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REesuUMEN

La nocién tradicional de la prescripcién, y més especificamente en el contrato de
seguro, esta dada por su interpretacion objetiva. Sin embargo, dicha nocién ha
venido transformandose, al introducirsele errébneamente en nuestro parecer,
elementos o criterios puramente subjetivos.

En efecto, la finalidad del presente escrito sera hacer un estudio sobre la concepcién
tradicional de la prescripcién, en contraposicién a la tendencia “moderna” y por
muchos controvertida, de la visién subjetiva de la prescripcién; criterio aquel que
va de la mano con la Teoria de los Actos Propios (venire contra factum proprium).

Presentada la vision tedrico-juridico de la nocién tradicional y moderna de
la prescripcién, se puntualizard la posicion ajustada al ordenamiento juridico
colombiano que ha de guiar el recto proceder de los jueces al momento de tomar
sus decisiones ajustadas y acorde a derecho.

Para evidenciar las nociones de la prescripcion se expondran el laudo arbitral de
Distral S.A. (E.M.A.) General Electric Canada Inc. vs. La Nacional Compania de
Seguros Generales de Colombia S.A. (nocidn tradicional), y los laudos arbitrales de
Alstom Brasil Ltda. Sucursal Colombia vs. Compaiifa Suramericana de Seguros S.A.,
y Beneficiencia del Valle del Cauca E.I.C.E. vs. La Previsora S.A. Compania de
Seguros (nocién moderna).

Finalmente, se hara una critica tendiente a demostrar el yerro juridico de los tribunales de
arbitramento al pretender incorporar o aplicar principios o teorfas que, sin analizar
detenidamente los fundamentos de hecho sobre los cuales sientan sus erradas
consideraciones, carecen de validez juridica en el ordenamiento legal colombiano.

Palabras clave: Prescripcion, Nocién objetiva o tradicional de la prescripcion,
Nocién subjetiva o moderna de la prescripcion, Teorfa de los Actos Propios.

Palabras clave descriptor: Contrato de seguros, laudos arbitrales, tribunales de
arbitramiento.
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ABSTRACT

The traditional prescription notion (or concept) and more specifically, in the insurance
contract, is given by its objective interpretation. However, this notion (or concept)
has been changing, by the incorrect (in our view) introduction (or addition) of purely
subjective elements or criteria.

In fact, the purpose of this paper will be to do (or to carry out) a study about the
traditional conception of the prescription, as opposed to the “modern” trend and for
many controversial, subjective vision of the prescription. This last vision that is linked
with the Estoppel Theory (venire contra factum proprium,).

Once presented the theoretical and legal view of the traditional and modern concept
of the prescription, we will focus on the position adjusted to the Colombian legal
system, that should guide judges when making decisions adjusted and according to
the law.

To demonstrate the concepts of prescription we will presented the arbitration award
of Distral SA (EMA) Ceneral Electric Canada Inc. vs. La Nacional Compania de Seguros
Generales de Colombia S.A (traditional concept), and the arbitration awards of Alstom
Brasil Ltda. Sucursal Colombia vs. Compania Suramericana de Seguros S.A. and
Beneficiencia del Valle del Cauca E.I.C.E. vs. La Previsora Compania de Seguros
(modern concept).

Finally, there will be a critic intended to demonstrate the legal error of arbitration
courts in seeking to incorporate or apply principles or theories, without carefully
analyzing the factual basis on which lay, that do not have legal validity in the Colombian
legal system.

Key words: Prescription, prescription’s objective or traditional notion (or concept),
prescription’s subjective or modern notion (or concept, Estoppel Theory.

Key words plus: Insurance contract, arbitration, arbitration tribunals.
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Il. ANALISIS DE LAUDOS ARBITRALES SOBRE LA MATERIA

I. Laudo arbitral Distral S.A. (E.M.A) General Electric Canada Inc. vs.
La Nacional Compaiia de Seguros Generales de Colombia S.A.

7.1. Hechos relevantes en materia de prescripcion

1.1.1. Lassociedades Distral S.A. (E.M.A.), (en adelante “Distral) y General Electric
Canada Inc. (en adelante “las Convocantes”) y la Empresa de Energia de
Bogoté celebraron un contrato para fabricar cinco generadores con destino a
la Central Hidroeléctrica de El Guavio.

1.1.2. Antelanecesidad de amparar los dafios que pudiera sufrir durante la ejecucion
del programa de pruebas el primer generador, La Nacional de Seguros S.A. (en
adelantela “Nacional”) manifesto suinterés en asegurar el riesgo propuesto, paralo
cual presentd varias cotizaciones, y, frente a la inminencia de que se contratara el
seguro con otracompafniaaseguradora, sometié una Ultima ofertael 22 deenero de
1990, quessirvid de base para celebrar con ella el contrato de seguro.

1.1.3. El14defebrerode 1990 La Nacional expidié la poliza No. 01692 que amparaba
el riesgo de rotura de maquinaria a favor de las convocantes, por un valor
asegurado desiete millones de ddlares (US $7.000.000), y con una vigencia desde
el 8 de febrero hasta el 9 de abril de 1990.

1.1.4. Enlacldusulaprimeradela citada pélizaseampararon, entre otros, los siguientes
riesgos: Dafos causados por impericia, descuidos, actos malintencionados del
personal queinterviene, defectos de construccion, de materiales defectuosos, de
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1.1.10.

1.1.11.

1.1.12.

mano de obra, montaje incorrecto, cuerpos extraios que se introduzcan enlos
bienes asegurados y “otros accidentes ocurridos a los bienes asegurados por
causas no excluidas mas adelante”.

Por otra parte, durante la puesta a punto del generador se establecié que no se
colocaronen la parteinferior todaslas fibras de vidrio (denominadas “schrouds”),
las cuales cumplianla funcion de recoger los objetos que pudieren desprenderse
del interior del generador, con la finalidad técnica de permitir las inspecciones
requeridas.

Entonces, cdmo sélo hasta el 9 defebrero de 1990 seinstalaron los mencionados
‘schrouds’, faltantes necesariamente cualquier objeto que hubiere caido dentro
del generador, debidintroducirse o desprenderse con posterioridad a tal fecha.

Unavez culminaronlas pruebas, sin quelos controles eléctricos mostraran fallas
ni cortos circuitos, se encontraron dos pedazos de tuercas en laslaminas defibra
devidrio. Dichas tuercas causaron graves dafos al rotory al estator del generador.

Ocurrido lo anterior, el 11 dejulio de 1990 se dio aviso telefénico a La Nacional
sobreloacontecidoy se envié por faxun escrito denominado “aviso preliminar del
siniestro”. Recibido el aviso la compafia de seguros ordené la suspensién
del desmontaje, mientras que se designaban ajustadores, para lo cual se
escogid a la firma Bureau Veritas (en adelante los “Ajustadores”).

El 22 dejulio de 1990 los Ajustadores rindieron un informe en el cual se indicé
gueseencontraron dos pedazos de tuerca deaceroal carbono, las cuales causaron
eldafio. Esteinforme fue confirmado por el nuevo ajustador de La Nacional (Toplis
and Harding).

Posteriormente Distral solicitd a La Nacional queseleentregara unanticipo parapoder
iniciarlos trabajos de reparaciény evitar los perjuicios derivados dela no entrega
oportuna del generador. Porsu parte, La Nacional dio respuesta el 5 de octubre
manifestando que estaba a la espera de la respuesta de los reaseguradores.
Igualmente, leadvirti¢ a Distral que “Los reaseguradores no objetan el comienzo de
la reparacién”. La reparacion se inicio el 10 de octubre de 1990. Distral reiterd la
solicitud para entrega del anticipo.

Asi mismo, afirman las convocantes en su escrito de demanda que “En un
sorpresivo cambio de actitud y cumpliendo érdenes de los reaseguradores, La
Nacional en documento de enero 14 de 1991 dirigido a los demandantes
‘oone de presente que para el evento de que las solicitudes de anticipo
elevadas se tomaran como reclamacion rechaza la misma y niega el pago de
cualquier indemnizaciéon’™.

Igualmente, La Nacional manifestd que la razéon basica de la extemporanea
objecioén, efectuada con anterioridad a que se elevara la reclamacion, “estribabaen
el supuesto de que el siniestro habria ocurrido antes del 8 de febrero de 1990,
pues, sequn lo afirmé La Nacional, existe la prueba de que antes de la vigencia
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de la Pdliza se habria puesto a funcionar el generador”, y "forzoso es concluir
que los dafios empezaron a presentarse desde e/l momento mismo en que se
iniciaron las pruebas”.

1.1.13. Araizdelo argumentado porla aseguradora, la reclamacién de Distral de fecha
23 demayo de 1991 “se centrd en demostrar que el siniestro ocurrié dentro de
la vigencia de la péliza y el monto exacto del dafio, lo que se concreta en la carta
de reclamacién presentada el 23 de mayo de 1991, donde debidamente
soportada con las pruebas pertinentes, se solicita como indemnizacion el pago
de un millén cuatrocientos cuarenta y tres mil seiscientos treinta y tres ddlares
americanos con ochenta y cuatro centavos (U.S. 1.443.633.84)".

1.1.14.La anterior reclamaciéon fue materia de objecién por la compafia de seguros
Nacional, por medio de comunicaciéndel 20 dejuniode 1991, enla cual sereafirmaron
losargumentos de su objecidn del 14 de enero: que el siniestro se presentd antes
delavigenciadelapéliza. Respecto del valor reclamado, La Nacional no presenté
ningun reparo.

1.1.15.Seguidamente, las Convocantes enviaron una comunicacion a la compafiia
deseguros con el fin de que ésta modificara su posicién, lograndose con esto
que La Nacional permitiera que se pudieran enviar nuevas pruebas.

1.1.16.Ocurrido lo expuesto, es cuando el 26 de septiembre de 1991 la compania
aseguradora envia una carta alas demandantes negando el pago del siniestro e
insistiendo en que no se ha demostrado el dia exacto dela ocurrencia del siniestro.

1.1.17.Por su parte, el 4 de diciembre de 1991, La Nacional con el fin de facilitar la
continuaciéon delas negociaciones, remitié a Distral una carta por medio dela cual
renuncian sin condicién alguna a alegar la prescripcién como medio exceptivo,
taly como literalmente se transcribe: “se compromete formalmente a no alegar
prescripcion de las acciones derivadas del contrato, en el curso del reclamo
extrajudicial que se adelanta, o de las acciones judiciales o, en general, en el
curso de los mecanismos de solucién del conflicto que eventualmente sean
acordadas por las partes”.

1.1.18. Finalmente, ante la imposibilidad de acreditar con exactitud la ocurrencia del
siniestro, el Tribunal dejé por sentado que el mismo sucedié o empezd a ocurrir
entre el 8 de febreroy el 9 de abril de 1990, es decir dentro de la vigencia de la
pdliza.

1.2. Problema juridico concerniente a la prescripcion.

{Qué validez juridica tendrfa una comunicacién formal en la cual un asegurador se
comprometeanoalegarla prescripcion del articulo 1081 del Cédigo de Comercio, antes
de cumplidoslos términos que para el efecto trae la mencionada disposiciéon, para que
puedan seguirse adelantando las conversaciones dentro dela etapa prejudicial?
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1.3. Aspectos en particular a tenerse en cuenta

1.3.1. El orden publico de la prescripcion y la inmodificabilidad
de sus términos

Sobre este aspecto en particular manifiesta el Tribunal que:

"Es premisa fundamental la de que el uftimo inciso del articulo 1087 del Cédigo de
Comercio prohibe categdricamente a las partes que intervienen en el contrato
de seguro, pactar términos de prescripcién ordinaria o extraordinaria diferentes
a los expresamente fijados por la ley, con lo cual no hace nada distinto de sustraer
del ambito dispositivo de aquellas todo lo concerniente a los términos de prescripcion
extintiva de las acciones emanadas del contrato de seguro o de las disposiciones
que lo rigen.” (Negrillas fuera del texto).

En cuanto a la consideracién del Tribunal, vale la pena destacar que si bien es cierto
la prescripcion en general y especificamente en el contrato de seguro conlleva en su
naturaleza el orden publico, el cual ademas de prohibir la alteracién de sus términos
bienales o quinquenales, aleja del &mbito de la voluntad su disponibilidad en cuanto
a la posibilidad de establecer el cémputo de los mismos. Es decir, el orden publico de
la prescripcidn no se circunscribe Unicamente a la inmodificabilidad de sus términos,
sino mas alld de ello, y asi la norma no lo diga, a la prohibiciéon de disponer la manera
de contabilizarlos.

Se observa también en el laudo a estudio que, refiriéndonos a este aspecto en particular,
"Al proceder asi, el Cédigo de Comercio de 1971, en materia de prescripcion, adoptd
el criterio conforme al cual las leyes imperativas, en cuanto expresion
del interés comin y de la seguridad juridica, prevalecen sobre los actos
juridicos producto de la autonomia de la voluntad privada de las partes.”
(Negrillas fuera del texto).

Pues bien, es muy cierto lo que dice el tribunal debido a que, como ya se manifestd
en acapites iniciales, el articulo 1162 del C.Co. establece que ‘fuera de las normas que
por su naturaleza o por su texto son inmodificables por la convencién en este titulo
tendran igual caracter las de los articulos (...)™, dentro de los que no se engloba el
articulo 1081, que tampoco se menciona entre las normas cuya modificacion se permite
en sentido favorable al tomador, asegurado o beneficiario, lo que ha llevado a pensar en
la posibilidad de contractualmente reducir los términos de prescripciéon”, en palabras
del profesor Lopez Blanco.

Entonces, continlia el mencionado autor exponiendo que “Lo anterior no es viable
porque no puede olvidarse que el articulo 1081 es de las disposiciones que por su naturaleza
son inmodiificables dado el contenido de orden publico que entraia su requlacion, razén
por la cual era innecesario citarla dentro del articulo 1162".

Reconociendo lo anterior, el tribunal se aduefa de los argumentos de la Corte Suprema
de Justicia expuestos en sentencias del 2 de noviembre de 1927 y del 31 de octubre de
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1950, en las cuales se esbozd que la prescripcién es un instituto de orden publico, “pues
estd estructurada sobre un elemento objetivo, el tiempo, y la ley establece en forma
precisa los términos en que ella ha de operar”, pero incurre nuevamente en la imprecision
conceptual al circunscribir su orden publico exclusivamente a la inmodificabilidad de sus
términos, lo cual como ya se dijo, no es asi.

Finalmente, Errén Ossa sostuvo que “El art. 1081 del Cédigo de Comercio, que
requla la prescripcién de las acciones a que da origen el contrato de seqguro, es norma
imperativa por su naturaleza y por su texto, en cuya rigurosa observancia esta interesado

"

el orden publico"".

71.3.2. Criterio objetivo de la prescripcion (Transcurso del
tiempo)

Taly como en parrafos que anteceden se enuncio, la prescripcién denota claramente un
criterio objetivo para su configuracién. Cuando el tribunal se refiere al criterio objetivo
necesariamente se hace mencién al transcurso del tiempo que exige la ley para que opere
estefendmeno extintivo de las obligaciones.

71.3.3. La renuncia de la prescripcion (comunicacion AJ-09 de/
29 de noviembre de 1991, alcance de la misma).

Al respecto sefiala el articulo 2514 del Cédigo Civil que:

“La prescripcién puede ser renunciada expresa o tacitamente, pero solo después
de cumplida.

Renunciase tacitamente, cuando el que puede alegarla manifiesta por un
hecho suyo que reconoce el derecho del duefio o del acreedor, por ejemplo,
cuando cumplidas las condiciones legales de la prescripcion, el poseedor de
la cosa la toma en arriendo, o el que debe dinero paga intereses o pide plazos.”
(Negrillas fuera de texto).

En el caso que nos ocupa, y relacionado con la renuncia de la prescripcion, La
Nacional con el fin de facilitar la continuacién de las negociaciones que venia desarrollando
con el asegurado, le remite una carta por medio de la cual “se compromete formalmente
a no alegar prescripcion de las acciones derivadas del contrato, en el curso del reclamo
extrajudicial que se adelanta, o de las acciones judiciales o, en general, en el curso de
los mecanismos de solucidn del conflicto que eventualmente sean acordadas por las
partes”.

Si bien es cierto la renuncia expresa o tacita de la prescripcién es plenamente vaélida
a los ojos del ordenamiento juridico colombiano, ello siempre y cuando los presupuestos

1 Ossa GoOmez, J. ErreN, op. cit., pag. 533.
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de ley para su configuraciéon se hayan cumplido, asunto distinto es pretender renunciar
a ella cuando auin no se han cumplido los requisitos legales para su configuracion.

Piénsese ademas en que, conforme a lo sefialado por el articulo 15 del Cédigo Civil,
“Podran renunciarse los derechos conferidos por la leyes, con tal que sélo miren al
interés individual del renunciante, y que no esté prohibida la renuncia”. Es mas, “No
podrdn derogarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia estan
interesados el orden publico y las buenas costumbres”, segun lo manifiesta el articulo
16 del mismo cédigo.

Sobre el particular el tribunal concluyd en nuestro concepto correctamente, lo siguiente:

"A juicio del Tribunal, el criterio conforme al cual los términos que la ley establece para
que tenga operancia la prescripcion extintiva son indisponibles por las partes, se
halla implicitamente acogido por el articulo 2514 del Cédigo Civil,
puesto que es evidente que al autorizar Unicamente la renuncia - expresa
o tacita - de la prescripcién ya cumplida, excluye en forma clara y a
contrario sensu, la renuncia de la prescripcidn que apenas estd en curso
de cumplirse o ganarse. Y ello, por la sencilla razén de que solo pueden renunciarse
los derechos que han ingresado al patrimonio de quien los renuncia y a
condiciéon de que tales derechos, como lo expresa el articulo 15 del
mismo Cédigo, sélo miren al interés individual del renunciante y no esté
prohibida la renuncia.

En consecuencia, si la prescripcion es un instituto de orden publico, si las normas
legales que establecen los términos de la prescripcion tienen caracter imperativo y si
el inciso final del articulo 1081 del Cédigo de Comercio es, sin lugar a dudas, una
norma prohibitiva, ha de llegarse a la inequivoca conclusién de que en el
caso sub judice, La Nacional Compahia de Seguros Generales de Colombia
S.A. no podia eficazmente, a la luz del ordenamiento juridico colombiano,
renunciar en forma anticipada a la consolidacién de la prescripcion de
las acciones derivadas del contrato de seguro celebrado entre ella y
“Distral S.A.” (C.C., Art. 2514), porque para la fecha en que se produjo
la manifestacién de voluntad comunicacién nimero AJ - 0449 (4 de
diciembre de 1991), no se habia consumado aln la prescripcién
ordinaria de dos anos consagrada en el inciso 2o. del articulo 1081
del Cédigo de Comercio, toda vez que como es un hecho aceptado por las
partes, el término de tal prescripcion inicid su computo el dia 11 de julio de 1990,
fecha en que “Distral S.A.” admitié haber tenido conocimiento de la ocurrencia
delsiniestro.” (Negrillas fuera de texto).

En este orden de ideas, no compartié el tribunal el enfoque propuesto por los
apoderados de las Convocantes en sus alegatos de conclusiéon porque manifestaron
que la declaracién de voluntad contenida en la carta mediante la cual La Nacional se
comprometid a no alegar la prescripcién constituia una obligacién de no hacery no
una renuncia a ella, lo cual en nuestro parecery asi mismo el del tribunal, carece de
fundamento juridico ya que dicho acto igualmente estaria viciado de nulidad absoluta
por ilicitud en el objeto (CC. Arts. 1521y 1523).
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Asimismo, creemos que efectivamente lo que se presenté en el asunto que nos
ocupa fue sin lugar a dudas una renuncia de la prescripcién, como asi concluyé el
tribunal, y no un mero compromiso de no alegarla. En gracia de discusién, écudl serfa
la diferencia de fondo entre una renuncia a la prescripcién y un compromiso de no
alegarla? Creemos que juridicamente ninguna; posiblemente desde un punto de vista
0 perspectiva semantica, si existan tales diferencias que quiere hacer valer la sociedad
convocante.

Es mas, lo relevantemente importante sobre el compromiso formal en cuestion en
nuestro concepto, es determinar la validez juridica del mismo, adn si no se rotul6é o
trabajé dicho documento como una renuncia a la prescripciéon. Consideramos que lo que
ha debido estudiar con mayor profundidad el tribunal son los efectos que tendria un
acuerdo entre las partes tendiente a prohibirle a La Nacional en un futuro alegar la
prescripcién como medio exceptivo. Habria que dejar de un lado la formalidad que
envuelve la comunicacién por medio de la cual La Nacional manifesté tal compromiso.
Deben indagarse los efectos o consecuencias juridicas que la misma produce; es decir,
aun silo que se configurd fue un simple compromiso de no alegar la prescripcién, y no
su renuncia en los términos del articulo 2514 del Cédigo Civil como asi lo manifiestan
las Convocantes, es evidente que los efectos que la misma genera son la “imposibilidad”
que tendrfa el asegurador para alegarla en las instancias judiciales o extrajudiciales
(reclamacién). Es decir, la arquitectura del compromiso formal de “no alegar la
prescripcion” en el fondo es una clasica renuncia a la prescripcién.

Finalmente, y teniendo en cuenta lo sefalado en los argumentos traidos a colaciéon,
el tribunal sobre el presente manifestd que, recordando a Moranbi?, “Las mismas razones
que vedan ‘renunciar’ a la prescripcion y ‘abreviar’ los términos legales, conducen a
negar validez a los pactos o convenciones tendientes a aumentarlos, lo
cual equivale en realidad a una renuncia, de parte del deudor, a alegar la
prescripcion al cumplirse el plazo fijado por el legislador.(...)" (Negrillas fuera del texto).

71.3.4. Los efectos de la reclamacion extrajudicial respecto de /a
prescripcion

Resalta el tribunal que en Colombia, y a diferencia de legislaciones tales como la
guatemalteca, argentina y mejicana, la reclamacion extrajudicial no tiene la virtud de
interrumpir o suspender los términos de prescripcion; y mucho menos tienen tal virtud
los procedimientos establecidos en la ley o en el contrato para la liquidacién del dafio.

Por ello, considera el tribunal que resulta desafortunado en Colombia la ausencia de
una norma exceptiva similar, por ejemplo, a la contenida en la ley argentina.

De ello creemos, se deben hacer las siguientes precisiones y/o aclaraciones: Sf es
desafortunado en un principio que en Colombia no se pueda interrumpir la prescripcién

2 Moranpi, Juan Carcos FeLix, op. cit., pag. 137.
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con la presentacion de la reclamacién extrajudicial. Esto serfa noble por parte del legislador
en el evento en que, y asi ocurre cominmente, el asegurador le exija a su asegurado-
beneficiario sin fundamento o sustento juridico o técnico alguno, un sinniimero de
documentos para efectos de presentar la reclamacién conforme a lo reglado en el articulo
1077 del Cédigo Civil.

Respecto de tal proceder se estima que efectivamente seria sano para el consumidor
financiero poder interrumpir con su reclamacion extrajudicial los términos de prescripcion
que por las dilataciones en los tramites, mediante las exigencias de listas interminables
de documentos muchas veces innecesario o imposible de conseguir, el asegurador
pretende llegar al extremo de configurarse el término de prescripcién del cual trata el
articulo 1081 del Codigo de Comercio.

Desde otro punto de vista, se considera que no es de trascendental importancia que
el asegurador, argumentando estar exigiendo los documentos indispensables® para
acreditar los requisitos del articulo 1077 del Cédigo de Comercio, pretenda dilatar las
negociaciones mediante la exigencia de documentos que muchas veces carecen de
sentido, con la finalidad de llegar a configurar los términos de prescripcién. Decimos
ello porque no es requisito para acceder a la justicia ordinaria, contenciosa o arbitral, el
agotar previamente la reclamacién ante el asegurador. Es decir, si el asegurado observa
que su asegurador estd dilatando injustificadamente el pago de la indemnizacion con
argumentos que carecen de seriedad y/o fundamento, sin perjuicio de lo sefialado
en el articulo 100-4 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, puede perfectamente
segun pensamos, acudir directamente ante un centro de conciliacion para agotar el
requisito de procedibilidad, cuando a ello hubiere lugar.

Finalmente, es recomendable que cuando no se esté al limite del término fatal de la
prescripcion el asegurado-beneficiario agote esta instancia ante el asegurador.

1.4. Solucion al problema juridico

{Qué validez juridica tendria una comunicacién formal en la cual un asegurador se
comprometea noalegarla prescripcion del articulo 1081 C.Co., antes de cumplidos los
términos que para el efecto trae la mencionada disposicion, para que puedan seguirse
adelantando las conversaciones dentro de la etapa prejudicial?

3  C.Co. Art. 1053: “La pdliza prestard mérito ejecutivo contra el asegurador, por si
sola, en los siguientes casos: (...) 3. Transcurrido un mes contado a partir del dia en
el cual el asegurado o el beneficiario o quien los represente entreque al asequrador
la reclamacién aparejada de los comprobantes que, segin las condiciones de la
correspondiente pdliza, sean indispensables para acreditar los requisitos
del articulo 1077, sin que dicha reclamacion sea objetada de manera seria y
fundada. (...)" (Negrillas fuera del texto).
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No tiene ninguna validez juridica, tal y como lo manifesté el tribunal, la comunicacion
formal en la cual La Nacional se comprometié con Distral a no alegarle la prescripcion del
articulo 1081 del Cédigo de Comercio, antes de cumplidos los términos que para el efecto
trae consigo la mencionada disposicién.

Decimos ello porque la modificacion o alteracion de los términos de la prescripcién,
y asi mismo su manera de contabilizarlos, se encuentra prohibida expresamente por el
inciso final del articulo 1081. Ademaés, téngase presente que la renuncia al ejercicio de
la excepcién perentoria de prescripcién solamente habria tenido validez y eficacia juridica
alos ojos del ordenamiento juridico colombiano si la misma se hubiere producido una vez
cumplido el paso del tiempo que exige el criterio objetivo que a la misma inspira porque,
“Si 'la prescripcion puede ser renunciada expresa o tacitamente, pero solo después
de cumplida’ (C.C., art. 2514), es porque, antes que expiren los términos legales que
la condicionan, los derechos que de ella dimanan son irrenunciables."*

2. LAUDO ARBITRAL ALSTOM BRASIL LTDA. SUCURSAL
COLOMBIA vs. COMPANIA SURAMERICANA DE SEGUROS S.A.

2.1. Hechos relevantes en materia de prescripcion

2.1.1. Eldia20demayode 1998 la Compafifa Suramericana de SegurosS.A. (en adelante
“Suramericana”) expidié la pdliza automatica de seguro de transporte No. 166439
(enadelantela “Péliza”) en dondefiguran como asegurados, entre otras entidades,
la organizacién empresarial ABB, y cualquiera otra persona natural o juridica
vinculada a la ejecucién del proyecto hidroeléctrico La Miel I.

2.1.2. Lla sociedad Alstom Brasil Limitada (en adelante “Alstom”) hace parte de la
organizacidbn empresarial ABB.

2.1.3. Envirtud de la expedicién de la Pdliza se aseguraron los siguientes bienes: la
“Maquinaria, equipos, repuestos, accesorios y bienes en general, incluyendo
bienes de naturaleza explosiva y/o inflamable”, transportados desde cualquier
parte del mundo hasta sus depdsitos en la obra o cualquier parte del territorio
nacional, porlos medios de transporte maritimo, terrestre, férreo, fluvial o aéreo.

2.1.4. Enlacondicion particular 13.4 dela Pdliza se estipulé lo siguiente enrelacién con
el nombramiento de ajustadores: “(...) Queda acordadoy convenido que salvo
disposicién en contrario acordada por las partes, la liquidacién de cualquier
pérdida cubierta por la poliza serd encomendada a la firma Crawford and
Company ajustadoresinternacionales(...)".

2.1.5. El dia 23 de febrero de 2001 fueron embarcados el generador No. 1 y el
transformadorNo. 1 (enadelantela “Unidad 1”) en el Puerto de Santos en Brasil.

4 Ossa Gomez, J. ErreN, op. cit., pag. 533.
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2.1.10.

2.1.11.

2.1.12.

La Unidad 1 arribé al Puerto de Barranquilla el dia 9 de marzo de 2001 en
perfecto estado de funcionamiento. Posteriormente, fue conducida al puerto de
destino cargada en dos barcazas a través del rio Magdalena. Dicho trayecto
inicié el dia 17 de marzo de 2001.

. Lamismaoperaciénfuerealizada respecto del generador No. 2 y el transformador

No. 2 (en adelante la “Unidad 2"). La Unidad 2 fue embarcada el 12 de abril de
2001, arribé aBarranquilla el 5 de mayo de 2001 y fue cargada en dos barcazas
por el rio Magdalena el dia 12 de mayo de 2001.

. Laoperacion de desembarque de la Unidad 1 fue realizada entrelos dias 9y 19

de abril de 2001. El dia 18 de mayo de 2001, en presencia del interventor y de
funcionarios de ABB, se descubrieron dafios en el tablero de excitacionyenlos ductos
debarrasaisladasdelaUnidad 1 correspondientes al primerembarque, dafos que
fueron sufridos durante el transporte fluvial.

. Porsuparte, el descargue dela Unidad 2 fue realizado entre el 23 y el 30 de mayo de

2001. EI 25 de mayo de 2001, en presencia del interventory de funcionarios
de ABB, se descubrieron dafios menores en el tablero de excitacién dela Unidad
2,aligual quelos danosenlosanillos, medios estatoresy polos de dicha unidad,
los cuales se presentaron durante el transporte fluvial.

. EI'5dejunio de 2001, Alstom, por intermedio de AON Risk Services Colombia

S.A. Corredores de Seguros (en adelante “AON"), dio aviso a Suramericana sobre
la ocurrencia de los dafos en las barras aisladas de generador de la Unidad 1,
durante el transporte. Ademas informé sobre el lugar donde se encontraba la
Unidad 1 para adelantar una inspeccién, en el evento en que fuere necesario.

El anterior aviso fue complementado por Alstom el dia 19 de junio de 2001. A
través del mismo intermediario de seguros, informé mediante correo electrénico
sobrelosdafos en otras piezas tanto dela primera como dela segunda unidades.

El dia 19 de junio de 2001 Crawford, ajustador designado por Suramericana,
informé a AON que habia efectuado lainspeccion en los equiposy que requeria
deinformacién adicional.

El dia 9 de julio de 2001 AON le comunicé a Alstom que Crawford habia sido
designado como ajustador del siniestroy solicitd algunos documentos requeridos
pordicho ajustador.
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El25dejuliode 2001 Crawford reiteré a AON la solicitud de envio deinformacién
complementaria a la pedida anteriormente, la cual fue requerida a Alstom por
parte del intermediario el dia 3 de agosto de 2001. La informacién fue
enviada por Alstom a AON el dia 18 de octubre de 2001, la cual, a su vez
fue recibida porCrawford el dia 2 de noviembre de 2001, fecha enla cual insistié
enquealn haciafaltainformacién adicional, reiterando dicha manifestacién el
dfa 15 de mayo de 2002.

El 9 dejulio de 2002, Asltom, por intermedio de AON, remitié a Crawford los
documentos requeridos, soportando y cuantificando el siniestro en la suma de
US$460.108.80.

Debido a que en varias ocasiones Crawford solicitd informacién adicional ala que
ya se habia aportado, el dia 18 de febrero de 2003 se celebré una reunién con
la participacién de Suramericana, Crawfordy Alstom.

El dia 10 de marzo de 2003 AON envié a Crawford la informacion recibida de
Alstom, la cual se habia acordado remitir en la reunién del 18 de febrero. En
la comunicacion remisoria se manifesto que Alstom entendia perfeccionadala
reclamacion.

.Crawford rindié su informe de ajuste el dia 16 de abril de 2003.

Suramericana objeté la reclamacién mediante comunicacion recibida por Alstomel
dia 3 de julio de 2003. En dicha comunicacién Suramericana reconoci6
expresamente que la reclamacion fue oportunamente presentada por Alstom. El
dfa20dejuniode 2004 Suramericana reiteré la no atencion a la reclamacion, en
virtud de una solicitud de reconsideracion formulada por Alstom.

El dia 8 deabrilde 2005 Alstom promovié demanda ejecutiva singular de mayor
cuantfa contra Suramericana, pretendiendo por esa via el pago delaindemnizacién.

Mediante auto del 19 de abril de 2005 el juzgado de conocimiento rechazé la
demanda por falta de competencia derivada de la existencia de pacto arbitral en
la condicion 8.5 de la Pdliza.

.Contra dicha providencia Alstom interpuso recurso de reposicion y, en

subsidio deapelacién, solicitando, en subsidio dela revocatoria del auto, que se
diera aplicacién a lo dispuesto en la sentencia C-662 del 4 de julio de 2004,
proferida por la Corte Constitucional, en el sentido de que se dispusiera la
remision del expediente al Centro de Arbitrajey Conciliacidén dela Cdmara de
Comercio de Bogotd para la tramitacion del proceso arbitral.

Por auto del 16 de mayo de 2005 el juzgado de conocimiento mantuvo la
providencia recurriday negé la concesién del recurso de apelacion subsidiariamente
interpuesto. Dicha providencia fue adicionada mediante providencia de fecha 28
dejuniode 2005, enla cual fue concedido el término de 5 dias para que las partes
formularanla solicitud deintegracién del respectivo tribunal de arbitramento.
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2.2. Problemas juridicos concernientes a la prescripcion

2.2.1. {Carece de eficacia legal la cldusula de un contrato de sequro que establezca que la
cuantia de la pérdida sufrida por el asequrado-beneficiario solamente puede ser
acreditada por medio de un informe rendido por el ajustador acordado por el
tomador (asegurado-beneficiario) y la asequradora?

2.2.2. ¢Cuando las partes del contrato de seguro pactan la necesidad de obtener un
informe de ajuste para la presentacion de la reclamacion, es aquella el hecho que
da base a la accion legal en contra de la asequradora?

2.2.3. ¢lLasactuaciones prejudiciales desplegadas porel asequrado-beneficiario antes de
la presentacion de la accién legal en contra de la asequradora son relevantes para
efectos de interrumpir la prescripcion?

2.3. Aspectos en particular a tenerse en cuenta

2.3.1. El siniestro como presupuesto para contabilizar el
computo de la prescripcion

Despuésderealizar un andlisis detallado de la prescripcion extintiva de lasaccionesy de
la prescripcion de la accién derivada del contrato de seguro, el tribunal entré a estudiar
en el caso concreto elmomento a partir del cual empezé a correr el término de la accién
dereclamacion dela prestacion asegurada en cabeza del asegurado.

En primer lugar, el tribunal dejo claro que la accidén del beneficiario para reclamar
el cumplimiento de la obligaciéon de indemnizacién en contra de la aseguradora empieza
a correr a partir de la configuracién del siniestro, pues dicho momento es el que
da origen a la accién a partir de la cual surge el derecho del asegurado y/o beneficiario
a percibir la correspondiente indemnizacién.

Es importante destacar que el tribunal va mas alla del concepto de la “ocurrencia”
del hecho que da base a la accion, contemplado por el articulo 1081 del Codigo de
Comercio, e introduce el concepto de “configuracién” del siniestro.

El tribunal entendié que el siniestro se configura a partir de la pérdida que sufra el
asegurado, para lo cual debera tenerse en cuenta el amparo que se afecta y la modalidad
de cobertura bajo la cual se contraté. En consecuencia, respecto de la generalidad de los
amparos previstos en la pdliza, el término de prescripcidn empieza a correr a partir del momento
en que el asegurado conocid o debid conocer de la configuracién del siniestro (prescripcion
ordinaria de dos afios) o desde que se configurd el mismo asi el asegurado no haya podido ni
debido conocer del siniestro (prescripcion extraordinaria).

El tribunal llega a la anterior conclusién con base en la aplicacion del principio
indemnizatorio, lo cual implica que deba existir pérdida para el asegurado. Asi, el tribunal
considera que lo que importa en Ultimas es el momento en que el asegurado conocié o
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debid conocer la pérdida y, no el momento en que haya conocido o debido conocer el
hecho que dio origen al siniestro. Entonces, de lo expuesto se concluye que si el asegurado
no conoce la pérdida, no podra correr o computarse el término de prescripcion, ya que
para el asegurado-beneficiario no existe el derecho a exigir de la aseguradora el pago de la
indemnizacion.

2.3.2. Prescripcion: Transcurso del tiempo e inactividad del
acreedor

En el laudo el tribunal sefald lo siguiente en relacién con la configuracion de la
prescripcion:

“La interpretacion del articulo 1081 citado, que es una norma especial de prescripcion
para el contrato de sequro, y en concreto la aplicacion de la prescripcién ordinaria
en dicho precepto consagrada, no puede efectuarse de manera aislada y sin consultar
los principios generales que gobiernan esta forma de extincién de las acciones,
pues su aplicacion sélo es procedente cuando el interesado ha
abandonado efectivamente el ejercicio de sus derechos, y no asi cuando
a pesar de conocer el hecho que da base a la accién, se encuentra en
imposibilidad de ejercer aquellos, entre otros motivos de posible
ocurrencia, debido a una actuacién de forzoso agotamiento previo como
sucede con un procedimiento de ajuste del siniestro convenido en el
contrato.” (Negrillas fuera del texto).

Sobrelainactividad del interesado el laudo sefala lo siguiente:

“Debe hacerse énfasis, entonces, en que la prescripcion, como medio de defensa
aducido mediante la respectiva excepcion, para alcanzar prosperidad implica que
haya habido abandono, descuido o incuria en el ejercicio de los derechos
por parte de aquel contra quien se le pretende aducir como medio
extintivo de la obligacién. En el caso examinado, el Tribunal, con fundamento en
los elementos de prueba oportuna y debidamente rituados, observa que no hubo
apatia o dejadez imputable al asequrado, reclamante de la indemnizacién, en lo que
dice relacién al cumplimiento de la carga especifica de su incumbencia bajo los
términos del Art. 1077 del C. de Com.”. (Negrillas fuera del texto).

Se observa en los apartes citados que el tribunal plantea la tesis segun la cual la
prescripcion tan solo se puede declarary su aplicacion es viable cuando el asegurado-
beneficiario ha abandonado efectivamente el ejercicio de sus derechos. La tesis del
tribunal equivale a admitir que la prescripcién se puede interrumpir cuando
la persona interesada ha realizado actuaciones extrajudiciales tendientes a
obtener el pago de la indemnizacion, y por ende, no ha abandonado el ejercicio
de sus derechos.

Sin embargo, dicha tesis no es admisible a la luz del articulo 2539 del Cédigo Civil que
contempla que la prescripcion extintiva solamente se interrumpe de manera natural o
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civil. La natural ocurre cuando el deudor reconoce la obligacién ya sea expresa o
tacitamente. La civil se presenta a través de la presentacién de la accién legal en
contra del deudor de la obligacién o cuando se le notifique a éste la existencia de la
misma con anterioridad al cumplimiento del término prescriptivo. La norma no dispone
la interrupcién a través de actuaciones prejudiciales del interesado.

La interrupcién de la prescripcién a través de requerimiento contemplada por el articulo
2544 sélo es aplicable para las acciones de corto plazo contempladas por los articulos
2542 y 2543 del Cédigo Civil, pues en el encabezado del articulo 2544 se hace
referencia taxativa a “los articulos anteriores”. Sobre este aspecto HERNAN Fasio Lopez
BLanco sefala lo siguiente:

"En la pasada edicion de esta obra sehalé que: “Si bien es cierto que el art. 2544
del C.C. se predica de la ‘Las prescripciones mencionadas en los dos articulos
anteriores’, estimo que por interpretacion analégica igualmente se aplica de toda
prescripcion de corto plazo, es decir de las que tienen norma especial que las
consagra ’, planteamiento que recojo, no por dejar de considerar que asi deberia ser,
sino por cuanto la taxativa referencia a ‘los dos articulos anteriores’, en sana
hermenéutica, impiden la interpretacién analégica propuesta pues es menester
reforma legal expresa sobre el punto”.®

Resulta curiosa y contradictoria la tesis del tribunal pues en el laudo es el mismo
tribunal quien tajantemente sefala que la prescripcién solamente se interrumpe de manera
civil y natural.

Sin embargo, y alin a pesar de ser muy claro el tribunal en el planteamiento de sus
considerandos, con posteriores argumentaciones da a entender que la actividad prejudicial
del interesado puede dar lugar a evitar la configuracion de la prescripcién. Al respecto
sefala el tribunal:

"Asi las cosas, la prescripcion sélo se entendera interrumpida cuando se
obtenga reconocimiento expreso de la obligacién por parte del deudor o
cuando se formule demanda judicial quedando interrumpida desde
la presentacién de la demanda, si es notificado el auto admisorio de la misma
dentro del término previsto en el articulo 90 del C. de PC. o desde la correspondiente
notificacién cuando ésta se realiza fuera de dicho término.” (Negrillas fuera del
texto).

2.3.3. El/ informe de ajuste como documento demostrativo y
eficaz de la pérdida

Como se indicd en los hechos del caso, en la condicién particular 13.4 de la Péliza se
estipul6 lo siguiente en relacidn con el nombramiento de ajustadores:

5  Lorez Branco, HernAn Fasio, Comentarios al contrato de seguro, pag. 502.
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“...Queda acordado y convenido que salvo disposicidn en contrario acordada por las
partes, la liquidacion de cualquier pérdida cubierta por la péliza serd encomendada a
la firma Crawford and Company ajustadores internacionales...”.

El tribunal analizé la anterior cldusula y considerd que a través del pacto contenido enla
misma y al designarse en la Péliza el nombre del ajustador “las partes le imprimieron al
informe de ajuste no sélo el caracter de documento demostrativo de la pérdida sino
también convinieron contractualmente en que este seria el documento eficaz
para esos efectos.” (Negrillas fuera del texto).

Respecto de la obligatoriedad de la clausula el tribunal indicé que sin la existencia del
informe la asegurada no estaba en capacidad de presentar reclamacién debido a que
“Sin duda, la obligatoriedad de la clausula contractual, que por lo demés no ha sido
discutida por las partes, imponia para ellas el deber de agotar la elaboracién
de ese ajuste, y sélo, con la verificacién de ese requisito contractual
podian entender completa la reclamacién.” (Negrillas fuera del texto). En el
mismo sentido, el tribunal destacé que hasta tanto no se entregara el informe de
ajuste, el asegurado “no podia conocer la posicién de la aseguradora al respecto y,
por ende, carecia de los elementos de juicio para ejercer el derecho de accién ante el
Jjuez del contrato”.

El planteamiento del tribunal se puede sintetizar de la siguiente manera: sin la
reclamacién no era posible conocer la opinién de la aseguradora acerca de si paga o no.
Asi, si se acordod que la reclamacion debia estar fundamentada en el informe de ajuste,
no se podia reclamar mientras el ajustador no hubiere presentado tal informe; y si no se
podia reclamar sin ajuste, no se podia acudir a la jurisdicciony por ello no corria el plazo
de la prescripcién hasta tanto no se presentara el ajuste. Recuérdese que “contra quien
no ha nacido la accién no puede correr la prescripcién”, segun lo arguido por el tribunal.

De la tesis antes presentada se puede concluir que a juicio del tribunal es la reclamacién
y no el siniestro el hecho que da base a la accién legal contra la aseguradora, para efectos
de reclamar la pretensiéon indemnizatoria que nace del contrato de seguro. Esta posicidn
no encuentra asidero alguno en la legislaciéon colombiana, pues a la reclamacién no se
le otorga la calidad de requisito de procedibilidad como se entiende de la tesis del
tribunal.

El tribunal olvidé que, de acuerdo con el articulo 2539 del Cédigo Civil, lo Unico que se
debe analizar para determinar la interrupcién de la prescripcién civil es si la demanda
se present6 tempestivamente o no. Se insiste en que resulta irrelevante el hecho
de que el interesado hubiera reclamado extrajudicialmente su indemnizacién debido a
que la Unica actividad valida del interesado es la presentacion de la accién legal. En el
caso concreto, la empresa asegurada-beneficiaria al observar la negligencia del ajustadory
la eminencia del vencimiento del término prescriptivo de dos afios, ha debido presentar la
demanda para interrumpirla.
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2.3.4. La objecion por ausencia de informe de ajuste y su
validez juridica

Enellaudoeltribunal hizo referenciaalos efectos del pacto deajusteacordado porlaaseguradora
yla parte asegurada, eindicé que en virtud del mismo se debia “agotar la elaboracion de ese
ajuste, y sélo, con la verificacion de ese requisito contractual podian entender completa la
reclamacion”. En otros términos, el tribunal interpreté el pacto de ajuste en el sentido de
que las partesacordaron un requisito para presentar en términos de ley (C.Co. Art. 1077)

lareclamacion.

Sin embargo, resulta llamativo que el tribunal no haya analizado expresamente la
validez juridica de dicha cldusula a la luz de lo dispuesto por el articulo 1077, el cual
consagra una libertad probatoria para el asegurado en aras de acreditar la ocurrencia del
siniestro y la cuantia de la pérdida. En el laudo el tribunal hace referencia a la libertad
probatoria consagrada por el articulo 1077 pero omite verificar si el pacto sefalado
afecta dicha libertad.

También resulta contradictorio el actuar del tribunal: por una parte, sefala que, en
relacién con la reclamacién, el articulo 1077 del Cédigo de Comercio contempla una
libertad probatoria, en virtud de la cual son ineficaces las cldusulas de los contratos de
seguros que coarten esa libertad mediante el sefalamiento de formas especiales, pero,
por la otra, indica que el informe de ajuste contemplado en la pdliza era un requisito
valido para la reclamacién. Recuérdese que basta la utilizacion de medios de conviccidn
idoneos para llevar la certeza de la ocurrencia de los hechos y la demostracién de la
cuantia de la pérdida, tal y como atras ya se manifesto.

Para sustentar la libertad probatoria contemplada por el articulo 1077 del Cédigo de
Comercio, en el laudo se cita el siguiente aparte del profesor Anprés E. ORDONEZ:

“(...) La carga de probar para el asegurado (. ..) debe entenderse morigerada por algunas
circunstancias. En primer lugar, no hay que olvidar que se trata de una prueba
libre, es decir, el asequrado puede acudir a cualquier medio de prueba que
sea aceptable desde el punto de vista técnico juridico. En este punto
debe anotarse que son ineficaces las cldusulas de los contratos de
seqguro que coarten esa libertad de prueba mediante el sefalamiento
de formas especiales;, a pesar de que estas clausulas contractuales existan, el
asequrado puede acudir a otros medios de prueba diferentes y, en la medida en que
estos medios de prueba sean suficientes, la compahia de sequros tendré que aceptarlos
como tales y pagar con base en ellos la indemnizacién a que se encuentre obligada
(...)" (Negrillas fuera del texto).

Por otra parte, se lee en el laudo que:

“La interpretacion del articulo 1081 citado, que es una norma especial de prescripciéon
para el contrato de sequro, y en concreto la aplicacidn de la prescripcién ordinaria
en dicho precepto consagrada, no puede efectuarse de manera aislada y sin consultar
los principios generales que gobiernan esta forma de extincién de las acciones,
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pues su aplicacion sélo es procedente cuando el interesado ha abandonado
efectivamente el ejercicio de sus derechos, y no asi cuando a pesar de conocer el
hecho que da base a la accién, se encuentra en imposibilidad de ejercer aquellos,
entre otros motivos de posible ocurrencia, debido a una actuacién de forzoso
agotamiento previo como sucede con un procedimiento de ajuste del
siniestro convenido en el contrato.” (Negrillas fuera de texto).

Nos oponemos al argumento anterior, porque si bien es cierto la interpretacién del
articulo 1081 no puede llevarse a cabo de una manera aislada y sin consultar los
principios generales que gobiernan la prescripcién, asunto distinto es que
desconociendo dichos principios medulares que inspiran el instituto de la prescripcién, el
tribunal le conceda validez al sometimiento del inicio del computo de los términos de prescripcion
a la estipulaciéon en virtud de la cual la cuantia de la pérdida Unicamente se pueda
probar con el informe de ajuste que rinda el ajustador Crawford.

Téngase en cuenta que como ya se dijo en renglones iniciales, el orden publico de la
prescripcién Unicamente no se refiere a la inmodificabilidad de su término bienal o
quinquenal respectivamente, sino también, como lo expuso Ossa en su momento, a la
prohibicidn de establecer modificaciones o alteraciones caprichosas “a sus puntos de
partida, que no podrian ser susceptibles de anticipacion o de aplazamiento, las reglas
de suspensién con el espiritu que las anima, que no podria ser burlado por el asequrador,
y aun la naturaleza de las acciones a que se aplica”.

Ademads, y en concordancia con lo mencionado, la clausula a que tanto se refiere
el tribunal y por la cual pasé por encima con el pretexto de que aquello no fue objeto del
debate judicial, es en nuestra concepciéon una cldusula ilegal y dotada de ineficacia® de
pleno derecho’, sancionable mediante el instituto de la nulidad absoluta® por
encontrarse aquella fundada en un objeto ilicito por contrariar expresamente el derecho
publico de la nacién (C.C. Art. 1519).

Siendo asi las cosas, consideramos que el tribunal si ha debido ocuparse del estudio
minucioso de la validez juridica de la cldusula tantas veces traida a colacién porque si
bien es cierto ello no fue materia de controversia entre las partes®, dicha cldusula como se
dijo, es abiertamente ilegal y esta viciada de nulidad absoluta por contrariar al derecho
publico de la nacion (C.C. Art. 1519).

Por lo tanto, el juez ha debido estudiar oficiosamente (C.C. Art. 1742) la cléusula
viciada de ilegalidad para asi poder llegar a decretar parcialmente (C.Co. Art. 902) la nulidad
absoluta (C.C. Art. 1741) de la misma y no del contrato en su totalidad.

6 C.Co. Art. 897.
EOSFE. Arts. 100-4 'y 184-2.

8  SuescUN DE Roa, Feure, Control judicial de las cldusulas abusivas en Colombia: una nueva
causal de nulidad. En Revista de Derecho Privado de la Universidad de Los Andes. N°
41, 2009, pags. 1-17.

9 C.PC Art. 305.
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Finalmente, si el tribunal se hubiere ocupado del andlisis de la ilegalidad de la cldusula en
comento, toda vez que tiene estrecha relacién con el asunto en litigio, se habria descartado
todo sometimiento del computo de los términos de la prescripciéon y de la configuracién
del siniestro a una estipulacion tendiente a establecer una tarifa legal en materia de la prueba de
la ocurrencia del riesgo asegurado y la demostracion en concreto de la pérdida que la
misma trajo para el asegurado-beneficiario. Entonces, si ello hubiere sido asi, como en
realidad ha debido serlo, la decision del tribunal sin lugar a dudas y fundada plenamente
en derecho, habria sido completamente distinta a la cual en el laudo a estudio hemos
conocido y con la cual abiertamente estamos inconformes.

2.4. Solucion a los problemas juridicos

2.4.1. ¢Carece de eficacia legal la cldusula de un contrato de sequro que establezca
que la cuantia de la pérdida sufrida por el aseqgurado-beneficiario solamente puede
ser acreditada por medio de un informe rendido por el ajustador acordado por el
tomador y la asequradora?

Carece de toda eficacia legal la cldusula de un contrato de seguro que limita la
prueba de la pérdida como consecuencia de un siniestro, exclusivamente a un informe de
ajuste rendido por un ajustador de seguros. No es viable que las partes del contrato
de seguro pacten exigencias que ni la ley misma ha consagrado.

Finalmente, jurisprudencial y doctrinariamente se ha reconocido la inexistencia de
tarifa legal para efectos de probar la ocurrencia del siniestro y la cuantia de la pérdida,
en los términos del articulo 1077 C.Co.

2.4.2. ¢Cudndo las partes del contrato de sequro pactan la necesidad de obtener un
informe de ajuste para la presentacion de la reclamacién, es la presentacion de
dicho informe el hecho que da base a la acciéon legal en contra de la asequradora, y
por lo tanto, el detonante para efectos de contabilizar la prescripcion?

Es claro que cuando se pretende ejercer la accion tendiente a obtener el pago de la
indemnizacion por parte del asegurador, el hecho que da base a la accién para este
evento en particular es la ocurrencia del siniestro. Entonces, y teniendo en cuenta que el
siniestro es la realizacion del riesgo asegurado, es menester e innegable que la presentacién
de uninforme de ajuste no puede ser considerado el “hecho que da base a la accion”.
Sostener lo anterior es establecer sin lugar a dudas alteraciones caprichosas a los puntos
de partida mediante los cuales se empiezan a contabilizar los términos de prescripcion.

Finalmente, téngase presente que el riesgo asegurado nunca constituye ni podra
constituir el informe de ajuste.

2.4.3. ¢Las actuaciones prejudiciales desplegadas por el asequrado-beneficiario
antes de la presentacion de la accién legal en contra de la asequradora son relevantes
para efectos de interrumpir la prescripcion?
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Es claro del texto del articulo 2539 del Cédigo Civil comprender que “La prescripcion
que extingue las acciones ajenas, puede interrumpirse, ya natural, ya civilmente”.
Ademas, se aclara que la actividad o inactividad del deudor no tienen efectos juridicos
validos para interrumpir los términos de prescripcién. En efecto, la Unica actividad
juridicamente relevante que tiene consecuencias favorables para quien pretende enervar
el fendémeno prescriptivo es la presentacién de la demanda en los términos del articulo
90 del Cédigo de Procedimiento Civil, o lograr de la aseguradora, lo cual es de gran
complejidad, un reconocimiento expreso o tacito de la obligacién para con el asegurado-
beneficiario.

3. LAUDO ARBITRAL BENEFICIENCIA DEL VALLE DEL CAUCA
E.L.C.E. vS. LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS

3.1. Hechos relevantes en materia de prescripcion

3.1.1. La Beneficencia del Valle del Cauca E.I.C.E., en adelante (la “Beneficiencia”)
tomo, a través de Suma Corredores de Seguros (antes Seguranza del Pacifico
LTDA.), la pdliza de seguros denominada Multi-riesgos o Previ-Alcaldias No.
436788 (la "Pdliza") expedida por La Previsora S.A. Compafiia de Seguros (la
“Previsora”), cuyavigencia estaba comprendida desdela anualidad del 29 dejunio
de 1997 al 28 de junio de 1998.

3.1.2. DentrodelosamparosdelaPdliza se pacté cobertura para los siguientes riesgos:
dafios materiales, responsabilidad civil contractual y extracontractual, global de
manejoy responsabilidad civil por automoviles.

3.1.3. Eldia2demayode 1998 enlaciudad de Cali, el sefior Luis Eduardo Mejia recibié
unimpacto con arma de fuego por parte del sefior Gabriel Osorio Correa, el cual
le ocasiond un trauma raquimedular de porvida (81,18% deincapacidad, pérdida
total y permanente de la capacidad laboral), lo cual lo dejé parapléjico.

3.1.4. Quedd plenamente probado que el arma con la que fue lesionado el sefior
Mejia era de propiedad dela Beneficenciay que el victimario era funcionario de
la citada entidad.

3.1.5. Aralz de lo antes expuesto, el lesionado Luis Eduardo Mejia y sus parientes,
decidieron demandar en ejercicio de la accién de reparacién directa a la
Beneficencia ante el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, el
cual mediante sentencia No. 228 de octubre 15 de 2002 condend a la
mencionada entidad como administrativamente responsable, entre tantos, delos
perjuicios sufridos por el sefior Luis Eduardo Mejia. Inconformes las partes con
la decisién del a quo, apelaron la providencia citada, para lo cual el Consejo de
Estadoensentenciadel 21 deseptiembre de 2005 modificd lo resuelto en primera
instancia por el Tribunal del Valle del Cauca.
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3.1.6.

Quea consecuencia detodo lo expuesto, y especialmente envirtud dela cldusula
compromisoria estipulada enla condicién décima-primera dela Péliza de Seguros
Multi-riesgos o Previ-Alcaldias # 436788, se condend a LA PREVISORA S.A.
COMPANIA DE SEGURQOS, en adelante “la Previsora” a indemnizar a favor de la
BENEFICENCIA (asegurada), hasta por la suma de QUINIENTOS MILLONES DE
PESOS ($500'000.000.00), de conformidad al reajuste o increment6 que se
instrumenté mediante el formato de modificacion de seguros # U-0525814,
emitido el 14 de octubre de 1997, con vigencia desde las 0:00 horas del 29 de
junio de 1997 al 28 de junio de 1998, por concepto de responsabilidad civil
extracontractual, referente a los perjuicios patrimoniales causados al sefior LUIS
EDUARDO MEJIA y a sus parientes, y de acuerdo a lo ordenado en la parte
resolutiva delos pronunciamientos de fechas octubre 15 de 2002, septiembre 21
de 2005 y diciembre 12 de 2005, proferidos respectivamente por el TRIBUNAL
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE VALLE DEL CAUCAy por el CONSEJO DE
ESTADO.

. Porotraparte, en comunicaciéon SIRP. 00749 del 5 de febrero de 2002 la Previsora

manifestd querespecto del cumplimiento dela prestacién asegurada a su cargo bajo
los términos dela Péliza, habria de esperarse al resultado del proceso iniciado
en contradel asegurado por parte de Luis Eduardo Mejiay otros, absteniéndose en
consecuencia deintervenir en el mismo como coadyuvante, pero solicitando a
la vez se le mantenga al tanto de su desarrollo.

. Queenlapdliza antes citada, se estipulé en la Condicién Cuarta del amparo de

responsabilidad civil (Num., 3°) que, el pago dela correspondiente indemnizacién
como consecuencia del siniestro ocurrido no le serfa exigible a la Previsora sino
unavez producida sentencia condenatoria que preste mérito ejecutivo contrala
entidad asegurada.

. Finalmente, ante las circunstancias atras expuestas, el Tribunal llevd a cabo un

interrogatorio de parte el representante legal de la Previsora manifiesta lo
siguiente:

“Hay algunas de nuestras pdlizas que fueron expedidas ya hace algunos afos
que estan trabajando con ese condicionado y dentro de las exigencias o dentro
de las particularidades que tenia, se expresaba que el pago de la indemnizacién
se haria una vez existiera una sentencia en firme, pues obviamente en contra para
llevar a cabo la indemnizacién, pero digamos que la esencia del mismo digamos
que es clara en ese sentido que la indemnizacion se paga cuando exista una sentencia en
contra.(...) Agregandose enseguida que, “Evidentemente que eso esta ligado a que
efectivamente no haya ocurrido el fenémeno de la prescripcion”.

3.2. Problemas juridicos concernientes a la prescripcion

3.2.1.

En el contexto de un sequro de responsabilidad, ¢revelaria una actitud
Juridicamente relevante de un asegurador de no tener la voluntad de alegar la
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prescripcion, cuando éste le manifiesta a su asequrado que para efectos de
obtener el pago de la indemnizacion habra que “esperar el resultado del
proceso” de responsabilidad iniciado en su contra?

3.2.2. Encaso de revelarse una actitud manifiesta del asequrador, relacionada con su
intenciéon de no alegar o renunciar a la prescripcion, ¢tendrian eficacia y
relevanciajuridica las actuaciones previas al cumplimiento deltérmino prescriptivo
tendientes a crear una expectativa referente a que el asequrador no alegaré la
excepcion en contra de su asegurado-beneficiario, en el evento en que este
ultimo inicie una actuacién judicial o extrajudicial con posterioridad al
cumplimiento de los términos de prescripcion?

3.2.3. ¢Carece de eficaciajuridica una cldusula de un contrato de sequro que condicione
el pago de la indemnizacién por parte de la asequradora a la emision de un fallo
Judicial en el cual se declare la responsabilidad del asequrado?

3.3. Aspectos en particular a tenerse en cuenta
3.3.1. Prescripcion, su renuncia y la teoria de los actos propios

Enelpresentelaudo el tribunal desestim¢ la excepcién de prescripcién propuesta por la
Previsora, con fundamento en la teoria de losactos propios. Al respecto, el tribunal sefialé
lo siguiente:

“Puesto lo anterior en otros términos, el sentido objetivo de aquella conducta
observada en primera instancia por LA PREVISORA y apreciada segun criterios
de lealtad, coherencia y confianza, no es conciliable de ningin modo con
el resultado empirico que con la excepcidon de prescripcién extintiva se
trata de obtener, circunstancia que lleva a considerar inadmisible la proposicion de
dicho medio exceptivo y por lo tanto procede su desestimacion en lo dispositivo de esta
providencia.” (Negrillas fuera del texto).

Para efectos de darle aplicacién a la sefialada teoria, el tribunal tuvo en cuenta
una supuesta conducta vinculante observada por la aseguradora que se contradice
con la posterior alegacién de la prescripcion.

Segun el tribunal, y como antes ya se manifesto, la primera conducta se materializé asf:

“Con actos concluyentes a la Empresa publica convocante, inclusive consignandolo
por escrito en comunicacion SIRP 00749 del 5 de febrero de 2002, que respecto del
cumplimiento de la prestacion asegurada a su cargo bajo los términos de la péliza
multi-riesgo Previ-Alcaldias 436788, habria de esperarse al resultado del
proceso seguido contra dicha Empresa por Luis Eduardo Mejia y otros,
absteniéndose en consecuencia de tomar intervencién en el mismo
por via de coadyuvancia, pero solicitando a la vez se le mantenga al tanto de su
desarrollo (...)". (Negrillas fuera de texto).
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Por lo anterior, resulta fundamental analizar si la comunicacién antes sefialada
reline las caracteristicas requeridas para la aplicacién de la teorfa de los actos propios, de
conformidad con los requisitos desarrollados de tiempo atras por la jurisprudencia y
doctrina nacional y extranjera.

Como ya se dijo, uno de los elementos necesarios para la aplicacion de dicha teoria
consiste en que la conducta anterior sea juridicamente relevante, vinculante y eficaz. En ese
sentido, a continuacion estudiaremos si los supuestos actos concluyentes tenidos en
cuenta por el tribunal relinen las caracteristicas mencionadas.

3.3.2. Relevancia juridica de la comunicacion SIRP 00749 del 5
de febrero de 2002 elaborada por el subgerente de
indemnizaciones de la Previsora.

Para que la primera conducta tenga relevancia juridica es necesario que haya sido
ejecutada en el marco de una situacioén juridica y que revele una determinada actitud
o proceder del sujeto actuante en una relacion juridica con otro sujeto.

Segun nuestro parecer, la comunicacion SIRP 00749 del 5 de febrero de 2002 no
revela claramente una determinada actitud o proceder por parte del asegurador, porque
de la misma no se deriva intencién alguna tendiente a generarle confianza futura al
asegurado, ya que sélo se parten de simples inferencias.

Por el contrario, la misma permite concluir diversas actitudes juridicas de la
aseguradora, las cuales en nuestro sentir no fueron, ni aln tangencialmente, analizadas
por el tribunal. Dichas actitudes o procederes del asegurado son a saber, en nuestro
entender, las siguientes: (i) No alegar la prescripcidn o renunciar a la misma. Se hace esta
disyuntiva debido a que para algunos el comprometerse formalmente a no alegar
la prescripcién no es lo mismo que renunciarla; (i) Demandar condicionadamente a la
aseguradora para que se declare “que hasta el limite del valor asegurado, le debe
reintegrar la eventual condena a soportar proveniente”'® del proceso que cursaba en
su contra en el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, interrumpiéndose asf,
civilmente la configuracion de la prescripcion, y (i) Llamar en garantia a la aseguradora,
toda vez que por el hecho de esperarse al resultado del fallo del Tribunal Contencioso no
se deduce necesariamente que no se le pueda llamar en garantia. Ademas, téngase en
cuenta que el llamamiento en garantia se resuelve en la sentencia.

3.3.3. Eficacia juridica de la primera conducta presuntamente
derivada de la comunicacion SIRP 00749 del 5 de
febrero de 2002

Tal comoyseacabadeanotar, laconductaanalizada porel tribunal no revela la intencién
delaaseguradora de renunciar o no alegar la prescripcién.

10  Lopez Bianco, Hernan Fasio, Comentarios al contrato de seguro, pag. 302.
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Sin embargo, asumiendo que la conducta de la aseguradora si revela una actitud
determinante relacionada con la prescripcién de la accién iniciada por el asegurado, es
necesario determinar si dicha actitud tiene la eficacia juridica requerida para la aplicacién
de la teoria de los actos propios. Al respecto, es importante sefalar que en el laudo no
se evidencia que el tribunal haya analizado la eficacia juridica del primer acto para
determinar la aplicacién o no de la doctrina varias veces referida.

Como ya se explicd, connotados autores extranjeros consideran que resulta
admisible actuar contra los propios actos cuando los primeros no son juridicamente
eficaces, cuando con los mismos se violan leyes cuya observancia no es subsanable por el
consentimiento de las partes, por ser éstas de interés publico. Cuando los primeros
actos han sido celebrados contra una expresa disposicion legal, o comprometan el orden
publico, resulta factible actuar contra los mismos, pues ese tipo de contradiccidn no es
reprochable a la luz de la doctrina de los propios actos.

Teniendo en cuenta que la supuesta primera conducta desplegada por la aseguradora se
refiere a la prescripcién extintiva de la accién, para efectos de analizar su eficacia juridica
es importante recordar las principales caracteristicas de dicho fendmeno, esbozadas en
los primeros acapites del presente estudio.

De conformidad con el articulo 2514 del Codigo Civil, la prescripcion extintiva puede
ser objeto de renuncia expresa o tacita. Sin embargo, ésta solamente puede ocurrir cuando
haya transcurrido la totalidad del término requerido para su eficacia debido a que no se
puede renunciar a algo que no se ha configurado. La ley no exige ninguna formalidad para
la renuncia. Asi, la renuncia puede presentarse expresa o tacitamente.

Por otra parte, tal como lo ha reconocido de tiempo atras la Corte Suprema de
Justicia y la Corte Constitucional, la prescripcién extintiva es considerada una institucién
de orden publico debido a que contribuye con la seguridad juridica y la paz social al fijar
limites temporales para adelantar controversias y ejercer acciones judiciales. Como
consecuencia de ello, las normas que sefialan los plazos de prescripcién no pueden ser
modificadas por las partes, ni para ampliarlos ni para reducirlos. Recuérdese también
que la prohibiciéon abarca la forma de contabilizar los mismos.

La anterior conclusion tiene sustento en el articulo 16 del Cédigo Civil seguin el cual
“No podran derogarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia estan
interesados el orden publico y las buenas costumbres”. Asi mismo, lo anterior es reiterado
por el articulo 1081 del Codigo de Comercio al indicar que los términos de la prescripcion
derivadas del contrato de seguro “no pueden ser modificadas por las partes”.

En consecuencia, si la prescripcion es un instituto de orden publico; si las normas
legales que establecen los términos de la prescripcidn tienen cardcter imperativo y si el inciso
final del articulo 1081 del Cédigo de Comercio es, sin lugar a dudas, una norma prohibitiva,
ha de llegarse a la conclusién que en el presente caso, la primera conducta analizada por el
tribunal para efectos de aplicar la teoria de los actos propios no era juridicamente eficaz,
debido a que la Previsora no podia eficazmente, a la luz del ordenamiento juridico
colombiano, renunciar en forma anticipada de manera expresa o tacita a la consolidacién
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de la prescripcién de las acciones derivadas del contrato de seguro celebrado entre
ella y la Beneficencia porque para la fecha en que se realizaron las primeras
conductas analizadas por el tribunal, no se habia consumado aun la prescripcién
ordinaria del seguro de responsabilidad consagrada en el articulo 1131 del Cédigo
de Comercio.

Se podria llegar a interpretar que en el presente caso la primera conducta desplegada
por la aseguradora reflejaba una actitud de la misma tendiente a no alegar la prescripcion
ante una eventual accién interpuesta por el asegurado, y no una actitud de renuncia a
los términos de prescripcién de la accion. Al respecto, es importante reiterar que, tal
como fue reconocido en el primer laudo arbitral analizado en el presente documento
(Distral vs. La Nacional), el compromiso expreso o tacito de no alegar la excepcién de
prescripcién extintiva equivale a una renuncia de la misma, y por ende también est3
viciado de nulidad absoluta por ilicitud en el objeto. ¢ Cuél seria la diferencia de fondo
entre una renuncia a la prescripcién y un compromiso de no alegarla? Creemos que
juridicamente ninguna; posiblemente desde un punto de vista o perspectiva semantica
existan tales diferencias.

En otros términos, no resulta admisible a la luz de la teoria de los actos propios que
el tribunal haya desestimado la excepcién de prescripcién alegada por la aseguradora bajo el
argumento de que existia una contradiccién entre dicha alegacién y la primera conducta
desplegada por la aseguradora pues a través de la misma no se podia eficazmente renunciar
tacitamente a la prescripcion o asumir el compromiso tacito de no formularla ante una
eventual acciéon legal interpuesta por el asegurado.

La primera conducta tenida en cuenta por el tribunal para efectos de aplicar la teoria
de los actos propios nacié viciada de nulidad de absoluta por objeto ilicito al estar en
contra de una disposicion de orden publico. En efecto, por una parte el articulo 1519
del Cédigo Civil indica que “hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho
publico de la Nacion”. Por otra, de conformidad con el articulo 1741 del Cédigo Civil,
la nulidad producida por un objeto ilicito es una nulidad absoluta. Finalmente, segun el
articulo 1742 del mismo Cddigo, las nulidades producidas por objeto o causa ilicitas no
pueden sanearse por la ratificacion de las partes.

Teniendo en cuenta lo anterior, se resalta que en el laudo objeto del anlisis el tribunal omitié
analizar la eficacia de la primera conducta realizada por la aseguradora y la cual
utilizé para aplicar la teorfa de los actos propios. El tribunal encontré contradictoria
la alegacion de la prescripcion extintiva por parte de la aseguradora con el primer
actuar de la misma pero dejé de lado el hecho de que la renuncia de la prescripcién o la
no alegacion de la misma, circunstancia supuestamente derivada de las primeras conductas
de la aseguradora, no fue juridicamente eficaz.

Finalmente, resulta reprochable el actuar del tribunal pues, haciendo uso de la teoria de
los actos propios, terminé saneando unas conductas viciadas de nulidad absoluta
por objeto ilicito, las cuales no pueden ser saneadas ni siquiera por voluntad de las
partes o el transcurso del tiempo, segln lo dispuesto por el articulo 1742 del Cédigo
Civil.
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3.4. Soluciones a los problemas juridicos

3.4.1. En el contexto de un seguro de responsabilidad, (revelaria una actitud
Juridicamente relevante de un asequrador de no tener la voluntad de alegar la
prescripcion, cuando éste le manifiesta a su asegurado que para efectos de obtener
el pago de la indemnizacién habra que “esperar el resultado del proceso” de
responsabilidad iniciado en su contra?

No constituye una conducta juridicamente relevante del asegurador el manifestarle a
su asegurado que para efectos de obtener el pago de la indemnizacién habra de esperarse al
resultado del proceso iniciado en su contra, debido a que de la misma conducta se pueden
inferir razonablemente por parte del asegurado una serie de actuaciones que
perfectamente aquel podria llevar a cabo. Es decir, no es claro que con la manifestacion
consignada por el asegurador en la comunicacién SIRP 00749 del 5 de febrero de
2002 se deduzca claramente una contradiccién entre la conducta posterior de alegar la
excepcion de prescripcidén y una supuesta conducta inicial de renunciar o no alegar
la misma.

3.4.2. En caso de revelarse una actitud manifiesta del asequrador, relacionada con
su intencién de no alegar o renunciar a la prescripcion, ¢tendrian eficacia y relevancia
Juridica las actuaciones previas al cumplimiento del término prescriptivo tendientes
a crear una expectativa referente a que el asequrador no alegara la excepcién en
contra de su asequrado-beneficiario, en el evento en que este Ultimo inicie una
actuacion judicial o extrajudicial con posterioridad al cumplimiento de los términos
de prescripcion?

Carecen de eficacia y relevancia juridica las actuaciones del asegurador tendientes a
suscitarle al asegurado-beneficiario la confianza relacionada con el compromiso de no
alegar o renunciar a alegar la prescripcién, cuando aun los términos de ley para que se
configure la misma no se han cumplido, en el evento en que aquel llegare a iniciar una
actuacién judicial o extrajudicial en contra de la aseguradora. Brilla por la ausencia de
eficacia juridica la misma porque la renuncia tacita a la prescripcién llevada a cabo por
la aseguradora esté viciada por nulidad absoluta derivada de un objeto ilicito, toda vez
que la prescripcién Unicamente permite ser renunciada cuando se ha cumplido (C.C.
Art. 2514).

En cuanto a la inexistencia de relevancia juridica que fielmente exige cumplir la teoria
de los actos propios, aduefiada ésta por el tribunal, vale la pena destacar que la misma no
se presenta en el caso in examine por cuanto no se revela en la comunicacion SIRP 00749
un proceder determinado y concluyente del asegurador, pues de la conducta contenida en
dicha comunicacion, de la cual el tribunal derivé la existencia de una “primera conducta”,
no se establece claramente para el asegurado la existencia de una conducta en concreto
que la haga pugnar con el proceder litigioso y posterior del asegurador, relacionado éste
con la alegacion de la prescripcion.

3.4.3. ¢{Carece de eficacia juridica una clausula de un contrato de sequro que
condlcione el pago de la indemnizacién por parte de la asequradora a la emisién de un
fallo judicial en el cual se declare la responsabilidad del asequrado?
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No tiene eficacia y validez juridica una cldusula de un contrato de seguro en la cual el

asegurador condiciona el pago de la indemnizacién a la emisién de un fallo judicial en
el cual se declare responsable al asegurado. Es reconocido abiertamente en la doctrina
y la jurisprudencia que una cldusula del mencionado tenor estd viciada de ilegalidad por
ser ésta una estipulacion abusiva que genera un desequilibrio contractual entre las partes.

I1. CONCLUSIONES

1.

Elorden publico dela prescripcidon no se circunscribe inicamente a lainmodificabilidad
desustérminos, sinomasalladeello, yasila normanolodiga, ala prohibicion dedisponer
lamanera de contabilizarlos.

Enuno delos laudos analizados se evidencia la tesis segun la cual la reclamacién
y no el siniestro es el hecho que da base a la accion legal contra la aseguradora.
Esta posicion no encuentra asidero alguno en la legislaciéon colombiana, puesala
reclamacién no sele otorga la virtud de considerarse un requisito de procedibilidad
como se entiende de la tesis del tribunal. El tribunal olvidé que, de acuerdo con
el articulo 2539 del Cédigo Civil, lo Unico que se debe analizar para determinarla
interrupciéon de la prescripcion civil es sila demanda se presenté tempestivamente
0 no.

Carece de eficacia legal la cldusula de un contrato de seguro que limite la prueba de la
pérdida como consecuencia de un siniestro, exclusivamente a un informe de ajuste
rendido porunajustador deseguros. Noesviable quelas partes de un contrato de seguro
pacten exigenciasque nilaley misma ha consagrado. Jurisprudencial ydoctrinariamente
se ha reconocido la inexistencia de tarifa legal para efectos de probar la ocurrencia
delsiniestroylacuantiadela pérdida, enlos términos del articulo 1077 del Codigo de
Comercio.

La teoria de los actos propios no puede ser utilizada para sanear la actuaciéon de una
aseguradora. Actuacion dela cual sederivé una supuesta renunciaala prescripcion o
compromisoa no alegarla (o que para nosotros eslo mismo), pues dicha conducta esta
viciada de nulidad absoluta por objeto ilicito, y no puede ser saneada ni siquiera
porvoluntad delas partes o el transcurso del tiempo, seguinlo dispuesto por el articulo
1742 del Codigo Civil.

Esinaplicable la teoria de los actos propios para desconocer el orden publico de la
prescripcion. Consideramos que lainaplicabilidad dela citada teoria no es predicable
atodoslosescenariosdeun contratodeseguro' . Basta mencionar que la misma no
procede en un principio, refiriéndose a la prescripcién, o a las normas en que se

En contra, Botero GuTIERREZ, Luis ALeerTo, La Teoria de los Actos Propios y su inaplicabilidad
en el Contrato de Seguro. En Revista de Responsabilidad Civil y del Estado, del Instituto
Antioquefio de Responsabilidad Civil y del Estado. 2009, pags. 113-124.
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comprometa el orden publico. Una aseguradora, a la luz del ordenamiento
juridico colombiano, no puede renunciar en forma anticipada de manera expresa
o tacita a la prescripcién de la accidn derivada de un contrato de seguro, niasumir
el compromiso tacito de no alegarla ante una eventual accion legal interpuesta por el
asegurado. Lo anterior, debido a que la prescripcién es un instituto de orden publico
y las normas legales que establecen los términos de la prescripcidn tienen caracter
imperativo.

No tiene eficacia y validez juridica una clausula de un contrato de seguro enla cual el
asegurador condiciona el pago delaindemnizacién alaemisién de unfallojudicial en
el cual sedeclareresponsableal asegurado. Es reconocido abiertamente enla doctrina
ylajurisprudencia que una cldusula del mencionado tenor estd viciada deilegalidad,
por ser ésta una estipulacién abusiva que genera un desequilibrio contractual entre
las partes, intolerable por el ordenamiento juridico.

Enunodeloslaudosanalizados se plantea la tesis envirtud dela cual la prescripcién
tan solo se puede declarary su aplicacién es viable cuando el asegurado-beneficiario
abandond efectivamente el gjercicio de sus derechos. Dicha posicidon equivale a admitir
quela prescripcién se puedeinterrumpir cuando la personainteresada ha realizado
actuaciones extrajudiciales tendientes a obtener el pago de la indemnizacién, y por
ende, no ha abandonado el gjercicio de sus derechos. Sin embargo, dicha tesis no es
admisiblealaluz delarticulo 2539 del Cédigo Civil que contempla quela prescripcion
extintiva solamente seinterrumpe de manera natural o civil. La norma nodisponela
interrupcién a través de actuaciones prejudiciales del interesado.

La interrupcion de la prescripcidn a través de requerimiento, contemplada por el
articulo 2544, sélo es aplicable para las acciones de corto plazo contempladas por
los articulos 2542 y 2543 del Cédigo Civil, pues en el encabezado del articulo 2544
se hace referencia taxativa a “los articulos anteriores”.

En Colombia, y adiferencia dela legislacién guatemalteca, argentinay mejicana, la
reclamacién extrajudicial no tienelavirtud de interrumpir o suspender los términos
de prescripcion, y mucho menos tienen tal virtud los procedimientos establecidos en
laley o en el contrato para la liquidacion del dafo.

. Es desafortunado que en Colombia no se pueda interrumpir la prescripcion con la

presentacion delareclamacién. Esto serfa noble por parte del legislador en el evento en
que, yasiocurre cominmente, el asegurador le exija a su asegurado-beneficiario
sin fundamento o sustento juridico o técnico alguno, un sinniimero de documentos
para efectos de presentar la reclamacion conformealo reglado en el articulo 1077
del Cédigo Civil.

. Respecto detal proceder se estima que efectivamente seria sano para el consumidor

financiero poder interrumpir con su reclamacién extrajudicial los términos de
prescripcion que por las dilataciones en los trdmites, mediante la exigencias de listas
interminables de documentos que muchas veces resultan innecesario oimposibles de
conseguir, el asegurador pretende llegar al extremo de configurarse el término
de prescripcién del cual trata el articulo 1081 del Cédigo de Comercio.
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