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I. BREVE INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Nos referiremos al laudo dictado el 30 de octubre de 2014 por un Tribunal arbitral
en Colombia, decisiéon que, en nuestro concepto, merece un muy respetuoso andlisis
critico por las implicaciones que podria tener para el futuro desarrollo de los seguros
de responsabilidad, concretamente, los que cubren la responsabilidad civil extracon-
tractual.

Para el adecuado estudio de los problemas juridicos que pretendemos plantear
en este documento, se debe partir de 4 supuestos importantes que podrian no ser
generales en el dambito juridico Ibero- Latinoamericano:

a. En Colombia existe una divisién, relativamente clara, entre los regimenes de
responsabilidad civil contractual y extracontractual.

b.  Asi mismo, el Cédigo Civil colombiano consagra una division o clasificacion de
la culpa en tres categorias': Grave o lata, Leve y Levisima siendo esta aplicable

1 “Art 63. CULPA'Y DOLO. La ley distingue tres especies de culpa o descuido.
Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios
ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen
emplear en sus negocios propios. (...)
Culpa leve... es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordina-
riamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o
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Gnicamente a la responsabilidad civil contractual®.

c.  Por expresa disposicion legal, en Colombia son asegurables o, lo que es lo mis-
mo, se pueden asegurar mediante un seguro de responsabilidad civil tanto la
responsabilidad contractual como la extracontractual®.

d. Asi mismo, normativamente y por excepcion, existe autorizacién para asegurar
la culpa grave del asegurado exclusivamente bajo un seguro de responsabilidad
civil®.

Sin perjuicio del desarrollo especifico que de estos topicos haremos mas adelante
al acometer el estudio de la decision arbitral, dejamos los problemas juridicos que se
plantean son los siguientes:

¢Es aplicable, pertinente y/o valido pactar en una péliza de seguro de responsabi-
lidad civil extracontractual una exclusion de culpa grave teniendo en cuenta que

esta categoria es propia de la responsabilidad contractual?

Para nosotros, en forma anticipada y a diferencia de lo fallado, la respuesta clara es
negativa.

1. EL LAUDO

1. Partes
Convocante: Termotécnica Coindustrial S.A. (En este documento “Termotecnica”).

Convocada: Allianz Seguros S.A. (En este documento “Allianz”).

descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o me-
diano. (...)

Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso
emplea en la administracién de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone
a la suma diligencia o cuidado...”.

2 “Art. 1604. RESPONSABILIDAD DEL DEUDOR. El deudor no es responsable sino de la culpa
lata en los contratos que por su naturaleza solo son ditiles al acreedor; es responsable de la
leve en los contratos que se hacen para beneficio reciproco de las partes; y de la levisima
en los contratos en que el deudor es el tnico que reporta beneficio”.

3 “Art. 1127 C. de Co. (...) Son asegurables la responsabilidad contractual y la extracontrac-
tual...”. Esta norma corresponde a la regulacién del seguro de responsabilidad civil y no
es aplicable a todos los seguros de danos.

4 “Art. 1127 C. de Co. (...) Son asegurables la responsabilidad... al igual que la culpa grave,
con la restriccién indicada en el articulo 1055”.
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2. Resumen de los Hechos
2.1.- Termotécnica fue contratada por una hidroeléctrica para realizar “...obras de
recuperacion de tuberias de conduccion...” de un sistema de generacion.

2.2.- A su vez, Termotécnica contraté un seguro de responsabilidad civil extracon-
tractual con Allianz el cual se instrumenté mediante dos pdlizas (con coberturas
iguales) y en las que el riesgo asegurado es estas pdlizas eran los danos que se ocasio-
naran a terceros durante la ejecucién de los trabajos contratados.

2.3.- En los contrato de seguro antes mencionados se previé una exclusién de culpa
grave

2.4.- En desarrollo del contrato de obra y bajo la vigencia de los seguros antes men-
cionados, ocurrié un incendio en un tinel ocasionando la muerte a 10 personas y
heridas a 5 mas.

2.5.- Termotécnica realizé el proceso de y reclamacion del siniestro ante Allianz esta-
bleciéndose una pérdida en cuantia de Cop$1.533.400.000, esta Gltima determinada
por las negociaciones adelantadas por la asegurada con las familias de las victimas con
expresa autorizacion de la aseguradora.

2.6.- Luego de los tramites pertinentes, Allianz objet6 el siniestro alegando
distintas consideraciones que después fueron planteadas como excepciones de
mérito en el proceso arbitral, entre ellas, la configuraciéon factica de la exclusién
de culpa grave.

3. La decision

El Tribunal arbitral declara la prosperidad de la excepcién mérito denominada “Au-
sencia de cobertura como consecuencia de que los hechos a que se refiere la demanda
encuentran origen en la culpa grave del asegurado” teniendo en cuenta las considera-
ciones hechas en la parte motiva y que son basicamente las que presentamos a con-
tinuacién (también en forma resumida) en respuesta y desestimando las pretensiones
de la demanda:

3.1.- La exclusion de “Culpa Grave” no es una clausula abusiva (a diferencia de lo
solicitado por la Convocante®) teniendo en cuenta que la Ley admite expresamente
su aseguramiento.

5 De acuerdo con lo contenido en el laudo, la cldusula debe considerarse como abusiva
seglin la convocante “...por cuanto genera un desequilibrio injustificado en el seguro de
responsabilidad civil, mucho mads si el asegurador se reserva la definicién o determinacién
de lo que es grave en la conducta del asegurado”
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3.2.- Las partes en el contrato de seguro, en desarrollo de la autonomia de la voluntad,
son libres de delimitar el riesgo asegurable y, por tanto, pactar exclusiones como la
de culpa grave.

3.3.- En el caso concreto materia de estudio por parte del Tribunal, la conducta de
Termotecnica en relacién con la obra y la contribucién en la causacion del siniestro, se
consideré como constitutiva de culpa grave, aspecto que no sera objeto de desarrollo
en este documento por el hecho mismo de que, como se dejard sentado mas adelante
siendo el postulado principal de nuestro critica a la decision arbitral, no consideramos
que dicho andlisis es aplicable al seguro de responsabilidad extracontractual y porque
no contamos con el material probatorio para hacerlo.

Con respecto a los dos primeros numerales, que constituyen puntos de derecho objeto
de andlisis en este documento, especificamente se puede leer en la decisién arbitral:

“...de la manera como se redacté el articulo 1127 del Cédigo de Comercio, se
desprende claramente la posibilidad de otorgar cobertura bajo las pdlizas de
seguro de responsabilidad civil para los casos en que el factor de imputacién de
dicha responsabilidad civil sea la culpa grave del asegurado. Asi lo ha reconocido
la jurisprudencia y la doctrina. En consecuencia, tomando en consideracion
que la autorizacién para el aseguramiento de la culpa grave deviene de la
ley y que la inclusién de la cobertura es facultad otorgada a las partes por
el legislador, la cldusula que consigna la culpa grave del asegurado como
delimitadora del riesgo asumido por la Aseguradora no podria ser calificada
como “Abusiva”. De acuerdo con lo previsto en la norma las partes al celebrar el
contrato de seguro de responsabilidad civil pueden, en ejercicio de su autonomia,
decidir si incluyen o no dicha cobertura. La reforma introducida por el articulo
84 de la Ley 45 de 1990 levanté la prohibicién prevista en el articulo 1055 del
Cddigo de Comercio, dejando abierta la posibilidad de que las partes al establecer
los términos y condiciones del contrato de seguro de responsabilidad civil incluyan
o no la responsabilidad derivada de la culpa grave del asegurado como parte del
riesgo asegurado.

La admisibilidad de cobertura para la responsabilidad derivada de la culpa
grave deviene pues de la ley, que la consagra como un riesgo asegurable bajo esta
clase de seguro. Resulta si de especial importancia, establecer con claridad en cada
caso particular, si las partes al celebrar el contrato de seguro determinaron con preci-
sién el alcance de la cobertura, excluyendo o no la responsabilidad civil derivada de la
culpa grave del asegurado.

De acuerdo con lo aqui consignado, a pesar de que la ley autoriza la asegu-
rabilidad de la culpa grave, las partes prevalidas de su autonomia privada pueden
delimitar el riesgo excluyendo de manera “expresa” la culpa grave, como en este
caso ocurre, sin que la clausula admita un reproche de abusividad como el que hace
la parte convocante, porque la cldusula ademds de ser expresa es “precisa y clara”, que
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son exigencias que para ellas reclama la doctrina especializada, sin que estos factores
se vean menguados por el argumento de la convocante acerca de la definicion de la
culpa grave, pues esta no estd guiada por el criterio voluntarista del asegurador, sino que
corresponde a una definicién legal (articulo 63 del Cédigo Civil), bastante elaborada e
interpretada por la doctrina y la jurisprudencia”. (Destacado fuera de texto original)

De estos parrafos contentivos de gran parte de la fundamentacién o motivacion
juridica de la decisién procedemos a realizar un:

IIl. EL ANALISIS CRITICO

Como lo adelantamos arriba, respetuosamente disentimos de la decisién resefiada toda
vez que, en nuestro concepto, si bien pudiésemos compartir argumentos como que
no puede haber abusividad cuando se reproduce el texto de una Ley o se ejerce la
facultad en ella conferida® y que las partes de un contrato, en principio’, en ejercicio
de la autonomia de la voluntad, pueden pactar libremente clausulas que el mismo
ordenamiento juridico les autorice, el Tribunal dejé de lado hacer el andlisis de un
topico especial y especifico que podria haber cambiado la decisién en su totalidad:
Si la clasificacion tripartita de la culpa es aplicable Gnicamente a la responsabilidad
contractual®, tendria sentido hablar de culpa grave (sea por via de amparo o exclusién)
en los seguros de responsabilidad civil extracontractual? Para nosotros, reiteramos, no
lo tiene.

Recuérdese que el seguro de responsabilidad civil (o el asegurador de esta) no
determina cuando un asegurado es o no responsable sino que, como premisa fun-
damental, su amparo se otorgard para los eventos en que el asegurado sea declarado
responsable de acuerdo con la ley (y no ausencia de amparo). De acuerdo con esto
y teniendo en cuenta la doctrina la ley y la doctrina que en paises como Colombia®y

6 De hecho ese es principio general previsto en la Directiva Europea 93/13 de 1993.

7 Es importante anotar que en Colombia el contrato de seguro es considerado de forma
general como un contrato de adhesién y la actividad aseguradora ha sido calificada cons-
titucionalmente como de “interés publico” aspectos estos que han limitado en forma
importante la libertad contractual en distintos casos.

8 “...Asi, pertenecen a la responsabilidad contractual, contenidos en el titulo 12, exclusiva-

mente, los articulo 1604, en cuanto a consagra la division tripartita de culpas...” SANTOS
BALLESTEROS, Jorge. Responsabilidad Civil. Coleccién Profesores - Pontificia Universidad
Javeriana Facultad de Ciencias Juridicas, Tomo |- Parte General. Tercera Edicién. Bogota,
Colombia, Editorial Temis. Pagina. 202.
En el mismo sentido, “El articulo 1604 del Cédigo Civil establécela graduacion tripartita de la
culpa en materia contractual. (...) De todas formas, el Cédigo Civil lo establece como principio
general que regula las relaciones contractuales”. TAMAYO JARAMILLO. Javier. Tratado de
Responsabilidad Civil. Editorial Legis. Bogota, Colombia, 2010. Tomo I. Pag. 67.

9 “En la responsabilidad civil extracontractual, por su parte, es conocido el viejo axioma de
Ulpiano In lege Aquilia et levisima culpa venit, que significa que en este dmbito, cualquier
culpa compromete la responsabilidad del agente...” SANTOS BALLESTEROS, Ibidem.
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Francia'® claramente determinan que en materia de responsabilidad extracontractual,
para que haya imputacion de responsabilidad solo se requiere de la culpa o actuacion
culposa sin calificativo alguno, creemos que el andlisis del Tribuna debié comprender
también una revision, reiteramos, de la pertinencia de incluir una exclusién de culpa
grave en el seguro de responsabilidad civil extracontractual, el cual no aparece por
ningln lado.

Si bien la Ley Colombiana autoriza a asegurar la culpa grave, creemos que en via
de una total congruencia juridica y argumentativa, ello solo puede ser interpretado
en el sentido que es asegurable en el ambito propio de su existencia, es decir, el de la
responsabilidad contractual, y no de la extracontractual pues, respecto de esta, dicha
figura no serfa compatible. Entenderlo de otro modo, como concluiriamos nosotros lo
hizo el Tribunal de forma general, esto es, que el articulo 1127 del C. de Co. colom-
biano, autorizé a asegurar la culpa grave y, al no diferenciar, ello serfa aplicable, a todo
tipo de responsabilidad (reiteramos no hizo diferencia alguna el Laudo) equivaldria a
que en materia de seguros se realicen imputaciones que no se harfan en el juicio de
responsabilidad civil que es la base y constituye el objeto mismo del seguro.

En vista de lo anterior, la clausula de exclusiéon de culpa grave en el concreto
y especifico dmbito del seguro de responsabilidad civil extracontractual (no en el
de los contractuales tal y como serfan los seguros de responsabilidad profesional), si
podria ser considerada abusiva por ser incompatible con su extension y/o por limitar
excesivamente el objeto mismo del seguro™ o los derechos de los asegurados con
la introduccion de un esquema de division de la culpa que no hace parte del riesgo
mismo pues no hace parte del régimen de responsabilidad objeto de cobertura. En
este escenario, pertinente es citar reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia que indica al respecto que:

“...el contrato de seguro es de interpretacion restrictiva y por eso... para
determinar... los derechos y las obligaciones de los contratantes, predomina
el texto de la... ‘escritura contentiva del contrato” en la medida en que... debe
conceptudrsela como expresién de un conjunto sistematico de condiciones generales
y particulares que los jueces deben examinar con cuidado, especialmente en lo
que tiene que ver con ....la extension de los riesgos cubiertos...y su delimitacion,
evitando favorecer soluciones en mérito de las cuales la Aseguradora termine

10  “En materia cuasidelictual es la ley (arts. 1.382 y 1.383) la que fija la diligencia de la que
debe dar pruebas el demandado; debe conducirse este como un individuo cuidadoso, pru-
dente, diligente (1). El modelo, el “standard”, es, por lo tanto, necesariamente tnico. Por el
contrario, en la esfera contractual, esa materia se entrega, en principio, a la voluntad de las
partes; les pertenece, pues, ya sea directamente, ya sea por referencia implicita a los textos
legales supletorios, senalar el grado de diligencia prometido por el deudor”. MAZEAUD.
Hy L.; TUNC. André. Tratado Tedrico y Practico de la Responsabilidad Civil Delictual y
Contractual. Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires, Argentina. Reimpresién
1993. Tomo Primero Volumen Il. Pdg. 387.

11 Corte Suprema de Justicia sentencia de la Sala Civil de 29 de enero de 1998.
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eludiendo su responsabilidad al amparo de clausulas confusas que de estar al
criterio de buena fe podrian recibir una inteligencia que en equidad consulte
mejor los intereses del asegurado...o lo que es todavia mds grave, dejando sin
funcién el contrato a pesar de las caracteristicas propias del tipo de seguro
que constituye su objeto, fines éstos para cuyo logro desde luego habrén de
prestar su concurso las normas legales, pero siempre partiendo del supuesto,
valga insistir, de que aqui no son de recibo interpretaciones que impliquen el
rigido apego literal a estipulaciones consideradas aisladamente y, por ende,
sin detenerse en armonizarlas con el espiritu general que le infunde su razén
de ser a todo el contexto contractual del que tales estipulaciones son parte
integrante” (Destacado fuera de texto original)

Asf las cosas, siendo incompatible con la naturaleza misma de la responsabilidad
extracontractual, el andlisis de la gravedad o no de la culpa, a que obliga la exclusiéon
en comento debe considerarse como abusivo pues resulta totalmente incompatible
con el hecho que la conducta del asegurado no serd nunca calificada como grave
(0 no) en el juicio de imputacién de responsabilidad que promueva la victima o sus
causahabientes'.

Finalizamos diciendo que, bajo la perspectiva voluntarista a ultranza de la decision,
nos preguntamos sino podria llegarse a que, atin en Paises en los que no se consagrara
la tridivision de la culpa, fuera valido pactar la exclusién de culpa grave habiendo sido
impuesta por ejemplo via reaseguro, lo que conllevarfa a desvertebrar el régimen de
responsabilidad civil (donde tal discusién no tendria sentido en principio) al obligar,
por via seguro, a realizar un andlisis sobre la gradacién de culpa que, repetimos, no
existirfa en ausencia de la imposicién de dicha clausula de exclusion.

12 Esto sera asi aunque el amparo que se considera afectado, en la practica de los seguros
de responsabilidad civil en Colombia sea el de responsabilidad patronal, ciertamente,
calificado como de carécter contractual, toda vez que en ese caso no se juzga el incum-
plimiento de una obligacién sino la contribucién a la causacién de una accidente de
trabajo por la negligencia del empleador de acuerdo con lo previsto con lo previsto por
el articulo 216 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.
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