2% La presuncion de inocencia tiene aplicacion en todos los 4mbitos y no solo en el campo penal.
(Sentencia C- 289/12 del 18 de abril de 2012. Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto)

I Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Articulos 10y 11.

2 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Articulo XXVI.
 Convencidén Americana sobre Derechos Humanos. Pacto de San José de Costa Rica 1969.
Articulos 8 y 9.
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en la Constitucion Politica Colombiana. En esta, se le ha dado la connotacion de derecho
fundamental de aplicacion inmediata respecto del cual se puede accionar, incluso, la accion de
tutela para garantizarlo en aquellos casos en que resulte amenazado o vulnerado por la accion o
la omision de cualquier autoridad.*

El debido proceso constituye una garantia infranqueable para todo acto en el
que se pretenda -legitimamente- imponer sanciones, cargas o castigos.
Constituye un limite al abuso del poder de sancionar y con mayor razon, se
considera un principio rector de la actuacion administrativa del Estado y no solo
una obligacion exigida a los juicios criminales. (negrilla fuera de texto)
(Sentencia T-1263 del 29 de noviembre de 2001. Corte Constitucional. Ponente:
Jaime Cordoba Trivifio)

El ejercicio de las garantias que otorga el debido proceso es un derecho que debe
salvaguardarse en todos los ambitos de la administracion de justicia, resultando imperante su
aplicacion, incluso en relacion con el articulo 1133 del C. Co. Si bien en su literalidad esta norma
no vulnera directamente el debido proceso, si deja abierta la posibilidad a interpretaciones que
den paso, en la practica, a acciones de responsabilidad civil en que las que los asegurados no
conozcan la existencia ni el desarrollo de un proceso en el que se pretenda demostrar su
responsabilidad, situacion que les impediria acceder a la jurisdiccion, demostrar su inocencia e
incluso defenderse.

4.2 Derecho a la defensa

También es garantia del debido proceso, y adquiere especial relevancia frente al analisis de
constitucionalidad del articulo 87 Ley 45 de 1990, que subrog¢ el articulo 1133 del Codigo de
Comercio, el derecho a la defensa, el cual es entendido por la Corte Constitucional en los
siguientes términos:

(...) el empleo de todos los medios legitimos y adecuados para ser oido y obtener
una decision favorable. De este derecho hacen parte el derecho al tiempo y a los
medios adecuados para la preparacion de la defensa; los derechos a la asistencia
de un abogado cuando sea necesario, a la igualdad ante la ley procesal, a la
buena fe y a la lealtad de todas las demas personas que intervienen en el
proceso”. (Ibidem)

Al ser el derecho a la defensa una garantia del derecho al debido proceso, la relacion entre ellos
es definitivamente indisoluble, razon por la cual una vulneracion al derecho a la defensa conlleva
indiscutiblemente una vulneracion al debido proceso.

Las formas propias del juicio que garantizan el derecho a la igualdad al
prescribir las normas para que todos, sin excepcion, sean juzgados bajo las

* “Son de aplicacién inmediata los derechos consagrados en los articulos 11, 12, 13, 14, 15, 16,
17,18, 19,20, 21, 23, 24, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 33, 34, 37 y 40 (Cost., 1991, art. 85).
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mismas reglas, tiene en el derecho a la defensa el complemento necesario que le
permite al interesado controvertir, aportar o solicitar las pruebas que conduzcan
al real esclarecimiento de los hechos sobre los que ha de fundarse la decision de
la autoridad. Conforme a ello, el garantizar que la persona interesada esté
debidamente enterada de las decisiones que en particular comprometen sus
derechos, es un deber indeclinable de las autoridades. (...) En un Estado de
derecho no se pueden considerar como vdalidas las decisiones que se tomen a
espaldas de los interesados.(...) ( negrilla fuera de texto) (Ibidem)

Cuando se adelanta un proceso en el que se debate la responsabilidad del asegurado, pero no
se garantiza su participacion en el mismo, surge para éste la imposibilidad de presentarse ante la
autoridad competente y exponer argumentos en su defensa, solicitar la practica de pruebas y
accionar su derecho a la contradiccion, y, por ende, el asegurado veria vulnerado su derecho a la
defensa y, al debido proceso.

Procesalmente, no puede entenderse que las formas propias de un juicio constituyen una
simple sucesion de requisitos y términos, cada juicio debe adelantarse conforme al respeto y
buscando la efectividad de los derechos fundamentales a partir de los principios y los valores
constitucionales garantizando entre otros, el debido proceso por ser pilar constitucional del
andamiaje juridico nacional, en términos de la Corte Constitucional, la indefension surge:

cuando se priva al ciudadano de la posibilidad de impetrar la proteccion
judicial, de sus derechos, o la de realizar dentro de dicho proceso, las adecuadas
pruebas, o cuando se le crea un obstaculo que dificulte la actividad probatoria,
o cuando se le niega una justa legal facultad de gue su negocio sea conocido en
segunda instancia. (...) (negrilla fuera de texto) (Sentencia T-420 de 1998 del 13
de noviembre de 1998. Ponente: Antonio Barrera Carbonell)

4.3.La libertad de configuracion legislativa

Por competencia constitucional, es al Congreso de la Republica al que le corresponde hacer las
leyes y a través de ellas, entre otros, expedir codigos en todos los ramos de la legislacion y
reformar sus disposiciones. (Const., 1991, art. 150)

Tal facultad debe ser ejercida

“(...) sin desconocer los principios y valores constitucionales, la vigencia de los
derechos fundamentales de los ciudadanos, y los principios de razonabilidad,
proporcionalidad y prevalencia del derecho sustancial sobre lo adjetivo (Art. 228 C.P.), que se
constituyen en limites al ejercicio legitimo de tales competencias” (Sentencia C-183 de 2007
del 14 de marzo de 2007. Corte Constitucional. Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.)

Por lo tanto, la vulneracion de los limites de la libertad de configuracion legislativa no se
presenta solo en aquellos casos en que la norma de manera expresa entra en contradiccion con
los principios constitucionales, sino también en aquellos en los que, la aplicacién practica de la
norma permite la vulneracion de cualquier disposicion constitucional, incluso derechos
fundamentales como el debido proceso. En aquellos casos en que el silencio o ambigiiedad de
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una norma dé lugar a que un grupo de ciudadanos vea vulnerada la posibilidad de ejercer
cualquier derecho fundamental y, por ende, su redaccion permita interpretaciones que limiten o
nieguen el ejercicio de cualquier derecho también se estaria frente a una norma violatoria de la
constitucion politica®.

Si bien es cierto, la expresion podra contenida en el articulo 87 Ley 45 de 1990, es la
manifestacion de la libertad de configuracion legislativa, ello no basta para afirmar que, por el
solo hecho de existir y estar incorporado, ya hace varias décadas, a la codificacion comercial,
supere un juicio de constitucionalidad, puesto que en la practica y debido a la ambigiiedad en la
redaccion de la norma, hay posiciones interpretativas que dan lugar a la vulneracion de derechos
los fundamentales del asegurado.

Un examen de constitucionalidad adelantado con base en los principios mencionados
ineludiblemente enfrentara durante el ejercicio, los derechos fundamentales del damnificado con
los del asegurado puesto que la materializacion del siniestro afecta los derechos fundamentales
del primero y es a través de la indemnizacion que se busca la reparacion integral o restauracion
del dafno que se le ha causado; indemnizacion a la que puede acceder acudiendo ante el ente
competente, siguiendo los procedimientos previstos para el ejercicio de la accion directa dentro
del marco del debido proceso consignado en el articulo 29 de la Constitucion Politica. A su vez,
el asegurado o agente danador debe igualmente ver amparado su derecho a la defensa dentro del
marco del mismo articulo 29 de la Constitucién a fin que pueda participar dentro del proceso de
reclamacion en el cual se hace necesario demostrar su responsabilidad como causante del dafio y
la cuantia de la pérdida.

En ambos casos se esta frente al mismo postulado constitucional que ampara el debido proceso y,
de acuerdo con la exposicion de motivos que dio lugar al Articulo 87 Ley 45 de 1990, actual
articulo 1133 del C. de Co., la intencion del legislador no fue otra que la de proteger por igual los
derechos del asegurado y de la victima, de lo que puede inferirse que se estaria frente a derechos
del mismo peso constitucional sin que el analisis de constitucional pudiera llegar al extremo de
declarar la inconstitucionalidad de la norma, por no contemplarse en ella expresamente el
derecho del asegurado, pues de llegar a hacerlo incurriria en un retroceso frente a las
innovaciones legislativas que han facilitado el reconocimiento y ejercicio de los derechos de las
victimas.

Al no encontrarse en la declaratoria simple de exequibilidad o de inexequibilidad la solucion, se
hace necesario hacer alusion a la figura de la exequibilidad condicionada, maxime si se tiene en
cuenta que, en la practica, la afectacion al derecho fundamental a la defensa de asegurado nace
de la interpretacion que se da a la expresion podra y no de todo el contenido de la norma.

La libertad de configuracion legislativa esta sometida a principios constitucionales que le esta
vedado trasgredir, pero es una actividad que, en tanto esté¢ conforme a la Carta Politica, debe ser
también protegida por la Corte Constitucional a través de decisiones que aseguren al maximo la
vigencia de las leyes y las demds disposiciones con fuerza material de ley que integran el
ordenamiento juridico colombiano. Asi, entonces, la armonizacion frente a la constitucion de

» JAIME ARAUJO RENTERIA. www. Juridicas. Unam.mx. Biblioteca Juridica Virtual del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Pag. 854 a 877.
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normas que, en principio, se tienen como contrarias a ella, se logra a través de decisiones que
aplican la interpretacion constitucional. (Sentencia C-496 de 1994 del 3 de noviembre de 1994.
Corte Constitucional. Ponente: Alejandro Martinez Caballero; Sentencia, C-928 de 2005 del 6 de
septiembre de 2005. Corte Constitucional. Ponente Jaime Araujo Renteria; y Sentencia C-477 de
2001 del 29 de mayo de 2001. Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra)

Como regla general, es el juez ordinario el que determina el sentido de las disposiciones legales
y su aplicacion a los casos concretos, sin embargo,

(...) a fin de procurar la guarda de la Constitucion, la Corte debe intervenir en
debates hermenéuticos sobre el alcance de las disposiciones sometidas a control.
La razon es simple: el control de constitucionalidad es un juicio relacional de
confrontacion de las normas con la Constitucion, lo cual hace inevitable que el
Jjuez constitucional deba comprender y analizar el contenido y alcance de las
disposiciones legales bajo examen. En ese orden de ideas, el andlisis requiere una
debida interpretacion tanto de la Constitucion como de las normas que con ella se
confrontan. (Corte Constitucional. Sentencia C-128 de 2002 del 26 de febrero de
2002. Corte Constitucional. Ponente: Eduardo Montealegre Lynnet)

Cuando se presentan casos en que una misma disposicion legal es objeto de diversas
interpretaciones y, alguna de ellas resulta ser contraria a la Constitucion, pero hay otra que se
ajusta a su contenido y sobre todo a los principios y derechos consagrados en la Carta, la Corte
Constitucional estd facultada para emitir fallo de Constitucionalidad Condicionada indicando en
su analisis cudl sentido es el ilegitimo y cudl se ajusta al contenido constitucional. En virtud de la
salvaguarda de la Constitucion que se le ha atribuido, la méxima Corporacion debe aplicar el
principio de la interpretacién de la ley conforme a la Constitucion®® para no pronunciarse sobre
una exequibilidad simple porque podria con ello mantener en el ordenamiento una norma que
contraria la carta con al menos una de las interpretaciones que se le puede dar y tampoco podria
adoptar una inexequibilidad simple porque estaria excluyendo del ordenamiento juridico una
norma que admite ser aplicada conforme a la constituciéon®’.

Se considera que un andlisis de la constitucionalidad del aparte acusado de la norma debe
salvaguardar el derecho fundamental al debido proceso, tanto para la victima como para el

% “E principio de la interpretacion de la ley conforme a la constitucion le impide a la Corte

excluir del ordenamiento una norma cuando existe por lo menos una interpretacion de la misma

que se concilia con el texto constitucional. Este principio maximiza la eficacia de la actuacion y

consagra una presuncion a favor de la legalidad democratica.” (Sentencia C-054 de 2016 del 10
de febrero de 2016. Corte Constitucional. Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva)

1« El principio de la conservacién del derecho constituye una obligacion para los Tribunales
Constitucionales de mantener al maximo las disposiciones normativas o leyes emanadas del
legislador en virtud del principio democratico. Asi en virtud de este principio, la Corte decide
adoptar una decision que permita preservar antes que anula, la labor del Congreso.” (Sentencia
C- 038 de 2006 del 1 de febrero de 2006. Corte Constitucional. Ponente: Humberto Antonio
Sierra Porto)
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asegurado y que para ello el pronunciamiento de la Corte puede ser el de una interpretacion que
determine la constitucionalidad de la norma, siempre y cuando en todos los casos, el asegurado
sea vinculado a la accion de responsabilidad directa en calidad de litisconsorte necesario de la
compaiiia aseguradora.

Una decision en este sentido permitira tener un articulo 1133 del C. de Co. acorde a los mandatos
constitucionales, excluyendo la posibilidad que se presenta actualmente de vulnerar el derecho
de defensa del asegurado mediante la interpretacion dada por quienes consideran que no es
necesario que participe en la accion directa de responsabilidad, posicion que resulta contraria a la
carta por contrariar el articulo 29 de la Constitucion Politica. (Sentencia C-259 de 2015 del 6 de
mayo de 2015. Corte Constitucional. Ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado)

5. LA DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD SE CONSTRUYO Y
DESARROLLO CON FUNDAMENTO EN LA TECNICA JURIDICA DELINEADA
POR LA CORTE CONSTITUCIONAL EN INTERPRETACION Y APLICACION
DEL DECRETO 2067 DE 1991.

Conforme con el Decreto 2067 de 1991 la Accion Publica de Inconstitucionalidad debe
cumplir con diferentes requisitos de forma y fondo para que la misma sea estudiada por
parte de la Honorable Corte Constitucional.
A lo largo de la presente Demanda se cumplieron en su integridad la totalidad de estos
requisitos demostrando el concepto de la violacion constitucional, razones claras, razones
ciertas, razones especificas, razones pertinentes y razones suficientes.
Por lo tanto, se cumpli6 con la totalidad de los requisitos formales y sustanciales definidos para
el efecto, resultando con base en la misma en una evidente e innegable inconstitucionalidad de la
expresion “podrd” contenida en el Articulo 87 Ley 45 de 1990 que subrogd el articulo 1133 del
Cdédigo de Comercio.

6. ANEXOS.
1.  Copia de la cédula de ciudadania.
7. NOTIFICACIONES.
Las notificaciones las recibiré en la calle 101 No. 20-24 de la ciudad de Bogota, D.C.,

teléfono 3132601138 y correo electronico valentinatobon26(@gmail.com

Respetuosamente,
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VALENTINA TOBON OLARTE
C.C. 1136887983 de Bogota
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