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INTRODUCCION

La busqueda de desarrollo social, cientifico y tecnoldgico ha llevado al hombre a
crear riesgos tan altos como sus expectativas. Para cubrir las posibles pérdidas
causadas por estos riesgos, de forma progresiva se fueron creando distintas formas
de aseguramiento. Eventualmente se llegd a lo que hoy conocemos como el
contrato de seguro.

En la actualidad resulta comun encontrarse con un contrato de seguro. Ejemplo de
ello, es la calidad de beneficiario que se ostenta cuando, al caminar por las calles,
nos rodeamos de cientos de conductores que probablemente hayan tomado un
seguro de responsabilidad extracontractual. Esto tiene la finalidad de impartir
confianza en que una entidad financieramente estable y sélida nos respaldara en
caso de que un evento posible pero incierto suceda. Dada la importancia social de
gue goza la actividad aseguradora, es un campo que merece arduo estudio, y las
instituciones de mayores estandares a nivel juridico.

Cuando acaece un siniestro en el marco del seguro de dafos, la aseguradora pasa
a cubrir los dafos hasta concurrencia del valor asegurado, y con exclusion del
respectivo deducible. En nuestro ordenamiento juridico dicho pago se rige por el
principio indemnizatorio. Ello significa que los dafios que habian sido asegurados
se entenderan proporcionalmente reparados por el pago efectuado por la
aseguradora. Una vez se constata que el dafio pagado se encontraba efectivamente
asegurado, y con la concurrencia de otros requisitos, que se explicaran de mejor
manera en el desarrollo de la presente investigacion, por disposicién del articulo
1096 del Cdédigo de Comercio, la aseguradora podra reclamar o subrogarse por el
pago previamente mencionado contra quien fuere responsable del dafio, siempre y
cuando no sea el mismo asegurado o un familiar cercano.

Con todo ello, la presente tesis de grado busca estudiar el ultimo punto relatado,
ello es, la subrogacién personal establecida en favor del asegurador por el articulo
1096 del Cdadigo de Comercio. Contrario a la actitud casi unanime en el sector
asegurador, la presente tesis de grado hace un acercamiento critico, desde una
perspectiva meramente juridica, con fines de promover la ejecucién de esta figura 'y
enaltecer el interés publico que la actividad aseguradora reporta para la sociedad.
La finalidad primordial de la presente es dar mayor legitimidad a la figura,
proponiendo un cambio en la forma en como en la actualidad se concibe.

Entonces, la pregunta de investigacion sobre la que gira este trabajo es: ¢cumple la
subrogacién en favor del asegurador, consagrada en el articulo 1096 C.Co., las
funciones para las cuales fue instituida?, pero para dicha respuesta, es necesario
pasar por otra serie de preguntas como ¢Cual es la naturaleza juridica de la



subrogacion en favor del asegurador, la influencia de ello y lo que esto implica?
¢, Cual es el fundamento de su imposicion? vy si, desde una perspectiva juridica ¢,son
cumplidas en la practica? ¢ de qué depende el cumplimento de dichas funciones?

La tesis se desarrollara en tres capitulos. Los primeros dos primeros cumplen una
funcién descriptiva, son el preambulo y base de este escrito. Pero por ello no tienen
una menor importancia, pues establecen la contextualizacion necesaria para un
juicioso estudio de tan relevante figura. El tercero es donde la hipotesis se
encuentra. Donde las preguntas de investigacion encuentran su respuesta.

Asi, en el primer capitulo se analizara la figura de la subrogaciéon general, con un
enfoque especial en la subrogacion personal conocida como “pago con
subrogacién”, categoria fundadora de la que aqui se somete a estudio. En el
segundo capitulo, se hara un estudio de la figura de la subrogacién personal en
favor del asegurador establecida en el articulo 1096 del Codigo de Comercio; alli se
establecera la forma y casos en que es aplicable, asi como las funciones para las
cuales fue creada y el fundamento de la misma.

Por ultimo, en el tercer capitulo se evaluara criticamente la figura de la subrogacion.
Con ello se estableceran sus falencias y los puntos sobre los que se debe reformar
para lograr su promocion justa y proporcional. Habra un recorrido a través de sus
funciones y su cumplimiento, luego un examen de su naturaleza, para con ello
concluir. Dicha conclusién habra de ser que, si bien la subrogacién en favor del
asegurador es de obligatoria ejecucion, pues es un deber, este no la ejerce en todas
las ocasiones en que es titular de ella; sino que discrimina ciertos escenarios donde
no la persigue. Como consecuencia de ello, las funciones para las cuales fue
creada, que revisten un interés social, no son cumplidas siempre. En todo caso, la
imposiciéon de este deber resulta excesiva y desproporcional. Pero ello no amerita
para que sea eliminada, sino que lo pertinente, dadas la importancia de las
funciones que con ella se pretenden, es una modificacidn en su concepcion actual.
Asi, propondré dos escenarios en los que estas falencias seran solventadas.

Para lograr el objetivo planteado, la presente tesis tomard como fuentes la
regulacion, doctrina y jurisprudencia nacional y extranjera. Optara por una optica
meramente juridica, excluyendo los estudios econdmicos y estadisticos que podrian
proceder sobre ciertos temas. Si bien se haran algunas comparaciones y menciones
a la regulacion de diferentes paises como Inglaterra, Francia y Peru, este no sera
un estudio de derecho comparado. El trabajo busca apoyarse en la experiencia de
otros paises para el andlisis de la institucion de la subrogaciéon en el seguro de
dafios establecida en el Cédigo de Comercio Colombiano.



CAPITULO I: LA SUBROGACION COMO CATEGORIA DOGMATICA
1.1. CONCEPTO

Como ha ensefiado la tradicion en materia civil', cuando el legislador no ha
establecido definicibn determinada a un concepto, el primer paso para dar
entendimiento al mismo es a través del claro significado de las palabras. Este es el
caso de la subrogacion, institucion general respecto de la cual no hay significado
expreso establecido por la legislacién?, por lo cual la mejor manera para llegar a un
concepto de esta es cenirse a su sentido gramatical. Asi, la palabra “subrogacién”,
en términos de la Real Academia de la Legua Espafiola, significa “1. f. Accion y
efecto de subrogar.”, y por su parte “subrogar”, segun la misma institucion, que
proviene del latin subrogare, significa “1. tr. Der. Sustituir o poner a alguien o algo
en lugar de otra persona o cosa. U. t. c. prnl.”.

En consecuencia, la subrogacion puede ser definida como: una institucion juridica
tendiente a prevenir el enriquecimiento sin justa causa®, o proteger un patrimonio,
mediante la sustitucion juridica de una persona por otra, o un bien en el lugar de
otro, ambos casos en el marco de una relacién obligatoria®.

1.2. CLASES

1 En el Cédigo Civil Colombiano:

“‘Art.  27. INTERPRETACION GRAMATICAL. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se
desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu.

(...)

Art. 28. SIGNIFICADO DE LAS PALABRAS. Las palabras de la ley se entenderan en su sentido
natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya
definido expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su significado legal.

Y sus respectivos similares en el Cédigo Civil Chileno:

Art. 19. Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto de consultar
su espiritu. (...)

Art. 20. Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso general de
las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente

para ciertas materias, se les dara en éstas su significado legal.

2 En este punto cabe aclarar que hacemos referencia a la Subrogacién como institucién, y que, la
definicidn establecida en el articulo 1666 C.C. es referente al pago con subrogacion, una forma de
subrogacion personal. Sobre este punto se volvera luego y sera desarrollado.

3 REAL ACADEMIA ESPANOLA. “Diccionario de la Lengua Espafiola”’, Madrid, 2018. [On line]
http://dle.rae.es/

4 MITCHELL, Charles, The Law of Subrogation, Clarendon Press, Oxford, 1994, P. 4.

5 Claro, también se dispone la posibilidad procesal de la sustituciéon por quien ha adquirido los
derechos litigiosos. En todo caso, la presente se desligara del ambito procesal.
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De la definicion previamente presentada se pueden desligar las dos clases de
subrogaciéon que existen: real y personal. Punto sobre el cual hay que hacer una
distincion.

La subrogacion real consiste en el reemplazo de un bien por otro. Asi, un ejemplo
es “la sustitucién de un bien por otro en el haber de la sociedad conyugal™, o la
misma exclusion de un bien por haber sido adquirido con el fruto de la enajenacion
de uno que previamente no hacia parte de la sociedad conyugal’. En el ambito
obligacional, se dira que existe subrogacion real cuando, sin interceder novacion u
obligacion alternativa, el crédito se satisface, y por ende se extingue, con prestacion
diferente a la que se adeuda. Un ejemplo de ello, que es dispuesto por el doctrinante
Ospina Fernandez, es el relativo al pago del subrogado pecuniario®. Pues en este
caso, debiendo una prestacion X, el deudor procede a indemnizar a su acreedor
pagando una indemnizacién compensatoria, que habra de satisfacer el respectivo
crédito, extinguiendo asi la relacion obligatoria.

La subrogacion personal, por su parte, es aquella en virtud de la cual una persona
es relevada por otra en una relacion obligatoria o en sus derechos. Esta nocion tiene
mayor similitud con la successio del derecho romano, donde, a través de una ficcion
juridica, se tenia a los herederos, en los derechos y obligaciones transmisibles,
como si se tratase del causahabiente®.

1.3. EL PAGO CON SUBROGACION

En el devenir usual de una relacion obligatoria, la forma por excelencia de extinguir
el vinculo es mediante el pago. Por pago se entiende “la prestacién de lo que se
debe (...) al tenor de la obligacion™?®. Asi, no es precisamente obligatorio que el
pago sea realizado por el deudor mismo (a menos que nos encontremos en el caso
de las obligaciones intuito personae), por ende, cuando una persona distinta realiza
dicho pago al acreedor, se entiende que el mismo es valido, quedando asi en
cabeza del tercero las acciones propias que correspondan para recuperar lo pagado
y que ha sido util al deudor.

Puede suceder que el tercero haya pagado en el marco de una relacion de mandato
sin representacion o de mutuo, caso en el cual procederan las acciones propias de
cada institucion; o que el mismo haya intervenido como agente oficioso, sucediendo

§ TAMAYO LOMBANA, Alberto, Manual de obligaciones: el acto o negocio juridico y otras fuentes de
las obligaciones, Editorial Doctrina y Ley, 7° ed., Bogota, 2008, pags. 503 y 504.

7 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Régimen General de las Obligaciones, 8° ed., 5° Reimpresion,
Ed. Temis, Bogota, 2018, P. 355.

8 Ibidem.

9 Cfr. Ibidem, P. 356.

10 ORTIZ MONSALVE, Alvaro. Manual de Obligaciones, 6° ed. Edit. Temis, Bogota, 2015, P. 150.
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asi lo propio. En todo caso, el tercero que ha pagado la obligacion ajena esta
legitimado para ejercer accién de repeticion y en ocasiones la de subrogacién?'?t.

Durante el desarrollo del derecho romano no se reconocio el concepto de la cesion
de créditos, pero si las acciones utiles para hacerlo valer. De forma paralela, en
relacion con el pago hecho por un tercero, se cre6 la figura de la successio in locum
creditorum, figura que tenia la finalidad de pagarle al fiador que solucionaba la
deuda frente al acreedor. Mediante dicha figura se ponia al tercero en el lugar de
dicho acreedor frente a los demas cofiadores y el deudor principal mismo. Con el
tiempo esta figura se fue extiendo a un variado numero de casos, como el del
acreedor que pagaba a otro acreedor que gozaba del beneficio de hipoteca -con un
mejor derecho-; en favor de quien prestaba dinero con la finalidad de solucionar una
deuda hipotecaria; y al caso de quien compra un bien gravado con hipoteca y
satisface los gravamenes?!?. Asi continu6 el desarrollo de esta figura, antecedente
de la subrogacién misma, que toma su nombre actual como “pago con subrogacion”
al ser consagrada en el Cédigo Civil Francés de 1804 (también conocido como
Cddigo Civil de Napoledn) en los articulos 1236 y 1249 — 1252, lo cual inspiro a
Andrés Bello en la elaboracion el Cédigo Civil Chileno al incluir la figura en sus
articulos 1608 - 1613, que llevé a que en el Cédigo Civil de Cundinamarca se
estableciera el pago con subrogacién en su articulado, Cédigo que fue adoptado por
Colombia a nivel nacional mediante la Ley 45 de 1886.

1.3.1. Concepto

Como ya se ha establecido, el pago valido puede ser efectuado por un tercero, y
que cuando la ley dispone una definicion especifica de un concepto, se debe seguir
la misma. En ese entendido, para hacer referencia el concepto del pago con
subrogacion'® es menester referirse al articulo 1666 del Cddigo Civil, donde se
establece que “La subrogacion es la transmision de los derechos del acreedor a un
tercero, que le paga*“. No podria ser méas afortunada la definicion, pues en la misma
se capta es espiritu de la subrogacién personal misma, ya que por “la transmision
de los derechos del acreedor a un tercero, que le paga”. De ello se permite entender
gue con el pago que realiza el tercero, se le otorga la posibilidad juridica de ejercer
“todos los derechos que pertenecian” al acreedor primigenio, incluyendo “fianzas,
privilegios e hipotecas”™®.

1 Cfr. MAZEAUD, H, MAZEAUD, L; MAZEAUD, J, “Lecciones de Derecho Civil”", parte Il, Vol. I,
Trad. Alcala-Zamora y Castillo, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1960, Pags. 120-
121.

12 OSPINA FERNANDEZ, Op. Cit., P. 356.

13 En adelante, y para efectos del presente acapite, siendo concordante con el lenguaje utilizado en
la norma, se usard de forma indiscriminada el término subrogacion y pago con subrogacion,
significando siempre este ultimo.

14 Tenemos idéntica definicion en el C.C.Ch. Articulo 1608.

15 CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado: De las Obligaciones,
T. 12, V. 6, Santiago de Chile, 1979, P. 212.
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Con la finalidad de dar una mayor claridad al concepto, por ser pilar fundamental de
la presente, a continuacién presentamos un desarrollo de la definicién de la figura.
En ese entendido, el pago con subrogacion es una forma de subrogacién personal
que procede cuando un tercero ha pagado una deuda ajena o de la que no se ha
beneficiado, siempre y cuando se encuentre dentro de los supuestos mencionados
por laley o se dé de forma convencional, tomando dicho tercero el lugar del acreedor
original y sustituyéndole en la totalidad de sus derechos y privilegios frente al crédito
que tenia con el acreedor original.

Asi, es preciso aclarar la funcion de cada uno de los intervinientes en el proceso
subrogatorio. En un comienzo, se encuentra una relacioén obligacional normal, con
un acreedor y un deudor (puede o no haber fiadores o demés garantias); a esta,
llega un tercero que satisface el crédito directamente al acreedor, beneficiando al
deudor con la liberacion del acreedor, tercero que no puede actuar en nombre del
deudor o por su encargo?®, y siempre y cuando una norma prevenga con el efecto
de subrogacion la ya mencionada satisfacciéon!’. Una vez satisfecha la obligacion
por parte del tercero, la relacion obligacional primigenia sufre una transformacion,
que no funge como novacion®, pues se da tan sélo frente al acreedor primigenio
(subrogante) que, por efecto de la ley o de la convencion, transmite la totalidad de
sus derechos y privilegios relativos al crédito que le ha sido solucionado por el
tercero que le paga (subrogado). Asi, la relacion obligatoria subsiste entre el tercero
(acreedor subrogado) y el deudor original.

Para mayor claridad, a continuacién, se describe el proceso con sus partes en las
figuras 1y 2:

Figura No. 1: El momento inicial del pago con subrogacion

Acreedor original
(Subrogante)
del deudo
|—| original al
acreedor
Deudor original (SJS:SS;%O) | subrogan

16 Sj quien paga lo hace por encargo o en nombre del deudor principal, no cabe subrogacién sino
extincion de la obligacion. Cfr Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 26
de noviembre de 1935. M.P. Miguel Moreno Jaramillo. G.J.T. XLIII, No. 1907-1908, pags. 386-395.
17 HINESTROSA FORERO, Fernando. Tratado de las Obligaciones: Concepto, Estructura Y
Vicisitudes, Universidad Externado de Colombia, 32 Ed., Bogota, 2007, P. 411-412. Sobre la
procedencia la subrogacion convencional se a desarrollara mas adelante.

18 Sobre esto se volvera mas adelante en el acapite relativo a los efectos de la subrogacion.
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Figura No. 2: El resultado de larelacién obligacional una vez se da el pago

Tercero (ahora
acreedor subrogado)

Deudor original

1.3.2. Naturaleza

Descifrado el concepto del pago con subrogacion, elemento que es esencial para el
objeto del presente escrito, es menester pasar a establecer su naturaleza juridica.
En ese entendido, son dos las grandes corrientes al respecto: 1) quienes consideran
que el pago con subrogacion es una ficcion juridica que hace renacer una accion y
obligacion extintas; y 2) quienes lo consideran una simple cesién de acreencias.
Estas dos posiciones seran debatidas en este acapite.

Entre quienes se enmarcan en la creencia del que la subrogacion es una ficcion
juridica se encuentran juristas clasicos como Pothier, quien aseguraba que “el
deudor solidario que paga parte de la deuda de la que no se lucrd, debe mirarse
como si comprara el crédito™®. Quienes respaldan esta opinién se basan en que el
pago que realiza el tercero, como pago valido que es, extingue el crédito, que, por
ende, para que se puedan ejercer las acciones que estaban en cabeza del acreedor
originario (o subrogante), debe suponerse que el tercero (subrogado) compra el
crédito (en el caso de Pothier), tomando asi la posiciébn de su predecesor. Al
respecto, es preciso recordar que la subrogacion en si misma, y en especial el pago
con subrogacion, nacen como una ficcion juridica en el derecho romano, en el caso
de este ultimo como la successio in locum creditorum.

Pero, en todo caso, en la actualidad resulta indebido el uso de las ficciones juridicas,
toda vez que hoy en dia “no hay lugar a fingir, hay procesos legislativos distintos.
Las ficciones han sido usadas en los casos en que “el procesamiento juridico de los
fendbmenos reales deja de corresponder exactamente a estos”, que se da “por la
sencilla razon de que el derecho solamente le interesan estos fendbmenos por
algunos de sus aspectos™!. Lo que significa que en la actualidad resulta erréneo
hablar de ficciones legales, pues al derecho sélo importa la realidad en lo ateniente
a su funcién ordenadora de la vida social??. Es por ello que, tal como sucede con la
cesion de créditos, en el pago con subrogacioén, y en la subrogacién en general, no
hay ficcion alguna, pues “a diferencia del derecho primitivo, hoy se admite sin reatos

19 VALENCIA ZEA, Arturo; ORTIZ MONSALVE, Alvaro. Derecho Civil: De las Obligaciones, 10 ed.,
T. 3, Bogota, Ed. Temis, 2015, cit., No. 2 P. 515.

20 |bidem.

21 OSPINA FERNANDEZ, Op. Cit., P. 358.

22 Cfr. Ibidem.
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la separacion de los créditos de la persona de sus titulares para los efectos del
traspaso de aquellos entre vivos y por causa de muerte”?.

En cuanto a la corriente que considera a la subrogacion como una forma de cesion
de créditos, debe decirse que se trata de figuras autbnomas. Lo primero a tener en
cuenta es la forma en que se usan en la practica, ya que la cesion de créditos se
desempefia mas como “acto de especulacion y por lo mismo se equipara a una
venta”*, toda vez que, a diferencia del subrogado, el cesionario busca una
ganancia, mientras que el primero suele pagar con fines altruistas, buscando tan
s6lo ser restituido y no perder?. Segundo, se ha de tener en cuenta que la cesién
de acreencias es un negocio juridico, y por ende meramente voluntario?®; mientras
que el pago con subrogacion tiene la caracteristica de ser un acto juridico?’, al punto
en que el Dr. Valencia Zea hace referencia a la misma como “una auténtica
expropiacion”,

En cuanto a la técnica, lo que diferencia a la cesién de créditos del pago con
subrogacién es que: 1) mientras en la cesién créditos el cedente no sélo traslada la
totalidad de sus derechos y garantias, sino que, ademas garantiza la existencia
misma del crédito, pues el negocio se asimila a la venta, por otro lado el subrogante
no garantiza con su patrimonio el crédito, tan solo, por ministerio de la ley, se
trasladan sus derechos relativos al crédito que se le soluciond; 2) en tanto el
cesionario solo dispone de las acciones propias del crédito que le ha sido cedido (y
la de la cesidbn misma) para que se le pague, el acreedor subrogado no soélo tiene
las acciones propias del crédito dada la subrogacion, sino también las acciones
personales propias como la de enriquecimiento sin justa causa o pago de lo no
debido; y 3) mientras que la cesién es en suma una forma de traslacién de las
obligaciones, la subrogacién es primordialmente un medio de pago??, y forma legal
de traslacion de derechos.

En sintesis, la subrogacién es una figura juridica sobre la que se ha debatido su
naturaleza, habiendo quienes la consideran una ficcion y otros quienes la ven como
una cesion de créditos. Pero, frente a dichas tesis, se ha dejado claro que la
subrogacién no es una ficcién juridica, pues dados los procesos legislativos actuales
y la aceptacion de la separaciéon de la persona de sus créditos, no es viable su

23 |bidem. P. 375.

24 ACOLDESE. VII Encuentro Nacional de La Asociacién Colombiana de Derecho de Seguros, El
Derecho de Subrogacién en el Contrato de Seguros. junio 25 a 29 de 1981, Cali, Colombia, P. 11.
25 Cfr. VALENCIA ZEA, Arturo; ORTIZ MONSALVE, Alvaro. Derecho Civil: De las Obligaciones, 10
ed., T. 3, Bogot4, Ed. Temis, 2015, P. 515.

26 Cfr. Ibidem. También, ACOLDESE, Op. Cit., P. 11.

27 La mayoria de las veces, haciéndose referencia a la legal. Aun asi, la convencional, cuando no se
dispone sobre aspectos particulares de los derechos cedidos, es, en esencia, un acto juridico mas
que un negocio juridico.

28 VALENCIA ZEA; ORTIZ MONSALVE, Op. Cit., P. 515.

29 Cfr. Ibidem. Pags. 515 — 516.
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clasificacion como tal, pues resulta ser la subrogacién una forma en la que el
derecho ordena la vida social. Frente a la creencia de que la subrogacion es tan
s6lo una clase de cesién de créditos se ha debatido estableciendo su objeto en el
trafico juridico, teniendo la cesién un caracter especulativo y la subrogacion uno
mas altruista y con fines restitutivos; claro estd, ademéas de las tres marcadas
diferencias que hay en cuanto a garantias personales, acciones y finalidad.

Entonces, para solucionar la cuestion sobre la naturaleza juridica de la subrogacion,
debemos afirmar que la misma, aparte de ser una categoria autbnoma, tiene una
naturaleza dinamica, que dependera de si la misma proviene de la ley o del
consentimiento, siendo asi un acto juridico o negocio juridico.*°

Cuando nos enfrentamos a la subrogacién personal derivada del pago y establecida
por la ley (pago con subrogacion por ley o subrogacion legal en este escrito), su
naturaleza es la de un acto juridico. Teniendo como definicion de acto la del maestro
Fernando Hinestrosa Forero, que dicta son “los cambios que son obra del hombre
y el ordenamiento previene y disciplina como producto de la presencia y actividad
del hombre (...)" por lo que “viene a ser un mero supuesto de hecho™! cuyas
consecuencias juridicas se encuentran totalmente establecidas en la ley. Dichas
caracteristicas son las que cumple el pago con subrogacién derivada de la ley, pues,
aun cuando el tercero subrogado tiene la posibilidad de ejercer otras acciones®?, al
elegir la subrogacion legal®?, por cumplir los requisitos de esta, la totalidad de los
efectos o consecuencias se encuentran dispuestas por la ley, y no hay lugar a
modificaciones o inserciones por parte del subrogado o el subrogante.

30 Para la presente se hace uso de la clasificacién de inspiracién alemana e italiana. Donde hay una
division entre: hecho, acto y negocio juridico; téngase en cuenta que para los franceses no hay
distinciéon entre acto y negocio juridico, se ven como equivalentes. Es también menester dejar claro
gue, no se toman las definiciones voluntaristas de los conceptos a estudiar, sino que nos acogemos
a las mas modernas interpretaciones en el campo desarrolladas por el maestro Fernando Hinestrosa
Forero que las define segun “la actitud del ordenamiento frente al comportamiento humano y | forma
como lo recibe y administra”, puesto que el “voluntarismo original de estas nociones y clasificaciones,
como es bien sabido, hace girar la diferencia entre hecho y acto juridico en torno a la necesidad de
la voluntad en este y la ausencia de dicho requisito en aquel, inclusive con anfibologias y
dispersiones, y no, como seria ldgico, atendiendo a la manera en como el ordenamiento considera
y trata el fenémeno y la participacion del ser humano en éI”: HINESTROSA FORERO, Fernando.
Tratado de las Obligaciones Il: de las Fuentes de las Obligaciones: El Negocio Juridico. Vol. I.,
Universidad Externado de Colombia, 2015, P. 90 — 112

81 HINESTROSA FORERO, Fernando. Tratado de las Obligaciones Il: de las Fuentes de las
Obligaciones: El Negocio Juridico. Vol. I., Universidad Externado de Colombia, 2015, P. 101.

82 Como las de caracter personal de pago de lo no debido o enriquecimiento sin justa causa o agencia
oficiosa e incluso la de reembolso.

33 Téngase en cuenta que “de una misma conducta se pueden derivar diferentes efectos juridicos de
conformidad con diferentes supuestos de hecho” FLUME, Das Techtsgeschéft, cit.,, 10, I. VON
THUR, Teoria General del Derecho Civil Aleman, cit., P. 166. Citado en pie de pagina No. 175 de
HINESTROSA FORERO, Tratado de las Obligaciones Il: de las Fuentes de las Obligaciones: El
Negocio Juridico, Op. Cit., P. 98.
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Es diferente el caso de la subrogacion convencional, pues goza de distinta
naturaleza juridica dada su regulacion. Si bien le son determinados los mismos
efectos que la subrogacion legal (Art. 1670 C.C.), al disponerse que se encuentra
sujeta a las normas relativas a la cesion de créditos3* (Art. 1669 C.C.) se abre la
posibilidad de que el subrogante y subrogado establezcan ciertos pactos,
modificando la regulacién de la figura. Por ejemplo, podria establecerse que sea
necesaria la aceptacion del deudor original, y que no bastase la simple notificacion
de este, elemento natural de la cesion de créditos (Art. 1960 C.C.); o, de igual
manera, podria suceder que se pacte que la subrogacion no incluya ciertas
garantias o se elimine la solidaridad entre los deudores principales®® (de haber
una)®. En consecuencia, considero a la subrogacién convencional un negocio
juridico®” por no haber una delimitacion total de su contenido y la posibilidad de
modificar ciertos aspectos.

1.3.3. Los efectos del pago con subrogacién

En principio, el pago, o cualquiera otra forma de satisfaccion del acreedor, conlleva
a la extincion absoluta de la relacion obligatoria, lo que no sucede cuando el pago
es hecho por un tercero e interviene la subrogacion. En este caso, cuando procede
la subrogacion, “saca de juego al acreedor, en todo o en parte, en la medida
correspondiente a su satisfaccién, pero no extingue la obligacion, que por
mandamiento legal subsiste, solo que en beneficio exclusivo del tercero que
subentra (sic) en la posicion de aquel™8. Por lo que reconocidos doctrinantes, como
Valencia Zea & Ortiz Monsalve consideran que opera una suerte de extincion
relativa de la obligacion3®, por sélo darse respecto del acreedor satisfecho que es
sustituido por el solvens subrogado®. Quien escribe se opone a dicha afirmacion,

34 La existencia o no de la subrogacién convencional como tal, y si hay diferencia alguna con la
cesion de crédito se desarrollard mas adelante.

35 En contra de esto Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga, Curso de Derecho Civil, T. I,
Santiago de Chile, Ed. Nascimento, 1941, P. 347. En OSPINA FERNANDEZ, Op. Cit., P. 373.

36 Cfr. OSPINA FERNANDEZ, Op. Cit., P. 374

87 Nos aferramos a la definicion de negocio juridico como “un acto de la autonomia privada
juridicamente relevante; acto de autorregulacion de los propios intereses: la ley no delimita
totalmente su contenido, sefiala orientaciones y limites a la actividad dispositiva, indaga sobre su
observancia y, no hallando reparo que formular, interpreta el comportamiento, lo Unica dentro del
marco de circunstanciasen que se realiz6 y, una vez encasillado dentro de uno de los tipos
socialmente reconocidos, le asigna los efectos que mejor correspondan a | determinacién particular
asi alidada y calificada”: HINESTROSA FORERO, Fernando. Tratado de las Obligaciones II: de las
Fuentes de las Obligaciones: El Negocio Juridico, Op. Cit., Pags. 107 — 108.

38 |bidem, P. 413. “En esta modalidad singular, el pago no tiene efecto extintivo, sino de
desplazamiento y sustitucion del acreedor. El acreedor es satisfecho, pero no por el deudor, sino por
un tercero, y el ordenamiento provee a la proteccion congrua de dicho solvens, pero sin agravar la
condicién del deudor.” Ibidem.

89 Valencia Zea; Ortiz Monsalve, Op. Cit., P. 513.

40 En favor de la posicion que considera que en la subrogacién opera una “extincion relativa de la
obligacion, por darse sélo respecto del acreedor”: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
Sentencia del 26 de noviembre de 1935. M.P. Miguel Moreno Jaramillo. G.J.T. XLIIl, No. 1907-1908,
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toda vez que resulta juridicamente imposible la extincion de una obligacion tan sélo
para una de las partes. Ademas, en consecuencia de lo expuesto anteriormente
sobre las ficciones juridicas, no es viable hablar del renacimiento de la obligacion
con la totalidad de las garantias y privilegios*! (ello tiene un tinte de ficcién, y ya se
advirtié la improcedencia en el ordenamiento actual). En consecuencia, siguiendo
parcialmente a Ospina Fernandez*’, y en esencia al Dr. Hinestrosa Forero*,
considero que la subrogacion no extingue la obligacion, la misma se mantiene de
forma integra, sino que hay una trasferencia de los derechos, privilegios y garantias
relativos a la obligacion por la satisfaccion del crédito hecha por un tercero.

Una vez comprendido el concepto del pago con subrogacion, y lo dispuesto
precedentemente, es palpable una primera aproximacion de sus efectos a partir de
la definicidn legal, que dispone: “La subrogacién es la transmision de los derechos
del acreedor a un tercero, que le paga”. En este mismo sentido se expresa el articulo
1670 C.C.: “La subrogacién, tanto legal como convencional, traspasa al nuevo
acreedor todos los derechos, acciones y privilegios, prendas e hipotecas del
antiguo, asi contra el deudor principal, como contra cualesquiera terceros, obligados
solidaria y subsidiariamente a la deuda”. En todo caso es preciso advertir que, en lo
que respecta a la subrogacién convencional, de considerarse una forma de
subrogacion*, los efectos que se establecen en el mencionado cuerpo juridico
hacen parte tan sélo de la naturaleza de la institucion*®, pues es posible que las

pags. 386-395; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 27 de noviembre
de 2002, M.P. Silvio Fernando Trejos Bueno, Exp. 7400.

41 Distinto sucede en el sistema anglosajon y en especial en el derecho inglés en donde Charles
Mitchell, Op. Cit, P. 6 — 11, denota que en la jurisprudencia de dicho sistema se reconoce una suerte
de subrogacion que revive (‘reviving subrogation”), que convive con una simple (“simple
subrogation”), en virtud de la cual la obligacién se extingue respecto del acreedor y renace con sus
garantias en favor del tercero que paga y en contra de quien es originalmente responsable. Una
posicion muy parecida a la planteada por Valencia Zea; Ortiz Monsalve, que antes se introdujo.

42 “Dentro de este orden de ideas, el pago con subrogacién es un acto juridico tipico que del pago
puro y simpe solo toma el efecto de desinteresar al acreedor satisfecho, pero que no extingue, segin
algunos creen, el crédito correlativo a la deuda pagada, idea esta que si es contraria a la nocion
I6gica de la obligacién, porque equivale a suponer que el vinculo obligatorio podria quedar reducido
a su lado pasivo, el de la deuda, para después revivir en su integridad juridica mediante el injerto de
un nuevo acreedor. No. Dicho vinculo obligatorio subsiste en su integridad y con todos sus
accesorios, privilegios y garantias, y el pago por el tercero, al desinteresar al acreedor, solo produce
una sucesioén personal e instantanea entre estos, al igual que la que tiene lugar entre el de ciuis y
sus herederos, o entre el cedente y el cesionario de un crédito. El articulo 1666 define (...) y el
articulo 1670 ratifica dicha idea con todo énfasis” OSPINA FERNANDEZ, Op. Cit., P. 358. La opinion
de este tesista no es completa en favor del doctrinante Ospina Fernandez, toda vez que no resulta
propio hablar del hecho que el pago con subrogacion “desinteresa” al acreedor; sino que lo propio
es decir que lo satisface.

43 Segun los expuesto en lineas anteriores del mismo parrafo y su correspondiente pie de pagina.
44 En el apartado sobre la subrogacién convencional se desarrolla la posicion frente a la cual se
considera la subrogacién legal como la Unica existente, y la convencional, como una cesion de
créditos.

45 Asi como se indico, de igual manera, en la seccion sobre la naturaleza del pago con subrogacion.
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partes decidan excluir algunos derechos, privilegios o garantias*®, siempre y cuando
no se desmejore la posicion de los terceros a la convencion. En lo que concierne a
la legal, el acreedor subrogado puede renunciar a ciertos derechos, siempre y
cuando su actuacion sea conforme a la buena fe y con ello no se busque defraudar
a un tercero.

Asi, la subrogacion tiene como efecto y finalidad, la transferencia del acreedor
originario o subrogante al tercero o subrogado de la totalidad de los derechos,
privilegios y garantias relativas al crédito, junto con las respectivas acciones para
hacerlos valer y ejecutar?’, asi como los términos de caducidad y prescripcién de
esta’®. Dicha transferencia se da por mandato legal y equidad*’, pues “si la
subrogacién no traspasara los derechos accesorios del crédito y especialmente los
gue constituyen sus garantias, la accion subrogatoria no tendria ventaja alguna que
justifique su reconocimiento al lado de la accién personal de reembolso™®°.

En cuanto a los privilegios que se transfieren, es menester hacer una aclaracion.
Estos no hacen referencia a todo privilegio personal del que gozare el acreedor
primigenio subrogante, sino tan soélo a los privilegios del crédito en sentido estricto.
Por lo que, se entiende hace referencia a las causas de preferencia o prelacion de
créditos a los que se hacen alusién en los articulos 2493, 2494 y ss C.C.51,
Igualmente se transfieren consigo los vicios y deficiencias del crédito, asi como las
acciones propias®? e intereses®3. En conclusion, se traspasa todo lo que es propio
de la parte obligacional®*.

En cuanto a la solucion parcial de la obligacién, cuando estamos ante subrogacion
por ministerio de la ley (ya que en la convencional podria recibirse un pago menor),
el Cddigo Civil dispone, en el inciso segundo del articulo 1670:

“Art. 1670 C.C. (...)

46 En contra de esto Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga, Curso de Derecho Civil, T. Il
Santiago de Chile, Ed. Nascimento, 1941, P. 347. En OSPINA FERNANDEZ, Op. Cit., P. 373.

47 Incluso la accién de responsabilidad: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia
del 30 de abril de 1937, M.P. Juan Francisco Mujica, G.J.T. XLV, No. 1923, pags. 40-50.

48 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 27 de septiembre de 1943, M.P.
Isaias Cepeda, G.J. T. LVI n°. 2001 a 2005, pag. 161 — 164.

49 CONAGLEN, Matthew; TURNER, Peter. “Subrogation, Accounting and Unjust Enrichment”, The
Cambridge Law Journal, Volume 69, 2010, P. 30.

50 OSPINA FERNANDEZ, Op. Cit., P. 376.

51 Cfr. Ibidem, P. 366, 375y 376.

52 Cfr. HINESTROSA FORERO, Fernando. Tratado de las Obligaciones: Concepto, Estructura Y
Vicisitudes, Op. Cit., P 425y 426.

53 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 28 de febrero de 1949, M.P.
José Manuel Vargas, G.J.T. LXV, No. 2068-2069, pags. 350-354.

54 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 8 de septiembre de 1942, M.P.
Ricardo Hinestroza Daza, G.J.T. LIV BIS, pag. 51-53
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Si el acreedor ha sido solamente pagado en parte, podra ejercer sus
derechos relativamente a lo que se le reste debiendo, con preferencia al que
solo ha pagado una parte del credito.”

Por ultimo, en cuanto al momento de operacién de la subrogacion, es claro que la
legal se da ipso iure y concomitante a la intervencién del tercero subrogado que
cumple los requisitos de ley; mientras que en la convencional se daria concomitante
a la carta de pago donde expresamente se dispone la subrogacion, carta que debe
ser efectuada al momento del pago, y no después®®.

1.3.4. Tipologia del pago con subrogacion

El pago con subrogacion puede provenir ya sea de la ley o del convenio®6. En todo
caso, la posibilidad de llamarse a la que proviene del consentimiento subrogacion
en sentido estricto ha sido debatida. Por ende, adelante se desarrollaran los casos
en gue la subrogacion proviene de la ley, y la discusion sobre si la llamada
“subrogacion convencional” puede ser clasificada como una forma de subrogacion,
aun cuando asi lo dispone el Codigo Civil Colombiano.

1.3.4.1. Lasubrogacion legal

La subrogacion legal hace referencia a una forma de subrogaciéon personal, donde,
previa disposicion legal, se da la sustitucion del acreedor por un tercero que le
paga®’. Es esta la forma principal como se da la subrogacién por el pago o soluciéon
de la obligacion, la cual es de aplicacion ope legis, siempre y cuando sea esta la
decision del tercero que satisface, toda vez que suele tener otras acciones
personales de las que puede echar mano.

En atencion a lo anterior, a continuacion, se desarrollaran las principales causas
legales de la subrogacién. Para ello, se ha dividido entre las que se encuentran
enumeradas en el articulo 1668 del Cadigo Civil, que tal como lo advierte la misma
disposicion no son taxativas, y, en el segundo grupo, algunas de las demas hipotesis
gue se encuentran en nuestra legislacion.

1.3.4.1.1. El Articulo 1668 del Codigo civil: seis casos tradicionales
Como se establecié en parrafos anteriores, el pago con subrogacién tiene sus

antecedentes en la figura del derecho romano: successio in locum creditorum, que
se establecio para el fiador que paga la deuda que garantiza, efectuandose la ficcién

55 Con esto se busca que no se use la institucion para defraudar acreedores de mejor derecho.

56 Articulo 1667 C.C. “Se subroga un tercero en los derechos del acreedor, o en virtud de la ley o en
virtud de una convencion del acreedor.” En el C.C.Ch. tenemos como iguales fuentes del pago con
subrogacidon segun el Art. 1609 de dicho cuerpo normativo.

57 Cfr. C.C. Art. 1666.
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en la que el fiador hace las veces al acreedor satisfecho. A partir de dicha figura,
inspirados en la equidad, durante el medioevo y la ilustracion se fueron
reconociendo nuevos casos de subrogacion legal, con la finalidad de darle mejores
privilegios que los que otorgan las acciones de reembolso, pago de lo no debido,
agencia oficiosa o cualquiera personal que tuviera.

En 1804, el derecho francés acogi6 la figura en el Codigo Civil de Napoleon. Este
inspird la Legislacion Chilena de 1855, y por ende nuestro Codigo Civil. Asi, en el
articulo 1668 C.C. se enumeran los casos en que procede la subrogacion por
mandato legal y aun en contra de la voluntad del deudor®®:

Dispone el articulo 1668 del Cédigo Civil:

“Articulo 1668: Se efectua la subrogacién por el ministerio de la ley, y adn
contra la voluntad del acreedor, en todos los casos sefialados por las leyes y
especialmente a beneficio:

10.) Del acreedor que paga a otro acreedor de mejor derecho en razén de un

privilegio o hipoteca.

(...)
Este es el caso de un acreedor que especula sobre la capacidad de pago de su
deudor, y con la finalidad de escalar en la calidad de su crédito, decide dar pago a
otro de mejor derecho, para asi subrogarse en los derechos y privilegios del
mismo®°.

20.) Del que habiendo comprado un inmueble, es obligado a pagar a los

acreedores a quienes el inmueble esta hipotecado.

(...)
La presente causal puede generar confusiones, toda vez que la tradicion privatista
nos ha ensenado que “lo accesorio sigue la suerte de lo principal” (accesorium
sequitur res principale)®, y que, por ende, quien compra un inmueble debe hacerse
cargo de los gravamenes a los que esté sujeto. Con base en ello, y bajo una
interpretacion sistemética, debe aclararse que esta causal esta circunscrita a

58 Estas causales sen encuentran en su homologo articulo 1610 C.C.Ch., no hay cambio alguno, si
quiera en redaccion.

59 “Conviene declarar aqui que la expresion privilegio que se emplea en la norma que se comenta
no es equivalente a cualquier ventaja o beneficio personal del acreedor satisfecho, sino que se refiere
precisamente a las causas de preferencia o prelacion de créditos” razén por la cual afirma que “(...)
Por consiguiente, no hay lugar a la subrogacion legal contemplada por el numeral 1 del articulo 1668
cuando un acreedor le paga a otro que no goza de prelacion de pago, aunque tenga ciertas ventajas
inherentes a su propia persona o derivadas de circunstancias distintas a dicha prelaciéon.”. OSPINA
FERNANDEZ, Op. Cit., P. 366.

60 Art. 728 C.C. “En los casos de adjuncion, no habiendo conocimiento del hecho por una parte, ni
mala fe por otra, el dominio de lo accesorio accedera al dominio de lo principal, con el gravamen de
pagar al duefio de la parte accesoria su valor.”
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negocios a titulo oneroso, aun cuando hable de compraventa, se ve como posible
la extension. Asi, la causal procede en aquellos casos en los que el enajenante se
compromete a solucionar el crédito y que, en consecuencia, se levante la hipoteca;
0, cuando no haya sido posible para el adquirente conocer de la hipoteca por un
error en el folio de matricula inmobiliaria®?. Son los Gnicos casos en los que el pago
de la hipoteca de un bien propio genera subrogacion en contra del deudor del crédito
que dicha hipoteca garantiza. Esto sin perjuicio de las respectivas acciones
procedentes por vicios por eviccion. De modo que, no procede la subrogacion
cuando el comprador o receptor del bien debiera haber conocido o se comprometio
a solucionar el crédito hipotecario que grava el bien®.

Pero, en este caso pareciere que el subrogado terminase siendo acreedor de si
mismo, pues la garantia hipotecaria recaeria sobre un bien que es de su propiedad,
lo que contravendria el principio: nemo consentur subrogare contra se (nadie se
puede subrogar contra si mismo). Para evitar esto, se ha entendido que en esta
causa, que tiene su posterior regulacion el articulo 2453 C.C.%3, la subrogacion se
da sin la garantia real, razon por la cual doctrinantes como Valencia Zea la llaman
subrogacién imperfecta®4.

Consideramos que la Unica ventaja practica de la subrogaciéon imperfecta es que
transfiera el privilegio en materia de prelacién de créditos®®, otorgando asi una real
ventaja sobre la simple accidn personal de nulidad, reivindicatoria o resolutoria.

61 “la hipbtesis en que el enajenante se comprometié a purgar el gravamen y, mas genéricamente, a
aquella en que el adquirente no asumio la obligacion, dentro de la cual sobresale la eventualidad en
gue anomalamente el folio de matricula inmobiliaria de la oficina de registro en virtud de cuya copia
obré el adquirente, no denunciaba la hipoteca a pesar de su inscripcién anterior a la vigencia actual.
Todo ello sin perjuicio de la responsabilidad del Estado por dicha omisién (arts. 54 y 68 Dcto. 1250de
1970. Y, adicionalmente, a las hipétesis de nulidad o resolucién del contrato de enajenacién y de
eviccion, en los que se subrogaria contra e/ tradente por el pago que hubo de hacer como “poseedor
actual” de un bien que se le esfumd.” Cfr. HINESTROSA FORERO, Fernando. Tratado de las
Obligaciones: Concepto, Estructura Y Vicisitudes, Op. Cit., P. 415.

62 “| ggicamente, la subrogacion no tiene lugar cuando el tercer poseedor ha adquirido el bien
haciéndose cargo de pagar el crédito garantizado con la hipoteca que lo grava.” Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacioén Civil, Sentencia del 25 de enero de 2006, M.P. Rodrigo Escobar Gil, Exp.
No. T963345.

63 Articulo 2453 C.C.” El tercer poseedor reconvenido para el pago de la hipoteca constituida sobre
la finca que después pasé a sus manos con este gravamen, no tendra derecho para que se persiga
primero a los deudores personalmente obligados.

Haciendo el pago se subroga en los derechos del acreedor en los mismos términos que el fiador.

Si fuere desposeido de la finca o la abandonare, sera plenamente indemnizado por el deudor, con
inclusion de las mejoras que haya hecho en ella.”

En realidad, esta norma hace que el numeral 2° del articulo 1668 C.C. sea redundante, ademas que,
dado que es un tipo de subrogacién imperfecta, hay quienes consideran que, de no haber otra
garantia, basta con la simple accion de reembolso. Sobre este Ultimo punto OSPINA FERNNDEZ,
Op. Cit., P. 364.

64 VALENCIA ZEA, Op, Cit., P. 517.

65 Concuerda con nuestra opinion OSPINA FERNANDEZ, Op. Cit., P. 365.
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30.) Del que paga una deuda a que se halla obligado solidaria o

subsidiariamente.

(...)
Esta es la causal mas amplia de todas, por lo que para su estudio se dividira entre
quienes estan solidariamente obligados al pago y quienes subsidiariamente se ven
obligados a solucionar el crédito.

Cuando se trata de un codeudor solidario quien extingue el crédito por cualquier
medio (Inc. 1°, Art. 1579 C.C.), surge en su favor el derecho a que le sea
reembolsado el monto del crédito por parte de los demas codeudores solidarios,
cada uno a prorrata segun sus cuotas de interés®. Eso para el caso de la accion
personal de reembolso. En lo que concierne a la subrogacion que se concede a
dicho solvens, la misma se da sin el beneficio de la solidaridad (ejusdem) pues se
extingue una vez satisfecho el acreedor original®’. En todo caso, tiene como ventaja
frente al reembolso que se dé la trasferencia de los demas derechos vy privilegios,
facilitando el cobro de la deuda comun; pero, si quien pago, siendo deudor solidario,
fue el anico que se beneficié del crédito, se extinguira la obligacion y se tendran los
demas deudores solidarios como simples fiadores®8, evitando asi el enriquecimiento
sin justa causa del real beneficiario.

En cuanto a los deudores subsidiarios, caso en el cual, autores como el maestro
Hinestrosa Forero consideran se enmarcaria el caso del asegurador que paga una
indemnizacion®®, su situacion es andloga a la del deudor solidario. En este
presupuesto se enmarca la fianza. Sucede que, al no haber pagado el deudor
original, y posterior al derecho de preferencia, es el fiador quien ha tenido que
solucionar la deuda. Si bien este tiene la accién de reembolso que le ha dotado el
Cadigo Civil en su articulo 2395 (incluyendo una indemnizatoria), la misma carece
de fuerza coercitiva suficiente por estar desprovista de garantias. Razo6n por la cual,
con la subrogacion se busca fortalecer la posibilidad de evitar que quien en realidad

66 Sj quien paga es el Unico con interés en la deuda, se entiende habra pagado una deuda que él
mismo debia. Aquellos quienes no tenian un interés en el crédito o no se hubieren beneficiado del
mismo, se tendran como meros fiadores por mandato legal.

67 “La regla general es la subrogacion en favor de quien satisface una obligaciéon a que se halla
vinculado en virtud de una caucién (personal, real, seguro). Con todo, ha de precisarse que dicha
subrogacién no comporta, como las demas, la transferencia plena de las garantias, porque, como es
penas légico, el interés del solvens ha de compaginarse con el interés de los restantes codeudores,
de modo de que no resulte privilegiado por haber tomado la delantera o haber sido ejecutado por el
acreedor. Con el crédito pasan a él las garantias distintas de la solidaridad; esta desaparece.”
HINESTROSA FORERO, Tratado de las Obligaciones: Concepto, Estructura Y Vicisitudes, Op. Cit.,
P. 416.

68 Art. 1579 C.C. y Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 17 de noviembre
de 1960, M.P. José Hernandez Arbeldez, G.J.T. CXCIV, pags. 73y ss.

69 HINESTROSA FORERO, Tratado de las Obligaciones: Concepto, Estructura Y Vicisitudes, Op.
Cit., P. 424.
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sacO provecho de un crédito no tenga que solucionarlo, dotando al mentado
obligado subsidiario, como es propio, de los derechos accesorios de la obligacion.

40.) Del heredero beneficiario que paga con su propio dinero las deudas de

la herencia.

(...)
Bajo el entendido que la muerte del causante no genera per se la confusion del
patrimonio relicto, la presente causal hace referencia al heredero que ha aceptado
con beneficio de inventario una herencia (Art. 1304 C.C.), y ha pagado con dinero
de su peculio una deuda propia de la misma. Es clara que la aceptacion con
beneficio de inventario releva al heredero beneficiario de dicho pago (Arts. 1316 y
1411, Inc. 3°), protegiendo su patrimonio. En todo caso, cuando procede la causal,
el heredero hace las veces de un acreedor mas con los privilegios y garantias del
subrogante. Pero para ello es, menester que el pago o solucion no se haya hecho
con bienes de la herencia, pues en dicho caso se tendra como mero administrador
y no procedera subrogacion alguna’.

50.) Del que paga una deuda ajena, consintiéndolo expresa o tacitamente el

deudor.

(...)
La ley autoriza a cualquiera para el pago de una obligacion. En este caso se dispone
que quien ha pago deuda ajena con el consentimiento expreso o tacito del deudor’?
tiene derecho a la subrogacion personal. En dicha situaciéon ni el silencio ni la
ratificacion gozan de efecto alguno, dado que, en consideracion del tiempo verbal
usado en el pasaje legal, es menester la aquiescencia previa del deudor. En caso
de que el tercero haya actuado sin el consentimiento del deudor, no procedera
subrogacion, sino a penas la accién de reembolso’3. La subrogacion opera frente al
autorizado, mas no para el agente oficioso. Esta causal no aplica para obligaciones
in tuito personae.

La autorizacion por parte del deudor debe ser tal que quien paga sea en realidad un
tercero, y no que esté actuando en nombre y representacion del deudor. De lo
contrario el pago extinguira la obligacion. Si mediare relacién contractual entre el
deudor y el tercero que paga, la jurisprudencia ha considerado que dicho tercero,
de ser esta la obligacion del contrato no adquiere derecho de subrogacién, pues
esta pagando una obligacién propia y solucionando la prestacion por él debida’™. En

70 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 17 de octubre de 1945, M.P.
Arturo Tapias Pilonieta, G.J.T. LIX, No. 2025-2027, pags. 721-725.

7L Cfr. Ibidem, P. 418.

72 Sobre el consentimiento del deudor en este caso TAMAYO LOMBANA, Op. Cit., P. 508.

73 Art. 1631 C.C. “El que paga sin el conocimiento del deudor no tendra accién sino para que éste le
reembolse lo pagado; y no se entendera subrogado por la ley en el lugar y derechos del acreedor, ni
podra compeler al acreedor a que le subrogue.”

74 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 17 de noviembre de 1960, M.P.
José Hernandez Arbelaez, G.J.T. CXCIV, pags. 73y ss
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todo caso, Ospina Fernandez’® considera que, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 2149 C.C.7®, el presente es un caso de mandato tacito, por haber
autorizacion en el pago, lo entiende como un encargo. Sobre la materia, Fernando
Hinestrosa, considero que la figura de la subrogacion no choca con la existencia de
un negocio subyacente y las acciones y derechos que el mismo pueda otorgar al
tercero que soluciona la deuda’’. En mi opinién, la procedencia de la subrogacion
no dependera de si se soluciona o no obligacién propia, pues como se ha visto en
causales precedentes (como el numeral 3°) hay casos en los que los obligados al
pago de un crédito gozan de derecho de subrogacion, sino de si se beneicié 0 no
del crédito.

60.) Del que ha prestado dinero al deudor para el pago, constando asi en
escritura publica del préstamo, y constando ademas en escritura publica del
pago, haberse satisfecho la deuda con el mismo dinero.”

Esta causal “reproduce (...) una solucion romana establecida para facilitar los
préstamos destinados al pago de hipotecas, revivida, tal como la consigna nuestro
cddigo, por un edicto de Enrique IV de Francia Enel afio1609”78 con la finalidad de
evitar fraudes en los préstamos hipotecarios.

Este es el Unico caso en el que es el deudor mismo quien paga la obligacion. Es
doblemente solemne, al solicitar para su perfeccionamiento o procedencia el
requisito formal de que tanto el préstamo como el pago deban constar en escritura
publica. Resulta diferente a la cesion de créditos en muchos aspectos. En especial,
el hecho de que no se requiere aceptacion del acreedor’®.

En caso de que el préstamo para el pago de la deuda hipotecaria original sea
concedido por mas de un acreedor, se entiende que no hay preferencia entre ellos,
y se subrogaran en iguales calidades:

Art. 1671 C.C. “Si varias personas han prestado dinero al deudor para el
pago de una deuda, no habra preferencia entre ellas, cualesquiera que hayan
sido las fechas de los diferentes préstamos y subrogaciones.”

1.3.4.1.2. Otras hipotesis legales de subrogacion

5 OSPINA FERNANEZ, Op. Cit., 369.

76 Art. 2149 C.C. “El encargo que es objeto del mandato puede hacerse por escritura publica o
privada, por cartas, verbalmente o de cualquier otro modo inteligible, y alin por la aquiescencia tacita
de una persona a la gestion de sus negocios por otra.”

7 HINESTROSA FORERO, Tratado de las Obligaciones: Concepto, Estructura Y Vicisitudes, Op.
Cit., P. 420.

8 OSPINA FERNANEZ, Op. Cit., 370.

79 Cfr. VALENCIA ZEA; ORTIZ MONSALVE, Op. Cit., P. 519.
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Dado que las hipotesis planteadas en el articulo 1668 no unicas, a continuacion, se
expondran otros casos. Si bien estos pueden considerarse innecesario por caber
entre las hipétesis originales del articulo 1668, es preciso tener en cuenta que solo
procede subrogacion en los casos establecidos en la ley, pues hay taxatividad legal
y no procede interpretacion extensiva®®.

Pago por parte del garante real (Art. 2454 C.C.)

Este es el caso de la fianza hipotecaria. Figura que describe la situacion de quien
ha dado en hipoteca un bien suyo con la finalidad de garantizar una deuda ajena.
En cuanto a la obligacion personal, la figura se rige por el régimen de la fianza, y sin
importar si se haya obligado o no personalmente se le aplica el articulo 2453 C.C.,
que dispone la subrogacion en favor del tercero poseedor reconvenido. Por ende,
tanto por la regulacion del fiador le es aplicable, de la que destacamos el numeral
tercero del articulo 1668 C.C., y en el articulo 2453 C.C., que le es aplicable por
expresa remision legal. Asi, el fiador hipotecario que ha sido reconvenido para el
pago de la deuda que garantiza, y efectivamente paga, tiene derecho a subrogarse
en las acciones del acreedor original y en contra del deudor garantizado. Valen
aclarar dos puntos: 1) en virtud del principio nemo subrogare contra se, este es un
caso de subrogacion imperfecta, pues no se traslada la garantia; y 2) el fiador
hipotecario que paga tiene derecho a que el deudor original le indemnice los
perjuicios que le sean causados por tener que abandonar o ser desposeido de su
inmueble®’. Concluimos que es apenas justo que le sea reconocido derecho
subrogatorio al fiador hipotecario.

Pago por el legatario (Art. 1423 C.C.)

Las asignaciones en materia herencial se pueden dar a titulo singular o universal.
Quien hereda a titulo especifico se le llama legatario. Estos no representan al
testador (Art. 1008 C.C.). Cuando mediante disposicion testamentaria se ha
asignado a un legatario un bien que resulta gravado con prenda o hipoteca, y tiene
este que solucionar la deuda que garantiza, habra que estudiarse la voluntad del
causante para determinar si procede subrogacion. Si el testador no hubiese querido
gravar al legatario con dicha deuda, el legatario que paga se subrogara en los
derechos del acreedor original y en contra de la herencia para que le sea restituido
lo pagado. Si el decuius hubiese dispuesto como condicion para la legacion del bien
el pago de la respectiva deuda que con el mismo se garantiza, no habra derecho a
subrogacion para el legatario, y podra el mismo solucionar la deuda y recibir el bien,
o dejar que proceda el acreedor a la ejecucion de la garantia. En caso tal de que la
garantia sea “accesoria a la obligacién de otra persona que el testador mismo, el

80 HINESTROSA FORERO, Fernando. Tratado de las Obligaciones: Concepto, Estructura Y
Vicisitudes, Op. Cit., P. 411-412.

81 En relacién con el inciso final del articulo 2453 C.C. Sobre este tema HINESTROSA FORERO,
Tratado de las Obligaciones: Concepto, Estructura Y Vicisitudes, Op. Cit., P. 421 y ss.

26



legatario no tendra accién contra los herederos™?,caso en el cual, a nuestro parecer
procede lo dispuesto para la fianza hipotecaria y el obligado subsidiariamente del
que habla el articulo 1668 numeral 3°.

Quien erradamente pag6 deuda ajena (Art. 2313 C.C.)

En virtud de la proteccion a la buena fe que se pregona en nuestro ordenamiento,
se protege a aquel que mediante error ha pagado una deuda ajena en la cual no
poseia interés o beneficio alguno. En consecuencia, el inciso 2° del articulo 2313
C.C., dispone que: “Sin embargo, cuando una persona, a consecuencia de un error
suyo, ha pagado una deuda ajena, no tendra derecho de repeticion contra el que, a
consecuencia del pago, ha suprimido o cancelado un titulo necesario para el cobro
de su crédito, pero podra intentar contra el deudor las acciones del acreedor”. Es
este un claro caso de pago con subrogacion, al otorgarse al tercero la totalidad de
las acciones del acreedor primigenio, sin desmejorar dicho tercero, ni disponer
simple repeticion. No existe error, y, por ende, no procede subrogacion legal, si el
tercero, a sabiendas, soluciona en contra de la voluntad del deudor®3,

1.3.4.1.3. El fundamento de la subrogacién legal

En tanto el ordenamiento juridico permite la posibilidad del pago hecho por un
tercero, ello basado en la maxima de Gayo segun la cual “es licito mejorar la
condicién ajena, mas no asi empeorarla”*, el tercero que soluciona la deuda que le
es ajena o de la cual no se beneficid, tendria accion de reembolso para perseguir lo
pagado. Pero, si procede el pago con subrogacion dispuesto en la ley, dicho tercero
no sélo tendria la accion de reembolso, sino también las propias de la parte activa
de la relacion obligatoria satisfecha, junto con sus respectivas garantias y privilegios
en el pago.

Al analizar los diferentes supuestos en los que procede la subrogacion legal, se
puede determinar que no sélo son casos de pago de una deuda ajena, sino que
también los hay en donde quien paga es un obligado solidario o subsidiario. En todo
caso, el comun denominar que hay entre dichos casos, es que sélo procede la
subrogacion cuando quien paga no se beneficid o carecia de interés en el crédito.
En consecuencia, considero es esta la base de la subrogacién. Consideraciéon que

82 Art. 1423 Inc. final.

83 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 05 de diciembre de 1983, M.P.
Héctor Gdmez Uribe, no publicada.

84 OSPINA FERNANDEZ, Op.Cit., P. 360.
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no es pasiva, toda vez que ha sido acogida por la Corte Suprema de Justicia en
varios casos®.

Un claro ejemplo de lo anterior es lo dispuesto en la regulacion civil para las
obligaciones con solidaridad pasiva, donde el articulo 1579 C.C. dispone la
limitacion de la subrogacion. Otorgandola exclusivamente en favor de quien
soluciona el crédito y no se ha visto beneficiado o carecia tenian interés en el mismo,
y en contra de quienes si lo tenian. Razén por la cual la misma disposicién normativa
establece que cuando es solucionado el crédito por quien o quienes tenian real
interés en la deuda, la misma se extinguira y se tendran a los demas deudores
solidarios como una garantia personal, como fiadores.

En consecuencia de lo anterior, la subrogacion legal actia como una institucion
guiada a evitar el enriguecimiento sin justa causa®®, ya sea del deudor o del
acreedor, tal como lo ha dispuesto la jurisprudencia®” y la doctrina®. Figura que
cuyos fundamentos son la justicia y la equidad®®. Razén por la cual se establece
legalmente tan s6lo en favor de aquellos que no tienen interés alguno o beneficio
del crédito solucionado por ellos, otorgandoles mayores garantias y seguridad de
que el pago que han realizado les sea restituido®.

1.3.4.2. Lasubrogacién convencional

85 Mirese: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 17 de noviembre de
1960, M.P. José Hernandez Arbelaez, G.J.T. CXCIV, pags. 73 y ss. y Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil, Sentencia del 27 de noviembre de 2002, M.P. Silvio Fernando Trejos Bueno,
Exp. 7400.

86 En la legislacion anglosajona a este tipo de figuras o medidas que buscan prevenir o compensar
la violacion de un derecho se les conoce como “remedies”. En estos sistemas la figura de la
subrogacion es entendida como un “remedy” en contra del enriquecimiento sin justa causa. Un
ejemplo de ello es lo dispuesto por MITCHELL, CHARLES, Op. Cit., P. 9 y ss.

87 VVéase: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 17 de noviembre de
1960, M.P. José Hernandez Arbelaez, G.J.T. CXCIV, pags. 73 y ss.; Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Civil, Sentencia del 27 de noviembre de 2002, M.P. Silvio Fernando Trejos Bueno, Exp.
7400.

8 Entre varios: OSPINA FERNANDEZ, Op. Cit.; NEIRA PINEDA, Juan Camilo, The Rationels of the
Doctrine of Subrogation: a general critique with an emphasis on the insurers position, Dissertation,
University of Cambridge, Cambridge.; MITCHELL, CHARLES, Op. Cit.; CONAGLEN, Matthew;
TURNER, Peter. Op. Cit.

89 NEIRA PINEDA, Juan Camilo, The Rationels of the Doctrine of Subrogation: a general critique with
an emphasis on the insurers position, Dissertation, University of Cambridge, Cambridge, P. 9 y ss.;
tambien: MITCHELL, Charles, Op. Cit.

% “Esta es cabalmente la razon determinante y justificativa del pago con subrogacién: mejorar la
condicién de quien haga por el deudor, dotandolo no solamente de las acciones personales que
contra este competen, como la de mandato, la de mutuo la de rem in verso, sino traspasandole
ademas todos los derechos, acciones, privilegios y garantias que tenga en su favor el acreedor
satisfecho con el pago; es decir, subrogando al solvens en los mismos.” OSPINA FERNANDEZ, Op.
Cit., P. 360.
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La convencidén es una de las formas como se crean obligaciones, la forma como los
sujetos se obligan a si mismos. Asi, el Cédigo Civil®* también ha dispuesto la
posibilidad de que la subrogacion sea convencional:

“Articulo 1669 C.C. Se efectua la subrogacién, en virtud de una convencién
del acreedor, cuando éste, recibiendo de un tercero el pago de la deuda, le
subroga voluntariamente en todos los derechos y acciones que le
corresponden como tal acreedor; la subrogacién en este caso esta sujeta a
la regla de la cesion de derechos, y debe hacerse en la carta de pago.”

Los requisitos de esta clase de subrogacion son: 1) el consentimiento del acreedor
original y el tercero que le paga; 2) que sea un tercero quien paga al acreedor
original, 3) que la subrogacion se efectué al momento del pago por parte del tercero
subrogado, y en la carta de pago en donde consta; y 4) que se notifique de la
subrogacion al deudor.??

Como se puede ver, en la legislacion colombiana (al igual que en la chilena) sélo se
reconoce la subrogacion convencional por parte del acreedor, sélo por activa.
Distinto es en Francia donde existen dos tipos de subrogacién convencional, pues
se reconoce tanto para el acreedor como para el deudor. En nuestro caso cuando
la subrogacion es consentida por el deudor nos encontramos en una de las causales
del articulo 1668 C.C., la del numeral 5°, por lo que seria legal y no convencional.

En nuestra legislacién colombiana, hay una gran entre la subrogacién convencional
y la cesion de crédito, razon por la cual “esta sujeta a las reglas de la cesién de
crédito, y debe hacerse en la carta de pago” e incluso, darse la entrega del titulo®.
Atendiendo a esto Ultimo, hay autores como Fernando Hinestrosa Forero, que
consideran que no existe la subrogacién convencional, sino que lo dispuesto en el
articulo 1669 C.C. es en su naturaleza una cesion del crédito®. Posicion a la que
me adhiero.

91 Sucede igual en la legislacion chilena donde se dispone Art. 1611. C.C.Ch. “Se efectia la
subrogacion en virtud de una convencidn del acreedor; cuando éste, recibiendo de un tercero el pago
de la deuda, le subroga voluntariamente en todos los derechos y acciones que le corresponden como
tal acreedor: la subrogacién en este caso esta sujeta a la regla de la cesion de derechos, y debe
hacerse en la carta de pago.”

92 Cfr. OSPINA FERNANDEZ, Op. Cit., P. 371.

93 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 26 de noviembre de 1935. M.P.
Miguel Moreno Jaramillo. G.J.T. XLIII, No. 1907-1908, pags. 386-395.

94 “La subrogacion es la transferencia del crédito por disposicion directa de la ley; de modo que
cuando interviene la autonomia privada lo que ocurre es una cesion de créditos, y aquel convenio,
asi se funde en un pago o se refiera a él, esta sujeto a las reglas de la cesion de créditos, tanto las
de tramite como las de sus efectos, 0 sea no se aplican las propias de la subrogacion (arts. 1669 y
1959)” HINESTROSA FORERO, Tratado de las Obligaciones: Concepto, Estructura Y Vicisitudes,
Op. Cit., P. 425.
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La “subrogacién es un efecto determinado integrante por la ley, sobre la base de un
acto ocurrido conforme a la previsién normativa.”. En conclusion, la forma como
se da la llamada “subrogacién convencional”, resulta mas una forma de cesion de
créditos, pues hay la posibilidad de disponer de los derechos que se transfieren,
excluyendo algunos mediante convencion, siempre y cuando no se ponga en peor
posicion al deudor y demas terceros. Ademas, la funcidn social que cumple no es la
propia de la subrogacion, que es evitar el enriquecimiento injustificado, sino que es
una forma de especulacion comercial, en donde no se exige se pague al acreedor
original el crédito integramente, sino lo convenido entre las partes.

1.4. CONCLUSIONES DEL PRIMER CAPITULO

1. La subrogacion es la sustitucién de un bien por otro, 0 de una persona por otra.
En el primer caso se le conoce como subrogacion real; en el segundo como
subrogacion personal.

2. Dentro de la subrogacion personal, se encuentra el “pago con subrogacién”
desarrollado en los articulos 1666 y ss. del Codigo Civil.

3. El pago con subrogacién es un acto juridico que consiste en la sustitucion del
acreedor por el tercero que soluciona la deuda. Ello conlleva consigo la totalidad
de los derechos, garantias y ventajas en la prelacion de créditos que el acreedor
haya podido tener en su favor. Puntualmente, se transfiere todo derecho que
otorga la parte obligacional. Cuando la subrogacion sea parcial, la sustitucion
ser& hasta por el monto de lo solucionado por el tercero.

4. El pago con subrogacién no constituye novacion, ni conlleva la extincién, si
quiera relativa, de la obligacion.

5. En principio, el Codigo Civil considera que el pago con subrogacion puede ser
legal o convencional. En realidad, sélo existe la subrogacion legal, cuya
aplicacion es ipso iure. Pues la subrogacion convencional es en esencia una
cesion de créditos.

6. Enlalegislacion se establecen las situaciones en las que procede la subrogacién
personal legal. Si bien hay ciertos casos en los cuales el tercero subrogado paga
una deuda ajena, también hay otros en los cuales se paga una deuda a la que
se estaba obligado. En todo caso, el tercero siempre carece de interés en la
prestacion solucionada.

7. El fundamento de la consagracion legal de subrogacién personal por el pago se
basa en la equidad y la justicia, y este es evitar el enriquecimiento sin justa
causa, ya sea del deudor o del acreedor originario subrogante. También previene

9% |bidem.
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gue se enriquezca injustamente el tercero subrogado al no consagrarse caso en
el cual, legalmente, proceda subrogacion en su favor. El interés o provecho que
pueda tener u obtener el tercero en la deuda que soluciona le quita la posibilidad
de hacerse legitimario a la subrogacion legal, pues no hay caso estipulado en el
que asi proceda.

CAPITULO II: LA SUBROGACION EN MATERIA DE SEGUROS
2.1. LA SUBROGACION PERSONAL DEL ASEGURADOR

El primer indicio de la subrogacién personal del asegurador al asegurado se vio en
1748, cuando la House of Lords de Inglaterra decidié el caso Randall vs. Cockran®®.
En el mismo se permitié al asegurador de un barco inglés, que fue dafiado por uno
espaniol, iniciar un proceso en nombre de su asegurado para solicitar el dinero fruto
de la venta del barco espafol causante del dafio, dinero que se encontraba en
manos del gobierno britdnico. En todo caso, a dicha solucién aun no se le llamo
“subrogacion™’. A dicha categoria se llegé en 1782, con el caso Mason V.
Sainsbury®®, momento en el cual se le dio trato de figura cotidiana®. En dicho caso
“Lord Chief of Justice Mansfield manifestd que: ‘Todos los dias, el asegurador es
puesto en el lugar del asegurado. El asegurador usa el nombre del asegurado.’ De
todas formas, no fue hasta mediados del Siglo XIX que la palabra “subrogacion”
entro al vocabulario juridico inglés.”1,

En Colombia, el extinto Codigo de Comercio Terrestre de 1887, en su articulo 677
consagro el derecho del asegurador que ha pagado el valor asegurado para exigir
al asegurado la “cesion de los derechos que por razén del siniestro tenga contra
terceros”. Dicha figura resultaba problematica al no imponer que se cubriera la
totalidad del dafio previo a la cesién, sino que bastaba con el monto asegurado,

9% House of Lords, Inglaterra, 1748. Este caso también se puede encontrar citado como: “Randall vs.
Cochran”, “Randall vs. Cockran” o “Randall vs. Cockrane”

97 Conocida en el sistema anglosajon como “La Doctrina de la Subrogacion” (traduccion libre:
Doctrine of Subrogation). En adelante se hara referencia a la misma como “subrogacion”.

% House of Lords, 19 de abril de 1782.

99 Para un analisis y explicacion del caso, véase: O'BRIEN, John J., “Origins of Subrogation”, [En
linea] https://subrogation.org/download/article/Chapter%200ne.Origins%200f%20Subrogation.pdf
100 MARASINGHE, M. L., “An Historical Introduction to the Doctrine of Subrogation: The Early History
of the Doctrine”, Valparaiso University Law Review, Vol. 10, No. 1, P. 49.

Traduccion libre: “Lord Chief Justice Mansfield was found to say: "Every day, the insurer is put in the
place of the insured. The insurer uses the name of the insured." However, not until the middle of the
nineteenth century did the word subrogation enter the English legal vocabulary.”
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poniendo al asegurado en desventaja. Esta figura fue sustituida por la de la
subrogacion legal en favor del asegurador, que fue establecida por el Cédigo de
Comercio de 1971 con la finalidad de “poner el pais a tono con el concierto
mundial”®l. Entre las razones de politica legislativa que le dieron lugar fueron: 1)
superar los inconvenientes que de la naturaleza de la cesién de créditos traia la
figura anterior, y 2) la necesidad de una figura que cumpliera las mismas funciones,
vistas como evitar el enriquecimiento sin justa causa de los intervinientes en el
contrato y mantener la funcién preventiva de la responsabilidad*°2.

2.2. CONCEPTO Y NATURALEZA

He decidido iniciar este aparte descifrando la naturaleza de la subrogacién en favor
del asegurador que consagra el articulo 1096 del Cédigo de Comercio vigente. En
consecuencia, a continuacion, se establecera el tipo de subrogacion que es, el
caracter imperativo de la norma y si es 0 no un derecho de la aseguradora. Con
base en lo anterior, posteriormente determinare el concepto.

Como se vio en paginas precedentes, la verdadera subrogacion es tan solo la legal,
y la misma puede ser a su vez: real o personal. En todo caso hay quienes se
cuestionan si la que consagra el articulo 1096 C.Co. es 0 no una subrogacion legal.
Ejemplo de ello es el doctrinante Hernan Fabio Lopez Blanco, quien considera que
“no es una especie de las dos clases de subrogacion legal tipificadas en el Codigo
Civil, debido a que no se adecua a ninguno de los eventos sefialados en el art. 1668
de dicha codificacion™3. La afirmacion del reconocido jurista es errénea, toda vez
que tal y como lo advierte el mismo articulo 1668 C.C. la subrogacion es legal “en
todos los casos sefialados por las leyes™ %4, permitiendo que, con base en la esencia
de la figura misma, se dispongan otros eventos distintos a los que ejusdem se
enumeranto®,

Como se advirtié en paginas precedentes, la subrogacién suele ser un acto juridico
potestativo para quién beneficia, pues habitualmente el subrogado tiene otras
acciones para perseguir su derecho. Esto no sucede asi en la subrogacion en favor
del asegurador. Pues, aun cuando las disposiciones que regulan el caracter

101 L OPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Comentarios al Contrato de Seguro, Dupre Editores, 62 Ed.,
Bogota D.C., 2014, Pags. 443.

102 Entrevista efectuada a ZORNOSA PRIETO, Hilda E.: Directora del Departamento de Riesgos y
Seguros, Universidad Externado de Colombia. (entrevista efectuada: abril de 2019)

103 |pidem, P. 448.

104 vVéase 1.3.4.1.

105 | a misma jurisprudencia al hacer referencia a la naturaleza de la subrogacion en favor del
asegurador, ha dispuesto que, si bien tiene un caracter especial, es un caso de subrogacion legal
por el pago: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 23 de septiembre de
1993, M.P. Pedro Lafont Pianetta, Exp. No. 3961, G.J. T. CCXXV, No. 2464, |l semestre 1993, |
parte, pags. 551-568; también Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 18
de enero de 1984, M.P. Humberto Murcia Ballén, G.J. T. CLXXVI n.° 2415, pag. 7 — 16.
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potestativo de las normas en materia de seguros (Art. 1162 C.Co.) no establecen
expresamente al articulo 1096 C.Co. como inmodificable, su aplicacion es
imperativa. Toda vez que, podria enmarcarse como una de aquellas “normas que,
por su naturaleza o por su texto, son inmodificables por la convencién”, anotacién
general que trae el art. 1662 C.Co0.1%. Apoya esta posicion la jurisprudencia que ha
decidido “otorgarle al pago del seguro con subrogacién legal una naturaleza de
orden publico con la imperatividad, obligatoriedad y consecuencias (...)"*%, pues se
considera que el cumplimiento de sus funciones es de interés publico.

Por otro lado, en multiples escritos se caracteriza a la subrogacion en favor del
asegurador que ha pagado un siniestro como “un derecho”%, incluso se ve esto a
nivel jurisprudenciall®®. Consideramos errénea dicha afirmacion, por asimilarse esta
mas a un deber. Toda vez que, la jurisprudencia ha establecido su caracter de orden
publico, haciéndola inmodificable por voluntad. Ademas, la misma ha dispuesto esta
es de imperativo cumplimiento, por lo cual, en principio, no podrian las aseguradoras
renunciar a ella o dejar de ejercer las respectivas acciones que les otorgan, por el
mismo interés publico que tiene el Estado en la subrogacion, y la misma redaccion
del art. 1096 C.Co. que dispone “El asegurador que pague una indemnizacién se
subrogara, por ministerio de la ley y hasta concurrencia de su importe, en los
derechos del asegurado contra las personas responsables del siniestro”, se puede
advertir que se impone una prestacion fisica y economica a la aseguradora
afectando su libertad, que guarda consonancia con la definicion que ha dado la
Corte Constitucional de una deber!'°, Sobre este punto se volvera en el capitulo 3.

Como consecuencia de hasta lo aca dicho, se puede conceptualizar la figura
establecida en el articulo 1096 C.Co. como: una subrogacion legal del tipo personal
y, a su vez, un deber de interés publico, en virtud de la cual el asegurador que ha
pagado el siniestro asegurado toma el lugar de su asegurado recibiendo los
derechos derivados del dafio indemnizado hasta concurrencia de su importe.

2.3. PROCEDENCIA Y CASOS EXCLUIDOS

La subrogacion legal en favor del asegurador no tiene una aplicacién para todo tipo
de seguro o siniestro pagado. En consecuencia, a continuacion, se describiran los

106 Cfr. LOPEZ BLANCO, Op. Cit., P. 451

107 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 23 de septiembre de 1993, M.P.
Pedro Lafont Pianetta, Exp. No. 3961, G.J.T. CCXXV, No. 2464, Il semestre 1993, | parte, pags. 551-
568.

108 Por ejemplo: OSSA G., J. Efrén, Tratado Elemental de Seguros, 2da Ed., Ediciones Lerner,
Bogota D.C., 1963, P. 312.

109 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 18 de enero de 1984, M.P.
Humberto Murcia Ballén, G.J. T. CLXXVI n.° 2415, pég. 7 - 16.

110 Corte Constitucional, Sentencia de Unificacién del 2 de diciembre de 1998, M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz, SU-747/1998.
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casos en que el legislador ha establecido su procedencia, las excepciones a las
reglas generales y las razones de dichas disposiciones.

En principio, la subrogacion en favor del asegurador fue concebido exclusivamente
para aquellos contratos en los cuales, el pago del siniestro constituye indemnizacion
del dafio. En el Reino Unido, cuna de esta figura, se conoce a este tipo de contratos
de seguro como “contracts of indemnity”*'1. En lo que al ordenamiento colombiano
se refiere, la adopcion de esta figura se dio con la misma limitacién, refriendose a
su aplicacion uUnica a los contratos sobre los que recae el llamado “principio
indemnizatorio”*2,

De la lectura de los articulos 1088 y 1139 C.Co. se extrae como regla general de
aplicacion de la subrogacion en favor del asegurador que consagra el articulo 1096
C.Co. para los contratos de seguros de dafos, rechazando nuestro ordenamiento
la teoria monista del contrato de seguro''3. En palabras del Dr. Carlos Ignacio
Jaramillo, la razon por la cual el legislador decidio dotar de caracter indemnizatorio
al seguro de dafios y no al de personas fue “por considerar que los presupuestos
integradores de la regla indemnizatoria eran extrafios a esta clase de seguros, pese
al enorme favoritismo de la tesis monista por parte de un amplio sector de la doctrina
comparada’14 para la época.

La regla general de procedencia de la figura de la subrogacién en todo contrato con
principio indemnizatorio encuentra su excepcion en el articulo 1099 C.Co. Dicho
articulo establece la imposibilidad de ejercer subrogacion en los casos en que el
asegurado sea el responsable juridico del dafio, ni cuando el causante del siniestro
sea “pariente en linea directa o colateral dentro del segundo grado civil de
consanguinidad, padre adoptante, hijo adoptivo o cényuge no divorciado” del
asegurado'®. En segundo inciso del mismo texto juridico establece limitacién a esta

111 Al respecto, véase el caso: House of Lords, United Kingdom, Mason v. Sainsbury (1782); y En la
doctrina se puede remitir a: LOWRY, John; RAWLINGS, Philip, Insurance Law: Doctrines and
Principles, 2™ Ed., Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon, 2005, P. 290 y ss., Entre otros.
112 OSSA G., J. Efrén, Tratado Elemental de Seguros, 2da Ed., Ediciones Lerner, Bogota D.C., 1963,
P. 315.

Este principio conlleva a que con el pago que hace la asegurado del siniestro a la victima del mismo,
se indemnizan los perjuicios causado por dicho siniestro.

113 Para la época de redaccién del Codigo de Comercio actual, y que fue tomando fuerza en el
Congreso de la Asociacion Internacional de Derecho de Seguros (AIDA), Roma, 1961. Dicha teoria
buscaba unificar la regulacion en materia de seguro de dafios y de personas.

114 JARAMILLO, J,, Carlos Ignacio, “Lineamientos Generales del Contrato de Seguro en la
Legislacion Colombiana: Vision Retrospectiva y comparada”, Revista Ibero-Lartinoamericana de
Seguros, Pontificia Universidad Javeriana, No. 1, P. 50.

115 Art. 1099 C.Co. “El asegurador no tendra derecho a la subrogacion contra ninguna de las
personas cuyos actos u omisiones den origen a responsabilidad del asegurado, de acuerdo con las
leyes, ni contra el causante del siniestro que sea, respecto del asegurado, pariente en linea directa
o colateral dentro del segundo grado civil de consanguinidad, padre adoptante, hijo adoptivo o
cényuge no divorciado.

(..)
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excepcion de la siguiente manera: “Pero esta norma no tendra efecto si la
responsabilidad proviene de dolo o culpa grave, ni en los seguros de manejo,
cumplimiento y crédito o si esta amparada mediante un contrato de seguro. En este
altimo caso la subrogacion estara limitada en su alcance de acuerdo con los
términos de dicho contrato”.

En sentencia de octubre de 1998, la Corte Suprema de Justicia considerd que la
excepcion a la subrogacion dispuesta en el Art. 1099 C.Co. autorizaba de forma
implicita la acumulacion de indemnizaciones. En todo caso, lineas méas adelante, la
Corte parece contradecirse al disponer que la funcidon indemnizatoria la otorga la
ley, y que, “De lo contrario, lo que existe son dos prestaciones surgidas de un mismo
hecho, pero con causas juridicas diferentes” 16, por lo cual no habria doble
acumulacion, sino, en caso de que el causante decida pagar el precio equivalente
al dafio, tal como lo expreso la Corte, se estaria ante una diversidad de causa. Pues,
no podria cobrarse por causa de responsabilidad civil, ya que el seguro sigue
teniendo un caracter indemnizatorio!!’, y por ende el dafio no es subsistente,
faltando el primer elemento de la responsabilidad civil.

Por otro lado, en lo que concierne a la razon de ser del primer inciso del articulo
1099 C.Co.'8, cabe traer a colacion la dispuesta por el doctrinante Lépez Blanco,
quien acertadamente advierte tiene un moévil de légica normativa: “Con relacion a la
exclusion de la subrogacién en seguros de dafios, se tiene que la razdén de ser es
basicamente preservar las buenas relaciones y mantener la armonia dentro del
ndcleo familiar e incluso impedir la situacion ilégica que se presentaria en ciertos
casos donde el asegurado puede resultar, de no existir la prohibicion, siendo
demandado para que se reintegre la suma que a su vez recibi6 como
indemnizacion”,

La segunda regla general sobre la procedencia de la subrogacién en favor del
asegurador es negativa. Proviene del Art. 1139 C.Co., y dispone que no procede
subrogacion en los seguros de personas'?’. Se ha dicho, principalmente, que la
razén por la cual no se le ha otorgado principio indemnizatorio al seguro de

116 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 22 de octubre de 1998, M.P.
José Fernando, Ramirez Gémez, Exp. No. 4866, G.J.T. CCLV, Il semestre de 1998, pags. 830 y ss.
117 Sjgue esta misma linea de pensamiento MURCIA RAMOS, Angela Maria, La Subsistencia del
Perjuicio a Partir de la Aplicacién de la Compensatio Lucri Cum Damno y de la Reparacion Integral”,
Universidad Externado de Colombia, Bogotéa, 2017, P. 65.

118 En el derecho inglés se encentra una excepcion similar a la dispuesta por este Articulo, pues bajo
la premisa de la necesidad de una posibilidad juridica de procedencia de la subrogacion, y con
andlisis que emula a la confusion como forma de extinguir las obligaciones, en el Caso Simpson v.
Thompson (1877), se dispuso que para la procedencia de la subrogacién, era necesario que el
asegurado y el responsable juridico del dafio no fuesen la misma persona. El analisis de este caso
frente al particular se encuentra en: BIRDS, John, Birds Modern Insurance Law, 7" Ed., Sweet &
Maxwell, London, 2007, P. 321.

119 | OPEZ BLANCO, Hernan Fabio, Op. Cit., P. 470.

120 Este mismo planteamiento se encuentra en el régimen de seguros del Reino Unido.
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personas, radica en la imposibilidad de cuantificar el dafio inmaterial. En todo caso,
por la experiencia de la jurisprudencia actual, es conocido que se pueden fijar
baremos indemnizatorios para estos casos. A razon de lo anterior, es que se ha
criticado que no se dé caracter indemnizatorio a los seguros de personas'?!. Un
ejemplo dicha critica es Lépez Blanco, quien estima: “Es tema que merece
replanteamiento pues no existe argumento valedero que justifique esa prohibicion
absoluta que se hace en nuestra legislacion y que solo es producto del tradicional
error de considerar los seguros de dafos sustancialmente diferentes a los de
personas y, adicionalmente, no tener en cuenta la diferencia que en los seguros de
personas se presentan entre los de vida y los restantes asignados a ese ramo
(salud, accidentes personales, por ejemplo)”'??, adicionalmente, posterior a su
propuesta de unificacion en este punto especifico, agrega un apropiado comentario:
“Cierto es que mal puede darse la subrogacion en la hipétesis de que el asegurado
muera por causas naturales, pero si es victima de u delito (doloso o culposo) no se
ve razon alguna que impida a la aseguradora perseguir al causante del dafio en
orden a recuperar lo que pag6.t?3

Como excepcidn a la segunda regla general sobre procedencia de la subrogacion,
se encuentra lo establecido en los articulos 1100 y 1140 C.Co. El articulo 1140
C.Co. establece que “Los amparos de gastos que tengan un caracter de dafio
patrimonial, como gastos médicos, clinicos, quirdrgicos o farmacéuticos tendran
caracter indemnizatorio y se regularan por las normas del Capitulo Il cuando éstas
no contrarien su naturaleza.”, por ende, procede la subrogacion en favor del
asegurador que consagra el Articulo 1096 C.Co.; en lo que atiende al seguro de
accidentes de trabajo, el articulo 1100 C.Co. establece la posibilidad que tienen las
partes contratantes de disponer que proceda o no la subrogacion en favor del
asegurador.

En conclusion, tenemos dos reglas generales de procedencia de la subrogacion. La
primera, que es positiva, establece su aplicacion en todo seguro con caracter
indemnizatorio, que en principio son los seguros de dafios. Pero esto no sera asi
siempre que el responsable juridico del siniestro sea el asegurado o alguno de los
familiares en la norma enumerados, lo que no procede cuando quiera que haya dolo
o culpa grave de por medio, o el o estemos ante un contrato de seguro de
cumplimiento, crédito o manejo. La segunda regla general es negativa, dispone que
no es aplicable el Articulo 1096 C.Co. a los seguros de personas, a menos que se
traten de amparos con contenido meramente patrimonial, o que, en caso de un
seguro de accidentes de trabajo, se haya pactado su procedencia.

121 Un ejemplo de esto es: PATTERSON, Edwin W., “Insurable Interest in Life”, Columbia Law
Review, Vol. XVIII, No. 5, 1918, P4gs. 381 - 422.

122 | OPEZ BLANCO, Hernan Fabio, Op. Cit., P. 468.

123 |bidem, P. 469.
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2.4. REQUISITOS

Una vez se establezca que se encuentra en uno de los casos en que procede la
subrogacion en favor del asegurador de la que habla el 1096 C.Co., es necesario
cumplir con ciertos requisitos para que prosperen las pretensiones derivadas de
esta figura. Dichos requerimientos son: 1) “La existencia de un contrato de seguro”,
2) “el pago valido en virtud a (sic) ese convenio”, 3) “que el dafio ocasionado por el
tercero sea de los amparados por la pdliza” y 4) “que acaecido el siniestro nazca
para la compafiia aseguradora una accion contra el responsable.”t?4

A continuacion, se pasa a exponer cada uno de los requisitos que han de ser
demostrados para la procedencia de la pretension indemnizatoria con fundamento
en la subrogacion en favor del asegurador.

2.4.1. La existencia de un contrato de seguro valido

Lo primero a demostrar por parte de la aseguradora que pretende subrogacion, es
que al momento del siniestro existia contrato de seguro?®. En el cual ha de ser el
asegurado la victima del dafio del cual se pretende reparacién subrogada'?®. De
igual manera, dicho contrato ha de gozar de plena validez a la época del siniestro,
pues, de lo contrario no podra ser oponible al causante del dafio. Asi, “por ejemplo,
si quien no estd autorizado para celebrar contratos de seguro actia como
asegurador y paga una indemnizaciébn no se subroga pues el contrato no es
valido™?’, por requerirse cualificacion por parte de este sujeto.

2.4.2. El pago valido en virtud del convenio

Para el cumplimiento de este requisito es necesaria la prueba de: 1) la cuantia del
dafio, 2) el pago de la obligacion de la aseguradora y 3) la validez del mencionado

pago.

124 En una recopilacion jurisprudencial fueron establecidos estos requisitos para la subrogacion en
favor del asegurador por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 03 de
septiembre de 2015, M.P. Ariel Salazar Ramirez, Exp. 00429.

125 | a falta de prueba suficiente sobre dicho contrato podria llevar a que se desestimen las
pretensiones de la aseguradora. Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia
del 23 de marzo de 1988, M.P. Rafael Romero Sierra, no publicada.

126 En la doctrina extranjera se ha establecido que no importa quien haya pagado la respectiva prima,
siempre y cuando sea la victima del dafio en cuestion la asegurada: (Moreover, the insurers right of
subrogation is not affected by the fact that the premium was not paid by someone other than the
person who benefits under the insurance contract.) LOWRY, John; RAWLINGS, Philip, Insurance
Law: Doctrines and Principles, 2" Ed., Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon, 2005, P. 291.
127 | OPEZ BLANCO, Op. Cit., P. 453,
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En lo que al primer punto se refiere, ha dicho la Corte Suprema de Justicia que “el
asegurador que por pago de una indemnizacion, en virtud de la subrogacion legal a
gue se aludio, demanda al responsable del siniestro para el resarcimiento de dafos,
debe demostrar en el proceso el quantum de éstos”, ya que, “el monto del dafio
resarcible por el responsable del siniestro no puede determinarse por el importe que
el asegurado haya recibido del asegurador, porque este monto fue fijado a espaldas
del responsable; esa regulacion del dafio causado es para éste res inter alios acta
que, por tanto, no puede obligarle™?8. En caso de que la aseguradora no pruebe la
cuantia del dafo, se ha establecido que “s6lo obtendra una condena in genere”?,

Es necesario tener presente que la obligacion de la aseguradora tiene un caracter
alternativo. En consecuencia, se obliga de forma condicional a reparar, reponer o
reconstruir el bien que ha sufrido el siniestro (art.1110 C.Co.), siendo la misma
aseguradora quien tiene la posibilidad de elegir cumplir con una de estas
prestaciones para extinguir la obligacion. Por lo cual, la prueba del pago podra
constar de: el certificado de transferencia electronica al asegurado o recibo
aceptado por el mismo de la reposicion o reconstruccion satisfactoria del bien objeto
del seguro. En conclusion, cualquier medio que demuestre la solucion de alguna de
las prestaciones debidas.

Cuando la Corte Suprema de Justicia hace referencia a la validez del pago, alude a
gue el mismo ha de cumplir con lo dispuesto por el Articulo 1634 y ss del C.C.y la
teoria del pago legal. Razén por la cual, en caso de que el pago sea hecho a persona
distinta del asegurado, ha de demostrarse la legitimacién que tiene el mismo para
recibirts,

Este requisito, con dichas caracteristicas, tiene como finalidad cuantificar el limite
por el cual se puede subrogar la aseguradora.

2.4.3. Que el dafio ocasionado por el tercero estuviere aparado por la péliza

Con este tercer requisito, se busca el analisis del fundamento del pago efectuado
por la aseguradora. Parece un complemento del anterior, y en efecto a nuestro

128 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 17 de marzo de 1981, M.P.
German Giraldo Zuluaga, G.J. T. CLXVI, No. 2407, P. 368 - 371. Esta posicion fue reiterada por
sentencia posteriores como: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 03 de
septiembre de 2015, M.P. Ariel Salazar Ramirez, Exp. 00429.

Sobre la prueba de la cuantia del dafio, la Corte recibi6 criticas por parte del doctrinante Hernan
Fabio Lépez Blanco en la P. 226 de la Edicidn Il de su libro Lecciones de Derecho de Seguros. De
manera acertada, dicho autor se retracté en las paginas 473 — 475 de la edicién que ya ha sido citada
en la presente.

129 |bidem.

130 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 14 de enero de 2015, M.P.
Jesus Vall de Rutén Ruiz, Exp. 00475. En el mismo sentido: Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Sentencia del 8 de noviembre de 1979, Exp. No. 1975, C.P. Jorge Dangond Florez. En Acoldese;
Fasecolda, Jurisprudencia de Seguros, Editorial Guadalupe, T. Il., Bogota, 2002, Pags. 56-58.
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parecer lo es, pero se ha decidido seguir la division de la Corte para traer a colacién
el caso del pago ex gratia.

Cuando la aseguradora recibe la reclamacion por parte del asegurado, ha de
constatar que haya surgido el siniestro. Lo que en estricto sentido significa que el
hecho dafiino se encontraba amparado por la respectiva poliza. En consecuencia,
lo que se busca con este requisito, es advertir a la aseguradora, que tan solo surge
la posibilidad de la subrogacion cuando el pago se da en cumplimiento estricto de
la obligacion propia derivada del contrato de seguro. Asi, por ejemplo, si una
compania “X” toma un seguro de dafos con la aseguradora “Y” para proteger el
vehiculo que es usado para el transporte de su mercancia, pero en dicho contrato
se establece como exclusién los dafios provocados por incendio en manifestaciones
publicas o revueltas, y resulta el vehiculo destruido a causa de un incendio
provocado en una revuelta. En ese caso no procederia el pago por parte de la
aseguradora. Pero, si dada la creciente flota de la compaiia “X”, y la busqueda de
la aseguradora por mantener a “X” como cliente, “Y” decide aceptar la respectiva
reclamacién y pagar. A estos casos en que la aseguradora indemniza por fuera de
lo contemplado en el contrato de seguro, se le conoce como “pago ex gratia™?3!, en
los mismos no procede la subrogacion.

Hasta el momento, se tiene que “la facultad que, en razon de la subrogacion,
adquiere el asegurador de ocupar la posicion que tenia su asegurado para reclamar
del directo responsable la reparacion del dafio, no puede entenderse ilimitada sino
que, por el contrario, deriva del riesgo amparado y del perjuicio efectivamente
resarcido”2.

2.4.4. Que acaecido el siniestro nazca para la compafiia aseguradora una
accion contra el responsable

Una vez se ha establecido la existencia de un contrato valido al momento del
siniestro, donde el asegurado sea la victima del dafio y que la aseguradora haya
solucionado su obligacion de conformidad con la ley, para que prospere la

131 ] OWRY, John; RAWLINGS, Philip, Op. Cit., P. 291. En este se expone el curioso caso Napier v.
Hunter (1993) en el que la House of Lords del momento, donde se encontraba en reconocido Lord
Templeman, amplio la posibilidad de subrogacion incluso a los casos de pagos Ex gratia, punto que
los autores redactan asi: “Los aseguradores también adquiriran el derecho de subrogacion cuando
hayan hecho un pago a causa de la perdida del asegurado, incluso si no estaba cubierta por la péliza,
siempre y cuando dicho pago sea hecho de forma ‘honesto y razonable”. En todo caso, se critica la
vaguedad del criterio de procedencia expuesto por Lord Templeman como ‘honesto y razonable’.
(Traduccidn libre: “The insurers will also acquire the right of the subrogation where they have made
a payment for a loss even if it is not covered by the policy, as long as that payment was ‘honestly and
reasonably’ made”.

132 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 16 de diciembre de 2010, M.P.
Arturo Solarte Rodriguez, Exp. 00012.
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pretension indemnizatoria enervada por el asegurador como subrogado de su
asegurado, es necesario que “nazca accién contra el responsable”!33,

Bajo esta premisa, lo que se busca es advertir que, dado que el asegurador en su
calidad de subrogado le es transmitido el derecho de reparacion que se encontraba
en cabeza de su asegurado, pasando asi a ocupar su posicion en la relacion juridica
con el causante juridico del dafio, implica que sea necesaria la verificacién de los
supuestos de la responsabilidad civil contractual o extracontractual contra el
demandado!3*. En consecuencia, “la compafiia aseguradora debe alegar y probar
los mismos elementos facticos que le habrian servido de sustento al proceso que
hubiera adelantado aquel, pues ese derecho derivado que le transmiti6 el
indemnizado™3®,

2.5. MECANICA DE LA FIGURA: EJECUCION

Una vez estudiada la naturaleza, el concepto, lo casos de procedencia con sus
excepciones y los requisitos de la subrogacion, en el presente aparte se establecera
la mecéanica de la figura. Por lo cual, nos hemos permitido incluir tres puntos a
desarrollar: 1) su funcionamiento, 2) los derechos que tiene el asegurado, y 3) los
derechos que tiene la aseguradora en el marco de esta figura.

2.5.1. Funcionamiento

Este aparte tiene como finalidad explicar las caracteristicas especiales de la
subrogacién en favor del asegurador en cuanto a su mecéanica y la diferencia
fundamental que la hace Unica: la inexistencia de alguna otra accion en cabeza de
la aseguradora para perseguir el dinero.

Ahora, en lo que a la subrogacion en favor del asegurador conviene, el primer
momento se tiene con la toma del contrato de seguro de dafios. Posteriormente,
acaece el siniestro, y se activa la obligacién indemnizatoria en cabeza de la
aseguradora y del tercero causante del dafo. Asi, una vez la aseguradora cumple
con su obligacibn se activa la clausula del art. 1096 C.Co., por ende, en
cumplimiento de su deber, la aseguradora iniciaria acciones para el recobro de lo
pagado.

133 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 29 de julio de 2002, M.P. Nicolas
Bechara Simancas, Exp. No. 6129, no publicada

134 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 14 de enero de 2015, M.P.
Jesus Vall de Rutén Ruiz, Exp. 00475.

135 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 03 de septiembre de 2015, M.P.
Ariel Salazar Ramirez, Exp. 00429.
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Para una mejor asimilacion de esto, en la figura a continuacién se encuentran, a la
derecha un cuadro que muestra como funciona el pago con subrogaciéon del art.
1666 C.C. y a la izquierda la del 1096 C.Co.:

Figura No. 3: Comparacion entre subrogacion legal y la del art. 1096 C.Co.

A q Beneficiario del
original » seguro Pag
a - ) ) .
(Subrogante) crégdito d -paga prima- indemnizac|on
deudor (Subrogante) como
[ riginal I obligacion
J contractual

Deudor Tercero RO1eedor Causante Aseguradora Propia
original (Sugrogado) del dafio (Sugrogado)

Asi, una vez inicia el proceso de recobro con base en la subrogacion, las partes son
la aseguradora y el tercero causante del dafio. Pero dicha aseguradora actia en
nombre de su asegurado, “se pone en los zapatos de su asegurado”™36,

Ahora, tal como se afirmé en el aparte 1.3.2. de la presente tesis, la subrogacion
legal general tiene como caracteristica principal: la posibilidad que tiene el
subrogado de ejercer otras acciones para perseguir el monto de lo pagado. Quien,
aun cuando pague una obligacién propia por ser un deudor subsidiario o solidario,
tiene acciones personales como la de enriquecimiento sin justa causa (por carecer
de beneficio en la contraprestacién) o la de pago de lo no debido, por no haber
recibido beneficio alguno de la transaccion. Este mismo argumento no procede en
el caso de la subrogacién del art. 1096 C.Co.

Aun asi, hay quienes consideran que de no existir la subrogacion consagrada en el
art. 1096 C.Co., la aseguradora aun tendria accién contra el causante del dafio.
Entre estos, esta lo dispuesto por Bustamante y Uribe quienes, fundados en el art.
2342 C.C., consideran a la aseguradora como “victima del dafo”, y por ende con
derecho propio para solicitar reparacién'®’. Esta posicion la apoyan al afirmar que:
“La subrogacion, por lo tanto, no nace del contrato de seguro y de las normas que
lo regulan, porque, en realidad tiene su causa eficiente en el dafio injusto que causa
perjuicio. El Cédigo, al establecer la subrogacién por ministerio de la ley, reconoce

136 House of Lords, Caso King v. The Victoria Insurance Company (1898).

137 BUSTAMANTE FERRER, Jaime; URIBE OSORIO, Ana Inés. Principios Juridicos del Seguro, 22
Ed., Colombo Editores, Bogota, 1994, P. 238-239 “nos lleva a pensar que el asegurador tiene
fundamentos juridicos para ejercitar accion por derecho propio, como perjudicado, contra el tercero
causante del dafio. Aunque no existiera la subrogacion por ministerio de la ley o por convenio entre
las partes, el asegurador, por el solo hecho de establecer el perjuicio que recibe de un tercero, tiene
accion suficiente para demandar la indemnizacién que corresponda al dafio.”
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una situacion juridica preexistente y facilita su adecuada aplicacion”. Esta es una
concepcion errénea por lo siguiente: ademas de la ley, las fuentes de las
obligaciones son, basicamente, el contrato, la declaracion unilateral y el dafio; asi,
sobre el punto Goméz Duque establece que la aseguradora “No podria invocar el
contrato con ese tercero, porque tal acuerdo de voluntades no ha existido. Tampoco
la declaracion unilateral, porque no se ha dado. Por ultimo, no podria el asegurador
invocar el hecho ilicito, porque la obligacion que pagé no tuvo como fuente ese
hecho ilicito, sino que alli la fuente es el contrato del asegurador con el
asegurado”?8, La aseguradora no sufre un dafio ilicito al pagar el siniestro, pues la
ocurrencia del dafio para ella no contraviene el ordenamiento, sino actia como
supuesto de hecho para hacer nacer y exigir su obligacion alternativa.

En conclusion, sin la disposicion del art. 1096 C.Co. la aseguradora no tendria
accion para el recobro de lo pagado a su asegurado.

2.5.2. Derechos que tiene el asegurado

Los derechos que tiene el asegurado en el ambito de la subrogacion son
basicamente tres. EIl primero de ellos, surge concomitante al siniestro y es elegir
si afectar o no la péliza. No es obligatorio para el asegurado, que con la ocurrencia
del siniestro decida hacer efectiva la péliza, y exigir la obligacion del asegurador. En
cambio, podria preferir perseguir directamente al causante del dafio,
permaneciendo asi asegurado y no afectado su reputacion ante su compafiia de
seguros.

El segundo derecho del asegurado surge cuando el mismo ha decidido afectar la
poliza. De esta suerte, si decide afectar la pdliza, tiene derecho a que le sea
resarcido el perjuicio. Mas esto se limita Unicamente a la cuantia del valor
asegurado, considerando el respectivo deducible. Es dable adicionar, que el
asegurador no puede reusarse a pagar por el hecho de existir un tercero
responsable del dafio!®®, ya que incurriria en incumplimiento contractual. También,
de existir medida cautelar sobre el bien asegurado objeto del siniestro, ha advertido
la Sala Civil de la Corte Suprema, que no es viable arguir la existencia de dicha
medida como “pretexto para abstenerse de satisfacer la prestacion a su cargo pues,
por el contrario, ella entra a ocupar el lugar del bien embargado y secuestrado, el
cual, a su vez, sera desplazado como objeto de la cautela™4°,

138 GOMEZ DUQUE, Arturo, Régimen de Seguros: El Contrato de Seguro Parte General, T. |., Ed.
Biblioteca Juridica Dike, Medellin, 2014, p. 459.

139 LOWRY, John; RAWLINGS, Philip, Op. Cit., P. 287. “El asegurador no puede negarse a pagar
tan solo bajo el argumento de que el asegurado tiene accién contra el tercero”. Traduccion libre: “An
insurer cannot refuse to pay merely on the ground that the insured has a claim against a third party”
140 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 30 de septiembre de 2004, M.P.
Pedro Octavio Munar Cadena, Exp. 7142.
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Como consecuencia de lo anterior, pueden suceder dos escenarios: 1) que el dafio
sea inferior a la cuantia asegurada, caso en el cual la aseguradora reparara al
asegurado y perseguira la totalidad de la pretension indemnizatoria; 2) o que el dafio
sea superior a la suma asegurada, y por ende el asegurado tendra derecho a
perseguir la suma restante de su dafo, lo que conlleva la posibilidad de
negociar'*! o ceder su derecho'#? a su asegurador. Esto se resume en que, cuando
la aseguradora no repara la totalidad del perjuicio, en atencion al principio de
reparacion integral’3, y al propésito de la subrogaciébn misma, evitar el
enriquecimiento sin justa causa'#4, permanece interés y legitimacion en la causa en
cabeza del asegurado por el perjuicio insoluto4®.

En todo caso, aun cuando la jurisprudencia ha advertido la procedibilidad de la
accion directa del dafiado por el saldo insoluto, queda una incognita ¢puede la
victima perseguir el valor de la prima pagada para la protecciéon de la misma?'4®
Para dar solucion a la incognita hay que tener en cuenta que, una vez acaece el
siniestro, y la aseguradora acepta la reclamacién de beneficiario, esta se hace
cabalmente duefa de la totalidad de la prima'y, con el pago de la indemnizacion, se
extingue el contrato de seguro. Por lo cual, la victima no estard mas asegurada por
dicho siniestro. De igual manera, nuestro ordenamiento juridico ha dispuesto que la
funcidén principal de la reparacion es el: llevar a la victima al estado anterior al dafio,
siempre que sea posible. En este caso, por ser un tema netamente pecuniario, seria
posible exigir la prima o que se tome un seguro en favor de la victima por el tiempo
restante del contrato de seguro extinguido a causa del pago del siniestro. Aun
cuando no haya pronunciamiento jurisprudencial al respecto, quizas por falta de

141 Cabe advertir, que, en materia de seguro por robo de automdviles, las aseguradoras estilan exigir
el traspaso del vehiculo hurtado como requisito para que se acepte la respectiva reclamacién. Y, en
caso de que el vehiculo sea recuperado, nada devuelve al asegurado. Practica que resulta
cuestionable. Cfr. LOPEZ BLANCO, Op. Cit., P. 461

142 | OPEZ BLANCO, Ibidem, P. 461-462 advierte sobre la necesidad de regular la cesion de
derechos en materia del contrato de seguro, agregando la participacion del asegurado en el
salvamento, pues no es comun que las aseguradoras pacten esto en favor del asegurado, por lo cual
solo le quedaria la via de un tedioso proceso declarativo para exigir tal suma.

143 Cabe advertir que hay autores como M'CAUSLAND SANCHEZ, Maria Cecelia, que consideran a
la reparacion integral como una regla juridica, y no un principio. En Tipologia y Reparacion del Dafio
Inmaterial en Colombia: Comentarios Criticos sobre la Jurisprudencia Reciente, Universidad
Externado de Colombia, Bogotéd, 2015, P. 54 y ss.

144 BIRDS, Op. Cit., P. 313.

145 SWENSEN, Michael, “Insurance Subrogation: The What, The Who, and The How”, Utah Bar
Journal, Vol. 28, No. 4, Utah, July 2015, P. 45.

146 Este mismo planteamiento se hace en HENAO PEREZ, Juan Carlos, El Dafio: Andlisis
Comparativo de la Responsabilidad Extracontractual del Estado en Derecho Colombiano y Franceés,
lera Ed., 2da Reimp., Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, P. 61. Quien llega a una
conclusion igual a la nuestra.
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técnica en las pretensiones, consideramos que, en virtud del principio de reparacion
integral procede la solicitud de resarcimiento de las primas pagadas'#’.

Con relacién a este altimo punto, salta a la vista la necesidad de analizar lo sucedido
con regalos y otras entradas que surjan a partir del siniestro. Es necesario
determinar su relacion respecto al quantum de la reparacion que puede perseguir la
victima. En consecuencia, el ordenamiento juridico colombiano ha advertido que,
cuando a partir de un dafo la victima recibe otras entradas, que no tengan indole
indemnizatoria otorgada por la ley, se entiende que hay una diversidad de causa,
gue en muchas de las veces ha sido atribuida al altruismo de quien otorga dicho
“regalo”®. Por lo cual, como sucede para el caso relevante a la subrogacion,
siguiendo al Reino Unido'“°, el asegurado tendria capacidad de quedarse con el
mismo sin que sea descontado del quantum del dafio.%°

2.5.3. Derechos que tiene el asegurador

En el marco contractual, y lo dispuesto por la jurisprudencia como contenido del Art.
1096 C.Co., al asegurador que ha pagado el siniestro cumpliendo los requisitos para
subrogarse en la posicion de su asegurado se le han conferido los siguientes
derechos:

El primero es el de ejercer las mismas acciones, y con las mismas ventajas,
que el asegurado subrogante!®l. Este es el principal derecho que tiene la
aseguradora, y del cual derivan los que se exponen en parrafos precedentes'®?,
Procede del funcionamiento de la subrogacion legal, a la que pertenece la figura
examinada'®3. En consecuencia, dado que el derecho que adquiere el asegurador

147 Bajo esta perspectiva, resulta claro que también goza de interés indemnizatorio la victima en lo
ateniente al deducible y los descuentos que realice el asegurador, pues se tienen como saldo insoluto
del perjuicio. Incluso, lo serian los futuros incrementos en primas que el siniestro le causare.

148 |pidem, P. 50 y ss.

149 “E| asegurado esta llamado a conservar el regalo sélo cuando este tiene la intencién de ser una
compensacion extra para él” BIRDS, Op. Cit., P. 314. (Traduccidn libre: “The insured is entitled to
retain the gift only when it was intended as extra compensation for him”.)

150 |bidem, P. 313 - 314, el autor pasa a examinar lo sucedido con el llamado “surplus” que existe en
el sistema anglosajon. Esto es el excedente al que se condena, en ocasiones, al responsable del
dafio a titulo de dafio punitivo. Si bien este no es un tema que aqueja a nuestra tradiciéon romano-
germanica, si resulta interesante la soluciéon que ha propuesto la House of Lords del Reino Unido,
que ha dispuesto que dicho monto sea repartido entre la aseguradora y el asegurado.

151 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 23 de septiembre de 2002, M.P.
José Fernando Ramirez Gomez, Exp. No. 6581.

152 Sucede igual en el Reino Unido. Vease: LOWRY, John; RAWLINGS, Philip, Op. Cit., P. 290 y
293; También BIRDS, John, Op. Cit., P. 309 que trae un mejor desarrollo de este tema en P. 315-
333. En la jurisprudencia: Castellian v. Preston (1883), en especial lo dicho por Brett LJ.

153 A pesar de ello, Andrés E. Orofiez O. hace referencia a esta figura como “un mecanismo que, a
lo sumo, estaba llamado a subrayar los efectos de la accion de reembolso, de suyo existente ya sin
necesidad del dispositivo del Cddigo de Comercio”, posicidon que considero desacertada, pues como
se ha establecido en paginas precedentes, la accién de reembolso carece de este especial privilegio
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es derivado, tiene el mismo contenido y se rige por las mismas normas. En virtud
de lo cual, si bien en materia aseguradora se establece un término de prescripcion
especial (ordinario y extraordinario), no procede este, sino el propio de la accién de
responsabilidad subrogada.

La dltima apreciacion lleva a destacar dos puntos: el limite y las consecuencias del
derecho adquirido. Asi, como se expuso en el parte 2.4.2, el tope cuantitativo se fija
segun el importe de lo debidamente pagado por el asegurador'>, aun cuando se
pruebe que el quantum del dafio fue superior'®. A razén de esto, “el responsable
podra oponer al asegurador las mismas excepciones que pudiere hacer valer contra
el damnificado”*%®.

Anteriormente, la jurisprudencia no tenia claro el alcance de este derecho. Lo que
llevo a que el Magistrado Alejandro Bonivento Fernandez, en 1988, no reconociera
la correccién monetaria solicitada en el marco de la accion subrogada de un seguro
de transporte®’. En dicha sentencia se consideré que el derecho del asegurador
derivaba del contrato de seguro, y por ende resultaba distinto al que tenia su
asegurado en el marco del contrato de transporte. Continué esta situacion en la
jurisprudencia precedente'®®, algunas de ellas con salvamentos de votos
rescatables como el del Dr. Javier Tamayo Jaramillo, quien, en atencién al principio
de la reparacion integral, consideré que “la conclusion logica es la de que esa
correccion pertenece al asegurador. Y en esta solucion no hay un enriquecimiento
sin causa del asegurador” pues con “la correccion monetaria al asegurador sélo se
le esta manteniendo el valor intrinseco a la indemnizaciéon™5°. Afortunadamente, en
la actualidad, se ha aceptado la posibilidad de indexacion de la reparacion, en tanto
comprendio la Corte que “la medida de la obligacion de reparar esta determinada

que otorga la subrogacion legal, y en la misma recae la razén de su adopcién. Ordofiez Ordofiez,
Andrés Eloy, Estudios de Seguros, “La subrogacion en el contrato de sequro”, U Externado, Bogota,
2012, P. 239

154 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 20 de octubre de 1988, M.P.
Eduardo Garcia Sarmiento, G.J.T. CXCII, No. 2431, Il semestre 1988, pags. 217-228. En el mismo
sentido Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 06 de noviembre de 1990,
M.P. Héctor Naranjo Marin, no publicada.

155 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacioén Civil, Sentencia del 13 de diciembre de 1988, M.P.
Eduardo Garcia Sarmiento, no publicada. En el mismo sentido también Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacioén Civil, Sentencia del 15 de agosto de 1991, M.P. Eduardo Garcia Sarmiento, no
publicada.

156 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 09 de octubre de 1998, M.P.
José Fernando Ramirez Gomez, Exp. No. 4895, G.J.T. CCLV, Il semestre de 1998, p4gs. 748 y ss.
157 NARVAEZ BONNET, Jorge Eduardo, El Contrato de Seguro en el Sector Financiero, 32 Ed.,
Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2014, P. 398 y 399.

158 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 13 de octubre de 1995, M.P.
Héctor Marin Naranjo, Exp. No. 3986, G.J.T. CCXXXVII, Il semestre de 1995, v.2, pags. 1110 y ss.

159 |bidem. Salvamento de Voto de Javier Tamayo Jaramillo.
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por el alcance del agravio y no por las calidades del acreedor, o por la forma como
haya sido transferido -o traspasado- el derecho”,

Otro de los derechos que tiene el asegurador que ha pagado validamente el
siniestro es que se le procure la subrogacién. El presente es el correlativo de la
obligacion del asegurado de no actuar en contra del asegurador, ni aceptar su
responsabilidad o renunciar a la indemnizacién'®l. En caso de incumplimiento por
parte del asegurado a este postulado perderia el derecho a solicitar indemnizacion
del perjuicio a la aseguradora'®?. De igual manera, una vez el asegurador cubra el
dafio asegurado, no podra el beneficiario del seguro perseguir mas alla del saldo
insoluto. Si este recibe del responsable del dafio indemnizacion fuera los mentados
pardmetros, podra el asegurador perseguirlo por dicha suma.

2.6. FUNDAMENTO DE LA SUBROGACION EN FAVOR DEL ASEGURADOR

Es comdn que en la doctrina colombiana se establezcan como fundamento de la
subrogacién en favor del asegurador: la prevencién del doble cobro por el
asegurado o la reduccion de las primas. A nuestro parecer, estas son en realidad
funciones que cumple la mentada figura. En cambio, a continuacion, se presentara
como fundamento las que han inspirado la creacion de la figura, y su adopcion de
la misma.

Como se dijo anteriormente, esta figura fue concebida en el Reino Unido. Alli la
doctrina y jurisprudencia son pacificas al entender que la subrogacién nace a partir
de la aplicacioén del principio de equidad y del “common law”. Cuando en el caso
Randall v. Cockran (1748) se aplica la subrogacion por primera vez, se vio como
una salida basada en la equidad para evitar el doble cobro por el dafio'®3. De igual
manera, en casos mas recientes, como Napier v. Hunter (1993) Lord Templeman
adujo que esta figura “se desarrolla tanto en equidad como en common law”64,
Sobre este punto concuerda la doctrina anglosajona, razén por la cual Swensen
establece que “es un concepto desarrollado a partir de principios de equidad™65, de

160 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 18 de mayo de 2005. M.P.
Carlos Ignacio Jaramillo, Exp. 0832. A partir de esta sentencia se reconoce la correccidon monetaria
en todo caso de subrogacion por parte de asegurador. Aun asi, en la misma salvoé voto Manuel
Isidoro Ardila Velazquez.

161 Art. 1097 C.Co.

162 Ejusdem.

163 Fue Lord Hardwicke quien, bajo la consideracion que quien soportd en realidad el dafo fue el
asegurador, determind que bajo presupuestos de equidad debia tomar el puesto del asegurado en
el litigio.

164 Napier v. Hunter (1993), Lord Templeman, (traduccién libre:
at common law”)

165 SWENSEN, Op. Cit., P. 44. (Traduccion libre: “Insurance subrogation is a concept that is
developed out of equitable principles.”)

1133

it is developed in equity as well as
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igual manera, Birds considera que la doctrina de la subrogacion “resultaria mas
apropiado clasificarla como una doctrina legal fundamentada por la equidad”6®.

Si bien este tipo de cuestiones no han tenido un amplio desarrollo en las fuentes
colombianas, dado que llega como adopcion de la inglesa, si ha habido ciertas
afirmaciones al respecto®’.

La Corte Suprema de Justicia ha reconocido el desarrollo inglés de la figura al
aceptar su fundamento en la equidad misma. Asi, estudiando el desarrollo de las
normas que regulan el contrato de seguro en el Reino Unido, y las consecuencias
que causa conceder a este contrato el principio indemnizatorio, acepta que
“amparados en elementales principios de equidad, dichos doctrinantes preconizaron
entonces la necesidad de consagrar para el asegurador que paga al asegurado el
valor de la cosa asegurada™®8, De igual manera, en pronunciamiento reciente, al
estudiar el caracter de orden publico del que goza la norma, se dispuso que “se
produce ope legis, porque dicha norma, fundada en principios de equidad...”.

Por otro lado, en Colombia, se ha dicho por ciertos autores y la jurisprudencia, que
su fundamento es simple y llanamente politica legislativa. Posicion que a nuestro
parecer es insostenible, pues toda decision del legislador ha de tener un trasfondo
que lo motive, no puede ser arbitraria. En cualquier caso, entre los autores que
apoyan esta posicion estan: Lopez Blanco, siguiendo lo dispuesto por Halperin,
quien afirma “el fundamento de esta subrogacion es mas politica legislativa que
estrictamente juridico™7°, a lo que el primero agrega que “Los motivos por los cuales
se introdujo en nuestro sistema son fundamentalmente los mismos, puesto que, al
fin y al cabo, ella es comun a todas las legislaciones de seguros en el mundo
occidental”*’t, En este mismo sentido, en el 2005, la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia, al analizar el caracter imperativo y de orden publico de
la norma del 1096 C.Co., dijo “De alli que la communis opinio no dude en reconocer
qgue la subrogacion del asegurador, ontolégicamente analizada, hunde sus raices
mas en consideraciones de politica legislativa general, en guarda de preservar caros
principios que, por su significacion, trascienden de la mera relacién aseguraticia™ 2,

166 BIRDS, Op. Cit., P. 308. (Traduccién libre: “it may be more proper to classify it as a legal doctrine
supported by equity.”)

167 por ejemplo, GOMEZ DUQUE, Op. Cit., P. 465. Considera que es la equidad la que indica que
sea el asegurador quien se beneficie de la subrogacion

168 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 18 de enero de 1984, M.P.
Humberto Murcia Ballén, ID. 344731, G.J. T. CLXXVI n°® 2415, pag. 7 - 16.

169 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 03 de septiembre de 2015, M.P.
Ariel Salazar Ramirez, Exp. 00429.

170 HALPERIN, Isaac, Contrato de Seguro, 22 ed., Edit. Depalma, Buenos Aires, 1972, Pag. 402; en
LOPEZ BLANCO, Op. Cit., P. 445,

171 LOPEZ BLANCO, Op. Cit., P. 446.

172 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 18 de mayo de 2005, M.P.
Carlos Ignacio Jaramillo, Exp. 0832.
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Por su lado, la aseguradora, quien paga una obligacion propia, no tiene dichas
acciones. Su derecho sélo deriva de lo dispuesto en el art. 1096 C.Co. Incluso, no
encaja en las opciones generales del art. 1668 C.C., toda vez que la aseguradora
recibe la prima como contraprestacion, dentro de la cual, aun cuando haya de pagar
el siniestro, caso ultimo en que la percibir4 en su totalidad, para su célculo se tiene
en cuenta una utilidad. En consecuencia, el fundamento de la subrogacion en favor
del asegurador no es la misma que la del 1666 C.C., pues la aseguradora si tiene
un beneficio dentro de la operacion. Asi es que el fundamento de esta radica en la
equidad, que la otorga por el cumplimiento de estas funciones.

2.7. FUNCIONES

Como se dijo en el aparte anterior, son varios los autores latinoamericanos que
confunden el concepto de fundamento y funciones de la subrogacion en favor de
asegurador. A continuacion, se expondran las funciones que cumple en el
ordenamiento juridico dicha figura. Para ello, se hara una breve descripcion de cémo
se llega a dicha finalidad y comentarios basicos de sus implicaciones. En el capitulo
tres, sera donde estas seran sometidas a analisis, cumpliendo la finalidad de la
presente tesis de grado.

En consecuencia, son cuatro las funciones que hemos reconocido se imputan a la
subrogacién en favor del asegurador por parte de la doctrina y la jurisprudencia: 1)
evitar el enriquecimiento sin justa causa del asegurado y del tercero causante del
dafio; 2) mantener la funcién preventiva de la responsabilidad; 3) reducir el costo de
las primas; y 4) mantener el equilibrio financiero de la aseguradora.

2.7.1. Evitar el enriquecimiento sin justa causa del asegurado y del causante
del dafo

Esta es la funcidn que por excelencia ha sido reconocida a este tipo particular de
subrogacién. La cual se ve desde dos perspectivas: por un lado, evitar que el
asegurado saque provecho de su dafo. Mientras que, desde la perspectiva del
tercero, se busca que este no se enriquezca sin justa causa, permitiéndose no
responder civiimente por el dafio que ha causado'’3. Estos fueron los derroteros
finalistas que llevaron a la creacion de la figura misma.

Con el acaecimiento del dafio, surge a cargo del causante la obligacién de
reparacion a la victima. Cuando dicha victima goza de un seguro de dafos, su
aseguradora también tiene la obligacion de reparar el mismo dafio. Aun asi, dado la
subrogacion transfiere los derechos de persecucion de la accion de reparacion

173 Funciones reconocidas en fallos: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia
del 13 de octubre de 1995, M.P. Héctor Marin Naranjo, Exp. No. 3986, G.J.T. CCXXXVII, Il semestre
de 1995, v.2, pags. 1110 y ss.; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 23
de septiembre de 2002, M.P. José Fernando Ramirez Gémez, Exp. No. 6581.
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hasta el importe de lo pagado, evita “la doble indemnizacion de la victima y por
ende, que el perjuicio se constituya en fuente de enriquecimiento, en tanto recibiria
el pago proveniente del seguro y el de la persona directamente responsable”’4. Por
su parte, Gbmez Duque, en su libro Régimen de Seguros: El Contrato de Seguro
Parte General, agrega que la solucién enaltece el principio indemnizatorio del
contrato de seguro, que desde su perspectiva tiene como finalidad que “el seguro
nunca podra ser fuente de enriquecimiento para el asegurado”™’®,

Por otro lado, la subrogacion también tiene como finalidad evitar el enriqguecimiento
sin justa causa por parte del causante del dafio. Ello bajo la consideracion,
altamente inglesal’®, de no permitir que el mentado se beneficie de un seguro del
cual no pago prima. Que sucederia si una vez indemnizada la victima, el mismo no
fuese compelido a la satisfaccion de su obligacién de reparacion. “Esto es algo que
irfa en contra los principios generales del derecho, porque es un tercero”’’, ademas
irfa en contra de la moral social'’®.

Asi, la primera funcién que se le reconoce a la subrogacion es la evitar el doble
cobro por parte de la victima y a causa del dafio y el beneficio del seguro por parte
tercero causante del dafio, quien no pagé prima por el mismo.

2.7.2. Mantener la funcion preventiva de la responsabilidad

Como consecuencia de la anterior, la subrogacion logra el mantener la funcién
preventiva de la responsabilidad. En tanto se ejerza la accion contra el tercero, se
lograra llevar a los asociados la idea de que todo aquel que inflija un dafo a otro,
sin importar si este se encuentra 0 no asegurado, siempre tendra que cubrir el valor
de la reparacion del mismo. Lo que conlleva a reforzar la mentalidad de prevencién
y actuaciéon proba y diligente en las personas, para asi no verse envueltos en un
proceso de responsabilidad y exponer su patrimonio’®.

174 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 23 de septiembre de 2002, M.P.
José Fernando Ramirez Gomez, Exp. No. 6581

175 GOMEZ DUQUE, Op. Cit., P. 464. Sigue esta misma linea argumentativa STIGLITZ, Rubén S.,
Derecho de Seguros, Tomo Il, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997, P. 471.

176 Cfr. WEIR, Tony. “Subrogation and Indemnity”, The Cambridge Law Journal, Volume 71, Part 1,
March 2012, P. 5.

177 GOMEZ DUQUE, Op. Cit., P. 464.

178 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 13 de octubre de 1995,
M.P. Héctor Marin Naranjo, Exp. No. 3986, G.J.T. CCXXXVII, Il semestre de 1995, v.2, pags. 110 y
SS.

179 En la doctrina y jurisprudencia colombianas es unanime el reconocimiento de esta funcion de la
subrogacion. Para citar algunos ejemplos, se puede remitir a: GOMEZ DUQUE, Op. Cit., P. 462 y
ss; Ordofiez Ordofiez, Andrés Eloy, Estudios de Seguros, “La subrogacién en el contrato de seguro”,
U Externado, Bogota, 2012, P. 240; entre otros; en la jurisprudencia: Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Civil, Sentencia del 13 de octubre de 1995, M.P. Héctor Marin Naranjo, Exp. No. 3986,
G.J.T. CCXXXVII, Il semestre de 1995, v.2, pags. 1110 y ss; Corte Suprema de Justicia, Sala de
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2.7.3. Reducir el costo de las primas

Otra de las incidencias que tiene la subrogacion que contempla el articulo 1096
C.Co. es respecto a las primas. Dicha contraprestacion en favor del asegurador,
arguyen en la doctrina, se ve menguada gracias a la subrogacion. Se ha dicho que
“a través de la pretension deducida por el asegurador, consistente en el recupero
de la suma afrontada en favor del asegurado con motivo del siniestro, se obtiene la
finalidad de disminuir el costo de gestion del ramo. El efecto de lo expresado habra
de traducirse en una disminucién de la entidad de los premios y el aumento de las
garantias colectivas en ventaja de la masa de asegurados™®°. Lo que en palabras
mas sencillas significa que: “el asegurador, al calcular la “tasa”, debe mirar las
posibles subrogaciones que le traeran utilidad, para rebajar proporcionalmente las
primas de la mutualidad™*®*.

2.7.4. Mantener el equilibrio financiero de la compafia

La ultima de las funciones que se endilga a la subrogacion en favor de la
aseguradora es la de mantener el capital de la aseguradora en niveles idoneos para
el ejercicio de su actividad. Entre los exponentes que defienden esta funcion en
Colombia esta Lépez Blanco, quien asegura que “de esta manera las aseguradoras
una forma de reducir el impacto econémico que les causan los siniestros pagados”
a lo que agrega que no constituye “fuente de lucro para ellas™®?. En este mismo
sentido, en la doctrina latinoamericana Soler Aleu apoya esta misma funcion y
considera que es la forma como se mantiene el capital 6ptimo para el desarrollo de
los fines de la compafiiat®. En cuanto a la doctrina anglosajona, hemos querido
traer lo dispuesto por Gibson y Solis, quienes no sélo argumentan que funciona
como método para mantener el patrimonio de la aseguradora, sino que ademas les
permite “la posibilidad de recobrar lo que por derecho les pertenece™8.

2.8. CONCLUSIONES PARA EL SEGUNDO CAPITULO
Para este capitulo concluimos que:

1. Lasubrogacion en favor del asegurador es una figura que nacié en Inglaterra
en el afio 1748. En Colombia la figura fue adoptada en el Cédigo de Comercio

Casacion Civil, Sentencia del 23 de septiembre de 2002, M.P. José Fernando Ramirez Gomez, Exp.
No. 6581.

180 STIGLITZ, Rubén S., Derecho de Seguros, Tomo Il, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997, P. 471.
181 GOMEZ DUQUE, Op. Cit., P. 465.

182 | OPEZ BLANCO, Hernan Fabio, Op. Cit., P. 447

183 SOLER ALEU, Amadeo, Seguro de automotores, Buenos Aires, Edit. Astrea, 1978, P. 267. Cit.
en LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio, Op. Cit., P. 446

184 GIBSON, Daniel P.; SOLIS, Jorge, “Saving Through Subrogation: Making the Process a Profitable
Venture”, Claims Magazine, Abril, 2009, P. 34.
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de 1971, buscando adaptarse a la tendencia global, y sustituyendo asi la
cesion obligatoria de derechos que traia el codigo de 1887.

Esta figura consiste en la transferencia, por disposicion legal, del asegurado
al asegurador que ha cubierto el siniestro, de los derechos y acciones
derivadas de su dafio. Su procedencia se predica Unicamente de contratos
de seguro cuyo pago indemniza a la victima del dafio, siempre y cuando el
asegurado o su circulo familiar cercano no sean los causantes juridicos del
dafo. Si bien no procede respecto de los seguros de personas, si lo hace
sobre los amparos que tengan un caracter patrimonial, tales como gastos
médicos o farmacéuticos.

Los requisitos para que proceda la subrogacion son: 1) la existencia de un
contrato de seguro valido al momento del siniestro; 2) el pago valido en virtud
del convenio, para lo cual es necesaria prueba de la cuantia del dafio, que
detentara la cuantia por la cual se subroga la aseguradora y de no probarse
s6lo obtendra una condena in genere, de la solucion de la obligacion de la
aseguradora, y la misma validez del pago conforme a las normas civiles; 3)
que el dafio causado por el tercero esté amparado, pues de no estarlo, y ser
un pago ex gratia, no procedera; y 4) que acaecido el siniestro nazca para la
compafia aseguradora una accion contra el responsable, pues su derecho
es derivado, debe probar cada uno de los elementos de la responsabilidad
civil.

Si bien en el pago con subrogacion el subrogado tiene la posibilidad de
ejercer otras acciones para la restitucion de lo pagado, en el caso del
asegurador, este solo consta de la posibilidad de subrogacion que le otorga
el articulo 1096 C.Co. No podria interponer otras acciones pues carece de
legitimacion al pagar una deuda propia y no sufrir mengua injustificada de su
patrimonio.

En el marco de la subrogacién el asegurado tiene derecho a: 1) elegir si
afectar o no la pdliza, decidiendo asi si ser indemnizado por la aseguradora
o el responsable del dafio; 2) una vez decide afectar la péliza, tiene derecho
a gue le sea indemnizado el siniestro hasta el monto contratado, y no puede
la aseguradora reusarse por haber otro responsable, so pena de incurrir en
responsabilidad contractual; y 3) tiene derecho a perseguir la suma restante
de su dafio, si lo pagado por la seguradora no logra cubrir la totalidad de los
perjuicios.

De igual manera, la aseguradora tiene como derechos: 1) el ejercer las
mismas acciones que el asegurando subrogante, y con las mismas ventajas
que la posicion obligacional contenga; y a 2) que se le procure la
subrogacion, ello lleva a que el asegurado no pueda aceptar responsabilidad
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0 renunciar, total o parcialmente, a la indemnizacion, actuando asi siempre
como apoyo para el asegurador en su accion.

Si bien en Colombia, dada la falta de estudio en la materia, hay quienes
confunden el fundamento de la subrogacién con sus funciones, es necesario
advertir que distan. El fundamento de la subrogacion radica en los principios
que sirvieron como inspiracion para la creacion de esta figura. Asi, el
fundamento de la figura radica en el principio de equidad y el derecho comun.

Las finalidades o funciones que la jurisprudencia establece se buscan con la
subrogacién son: 1) evitar el enriquecimiento sin justa causa del asegurado
y del causante del dafio, el primero al recoger indemnizacién del asegurador
y del responsable por un mismo dafo, y el segundo al librarse de responder
por un dafio que causo, sacando provecho de un seguro por el cual no pagoé
prima; 2) mantener la funcién preventiva de la responsabilidad, al cobrar al
responsable del dafio se envia un mensaje a la sociedad en pro de evitar
dafios, pues de lo contrario habrian de responder y arriesgar su patrimonio.
La doctrina ha agregado otras funciones como: 3) reducir el costo de las
primas, pues al tener en cuenta la probabilidad de recobro, se haria un
descuento proporcional sobre la misma; y 4) mantener el equilibrio financiero
de la compafiia, como ingreso relevante que busca saldar las perdidas por
pagos de siniestros.
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CAPITULO lll: EVALUACION CRITICA DE LA FIGURA PARA SU
FORTALECIMIENTO

A pesar de que esta figura carece de estudios criticos en nuestro ordenamiento,
principales doctrinantes la defienden de una critica per se insulsa. La cual, de la
lectura de los argumentos a mencionar, se fundamenta en que: no deberia proceder
la subrogacioén en favor del asegurador por cubrir este una obligacién propia®®, y
ser la subrogacion una figura dispuesta tan so6lo para quien ha pagado una
obligacion ajena. Como se estudio en el primer capitulo de esta tesis, la afirmacién
hecha sobre la subrogacion es errénea, pues también procede cuando se es deudor
de la obligacion primigenia sufragada. Cuando es legalmente propia la Por el
contrario, el fundamento de su procedencia radica en el provecho de la prestaciéon
gue antecede el débito subrogado.

En consecuencia, doctrinantes como Fernando Hinestrosa y Andrés E. Ordofiez han
desarrollado dos posturas en defensa de la mentada figura. Por un lado, Ordofiez
considera que la figura del art. 1096 C.Co. es sui generis, pues se paga una
obligacion propia, lo que escapa a “las condiciones propias de la figura en materia
general.”*®; en todo caso, el mismo parece contradecirse cuando, paginas mas
adelante, al estudiar la viabilidad de pactar cesion de derechos concomitante con la
subrogacion, dispone que:

“En efecto, partiendo de la base de que el seguro de dafios tiene por
definicién legal un caracter indemnizatorio (art. 1088 del C.Co.), pagado el
seguro, ese pago extingue en su misma medida la accién del asegurado
contra el responsable y equivale, aunque la ley no lo diga expresamente,
al pago de una deuda ajena, que conlleva el efecto de la accion de

185 En sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 23 de septiembre
de 1993, M.P. Pedro Lafont Pianetta, Exp. No. 3961, G.J.T. CCXXV, No. 2464, || semestre, se dijo
que el asegurador pagaba una obligacion propia derivada del contrato sinalagmatico de seguro.

186 ORDONEZ ORDONEZ, Andrés Eloy, Estudios de Seguros, “La subrogacién en el contrato de
seguro”, Universidad Externado, Bogota, 2012, P. 227.
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reembolso del articulo 1631 del Cédigo Civil, con efectos sustancialmente
similares a la subrogacion”®’.
* Negrita fuera del texto

Por su parte, el Doctor Fernando Hinestrosa opina que la aseguradora paga una
deuda propia, pero que ello no contraviene con la figura de la subrogacion, pues la
misma no se limita a casos de pago de una deuda ajena. Fundamenta su posicion
en la consagracion del evento 3° del art. 1668 C.C. (caso de los deudores solidarios
y subsidiarios), quienes no son terceros en la relacién obligatoria, sino, por el
contrario, conforman la parte pasiva de la misma, adeudando asi el crédito'®8. En
todo caso, este autor también cae en contradiccion pues, mas adelante en su obra,
dispone: “La figura de la subrogacién exige ontolégicamente el pago por un tercero,
pago de una deuda ajenay no propia. Y eso es lo que ocurre cuando el asegurador
satisface la obligacion a cargo del sujeto civiimente responsable: paga una deuda
ajena; que si fuera propia no seria concebible la subrogacion”®,

Como se ha visto, al buscar reforzar la validez de la figura, estos grandes
doctrinantes se han visto en aprietos sobre la titularidad de la obligacion solucionada
por la compafila de seguros. Al respecto, considero que: 1) la obligacion del
asegurador es condicional del tipo mixto, pues no solo depende del hecho futuro e
incierto independiente de la voluntad de las partes, sino que también de la voluntad
del acreedor, concomitante o posterior al siniestro, de afectar la pélizat®®; 2) una vez
se cumple la condicion, la aseguradora soluciona una obligacion propia; 3) el estado
de la aseguradora es de deudor subsidiario; aunque 4) el fundamento de la
consagracion del art. 1096 C.Co. no es el mismo que el de los casos del Cdodigo
Civil, sino que dependera del cumplimiento de sus funciones. Fue estatuida por
razones de interés general.

La finalidad de esta capitulo es hacer un andlisis juridico sobre el cumplimiento de
las funciones de la subrogacién en favor del asegurador, y mostrar la relacion que
tienen con el fundamento para su consagracion y su naturaleza juridica. En

187 |bidem P. 239

188 HINESTROSA FORERO, Fernando. Tratado de las Obligaciones: Concepto, Estructura Y
Vicisitudes, Op. Cit., P. 424,

189 |pbidem P. 424. Cabe aclarar que, en una interpretacion mas amable del escrito, parece que el
autor hace referencia a la posicion planteada en la presente tesis. En virtud de la cual la subrogacion
no depende si se es juridicamente deudor o no del crédito, sino de si se sacd o no provecho del
mismo, siendo titular, previa disposicion legal, quien no tuvo interés o provecho alguno. Esto pues
seguido establece que: “Lo cual, sin ir mas lejos, es lo que ocurre con ‘el que paga una deuda a que
se halla solidaria o subsidiariamente obligado’, que, como es bien sabido, es deudor o responsable
para ante el acreedor, pero internamente, frente a sus compaferos o al deudor, puede ser solo
garante o puede serlo en parte, y Unicamente en la medida en que sea tal, esto es, en que sea
tercero y, por lo mismo, haya pagado una deuda ajena, se subrogard”.

190 | a obligaciéon del asegurador exige dos elementos para nacer a la vida juridica y surtir su
concomitante exigencia. Estas son: 1) la ocurrencia del siniestro, entendido como el acaecimiento
del hecho asegurado, y 2) la exigencia del asegurado de hacer efectiva la pdliza.
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consecuencia, se llegara a la conclusion de que: 1) es un deber, y como tal exige
Su obligatoria ejecucion por disponerse con su consagracion la persecucion de fines
estatales, fines que se manifiestan a través de las funciones de la figura; y que 2)
desde una perspectiva meramente juridica, dichas funciones no se cumplen en
todos los casos, ya sea por imprecision conceptual falta de ejercicio o incertidumbre;
3) pero que, la falta de ejercicio es compensada por lo excesivo de este deber en
ciertas situaciones, pero que esto no es 6bice para su eliminacién, sino modificacién
para mantener su legitimidad, y con ello el caracter social que reviste. Por ultimo,
en el presente se hara una somera propuesta para solventar las falencias que tiene
el modelo actual.

Para cumplir con el objetivo propuesto, se analizard el cumplimiento de las
funciones principales para las cuales se dispuso la subrogacion. Posteriormente
estableceré la naturaleza de deber que tiene para la compafiia aseguradora, y en
qué se fundamenta esta imposicion.

Dada la amplitud de modalidades aseguradoras que hacen parte de los seguros de
dafios, los informes estadisticos y contables a los que se hara referencia seran los
dispuestos por las entidades competentes para el ramo de los microseguros. Un
estudio detallado de cada uno de ellos no es la finalidad de la presente, pues el
analisis econdmico y estadistico no es objeto de esta tesis. Me circunscribo a un
analisis juridico.

3.1. ANALISIS DEL CUMPLIMIENTO DE LAS FUNCIONES

A la subrogacion se le atribuyen cuatro funciones, dos de indole jurisprudencial y
apoyadas por la doctrina, y las demas son simplemente doctrinales. Asi, la
jurisprudencia ha destacado que se consagré la subrogacién en favor del
asegurador en busqueda de: 1) evitar el enriqguecimiento sin justa causa y 2)
mantener la funcién preventiva de la responsabilidad. Estas son las funciones
principales!®l. En cuanto a las otras dos funciones, que son apoyadas por la
doctrina, las denominaré funciones subsidiarias. Estas son: 1) reducir el costo de
las primas y 2) mantener la solidez financiera de la compafiia aseguradora.

3.1.1. Evitar el enriqguecimiento sin justa causa
El enriquecimiento sin justa causa es una figura que nace de la equidad, en virtud

de la cual se busca evitar el traspaso de un patrimonio a otro sin causa juridica que
lo justifigue. Esta goza de ser un principio general del derecho, inspirando,

191 | as considero como principales pues, no sélo son las reconocidas por la unanimidad de la
jurisprudencia colombiana e inglesa (véase nota 172-177), sino, también, por ser éstas parte de la
conclusién a la que se lleg6 en el VII Encuentro Nacional de La Asociacién Colombiana de Derecho
de Seguros, donde se reunieron los mas importantes exponentes del ramo en Colombia para discutir
sobre la subrogacion en favor del asegurador (junio 25 a 29 de 1981, Cali, Colombia P. 147).
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interpretando y llenando el ordenamiento juridico; y como accién util con fines
restitutivos.

Esta categoria encuentra sus origenes en el derecho romano. En especial, en los
pasajes de Pomponio, recogidos en el Digesto, segun el cual “por derecho natural
es equitativo que ninguno se haga mas rico con detrimento de otro y con injuria”, y
que “es de justicia natural que nadie se enriquezca a costa de otro™°?. Asi, se
crearon condictios (remedios usados en Roma para corregir injusticias derivadas de
actos validos) inspiradas en la figura, como, por ejemplo: la condictio indibiti, creada
para la restitucién de aquel que pagaba una deuda inexistente; y la condictio sine
causa, de caracter residual, y dirigida a situaciones de desequilibrio patrimonial
inequitativo. Dentro de estas encajaba la actio in rem verso, que, si bien en un
comienzo busco retraer el negocio de quien contratd con un allieni iuris no
autorizado por su pater familias®3, “con el paso de los siglos considerada como el
remedio universal para corregir el enriquecimiento sin causa"%.

En Colombia, la figura fue adoptada por via jurisprudencial a partir de la
interpretacion de la Ley 153 de 1887. Su regulacion general no se vino a dar sino
hasta 1971 con la expedicién del Decreto 410 (C.Co.). El mayor desarrollo de esta
figura se ha dado en su calidad de accién'% -actio in rem verso- en virtud de la cual,
desde 1935, ha sido pacifica la jurisprudencia en aceptar que para su procedencia
se requieren de los siguientes requisitos: 1) enriquecimiento de uno, 2) el
empobrecimiento correlativo de otro, 3) que ese empobrecimiento carezca de causa
justa, y 4) que el empobrecido carezca de otra accion para hacer valer su derecho
a la restitucion*®,

Como principio general del derecho, esta categoria constituye un imperativo moral
de caracter deontoldgico. En virtud del cual, “el ordenamiento juridico no quiere
patrocinar el acrecimiento econémico de un sujeto a expensas de otro, cuando no
existe ningun fundamento juridico que lo justifique, postulado que encaja, desde
luego, con la necesidad de dar a cada quien lo suyo, esto es, lo que verdaderamente
le corresponde de acuerdo con los principios de justicia y equidad™9’. Este principio
goza de un gran valor normativo: el evitar que alguno acreciente su patrimonio sin

192 Justiniano, Digesto: D. 50.17.206

193 Este caso se encuentra, en una forma moderna, en el art. 1747 C.C.

194 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 19 de diciembre de 2012, M.P.
Jesus Vall de Rutén Ruiz, Exp. Ref. 54001-3103-006-1999-00280-01.

195 Que en realidad se enmarca en el campo de la pretension y no de la accién. Esta es una discusién
que ha venido haciendo carrera en el derecho procesal. Al punto que ha inspirado modificaciones en
legislaciones de este tipo, como el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo donde se opté por hablar de medios de control y no de acciones.

19 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 28 de agosto de 2001, M.P.
Jorge Santos Ballesteros, Exp. 6673.

197 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 7 de octubre de 2009, M.P.
Edgardo Villamil Portilla, Exp. 00164-01.
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causa fundada. Siendo asi una de las manifestaciones de la equidad que ha
inspirado normas de gran relevancia como la subrogacion en favor del asegurador.

Al dia, en Colombia, se ha sostenido que la consagracion de la figura del art. 1096
C.Co. el ordenamiento juridico “tiene por objetivo basico la necesidad de evitar el
enriquecimiento del causante del dafio, asi como enervar la posibilidad de que el
asegurado obtenga un doble pago del perjuicio”®. Asi, en funcién de esta figura los
intervinientes en el marco de la subrogacion no se enriguecerian sin causa justa.

En consecuencia, a continuacion, se analizara si la subrogacion cumple esta
funcion, vista desde la perspectiva del asegurado y del tercero®°.

3.1.1.1. Desde la perspectiva del asegurado

Desde la perspectiva del asegurado, la concepcion clasica de esta funcion
considera que, con la subrogacién se evita su enriquecimiento sin justa causa al
impedir que este pueda cobrar el dafio tanto al asegurador como al tercero llamado
a responder por los perjuicios. Con ello, se ha dicho, busca “evitarse a toda costa
que, a través del seguro de dafos, el asegurado pueda acumular indemnizaciones
derivadas de un dafo en medida tal que pueda verse beneficiado econdbmicamente
y en una situacion mejor de la que tenia antes de que éste se produjera, ya que
automaticamente ello lo llevaria a tener un interés evidente en la realizacion del
siniestro, convirtiéndose en consciente o inconsciente motor del mismo, con clara
desventaja de su contraparte contractual”?. Este postulado, tal como el planteado,
parece devenir del seguimiento al principio del dafio indemnizatorio.

El planteamiento clasico antes citado, al menos a mi parecer, resulta juridicamente
insostenible, pues atribuye una funcion a la subrogacion del art. 1096 C.Co. que no
le es propia, sino que se logra gracias a otras categorias. Para probar esta

198 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 13 de octubre de 1995, M.P.
Héctor Marin Naranjo, Exp. No. 3986, G.J.T. CCXXXVII, Il semestre de 1995, v.2, pags. 1110y ss.
199 Con el fin de evitar que en Colombia se reproduzcan teorias que han tenido un eco en Inglaterra,
cabe aseverar que el asegurador tampoco se enriquece de forma injustificada con la subrogacién.
Ejemplo de seguidores de esta tesis son: HASSON, Reuben, Op. Cit., P. 416 — 438; BIRDS, John,
Op. Cit; LOWRY, John & RAWLINGS, Philip, Op. Cit.; entre otros. Se fundamentan en argumentar
gue el asegurador siempre logra, no soélo recuperar lo que paga a titulo de indemnizacion, que
ademas ha previsto y mutualizado en la prima pura; sino que ademas obtiene un beneficio extra a
titulo de ganancias en la prima Y que incluso, se fomenta el uso de las contragarantias, por ejemplo,
en el seguro de cumplimiento. Frente a dicha critica, es necesario poner de frente las funciones de
la subrogacién y el caracter de interés publico que con las mismas se protege. Que goza de fuente
distinta, pues es una suerte de compensacion por el ejercicio de dicha funcién estatal, la cual el
ordenamiento juridico le ha otorgado por su cercania con los hechos, conocimiento del sector y la
importancia que la misma empresa aseguradora reporta en la sociedad. Este aspecto final, tiene un
desarrollo de mayor plenitud en los apartes 3.2 y ss.

200 Ordofiez Ordofiez, Andrés Eloy, Op. Cit., P. 240. En este mismo sentido: LOPEZ BLANCO,
Hernan Fabio, Op. Cit., P. 446; STIGLITZ, Rubén S., Op. Cit., P. 471.
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afirmacidn, a continuacion, serd necesario estudiar los conceptos de dafio, caracter
indemnizatorio del contrato de seguro de dafios y el principio de dafio
indemnizatorio.

Para empezar, se justifica el estudio de la categoria “dafo” por ser el eje
fundamental sobre el que gira la subrogacion y el seguro mismo. Pues, es la
causacion de un dafio antijuridico, que, al estar cubierto por un seguro, y, junto con
la voluntad del asegurado de afectar la poliza, constituye siniestro y hace exigible la
obligacion de reparacion del asegurador. De igual manera, dicho dafio trae a la vida
juridica la obligacién del tercero causante del dafio de reparar el mismo.

Asi, por dafio se han propuesto varias definiciones. Un ejemplo es: “Dafio es lesion
del derecho ajeno consistente en el quebranto econémico recibido, en la merma
patrimonial sufrida por la victima, a la vez que en el padecimiento moral que la
acongoja”, En todo caso, considero que dafio no es mas que “la amenaza o lesiéon
efectiva cierta, personal y subsistente a un bien juridico™2. De la tltima definicion,
se pueden abstraer los elementos del dano: “cierto, personal y subsistente”. La
certidumbre del dafio hace referencia a aquel que, aun siendo presente o futuro, es
indubitable, y no es eventual ni contingente?°3, Por su parte, el elemento personal
significa que quien solicita la reparacion debe ser quien haya sufrido el dafio o ser
causahabiente. Por ultimo, la subsistencia del dafio quiere decir que el mismo no
haya sido previamente indemnizado. El caracter del dafio que cobra mayor
relevancia para la presente linea argumentativa es el de ser subsistente.

Una vez cumplida la condicion, se hace exigible y nace la obligacion del asegurador.
Cuando se esta en el marco de un seguro de dafios?4, la obligacién de este se
regird por el principio indemnizatorio?®®. En virtud de este principio, el pago
efectuado por la aseguradora tiene el efecto de reparar el dafio sufrido por el
asegurado o beneficiario. Consecuencia de ello, es que el limite de la obligacién no

200 FERNANDO HINESTROSA. Derecho de obligaciones, Op. Cit., p. 529.

202 Definicién propia construida a partir de las tendencias aceptadas por la jurisprudencia y doctrina
colombianas, en conjunto con los elementos o caracteristicas que le constituyen.

203 Es necesario distinguir la certeza del dafio y la de su cuantia. El requisito indispensable es la
prueba de la existencia del dafio, por otro lado, la prueba de la cuantia resulta una carga del
demandante, quien, de probar el dafio, y no su cuantia, recibira una condena in genere. Véase
TAMAYO JARAMILLO, Javier. De La Responsabilidad Civil: Las Presunciones de Responsabilidad
y Sus Medios de Defensa, Temis, Bogota, 1989 (reimp.1996).

204 Sobre la discusion de la teoria monista y dualista, y la aplicacion del principio indemnizatorio
véase pags. 28 y 29.

205 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 27 de agosto de 2008, M.P.
William Namén Vargas, Exp. 11001-3103-022-1997-14171-01.

En el Reino Unido la jurisprudencia también ha resaltado la importancia de este principio. Ejemplo
de ello es el caso Castellian v. Preston (1883), caso insignia en lo que a los derechos de la
subrogacidn en seguros amerita. Otro pronunciamiento de gran importancia es Roux v. Salvador.
Caso cuyo extracto del Tindal CJ y juicioso andlisis puede ser encontrado en: Neira Pineda, Juan
Camilo, Op. Cit., P. 8.
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sélo dependa de lo pactado en la péliza de seguro, sino también de la cuantia del
dafio?°®.

En Colombia, como en la mayoria de los sistemas romano-germanicos, rige el
principio de dafio indemnizatorio. En virtud de este, como suelen expresar maestros
en las facultades de Derecho, “el dafio es la medida de la reparacion™’. Lo que, en
otras palabras, significa que, el quantum de la reparacion dependera Unicamente
del alcance econémico del perjuicio, que es consecuencia del dafio?°8. Es asi que
la finalidad de la reparacién es dejar indemne al sujeto pasivo del dafio, ello es, en
situacioén igual, o mas préxima posible, a como si el dafio no hubiese ocurrido?°°,

En consecuencia, dado que el pago que realiza la aseguradora al beneficiario como
cumplimiento de su obligacion se rige por el principio indemnizatorio, dandole el
efecto de reparar el dafio, que hace las veces de elemento del siniestro; ademas de
que dispone el principio de dafio indemnizatorio que la reparacién no puede exceder
el monto del perjuicio, dicho dafio deja de ser subsistente con el pago de la
aseguradora, sea total o parcialmente, segun el caso. Por lo cual, carece este de
uno de sus elementos, impidiendo que el asegurado o beneficiario solicite la
reparacion al tercero responsable del dafio, o, por lo menos, la limita de la misma
forma que la subrogacion en favor del asegurador.

Lo que me lleva a la conclusion de que, lo que evita en enriquecimiento sin justa
causa del asegurado, en cuanto a prevencion de que ejerza un doble cobro de su
dafio, al tener este una doble fuente indemnizatoria de distinto origen, es el conjunto
de estas tres figuras. Las cuales, operan de forma independiente de la subrogacién
dispuesta por el art. 1096 C.Co.

En vista de que la subrogacion en favor del asegurador no es la que cumple la
funcién de evitar que el asegurado ejerza un doble cobro de su dafio, no hay lugar
a posteriores analisis en este aspecto. Aun cuando, para ciertos autores esta es la
Unica real funcién de esta subrogacion?, lo que, al ser derrotada, no daria lugar a

206 Cuantia cuya carga de la prueba esta en cabeza del asegurado, segun lo dispuesto por el art.
1077 C.Co. Ademas, es necesario tener en cuenta lo que se descuente por concepto de deducible.
207 Tomado de apuntes propios de la clase de “Responsabilidad Extracontractual del Estado”, dictada
por el Dr. Juan Carlos Henao Pérez, afio 2016, Derecho, Universidad Externado de Colombia.

208 Sobre este punto ha dicho la Corte Constitucional: “El resarcimiento del perjuicio, debe guardar
correspondencia directa con la magnitud del dafio causado, mas no puede superar ese limite”
Sentencia C- 197 del 20 de mayo de 1993, M.P. Antonio Barrera Carbonell.

209 Sobre este tema: HENAO PEREZ, J., Op. Cit., P. y ss.

210 Uno de estos es el anglosajon Tony Weir, quien afirma: “La (nica razon real por la cual se ha
dotado al asegurador de derecho de subrogacion es prevenir que el asegurado se enriquezca por
un doble cobro” (Traduccidn libre: “The only reason an insurer is granted the right of subrogation is
to prevent the insured’s being enriched by a double recovery" WEIR, Tony. Op, Cit., P. 5. También
BIRDS, John, Op. Cit., P. 333. Quien afirma: “No hay duda de que, hasta tanto ello prevenga que el
asegurado saque provecho de su dafo, es un principio eminentemente conocido” (traduccion libre:
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posteriores estudios de las demas funciones. En todo caso, dada la posicion de la
jurisprudencia y doctrina nacional, se continuara el examen sobre las demas
funciones.

3.1.1.2. Desde la perspectiva del tercero

Asi como sucede con el punto anterior, la jurisprudencia es unanime en afirmar que
una de las funciones principales de la subrogacion es prevenir el enriquecimiento
sin justa causa del tercero responsable del dafio?'!. Esto se explica porque, toda
vez que el asegurado, en principio, tiene dos sujetos pasivos, con fuentes distintas
(el dafio -o la ley- y el contrato), que cubren su dafio, al solicitar el pago por parte
de uno, dicho dafio se extinguiria (al menos parcialmente). Entonces, al solicitar y
recibir el pago por parte de la aseguradora la victima perderia la legitimacion para
exigir al tercero que repare su dafio?'?, dadas las razones expuestas en el aparte
precedente. Lo que, en consecuencia, llevaria a que, el tercero responsable del
dafio se enriqueciera injustificadamente, al carecer de sujeto activo de la obligacion
de reparacién que adeuda®!®; ademas, de verse beneficiado de un contrato de
seguro del cual es un simple tercero?* y del cual no pagé prima?*®,

Ahora, para solucionar el anteriormente planteado dilema, se propone la
subrogacién que, al ser efectivamente ejercida, y cobrado al tercero lo pagado por
la aseguradora en virtud del dafio, evitaria que este se enriqueciera?*®. Poniendo
asi “la responsabilidad por el dafio donde justamente pertenece”?’. Como efecto,

“There can be no doubt that, to the extent that it prevents an insured from making profit from a loss,
it is an eminently sound principle”)

En todo caso, cabe aclarar que la postura que he propuesto se sustenta sobre principios que rigen
el derecho romano-germanico, y que, por su lado, en los sistemas anglosajones hay posibilidad de
condenar por sumas superiores al dafio probado, ello pues se aplica el sanctionatory damage.

211 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 13 de octubre de 1995, M.P.
Héctor Marin Naranjo, Exp. No. 3986, G.J.T. CCXXXVII, Il semestre de 1995, v.2, p4gs. 1110y ss.
212 Cabe aclarar que este tercero responsable del dafio no estéa legitimado para negarse a reparar el
dafio argumentando la existencia de un contrato de seguro, tomado por dicha victima, que lo podria
cubrir. Claro, siempre y cuando adn no haya habido un pago por parte de la aseguradora que cubra
la totalidad del dafio. Y, aun asi, el responsable del dafio, cuando la victima haya recibido reparacion
por parte del asegurador, sera responsable de cubrir a esta la parte insoluta de su dafo.

No es parte de ese contrato, y por ende no puede invocarlo en su favor. Cfr. STIGLITZ, Rubén S.,
Op. Cit., P. 471.

213 Su enriquecimiento se dara porque un pasivo que estaba llamado a afectar su patrimonio, ya no
lo hara.

214 Cfr. GOMEZ DUQUE, Op. Cit., P. 464.

215 Cfr. WEIR, Tony, Op. Cit., P. 5.

216 |_a referencia sobre coémo esta fue una de las razones de politica legislativa se encuentran en las
pags. 46 y ss. de esta tesis de grado.

217 YACOUBIAN, Alan J. “Always think subrogation”, Claims Magazine, PropertyCasualty360.com,
October, 2017, P. 30. [en linea]
http://basesbiblioteca.uexternado.edu.co:2311/eds/pdfviewer/pdfviewer?vid=4&sid=bbc035ff-d7cf-
4bd3-be8a-6306d32db383%40sessionmgr4009 [consultado el 30 de abril de 2018]
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para que se cumpla esta funcibn es necesario que el asegurador ejerza
efectivamente la accion subrogatoria y colecte el dinero por ella pagado. Dado que
el cumplimiento de la funcion de mantener el caracter preventivo de la
responsabilidad depende de Io mismo, punto que se estudia en el siguiente aparte,
los argumentos de dicho analisis sobre el particular tendréan validez para el presente.
Cabe adelantar, como se vera préximo, que las aseguradoras no siempre persiguen
las subrogaciones.

Ahora, cabe resaltar que la regla antes establecida: “la subrogacion cumple la
funcién de evitar el enriquecimiento sin justa causa del tercero, siempre y cuando
se ejerza y persiga efectivamente”, la que se cimienta en una perspectiva normativa
de este principio, que se funda en la justicia y la equidad. Pues, si se le estudia
desde una perspectiva procesal, echando mano de los elementos de procedencia
dispuestos por la jurisprudencia, que le dan un cierto toque de funcién algebraica,
veremos que, de no existir la subrogacion en favor del asegurador, de todas
maneras, no habria un enriquecimiento sin justa causa.

Se afirma esto pues, en caso de no existir la subrogacion, y que el tercero no se
viera compelido al cumplimiento de su obligacion, no habria un empobrecimiento
correlativo de otro. Veamos: no se empobrece el asegurado y victima del dafio pues
el asegurador ha cubierto su dafio (bajo el hipotético de una reparacion integral por
parte del primero); de igual manera, no se ve empobrecida la aseguradora, quien
cumple una obligacion contractual que le es propia, y que, a diferencia de los casos
similares del pago con subrogacion?'®, tiene un prevision incluida en la prima para
cubrir dicho dafio (valor del riesgo) %1%, que responde a la democratizaciéon del
riesgo?2°,

Como consecuencia de lo anterior, cabe enaltecer el valor normativo del
enriguecimiento sin justa causa como principio general del derecho, que ha sido
defendido por autores en sistemas del Common Law como Juan Camilo Neira??! y
en esencia John Birds???y J. Lowry & P. Rawlings?23. Punto sobre el que concuerdo.

218 Con ello se hace referencia al numeral tercero (3°) del art. 1668 C.C. que establece la procedencia
en favor de “Del que paga una deuda a que se halla obligado solidaria o subsidiariamente”.

219 Un mejor estudio sobre los componentes que conforman la prima se dara en el punto 3.1.3.

220 Cfr. NEIRA PINEDA, Juan Camilo, The Rationels of the Doctrine of Subrogation: a general critique
with an emphasis on the insurers position, Dissertation, University of Cambridge, Cambridge, 2010,
P. 40 y ss. Este autor hace un analisis completo de la subrogacion en el seguro de dafios a la vista
del principio de enriquecimiento sin justa causa, dividiendo su estudio desde la perspectiva del
asegurado, asegurador y tercero responsable del dafio. En la que concluye que, aun cuando no
existiera la comentada subrogacion, ninguno de estos se veria injustamente enriquecidos, si se ve
esta categoria como la conjuncién de los elementos antes mencionados en la presente tesis de
grado. En razén de ello, enaltece el valor normativo del principio de no enriquecimiento injustificado.
221 |bidem.

222 BIRDS, John, Op. Cit., P. 330 y ss.

223 | OWRY, John & RAWLINGS, Philip, Op. Cit., P. 303.
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3.1.2. Mantener la funcion preventiva de la responsabilidad

Toda disposicion del derecho ha de cumplir al menos una funcién especifica. En lo
gue al derecho de dafios concierne, la funcidn principal es siempre la reparacion,
figura sobre la que gira su regulacion. Pero, junto con esta se encuentra la funcion
de prevenir la causacion de dafios mediante la disuasion. Ello se cumple de dos
maneras, una ex ante y la otra ex post: la primera, con la consagracion de una
norma que imponga el deber de reparar los dafios que se causaren, y, la segunda,
con el mismo ejercicio efectivo de dicha norma. Con ello se logra un “impulso
psicolégico que puede experimentar el ciudadano, que, reconocedor de la horma,
trata de evitar las consecuencias para €l desfavorables que resultarian de su
aplicacion™?4, lo que se traduce en una prevencion general; por otro lado, el sujeto
causante del dafo, al ver su patrimonio afectado y puesto en riesgo por el dafio
causado efecto de su falta de diligencia, dada su experiencia buscara actuar con
mayor cuidado y evitar incurrir en responsabilidad a futuro. Esta ultima se puede ver
como una funcién preventiva especial??®.

La recepcion de esta funcion no ha sido extrafia al ordenamiento colombiano, pues
ha sido acogida como una manifestacion del Estado Social de Derecho que
desdibuja las barreras entre lo publico y lo privado, para lograr sus fines desde
diferentes perspectivas??. Ademas, de tener claro que el Derecho Privado ha de
someterse al principio de solidaridad del que “hablé Rodot4, y que obliga a ceder
autonomia privada para obtener bienestar colectivo??’. Todo ello, en suma, es un
resultado de la “socializacion” del derecho civil, que hace del derecho de dafos uno
entregado, no sélo al interés particular, sino al bienestar general y colectivo??.

Esta es la segunda y ultima funcién principal que la jurisprudencia ha reconocido
para la consagracion de la subrogacion del Art. 1096 C.Co.??°. La cual es
considerada se cumple con la persecucién que hace la aseguradora del recobro
(valor por ella pagado en virtud del seguro). Pues, cuando la aseguradora ejerce la
subrogacion, el ordenamiento juridico envia el mensaje al causante del dafio de que
“aun cuando la victima esté asegurada, y encuentre reparacién por un sujeto

224 DIEZ-PICAZO, Luis. Derecho de Darios, Civitas Ediciones, Madrid, 1999, P. 47.

225 Ibidem.

Las categorias de funcidn especial y general aplicadas a la responsabilidad civil se derivan del
planteamiento expuesto por Franz Von Lizst en lo que a la funcion de la pena concierne.

226 Cfr. LLAMAS POMBO, Eugenio C. Problemas actuales de la responsabilidad civil, Médulo de
Formacion de Jueces y Magistrados, 12 ed, Consejo Superior de la Judicatura, Bogota, 2011, P. 44
y SS.

227 |bidem, P. 46.

228 Otra de las manifestaciones de la aceptacion de esta funcion se ve en los reconocimientos que
ha hecho de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de la amenaza como dafio.

229 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacioén Civil, Sentencia del 13 de octubre de 1995, M.P.
Héctor Marin Naranjo, Exp. No. 3986, G.J.T. CCXXXVII, Il semestre de 1995, v.2, p4gs. 1110 y ss.;
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 23 de septiembre de 2002, M.P.
José Fernando Ramirez Gomez, Exp. No. 6581.
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distinto, él, como responsable primigenio, habra de responder por el dafio causado”.
Ademas, da a entender a los demas asociados que la causacion de un dafo siempre
conllevara a la reparacion?3°, con lo cual pueden llegar a verse envueltos en
engorrosos procesos judiciales y, siempre, exponer su patrimonio. Lo que
conllevaria como efecto que las personas, en el ejercer de sus actividades, esmeren
en su diligencia con la finalidad de evitar incurrir en responsabilidad civil?3Z,

Para el cumplimento de esta funcién, las formas en que las aseguradoras ejercen
la subrogacion son basicamente dos: 1) directamente con el responsable primigenio
del dafio, 2) cruce de cuentas con otras aseguradoras.

Cuando se dirige directamente contra el responsable del dafio, puede ser que el
respectivo recobro en ejercicio de la subrogacion en favor del asegurador se logre
en una etapa conciliatoria prejudicial, o, de no ser fructifero lo anterior, se de a través
del uso del aparato judicial mediante un proceso de responsabilidad civil. Es de
advertir que estos escenarios siempre seran subsidiarios para las compainiias, y sélo
se llevaran a cabo cuando no sea posible el que se expone a continuacion?32.

En un primer momento la comparfiia aseguradora siempre va a intentar un cruce de
cuentas con otras aseguradoras, en lo que a subrogaciones amerita®3. Para que
esto suceda se requiere de una situacion factica especifica. Esto se da en aquellos
casos en que la victima goza de un seguro de dafios y el responsable primigenio se
ha asegurado por responsabilidad civil. Por consiguiente, una vez acaezca el dafio,
la victima reclama a su aseguradora por la respectiva indemnizacion. Una vez se
califica como siniestro y paga la aseguradora, esta se subrogara contra el
responsable primigenio del dafio, quien, a su vez, efectuara el correspondiente
reclamo a su aseguradora por la pdliza de responsabilidad civil de la que goza. En
consecuencia, la aseguradora del responsable primigenio del dafio pagara a la
aseguradora de la victima.

Aun asi, dado el trafico siniestral y que una misma compafia suele ofrecer tanto
seguros de dafios como de responsabilidad, los débitos y acreencias por conceptos
de subrogaciones resultan frecuentes. Como efecto de ello, las aseguradoras

230 | a reparacion fruto de un dafio siempre tiene la naturaleza de obligacion. No debe ser entendida
como una sancién, pues no tiene el caracter de pena, en tanto no es una derivacién del ius puniendi
del Estado.

231 Son varios los doctrinantes en nuestro ordenamiento que defienden esta funcion, entre los que
se encuentran Andrés E. Ordofiez O., quien afirma “Es alli donde debe encontrarse el fundamento
del fenémeno de la subrogacion (...) en la necesaria preservacion de la sancién (sic) a los
responsables del dafio en el que se concreta el siniestro, ya que, de lo contrario, el seguro en el seno
de una comunidad se convertiria en institucion estimuladora de las conductas dolosas y culposas de
los asociados.” Ordofiez Ordofiez, Andrés Eloy, Op. Cit., P. 240.

232 Entrevista a BARRAGAN CORREA, DIEGO: Ex presidente de Previsora S.A, Compaiiia de
Seguros, 2007-2011. (Entrevista efectuada: octubre 25 de 2018).

233 |bidem.
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buscan hacer un cruce de cuentas con sus pares sobre el particular, donde cada
cierto tiempo compensan las acreencias y se pagan solo los excedentes. Con ello
se logra una mayor eficiencia economica y administrativa, al ahorrar costos
operativos. A este pacto se le conoce en el sistema anglosajon como knock-for-
knock agreement234. En nuestro pais también existe dicho acuerdo entre el sector,
el cual se conoce como Golpe por golpe, y que se encuentra consignado en
Fasecolda?3®. Estos acuerdos cobran mayor importancia en aquellos ramos de
seguros con siniestralidad de mayor frecuencia y baja magnitud, como los
microseguros.

La forma efectiva de lograr la prevencion del dafio a través de la subrogacion en
favor del asegurador radica en la certeza de la persecucion del recobro. Es decir,
en gue siempre que sea posible, la aseguradora habria de buscar que el
responsable primigenio del dafio cubra lo que se pagd por este, sea porque paga €l
mismo 0 porque su aseguradora sea quien pague. Pues asi siempre se asegura
enviar el mensaje de prevenciéon a los asociados y al mismo sujeto. Pues cuando
paga el deudor primigenio, este va a sufrir los efectos de su dafio vistos en la
necesidad de reparar con su propio patrimonio. Cuando dicho dafante este
asegurado contra responsabilidad, y sea su aseguradora quien responda por el
dafio, igual se ve afectado, pues sus indices de siniestralidad subiran y sera
catalogado para mayores cobros en su prima, ademas de perder la cobertura por el
tiempo restante de la pdliza por haber sido afectada.

En este sentido Alan J. Yacoubian, al estudiar la forma efectiva de ejercer la
subrogacién, aconseja que, aun cuando un dafio parezca provenir de caso fortuito
o fuerza mayor (Acts of God), deberia estudiarse la posibilidad de endilgar
responsabilidad por los efectos mayores que algun tipo de negligencia hubieren
causado. Asi, trae el ejemplo del Huracan Katrina, donde se persiguido a los
ingenieros que disefiaron la desembocadura del Golfo del Rio Mississippi?3®.

234 Visto en: LOWRY, John & RAWLINGS, Philip, Op. Cit., 2005, P. 292.; WEIR, Tony, Op. Cit., P.
3.; HASSON, Reuben, “Subrogation in Insurance Law-A Critical Evaluation”, Oxford Journal of Legal
Studies, Vol. 5, No. 3 (Winter, 1985), p. 422.

235 Entrevista a BARRAGAN CORREA, DIEGO: Ex presidente de Previsora S.A, Compafiia de
Seguros, 2007-2011. (Entrevista efectuada: octubre 25 de 2018).

236 Cfr. YACOUBIAN, Alan J., Op. Cit, P. 30. “Mientras que las inundaciones, huracanes, y otros
desastres naturales son clasificados como ‘Actos e Dios’ (fuerza mayor), los equipos comerciales de
recobro han usado el principio para obtener el recobro de sujetos tradicionalmente inmunes de
responsabilidad por estos eventos, e€j., las reclamaciones que se hicieron a causa del Huracan
Katrina a los Cuerpos de Ingenieros derivados del disefio y construccién de la desembocadura del
Golfo del Rio Mississippi.” (traduccion libre: “While floods, hurricanes, and other natural disasters
remain classified as ‘Acts of God’, enterprising recovery teams have utilized the spreading principle
to obtain recoveries from parties traditionally immune from liability for such events, e.g., Hurricane
Katrina claims against the Corps of Engineers arising out of the design and construction of the
Mississippi River Gulf Outlet.”)
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Ahora, entrando al andlisis critico de la presente funcion, se expondra como, si bien
esta es una funcién valida en algunos casos, requiere de ciertos ajustes. Para esto
se plantearadn dos argumentos: 1) la falencia de la funcién por inoperancia y 2) los
casos en que procede el Knock-for-Knock, se enaltece la funcion preventiva de la
responsabilidad.

Tal y como se encuentra planteada la figura de la subrogacién con fines de cumplir
una funcién de promocion de la prevencion del dafio requiere del efectivo ejercicio
de esta. Ahora, con ello se busca que ante el riesgo que genera para el patrimonio
del causante del dafio, este se disuada de cometer un dafio y actue diligentemente.
El problema en este punto resulta de la carencia de ejercicio de la subrogacion por
parte de las aseguradoras. El que, en estos casos lleva a que no se cumpla con la
su funcion preventiva general, y, ademas, genera un enriquecimiento sin justa causa
para el tercero responsable primigenio del dafio, pues, no soélo saca provecho de un
seguro por el cual no pago prima, sino que también evita pagar una obligacién suya.

Las aseguradoras siempre van a preferir ejercer la subrogacion a través de
acuerdos Knock-for-knock??’, y cuando no proceda realizaran un estudio para
determinar si persiguen al tercero. En dicho estudio se analiza la capacidad de pago
del responsable primigenio del dafio, la cuantia de lo pagado por la aseguradora
sobre lo que procede subrogacion y los costos del proceso y de recobro. Cuando
se determina que el costo del proceso y recobro es mayor a lo que se espera recibir
por concepto de subrogacion, o que no hay capacidad de pago por parte del
individuo, las aseguradoras prefieren no perseguir en ejercicio de la subrogacion del
art. 1096 C.Co.2%8. Esto Ultimo obedece a que, lo que convence a un asegurador de

237 En el sistema anglosajon algunos autores han establecido una critica estructural de la subrogacion
en favor del asegurador a partir de la ejecucion de estos acuerdos. Estos consideran que al permitirse
que se asegure tanto la responsabilidad como el dafio, desaparece la funcidn preventiva de la
responsabilidad. Por lo cual han propuesto que, dado que no se puede eliminar el seguro
responsabilidad, punto sobre el que concuerdo por la importancia que tiene para la victima, se
prohiba que una misma compafiia pueda asegurar tanto el dafio como la responsabilidad. HASSON,
Reuben, Op. Cit.,, P. 424. “Siguiente, si tomamos el argumento de la disuasiéon en serio no
deberiamos permitir a los aseguradores que cubran al asegurado y al potencial causante del dafio.
Sabemos de varias fuentes que esto ocurre frecuentemente. Elaborar una ley que logre que el
asegurador no pueda asegurar las dos partes del negocio no seria facil de elaborar. Pero al menos
se podria prever que el mismo asegurador no pueda asegurar a los dos, el vendedor y el comprador,
arrendador y el arrendatario, contratantes y subcontratantes. (Traduccion libre: “Next, if we took the
deterrence argument seriously, we would not allow insurers to insure both the insured and the
potential tortfeasor. We know from various sources that this is a frequent occurrence. A law making
sure that the insurer could not insure both sides of the bargain would not be easy to draft. But one
could at least provide that the same insurer could not say, insure both vendor and purchaser, landlord
and tenant, contractors and subcontractors”)

238 Entrevista a VESGA MAHECHA, Andrés: Actuario de Seguros Bolivar, en cargo, y expresidente
de la Asociacién Colombiana de Actuarios, 2015-2016. (entrevista efectuada: enero 16 de 2019);
también entrevista a BARRAGAN CORREA, DIEGO: Ex presidente de Previsora S.A, Compaiiia de
Seguros, 2007-2011. (Entrevista efectuada: octubre 25 de 2018),
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llevar avante la subrogacion del art. 1096 C.Co. no es la seguridad de ganar el litigio,
sino que, de obtener sentencia favorable, la misma pueda ser efectivamente
ejecutada y recibir de vuelta el dinero pagado al asegurado?°.

Una prueba fisica de esto se puede ver en el andlisis del formato f29024° de la
Superintendencia Financiera de Colombia, en la cual se reportan resultado técnicos
y estadisticos. Dado que son muchos los ramos que hacen parte del seguro de
dafios, este andlisis lo limite al ramo de automoviles, ramo en el cual se pueden
encontrar varios de los casos en gque una aseguradora decide no perseguir recobro.
Asi, para la fecha del reporte los Siniestros liquidados en la totalidad de las
aseguradoras fue de: $1.645.716.032.41224, de esto, el Recobro que se logré fue
un equivalente a: $40.703.178.5182%42, Esto se traduce en una tasa de recobro de
tan solo el 2.48%. En todo caso, para un analisis mas profundo sobre la probabilidad
de ejercicio del deber de subrogacion por parte de las aseguradoras, seria necesario
un andlisis estadistico ramo a ramo. Cuestion de desborda el objeto de la presente
tesis y el campo de conocimiento sobre el que se enmarca, que es el juridico.

Por otro lado, el analisis que hace la aseguradora al omento de subrogarse no es
sélo respecto al caso plenamente considerado. Sino que en ocasiones no solo
analiza la capacidad de pago del deudor, sino también su relacién con el mismo.
Asi, salta a la vista el caso del seguro de transporte®*3. En el marco del risk
management, los transportadores no sélo han tomado seguros de responsabilidad,
sino que también han tomado medidas de caracter administrativo para prevenir el
dafio. Por ende, cuando una aseguradora se ve en dotada de los elementos para el
ejercicio del deber de subrogacion contra un transportador, muchas veces no lo
hace cundo al analizar su gestion del riesgo lo cataloga como “un buen riesgo”, pues
le parece mas conveniente promover esta practica®*4. De igual forma, otro aspecto

En el sistema anglosajén se hace esta misma afirmacion por parte de: Neira Pineda, Juan Camilo,
Op. Cit.,, P. 30y ss.; LOWRY, John & RAWLINGS, Philip, Op. Cit., 2005, P. 292 y ss.; HASSON,
Reuben, Op. Cit., p. 422; BIRDS, John, Op. Cit., P. 310y ss.

239 Cfr. LOWRY, John & RAWLINGS, Philip, Op. Cit., P. 303. “no es claro como la probabilidad de
recuperar lo pagado en reclamo entra en el calculo de las primas, y lo que invita a concluir que los
aseguradores perseguiran su derecho de subrogacion siempre que estén razonablemente seguro,
no sélo ganar, sino de ser capaces de ejecutar la sentencia” (tfraduccién libre: “it is not clear how the
likelihood of recouping claims enters into the calculation of premiums, and this invites the conclusion
that the insurers will pursue rights of subrogation unless they are reasonably sure not merely of
winning but of being able to enforce a judgment”)

240 Se tomo el publicado para el 30 de septiembre de 2018.

241 Eje X identificado como B y eje Y como 329, reporte No. 29000305005.

242 Eje X identificado como B y eje Y como 345, reporte No. 29000307020.

243 En este se presentd en su momento una interesante discusion relativa a las partes del seguro, en
el cual se busco establecer la posibilidad que tenia la aplicaciéon de la teoria de la transformacién del
contrato y la necesidad del juez de buscar la real voluntad de las partes. ZORNOSA PRIETO, Hilda
E. “Las Partes en el Contrato de Seguro”, en Escritos Sobre Riesgos y Seguros, Universidad
Externado de Colombia, Coord. ZORNOSA PRIETO, Hilda E., 2012, P. 657 y ss.

244 ZORNOSA PRIETO, Hilda E.: Directora del Departamento de Riesgos y Seguros, Universidad
Externado de Colombia. (entrevista efectuada: abril de 2019)

66



a analizar son las buenas relaciones negociales que pueda tener con dicho sujeto.
Asi, por ejemplo, cuando el deudor mantiene negocios con la aseguradora o es le
resulta un potencial buen cliente, prefiere no ejercer la subrogacién para asi cultivar
relaciones comerciales. Como cuando una gran empresa de trasporte de
mercancias es el deudor en la subrogacion, la aseguradora conoce que es tomador
en multiples seguros de responsabilidad, e incluso de dafios, por lo cual prefiere no
perseguirlo?4.

Cuando proceda la ejecucion de acuerdos golpe-por-golpe, la subrogacion que alli
se ejerce sigue manteniendo la funcidn preventiva de la responsabilidad. Pues, aun
cuando sea la aseguradora del responsable primigenio del dafio la que pague, esta
no lo hara en su totalidad, pues siempre queda el deducible. Ademas, segun el
aumento a la propensién al riesgo que pueda tener esta persona, las primas que
pague por futuros seguros se veran incrementadas. Incluso, a través de estos, se
enviard un mensaje a la comunidad en pro de, no sélo evitar causar un dafio, sino
también de que, de tener el infortunio de verse envuelto en un caso de
responsabilidad, del que no se estd exento dada su tendencia a la objetivacién, es
necesario siempre mantener una forma idénea para reparar a la victima. Esto es
concorde con la funcién principal de la responsabilidad civil, reparar a las victimas
de la forma més efectiva posible.

Como hemos visto, el cumplimiento de las dos funciones hasta acd aceptadas
siempre va a depender del efectivo ejercicio de la subrogacion, y mas que eso, de
la posibilidad de ejecutar efectivamente una sentencia favorable.

3.1.3. Mantener el equilibrio econémico de la compafiia aseguradora

El segmento doctrinal que apoya la presente funcion como fundamento para el
reconocimiento de la subrogacion en favor del asegurador afirma que, gracias a este
mecanismo se “reduce el impacto econdmico que les causan los siniestros
pagados™*® a las compariias de seguros, sin convertirse “en fuente de lucro para
ellas”®’. Y que, con ello se permite “restaurar el fondo comun o capital industrial
aportado por los aseguradores y mantener o conservar dicho capital en los niveles
idéneos para sus fines™*.

Como breviario, tenemos que se esgrimen dos razones por las cuales la
subrogacion ayuda a mantener el equilibrio econémico de las aseguradoras: 1) sin
ser una fuente de lucro, mengua la carga que el pago de los siniestros le acarrea;
2) porgue es un mecanismo para mantener la solvencia idénea para cubrir los

245 |bidem.

246 _LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio, Op. Cit., 447
247 |bidem.

248 SOLER ALEU, Amadeo, Op. Cit., P. 267.
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riesgos a su cargo. Aun cuando, en Sentencia del 13 de octubre de 1995, la Corte
Suprema de Justicia aceptd que la subrogacién no cumple esta funcién, ni fue
establecida con dicho fin, no hay un andlisis al respecto?*°. Por lo cual cada una de
estas razones sera estudiada por aparte.

Primero, en cuanto al caracter de reducir el impacto econdmico que causa el pago
de siniestros, se han de exponer dos contrargumentos. Por un lado, como se ha
venido exponiendo a lo largo de este capitulo, el ejercicio de la subrogacion se
reduce muchas de las veces a la ejecucion del acuerdo Golpe por golpe o Knock-
for-knock. Dado que en los grandes siniestros es comun que el responsable
primigenio tome un seguro de responsabilidad, incluso en los pequefios?°, y por
ende quien resulte por cubrir el dafio sea su aseguradora. En todo caso, es comun
que las aseguradoras ofrezcan tanto seguros de dafios como de responsabilidad,
en ultimas estos casos resultan por limitarse a un cruce de deudas entre las
compafiias, quienes terminan por compensar. Segundo, cuando el responsable
primigenio del dafio no goza de seguro de responsabilidad, se mantiene la
seguridad de que una entidad econdmicamente solvente y preventiva seréd quien va
a reparar el dafio. Para evitar que estas indemnizaciones desestabilicen de forma
grave el patrimonio de la aseguradora, en los métodos para el calculo de la prima,
se tienen en cuenta la probabilidad de acaecimiento de los siniestros asegurados y
se reparte dicha probabilidad de dafio entre sus asegurados (lo que financieramente
los actuarios conocen como prima pura2?l), Por ultimo, cabe aclarar que la
subrogacién no es siempre una fuente de ingresos para la aseguradora, pues los
costos administrativos vy litigiosos para su ejercicio, cuando procede contra un no
asegurado, resulta mas en una perdida que en una ganancia.

Ademas, la subrogacion no es el mecanismo idoneo que ha establecido el
ordenamiento juridico para mantener los niveles Optimos de solvencia de las
comparniias de seguros. El mecanismo dispuesto para cumplir dicho fin es el régimen
de solvencia y reservas técnicas dispuesto por el Estatuto Organico del Sistema
Financiero (Decreto 2555 de 2010), modificado sobre el particular por el Decreto
2973 de 2013.

249 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 13 de octubre de 1995, M.P.
Héctor Marin Naranjo, Exp. No. 3986, G.J.T. CCXXXVII, Il semestre de 1995, v.2, pags. 1110 y ss.
En esta se aseguré que “el cimiento de la subrogacion no es propiamente la proteccién patrimonial
del asegurador, al cual, de todas formas, se le abre la posibilidad de la subrogacion, la cual, en
verdad, tiene por objetivo basico la necesidad de evitar el enriquecimiento del causante del dafio, asi
como enervar la posibilidad de que el asegurado obtenga un doble pago del perjuicio”.

250 En especial en los paises con una arraigada cultura de aseguramiento como lo son Inglaterra y
Canada. En estos, muchas veces la subrogacién sélo se reduce a la aplicacién de acuerdos Knock-
for-knock. Asi lo expone Neira Pineda, Juan Camilo, Op. Cit., P. 24

251 También conocida como prima de riesgo, hace referencia al valor real del riesgo, y limite minimo
sobre el que se puede cobrar la prima.
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Por solvencia de una compafiia aseguradora se refiere al margen minimo de
recursos financieros que ha de tener para mantenerse en funcionamiento. En la
misma se encuentra el patrimonio técnico, frente al cual dispone el Decreto 2954 de
2010 que “deben mantener permanentemente y acreditar ante la Superintendencia
Financiera de Colombia en la forma y plazos que esta determine”?®2, Por su parte,
las reservas técnicas hacen referencia a los recursos que han de destinar las
compafiias de seguros para respaldar las posibles obligaciones que surjan para con
sus asegurados. Siendo asi el régimen de reservas técnicas el conjunto de normas
prudenciales?®3 dispuestas por el regulador para que las compafiias aseguradoras
gestionen de forma eficiente las partidas destinadas a cubrir los siniestros que
puedan acaecer, con independencia de los futuros recaudos?®*. Entre las reservas
técnicas impuestas al asegurador se encuentran: la reserva de riesgos en curso, la
de siniestros pendientes y la de desviacién de siniestralidad, entre otras.

En relacion con el punto que concierne al presente aparte: unas de las formas de
reservas técnicas es la de riesgos en curso, que tiene como finalidad solventar las
obligaciones futuras que pudieren proceder de pdlizas vigentes a la fecha del
calculo, y se compone por las primas no devengadas y la reserva por insuficiencia
de primas, ultima que tiene como finalidad solventar errores en el calculo actuarial
de distribucion del riesgo en la prima pura. La reserva de siniestros pendientes, por
su lado, busca atender los siniestros avisados y no avisados a la fecha del célculo.
Esta se calcula teniendo en cuenta los siniestros avisados y los no avisados, y, en
consecuencia, se divide de la misma manera. Para los no avisados se hace una
estimacion de los siniestros que pueden haber corrido y de los cuales no hay aviso
o suficiente informacion para considerarlos siniestros propiamente dichos. Por
altimo, se encuentra la reserva de desviacion de siniestralidad, que ha sido
dispuesta para aquellos casos en que se han cubierto riesgos que la experiencia
indica pueden causar amplias desviaciones de la magnitud esperada®®®.

De la explicacién anterior sobre algunas de las reservas procedentes en los seguros
de dafos, resulta palpable que es esta institucion la dispuesta por el ordenamiento
juridico para mantener el equilibrio econémico de la compafia aseguradora. Pues
mediante ello se espera mitigar cualquier error en los caculos de las primas, o
asegurar que estas comparias dispongan del capital necesario para cubrir sus
obligaciones, y que, en ese sentido, el patrimonio de estas no se vea amenazado
por el pago de siniestros.

252 Art. 2.31.1.2.1. del Decreto 2555 de 2010, modificado por el decreto 2954 de 2010. En este ultimo
se encuentra la actual regulacidon en materia de solvencia y patrimonio técnico de las compafiias de
seguros.

253 Este régimen se encuentra regulado en el Titulo IV del Libro 31 de la Parte 2 del Decreto 2555 de
2010, modificado por el Decreto 2973 de 2013.

254 La imposicién de esta obligaciéon se encuentra en el art. 2.31.4.1.1. ejusdem.

255 Definiciones en el art. 2.31.4.1.2 EOSF.
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3.1.4. Reducir el costo de las primas

Esta y la siguiente funcién no han sido reconocidas por la jurisprudencia, sino que
apenas tienen origen doctrinal. Quienes la defienden consideran que dentro del
calculo actuarial®®® para la determinacion de la prima se tiene en cuenta la posible
subrogacién para reducir su monto, lo que responde a la técnica aseguradora, en la
cual se observan la reparticion mutualista de riesgos y costos?®’. Agrega Stiglitz que
gracias a esto “a través de la pretension deducida por el asegurador, consistente en
el recupero de la suma afrontada en favor del asegurado con motivo del siniestro,
se obtiene la finalidad de disminuir el costo de gestion del ramo. El efecto de lo
expresado habra de traducirse en una disminucién de la entidad de los premios y el
aumento de las garantias colectivas en ventaja de la masa de asegurados™>8.

En este aparte se va a estudiar la efectividad del cumplimiento de esta funcion que,
aunque tan so6lo goza de reconocimiento doctrinal, no hay mayor claridad sobre la
forma como se da, y si efectivamente es usada por las compafiias de seguros como
ha expresado la doctrina juridica, que tampoco ahonda en el tema.

La prima ha sido entendida como la contraprestacion que tiene el asegurado para
con su asegurador?®, Pero esta va mas alla de la simple utilidad que puede reportar
para la aseguradora, en ella se plasma el principio de distribucion del riesgo que
hacen de esta actividad tan importante en la sociedad. Asi, en el calculo de la prima
se incluyen no solo el valor del riesgo, sino también los gastos de administracion y
gestion externa, los tributos y recargos que procedan vy la utilidad?®°. Al calculo del
valor del riesgo se le conoce como “prima pura”, la cual se obtiene de la division
entre probabilidad de ocurrencia, que es el resultado de la frecuencia del siniestro
sobre el numero de asegurados, y el coste medio, que es el fruto del coste medio
del hecho asegurado -magnitud media- sobre la frecuencia de ocurrencia?®.

256 Este hace referencia a las operaciones derivadas de la ciencia actuarial, que es una compleja
rama de estudio que combina materias como la probabilidad, la estadistica, finanzas y economia,
altamente relevante en el ramo de los seguros.

257 Cfr. STIGLITZ, Rubén S., Op. Cit., P. 471. En Colombia, uno de los exponentes que defiende esta
funcion es GOMEZ DUQUE, Arturo, quien afirma que “el asegurador, al calcular la “tasa”, debe mirar
las posibles subrogaciones que le traeran utilidad, para rebajar proporcionalmente las primas de la
mutualidad. (...) desde el punto de vista comercial, un asegurador financista, tendra en cuenta las
posibles subrogaciones efectivas para regular las primas” Op. Cit., P. 465

258 STIGLITZ, Rubén S., Op. Cit., P. 471.

259 Art. 1066 C.Co. “El tomador del seguro esta obligado al pago de la prima. Salvo disposicion legal
o contractual en contrario, debera hacerlo a mas tardar dentro del mes siguiente contado a partir de
la fecha de la entrega de la pdliza o, si fuere el caso, de los certificados 0 anexos que se expidan
con fundamento en ella.”

260 Tomado de apuntes propios de las clases dictadas en el “Semillero de Derecho de Seguros”,
dictado por el Dr. Juan Camilo Delgado Franco, Departamento de Riesgos y Seguros, Facultad de
Derecho, Universidad Externado de Colombia, afio 2017.

261 |hidem.
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Hasta ahora no hay una inclusiébn propiamente dicha de la probabilidad de
subrogacién. En todo caso, resulta aln mas incierto pues la practica comercial de
calculo de los factores antes descritos, pues esta va a depender de cada compafiia
de seguros y sus politicas internas. Las cuales pueden verse sometidas a factores
del mercado, como relacion con el cliente, posicién en el mismo o, también sucede
que, se somete al célculo determinado por el reasegurador, que muchas veces
acepta la traslacion del riesgo siempre y cuando se cumplan ciertos parametros, o
él mismo entrega la formula para calcular los valores que compondran la prima?62,

Ahora, si la probabilidad de subrogacién tuviere una importante influencia en reducir
el costo de las primas, se esperaria que los aseguradores buscaran hacer efectiva
esta figura de forma agresiva®3. Pues esto los llevaria a poder ofrecer primas mas
bajas y ganar posiciéon en el mercado?%*. Aun asi, es viable inferir que no siempre
se ejerce, y no es constatable por estos medios que sea aplicada en la reduccion
de primas.

En realidad, lo que convence a un asegurador de llevar avante la subrogacion del
art. 1096 C.Co. no es la seguridad de ganar el litigio, sino que, de obtener sentencia
favorable, la misma pueda ser efectivamente ejecutada y recibir de vuelta el dinero
pagado al asegurado?®®. En conclusién, el escenario mas atractivo para el
asegurador es la ejecucion de los acuerdos Knock-for-knock del gremio, lo que no
aporta mucho a la reduccioén de las primas.

Ciertamente, bien dice Hasson que, “la razén por la cual los recobros de la
subrogacién no pueden jugar un papel importante en el célculo de las primas es
porque la mayoria de los reclamos subrogados son, en efecto, son encuentros entre
dos aseguradores™®, No sélo hemos de tener en cuenta los recobros por
subrogacioén, también son relevantes los reclamos que hagan otras compafias por
concepto de subrogacion. Asi las cosas, se esperaria que los recobros y reclamos
se cancelen los unos a los otros. Lo que llevaria a que las aseguradoras ejerzan
una compensacion de deudas para evitar que el dinero tan sélo vaya y venga de la

262 Tomado de entrevista a VESGA MAHECHA, Andrés: Actuario de Seguros Bolivar, en cargo, y
expresidente de la Asociacion Colombiana de Actuarios, 2015-2016. (entrevista efectuada: enero 16
de 2019)

263 Cfr. HASSON, Reuben, Op. Cit., P. 422.

264 Ya que, reduciendo la siniestralidad, puede entregarse una nota técnica con prima pura mas baja.
265 Cfr. LOWRY, John & RAWLINGS, Philip, Op. Cit., P. 303. “no es claro como la probabilidad de
recuperar lo pagado en reclamo entra en el célculo de las primas, y lo que invita a concluir que los
aseguradores perseguiran su derecho de subrogacion siempre que estén razonablemente seguro,
no sélo ganar, sino de ser capaces de ejecutar la sentencia” (traduccién libre: “it is not clear how the
likelihood of recouping claims enters into the calculation of premiums, and this invites the conclusion
that the insurers will pursue rights of subrogation unless they are reasonably sure not merely of
winning but of being able to enforce a judgment”)

266 HASSON, Reuben, Op. Cit., P. 423. “The reason why subrogation recoveries cannot play an
important part in fixing insurance premiums is because most subrogated claims are, in effect, contests
between two insurers”.
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una a la otra, sin reportar mayor beneficio o perdida. Entonces, quedan aquellas
subrogaciones contra responsables primigenios no asegurados. En estos casos,
como se advirtidé antes, la aseguradora hace un célculo sobre el coste del proceso
(tiempo y dinero invertido) para determinar si persigue. Muchas veces resultan mas
cuantiosas las sumas a invertir en la subrogacion que la cuantia misma del recobro.
Esto ultimo es usual en los “microseguros”, pues se trata de siniestros de alta
frecuencia, pero baja magnitud. Esto sugiere, al contrario de la funcién debatida,
gue la subrogacion puede llegar a hacer los seguro mas costosos si se persiguiere
todo siniestro, en especial los de poca monta o aquellos en los cuales no se puede
hacer efectiva una sentencia favorable.

En Colombia no hay pronunciamiento jurisprudencial que haga un analisis sobre el
particular. Por otro lado, en Estados Unidos, no sélo ha sido debatido por la doctrina
juridica, sino que, la jurisprudencia se ha detenido a examinar si efectivamente con
la subrogacion en favor del asegurador se rebajan las primas. Concluyendo que
“parece haber muy poca evidencia de que los posibles recobros en subrogacién
sean considerados en determinacién de las primas de seguros™?®”,

En todo caso, de darse la inclusién de la probabilidad de subrogacion al momento
del calculo de la prima, debe ser en el calculo de la prima pura. Especificamente en
el calculo de la magnitud del riesgo, para bajar uno de los elementos de la
siniestralidad?®®. Esto se puede hacer, tomando histérico de subrogaciones
efectivamente ejercidas y cobradas, a ello habria que restarle los gastos incurridos,
y sobre esa base hacer el calculo en la nota técnica para ser aplicada a futuro, lo
que acarrearia una posible menor prima. Cabe destacar que la necesidad de tener
en cuenta tan sélo las efectivamente cobradas, y el hecho de descontar los
engorrosos gastos de cobro, llevarian a que no fuera mucha la diferencia.

En todo caso para que haya plena seguridad sobre los descuentos aplicados por
probabilidad de efectiva subrogacion, habria de ser una cuestion endilgable a la
superintendencia financiera. Toda vez que, una de sus funciones es revisar las
notas técnicas cuando se abre un ramo?%°. Entonces, seria la misma la encargada
de, en sus revisiones periddicas, revisar que los descuentos por la probabilidad de
subrogacién sean efectivamente hechos. Anteriormente, FASECOLDA era la
indicada para recopilar la informacién relativa al cada ramo para establecer la prima
pura de cada uno. Asi, las tarifas estaban discriminadas en libros de distintos

267 Rimes v. State Farm Mut. Auto. Ins. Co (1982); Supreme Court, Wis. No. 81-387. Citado en: Neira
Pineda, Juan Camilo, Op. Cit., P. 37. (Traduccién libre: “there appears to be very little evidence that
possible recoveries in subrogation are considered in the determination of insurance premiums.”)

268 Esta es una posicion defendida por la Dra. ZORNOSA PRIETO, Hilda E.: Directora del
Departamento de Riesgos y Seguros, Universidad Externado de Colombia. (entrevista efectuada:
abril de 2019)

269 Superintendencia Financiera de Colombia, Circular Béasica Juridica, 029 de 2014, Parte Il, Titulo
IV, Capitulo II.
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colores, y se llegd a hablar de “libro rojo de x ramo, o azul de otro”?’° y los precios
no eran muy diferentes. Hoy en dia, los precios compafiia a compaiiia tienen un
buen margen de diferencia, pues la forma de dispersion y calculo del riesgo difiere,
y asi mismo la forma en que cada una calcula las primas?’%. Por esta razén es que
se estatuyd el control a priori por parte de la Superintendencia, junto con la
obligacion de presentar nota técnica.

En sintesis, parece poco probable que la subrogacion en favor del asegurador tenga
un efecto en reducir el costo de las primas, en especial cuando se trata de
microseguros. Incluso, los costosos litigios para el recobro y los gastos
administrativos extra cuando el responsable primigenio no tiene un seguro podrian
hacerlo mas caros?’2. Como se advirtié en el aparte anterior, los recobros efectivos
son minimos, en especial en los microseguros, por lo que si hubiese un incremento
en las primas seria mindsculo o nulo?”3,

3.2. LA SUBROGACION COMO DEBER

En la doctrina aseguradora, incluso en la jurisprudencia, autores destacados han
hecho referencia a la subrogacion del art. 1096 C.Co. como un derecho. Afirmacion
que se hace sin mayor analisis sobre el tema. Asi, por ejemplo, esta Ossa quien
define la figura como “un derecho en virtud del cual el asegurador ocupa el lugar del
asegurado con respecto al tercero responsable del siniestro ya indemnizado, hasta
concurrencia de la indemnizacion”?’4. Por su parte, en sentencia de 1984, la Corte
Suprema de Justicia la entendié “como un derecho en virtud del cual el asegurador
ocupa el lugar del asegurado con respecto al tercero responsable del siniestro ya
indemnizado hasta concurrencia del valor de la indemnizacion”?’>.

En mi opinion la subrogacion establecida en favor del asegurador es un deber. Para
sustentar esta afirmacioén, disto de las concepciones clasicas del deber en Kelsen,
donde se liga el deber a una sancién, y que, por ende, limita el ordenamiento juridico
a un sistema coactivo de imposicion de deberes?’®. En la actualidad, los
ordenamientos juridicos gozan de una gran variedad de figuras juridicas y su

2710 ZORNOSA PRIETO, Hilda E.: Directora del Departamento de Riesgos y Seguros, Universidad
Externado de Colombia. (entrevista efectuada: abril de 2019)

211 Cfr. Ibidem.

2712 Cfr. HASSON, Reuben, Op. Cit., P. 423.

213 Posiciones mas fuertes sugieren que es preferible eliminar la figura en favor del asegurador, y
que sea el Estado (la corona) quien la ejerza y reinvierta el dinero en el sector asegurador o reduzca
impuestos al sector. Por ejemplo: Neira Pineda, Juan Camilo, Op. Cit., P. 37

274 OSSA G., J. Efrén, Op. Cit., P. 312.

275 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 18 de enero de 1984, M.P.
Humberto Murcia Ballén, ID. 344731, G.J. T. CLXXVI n°® 2415, pag. 7 - 16.

276 \Vease: MORENO CRUZ, Diego “Sobre el concepto de deber juridico: Algunas reflexiones sobre
el concepto de deber juridico”, en Homenaje a Genaro R. Carrié, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2017.

73



nacimiento depende de hechos juridicos complejos. Asi, un deber es identificable
segun el sistema juridico al que pertenece?’”.

En el ordenamiento juridico colombiano los derechos de indole econdmica se
caracterizan por ser disponibles. Lo que otorga a quien lo detenta la posibilidad de
renunciar de forma total o parcial al mismo. Por su parte, la subrogacion en favor
del asegurador ha sido reconocida como una norma de caracter imperativo y de
orden publico?’®. Cabe decir que, si bien el art. 1096 C.Co. no se encuentra entre el
listado dispuesto por el art. 1162 C.Co. como normas de orden publico en el contrato
de seguro, la misma disposicion establece que no es una lista taxativa, sino que han
de agregarse “las normas que por su naturaleza o por su texto son inmodificables
por la convencion en este titulo”. En ese entendido, la jurisprudencia, como se
puede ver en la precedente nota al pie, ha interpretado que esta figura ha de ser
agregada en la lista de aquellas que son de orden publico y, ademas, imperativa.

Lo anterior implica que, dada su naturaleza de orden publico, no hay disponibilidad
sobre su ejercicio o renuncia. Lo que hace mandatorio la ejecucion de la
subrogacioén todas las veces en que proceda. Ello se ha dispuesto pues la finalidad
de dicha norma es el cumplimiento de intereses generales que se reflejan en sus
funciones de evitar el enriquecimiento sin justa causa del tercero causante del dafio
y enaltecimiento de la funcién preventiva de la responsabilidad. Ahi es done se
fundamenta la imposicién misma del deber de ejercerla, pues como se ha descrito
anteriormente, las funciones de la subrogacion en favor del asegurador, instituida
en el 1096 C.Co.

En consecuencia, esta figura que, deriva de la ley, al gozar de “una naturaleza de
orden publico con la imperatividad, obligatoriedad y consecuencias alli indicadas”?"®
y al ser impuesta en la busqueda de intereses generales, se asimila més a un deber
gue a un derecho?®. Punto que se vera reforzado al estudiar el fundamento de su
imposicion.

217 bidem.

278 En la jurisprudencia se pueden ver: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia
del 23 de septiembre de 1993, M.P. Pedro Lafont Pianetta, Exp. No. 3961, G.J.T. CCXXV, No. 2464,
Il semestre 1993, | parte, pags. 551-568; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil,
Sentencia del 18 de mayo de 2005, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo, Exp. 0832.

219 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 23 de septiembre de 1993, M.P.
Pedro Lafont Pianetta, Exp. No. 3961, G.J.T. CCXXV, No. 2464, |l semestre 1993, | parte, pags. 551-
568.

280 En todo caso, si se optase por defender la postura de la subrogacién como un derecho. Sus
consecuencias no tendrian mucha diferencia, pues la jurisprudencia la ha catalogado como de
obligatoria ejecucion y orden publico. A su vez, como derecho dicha imposicién seria valida, pues en
la actualidad los mismo no son poderes absolutos, sino que cumplen también una funcién social.
Sobre la funcién social de los derechos como limitante a la autonomia de la voluntad véase:
HINESTROSA FORERO, Fernando. “Funcién, Limites y Cargas de la Autonomia Privada”, Revista
de Derecho Privado, No. 26, Universidad Externado de Colombia, enero-junio, 2014, P. 5 — 39, en
especial la nota al pie 26 y las p. 11 — 20.
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3.2.1. Fundamento de laimposicion del deber

En la actualidad, es claro que el Estado no s6lo confiere derechos a los particulares,
sino que también esta legitimado para imponerles deberes?8! para la consecucion
eficiente de sus fines?®?, Dichos deberes no sélo se encuentran en normas
tradicionalmente de derecho publico, pues también las encontramos en el derecho
privado, dado el fendmeno de la “constitucionalizacion”, que ha permitido reconocer
normas de caracter social, donde se funden lo publico y lo privado?®. Incluso, las
figuras que de antafio se consideraron clasicas manifestaciones meramente
privadas, se han visto permeadas de la necesidad de cumplir funciones sociales.
Asi, por ejemplo, el contrato ya no es soélo un instrumento econémico, Sino un
fenémeno social, con una funcion social que ha permitido al Estado su intervencion
en los negocios juridicos de indole privada?®*.

Asi, el Estado ha encontrado como fundamento para la imposicion de deberes a los
privados la persecucion de un fin constitucional. Especificamente, la prevalencia del
interés general (art. 1° Constitucién) y el orden publico (art. 2° ejusdem). Conceptos
cuya definiciébn ha sido compleja, pues tienen un doble poder: tanto afirmar como
limitar los derechos de las personas. En consecuencia, la Corte Interamericana de
derechos humanos se ha pronunciado estableciendo como frontera para las
imposiciones dispuestas argumentando orden publico o interés general es el nucleo
esencial de los derechos en la Convencion?®. Posicién que tiene directa influencia
con la proscripcién constitucional de estado organicista o totalitario, enalteciendo el
derecho y el caracter social como lineamientos del actuar publico. Igualmente, como
limitantes en el materia contractual y ejercicio de la voluntad dispositiva en dicho
ambito, el orden juridico se ha dicho es un concepto dinamico que va a depender

281 Al respecto ha afirmado la Corte Constitucional: “en desarrollo de sus competencias, la ley puede
establecer deberes a los particulares que faciliten las tareas de las autoridades de preservar el orden
publico y la convivencia democratica.” Sentencia de constitucionalidad del 11 de abril de 2002, M.P.
Eduardo Montealegre Lynett y Clara Inés Vargas Hernandez, C-251/2002.

282 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia de constitucionalidad del 20 de abril de 1995, M.P. Fabio
Morén Diaz, C-167/1995.

283 Cfr. LLAMAS POMBO, Eugenio C. Problemas actuales de la responsabilidad civil, Médulo de
Formacion de Jueces y Magistrados, 12 ed, Consejo Superior de la Judicatura, Bogota, 2011, P. 44
y SS.

284 FRANCO ZARATE, Javier. “La excesiva onerosidad sobrevenida en la contratacién mercantil:
una aproximacion desde la perspectiva de la jurisdiccién civil en Colombia”, Revista de Derecho
Privado, No. 23, Universidad Externado de Colombia, julio-diciembre, 2012, P. 240 - 242.

285 Opini6n Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, Serie A No. 5, parrs. 66-67. Criterio
reiterado en Opinién Consultiva O-C 6/86 del 9 de mayo de 1986, Serie A No. 6, parr. 31. Citado en
Sentencia de constitucionalidad del 11 de abril de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett y Clara
Inés Vargas Hernandez, C-251/2002.
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los valores y creencia de cada lugar?®. Lo que es concreto, es que la identificacion
de orden juridico en materia privada esta en la prevalencia del interés social?®’.

En efecto, tenemos que son dos las caracteristicas que fundan la imposicion de un
deber juridico valido: “1) persiga un fin especifico e imperioso, y 2) no restrinja de
manera desproporcionada los derechos fundamentales de los obligados™®8. A
continuacion, se hara un analisis de estos dos elementos a la luz del deber del
asegurador de ejercer la subrogacion.

Si bien la actividad aseguradora en Colombia es de interés publico, para que el
ejercicio de la subrogacion pueda ser considerado un deber juridico valido en
nuestro ordenamiento su imposicion ha de cumplir un fin constitucional especifico.
En este caso, se ha impuesto el deber a las aseguradoras en ejercicio de la funcion
administrativa, que sometida a los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad?®®, ha considerado que con la
subrogacion se puede lograr la consecucion del interés general®®. El cual se
materializa a través de las funciones que la jurisprudencia ha reconocido a la figura
estudiada, las cuales son: evitar el enriquecimiento sin justa causa de los
intervinientes en dicho proceso y mantener la funcibn preventiva de la
responsabilidad. Cabe recordar que, como se expuso en paginas precedentes, la
subrogacién en su concepcién actual tan sélo evita el enriquecimiento sin justa
causa del tercero, que se cumple al mantener la obligacion indemnizatoria.

Estas funciones se fundamentan en valores de alto interés publico, pues mientras
en la primera se ve una manifestacion de la justicia que busca toda riqueza radique
en una causa juridicamente valida; la segunda busca mantener un pensamiento de
diligencia, cuidado por lo bienes del otro y prevision en la sociedad. Ambas
expresiones de enaltecimiento de interés y bien general como pilares del Estado
Social de Derecho y “legalidad finalistica”®! que define nuestra republica.

En este punto es meritorio hacer frente a una fuerte critica que se ha hecho a la
subrogacién en favor del asegurador. La cual va guiada a establecer que con dicha
figura se da un enriquecimiento sin justa causa por parte de la compaiiia de seguros,

286 FRANCO ZARATE, Javier. Op. Cit., P. 242,

287 Cfr. HINESTROSA FORERO, Fernando. “Funcién, Limites y Cargas de la Autonomia Privada”,
Op. Cit., P. 18.

288 Corte Constitucional, Sentencia de constitucionalidad del 29 de marzo de 2011, M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub, C-220/2011.

289 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo: introduccién a los
conceptos de la administracion publica y el derecho administrativo. [e-book], 3% Ed, Universidad
Externado de Colombia, 2003 (reimp. 2007)., Bogotd 2007. Disponible en:
<http://basesbiblioteca.uexternado.edu.co:2048/login?url=http://search.ebscohost.com/login.aspx?d
irect=true&db=cat05988a&AN=uec.240809&lang=es&site=eds-live>. Consultado 2 de febrero del
20109.

2% |bidem, P. 368.

291 Concepto introducido en lbidem, P. 365 y ss.
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por no solventarse perdida o desequilibrio alguno?®?. Posicién con la cual no
concuerdo, en tanto al Estado imponer el deber de ejecutarla para lograr fines
constitucionales, se esta dotando de fundamento a dicha norma, y con ello la
capacidad de la aseguradora para retener el recobro. Es un beneficio que se ha
reconocido a cambio de la carga que es el cumplimiento del deber mismo. Esto no
significa que, como se vera en el siguiente aparte, siempre sea proporcional.

En consecuencia de lo anterior, se puede determinar la razén por la cual en el
sistema europeo-continental los doctrinantes suelen confundir el fundamento de la
subrogacion con sus funciones?®3. Pues al haber una situacion injusta, el Estado ha
impuesto un deber, ejercer la subrogacion, con lo cual se cumplen las mentadas
funciones. Asi, el fundamento del reconocimiento, desde una perspectiva privatista,
va a ser la equidad, que dictaria “toda vez que para la consecucion de un fin
relacionado con la funcién publica se ha impuesto un deber, que conlleva unos
costos para la aseguradora, es equitativo que pueda mantener las ganancias que el
recobro pueda traer consigo”®*. Podria asimilarse a la ganancia a la que tienen
derecho las empresas prestadoras de servicios publicos cuando, habilitadas y
sometidas a un régimen estricto relacionado al Estado social de derecho, ejercen la
respectiva funcién administrativa. Una aproximacion moderna, que tiene en cuenta
que las barreras del derecho se han desdibujado en pro de la supremacia
constitucional, dispondria que el fundamento esta en la consecucion del interés
general como pilar del Estado, y la equidad como principio general del derecho.

En cuanto al segundo fundamento para la imposicion de un deber juridico valido, al
relacionarse con la prohibicion de exceso, su andlisis se haré en el siguiente aparte.

3.2.2. Laimposicion de este deber raja tabla es excesivo

292 Unos de los grandes expositores de esta tendencia son LOWRY, John & RAWLINGS, Philip, Op.
Cit., P. 303, quienes afirman: “puede sugerirse que, mientras la subrogacién busca prevenir que un
no asegurado saque provecho, este principio no es aplicado a la aseguradora quien, si
satisfactoriamente recupera el dinero pagado por el reclamo, no ha sufrido perdida y esta legitimada
para retener las primas.” (Traduccion libre: “it might be suggested that, while subrogation is meant
to prevent an uninsured from making profit, this principle is not applied to the insurers who, if they
successfully recoup the money paid out on a claim, have lost nothing and are entitled to retain the
premiums”).

293 Caso que no sucede en el sistema anglosajon donde la doctrina es consistente en diferenciar el
fundamento de las funciones que cumple la subrogacién en favor del asegurador, como he mostrado
hasta ahora.

294 En el sistema anglosajon se dice que la subrogacion es un remedy derivado de la doctrina de la
restitucion. Pues en dicho sistema, remedy es toda figura dispuesta por el Estado para restablecer
un desequilibrio que se encuentra en el trafico juridico y lo hace inequitativo. Black’s Law Dictionary
define remedy como “un medio mediante el cual una violacién de un derecho se previene, reajusta
0 compensa” (traduccion libre: “Remedy is the means by which the violation of a right is prevented,
redressed, or compensated.”) [En linea: https://thelawdictionary.org/remedy/] Consultado 14 de
febrero de 2019.
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La Corte Constitucional ha considerado que no basta con que el deber que se ha
impuesto a un privado cumpla un fin constitucional. Por ello la siguiente
caracteristica que fundamenta la imposicion de un deber juridico valido es que “no
restrinja de manera desproporcionada los derechos fundamentales de los
obligados™®. Esto es una manifestacion de la prohibiciéon de exceso como pilar
esencial del Estado de derecho, y que, mas precisamente, se materializa a través
del principio de proporcionalidad y el test de ponderacion, proporcionalidad o
razonabilidad.

El principio de proporcionalidad es “un criterio universal de evaluacion de la
legitimidad de las medidas estatales”. Su aplicacién material se da mediante lo
que el derecho -constitucional ha denominado test de ponderaciébn o
proporcionalidad. A través de esta herramienta argumentativa se estudian las
limitaciones o imposiciones del Estado para impedir excesos del poder publico. Asi,
se aplica “a fin de determinar si la relacién que existe entre ellos es de equilibrio™®”.
Dicho test tiene tres pasos: 1) determinar si con la imposicién se cumple un objetivo
constitucionalmente valido; 2) examinar su idoneidad, ello es, si la media es la
adecuada para la consecucion de dicho fin; y 3) proporcionalidad en sentido estricto,
que determina si la imposicion es 0 no excesiva frente al fin perseguido.

Seguido se aplicara esté test para demostrar como la aplicacién del deber de ejercer
la subrogacion por las aseguradoras, tal y como se encuentra dispuesto en el
ordenamiento juridico colombiano, resulta excesivo.

Frente al primer paso del test de proporcionalidad, cabe afirmar que guarda una
extrema similitud con el primer fundamento para la imposicién de un deber juridico
valido. Punto que ya fue estudiado y en el que se concluy6 que el fin constitucional
perseguido con la subrogacion en favor del asegurador es el evitar el
enriguecimiento sin justa causa en favor del tercero responsable del dafio y
mantener la funcion preventiva de la responsabilidad. Por ende, no se requiere de
mas analisis.

En cuanto a la idoneidad del deber impuesto, se ha de disponer si resulta adecuado
para cumplir su funcion. Asi, lo primero a aceptar es que, si bien la jurisprudencia
considera que con la subrogacién se evita el enriqguecimiento sin justa causa de los
sujetos envueltos en esta operacion (entiéendase asegurador, asegurado y tercero

2% Corte Constitucional, Sentencia de constitucionalidad del 29 de marzo de 2011, M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub, C-220/2011.

296 MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo; VERGARA PENA, Luis Felipe; BAUTISTA PIZARRO,
Nathalia. “Presentacién”, La Ponderacion en el Derecho: Evolucion de una teoria, aspectos criticos
y ambitos de aplicaciéon en el derecho aleman, Comp. MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo;
VERGARA PENA, Luis Felipe; BAUTISTA PIZARRO, Nathalia, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2014, P. 11.

297 Corte Constitucional, Sentencia de constitucionalidad del 29 de marzo de 2011, M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub, C-220/2011.

78



responsable primigenio)?8, esto no es del todo asi. Como se expuso en su
momento, no es la subrogacion la que evita que el asegurado un doble cobro del
dafio. Es la aplicacion conjunta del caracter indemnizatorio del seguro de dafios, el
principio de dafo indemnizatorio y el caracter persistente del dafio.

En todo caso, es innegable que es la consagracion de la subrogacién en favor del
asegurador la que, al ser efectivamente ejercida, logra que el tercero responsable
primigenio del dafio no se enriquezca sin justa causa al evitar una erogacion a la
que estaba obligado, previniendo asi que, ademés, se vea favorecido por una
seguro del cual no pago prima. Adicionalmente, es certero que es dicho ejercicio de
la subrogacion el que mantiene la funcién preventiva de la responsabilidad, al hacer
realidad los impulsos psicolégicos en que se funda.

En conclusién, el ejercicio subrogacion en favor del asegurador es un deber
idoneamente impuesto. Pues, como se ha establecido a lo largo de la presente tesis,
con ello se logran las mentadas funciones. Las cuales tienen directa relacién con
fines constitucionales del Estado: la prevalencia del interés general.

En cuanto a la proporcionalidad estricta del deber de ejercicio de la subrogacion del
asegurador, se tiene que ello no se cumple en todos los casos. En tanto el bien
general que se logra, no es comparable con la carga econdmica que el ejercicio
imperativo pueda acarrear, o que podria desestabilizar una actividad de interés
publico (Art. 335 constitucional).

Asi, pues, algunas veces resulta que el proceso de recobro es mucho mas costoso
que el monto a recuperar?®®, o la aseguradora no tiene garantia que una vez obtenga
una sentencia favorable va a poder ejecutarla. Incluso, puede pasar que de su
ejercicio se vean afectados otros de sus negocios o intereses. Las erogaciones en
este proceso, al ser vistas en masa pone en peligro la estabilidad econdmica de las
compafiias de seguro. Por ende, en estos eventos no hay una retribucion por el
ejercicio de un fin estatal y se impone una carga desproporcionada al tener la
aseguradora que disponer de sus recursos para el ejercicio de la subrogacioén. Y es
qgue, como es sabido, un proceso no sélo tiene un costo monetario en gastos
procesales y de sustanciacion, sino que es también relevante el largo tiempo que
puede llevar un proceso declarativo de responsabilidad civil3°°. Este inconveniente
gue hace desproporcional el deber impuesto a las compafiias de seguros se revela

298 Funciones reconocidas en fallos: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia
del 13 de octubre de 1995, M.P. Héctor Marin Naranjo, Exp. No. 3986, G.J.T. CCXXXVII, Il semestre
de 1995, v.2, p4gs. 1110 y ss.; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 23
de septiembre de 2002, M.P. José Fernando Ramirez Gémez, Exp. No. 6581.

299 Uno de los autores que hace esta afirmacion es: HASSON, Reuben, Op. Cit., P. 236; en el mismo
sentido GIBSON, Daniel P. & SOLIS, Jorge, Op. Cit., P. 36.

300 Cuando se tiene una contragarantia, el proceso a seguir es el ejecutivo. En todo caso, este
también hace incurrir en importantes gastos de sustanciacion al asegurador.
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especialmente en el sector de los microseguros, pues son siniestros de baja
intensidad (dan para procesos de minima cuantia), pero de alta frecuencia.

Cabe agregar que no hay lugar a argumentar que podria haber una compensacion
de esta desproporcionalidad con los siniestros de alta intensidad, pues estos casos
el responsable primigenio del dafio la mayoria de las ocasiones suele estar
asegurado por su responsabilidad, como bien han argumentado Birds y Neira3%.
Por lo cual estos casos suelen solucionarse mediante la aplicacion del pacto Knock-
for-knock, y que, en ultimas termina por llegar a una compensacion entre
aseguradoras. Cuando resultan algunos excedentes de estos procesos, termina por
no ser cuantiosos3®2. Incluso, en aquellos casos en que el responsable primigenio
no esta asegurado, y la aseguradora debe llevar avante un proceso para el ejercicio
de la subrogacion, deben tenerse en cuenta los costos de dicha operacion. En
consecuencia, una vez deducidos los costos administrativos, el posible restante
parece ser una retribucién justa por el ejercicio de un fin estatal por parte de la
aseguradora. Pero estos no lograrian cubrir los gastos en que habria de incurrir la
compafiia de seguros para perseguir toda subrogacion en el ramo de microseguros.
Por esta razon, las compafiias no persiguen toda subrogacion, lo que, en principio
seria un incumplimiento a su deber, pero de un deber que no es proporcional en
dichos casos, y que por ende no es constitucional. Para un analisis exacto de las
cuantias antes descritas seria necesario un estudio de otra ciencia, que no e objeto
de la presente.

Aqui es donde resulta la desproporcionalidad del deber, en su excesiva onerosidad,
en ciertos ramos o situaciones especificas, para la aseguradora. Aun asi, no
considero sea meritoria para eliminar esta figura, pues la aseguradora, por su
cercania con el siniestro y su experiencia, goza de gran idoneidad para el recobro.
Asi que lo que procede es una modificacion a la figura tal y como se encuentra
actualmente concebida en Colombia. Se requiere repensar esta figura para hacerla
proporcional y lograr, de la forma mas eficiente, las funciones de la misma.

3.3. REPENSANDO LA FIGURA: UNA SOMERA PROPUESTA

Quienes han hecho un examen critico y objetivo de la figura en cuestién, han
concluido que la misma requiere reformas. En la presente tesis, he llegado a la
misma conclusion, pero bajo la base de que su cambio se debe a la desproporcional
gue como deber representa para las compafiias de seguro.

Entre los cambios propuestos, hay quienes como Birds, proponen que se debiese
adoptar el modelo escandinavo, donde al asegurador solo se le impone perseguir la
subrogacion tan solo contra aquellos “responsables que son culpables de una real

0L BIRDS, John, Op. Cit., P. 333; NEIRA PINEDA, Juan Camilo, Op. Cit., P. 39 y ss.
302 Entrevista, BARRAGAN CORREA, Diego Ex presidente de Previsora S.A, Comparfiia de Seguros,
2007-2011. (Entrevista efectuada: octubre 25 de 2018).
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falta de conducta™?3, entiéndase ello en nuestro ordenamiento como culpa grave o
dolo. Este es un modelo insostenible en Colombia. Toda vez que, 1) existe un
problema en la distincion de lo que podria constituir culpa grave, por la aplicacion
del modelo medio del buen padre de familia u hombre responsable. La
jurisprudencia en Colombia no ha condenado por culpa grave, por lo cual siempre
se atiende al modelo medio de diligencia, bajo las proporciones de lo que la
experiencia general de la vida indicaria, en el caso concreto y aptitudes del sujeto,
es un modelo de conducta diligente esperado. 2) Esta es una solucion efectiva en
paises desarrollados y con cultura de asegurar tanto sus bienes como su posible
responsabilidad. En Colombia, no existe dicha cultura, hace falta mas educacion
sobre un modelo preventivo de la responsabilidad que tenga en cuenta, no sélo el
deber de diligencia para evitar causar dafios a otros, sino, también, de asegurarse
para propender por una indemnizacién rapida y eficaz, en caso de incurrir en
responsabilidad.

Otra de las propuestas, mucho mas agresiva, esta en eliminar esta figura del
derecho de seguros. Lowry, John & Rawlings, Philip, quienes aportan esta solucion
ante las fallas que hay en el ejercicio de la subrogaciéon3®#, puntos que ya fueron
expuestos en este escrito. No concuerdo con esta propuesta, dados los fines
publicos que se buscan lograr con la subrogacion. Pues, como bien expuso el Dr.
Ossa en su momento, “Pero aun no existiendo el derecho propio (sic) del
asegurador, de perseguir al tercero responsable, forzosamente tendria que existir,
como existe en efecto” una figura que logre “Que el responsable, por la sola
existencia del contrato de seguros, a cuya gestacion y perfeccionamiento ha sido
totalmente ajeno, quede exento de las sanciones civiles a que da nacimiento el
hecho ilicito. En otros términos, que derive utilidad de una relacion contractual en
que no ha intervenido como parte”°; ademas, de mantener la funciéon preventiva
de la responsabilidad.

La actividad aseguradora reporta un gran interés para la sociedad, situacion que ha
sido reconocida constitucionalmente en el art. 335. Pues, no solo para la economia
por aportar el 2.7% del PIB3%, sino porque a través de esta se cumplen funciones
de interés constitucional®®’, como lo son la mismisima distribuciéon del riesgo y la
capacidad de reparar de forma efectiva a las victimas de dafios, tendencia actual
de la responsabilidad. Asi, una de esas funciones publicas se ve reflejada en las
funciones de la subrogacion que ya han sido estudiadas y aceptadas en la presente.

803 BIRDS, Op. Cit., P. 334. (traduccion libre: “only against a wrongdoer who was guilty of real
misconduct”.)

304 LOWRY, John & RAWLINGS, Philip, Op. Cit., P. 303.

305 OSSA G., J. Efrén, Op. Cit., P. 313.

306 Apuntes propios de la conferencia “La importancia de los riesgos y seguros: charla con la directora
de comunicaciones de Fasecolda”, dictada por Ingrid Vergara, Directora de Comunicaciones y
Mercadeo de Fasecolda, En Universidad Externado de Colombia, promovida por Departamento de
riesgos y Seguros, 18 de febrero de 2019.

307 Ademas de las otras que se dan en distintos ramos como salud y SOAT.
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Por lo cual, se debe mantener esta figura, pero claro, es necesaria una reforma que
logre solventar la desproporcionalidad que tiene este deber.

En consecuencia, a continuaciéon, hare dos propuestas para solventar este
problema. Propuestas que no tienen una pretension de plenitud o desarrollo
completo. Sino de sentar parametros sobre los cuales se pueda desarrollar un
nuevo modelo de subrogacién en favor el asegurador.

La primera propuesta va guiada a mantener la imposicion a la aseguradora de
perseguir toda subrogacion. Ello basado en la cercania que tiene la compafia con
el siniestro, los hechos que lo rodean y la victima del dafio quien debe su
colaboracién. Pero, como efecto de ello, el Estado habra de compensar los gastos
que excedan el recobro con anticipacion. Incluso, lo apropiado para buscar la
proporcionalidad de este deber, es que se pague ademas un excedente como
retribucion por el ejercicio de esta funcién publica.

La segunda propuesta, que veo mas viable, es que en aquellos casos en que, previo
examen sobre la procedencia econdémica de la persecucion del recobro, la
aseguradora informe al Estado sobre las subrogaciones que no va a perseguir, y le
ceda dichos derechos para que este busque la manera de ejecutarlos. Ademas,
dada la cercania que tiene la aseguradora con los hechos que rodean el siniestro y
la experticia que tiene en recobros, esta ha de colaborar en lo posible con el Estado
para el ejercicio de sus derechos. A cambio de esto, el Estado habria pagar una
retribucién a la compafia de seguros u otorgarle beneficios tributarios por su la
informacion y colaboracion en pro de un interés publico.

3.4. CONCLUSIONES PARA EL TERCER CAPITULO
Del capitulo final, se llegé a las siguientes conclusiones.

1. No tiene cabida la critica a la subrogacion en favor del asegurador basada
en la titularidad de la obligacion que esta paga. Toda vez que, si bien la
aseguradora paga una obligacion propia, la institucién de la subrogacion no
se fundamenta en el pago de una obligacion de la cual no se es juridicamente
deudor, e incluso se acepta en casos en que el subrogado integraba la parte
pasiva de la relacion obligacional.

2. Las funciones de la subrogacion pueden ser divididas entre principales y
subsidiarias. Las primeras son aquellas reconocidas unanimemente por la
jurisprudencia y la doctrina, y son: 1) evitar el enriquecimiento sin justa causa
y 2) mantener la funcion preventiva de la responsabilidad civil. Subsidiarias
con aquellas con origen doctrinal y que no gozan del aval de la jurisprudencia,
gue son: reducir el costo de las primas y 2) mantener la sostenibilidad
financiera de la aseguradora.
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El enriquecimiento sin justa causa trasciende la esfera procesal de la actio in
rem verso. Como principio general del derecho que es, tiene un amplio valor
normativo, al inspirar, llenar e interpretar el ordenamiento.

La subrogacion en favor del asegurador evita el enriquecimiento sin justa
causa del tercero responsable primigenio del dafio, siempre y cuando sea
ejercida, pues mantiene la coercion al cumplimiento de la obligacion de
reparacion del dafio que este ha causado. No se predica lo mismo frente al
asegurado, pues lo que evita que ejerza un doble cobro es: el caracter
indemnizatorio del contrato de seguro, el principio de dafio indemnizatorio y
el caracter subsistente del dafio antijuridico.

En la doctrina internacional no hay plena claridad de como la subrogacién
reduce el costo de las primas. Ello, pues el célculo de la prima comercial
dependera de la politica de cada compafiia. Incluso, muchas veces depende
de lo establecido por el reasegurador. En la formula estandar para establecer
la prima pura no se ve un reflejo de ello tampoco. Podria darse con el calculo
de subrogaciones pasadas, para la rebaja de primas futuras, pero no hay
claridad si la Superintendencia financiera constata que los descuentos se
hagan. En todo caso, dados los gastos administrativos para el ejercicio de la
subrogacién, no se cree que el descuento tenga un importante impacto.

La subrogacién no es el mecanismo dispuesto por el ordenamiento juridico
para mantener el patrimonio de la compafiia aseguradora. Dicha funcion la
cumplen el régimen de reservas y solvencia dispuesto en el EOSF. Ademas,
la subrogacion no reporta grandes ingresos para la compafiia pues, cuando
no se da una compensacion en virtud del pacto golpe-por-golpe, se invierten
importantes recursos en el recobro. Lo que, en consecuencia, deja una
minima ganancia para la aseguradora.

El ejercicio de la subrogacion en favor del asegurador es un deber para la
companfia. Tiene naturaleza de orden publico y es imperativa, por buscarse
con ella fines publicos, de interés y beneficio general, los cuales se
manifiestan en sus funciones: 1) evitar el enriquecimiento sin justa causa del
responsable primigenio del dafio y 2) mantener la funcion preventiva de la
responsabilidad.

Como deber imperativo, la aseguradora deberia perseguir toda subrogacién.
Pero ello no es asi. No se persiguen aquellas cuya baja cuantia sea superada
por los costos administrativos, procesales y de sustanciacion necesarios para
el recobro; asi como aquellas en las cuales, de tener una sentencia favorable,
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10.

11.

no haya posibilidad de ejecutarla; y en las que, dadas las calidades del
deudor de la subrogacion, pueda afectar sus negocios o relaciones
comerciales.

No es oponible el deber de ejecutar toda subrogacion a la aseguradora, pues,
si bien con el mismo se buscan fines constitucionales, hay un exceso por
parte de la administracion en ciertos casos. No es proporcional la imposicion
de este deber, ya que en los casos en que actualmente las aseguradoras no
persiguen el recobro, se da por razones econdmicas. La compafiia no puede
solventar todos los gastos 0 consecuencias que estos recobros le
representan, pues de hacerlo se veria afectada la actividad, la cual es
también de interés publico. Por ende, en dichos casos el deber es
inconstitucional.

En todo caso, no es meritorio que se elimine la figura, pues con ella se
persiguen fines constitucionales legitimos que representan los intereses de
la mayoria. Lo que procede es una modificacion de la subrogacion tal y como
se encuentra planteada en la actualidad, con la finalidad de lograr una
proporcionalidad en el mismo, y no someter a una importante rama de la
economia a perdidas, sino retribuir su funcién publica.

Para la consecucion de la proporcionalidad, se proponen dos alternativas: 1)
que se continden imponiendo a las aseguradoras el deber de perseguir toda
subrogacion, incluso en los casos en que el costo del recobro supera su
cuantia. Pero otorgando beneficios fiscales a las compafias aseguradoras
para que logren compensar dichos gastos y consecuencias de recobro, y
permitan a la compafiia también recibir una retribucion por el ejercicio de una
funcion publica. 2) que, una vez ejercido el respectivo examen por parte de
la aseguradora, en aquellos casos en que se decida no ejercer la
subrogacion, la compafiia informe al Estado para que el mismo ejerza el
respectivo recobro. Dada la cercania con los hechos, que la aseguradora
colabore con la informacion necesaria para facilitar el recobro por parte del
Estado, y cambio de dicha informacion, se retribuya a la compafia: ya sea
con beneficios tributarios o una compensacién monetaria.
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CONCLUSIONES FINALES

En la presente tesis se ha analizado la subrogacién civil como categoria general
que irriga la especial. De igual manera, se desarroll6 un completo andlisis de la
subrogacién en favor del asegurador dispuesta en el articulo 1096 C.Co., todo ello
con la finalidad de promover esta figura y los intereses constitucionales que en ella
se proyectan. Fue en el Ultimo capitulo, corazon de este trabajo, fueron resueltas
las preguntas de investigacion. Eso condujo a la conclusién de que, si bien la
subrogacién en favor del asegurador es de obligatoria ejecucion, pues es un deber,
no es promovida en toda ocasion, sino que el asegurador discrimina ciertos
escenarios en que decide no ejercerla. Consecuencia de ello, es que las funciones
para las cuales fue creada, que revisten un interés social, no son cumplidas siempre.
En todo caso, la imposicion de este deber resulta excesiva y desproporcional. Pero
ello no amerita para que sea eliminada, sino que lo pertinente, dadas las importantes
funciones que se pretenden con ella, es una modificacion en su concepcion actual.

Con este trabajo se ayuda a repensar el derecho de seguros desde una perspectiva
mas amplia, mas alld de la especializaciébn, con una critica constructiva, y
enalteciendo la importancia que esta empresa tiene para la sociedad.

Para quien se encuentre interesado en continuar una investigacion en la materia,
los aspectos que se han dejado abiertos, por no ser objeto de la presente, son: 1)
desarrollar a cabalidad las propuestas que aqui se han planteado; 2) un estudio
estadistico y econdmico sobre la proporcion de ejercicio de la pretension de
subrogacién por las aseguradoras, y el monto neto del recobro; 3) un andlisis
actuarial sobre la aplicacion de la probabilidad de recobro en el célculo de la prima,
y si la Superintendencia Financiera ejerce el respectivo control sobre ello en las
notas de cobertura. El faro a tener en cuenta en toda investigacion sobre la materia
son la proporcionalidad del deber impuesto a las aseguradoras, la promocion de la
subrogacion, las funciones que con ella se persiguen y la consecucion de un sector
asegurador mas sélido, por el interés que el mismo reporta.
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En sintesis, las conclusiones generales a las que se ha llegado con este trabajo son:

1.

La subrogacion es la sustitucion de un bien por otro, o de una persona por otra.
En el primer caso se le conoce como subrogacion real; en el segundo como
subrogacién personal.

Dentro de la subrogacién personal, se encuentra el “pago con subrogacion”
desarrollado en los articulos 1666 y ss. del Codigo Civil.

El pago con subrogacion es un acto juridico que consiste en la sustitucion del
acreedor por el tercero que soluciona la deuda. Ello conlleva consigo la totalidad
de los derechos, garantias y ventajas en la prelacion de créditos que el acreedor
haya podido tener en su favor. Puntualmente, se transfiere todo derecho que
otorga la parte obligacional. Cuando la subrogacion sea parcial, la sustitucién
sera hasta por el monto de lo solucionado por el tercero.

El pago con subrogacién no constituye novacion, ni conlleva la extincion, si
quiera relativa, de la obligacion.

En principio, el Cadigo Civil considera que el pago con subrogacion puede ser
legal o convencional. En realidad, sélo existe la subrogacion legal, cuya
aplicacion es ipso iure. Pues la subrogacion convencional es en esencia una
cesion de créditos.

En la legislacién se establecen las situaciones en las que procede la subrogacion
personal legal. Si bien hay ciertos casos en los cuales el tercero subrogado paga
una deuda ajena, también hay otros en los cuales se paga una deuda a la que
se estaba obligado. En todo caso, el tercero siempre carece de interés en la
prestacién solucionada.

El fundamento de la consagracion legal de subrogacion personal por el pago se
basa en la equidad y la justicia, y este es evitar el enriquecimiento sin justa
causa, ya sea del deudor o del acreedor originario subrogante. También previene
gue se enriquezca injustamente el tercero subrogado al no consagrarse caso en
el cual, legalmente, proceda subrogacion en su favor. El interés o provecho que
pueda tener u obtener el tercero en la deuda que soluciona le quita la posibilidad
de hacerse legitimario a la subrogacion legal, pues no hay caso estipulado en el
gue asi proceda.

La subrogacion en favor del asegurador es una figura que nacio en Inglaterra en
el afio 1748. En Colombia la figura fue adoptada en el Codigo de Comercio de
1971, buscando adaptarse a la tendencia global, y sustituyendo asi la cesién
obligatoria de derechos que traia el codigo de 1887.
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9.

10.

11.

12.

13.

14.

Esta figura consiste en la transferencia, por disposicion legal, del asegurado al
asegurador que ha cubierto el siniestro, de los derechos y acciones derivadas
de su dafio. Su procedencia se predica Unicamente de contratos de seguro cuyo
pago indemniza a la victima del dafio, siempre y cuando el asegurado o su
circulo familiar cercano no sean los causantes juridicos del dafio. Si bien no
procede respecto de los seguros de personas, si lo hace sobre los amparos que
tengan un caracter patrimonial, tales como gastos meédicos o farmacéuticos.

Los requisitos para que proceda la subrogacion son: 1) la existencia de un
contrato de seguro valido al momento del siniestro; 2) el pago valido en virtud
del convenio, para lo cual es necesaria prueba de la cuantia del dafio, que
detentara la cuantia por la cual se subroga la aseguradora y de no probarse sélo
obtendra una condena in genere, de la solucion de la obligacion de la
aseguradora, y la misma validez del pago conforme a las normas civiles; 3) que
el dafio causado por el tercero esté amparado, pues de no estarlo, y ser un pago
ex gratia, no procederd; y 4) que acaecido el siniestro nazca para la compafiia
aseguradora una accion contra el responsable, pues su derecho es derivado,
debe probar cada uno de los elementos de la responsabilidad civil.

Si bien en el pago con subrogacion el subrogado tiene la posibilidad de ejercer
otras acciones para la restitucion de lo pagado, en el caso del asegurador, este
s6lo consta de la posibilidad de subrogacion que le otorga el articulo 1096 C.Co.
No podria interponer otras acciones pues carece de legitimacion al pagar una
deuda propia y no sufrir mengua injustificada de su patrimonio.

En el marco de la subrogacién el asegurado tiene derecho a: 1) elegir si afectar
o no la poliza, decidiendo asi si ser indemnizado por la aseguradora o el
responsable del dafio; 2) una vez decide afectar la pdliza, tiene derecho a que
le sea indemnizado el siniestro hasta el monto contratado, y no puede la
aseguradora reusarse por haber otro responsable, so pena de incurrir en
responsabilidad contractual; y 3) tiene derecho a perseguir la suma restante de
su dafio, si lo pagado por la seguradora no logra cubrir la totalidad de los
perjuicios.

De igual manera, la aseguradora tiene como derechos: 1) el ejercer las mismas
acciones que el asegurando subrogante, y con las mismas ventajas que la
posicién obligacional contenga; y a 2) que se le procure la subrogacion, ello lleva
a que el asegurado no pueda aceptar responsabilidad o renunciar, total o
parcialmente, a la indemnizacién, actuando asi siempre como apoyo para el
asegurador en su accion.

Si bien en Colombia, dada la falta de estudio en la materia, hay quienes

confunden el fundamento de la subrogacién con sus funciones, es necesario
advertir que distan. El fundamento de la subrogacion radica en los principios que
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15.

16.

17.

18.

19.

sirvieron como inspiracion para la creacion de esta figura. Asi, el fundamento de
la figura radica en el principio de equidad y el derecho comun.

Las finalidades o funciones que la jurisprudencia establece se buscan con la
subrogacioén son: 1) evitar el enriquecimiento sin justa causa del asegurado y del
causante del dafo, el primero al recoger indemnizacion del asegurador y del
responsable por un mismo dafo, y el segundo al librarse de responder por un
dafio que causo, sacando provecho de un seguro por el cual no pagoé prima; 2)
mantener la funcién preventiva de la responsabilidad, al cobrar al responsable
del dafio se envia un mensaje a la sociedad en pro de evitar dafios, pues de lo
contrario habrian de responder y arriesgar su patrimonio. La doctrina ha
agregado otras funciones como: 3) reducir el costo de las primas, pues al tener
en cuenta la probabilidad de recobro, se haria un descuento proporcional sobre
la misma; y 4) mantener el equilibrio financiero de la compafia, como ingreso
relevante que busca saldar las perdidas por pagos de siniestros.

No tiene cabida la critica a la subrogacion en favor del asegurador basada en la
titularidad de la obligacién que esta paga. Toda vez que, si bien la aseguradora
paga una obligacion propia, la institucion de la subrogacion no se fundamenta
en el pago de una obligacion de la cual no se es juridicamente deudor, e incluso
se acepta en casos en que el subrogado integraba la parte pasiva de la relacién
obligacional.

Las funciones de la subrogaciéon pueden ser divididas entre principales y
subsidiarias. Las primeras son aquellas reconocidas unanimemente por la
jurisprudencia y la doctrina, y son: 1) evitar el enriquecimiento sin justa causa y
2) mantener la funcién preventiva de la responsabilidad civil. Subsidiarias con
aguellas con origen doctrinal y que no gozan del aval de la jurisprudencia, que
son: reducir el costo de las primas y 2) mantener la sostenibilidad financiera de
la aseguradora.

El enriquecimiento sin justa causa trasciende la esfera procesal de la actio in
rem verso. Como principio general del derecho que es, tiene un amplio valor
normativo, al inspirar, llenar e interpretar el ordenamiento.

La subrogacioén en favor del asegurador busca evitar el enriqguecimiento sin justa

causa del tercero responsable primigenio del dafio, que, al ser ejercida, mantiene
la coercién al cumplimiento de la obligacion de reparacién del dafio que ha
causado. No se predica lo mismo frente al asegurado, pues lo que evita que
ejerza un doble cobro es: el caracter indemnizatorio del contrato de seguro, el
principio de dafio indemnizatorio y el caracter subsistente del dafio antijuridico.

88



20.

21.

22.

23.

24.

25.

En la doctrina internacional no hay plena claridad de como la subrogacion reduce
el costo de las primas. Ello, pues el calculo de la prima comercial dependeré de
la politica de cada compaiiia. Incluso, muchas veces depende de lo establecido
por el reasegurador. En la formula estandar para establecer la prima pura no se
ve un reflejo de ello tampoco. No hay claridad sobre como reduce las primas.

La subrogacion no es el mecanismo dispuesto por el ordenamiento juridico para
mantener el patrimonio de la compafia aseguradora. Dicha funcion la cumplen
el régimen de reservas y solvencia dispuesto en el EOSF. Ademas, la
subrogacién no reporta grandes ingresos para la compafiia pues, cuando no se
da una compensaciéon en virtud del pacto golpe-por-golpe, se invierten
importantes recursos en el recobro. Lo que, en consecuencia, deja una minima
ganancia para la aseguradora.

El ejercicio de la subrogacion en favor del asegurador es un deber para la
compainiia. Tiene naturaleza de orden publico y es imperativa, por buscarse con
ella fines publicos, de interés y beneficio general, los cuales se manifiestan en
sus funciones: 1) evitar el enriquecimiento sin justa causa del responsable
primigenio del dafio y 2) mantener la funcion preventiva de la responsabilidad.

Como deber imperativo, la aseguradora deberia perseguir toda subrogacion.
Pero ello no es asi. No se persiguen aquellas cuya baja cuantia sea superada
por los costos administrativos, procesales y de sustanciacion necesarios para el
recobro; asi como aquellas en las cuales, de tener una sentencia favorable, no
haya posibilidad de ejecutarla.

No es oponible el deber de ejecutar toda subrogacién a la aseguradora, pues, si
bien con el mismo se buscan fines constitucionales, hay un exceso por parte de
la administracion en ciertos casos. No es proporcional la imposicién de este
deber, ya que en los casos en que actualmente las aseguradoras no persiguen
el recobro, se da por razones econémicas. La compafia no puede solventar
todos los gastos que estos recobros le representan, pues de hacerlo se veria
afectada la actividad, la cual es también de interés publico. Por ende, en dichos
casos el deber es inconstitucional.

En todo caso, no es meritorio que se elimine la figura, pues con ella se persiguen
fines constitucionales legitimos que representan los intereses de la mayoria. Lo
qgue procede es una modificacion de la subrogacion tal y como se encuentra
planteada en la actualidad, con la finalidad de lograr una proporcionalidad en el
mismo, y no someter a una importante rama de la economia a perdidas, sino
retribuir su funcion publica.
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26.Para la consecucion de la proporcionalidad, se proponen dos alternativas: 1) que
se continlen imponiendo a las aseguradoras el deber de perseguir toda
subrogacion, incluso en los casos en que el costo del recobro supera su cuantia.
Pero otorgando beneficios fiscales a las compafias aseguradoras que logren
compensar dichos gastos de recobro, y permitan a la compafia también recibir
una retribucion por el ejercicio de una funcion puablica. 2) que, una vez ejercido
el respectivo examen por parte de la aseguradora, en aquellos casos en que se
decida no ejercer la subrogacion, la compafiia informe al Estado para que el
mismo ejerza el respectivo recobro. Dada la cercania con los hechos, que la
aseguradora colabore con la informacion necesaria para facilitar el recobro por
parte del Estado, y cambio de dicha informacién, se retribuya a la compafiia: ya
sea con beneficios tributarios 0 una compensacion monetaria.
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Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 13 de octubre de
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Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 22 de octubre de
1998, M.P. José Fernando, Ramirez Gémez, Exp. No. 4866, G.J.T. CCLV, I
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Corte Constitucional, Sentencia de constitucionalidad del 11 de abril de 2002, M.P.
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Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 30 de septiembre
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Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 18 de mayo de
2005. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo, Exp. 0832.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 25 de enero de
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House of Lords, Reino Unido -Lista de casos-

Randall v. Cockran (1748)
Mason v. Sainsbury (1782)
Castellian v. Preston (1883)

Simpson & co. v. Thompson (1877)

King v. The Victoria Insurance  (1896)
Company Limited

Napier v. Hunter (1993)

NORMAS

Constitucién Colombiana

Articulos:

1 2 335
Caddigo Civil Colombiano

Articulos:

27 1571 1670
28 1579 1960
728 1631 2395
1008 1634 2453
1162 1666 2454
1304 1667 2493
1411 1668 2494
1423 1669

Caodigo Civil Chileno
Articulos:
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19 1609
20 1610
1608 1611

Caddigo Civil Francés de 1804
Articulos:

1236 1250
1249 1251

Cddigo de Comercio Colombiano
Articulos:

Estatuto Organico del Sistema Financiero (Decreto 2555 de 2010)

1066 1096
1077 1099
1079 1110
1088 1139
Articulos:

2.31.1.2.1 2.31.41.1

Circular Basica juridica del Sistema Financiero (Circular Externa 029 de 2014)

ENTREVISTAS

e BARRAGAN CORREA, DIEGO: Ex presidente de Previsora S.A, Compafiia de
Seguros, 2007-2011. (Entrevista efectuada: octubre 25 de 2018).

e VESGA MAHECHA, Andrés: Actuario de Seguros Bolivar, en cargo, vy
expresidente de la Asociacion Colombiana de Actuarios, 2015-2016. (entrevista

efectuada: enero 16 de 2019)

e ZORNOSA PRIETO, Hilda E.: Directora del Departamento de Riesgos y
Seguros, Universidad Externado de Colombia. (entrevista efectuada: abril de

2019)

ABREVIACIONES
Articulo

Cadigo Civil Colombiano

1612
1613

1252

1140
1162

231412



Cadigo Civil Chileno
Caodigo de Comercio Colombiano
Estatuto Organico del Sistema Financiero

Inciso

ANEXOS

C.C.Ch.

C.Co.

EOSF

Inc.
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