El recobro del asegurador y sus efectos respecto del contrato de reaseguro: un
comentario de la sentencia SC3272-2020 de la Corte Suprema de Justicia

Por Juan Felipe Sicard Arenas

El articulo 1096 del Codigo de Comercio consagra la subrogacion del asegurador en las
acciones del asegurado contra de los terceros responsables del siniestro; esta figura
corresponde, como ya lo ha reconocido la jurisprudencial, a un caso de pago con subrogacion
legal, en virtud del cual se produce la sustitucion del acreedor de la relacion obligatoria por
virtud del pago que ha efectuado un tercero®.

Tradicionalmente, se ha estudiado la subrogacion del asegurador y sus proyecciones
exclusivamente de cara a su naturaleza juridica y sus efectos, pero poco se ha estudiado cual
es la repercusion del ejercicio de este derecho respecto del contrato de reaseguro.

Este ultimo cuestionamiento fue objeto de estudio por la Corte Suprema de Justicia a través
de la sentencia SC3273-2020, que resolvio el recurso extraordinario de casacion formulado
por un reasegurador en contra de una sentencia que dirimi6 la controversia sostenida entre
dicho reasegurador y una aseguradora reasegurada.

En términos generales, el proceso se motivd en que, segun el reasegurador, la aseguradora
incumplio el contrato de reaseguro celebrado entre estos, habida cuenta de que la demandada
cedi6 su crédito como subrogataria del asegurado, por el pago del siniestro; para el
reasegurador, la actuacion de la aseguradora no fue diligente, pues la cesion que efectud lo

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 18 de mayo de 2005, M.P. Carlos Ignacio
Jaramillo Jaramillo, exp. 0832-01: “no impide considerar la accion subrogatoria a que se refiere el articulo 1096
del estatuto mercantil, bajo la égida de la subrogacion establecida en el derecho comun, de la que es, mutatis
mutandis, una de sus aplicaciones individuales, por ministerio de la ley, esa misma que no empled un vocablo
o arquitectura diferentes a la de la “subrogacion”, con todo lo que ello implica, muy especialmente de cara a lo
consignado en el articulo 822 del Codigo de Comercio, esto es, a la integracion preceptiva, en lo pertinente, en
el campo de las codificaciones del Ius privatum”; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia
del 16 de diciembre de 2005, M.P. Jaime Alberto Arrubla Paucar, exp. 05001-3103-016-1999-00206-01.

2 Sobre este particular ha discutido la doctrina, habida cuenta que, para algunos, el asegurador no es un tercero,
sin embargo, como bien lo explica Hinestrosa, el asegurador paga una obligacion tanto ajena como propia,
Hinestrosa, F. Tratado de las Obligaciones. Concepto, Estructura, Vicisitudes, 3* ed., t. I, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2007, p. 423-424: “Pues bien, en aras de esclarecer esta especie de subrogacion y de
despojar al repudio de la correccion monetaria de la obligacion pendiente de uno de sus soportes, vengan estas
precisiones conceptuales y normativas. La ocurrencia de un dafio genera una obligacion indemnizatoria a cargo
de quien lo caus6 en determinadas circunstancias y a favor de la victima. Alli media una obligacion auténoma,
con definicion pendiente de sentencia o de composicion, o ya determinada, susceptible de pago por el propio
deudor o por un tercero, esto es, alguien que no obra a nombre o por cuenta del deudor. La satisfaccion del
acreedor, por quien quiera que sea, en principio acarrea la extincion de la obligacion. Solo que,
excepcionalmente, cuando quien paga es un tercero y lo hace en una hipdtesis singularmente prevista en la ley,
el crédito subsiste trasladado per ministerium legis al tercero pagador. La figura de la subrogacion exige
ontologicamente pago por un tercero, pago de una deuda ajena y no propia. Y eso es lo que ocurre cuando el
asegurador satisface la obligacion a cargo del sujeto civilmente responsable: paga una deuda ajena; que si fuera
propia no seria concebible la subrogacion”.



privo de obtener una mayor suma de dinero del tercero responsable del siniestro, en razén de
que se obtuvo “menos de la mitad del valor de la acreencia subrogada”.

La aseguradora se opuso a las pretensiones alegando que no le compete atender los intereses
de la reaseguradora, de tal suerte que, en realidad, estaba plenamente facultada para efectos
de ceder el crédito del que era acreedora. Ademas, adujo que era remota la restitucion de lo
pagado con cargo al contrato de seguro, al encontrarse el tercero responsable en tramite de
liquidacion judicial.

La primera instancia accedi6 a las pretensiones, al encontrar probado el incumplimiento del
contrato de reaseguro; sin embargo, el fallador de segunda instancia decidié revocar la
sentencia, pues, en su consideracion, no se probo la culpa de la aseguradora al haber cedido
el crédito del que era titular como subrogataria.

Asi las cosas, el reasegurador interpuso recurso extraordinario de casacion, solicitando, en
términos generales, que se casara la sentencia recurrida y, en sede de instancia, se confirmara
la sentencia de primera instancia.

Pues bien, la Corte Suprema de Justicia, luego de exponer los caracteres del contrato de
reaseguro y sus principios, considerd, en oposicion al fallador de segunda instancia, que la
aseguradora si incumpli6 el contrato de reaseguro.

Para esta Corporacion, el asegurador en atencion “de los principios de equidad, comunidad
de suerte y ubérrima buena fe, correlativos con la simetria contractual entre las partes del
contrato de reaseguro, debe retribuir a su reasegurador la parte de la porcion que pago de
la indemnizacion, deducidos los gastos que conllevaron. debe retribuir a su reasegurador la
parte de la porcion que pago de la indemnizacion, deducidos los gastos que conllevaron.

Obrar de manera distinta, comporta el uso arbitrario de la subrogacion. El ejercicio de esa
atribucion por el asegurador-reasegurado, frente al reasegurador, comporta una posicion
dominante. La superioridad esta dada por ser el titular exclusivo del derecho. Puede
discrecionalmente decidir los medios y oportunidades para realizar el recobro de los valores
resarcidos producto del acaecimiento del siniestro, incluyendo los sufragados por el
reasegurador. El amplio poder de direccion y negociacion en la complacencia de su derecho
es evidente.

El reasegurador, entonces, frente a la satisfaccion del reembolso de su importe, queda
sometido al resultado de las gestiones realizadas por la aseguradora subrogada, en una
aparente desventaja. El éxito de su recobro dependera de la actuacion exclusiva del
reasegurado. Asi mismo, del compromiso de restituirle, una vez recuperados, los dineros en

proporcion a su participacion en la cobertura del riesgo ™.

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia SC3273-2020 del 7 de septiembre de 2020, M.P.
Luis Armando Tolosa Villabona, exp. 11001-31-03-013-2011-00079-01.



Con base en lo anterior, la Corte arribd, principalmente, a las siguientes conclusiones:

(1) Que existe una obligacion de medios en cabeza de la aseguradora, consistente en
emplear su méxima diligencia de cara a obtener la restitucion de los dineros
pagados con ocasion del siniestro.

Esta obligacion, reconoce la Corte, es de medios por cuanto el acreedor —
reasegurador — se verd satisfecho con las gestiones y no con el “rescate de lo
pagado”, ademads, dado que dichas gestiones dependen de factores externos al
deudor, como lo puede ser la solvencia del tercero responsable o el éxito de la
accion promovida por el asegurador, no se podré exigir al asegurador un resultado
en especifico sino, en términos generales, su diligencia®.

(i1) Que el reasegurador podra reclamar de la aseguradora los perjuicios derivados del
incumplimiento de dicha obligacion, adelantado, por tanto, un proceso de
responsabilidad civil contractual en el que, por tratarse de una obligacion de
medios, deberd probar, ademas de los demds elementos de la responsabilidad
contractual, la culpa de la aseguradora’.

Asi, en el caso concreto, la Corte considerd que se encontraba debidamente probada la culpa
de la aseguradora demandada, por cuanto se probd en el proceso que ésta, de haber
continuado en el proceso de liquidacion judicial del tercero responsable, habria obtenido un
valor superior al que obtuvo con ocasion de la cesion del crédito; al cesionario se le
adjudicaron dos bienes que cubrieron el 100% del valor del crédito cedido, de tal suerte que

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 5 de noviembre de 2013, M.P. Arturo Solarte
Rodriguez, exp. 20001-3103-005-2005-00025-01: “En la actualidad (...), el criterio mas aceptado para
distinguir uno y otro tipo de obligacion se encuentra en la incidencia que en el concepto de cumplimiento pueda
tener el que con la conducta debida se realice el interés primario del acreedor, es decir, que éste efectivamente
obtenga el resultado 1til o la finalidad practica que espera lograr. En algunas obligaciones, el deudor asume el
compromiso de desarrollar una conducta determinada en favor del acreedor, con el propodsito de satisfacer el
resultado esperado por éste; no obstante, si tal resultado también depende de factores cuyo control es ajeno al
comportamiento del deudor, v.gr. elementos aleatorios o contingentes, la obligacion, en dichos eventos, es de
medio o de medios, y el deudor cumple su compromiso si obra con la diligencia que corresponda, aunque no se
produzca la satisfaccion del interés primario del acreedor. Por su parte, en otras obligaciones, las de resultado,
el interés primario del titular del derecho crediticio si se puede obtener con el comportamiento o conducta
debida, toda vez que en ellas la presencia del componente aleatorio o de azar es exigua, y por ende, el deudor
si puede garantizar que el acreedor obtenga el resultado o logro concreto que constituye dicho interés primario”;
Tamayo Jaramillo, J. Culpa contractual. Su exigencia, prueba y graduacion. Obligaciones de medio y de
resultado, Bogota, Temis, 1990, p. 26 y 27. “el deudor solo se obliga a poner al servicio del acreedor los medios
de los cuales dispone; de hacer toda diligencia para ejecutar el contrato. Se le llama a veces obligacion de
prudencia y diligencia. El contenido de la obligacion de medios no es exactamente un hecho; es el esfuerzo del
hombre, un esfuerzo constante, perseverante, tendente a la adopcion de una actitud frente a sus propias
cualidades para aproximarse a una finalidad deseada”;

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 19 de abril de 1993, M.P. Pedro Lafont
Pianetta: “si la obligacion es de medio alli se debe probar la culpa del deudor o autor del dafio, mientras que si
es de resultado, ella se presume de conformidad con el articulo 1604 del Codigo Civil”.



si la aseguradora no hubiese cedido el crédito, como quedoé probado en este tramite, habria
obtenido la restitucion del 100% de la indemnizacion pagada con cargo al contrato de seguro.

En ese orden de ideas, para la Corte, la aseguradora no actud con la diligencia debida en el
gjercicio de la subrogacion contra los terceros responsables del siniestro, pues esta “a/
celebrar la cesion y desistir del recobro, obro con impericia y descuido, faltando al deber
de buena fe en la gestion implicita de un derecho ajeno, el del reasegurador. Lo prudente,
como era lo mas obvio, en razon a la cuantia de la obligacion insatisfecha, era informarle a
este la situacion de la acreencia, a efectos de que evaluara las ventajas de seguir exigiendo
su pago en el tramite de insolvencia, en particular, porque su derecho de crédito se hallaba
reconocido como especial frente al resto, el cual se pagaria preferentemente”.

Por lo anterior, la Corte casd la sentencia de segunda instancia y, como juez de instancia,
procedi6 a confirmar la sentencia de primera instancia, mediante la cual se declard el
incumplimiento de la aseguradora y se le condend al pago del porcentaje de la indemnizacion
que fue asumido por el reasegurador.

Las consecuencias de esta sentencia no son menores, pues, segin la tesis alli sostenida, el
asegurador podria comprometer su responsabilidad contractual en el caso de que, por
ejemplo, renunciara a las acciones contra los terceros responsables del siniestro; renuncia
que, aunque discutida en la doctrina, ha sido admitida de manera general cuando se produce
con posterioridad al pago efectuado por el asegurador, es decir, con posterioridad a la
operancia de la subrogacion®.

Sin embargo, otra cuestion relevante ha de destacarse, y es la relacionada con el perjuicio
que sufre el reasegurador, con ocasion del incumplimiento por parte del asegurador de la
obligacion de medios previamente indicada: ;se trata de un dafio emergente, un lucro cesante
o una pérdida de oportunidad?

La Corte no estudi6 este particular y, desafortunadamente, se desconoce el analisis que sobre
el dafio realiz6 la primera instancia.

No podria tratarse de un dafio emergente, pues la erogacion patrimonial que efectuo el
reasegurador la realiz6 en cumplimiento del contrato de reaseguro; una vez se realizo el
riesgo asegurado por el contrato de seguro, el reasegurador se vio conminado a pagar el
porcentaje asumido de la indemnizacion segln el referido negocio juridico; asi, en realidad,
dicha erogacion no fue producto del incumplimiento del asegurador, es decir, no se derivo
como consecuencia de que el asegurador actud con negligencia al ceder el crédito subrogado.

Asi, si bien es cierto que la reaseguradora sufri6 un egreso patrimonial, dicho egreso se
efectud con apego al contrato de reaseguro o, lo que es lo mismo, en cumplimiento del

® Ossa, E. Teoria general del seguro: el contrato, Bogota, Temis, 1984.



negocio juridico, por lo que la pérdida no proviene de no haberse cumplido la obligaciéon o
de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento.

Resulta interesante cuestionarse si se trata o no de un lucro cesante, pues, en realidad, como
bien se logra comprender de la naturaleza de la obligacion del asegurador, no hay una certeza
absoluta de que el reasegurador obtendra la restitucion del 100% del importe pagado por este,
por el contrario, esta sometido a un azar, producto, precisamente, de que comparte y sigue la
suerte del contrato de seguro; si el asegurador no tiene certeza absoluta de que obtendra la
restitucion de todo el importe pagado, mucho menos podria tenerla el reasegurador’.

Y se afirma que la aseguradora no tiene certeza absoluta de obtener la restitucion del importe
pagado porque esta, al haberse subrogado “en las acciones del asegurado”, debera ejercitar
las acciones respectivas y perseguir a los terceros responsables del siniestro por los caminos
judiciales y extrajudiciales a que haya lugar; en ese sentido, como bien lo admiti6 la Corte,
la restitucion no depende exclusivamente de la aseguradora, pues bien podria obtener una
sentencia que ordene la restitucion pero que no preste ninguna utilidad, por ejemplo, por la
insolvencia del tercero responsable del siniestro.

Ademas, si la aseguradora debe iniciar un proceso judicial para obtener la restitucion de lo
pagado, cuando los terceros responsables del siniestro se nieguen a cumplir espontaneamente
su obligacion, es claro que alli aquella se sometera a un alea, habida cuenta de que, como en
todo proceso, no existe la certeza absoluta de obtener una sentencia favorable a las
pretensiones.

La manera de determinar la oportunidad variard, como lo afirma la doctrina mas
especializada, de la fortaleza de las pruebas y de los pormenores de cada proceso; pero, por
la naturaleza de las circunstancias, lo mas apropiado es sostener que el reasegurador sufre
una pérdida de oportunidad o, como hoy en dia se ha planteado, como sustituto, la
disminucion de la esperanza de un evento®.

Entonces, en realidad, al incumplir la obligacion de medios que ha estructurado la
jurisprudencia, la aseguradora priva a la reaseguradora de beneficiarse del ejercicio de todas

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 24 de junio de 2008, M.P. Pedro Octavio
Munar Cadena, exp. 11001 3103 038 2000 01141 01: “Tratase, pues, de la pérdida de una contingencia, de
evidente relatividad cuya cuantificacion dependera de la mayor o menor probabilidad de su ocurrencia”,
evidenciando una clara diferencia con el lucro cesante, el cual constituye “la pérdida de una utilidad que se
devengaba realmente cuando el acontecimiento nefasto sobrevino, la pérdida de un bien con comprobada
actividad lucrativa en un determinado contexto histérico”; Trigo Represas, F., Pérdida de chance. Presupuestos
Determinacion Cuantificacion, Buenos Aires, Astrea, 2008, p. 262: “En rigor, la diferencia entre ambos
institutos se encuentra s6lo en los grados de certidumbre del dafio o, si se prefiere, en el porcentaje de
posibilidades de cada uno. Asi, Le Tourneau ha dicho que el lucro cesante no puede ser confundido con la
pérdida de chance: el lucro cesante es una pérdida de una ganancia cierta, mientras que la pérdida de chance es
una pérdida de una ganancia probable”.

8 Gomez Pérez, J, La pérdida de oportunidad: su origen, su evolucién y su necesaria reconceptualizacion,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2023.



las acciones a que habia lugar en contra de los terceros responsables del siniestro y, por lo
tanto, el reasegurador defraudado no podré reclamar para si la indemnizacion de un lucro
cesante, sino, mas bien, la indemnizacion por la pérdida de la chance de beneficiarse de
adelantar las acciones de manera diligente y, de esta forma, obtener la restitucion de la mayor
suma de dinero posible.

En el caso objeto de andlisis, la Corte concluyd que, no obstante que el responsable del
siniestro se encontraba en liquidacion judicial, las pruebas daban fe de que la aseguradora,
de no haber cedido el crédito, habria obtenido la restitucion total del importe pagado; sin
embargo, esta posicion parece errada, pues, en realidad, la aseguradora si estaba sometida a
un alea: al alea propia de todo proceso judicial, como lo es el de liquidacion judicial.

Asi las cosas, la Corte debid realizar un andlisis mas riguroso acerca del perjuicio que sufrié
la reaseguradora en el caso concreto, pues, se considera, lo mas acertado era concluir que
esta sufri6 una pérdida de oportunidad y no un lucro cesante, lo que, por supuesto, varia el
quantum y la liquidacién de la indemnizacion.

Por lo tanto, y, del andlisis efectuado, en los eventos en los que la aseguradora no cumpla la
obligacion de medios que la sentencia objeto de andlisis estructurd, no es apropiado que el
reasegurador reclame la indemnizacion de un lucro cesante, pues vera frustrada su accion al
no acreditar un elemento axiologico de la responsabilidad contractual, siendo mas apropiado,
entonces, que acuda a la pérdida de oportunidad, acreditando, con ello, el dafio, y superando
cualquier discusion sobre éste.



