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RESUMEN

El presente escrito pretende realizar un analisis, tanto técnico como juridico,
fundado en la experiencia del mercado de seguros colombiano, las posiciones
sentadas por la doctrina y la jurisprudencia y, particularmente el texto de
los clausulados actualmente dispuestos por las compaiias de seguros, de la
operatividad del sistema de cobertura por reclamacion hecha o “claims made”,
identificando sus falencias, sus bondades y sus elementos fundamentales, sin
caer en la tentacion de entrar en apasionamientos o posiciones radicales, que
busquen defenderlo o atacarlo.

Ademas de revisar la configuracion del siniestro y el computo del término de
prescripcion, se hace un sucinto repaso de sus antecedentes historicos de este
sistema y, sus diferentes tipologias, haciendo igualmente, mencion a algunos
puntos polémicos como, la desproteccion del asegurado, y la declaracion del
estado del riesgo, particularmente en tratdndose de seguros colectivos o de

grupo.

Palabras clave: Seguro de responsabilidad; modalidad por reclamacion;
sistema claims made; configuracion del siniestro; delimitacion temporal de la
cobertura.
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ABSTRACT

This paper aims to make an analysis, both technical and legal, based on
Colombian insurance market experience, positions granted by the doctrine
and jurisprudence and particularly wordings currently offered by insurance
companies, about the operation of the claims made system, identifying its flaws,
its benefits and its fundamental elements, without falling into the temptation to
enter infatuation or radical positions, seeking to defend it or attack it.

In addition to reviewing the configuration of the loss and rights time limitations,
there will be a brief review of the historical background of this system and its
typology, doing likewise mention of some controversial points such as the lack
of protection of the insured, and declaration of a state of risk, particularly in the
case of collective or group insurances.

Key words: Liability insurance; claims made clauses; loss configuration;
temporal delimitation of coverage.
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INTRODUCCION

Uno de los aspectos mas interesantes y controvertidos de los seguros de
responsabilidad civil, en la literatura juridica, es la forma o base de cober-
tura empleada, pues bajo las legislaciones de muchos paises, entre ellos
Colombia, es posible ofrecer a los tomadores y asegurados, modalidades
diferentes de operatividad del seguro. Especificamente, en nuestro pais,
pueden comercializarse seguros de responsabilidad bajo una modalidad
por ocurrencia pura,' ocurrencia con clausula “sunset’ y, por reclama-
cioén hecha, mejor conocida por su nombre en inglés, “claims made”.

El presente estudio tendra como Unico proposito, realizar un anali-
sis detallado, ecudnime, tanto técnico como juridico, ajeno a apasiona-
mientos doctrinales, sobre la forma de cobertura por reclamacion hecha
0 “claims made”. Repasando sus antecedentes historicos, sus diferentes
tipologias, algunas ventajas, desventajas y las principales implicaciones
y consecuencias practicas, en el dia a dia del negocio, incluyendo por
supuesto, una mencion en torno a la configuracion del siniestro bajo
esta modalidad y el computo de los términos de prescripcion ante la
compaiiia de seguros.

Iniciemos entonces en el andlisis de las diferentes modalidades de
cobertura que se ofrecen hoy en dia para los seguros de responsabilidad
civil en Colombia, empezando por la modalidad clésica de ocurrencia,
para llegar a la nueva modalidad por reclamacion o “claims made ™.

1. LA REGLA GENERAL - SEGUROS DE
RESPONSABILIDAD CIVIL POR OCURRENCIA PURA

La regla clasica de delimitacién temporal de los riesgos asegurados ha
estado siempre marcada por la condicion fundamental, y a la vez tacita,
de que el siniestro, entendido como el acaecimiento de un hecho dafioso
que daba lugar al surgimiento de un débito indemnizatorio a cargo del
asegurado, tuviera lugar durante la vigencia de la péliza de seguro de
responsabilidad. De tal manera, solo se otorgaba cobertura, por parte
de la compafiia de seguros, si el hecho futuro e incierto del cual se
desprendia un dafio o una lesion fisica para la victima, ocurria o tenia
lugar durante la vigencia de la poliza expedida. Por consiguiente, los

1 Dicho mecanismo ha sido el tradicional de operacion del seguro de responsabilidad y hasta el afio
1997 fue el nico legalmente permitido en nuestra normatividad.

2 En el presente estudio por razones de extension no se abordara el estudio de esta modalidad.
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hechos que ocurrian antes del inicio de vigencia de la poliza y los que
se producian con posterioridad a la terminacion de la misma, carecian
totalmente de cobertura o amparo.

Conforme el criterio general de cobertura con base en la ocurrencia,
en tratandose de riesgos paulatinos, es decir, de aquellos que necesita-
ban del transcurrir del tiempo para su efectiva consolidacion, se esta-
blecio en el articulo 1073* del Codigo de Comercio, que no tendrian
cobertura, cuando empezaran a desarrollarse antes del comienzo de la
vigencia de la poliza, asi consolidaran sus efectos durante la vigencia
de esta. Por el contrario, los riesgos que comenzaran su desarrollo con
posterioridad al inicio de vigencia la poliza y que consumaran sus efec-
tos, incluso expirada la misma, si contarian con cobertura, pues lo que
marcaba la activacion del seguro, era el punto de inicio de la realizacion
del riesgo asegurado y no la fecha de su consumacion.

En materia de responsabilidad civil, la realizacion del riesgo ase-
gurado, ha sido siempre considerada por la doctrina como un hecho
notablemente complejo, de muy dificil ubicacion temporal, en cuanto
al momento preciso de su realizacion. Esta circunstancia, ocasion6 que
fueran formuladas multiples teorias en aras de determinar cuando de-
beria entenderse verificado el riesgo en los seguros de responsabilidad
y, por consiguiente, cuando se entendia producido el siniestro que daba
origen a la obligacién indemnizatoria a cargo del asegurador.

Con relacion a este tema los profesores Ordofiez* y Diaz-Granados®,

3 CODIGO DE COMERCIO. “drticulo 1073. <Responsabilidad del asegurador segin el inicio del
siniestro>. Si el siniestro, iniciado antes y continuado después de vencido el término del seguro,
consuma la pérdida o deterioro de la cosa asegurada, el asegurador responde del valor de la
indemnizacion en los términos del contrato. Pero si se inicia antes y continiia después que los riesgos
hayan principiado a correr por cuenta del asegurador, este no serd responsable por el siniestro.”

4 En adicion a las dos teorias principales mencionadas, el profesor Andrés Ordofiez afirma igualmente
la existencia de las denominadas: c) la teoria de la liquidacion de la deuda que aporta poco al debate
al sostener que solo existira una deuda de responsabilidad civil en el patrimonio del asegurado cuando
se haya cuantificado una suma de dinero liquida; d) la teoria del pago que indica que solo habra
siniestro cuando el asegurado haya pagado a la victima la indemnizacion a que hubiere lugar, teoria
que no solo aporta poco al estudio sino que también condenaria al seguro de responsabilidad civil a
ser un simple instrumento del rembolso, desconociendo de paso la existencia de la accion directa de
la victima contra el asegurador consagrada en varios ordenamientos juridicos y; e) teoria del hecho
complejo que indica que si la responsabilidad civil se configura en forma compleja (causa, dafio,
reclamacion, liquidacion y pago) igual acontecera con el siniestro en el seguro de responsabilidad
civil. ORDONEZ ORDONEZ, Andrés E. El contrato de seguro. La ley 389 y 1997 y otros estudios.
Bogota D.C. Universidad Externado de Colombia. 1998. p. 87-94.

5  DIAZ-GRANADOS. Juan Manuel. El seguro de responsabilidad. Bogota D.C. Editorial Universidad
del Rosario y Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas. 2° Edicion. 2012. p.
149 - 155. El profesor Diaz-Granados igualmente destaca la existencia de las teorias de la liquidacion
de la deuda, del pago y la del hecho complejo.
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cada uno por su cuenta, destacan en sus obras, principalmente, la exis-
tencia de dos teorias fundamentales que intentan explicar dicho feno-
meno a saber: a) la teoria del hecho dafioso y; b) la teoria del reclamo
de la victima, teoria esta ultima, que choca de plano con la modalidad
de seguros por ocurrencia, pero que, como se revisara mas adelante,
encuadra perfectamente en el espectro de los denominados seguros por
reclamacion o “claims made”.

Segtn la teoria del hecho dafioso, el siniestro se configura cuan-
do se verifica fisicamente una conducta pasiva o activa imputable al
asegurado que lo hace civilmente responsable ante la victima, es decir
cuando acaece o tiene lugar el denominado “hecho dafioso”, indepen-
dientemente del momento en que se produzca la reclamacion de dicha
responsabilidad por parte de la victima, la liquidacion de la obligacion
indemnizatoria a cargo del civilmente responsable o el pago efectivo de
dicha obligacion para resarcir los perjuicios producidos.®

Como bien manifiesta el profesor Diaz-Granados: “La fesis del
hecho darioso cuenta con un sinnumero de seguidores en la doctrina
nacional e internacional, apoyados en textos legales que vinculan la
nocion de riesgo asegurado al hecho generador de la responsabilidad
civil. Propugnan por una union muy estrecha de las dos instituciones,
de suerte que el seguro proteja al asegurado cuando surja la respon-
sabilidad; es decir, en el momento en que acaezca el hecho y que dicha
proteccion del seguro lo acomparie todo el tiempo durante el cual el
agente del hecho esté expuesto a dicha responsabilidad”.”

Bajo la teoria del hecho dafioso, la compafiia de seguros se encon-
trara obligada a indemnizar el siniestro, ya fuere al asegurado o a la
victima beneficiaria del seguro, desde el momento mismo en que se
verifique la conducta activa y omisiva del asegurado causante de perjui-
cios, cesando su responsabilidad, solamente cuando se haya verificado
el fenomeno de la prescripcion extintiva, ya fuere, la prescripcion del
derecho o accidn de responsabilidad civil en cabeza de la victima para
requerirle al asegurado civilmente responsable la indemnizacion de los

6 Al respecto opina el doctor Andrés Ordofiez. “Sin duda la opcion que mas visos de acierto tiene es la
que hace consistir el siniestro con la realizacion del hecho dafioso, pues la verdad es que ese hecho
es el que genera débito de responsabilidad, dado dentro de las circunstancias que legalmente la
constituyen; no es el reclamo, ni la liquidacion del siniestro ni mucho menos la sentencia del juez, en
cuanto al pago efectivo de la indemnizacion, solamente implica la realizacion final de la afectacion
patrimonial del asegurado”. Op. Cit. p. 97

7 DIAZ.GRANADOS. Op. Cit. p. 149 y 150
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perjuicios producidos o, la prescripcion de las acciones u obligaciones
derivadas del contrato de seguros ante la compaiiia aseguradora®.

Con el animo de ser mas precisos, es importante mencionar que
algunos doctrinantes, muy destacados del derecho de seguros, aclaran
que, al ser el interés asegurable del seguro de responsabilidad, la pro-
teccion como un todo del patrimonio del asegurado, en rigor, s6lo cabe
hablar de siniestro cuando se produce el nacimiento de una deuda de
responsabilidad a su cargo. En ese sentido, sefiala el profesor Donati
que “(...) resulta correcto, identificar el siniestro con el nacimiento del
debito de responsabilidad: constituye ciertamente una disminucion del
patrimonio neto, es decir, un daiio”.°

En una linea similar, el profesor Sanchez Calero manifiesta que
seria juridicamente correcto aceptar que podrian coincidir en un mis-
mo momento, el nacimiento de un débito de responsabilidad en el pa-
trimonio de asegurado y el acaecimiento del hecho dafioso: “(...) si
admitimos, siguiendo la doctrina general de la responsabilidad civil,
que el nacimiento de la deuda de indemnizacion se produce de forma
inmediata cuando se verifica el hecho dafioso (accion u omision, o in-
cumplimiento del contrato) del que se deriva esa deuda, de forma que
el hecho darioso es la causa del siniestro que precisamente es el naci-
miento de la deuda de Responsabilidad Civil, habremos de admitir que
es a partir del momento en que producido ese hecho surge la deuda de
responsabilidad y el patrimonio del Asegurado se ve gravado por dicha
deuda, lo que da lugar al danio. Desde esta perspectiva, nos parece
que ha de concluirse que el siniestro en el Seguro de Responsabilidad
Civil coincide con el nacimiento de la deuda generada por el hecho
darnioso”."°

La legislacion colombiana, desde la version inicial del Codigo de
Comercio del afio 1971 y su posterior modificacion por la Ley 45 de
1990, acogio la tesis del hecho dafioso. El articulo 1131" dispuso, que

8  Es pertinente recordar que del contrato de seguro de responsabilidad se desprenden dos acciones
independientes y simultaneas ante la compailia de seguros, a saber, la accion directa en beneficio de la
victima contra el asegurador y la accion en cabeza del asegurado contra su asegurador para solicitar el
pago de la indemnizacion a que hubiere lugar a favor de la victima o el rembolso de lo que ya hubiera
indemnizado previamente el asegurado al afectado.

9 DONATI, Antigono. Los seguros privados. Barcelona. Bosch.1960. p. 401.

10 SANCHEZ CALERO, Fernando. La delimitacion temporal del riesgo en el seguro de responsabilidad
civil tras la modificacion del articulo 73 de la Ley de contrato de seguro” En: Revista Espafiola de
Seguros, num. 89, de 1997. p. 14.

11 CODIGO DE COMERCIO. “drticulo. 1131. Ocurrencia del siniestro. Modificado. Ley 45 de 1990
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se entiende ocurrido el siniestro en el momento en que acaezca el hecho
externo imputable al asegurado. En desarrollo del articulo 1131, la Cor-
te Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Civil termind acogiendo
la tesis del débito de responsabilidad, mediante sentencia del 10 de febr

ero de 2005, exp. 7614 en la que manifesto: “(...) el surgimiento de
una deuda de responsabilidad a cargo de aquel [el asegurado] es lo
que determina el siniestro en esta clase de seguro”.

Como se ha comentado, habra realizacion del riesgo asegurado vy,
por ende, siniestro a la luz de los seguros de responsabilidad civil clési-
cos por ocurrencia, cuando se verifique el nacimiento de un pasivo en el
patrimonio del asegurado, es decir, si, y so6lo si, durante la vigencia de
la poliza se verifican tanto un hecho dafioso realizado por el asegurado,
un nexo de causalidad y un perjuicio generado a otro sujeto, perjuicio
que, como serd visto, podra manifestarse en forma inmediata o con el
paso de los afios, pero, en todo caso, debera ser consecuencia directa del
hecho dafioso incurrido por el asegurado una vez iniciada la vigencia
de la pdliza.

Partiendo de la base de que el siniestro corresponde al acaecimiento
del hecho dafioso, es menester, distinguir dos momentos marcadamente
diferentes, el primero, aquel relativo a la ocurrencia del siniestro que
estara sefialado por el acaecimiento del hecho externo imputable al ase-
gurado, que por cierto serd el elemento o requisito constitutivo o de
existencia de cobertura en el seguro de responsabilidad contratado. Y
un segundo momento, que correspondera a la reclamacion que formule
la victima al asegurado que, para los efectos del contrato de seguro de
responsabilidad bajo la modalidad por ocurrencia, marcaré inicamente
requisito de mera exigibilidad y, por ende, supeditara el inicio del com-
puto del término de prescripcion de las acciones derivadas del contrato
de seguro otorgadas a favor del asegurado."

Para finalizar la referencia a los seguros por ocurrencia y a la de-
nominada teoria del hecho dafioso, es importante mencionar que no
todo es armonico, ni esta libre de polémica. La doctrina ha identifica-
do principalmente dos falencias, a saber en esta modalidad o forma de
cobertura: a) se deja de lado que no habra una verdadera obligacion

Art. 86. “En el seguro de responsabilidad se entenderd ocurrido el siniestro en el momento en que
acaezca el hecho externo imputable al asegurado, fecha a partir de la cual correra la prescripcion
respecto de la victima. Frente al asegurado ello ocurrirda desde cuando la victima le formula la
peticion judicial o extrajudicial ”.

12 DIAZ-GRANADOS. Op. Cit. p. 175 - 176.

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 44 (25): 13-89, enero-junio de 2016



22 NICOLAS URIBE LOZADA

indemnizatoria por parte del asegurador hasta tanto la victima reclame
la indemnizacion de sus perjuicios al asegurado o directamente al ase-
gurador y; b) No siempre el dafio se configura de manera inmediata, es
decir en muchas ocasiones existe un amplio periodo de latencia entre el
acaecimiento del hecho activo u omisivo y la manifestacion o floracion
del dafio. Ello sucede principalmente en los denominados dafios diferi-
dos o tardios.

Con relacion a la primera salvedad formulada expresaba el profe-
sor Joaquin Garrigues: “El siniestro en el seguro de responsabilidad
civil, es un siniestro que no se produce en un solo hecho, sino en
una sucesion de hechos. Es un siniestro en desarrollo sucesivo que
comienza con el hecho culposo causante del dario. La Ley del seguro
ha considerado siniestro precisamente ese hecho inicial, aunque hay
que reconocer que el verdadero siniestro no se produce hasta tanto
se reclame la correspondiente reparacion por la victima del dario .
En otras palabras, es un contrasentido hablar de siniestro a cargo del
asegurador por la simple ocurrencia de un hecho dafioso porque en
ultimas solo sera la reclamacion de la victima la que hara efectiva la
afectacion del seguro.

En lo que respecta a los denominados danos diferidos o tardios, su
innegable existencia ha llevado a la doctrina a preguntarse, sin que se
haya logrado un consenso sobre el particular, cuando debia entenderse
generado el débito de responsabilidad a cargo del asegurado: si en el
momento en que se produjo el hecho dafioso, cuando se manifesto o
aflor6 el dafio o cuando se verifico la peticion indemnizatoria por parte
de la victima. Siendo claro que la solucidon que se escogiere no seria de
poca monta, dado que la misma, marcaria el sefialamiento o escogencia
de una unica poliza de seguro de responsabilidad civil que ampararia el
evento dafioso y la fecha a partir de la cual se daria inicio al computo de
los términos de prescripcion extintiva.

Ha sido precisamente, la dificultad practica, por no decir que virtual
imposibilidad de determinar cual deberia ser la poliza de seguro afec-
tada cuando se presentaban dafios tardios o diferidos, una de las varias
razones que llevaron a que el mercado de seguros y reaseguros formu-

13 GARRIGUES, Joaquin. Contrato de Seguro Terrestre. Segunda edicion. Madrid. Imprenta Aguirre.
1.983.p. 375.
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laran un nuevo sistema o base de cobertura para amparar la responsabi-
lidad civil, el esquema por reclamacion o “claims made .

2. EXCEPCIONES A LA REGLA GENERAL
ESTABLECIDAS EN LA LEY 389 DE 1997

En 1997, se expide en Colombia la Ley 389 con el &nimo de mutar la
forma del contrato de seguro, dejando atras su caracter solemne para
adoptar un criterio eminentemente consensual, acorde con el trafico
mercantil moderno. El sector asegurador, aprovechando esa oportuni-
dad legislativa y, siguiendo en buena medida la experiencia espafiola y,
en general, la tendencia mundial, logr6 que en el articulo cuarto'® de la
Ley se permitiera oficialmente el uso en Colombia de seguros con base
de cobertura por reclamacion y por descubrimiento.'®

Sobre el proceso de expedicion de la Ley 389 de 1997, y en general
sobre la génesis y motivos que gestaron la promulgacion de la misma,
es sumamente valioso traer a colacion las reflexiones hechas por el pro-
fesor Bernardo Botero:

“Los ilustres juristas doctores Carlos Ignacio Jaramillo, Andrés Ordoriez y
Juan Manuel Diaz-Granados son de la opinion de que la institucion del seguro
por reclamacion o claims made surge en Colombia, por influencia de la Ley de
Ordenacion y Supervision de los seguros Privados de Espania expedida en 1995.
Sin dejar de reconocer, por supuesto, la influencia de la legislacion espanola,

14 MIRANDA SUAREZ, Francisco. Seguro de responsabilidad civil por mal praxis médica. Delimitacion
temporal de la cobertura del Seguro. En: Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros. Numero 16 de
2001. Bogota D.C. Javegraf- Pontificia Universidad Javeriana Pag. 112.

15 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 389 de 1997. “Articulo 4. En el seguro de manejo y riesgos
financieros y en el de responsabilidad la cobertura podra circunscribirse al descubrimiento de
pérdidas durante la vigencia, en el primero, y a las reclamaciones formuladas por el damnificado al
asegurado o a la compaiiia durante la vigencia, en el segundo, asi se trate de hechos ocurridos con
anterioridad a su iniciacion. Asi mismo, se podra definir como cubiertos los hechos que acaezcan
durante la vigencia del seguro de responsabilidad siempre que la reclamacion del damnificado al
asegurado o al asegurador se efectie dentro del término estipulado en el contrato, el cual no serd
inferior a dos aiios. PARAGRAFO. El Gobierno Nacional, por razones de interés general, podra
extender lo dispuesto en el presente articulo a otros ramos de seguros que asi lo ameriten”.

16 Es importante mencionar que la modalidad de seguros por descubrimiento que permite igualmente
amparar hechos pretéritos habia sido incorporada por primera vez en el pais mediante la expedicion
de la Ley 35 de 1993, cuyo articulo 23 dispuso: “Riesgos de la actividad financiera. En los seguros
que tengan por objeto el amparo de los riesgos propios de la actividad financiera, se podran asegurar,
mediante convenio expreso, los hechos pretéritos cuya ocurrencia es desconocida por tomador y
asegurador”. La norma del aflo 1993 tenia una redaccion un tanto confusa y un alcance limitado
unicamente al sector financiero, razon que justificod la nueva mencion de esta modalidad en el articulo
4 de la Ley 389 de 1997.
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la verdad es que fue mas la presion generada por los mercados internacionales
de reaseguro que se negaban otorgar cobertura de responsabilidad civil para
algunas actividades bajo el tradicional enfoque de “ocurrencia”, o sea de que la
cobertura se entienda otorgada bajo la pdliza vigente en el momento en que se
produzca el hecho generador de la responsabilidad, lo que motivo la necesidad
de introducir el cambio legislativo en Colombia. Naturalmente, reiteramos, al
consignarse en la legislacion colombiana la cobertura bajo el sistema claims
made, indudablemente se tomo como punto de referencia la, en ese entonces,
recientemente expedida normatividad espaniola a respecto.

Habida consideracion de las manifiestas dificultades para la obtencion de
reaseguro o del elevado costo del mismo bajo la modalidad de “ocurrencia”,
las aseguradoras colombianas, a través de su entidad gremial FASECOLDA,
aprovechando el tramite en curso ante el Congreso de la Republica del proyecto
de ley mediante el cual se proponia la modificacion de los articulos 1036 y 1046
del codigo de comercio, relativos al cardcter solemne del contrato de seguro
con miras a dotarlo de naturaleza consensual, propusieron la introduccion de un
articulo — en definitiva el articulo 4° de la Ley 389 de 1197 — mediante el cual en
su inciso primero se consagrase la viabilidad legal de los seguros claims made y
de paso se hiciese mas amplia la viabilidad legal de cobertura bajo en concepto
de “descubrimiento”, para los riesgo propios de la las polizas de manejo y
riesgos financieros, inicialmente limitada a los riesgos propios de la actividad
financiera por el articulo 23 de la Ley 35 de 1993.

No esta por demds poner de presente que en Colombia la introduccion del
sistema de aseguramiento claims made o “por reclamacion” — como también
del sistema de aseguramiento “por descubrimiento” regulado inicialmente, como
se anoto, por el articulo 23 de la Ley 35 de 1993 — requirio de la expedicion
de norma legal, en razon de la expresa imposibilidad del otorgamiento de una
modalidad de cobertura distinta a la de seguro “por ocurrencia” de conformidad
con lo dispuesto, entre otras normas, por el articulo 1054 del codigo de comercio,
articulo mediante el cual, ademas de definirse el concepto de riesgo, se consigna
la no asegurabilidad, por no constituir riesgo, del denominado riesgo putativo, o
sea de la incertidumbre subjetiva sobre la ocurrencia o no de determinado hecho,
asegurabilidad esta que, para ese entonces, estaba permitida unicamente, por via
de excepcion, para los riesgos propios de la actividad maritima, al tenor de lo
dispuesto por el articulo 1706 del codigo de comercio, norma por demds arcaica,

dado el portentoso avance tecnologico de las comunicaciones”."”

Los nuevos esquemas de cobertura incorporados en el afio 1997,

diametralmente diferentes, en su concepcion, al tradicional mecanis-
mo basado en la ocurrencia pura, admiten el amparo de hechos preté-
ritos, pues el detonante de la cobertura, en uno y en otro caso, sera un

17

BOTERO MORALES, Bernardo. La teoria y la practica del seguro por reclamacion o seguro claims
made. Ponencia presentada En: 1° Congreso Internacional de Derecho de Seguros: La Proteccion del
Consumidor y el Seguro de Responsabilidad Civil. Cartagena de Indias, marzo 22 y 23 de 2012. s.n,;

s.pi;p.2y3.
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hecho posterior a la produccion del dafio. En los seguros por descubri-
miento serd el conocimiento del asegurado de la pérdida ocurrida y, en
los seguros por reclamacion, precisamente la solicitud que le haga la
victima al asegurado o a la aseguradora para obtener la indemnizacion
o reparacion de los perjuicios sufridos.

Para que haya cobertura en un seguro de responsabilidad, a dife-
rencia de lo que sucede por regla general tanto en los seguros de dafios
como en los de personas, no es indispensable que el riesgo asegurado,
que ha sido sefialado por la doctrina'® como el surgimiento de un débito
en el patrimonio del asegurado consistente en la obligacion de indemni-
zar los perjuicios causados a otra persona, se verifique necesariamente
durante la vigencia de la péliza. De hecho, como sera comentado mas
adelante, en los seguros por reclamacion o con clausula “claims made”
el detonante de la cobertura, que en la practica equivale al siniestro
mismo o al surgimiento de la obligacion indemnizatoria en cabeza de la
compaiiia de seguros, se verifica con un hecho posterior al nacimiento
del pasivo en el patrimonio del asegurado, consistente en la reclama-
cion que la victima formule ante el propio asegurado o ante su asegu-
rador, en este Ultimo caso, en ejercicio de la accidon directa consagrada
por el articulo 1133" del Codigo de Comercio.

En sintesis, en materia del seguro de responsabilidad civil, antes de
la expedicion de la ley 389 de 1997, el Unico sistema existente para de-
limitar temporalmente el riesgo era el de ocurrencia pura, sistema que
hoy en dia contintia siendo el mas usado, tanto asi que, de no mediar
pacto expreso en contrario, serd esta la modalidad imperante, sin per-
juicio de que ahora perviva con las otras modalidades que fueron atras
resefiadas y que se revisaran por separado en las proximas lineas.?

18 Se destacan como como abanderados de esta posicion, los profesores Antigono Donati y Fernando
Sanchez Calero. DONATI, Antigono. Los seguros privados. Barcelona. Bosch.1960. p. 401.
SANCHEZ CALERO, Fernando. La delimitacién temporal del riesgo en el seguro de responsabilidad
civil tras la modificacion del articulo 73 de la Ley de contrato de seguro” En: Revista Espaiola de
Seguros, num. 89, de 1997. p. 14.

19 CODIGO DE COMERCIO. “drt. 1133.- Modificado. Ley 45 de 1990, Art. 87. <Accién de los
damnificados en el seguro de responsabilidad>. En el seguro de responsabilidad civil los damnificados
tienen accion directa contra el asegurador. Para acreditar su derecho ante el asegurador de acuerdo
con al articulo 1077, la victima en ejercicio de la accion directa podra en un solo proceso demostrar
la responsabilidad del asegurado y demandar la indemnizacion del asegurador.”

20  Alrespecto, el profesor Carlos Ignacio Jaramillo sefiala que a partir de la expedicion de la Ley 389 de
1997 se presente en Colombia la pervivencia, como minimo, de dos episodios siniestrales diferentes,
uno para el sistema tradicional o convencional de ocurrencia pura y, otro, para el sistema extraordinario
o moderno de reclamacion, sistemas ambos edificados sobre bases y condiciones propias, que les
permiten distinguirse de su antagonista. JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio. Derecho de
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3. SEGUROS POR RECLAMACION O “CLAIMS MADE”

A continuacion, se hara una revision detallada de los principales as-
pectos relacionados con el surgimiento, clasificacion, efectos y conse-
cuencias que se han generado en el mundo comercial y de los seguros,
especialmente en Colombia, con ocasion de la incorporacion y uso de
dichas cldusulas en los seguros de responsabilidad civil.

3.1 Origen y necesidad de las pélizas “claims made”

Como se anticip6 lineas atrés, el seguro bajo la modalidad de ocurren-
cia pura tenia serios problemas relacionados con el factor tiempo, en los
denominados dafios diferidos?!, que generaban negativas consecuencias
financieras para las compaiias aseguradoras y reaseguradoras, pues la
naturaleza y operatividad de este tipo de seguros, les obligaba a conser-
var durante largos periodos reservas de siniestros (tanto avisados como
siniestros ocurridos pero no reportados IBNR), para hacer frente a futu-
ras e hipotéticas reclamaciones, cargando de esa manera las compaiiias
de seguros y reaseguros, con la costosa incertidumbre de desconocer si
tendrian que efectuar o no dichas erogaciones.?

La adopcidn del sistema de seguro de responsabilidad civil por re-
clamacion fue fruto de un dilatado proceso, corolario de las dificultades

Seguros. Tomo II. Bogota D.C., Editorial Temis S.A.-Pontificia Universidad Javeriana. 2.011. Pag.
319.

21 Las dificultades operativas del esquema de ocurrencia pura cuando se producian dafios diferidos es
explicado por Juan Manuel Diaz-Granados, asi: “El sistema de ocurrencia es aplicable sin mayores
problemas para los danos instantaneos, dado que es facil identificar el momento especifico de la
configuracion del siniestro y de la respectiva poliza. Ello no ocurre asi en los eventos de manifestacion
tardia por existir periodos de latencia o cuando, tratandose de darios instantaneos, la victima reclama
mucho tiempo después de la ocurrencia de los hechos, circunstancia cuya extension es definida por
los términos de prescripcion de la responsabilidad civil establecidos en la ley.” DIAZ-GRANADOS.
Op. Cit. p. 158.

22 Con relacion a este aspecto afirma el profesor Andrés Ordofiez que uno de los problemas que se
desprende de la circunstancia que en materia de seguros de responsabilidad pueda trascurrir un
prolongado espacio de tiempo entre el momento del siniestro (adquisicion de la deuda o produccion
del hecho dafoso) y el momento en que se pague esa deuda por parte del asegurador: es que este
ultimo: “... permanezca durante mucho tiempo en la incertidumbre sobre las sumas de dinero que
tendra que erogar eventualmente como consecuencia de su calidad de asegurador, lo cual implica:
a) dificultad en la evaluacion y control de las reservas técnicas de las aseguradoras; b) prolongacion
indefinida de la constitucion de esas reserva, y c) mantenimiento de contratos en estado de suspension,
cuestion que a su vez puede depender de circunstancias de hecho, en el caso de los daiios que se
evidencian con mucha posterioridad a las conductas imputables al asegurado, y de derecho, cuando
los plazos de prescripcion de las acciones de las victimas contra los asegurados son demasiado
largos”. ORDONEZ. Op. Cit. Pags. 98-99.
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experimentadas por el sistema tradicional de ocurrencia, fincadas, es-
pecialmente, en los denominados riesgos de cola larga (long tail risk),
es decir, aquellos ligados a los denominados dafos tardios o diferidos,
a los extensos términos de prescripcion consagrados en algunos ordena-
mientos juridicos y a las cuantiosas pérdidas padecidas por la industria
aseguradora durante los aflos ochenta como manifestacion tardia y si-
multanea de varias patologias: asbestosis, talidomida, DES (diethylisti-
besterol) y el Agente Naranja.>

Las circunstancias mencionadas obligaron a que las compaifiias de
seguros debieran mantener en suspenso durante muchos afios sus pres-
taciones indemnizatorias a los asegurados o a las victimas, pues, en nu-
merosas ocasiones, las polizas de seguros contratadas solo se afectaban
diez o veinte afios después de haber expirado su vigencia, ya fuere por-
que la victima dejaba siempre para el final la reclamacion del perjuicio
sufrido, aprovechando para ello los dilatados términos de prescripcion
extintiva consignados en muchos ordenamientos juridicos, o simple-
mente porque en muchos casos, entre la generacion del dafo y su efec-
tiva manifestacion, podrian trascurrir varios afos.*

23 El jurista espafiol Eduardo Pavelek Zamora es elocuente a la hora de precisar el momento en que
surgen historicamente los seguros de responsabilidad civil bajo la modalidad “claims made” como
una alternativa valida para hacer frente al amparo de nuevas responsabilidades que no podian
seguir siendo amparadas por viejas polizas o productos: “En 1986 a la vista de los problemas de
interpretacion surgidos, especialmente en los casos del Asbestos, productos quimicos, contaminacion
y especialidades farmacéuticas que generan daiios latentes manifestados a lo largo de periodos de
tiempo extraordinariamente dilatados, se formula una nueva redaccion a las polizas CGL (Commercial
General Liability), introduciendo un nuevo esquema que sencillamente viene a significar que la
cobertura del seguro se aplica solamente a aquellos supuestos en que la reclamacion es formulada
(made) durante el periodo de vigencia de la poliza. En realidad, no se trata de un sistema tan cerrado
ya que, segun cada actividad concreta, es posible estipular coberturas retroactivas o ampliar el plazo
de las reclamaciones, aunque la poliza se haya extinguido, pero todo ello con recargos adicionales
sobre las primas basicas” PAVELEK ZAMORA, Eduardo. Delimitacion temporal en el seguro de
responsabilidad civil la nulidad del “claims made” ;otra vuelta a la tuerca? En: Gerencia de Riesgos,
nam., 41. Fundacion Mapfre Estudios. 1993. p.43.

24 En palabras de Francisco Miranda Suarez: “En el hecho, y como reaccion a los problemas economicos
y juridicos generados por los siniestros tardios, surgieron en 1984 en los Estados Unidos de América,
las clausulas Claims made, patrocinadas por la Insurance Services Organization buscando con ello
limitar el periodo de cobertura de las polizas por la via de requerir que la reclamacion debia producirse
durante el periodo de vigencia de la pdliza, con independencia de cuando haya ocurrido el hecho que
lo genera, el hecho generador de responsabilidad. (...) Para poder entender la racionalidad de estos
mecanismos de delimitacion temporal de la cobertura, hay que considerar que el fundamento de estas
clausulas es mas economico que juridico, esto es, su razon de ser estd en el mayor costo que significa
tener que mantener durante el plazo de prescripcion reservas técnicas inmovilizadas, y percibir una
unica prima. Las multiples demandas con solicitud de cuantiosas indemnizaciones interpuestas en
Estados Unidos en los historicos en los que se perseguia la responsabilidad civil, como lo fueron
los casos de Asbestosis, Agente Naranja, DES y otros, con demandas interpuestas 20, 30 o mds
anios después del hecho generador de responsabilidad, hicieron surgir la natural preocupacion en el
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Todos los anteriores factores motivaron a que los mercados asegu-
radores y reaseguradores presionaran para que dichos productos fue-
ran aceptados y comercializados en los diferentes lugares del mundo,
siendo necesario en muchos sitios la promulgacion de normas legales
para hacer frente a la potente oposicion liderada por la doctrina y la
jurisprudencia. Conociendo su origen y formacion, bien podrian cali-
ficarse los seguros de responsabilidad civil por reclamacion como un
“mal necesario” pues sin su presencia actualmente seria inviable la ob-
tencion de cobertura para ciertas formas de responsabilidad civil, como
la responsabilidad civil profesional, bien fuere por falta de oferta de
dicho producto o simplemente por un precio tan oneroso de la prima
que lo haria simplemente inviable economicamente hablando.?

Con lo hasta aqui dicho, puede concluirse que las clausulas “claims
made”” implican una delimitacion temporal del &mbito de cobertura del
seguro de responsabilidad civil, dirigida efectivamente a la eliminacion de
los costos financieros que representaban para las companias aseguradoras
la constitucion indefinida de reservas de siniestros para los denominados
riesgos de cola larga, es decir, para aquellos eventos que implicaban que
un seguro de responsabilidad civil pudiera mantener efectos prospectivos
por mas de diez afios después de su expiracion natural.?®

Revisada la génesis de los seguros de responsabilidad civil por re-
clamacion o “claims made”, es procedente ahora plantearse algunos in-

mercado asegurador internacional, La busqueda de formulas para no mantener latente el riesgo por
una demanda judicial durante todo el tiempo que dura la prescripcion legal extintiva, se transformo
en orden del dia, y la clausula Claims made, su hijo prédigo, permitiendo limitar temporalmente la
cobertura de la poliza”. Op. Cit. p. 112-114.

25 JARAMILLO. Derecho de Seguros. t. II. Op. Cit. p. 327-336.

26  Conrelacion a lo anterior, es especialmente preciso el profesor Carlos Ignacio Jaramillo, quien afirma
que las clausulas “claims made” no son una delimitacion causal del riesgo asegurado, como lo seria
una simple exclusion, sino que consisten especificamente en una delimitacion temporal del mismo:
“Desde esta perspectiva es claro que entonces que el sistema de aseguramiento o de introduccion
negocial de las denominadas clausulas “claims made” es el producto de la delimitacion temporal
de la cobertura o del amparo otorgado por el asegurador y no de la delimitacion causal del riesgo
asegurado, es corolario de una estipulacion que concierne a la dimension temporaria del seguro y no
a la que cobija a las causas potenciales del siniestro vinculante, a voces el articulo 1056 del Codigo
de Comercio nacional, segun el cual, “Con las restricciones legales, el asegurador podrd, a su
arbitrio, asumir todos o algunos de los riesgos a que estén expuestos el interés o la cosa asegurados,
el patrimonio o la persona del asegurado” (...) Asi las cosas, este nuevo esquema se traduce en un
sistema de aseguramiento con arreglo al cual, ex ante, se delimita temporalmente el riesgo asegurado,
en la medida en que se establece que la entidad aseguradora, inicialmente, responderd en aquellos
casos en que la reclamacion se presente durante la vigencia del seguro, todo en funcion de diversas
modalidades o reglas especiales de cobertura, aun prospectivas (post-contractum). JARAMILLO.
Ibidem. p. 321 - 322. En el mismo sentido se puede consultar a STIGLITZ Rubén. Temas Derecho de
Seguros Bogota. Grupo Editorial Ibafiez-Pontificia Universidad Javeriana. 2.010. p. 249 -250
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terrogantes con el &nimo de profundizar en torno a sus caracteristicas y
a las consecuencias técnicas y juridicas que se verifican a partir de su
existencia.

3.2 ¢En los seguros por reclamacion o “claims made”
se modifica la definicion clasica de siniestro para el seguro
de responsabilidad civil en Colombia?

El pensamiento mayoritario de los autores colombianos, entre los que
se destacan los doctores Maria Cristina Isaza Posse, Hilda Zornosa
Prieto, Jorge Eduardo Narvéez Bonnet, Juan Manuel Diaz-Granados y
Carlos Ignacio Jaramillo,”” es que para los seguros de responsabilidad

27 Sobre el particular afirma Marfa Cristina Isaza: “Hasta tanto no se presente la reclamaciéon por
parte de la victima al asegurado o a la aseguradora no se puede entender ocurrido el siniestro,
no se ha realizado el riesgo previsto en el contrato de seguro y no se ha cumplido la condicion
que hace exigible la obligacion de la aseguradora. En consecuencia, los términos de prescripcion
empiezan a correr respecto de la victima desde el momento en que se formula la reclamacion.”
ISAZA POSSE, Marta Cristina. (2013) “Ambito temporal de la cobertura y prescripcion en el seguro
de responsabilidad civil” Revista Ibero-Latinoamericana de Derecho de Seguros, nimero 22, Bogota,
Pontificia Universidad Javeriana, p 146
Por su parte Jorge Eduardo Narvaez indica: “En otras palabras, en las coberturas claims-made,
como el siniestro lo configura la reclamacion que formula el afectado en contra del asegurado o de
la compaiita de seguros en virtud de la ocurrencia de un hecho dafioso, respecto del cual se predica
que aquel es civilmente responsable, es evidente que se restringe la garantia del asegurador a los
reclamos que se formulen durante la vigencia del amparo y por lo tanto, es eximido de reclamos
que puedan tener un periodo de latencia prolongado con un efecto benéfico en sus provisiones para
siniestros incurridos pero no reportados.” NARVAEZ BONNET, Jorge Eduardo. El Contrato de
Seguro en el Sector Financiero. Grupo Editorial Ibanez. Tercera Edicion. 2014. p. 534.

En la misma linea la doctora Hilda Zornosa manifiesta: “En el llamado siniestro de reclamacion
puro se ha venido interpretando que, para esta nueva modalidad de amparo, hubo una derogatoria
tacita del articulo 1131 del Codigo de Comercio; lo anterior, debido a que si bien alli se dice que el
siniestro se configura con el hecho externo imputable al asegurado, la nueva Ley 389 de 1997 permite
que el asegurador pueda otorgarle cobertura a los reclamos que se formulen durante la vigencia, ast
estos se fundamenten en hecho acaecidos antes de la iniciacion de la misma.” ZORNOSA PRIETO,
Hilda. Los problemas de interpretacion de la prescripcion en el seguro de responsabilidad civil en la
legislacion colombiana bajo el sistema claims made. En: Escritos sobre riesgos y seguros. Universidad
Externado de Colombia. 2012. P. 638.

Por su parte, el profesor Carlos Ignacio Jaramillo sostiene: “En este sistema extraordinario y
particular, en el que usualmente media un recorte respecto a la cobertura o riesgo asegurado de
cara al futuro, el fundamento cardinal de indole obligacional y, por contera, siniestral, finca en la
reclamacion del tercero, ya no como una teorta de raigambre doctrinal, jurisprudencial o, inclusive
legal, sino como su ratio funcional, o sea, como su explicacion genética 'y operacional. Ella, es cierto,
sin desconocer la fuerza del hecho externo imputable, se constituye en el epicentro del esquema en
comentario, en su niicleo, propiamente dicho, habida cuenta que todo lo determinante gira en torno
a ella, ora directa, ora indirectamente, aun cuando es viable la combinacion de modalidades, como
se acotara, pero siempre en funcion del que descansa en la reclamacion ( “claims made”). El acento,
en tal virtud, se hara pues en la reclamacion, nervio de la reforma, hasta el punto que ellos es lo
que denota en castellano el término sistema de reclamacion, o en inglés, “claims made”: “hecho el
reclamo”.
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civil con base en la reclamacion o “claims made”, si se modifico la no-
cion clasica del siniestro, pues el detonante de la obligacion dineraria a
cargo de la aseguradora sera ahora la reclamacion que eleve el tercero al
asegurado o al asegurador, sin que para el efecto tenga ya la misma rele-
vancia el momento en que se haya verificado el hecho dafioso, bastando
unicamente, que el mismo hubiere tenido lugar durante la vigencia de la
poliza o con anterioridad al inicio de la misma, dentro del denominado
periodo de retroactividad establecido.

Por ejemplo, Juan Manuel Diaz-Granados, afirma que la adopcién
del sistema “claims made” para los seguros de responsabilidad civil
en Colombia implico la redefinicion del concepto siniestro establecido
para el sistema clasico de ocurrencia, legislativamente consagrado en el
articulo 1.131 del C.Co., que a su tenor establece que para los seguros
de responsabilidad civil serd siniestro la materializacion o acaecimiento
de un hecho dafioso. En sus palabras: “Si conforme el articulo 1.072 del
Codigo de Comercio siniestro es la realizacion del riesgo asegurado,
es necesario concluir que la Ley 389 de 1997 en su articulo 4, inciso
1, modifico el concepto de siniestro para esta modalidad en particular.
En otros términos, si con base en esta ley los contratantes pactaron que
el riesgo asegurado se refiere a las reclamaciones presentadas durante
la vigencia, para estos efectos habra que entender modificado el ar-
ticulo 1131 del Codigo de Comercio y, en consecuencia, concluir que
el siniestro se presenta en el momento de la reclamacion y no cuando
acaezca el hecho externo imputable al asegurado”.*®

Sin reclamacion (judicial o extrajudicial del tercero), se ha dicho, no sin alguna controversia, no habra
finalmente siniestro, estrictu sensu, y por tanto, responsabilidad de la entidad aseguradora, ast haya
aflorado un daiio previo y sin aquél, como se sabe, no se abrira paso la prestacion dineraria a cargo del
asegurador. (C. de Co., art. 1054), motivo por el cual, bien comprendido, entre ambos hitos existira una
estrecha relacion, una especie de matrimonio, sin que ello implique una fusion o fundicion. Elocuente es
el contenido del articulo 1054 del Codigo de Comercio, que reza que riesgo es el “suceso incierto que
no depende de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya realizacion da origen
a la obligacion del asegurador”, nocion general que, en tratandose del seguro de la responsabilidad
civil, se enriquece y complementa, en lo pertinente, con lo que explicita el articulo 1133 del estatuto
comercial, el que impera que “En el seguro de responsabilidad se entendera ocurrido el siniestro en el
momento en que acaezca el hecho externo imputable al asegurado...”

Por tanto, el hecho activador de dicha reclamacion, en puridad, no sera iinicamente el surgimiento
del débito de responsabilidad en si mismo considerado, sino también la reclamacion judicial o
extrajudicial que, en linea de principio, a diferencia del sistema convencional o tradicional, debera
formularse dentro de la vigencia del seguro, so pena de que no se obligue la responsabilidad de la
entidad aseguradora o, en su defecto, en un término aledaiio (post-contractum) de uno o dos afios,
como se acostumbra en la praxis, aun cuando hay otras que lo elevan a cinco, como incluso algunas
legislaciones modernas lo reclaman, especificamente aquellas que del tema expresamente se ocupan
(Francia, por via de ilustracion)” JARAMILLO. Derecho de Seguros. t. II. Op. Cit. p. 323 - 324.

28 DIAZ-GRANADOS. Op. Cit. p. 179.
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La tesis anterior, aunque mayoritaria, no es unanime situacion que
ha sido reconocida en laudo arbitral en el cual los arbitros al abordar el
tema indicaron que la doctrina patria se encuentra dividida y, sin entrar
en debates tedricos decidieron en todo caso indicar que la cobertura
pendia de la reclamacion y que es a partir de ese momento que debe ini-
ciarse el computo del término de prescripcion. En palabras del Tribual:

“Debe puntualizarse que en la doctrina se discute si en el sistema de reclamacion
hay o no un cambio de la nocion de siniestro. Algunos opinan que el siniestro sigue
siendo el hecho darioso [Ordoriez], mientras otros entienden que el siniestro bajo
esa modalidad es la reclamacion [Jaramillo]. A nivel jurisprudencial, la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, se inclina por aceptar que en la
modalidad claims made el siniestro es la reclamacion [Fallo del 18 de diciembre
de 2013 M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez]. Al margen de la discusion enunciada
lo cierto es que la reclamacion es el elemento que activa la cobertura y determina
los computos respectivos. Ahora bien, la Ley 389 de 1997 no define lo que debe
entenderse por reclamacion. Solo exige que sea una reclamacion de la victima en
contra del asegurado o del asegurador. Por esta razon es usual que las pdlizas
incorporen definiciones de reclamacion, las cuales han sido aplicadas sin que su
validez haya sido discutida

Algunos autores patrios,* afirman que, con la expedicion de la Ley
389 de 1.997 y la incorporacion de los seguros de responsabilidad civil
por reclamacion, no se modificé la definicion o el concepto del siniestro
en el seguro de responsabilidad civil.

29 Laudo Arbitral Proyectar Valores S.A. Comisionista de Bolsa en Liquidacion forzosa administrativa
contra Cubb de Colombia Compaiia de Seguros S.A. y Chartis Seguros Colombia S.A. (2977)
Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota. Arbitros: Carmenza Mejia
Martinez; Juan Carlos Esguerra Portocarrero y Juan Manuel Diaz-Granados Ortiz.p. 51 -52.

30 Son de esa opinion los profesores Andrés Ordonez Ordonez y Bernardo Botero Morales. Por su
parte, el doctor Carlos Dario Barrera sostiene una tesis particular, segun la cual, para los seguros
de responsabilidad civil bajo la modalidad claims made, la Ley 389 de 1997 incorpord una causal
de caducidad, de manera que, de no presentarse la reclamacion en vigencia de la poliza, caducara
cualquier accion en contra de la aseguradora. En sus palabras: “En este punto y hora es menester
dilucidar si la circunstancia de pactar un término dentro del cual se reciben reclamaciones implica
que, si éstas no se efectiian en ese plazo, la obligacion del asegurador prescribe o si es que, por el
contrario, la accion ha caducado. Nosotros descartamos la prescripcion y, por el contrario, pensamos
que la figura encuadra dentro de la caducidad, en razon de que entender lo primero significaria
que la Ley 389 de 1997 otorgé a las partes la posibilidad de pactar reducciones de los plazos de
prescripcion — no inferiores a 2 afios — en absoluta contravia con el claro texto del articulo 1081 y con
la doctrina y legislaciones modernas que rechazan los pactos acerco de los términos de prescripcion.
En cambio, la caducidad parece mds acorde con la naturaleza misma de la figura, de tal manera que
hay que entender que la reclamacion dentro del término es un hecho que debe realizar el asegurado
o beneficiario para poder acceder a la accion correspondiente.” BARRERA TAPIAS, Carlos Dario.
La prescripcion de las acciones derivadas del seguro de responsabilidad civil. (Ley 389/97). En:
Memorias del XXI Encuentro Nacional — Nuevas orientaciones del contrato de seguro en Colombia y
en América Latina. Acoldese — Editorial Guadalupe. 1998. p. 147.
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El profesor Andrés Ordoiez, sostiene que: “La nueva ley, a mi jui-
cio, no ha pretendido modificar el concepto de siniestro tal como se
define, como ya se vio, en el articulo 1.131 del Codigo de Comercio:
el hecho externo imputable al asegurado. Por lo mismo, al iniciar esta
exposicion se ha sostenido que la nueva ley lo que consagra a este res-
pecto es la posibilidad de aseguramiento del riesgo putativo en el se-
guro de responsabilidad civil, en la medida que esa ley permite cubrir
la incertidumbre acerca de la existencia de un siniestro en el paso, si
ello es asi, es porque el siniestro sigue siendo el hecho externo que ha
causado el dafio y que, conforme a la nueva ley, puede cubrirse siempre
y cuando el asegurado desconozca que ese hecho ha ocurrido o, por lo
menos, sus consecuencias daniosas”.>!

En la misma linea el profesor Bernardo Botero expresa:

“En sintesis, el hecho de que el asegurador, haciendo uso de la
facultad que le confiere el articulo 4° primer inciso de la Ley 389 de
1997, someta la obligacion de indemnizar un evento objeto de cober-
tura a la prestacion de reclamacion por parte del damnificado bien al
asegurado o bien al asegurador, dentro de un término especifico que
consulte los requisitos de la citada norma, constituye, en nuestro crite-
rio, una condicion o requisito de exigibilidad de la obligacion a cargo
del asegurador, mds no la redefinicion del siniestro mismo.

Finalmente, no compartimos el argumento de que el hecho activador de la
responsabilidad del asegurador es la reclamacion formulada por el damnificado o
por sus causahabientes. El hecho activador de la responsabilidad del asegurador,
o sea, la razon de ser la obligacion de indemnizar no puede, a nuestro juicio, ser
otro que el dario causado por el asegurado e imputable a la responsabilidad de
este. El que la reclamacion de la victima al asegurado deba realizarse dentro de
un determinado lapso no es otra cosa, repetimos, que un requisito o condicion
adicional para hacer efectivo el pago de la indemnizacion.” %

A modo de resumen, los principales argumentos que se han esgri-
mido por los profesores Ordénez y Botero para sustentar y defender
su tesis, que contradice la idea de la modificacion del concepto del si-
niestro en los seguros de “claims made”, han sido los siguientes: 1) El
siniestro sigue siendo el acaecimiento del hecho externo dafioso, sin

31  ORDONEZ. Op. Cit. p. 126- 127

32 BOTERO MORALES, Bernardo. “Prescripcion del derecho a la indemnizacion en el seguro por
reclamacion o claims made”. En Derecho de Seguros y Reaseguros, Liber Amicorum en homenaje al
profesor Arturo Diaz Bravo. Pontificia Universidad Javeriana — Grupo Editorial Ibanez, 2015. P. 380
y 381

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 44 (25): 13-89, enero-junio de 2016



ANALISIS TECNICO - JURIDICO DE LA MODALIDAD DE COBERTURA POR RECLAMACION
O “CLAIMS MADE” EN LOS SEGUROS DE RESPONSABILIDAD CIVILA LA LUZ DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO 33

¢l no habria ningln tipo de cobertura. La reclamacion es simplemente
una condicion adicional de cobertura que no puede confundirse con
el siniestro mismo; 2) Cuando se amparan hechos dafiosos pretéritos
simplemente se estd dando cobertura a riesgos putativos, tal y como
se podia hacer desde hace muchos afios en materia de seguro mariti-
mo y; 3) Si el siniestro fuera exclusivamente la reclamacion, no seria
necesario dar aviso al asegurador del simple acaecimiento de hechos y
circunstancias dafiosas, porque las mismas no serian un siniestro que
debiera ser informado al asegurador en los términos del articulo 1075
del Cédigo de Comercio.

Sin perjuicio de los buenos argumentos esgrimidos por los profeso-
res Botero y Ordoéiiez para sostener una posicion en contrario, se consi-
dera que tiene mayor solidez y consistencia la tesis mayoritaria, porque
no resulta adecuado equiparar la reclamacion constitutiva del siniestro
con un simple condicionante adicional para que haya cobertura. De ser
aceptada dicha concepcidn o teoria de un hecho compuesto para con-
figuracion del siniestro, las modalidades “claims made” y ocurrencia
“sunset” serian virtualmente idénticas, siendo unicamente posible dife-
renciarlas en aquellos eventos en los que se otorgare cobertura retroac-
tiva en los seguros por reclamacion para brindar amparo igualmente a
hechos ocurridos con anterioridad al inicio de la vigencia de la pdliza.

De otra parte, no se comparte la afirmacion de que los seguros de
responsabilidad bajo la modalidad “claims made” son simplemente un
mecanismo para dar cobertura a riesgos putativos dado que en criterio
de este autor, ni el otorgamiento de coberturas retroactivas es esencial
en los seguros por reclamacion, ni tampoco nada impediria que se pac-
tare expresamente por la partes contratantes, que se otorga cobertura a
reclamaciones presentadas por primera vez en vigencia de la poliza, asi
las mismas, tengan su origen en hechos y circunstancias ya conocidas
por el tomador y/o asegurado, incluso cuando de estas, se pudiere espe-
rar razonablemente a futuro una reclamacion.

Se reitera, que conforme la redaccion del articulo 4 de la Ley 389 de
1994 vy, la definicion de riesgo asegurable prevista en el articulo 1054
del Cédigo de Comercio, nada impediria que una compania de segu-
ros diera cobertura expresa a hechos y circunstancias conocidas por el
asegurado, debidamente identificadas por las partes, siempre y cuando,
no se hubiera verificado previo al inicio de la p6liza una efectiva recla-
macion en contra del asegurado con base en dichos hechos y circuns-
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tancias. En otras palabras, lo tinico que no estaria permitido en materia
de seguros de responsabilidad bajo la modalidad “claims made” seria
asegurar siniestros ya ocurridos, por ausencia del elemento esencial de-
nominado riesgo asegurable, situacion que se presentaria inicamente
en aquellos eventos en que hubiere mediado previo al inicio del seguro
una reclamacion en contra del asegurado.

Por ultimo, en relacidén con el argumento referente a que resulta-
ria ilégica la obligacion de dar aviso o notificacion a la aseguradora
de hechos y circunstancias conocidos, cuando atn no se ha produci-
do un siniestro, dado que el mismo consiste en la reclamacion en si
misma y no en el acaecimiento del hecho dafioso, debe tinicamente
sefialarse que dicha carga o deber en cabeza del asegurado, tiene
su razon de ser en la naturaleza misma de los seguros por reclama-
cidn o “claims made”, como sera explicado mas adelante y, que su
aplicacion, lo unico que busca es generar una excepcion a la regla
general de configuracion del siniestro para evitar con ello, absurdos
vacios de cobertura y notorias inequidades contractuales generadas
por la inexorable delimitaciéon temporal que con efectos a futuro
encarna esta modalidad aseguradora.

Determinar si en los seguros de responsabilidad bajo la modalidad
por reclamacion o “claims made” se modifica o no la configuracion del
siniestro, no es de poca monta, razén por la que no debe considerarse
este planteamiento como un debate meramente tedrico, dado que el si-
niestro, es el momento crucial de la relacion aseguradora, que origina,
la que sin lugar a dudas es la principal obligacién que surge de un con-
trato de seguro, asi como su causa y razon de ser, el pago de prestacion
indemnizatoria a cargo de la compania de seguro.

De la seleccion de una u otra tesis se desprenderan una serie de
efectos juridicos, tales como: el momento a partir del cual debe darse
inicio del computo de la prescripcion, la marcacion o seleccion de la
poliza que deberia ser afectada en caso de que un mismo asegurado
cuente con varios contratos de seguro para amparar su responsabilidad,
sin que ello necesariamente implique coexistencia de seguros y, por su-
puesto, el detonante para dar lugar a una serie de obligaciones a cargo
del asegurado/beneficiario que so6lo tienen cabida con posterioridad a la
verificacion del siniestro mismo.

Con fundamento en los argumentos enunciados atras se conside-
ra que la solucion mas solida juridicamente hablando, es la sostenida
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por la corriente mayoritaria, razon por la que se comparte sin salvedad
alguna, que en los seguros de responsabilidad bajo la modalidad por
reclamacion o claims made se modifico la configuracion del siniestro,
siendo ahora este, la reclamacion misma y no el acaecimiento del hecho
dafoso, con todas las consecuencias, implicaciones juridicas que de di-
cho sefialamiento se desprenden.

3.3 Modalidades existentes de “claims made”,
con coberturas retroactivas y ultractivas o
prospectivas

Existen variadas clasificaciones y diferentes modalidades o variaciones
de clausulas “claims made”, pues en ellas siempre se encuentra pre-
sente la creatividad de los suscriptores de seguros y reaseguros y, en
algunos puntuales casos, la capacidad de discusion y negociacion por
parte de los tomadores y asegurados.

El profesor Fernando Sanchez Calero manifiesta que la cobertura
otorgada por las polizas bajo la modalidad por reclamacion o “claims
made” consiste en amparar aquellos perjuicios que sufra el asegura-
do con ocasion de reclamaciones de responsabilidad civil que le sean
formuladas durante la vigencia de la péliza, por hechos dafiosos que
hayan acaecido durante ese periodo. Sin embargo, aclara que la cober-
tura otorgada no se queda tinicamente en ello, sino que es usual que se
extienda en un doble sentido, a saber:

“(...) la delimitacion temporal de la cobertura se produce, por regla general,
respecto a las reclamaciones presentadas al asegurado en el periodo de vigencia
del contrato (periodo de vigencia que se fija en las condiciones particulares) por
los hechos dafiosos cometidos durante dicho periodo. No obstante la cobertura del
asegurador se extiende normalmente en un doble sentido: en primer término, el
referido llamado periodo de retroactivo, en cuanto el asegurador es responsable
del pago del siniestro también en el caso de aquellas reclamaciones al asegurado
que se efectuen en el periodo de vigencia del contrato respecto a hechos dariosos
que sean anteriores al mismo, pero cuya existencia fuera desconocida por él;
en segundo término, en el periodo de extension de la cobertura (denominada
por algunas condiciones especiales como “periodo informativo”, “periodo
adicional de notificacion”, “periodo de descubrimiento”) en cuanto prevén tales
condiciones especiales que extinguido el contrato de seguro por cualquier causa
(salvo por impago de prima) su cobertura puede extenderse si, en el término
de treinta dias siguientes a la fecha de la extincion del contrato, el tomador del
seguro solicita del asegurador que prosiga la cobertura de las reclamaciones
formuladas al asegurado, por hechos dafiosos acaecidos durante un periodo de
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seguro, durante un tiempo que las polizas fijan normalmente en doce meses (y que
en algun caso pueden extenderse hasta los dos afios)...” *

Con propositos académicos algunos autores plantean diversas clasi-
ficaciones, por ejemplo, Juan Manuel Diaz-Granados** diferencia entre
las clausulas “claims made” puras, “claims made” con retroactividad,
“claims made” con necesidad de reporte durante la vigencia, “claims
made” con cobertura futura para hechos y circunstancias conocidas y
reportadas y, “claims made” con periodo extendido de reporte. Por su
parte, Carlos Ignacio Jaramillo* las divide en clausulas “claims made”
puras, “claims made” con cobertura retroactiva 'y “claims made” con
cobertura prospectiva.

Por considerarla genérica e ilustrativa, se utilizara en este escrito
la clasificacion descrita por el profesor Jaramillo para hacer referencia
a las principales modalidades de cldusulas “claims made” que pueden
encontrarse en el mercado de seguros y reaseguros colombiano.

3.3.1 “Claims made” puras (sin periodo de
retroactividad)

Buena parte de la doctrina® considera que el sistema “claims made”
puro es aquel por virtud del cual se amparan las circunstancias de res-
ponsabilidad civil reclamadas y ocurridas durante la vigencia de la po-
liza. En palabras de Juan Manuel Diaz-Granados, la modalidad pura
es aquella que: “(...) cubre las reclamaciones presentadas durante la
vigencia del seguro, siempre y cuando los hechos hubiesen ocurrido
durante la vigencia de la respectiva poliza. Es decir, tanto el hecho
generador, como la reclamacion deben tener lugar estando vigente el
periodo de proteccion de la poliza”.”’

En contra de la anterior posicion el jurista Francisco Miranda Sua-
rez sostiene que en las cldusulas “claims made” puras: “(...) la recla-

33 SANCHEZ CALERO. El seguro de responsabilidad civil para administradores, directores, y gerentes
de las sociedades mercantiles. Op. Cit. p. 114.

34 DIAZ-GRANADOS. Op. Cit. p. 161 - 164
35 JARAMILLO. Derecho de Seguros. t II. Op. Cit. p. 438 y ss.

36 Son de esta opinién: DIAZ-GRANADOS Op. Cit. p. 161, SANCHEZ CALERO. El seguro de
responsabilidad civil para administradores... Op. Cit. p. 28 y; FERNANDEZ DEL MORAL
DOMINGUEZ, José. El seguro de responsabilidad civil de administradores y altos directivos de la
sociedad anonima (Poliza D&O) Granada. Editorial COMARES. 1998. p. 224

37 DIAZ-GRANADOS. Op. Cit. p. 161.
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macion debe producirse durante el periodo de vigencia de la poliza,
con independencia de cuando haya ocurrido el hecho que lo genera”.®
El profesor Bernardo Botero® comparte el criterio anterior y considera
también que son clausulas “claims made” puras aquellas en las que,
para que se verifique amparo o cobertura por el seguro, basta inicamen-
te la presentacion de una reclamacion durante el periodo de vigencia
de la pdliza, sin que importe la fecha en la que haya acaecido el hecho
dafioso que dio pie a la responsabilidad civil del asegurado.

Y es verdad que no tiene mucho sentido ni asidero que se denomine
“puro” un sistema mas restrictivo, en el cual ademas de la reclamacion,
debe también cumplirse con el requisito de ocurrencia del hecho dafio-
so durante la vigencia de la pdliza. El vocablo puro* implica de suyo
exclusividad y ausencia de combinacién o mezcla con otras modalida-
des, de manera que, asi como es ocurrencia pura, el sistema en el cual
se ampara la responsabilidad civil del asegurado por hechos dafiosos
ocurridos durante la vida o vigencia del seguro, sin que sea relevante
para ello la fecha en que se manifiesten dichos dafios o se reclame su
responsabilidad. En igual sentido deberia ser puro el sistema de “claims
made” en el que el unico condicionante para detonar la prestacion in-
demnizatoria a cargo del asegurador sea la presentacion de una recla-
macion por parte de la victima.

En estricto sentido, las clausulas “claims made” puras deberian ser
aquellas en las cuales se otorgue amparo a las reclamaciones que se ele-
ven en contra del asegurado durante la vigencia de la péliza sin impor-
tar la fecha en que hubiese ocurrido el dafio reclamado por la victima o
en que se hubiera verificado la comision del hecho dafioso que pudiera
dar lugar a la responsabilidad del asegurado. En otras palabras, debe-
ria entenderse como “claims made” puro aquél esquema, en el cual se
otorga retroactividad ilimitada y donde lo unico que determina la va-
lidez de un siniestro es la reclamacién misma, sin que importe o tenga
relevancia alguna la fecha en que ocurriera el hecho dafioso que dio pie
a la imputacion de responsabilidad civil al asegurado.

Dejando atrés el debate sobre el acierto del nombre asignado a este
tipo de cldusulas “claims made”, es pertinente mencionar que existen

38 MIRANDA SUAREZ. Op. Cit. p. 112.
39 BOTERO. La teoria y la practica del seguro por reclamacion o seguro claims made. Op. Cit. p. 4 - 5.

40 Segun el diccionario de la Real Academia Espaiola de la Lengua: “Puro(ra) 1. adj. Libre y exento de
toda mezcla de otra cosa; (...) 3. adj. Que no incluye ninguna condicion, excepcion o restriccion ni
plazo.; (...) 6. adj. Mero, solo, no acompaiiado de otra cosa. (...)”
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algunas clausulas, en las que no solo se exige que la ocurrencia del
hecho dafioso y la reclamacion por parte del tercero se produzcan du-
rante la vigencia del seguro, sino que, adicionalmente se establece
que debera darse aviso o reporte formal de dicha circunstancia por
parte del asegurado a la compafiia de seguros antes de la expiracion
de la poliza como condicién indispensable para el otorgamiento de
cobertura.*!

Tal sistema*, atn mas restrictivo que el anterior, es conocido
normalmente en el mercado de seguros y reaseguros como ““claims
made and reported”, que en castellano implicaria reclamacion hecha
y reportada. Es bueno acotar que la exigencia del reporte al asegura-
dor no es exclusiva de la denominada modalidad “pura”, dado que
puede hacer parte de cualquier esquema o modalidad de cl4usulas
“claims made”, incluso si en ellas se contemplaren coberturas re-
troactivas y prospectivas. La modalidad “claims made and reported”
simplemente es una variacion en la que, para efectos de otorgamiento
de cobertura y afectacion de una poéliza de seguro de responsabilidad,
se exige, que en adicidn a la reclamacion en vigencia de la pdliza se
dé, por parte del asegurado, reporte escrito de dicha circunstancia a la
compaiiia de seguros.

Especificamente, en lo que respecta a la puntual modalidad deno-
minada como “claims made and reported” se considera, como sera
revisado en detalle mas adelante, que existen serias razones que permi-
tirian cuestionar su eficacia juridica, dada su manifiesta contradiccion
a algunas normas imperativas previstas en el ordenamiento juridico
colombiano. Lo que, en la practica implicaria la absoluta imposibili-
dad juridica para que los particulares la incluyeran, validamente, en
ejercicio de su autonomia privada, en sus contratos de seguro de res-
ponsabilidad, tal y como fue tacitamente reconocido en sentencia del
31 de julio de 2014 proferida por la Corte Suprema de Justicia, en su
Sala de Casacion Civil, fallo en el cual se indic6é que la consecuen-
cia de no reportar o notificar la presentacion de una reclamacion a la
aseguradora no seria la pérdida del derecho a ser indemnizado, sino
unicamente la eventual reduccioén de los perjuicios que sufriere por

41 DIAZ-GRANADOS. Op. Cit. p. 163.

42 Enel mercado internacional usualmente este esquema se utiliza en el clausulado de Lloyd’s- LSW735
que valga la pena mencionar mas que un simple aviso de la circunstancia al reasegurador exige
practicamente la reclamacion misma del siniestro a este.
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dicha infraccion la compaiia de seguros en los términos del articulo
1078 del Codigo de Comercio.*

Retomando el tema inicialmente planteando y con relacion a la de-
nominada modalidad “claims made” pura que exige que tanto la recla-
macion como el hecho generador de la responsabilidad se verifiquen
o tengan lugar durante la vigencia de la péliza (con mayor razén y sin
lugar a controversia en aquella en el que se exige ocurrencia, reclamo
y reporte), la doctrina con muchas voces ha tendido a considerar que se
trata de una modalidad excesivamente restrictiva, que podria calificarse
minimamente como abusiva al generar un desequilibrio injustificado en
contra del asegurado. Son de esa opinion Carlos Ignacio Jaramillo* y
Francisco Sudrez,* entre otros.

Aunque en principio se entiende y comparte la preocupacion doc-
trinal y sus cuestionamientos referentes al posible abuso o desequili-
brio contractual que se produce con la estipulacion de la denominada
modalidad “claims made” pura, por su notable caracter restrictivo en
contra de los intereses del asegurado, deben tomarse en consideracion
dos aspectos fundamentales que podrian llevar a pensar que las deno-
minadas modalidades “claims made” puras, no sélo serian admisibles
bajo el ordenamiento juridico colombiano, sino que adicionalmente, no
necesariamente implicarian un desequilibrio contractual o lesion de los
intereses del asegurado.

El primer aspecto, es que la ley colombiana, concretamente el ar-
ticulo 4 de la Ley 389 de 1997, fue redactada en forma notablemente

43 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 31 de julio de 2014. MP Ruth
Marina Diaz. Rad. N° 110001-3103-015-2008-00102-01. “Ahora, a pesar de que dicho «reclamo» lo
recibio la «asegurada» el «14 de septiembre de 20065, y no lo informé a la «aseguradoray de manera
inmediata conforme lo exigido en el convenio en mencion, sino hasta el «11 de diciembre de 2006y,
el mismo no queda excluido del amparo, toda vez que fie allegado a la C........... D.. C............. D..
B «durante la vigencia de la polizay, la que valga recordar, abarco desde el «30/11/2005 hasta
el 30/11/2006», y seguin lo estipulado, es la «presentacion del reclamoy, el que se toma en cuenta para
la configuracion del «siniestroy, supuesto este que se adecua a la segunda hipotesis determinada en
el precedente jurisprudencial antes reproducido para que opere la cobertura, toda vez que el hecho
perjudicial acontecio el «2 de agosto de 2004» al efectuarse el «registro del acta de aprobacion de la
liquidacion de la sociedad L... D.. B.......... S.A4.», en tanto que el «reclamo a la aseguraday se realizo
hallandose en vigor el «contrato de seguro»

Cabe acotar, que a pesar de haberse realizado la notificacion del «siniestro» a la «aseguradora», no

con la celeridad pactada, esa situacion no genera la pérdida del derecho, sino que podria producir las

consecuencias seiialadas en el articulo 1078 del Codigo de Comercio, el que faculta al «aseguradory
para «deducir de la indemnizacion el valor de los perjuicios que le cause dicho incumplimientoy.”
(Se subraya por fuera del texto original).

44 JARAMILLO. Op.Cit. 340.
45 MIRANDA SUAREZ. Op. Cit. p. 118.
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amplia, lo que permitiria la utilizacién en Colombia de practicamente
cualquier tipo o modalidad de clausula “claims made ”, incluyendo, por
supuesto, aquellas en las cuales se determine que el hecho detonante de
la cobertura deba ocurrir y ser reclamado por la victima al asegurado o a
su aseguradora durante el periodo de vigencia de la poliza. Esta ampli-
tud y libertad de estipulaciones concedida a los particulares en materia
de seguros de responsabilidad, implica que dificilmente se pueda hablar
de ilegalidad para este tipo de clausulas, contrario a lo que si acontece-
ria en las legislaciones francesas y espafiolas cuyos textos normativos
son mas restrictivos y exigen unos minimos de coberturas retroactivas
que no fueron contempladas en Colombia.*®

En segunda medida, debe reconocerse que existen varios eventos en
los cuales la mal llamada modalidad “claims made” pura (reclamacion
mas ocurrencia durante la vigencia de la péliza) es innegablemente ttil
para el asegurado sin que se le genere ningun perjuicio o desequilibrio
contractual. Por ejemplo, cuando se contrata un seguro de responsabi-
lidad civil por primera vez, bien fuere porque en el pasado no tuviera
contratada ningun tipo de cobertura de responsabilidad civil o porque
se tratase del inicio de nuevas actividades econdmicas, no es indispen-
sable que se confiera al asegurado una cobertura por hechos pretéritos,
es decir periodo de retroactividad. Es elemental que, si nada habia en el
pasado, no podria alegarse la lesion del asegurado por no amparar con
efectos retroactivos.

Lo que si resulta indispensable en aras de evitar vacios de cobertura
y desequilibrios contractuales, es que cuando se renueve anualmente la
poéliza de responsabilidad por reclamacion se pacte que se otorgard, lo
que normalmente es conocido en el sector asegurador como “retroac-
tividad al inicio” o “retroactividad al inicio de la primera poéliza”, que
permite que las nuevas poélizas expedidas cubran reclamaciones que
sean presentadas al asegurado y que tengan origen en hechos que tuvie-
ron lugar con posterioridad al primer dia que contratd el primer seguro.
En otras palabras, se trataria de una especie de cobertura retroactiva
ligada intimamente a la renovacion ininterrumpida del seguro contra-
tado, la cual, en caso de faltar generaria notables vacios de cobertura.

Como sera analizado mas adelante en este escrito, mas importante
aun que el otorgamiento de coberturas retroactivas, lo fundamental en

46 Al respecto se puede consultar el trabajo de Juan Manuel Diaz-Granados, en el que se describen
detalladamente la regulacion de las clausulas claims made en el extranjero. Op. Cit. p. 164 y ss.
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materia de seguros de responsabilidad civil bajo la modalidad “claims
made” es el otorgamiento de los denominado periodos prospectivos de
amparo, puesto que la verdadera restriccion o delimitacion temporal
que persiguen los seguros de este tipo, no es hacia el pasado, sino, pre-
cisamente, hacia el futuro.

Conforme lo hasta aqui expresado, es imperativo apartarse de las
voces de protesta expuestas, y concluir que la denominada modalidad
“claims made” pura (se deja salvedad que aqui no se hace referencia
a la modalidad “claims made and reported” cuyo andlisis se retomara
para reafirmar su notable ilegalidad e inconveniencia) no sélo es legiti-
ma a la luz del ordenamiento juridico colombiano, sino que, en la prac-
tica, tan so6lo en muy puntuales ocasiones pudiera generar desequilibrio
econdmico o lesion de los intereses del asegurado.

3.3.2 “Claims made” con retroactividad

Bajo esta modalidad de “claims made” se da cobertura a aquellas re-
clamaciones que se presenten en vigencia de la poliza y que tengan
su origen en hechos y circunstancias acaecidas durante la vigencia de
la misma o incluso con anterioridad al inicio de su vigencia, siempre
y cuando dichos hechos se hubieren producido con posterioridad a la
fecha maxima de retroactividad establecida por el asegurador en las
condiciones particulares del seguro. En otras palabras, se permite adi-
cionalmente brindar amparo a reclamaciones generadas por hechos
ocurridos con anterioridad, al inicio de la vigencia de la poliza, siempre
y cuando los mismos se encuentren dentro del rango de tiempo pretérito
otorgado.

Por virtud de las modalidades retroactivas se incorpora al seguro
de responsabilidad, en buena parte, una forma de aseguramiento del
denominado riesgo putativo*’, pues se terminan cubriendo, por regla
general, hechos pretéritos o pasados, bajo la condicion genérica, de que
los mismos sean efectivamente desconocidos por un asegurado diligen-
te®®. Sobre el particular, afirma Diaz-Granados: “Es preciso tener en

47 Lo anterior sin perjuicio de lo que ya fue aclarado lineas atras en torno a que la posibilidad de dar
amparo a riesgos putativos, no es obice para considerar que en materia de seguros de responsabilidad
el siniestro consista en la reclamacion misma y ya no en la ocurrencia del hecho dafios en vigencia de
la poliza.

48 Al hacer referencia a un asegurado diligente nos referimos a que no haya tenido tampoco la posibilidad
de haber conocido dichos hechos, lo que implica una buena objetiva y ausente de cualquier tipo de culpa.

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 44 (25): 13-89, enero-junio de 2016



42 NICOLAS URIBE LOZADA

cuenta que estos hechos deben ser desconocidos para el asegurado,
pues, de lo contrario, la generalidad de las polizas contempla una ex-
clusion denominada hechos o circunstancias anteriores. Esta exclusion
se refiere a cualquier hecho o circunstancia que era conocida o que
razonablemente debio haber sido conocida por el asegurado, la cual
podia, razonablemente, dar lugar a un reclamo. Este concepto presenta
en ocasiones un alto grado de complejidad en su aplicacion”.*

Siguiendo la linea argumentativa que sostiene que solo podrian cali-
ficarse como “claims made” puras aquellas que ofrezcan retroactividad
ilimitada, seria adecuado concluir que la primera restriccion que se pu-
diera incluir a las cldusulas “claims made”, seria precisamente limitar
la retroactividad ofrecida. De tal suerte, entre mayor sea el nimero de
afios concedidos, menor seria la delimitacion impuesta.

Valga mencionar que, en ocasiones, el otorgamiento de un periodo
de retroactividad resulta innecesario para los intereses del asegurado
o de las potenciales victimas. Piénsese, por ejemplo, en el caso de una
empresa que recién comienza su actividad econdmica, o en el caso,
ya comentado, de una persona que cambia su esquema de cobertura
de ocurrencia pura a “claims made”. En esos eventos, en que hacien-
do transito de un esquema de cobertura por ocurrencia pura a uno de
“claims made” con retroactividad, lo tnico que se haria seria consolidar
una coexistencia de seguros que s6lo podria ser 1til para un asegurado,
si la suma o valor asegurado que tenia en sus pdlizas pasadas era insu-
ficiente para sus niveles de exposicion.

Contrario sensu, una cobertura por reclamacién con periodo de re-
troactividad si podria resultar muy qtil, al menos en teoria, para subsanar
vacios de cobertura, como aquellos que pudiera dejar el sistema de ocu-
rrencia con delimitacion temporal o sistema de ocurrencia con clausula
“sunset”.

3.3.3. “Claims made” con coberturas prospectivas

En adicion a la cobertura por reclamacion “pura” y al otorgamiento
de un periodo de retroactividad, las clausulas “claims made” permiten
el uso de otras herramientas, que con regularidad estan presentes en
los contratos de seguro de responsabilidad que se comercializan en el

49  DIAZ-GRANADOS. Op. Cit. Pag. 162.
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mercado® y que otorgan a los seguros contratados la posibilidad de
extender a futuro su amparo en aras de evitar vacios de cobertura y
desequilibrio econdomico del contrato de seguro de responsabilidad civil
bajo esta modalidad.

En referencia a estos tipos de clausulas “claims made” con efectos
prospectivos o posteriores a la terminacion del contrato de seguro, in-
dica el profesor Jaramillo que: “Esta tipologia, igualmente conocida
como estipulacion “claims made con cobertura ulterior”, o “clausu-
la de cobertura posterior”, o “subsiguiente o post contractum”, entre
otras denominaciones mas, hunde sus raices en la finalidad de ampliar
el espectro temporal de la cobertura, en principio limitado al término
de vigencia del seguro, a fin de que se extienda un tiempo mas, concre-
tamente el periodo que ex voluntate se pacte, el que por ello se conoce
ordinariamente como “periodo post-contractum”, pues funge como un
lapso aledario, adicionado o agregado”.”'

Cuando se habla de coberturas de tipo prospectivas se hace refe-
rencia, principalmente, a los denominados “periodos extendidos de
reporte”’, también llamados “término adicional para notificaciones”, y
a la clausula de notificacion al asegurador de hechos y circunstancias
conocidas durante la vigencia de la poliza que pudieran dar lugar a una
futura reclamacion.

Con relacion a estas modalidades prospectivas, valga aclarar que,
mas que nuevas formas o tipos de clausulas las “claims made” son
herramientas o instrumentos requeridos por el sistema de delimitacion
temporal por reclamacion para poder operar en debida forma y evitar
notables y perjudiciales vacios de cobertura a futuro.

2.1.1.1 Periodo Extendido de Reporte o Adicional para
Notificaciones

Es una prerrogativa, consignada normalmente en una cldusula del con-
dicionado general del seguro que confiere al tomador/ asegurado,* la

50 Por lo menos en los seguros de D&O, infortunadamente no siempre en los seguros de responsabilidad
de servidores publicos y en los seguros de RC médica, razon por la que debe tenerse cuidado al adquirir
dichas polizas, para comprobar si se estan otorgando dichas modalidades de cobertura prospectivas.

51 JARAMILLO. Derecho de Seguros. Tomo II. Op. Cit. p. 342 - 343.
52 Esimportante mencionar que, en materia de seguros de responsabilidad civil colectivos, como lo seria
un seguro de RC médica o concretamente el seguro de D&O, la potestad para optar por el periodo

extendido de reporte se conceda a favor del tomador del seguro y no especificamente a favor de los
asegurados.
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posibilidad de obtener cobertura de parte de la compaiiia de seguros
para aquellos reclamos que reciba con posterioridad a la terminacién o
no renovacion de la poliza. Reclamos que deberan fundarse, unicamen-
te, en hechos ocurridos con anterioridad a la expiracion de la poliza,
bien sea dentro de su vigencia o dentro del periodo de retroactividad
otorgado por el asegurador.

El denominado periodo extendido de reportes es normalmente con-
signado en los diferentes textos de seguros de responsabilidad civil
bajo la modalidad por reclamacion como un amparo adicional otorgado
por la aseguradora a favor del asegurado. De hecho, normalmente cada
compaiiia de seguros utiliza un nombre o titulo diferentes para referirse
a esta prerrogativa. A manera de ejemplo en los clausulados de seguros
de responsabilidad de Directores y Administradores D&O, se consigna
el periodo extendido de reporte asi: AIG Seguros y Ace Seguros la de-
nominan como Periodo de descubrimiento, Chubb Seguros y Allianz
Colseguros como Periodo Adicional de Notificacion y Suramericana de
Seguros como Cobertura para Periodo Adicional para Notificaciones.*

De los textos anteriormente mencionados se pueden destacar las
siguientes caracteristicas o condiciones que usualmente contienen los
denominados periodos extendidos de reporte:

* Dicha cobertura solo tiene cabida en los eventos en que finalice el
amparo que venia siendo otorgado, ya fuere por revocacion unilateral
de alguna de las partes o por mutuo acuerdo. En todo caso, unicamen-
te habra lugar al periodo extendido de reportes si no se contrata una
nueva podliza que remplace la cobertura finalizada o extinta.

* Debe manifestarse, en principio, por parte de la entidad tomadora
a la aseguradora la intencidon de contratarlo dentro de un término
maximo fijado en las condiciones particulares, manifestacion que
adicionalmente debera venir acompafiada del correspondiente pago
de la prima a que hubiere lugar. Normalmente, dicha manifestacion
por parte de la entidad tomadora o de los asegurados debe realizarse

53 CHUBB DE COLOMBIA COMPANiA DE SEGUROS S.A. Chubb Direct&vos. Poliza de
responsabilidad civil para directores y administradores. Codigo 20/12/2012-1321-P-06-CHUBB
DIRECT&VOS—; ALLIANZ SEGUROS S.A. Péliza de Seguro de responsabilidad para miembros
de junta directiva y demas administradores Allianz Pro. Registro: 21/04/2011-1301-P-06-D&O V1;
- AIG SEGUROS COLOMBIA S.A. Seguro de responsabilidad civil D&O empresarial. Codigo
10122012-1322-P-06-D&OEMPRESARIAL; ACE SEGUROS DE COLOMBIA S.A. Registro.
10/02/2011-1305-P-06-12RCD&0003; - SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A. Seguro
deresponsabilidadcivilparadirectoresyadministradores. Registro01/06/2009-1318-p-12-F-01-13-036.
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con posterioridad a la terminacion de la poliza que venia contratada,
sin embargo hay algunas compaiias que exigen que dicha manifes-
tacion se realice de manera anticipada a la finalizacion de la misma,
requisito que pudiera ser innecesario e incluso absurdo, dado que
en la mayoria de los casos el periodo extendido de reporte tiene
cabida cuando fenece la cobertura, lo que normalmente sucede de
manera abrupta e intempestiva, como seria el caso de la revocacion
unilateral del seguro, de manera que anticipar dichas eventualida-
des resultaria practicamente imposible para la entidad tomadora y
el asegurado, haciendo nugatoria la prerrogativa objeto de estudio.

* No habra lugar al periodo extendido de reporte si la pdliza termin6
automaticamente por mora en el pago de la prima, dado que, siendo
un beneficio a favor del asegurado, s6lo puede accederse a este si se
ha dispensado debido cumplimiento a las obligaciones que para el
tomador y asegurado se derivan del contrato de seguro.

* En el periodo extendido de reporte solo se cubriran reclamaciones
que provengan de hechos ocurridos con anterioridad a la expira-
cion de la poliza, no se amparardn bajo ninguna circunstancia he-
chos acaecidos durante el periodo extendido. Esta particularidad del
periodo extendido de reporte tiene fundamental importancia para
aquellos eventos en los que el seguro termina por alguna expresa
disposicion contractual ligada a una agravacion del estado del ries-
go. El periodo extendido de reporte no implica para la asegurado-
ra la asuncion de un riesgo diferente o mas gravoso del que venia
amparando hasta la fecha, sino inicamente la concesion de un pla-
zo de gracia, de un amparo prospectivo que permita reclamaciones
desconocidas motivadas en hechos ya ocurridos y que pudieran ser
formuladas en un futuro proximo a los asegurados.

* Algunas polizas consideran igualmente como reclamos reportados
la notificacion a la compaiiia de seguros del conocimiento de hechos
y circunstancias constitutivos de un eventual siniestro o reclamo
que, acaecidos antes de la expiracion de la poliza fueren conocidos
por primera vez durante el periodo extendido de reporte. Esta posi-
bilidad implica una notable ventaja en términos de cobertura porque
se ampararian futuras reclamaciones asi las mismas no se materiali-
cen durante el periodo de reporte mismo.

* El periodo extendido de reporte implica cobro de prima adicional
dado que por regla general no es gratuito. Dicho importe sera fijado
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desde el inicio en las condiciones particulares de la pdliza de ma-
nera que su precio no sea ni sorpresivo, ni secreto para la entidad
tomadora y/o asegurados.

Verificada la reclamacion durante el periodo extendido de reporte se
entenderd como si la mencionada reclamacion hubiera tenido lugar
durante la Gltima vigencia del seguro, de manera que seran aplica-
bles todas las condiciones técnicas (amparos, exclusiones, limites,
sublimites, deducibles, etc.) correspondientes a la tultima vigencia
contratada, siendo por demds importante tener presente, que los li-
mites asegurados arrastraran a esta etapa cualquier uso o disminu-
cioén que hubieren tenido antes de iniciar el periodo extendido.

Sin perjuicio del reparo legal que pudiera surgir al respecto y que,
para esta modalidad de cobertura prospectiva, estaria justificado,
algunos clausulados consagran que para que opere la cobertura no
bastara con la simple reclamacion, sino que sera necesario su repor-
te a la aseguradora antes de que finalice la extension pactada.

El término de la extension variara dependiendo de cada clausulado
y del monto de la prima que sea cobrado, lo usual es que periodo
concedido oscile entre 12 y 36 meses.

Debe criticarse que en algunos clausulados se consagra que el sim-
ple ofrecimiento de términos de renovacion por parte de la asegu-
radora impedird que se considere que ha habido revocacion o falta
de intencidon de renovar la cobertura por parte de esta, enervando
de esa forma el derecho del asegurado/tomador de adquirir la pro-
teccion extendida. Sin lugar a dudas no cualquier ofrecimiento de
renovacion puede considerarse como idoneo para enervar dicho de-
recho a favor del asegurado, inicamente una oferta sensata e equita-
tiva irradiada en el principio de buena fe contractual podria cumplir
dicho proposito, que por cierto deberd ser revisado caso por caso
Por ultimo, es pertinente mencionar que algunos clausulados del
mercado consagran que la presente prerrogativa puede ser ejerci-
da por parte de la entidad tomadora o de los asegurados, sin em-
bargo, tratdndose de estos ultimos no se aclara si su manifestacion
de intencion de adquisicion del periodo extendido compromete la
voluntad de todos o Unicamente del asegurado que manifestd su
consentimiento. Tampoco es claro si es posible que se otorgue el
periodo extendido de reporte Uinicamente a un solo administrador
asegurado, ni mucho menos qué porcentaje de la prima total debera

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 44 (25): 13-89, enero-junio de 2016



ANALISIS TECNICO - JURIDICO DE LA MODALIDAD DE COBERTURA POR RECLAMACION
O “CLAIMS MADE” EN LOS SEGUROS DE RESPONSABILIDAD CIVILA LA LUZ DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO 47

pagar por su extension personal. Lo cual hace que si bien exista
en teoria dicha posibilidad en la practica sea muy complicado su
ejercicio.

3.3.3.2 Notificacion de Hechos o Circunstancias que
pudieran dar lugar a un reclamo

Consiste en la prerrogativa que tiene el asegurado de notificar o infor-
mar a su asegurador sobre el acaecimiento de hechos o circunstancias,
durante la vigencia de la poliza o del periodo de retroactividad otorga-
do, conocidos por primera vez por el asegurado durante la vigencia del
seguro o durante el periodo extendido de reporte y que, en su criterio,
pudieran razonablemente dar lugar a una futura reclamacion. De tal
manera, en caso de que efectivamente se recibiera dicha reclamacion
posteriormente, la misma se entenderia hecha y, por ende, cubierta bajo
la poliza de seguro vigente al momento en que se hizo la notificacion de
tales circunstancias al asegurador.

Para la doctrina esta condicion de los seguros “claims made” per-
mite que se extienda la cobertura de la poliza a: “(...) todos los hechos
que sean conocidos por el asegurado durante la vigencia, los cuales
pudieran razonablemente dar lugar a un reclamo, siempre y cuando
sean notificados a la aseguradora durante la vigencia de la pdliza o
durante el periodo adicional para notificaciones, si este hubiese sido
contratado. Si en el futuro tales hechos generan alguna reclamacion, se
considerard que tal reclamo ha sido presentado durante el correspon-
diente periodo de vigencia en el que dichos hechos fueron comunicados
a la compariia de seguros por primera vez”.>*

La institucién en mencion conlleva a que los seguros por reclama-
cion varien de cierta manera su “modus operandi”, pues con ella se otor-
ga cobertura a hechos simplemente reportados al asegurador durante la
vigencia del seguro, asi los mismos no hayan sido aun reclamados por
parte de la victima, al asegurado o a la compafiia de seguros. Como se
revisara por extenso mas adelante, este mecanismo, al igual que el de-
nominado periodo extendido de reporte, debe considerarse como con-
natural al seguro de responsabilidad bajo la modalidad “claims made”,
pues su existencia permite la debida operatividad de esta forma de ase-
guramiento y, de paso, previene eventuales fuentes de desequilibrios

54  DIAZ-GRANADOS. Op. Cit. p. 163.
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contractuales para los contratantes provocados por comportamientos
abusivos en los que pudieran incurrir durante la ejecucion del contrato.

Por ejemplo, por parte del asegurado, quien al no tener aliciente al-
guno para notificar la ocurrencia de hechos relevantes conocidos podria
decidir callarlos, postergando asi para el momento del siniestro (recla-
macion) cualquier debate en torno a una eventual reticencia de su parte
o a su efectivo conocimiento de dichas circunstancias. Y, muy especial-
mente, por parte del asegurador, dado que la ausencia de dicha cldusula
podria dar lugar a una constante y notoria fuente de vacios de cobertura
por cuanto los hechos acaecidos y conocidos por el asegurado podrian
no estar amparados ni por la poliza vigente al momento de su acaeci-
miento, al no haber mediado atin reclamacion en contra del asegurado,
ni tampoco por la pdliza vigente al momento de la efectiva reclamacion
porque en estricto sentido se trataria de un hecho excluido del amparo
de la pdliza al haber sido previamente conocido por el asegurado.

3.4 Las formas prospectivas de amparo son un
elemento connatural a los seguros bajo la
modalidad “claims made”

Previo a continuar con el estudio del sistema de cobertura por recla-
macion, es fundamental reiterar que las dos prerrogativas o formas de
cobertura prospectiva que fueron atras explicadas, es decir, tanto la
institucion denominada como periodo extendido de reporte, como la
denominada notificacion de hechos y circunstancias conocidos que pu-
dieran dar pie razonablemente a una futura reclamacion, son elementos
basicos para que pueda operar en debida forma un seguro de responsa-
bilidad bajo la modalidad “claims made”, razon por la que se estima
deberian considerarse como elementos que se desprenden de su natura-
leza misma.

El articulo 1.501 del Codigo Civil, norma expresamente invocada
por la legislacion comercial colombiana por el célebre articulo 822 del
Codigo de Comercio, diferencia entre elementos esenciales, naturales

55 CODIGO CIVIL. “drticulo 1501. <Cosas esenciales, accidentales y de la naturaleza de los
contratos>. Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia, las que son de su
naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la esencia de un contrato aquellas cosas sin las
cuales, o no produce efecto alguno, o degeneran en otro contrato diferente; son de la naturaleza de un
contrato las que, no siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de una clausula
especial,; y son accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y
que se le agregan por medio de clausulas especiales.”
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y accidentales de un contrato o convencion juridica, indicando que son
elementos de la naturaleza aquellos que no siendo esenciales se entien-
den pertenecerle al negocio juridico sin que hubiere necesidad de una
expresa consagracion o inclusion mediante clausula especial, y que por
virtud del principio de buena fe contractual consignado en los articulos
1.603%¢ del Codigo Civil y 871°7 del Codigo de Comercio, los contratos
obligan no solamente a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo
aquello que se desprenda de su naturaleza segtin la ley, la costumbre y/o
la equidad natural.*®

Conforme lo anterior deben calificarse las modalidades de cober-
tura prospectiva en comento como elementos de la naturaleza de los
contratos de seguros de responsabilidad civil bajo la modalidad “claims
made” 'y, por ende, debe concluirse que las mismas se entienden nece-
sariamente incorporadas en todos los contratos de seguro de este tipo,
sin que para el efecto fuese indispensable que en el condicionado gene-
ral de la poliza, o en la caratula de condiciones particulares, se hiciese
mencion expresa o consagracion formal de estas. Por consiguiente, se-
ria totalmente contrario al principio de la buena fe contractual el des-
conocimiento e inobservancia por cualquiera de las partes contratantes
de las modalidades prospectivas de coberturas en los seguros de res-
ponsabilidad civil por reclamacion, salvo, claro estd, que para el efecto
hubiere mediado pacto expreso en contrario.

Considerar como un elemento de la naturaleza del contrato de segu-
ro de responsabilidad bajo la modalidad “claims made” 1a prerrogativa
correspondiente a la notificacion de hechos y circunstancias conocidas

56 CODIGO CIVIL. “drticulo 1603. <Ejecucién de buena fe>. Los contratos deben ejecutarse de buena
fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por ley pertenecen a ella”.

57 CODIGO DE COMERCIO. “drticulo 871. Principio de buena fe. Los contratos deberdn celebrarse y
ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligardan no solo a lo pactado expresamente en ellos, sino a
todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural.”

58  Sobre el principio de la buena fe contractual y la integracion de los contratos mediante el reconocimiento
de los elementos que hacen parte de su naturaleza es muy valioso consultar las siguientes obras:
SOLARTE RODRIGUEZ, Arturo. La buena fe contractual y los deberes secundarios de conducta.
En: Revista Vniversitas N° 108 de diciembre de 2004. Bogota. Editorial JAVERGRAF-Pontificia
Universidad Javeriana. 2004. p 283-315.; MUNOZ LAVERDE, Sergio. El principio de buena fe
y su incidencia en la interpretacion del contrato. Nulidad de las clausulas abusivas en el derecho
colombiano. En: Realidades y Tendencias del Derecho en el Siglo XXI. Derecho Privado. Tomo IV
Volumen 1. Bogotd. Editorial Temis S.A. — Pontificia Universidad Javeriana. 2010. p 211 a 245. ISBN
(978-958-35-0799-1); MARTINEZ CARDENAS, Betty Mercedes. Buena fe en la interpretacion del
contrato de seguro. En: Realidades y Tendencias del Derecho en el Siglo XXI. Derecho Privado. Tomo
IV Volumen 1. Bogota. Editorial Temis S.A. — Pontificia Universidad Javeriana. 2010. p. 674 a 688.
ISBN (978-958-35-0799-1).
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durante la vigencia de la p6éliza que pudiera dar lugar a una reclamacion
futura, no reviste mayor reparo o discusion tedrica por cuanto se trata
de una estipulacion contractual totalmente fundamental para la debida
operatividad en este tipo de seguros, puesto que su incorporacion evita
los absurdos y peligrosos vacios de cobertura. Adicionalmente, su apli-
cacidn practica no requeriria mayor explicacion o detalle en el texto
contractual, ni estaria sujeta a ningiin condicionamiento o requisito adi-
cional diferente de cumplir en estricta forma con la debida notificacién
o reporte por escrito de tales circunstancias a la compania de seguros.

Por el contrario, tratdndose del periodo extendido de reporte, puede
existir bastante resistencia y argumentos en contra de su calificacion
como un elemento de la naturaleza. Pues, a diferencia de lo que acon-
tece con la prerrogativa de notificacion o reporte de hechos conocidos
durante la vigencia de la poliza, el periodo extendido de reporte o para
notificaciones se ha concebido en la practica como una cobertura adi-
cional, que por tal razon estd sujeta a la verificacion de una serie de
requisitos que normalmente son consignados con gran detalle en las
polizas de seguros. Por ejemplo, para acceder al periodo extendido de
reporte es indispensable hacer de manera expresa la solicitud al asegu-
rador, cumplir con una serie de condiciones y especialmente proceder
al pago de una prima adicional que ha sido preestablecida en las condi-
ciones particulares de la poliza.

En la practica, en caso de silencio del texto contractual en torno a
la posibilidad de adquirir un periodo extendido de reporte, sera muy
complicado considerar que dicha prerrogativa se encuentra incorpora-
da implicitamente en el contrato, puesto que en ningun lugar fueron
determinados sus principales caracteristicas, como lo son su extension
temporal, su precio y en general todas las demas condiciones ligadas
a su otorgamiento. Sin tan siquiera intentar negar o rebatir esa notable
dificultad practica, se considera que el verdadero elemento de la natura-
leza del contrato, en este caso, no es tanto que se entienda incorporado
en el seguro de responsabilidad bajo la modalidad “claims made” un
determinado o especifico periodo extendido de reporte, sino que exista
de suyo la posibilidad de que el tomador y/o asegurado pueda solicitar
su otorgamiento y acceder sin mayores dificultades al mismo, estando
por consiguiente el asegurador obligado a otorgarlo, claro esta, bajo
unas condiciones que deberan ser acordadas por las partes, pero que sin
embargo no podran distar de los usos y costumbres que se practiquen en
el sector asegurador para ese tipo de seguros y actividades aseguradas.
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Sobre estas dos prerrogativas, debe reconocerse que en Colombia
todos los clausulados generales de seguros de D&O conocidos las
incorporan sin falta y lo hacen ademas de manera muy similar, casi
uniforme, con la salvedad, claro estd, de los precios y vigencias del
denominado periodo extendido de reporte, que, sin lugar a dudas, va-
riaran en gran medida de compafiia en compaifiia. Infortunadamente la
inclusion de este tipo de prerrogativas en los condicionados generales
no se verifica en otros tipos de seguros de responsabilidad civil bajo
la modalidad “claims made” de la misma forma que pasa sin falta en
los textos de D&O, lo cual como dijimos, dificultard en la practica el
ejercicio de la prerrogativa del periodo extendido de reporte.

Como seguird siendo comentado a lo largo del presente escrito
un sistema de seguros “claims made” se puede tornar excesivamente
restrictivo y lesivo de los intereses del tomador, asegurado y benefi-
ciario, por no calificarlo de inequitativo e inttil, cuando no se verifica
una debida conjugacion de ciertas clausulas e instituciones que deben
acompaiiar necesariamente la modalidad de cobertura de responsa-
bilidad civil por base reclamacion. Se insiste, que asi los contratos
de seguro de responsabilidad civil bajo la modalidad “claims made”
guarden silencio sobre la incorporacion de las anteriores prerrogativas
de cobertura prospectivas, por virtud de su naturaleza contractual y
del cardinal principio de la buena fe contractual, las mismas se enten-
deran incorporadas por defecto y podran hacerse valer dichos dere-
chos conforme la extension y alcance comentado.

3.5. Las clausulas “claims made” zanjan cualquier
discusion en torno a la péliza que deberia
afectarse en aquellos casos en los cuales la
realizacion del hecho dafnoso no coincide con la
produccion y manifestacion del daino

Bajo el esquema de ocurrencia pura, y muy a pesar de las definiciones
legales, jurisprudenciales y la ayuda doctrinal, ha sido muy usual que
se discutiera cuando se verificaba efectivamente el siniestro y cual de-
bia ser efectivamente la vigencia del seguro afectada. Esa discusion se
presentaba con frecuencia en aquellos casos en los cuales habia riesgos
continuados, o constantes hechos externos, periodos de latencia, que no
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permitian conocer con certeza cual de ellos habia sido el que efectiva-
mente habia generado el dafio padecido por la victima.®

Muchas veces los mencionados hechos se producian sucesivamente
en diferentes vigencias del seguro, de manera que no era simple esco-
ger un solo momento para calificarlo exclusivamente como fecha del
siniestro y con ello permitir que fuera esa y unicamente esa poliza de
seguro que se afecte con la pérdida. Piénsese, por ejemplo, en el caso
de la asbestosis en el cual hubo constantes exposiciones por parte de los
individuos con dicha materia, o en el caso de los medicamentos famo-
sos antes mencionados Talidomida, DES, Bendectin, en los cuales se
realizaba un consumo reiterado en el tiempo que impedia que se pudie-
ra determinar a ciencia cierta cuando se habia producido efectivamente
el dafio, pues solo era posible conocer cuando habia sido el primer uso
del medicamente y cuando se habia manifestado por primera vez la
enfermedad, pero sin tener mayores pistas sobre el enorme espacio de
tiempo intermedio entre dichos extremos.

Tal complejidad llevo a que, en muchos casos, los jueces norteame-
ricanos aplicaran novedosos criterios, denominados como el principio
del “deep pocket”, y ante la manifiesta dificultad de seleccionar una
poliza de seguro para afectar decidieran, en aras de proteger a las vic-
timas y a los asegurados, afectarlas todas haciendo solidariamente res-
ponsables de la pérdida a todas las aseguradoras que hubieran estado
presentes entre el momento del primer contacto e incluso la fecha de
reclamacion del perjuicio, tal como acontecié en tratdndose de la as-
bestosis. En otras ocasiones llegaron al extremo de acumular todas las
sumas aseguradas de las diferentes pdlizas existentes como una medida
aun mas garantista de los intereses del asegurado y las victimas.®

Incluso, superada la dificultad en torno a la definicién del momento
del siniestro, a través de la aplicacion de la teoria del hecho dafioso,
persistia el problema atinente a la prescripcion de la accion directa de
la victima contra el asegurador, pues no tenia mucho sentido que dicho
computo extintivo empezara a contar desde el acaecimiento del hecho

59 DIAZ-GRANADOS. OP. Cit. p. 186. “El sistema ocurrencia genera inconvenientes en la hipotesis
de siniestros tardios que no son faciles de ubicar en el tiempo. A veces es imposible identificar el
momento del dario y, por consiguiente, la poliza que lo cubra”.

60 PAVELEK. Op. Cit. p. 44 y ss.
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danoso del asegurado, como ordena el articulo 1131 del Codigo de Co-
mercio, si ain no se habia manifestado el dafio.*!

También careceria de l6gica que pudiera encontrarse prescrita la ac-
cion directa en cabeza de la victima, cuyo término de extincidon comien-
za desde la aparicion del hecho externo imputable al asegurado, cuando
aun pasados cinco anos la victima beneficiaria del seguro desconocia la
efectiva generacion o produccion del dafio. ;Coémo podria 16gicamente
seguir posponiéndose un término extraordinario de prescripcion que,
como se ha sostenido, no se suspende, si no se pudiera afirmar que la
fecha del siniestro no deberia ser necesariamente aquella en la que se
verificé el hecho imputable al asegurado, sino realmente aquella en que
se produjo efectivamente el dafno?

La modalidad de ocurrencia pura ha tenido y seguira teniendo siem-
pre inmersa la compleja disyuntiva entre produccion del siniestro y exi-
gibilidad de la obligacién indemnizatoria a cargo de la aseguradora.
Dificultad que, sin lugar a dudas, no tiene cabida en materia de seguros
por reclamacion en los cuales resulta evidente el momento de la confi-
guracion del siniestro por ser un evento indiscutible aquel de la peticion
indemnizatoria o reclamacion judicial o extrajudicial por parte de la
victima al asegurado o a su asegurador. En lo que respecta al inicio del
cémputo del término prescriptivo tampoco habra dificultad, porque sera
la fecha en que se produzca la reclamacion, momento configurativo del
siniestro, la que dé inicio al computo de los términos prescriptivos, tal
y como sera revisado con mayor detalle mas adelante.

3.6. La desproteccion del consumidor (tomador y
asegurado) y de las victimas pues sin lugar a
dudas se trata de un esquema de aseguramiento
mas restrictivo que el tradicional por ocurrencia
pura

El profesor Waldo Sobrino® denuncia lo que considera el principal
inconveniente que traen consigo dichas clausulas: “(...) el argumen-
to central en contra claims made es justamente la principal ventaja
para las compariias de seguros: la desproteccion del asegurado y de
la victima, dado que, para que tenga cobertura, no solamente el hecho

61 DIAZ-GRANADOS. Op. Cit. p. 177.

62 SOBRINO. Waldo Augusto. Seguros y responsabilidad civil. Buenos Aires. Editorial Universidad.
2003. p. 67 - 68.
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generador debe ocurrir durante la vigencia de la poliza de seguros,
sino que, ademads, el reclamo de la victima se debe formular durante la
vigencia de la poliza uno o dos arios posteriores a la finalizacion del
seguro. Notese que la clausula claims made produce una especie de
anarquia legal para los consumidores de seguros, dado que dos de los
principales participantes de esta cuestion se van a ver absolutamente
desprotegidos. En efecto, por un lado, el asegurado (por ejemplo, un
médico) no va a tener ningun tipo de respaldo economico y, por el otro,
las victimas muy probablemente no van a tener a quién cobrarle.”

La doctrina es practicamente undnime al afirmar que el sistema
“claims made”, al reducir sustancialmente la exposicion temporal de los
aseguradores deja en muchos casos casi que, desprotegidos a los consu-
midores, pues en mayor o en menor grado y dependiendo del esquema
o tipo de “claims made” contratado, habrd una mayor propension para
que ciertos hechos se queden huérfanos de cobertura y conviertan en
nugatoria la prestacion indemnizatoria a cargo del asegurador.

El respetable pensamiento de varios doctrinantes es magistralmente
sintetizado por el profesor Jaramillo® en las siguientes lineas:

“Es pues la consabida desproteccion en que el tomador-asegurado y las victimas
pueden llegar a encontrarse, muy especialmente si el contrato se pacta en la mas
angosta de las modalidades puras, ya mencionada (todo durante la vigencia: la
realizacion y manifestacion del dario, su notificacion y la reclamacion) la piedra
de toque de las profundas reservas expresadas por muchos en torno a las clausulas
“claims made”. Incluso, no sin razon, se hable de ‘“desnaturalizacion del
contrato” en tales circunstancias, o de “vaciamiento contractual” sin perjuicio
de otras voces que, en adicion, aluden a una meridiana abusividad negocial,
como se senialara (clausula abusiva) y hasta de ostensible inconstitucionalidad.

En consonancia con la supraindicada desproteccion, tales voces, dichas protestas,
unas mas airadas que otras, refieren a que ellas se tornan ilusorias (GENEVIEVE
VINEY), peligrosas (IYVONNE LAMBERT) y onerosas (FERNANDO SANCHEZ
CALERO). Y otros expresan que con ellas se desatiende a los asegurados (MARIA
DE LOS ANGELES CALZADA), que ellas se erigen en la concesion injustificada
de una ventaja sin precedentes para el gremio asegurador, gravemente atentatoria
contra el derecho de los asegurados, aun en condiciones en que, dados los
términos de prescripcion de las acciones de responsabilidad civil extracontractual
(ANDRES ORDONEZ), que ellas afectan las expectativas del asegurado y la
victima (LUIS ALBERTO BOTERO, PATRICIA JARAMILLO Y FERNANDO
RODAS), que son ilicitas (RUBEN STIGLITZ), diabélicas (WALDO SOBRINO)
desastrosas (MURIEL CHAGNY y LOUIS PERDRIX), un engendro juridico
(FERNANDO REGLERO CAMPOS), una trampa creada por los aseguradores

63 JARAMILLO. Op. Cit. p. 355 - 356.
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que hace peligrar a la propia institucion del seguro de responsabilidad civil,
cuya preceptiva es una barbaridad técnica y hasta un atentado contra el buen
castellano (MARIANO IZQUIERDO TOLSADA), entro otros adjetivos...”

Sin perjuicio de que muchas de las criticas entabladas en contra del
sistema “claims made” puedan ser en gran medida justificadas, lo cierto
es que no puede incurrirse en la ligereza de satanizarlo a toda costa.
Se considera sin atisbo de dudas que, si dicho esquema de cobertu-
ra es empleado de manera adecuada, combinando y reconociendo una
serie de clausulas y parametros técnicos minimos, puede brindar una
satisfactoria cobertura a los asegurados e igualmente a sus victimas, sin
que tuviera que hablarse de enormes vacios de coberturas, de falacias,
ilusiones, etc.

Como acertadamente opina Miranda Sudrez con un criterio ecud-
nime y libre de partidismos a favor o en contra del sistema “claims
made™:* “(...) la delimitacion de la cobertura con arreglo a criterios
que incorporan la reclamacion como elemento del siniestro es un ade-
cuado y legitimo medio de seguridad frente a los siniestros tardios,
pero su aplicacion estricta resulta de una rigidez excesiva de ahi que su
viabilidad y eficacia deba producirse en combinacion con otros princi-
pios como el de ocurrencia y sea de vital importancia para su validez
y correcta estipulacion de un razonable periodo de cobertura ya sea
retroactivo, ya sea post contractum”.

En esa misma linea se estima, que para un adecuado funcionamien-
to de las clausulas “claims made” deberan coexistir los siguientes pa-
rametros minimos que harian funcionar sin contratiempos y de forma
razonable dicho sistema:

* Periodo retroactivo, que por regla general deberd ampliarse con
cada sucesiva renovacion.

Para la primera poliza bajo la modalidad por reclamacion que se expida
puede no ser necesaria una cobertura de hechos pasados, pues como
ya explico lineas atras, lograr cobertura retroactiva es un beneficio que
puede desprenderse de la estructura de las polizas “claims made’ pero
que no resulta indispensable en aras de proteger los intereses del ase-
gurado. Ello porque muchas veces puede tratarse de una actividad eco-

64 MIRANDA SUAREZ. Op. Cit. p. 113.
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némica nueva o simplemente de un cambio en la administracion de
riesgos en el que se opte por pasar de una modalidad por ocurrencia
pura a un esquema por reclamacion. Ademas, siendo precisamente eso
un beneficio, no podria constreiiirse a la aseguradora para que lo otor-
gara de arranque.

Sin perjuicio de lo anterior, lo que sin duda es indispensable, es que
a medida que se renueve con la misma aseguradora el producto “claims
made” se siga dando cobertura a reclamaciones que puedan tener origen
en hechos ocurridos a partir del inicio de la primera pdliza contratada.*
Cada renovacion anual deberia sumar un ano mas de retroactividad so
pena de empezar a dejar vacios, puesto el sistema “claims made” esta
disefiado para que cada poliza nueva entre a suplir lo que ya no fue
amparado por sus predecesoras. La imposicion de una aseguradora al
tomador y/o asegurado para que renueve un seguro ‘“claims made” sin
retroactividad al inicio de cobertura deberia ser absolutamente inacep-
table.

* Inadmisibilidad del “claims made and reported”

Como sera revisado en mayor detalle adelante, es ilegal y por ende
inaceptable, la gravosa exigencia de tener que notificar al asegurador
durante la vigencia del seguro sobre la presentacion de una reclamacion
contra el asegurado con el &nimo de poder configurar el siniestro. Para
un adecuado sistema ‘“claims made” debe ser suficiente que se haya
producido una reclamacion por parte de la victima al asegurado o a su
asegurador durante la vigencia de la poliza y que dicha reclamacién
tenga su origen o su causa en un hecho ocurrido durante la vigencia de
la poliza o dentro del periodo de retroactividad pactado.

* Periodo extendido de reporte

Perderia gran parte de su efectividad un sistema “claims made” en el
que no se permitiera la posibilidad de amparar reclamaciones futuras.
La cobertura prospectiva puede resultar determinante cuando se contra-
te por ultima vez el seguro, ello por cuanto es normal que mientras dura
o esté vigente una actividad econdmica se aseguren las consecuencias
nocivas de dicha actividad, sin embargo una vez verificada la conclu-

65 BOTERO. La teoria y la practica del seguro por reclamacion o seguro claims made. Op. Cit. p.
11.
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sion de la misma, por cualquier factor que la pudiera ocasionar, ya no
tendria sentido tener que seguir renovando constantemente el seguro
hasta que se agotaran o hasta que prescribieran todas las posibles ac-
ciones que pudieran existir en cabeza de las victimas contra el o los
asegurados.

El doctor Bernardo Botero no s6lo comparte que la prerrogativa en
mencion es un elemento connatural al seguro de responsabilidad civil
bajo la modalidad “claims made” para garantizar su normal operativi-
dad, sino adicionalmente afirma que se trata de una prerrogativa que en
la practica es uniforme y pacificamente consagrada en los clausulados
de seguros de D&O.%

Con relacion a la prerrogativa en mencion, es aconsejable que el
precio de la cobertura futura sea fijado desde el inicio por las partes
para evitar de esa manera futuras controversias o discusiones sobre su
cuantia, cuantia que fijada unilateralmente por la compafiia de seguros
podria utilizarse en la practica como un mecanismo para disuadir al
asegurado de adquirir dicha extension o prerrogativa contractual.

» Notificacion de hechos y circunstancias conocidas.

Siguiendo igualmente con el esquema de coberturas prospectivas es to-
talmente indispensable porque se desprende de la naturaleza misma de
esta modalidad de seguro y, por ende, recomendable que a su vez se
consigne en los condicionados generales, que todos aquellos hechos
que sean conocidos por el asegurado y debidamente notificados al ase-
gurador durante la vigencia de la poliza, siempre que de los cuales se

66  “No esta por demds poner de presente que la provision de un periodo adicional para notificaciones a que
hemos venido haciendo referencia, el cual es otorgado en forma por demds generalizada en los seguros de
responsabilidad civil de directores y administradores, generalmente conocidos como seguros de D&O, —
polizas que sin excepcion se otorgan hoy en dia bajo la modalidad de seguros “por reclamacion” o claims
made — tiene especial fundamento en el hecho de que en dichos seguros o modalidades de cobertura, al
igual de lo que sucede en los seguros de vida y en los denominados seguros de cumplimiento, el siniestro
no es siempre un hecho stibito e imprevisto sino que, bajo ciertas circunstancias resulta factible anticipar
su ocurrencia, tal como sucede cuando una empresa presenta resultados negativos en sus operaciones,
producto de decisiones equivocadas adoptadas por la junta directiva o la administracion de la misma.
De lo aqui consignado se desprende que para los seguros otorgados bajo la modalidad de claims made
y muy especialmente para el seguro de responsabilidad civil de directores y administradores, la clausula
mediante la cual se establece un periodo adicional para notificaciones resulta ser de la naturaleza misma
de la cobertura otorgada y, por lo tanto, imprescindible en toda poliza otorgada bajo la modalidad claims
made, en la medida en que, como se anoté con anterioridad, con alguna firecuencia el siniestro, o sea
la reclamacion por parte del tercero al asegurado o al asegurador, resulta no ser un evento totalmente
imprevisto y mal podria considerarse admisible que bajo tales circunstancias la cobertura pudiera
expirar y aun menos se revocada por parte del asegurador.” 1bid. p. 13.
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pudiera esperar razonablemente una futura reclamacion, estaran cubier-
tos por la poliza de seguro vigente al momento en que fueron reportados
sin que importe para el efecto la fecha en que se realice efectivamente
la reclamacion por parte de la victima al asegurado o a su asegurador.

La mencionada prorrogativa contractual es fundamental porque en
principio el periodo extendido de reporte y la retroactividad ofrecida
por las polizas estan disefiados para darle cobertura a hechos que no
siendo conocidos por el asegurado terminen generando una reclamacion
de perjuicios en su contra. Recuérdese que las polizas bajo la modali-
dad “claims made” por definicion y, en aras de conservar su intencion
de amparar Unicamente riesgos putativos y no hechos practicamente
cumplidos, establecen una exclusion que deja sin amparo los hechos
y circunstancias pasadas relevantes que hubieren sido conocidas por
el asegurado y de las cuales razonablemente se hubiere podido esperar
que generarian a futuro una reclamacion. Desconocer en forma expresa
en los textos contractuales dicha prevision produciria serios y peligro-
sos vacios de cobertura.

Compartiendo la misma linea argumentativa expuesta anteriormen-
te, sobre el amparo de hechos y circunstancias conocidas notificadas por
el asegurado a su asegurador, expresa el profesor Bernardo Botero que
se trata de una prerrogativa que se desprende de la naturaleza misma
del contrato de seguro de responsabilidad bajo la modalidad “claims
made” y que su observancia contractual puede incluso llegar a ser mas
determinante que aquella atinente al periodo extendido de reporte. En
sus palabras:

“Mal podria, por lo tanto, aceptarse que un evento sucedido durante la vigencia de
una poliza otorgada bajo la modalidad claims made, resultare excluido cobertura
bajo esta por razon de que la reclamacion del tercero damnificado al asegurado
o0 a la aseguradora, hubiese sido presentada una vez expirada la vigencia de la
poliza o, aun peor, una vez revocada la misma por el asegurador, y que, a su
vez, dicha reclamacion, por corresponder a un hecho anterior a la iniciacion
de la vigencia de una nueva poliza y ser ademds conocido por el tomador o el
asegurado, no tuviese, igualmente — como en efecto sucede — cobertura bajo esta
ultima.

Ciertamente habria sido aconsejable que el legislador se hubiese ocupado
de establecer la normatividad pertinente al respecto dentro de la regulacion
expedida con el objeto de otorgar viabilidad al seguro claims made o “por
reclamacion”, pero la ausencia de dicha normatividad no constituye, en nuestro
criterio, razon suficiente para excusar, en una poliza determinada, la ausencia
de incorporacion de la respectiva clausula, cuando la misma es indispensable
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para la cabal operatividad de la cobertura y, ademas, de normal y generalizado
otorgamiento por el mercado asegurador, segun quedo ampliamente demostrado
a lo largo del presente escrito”

Respetados los anteriores cuatro elementos en las coberturas bajo
la modalidad “claims made” dicho sistema deberia operar sin contra-
tiempos, ofreciendo suficiente cobertura a favor de los asegurados y sus
victimas. Las anteriores pautas deberan ser estrictamente observadas
también cuando se efectue un cambio de compaiiia de seguros por parte
de la entidad tomadora o del asegurado para prevenir eventuales vacios.

3.7 Declaracion del estado del riesgo en los seguros
de responsabilidad bajo la modalidad claims
made - Exclusion de hechos y circunstancias
previamente conocidas.

La modalidad de cobertura prospectiva consistente en la notificacion a
la aseguradora del acaecimiento de hechos y circunstancias de las cua-
les se pudiera producir a futuro una reclamacién, va normalmente de la
mano con una exclusion, que es usual en todos los seguros de responsa-
bilidad civil bajo la modalidad “claims made”, en la cual normalmente
se deja sin cobertura todos los hechos o circunstancias que fueron cono-
cidas por el tomador y/o asegurados con anterioridad al inicio de vigen-
cia. La exclusion en comento, simplemente dispone que, no se brindara
cobertura a reclamaciones que se deriven de hechos o circunstancias
conocidos por el tomador y/o asegurados con anterioridad al inicio de
vigencia de la poliza siempre y cuando de los mismos se pudiera espe-
rar razonablemente que a futuro se produciria una reclamacion.®

El sistema “claims made ” parte de la base o premisa de amparar, en
principio, Unicamente con efectos retroactivos “riesgos putativos”, es
decir supone que el asegurado no conoce hechos o circunstancias que
razonablemente pudieran dar lugar a una reclamacion bajo la péliza. Lo
anterior, basicamente por dos razones fundamentales: a) evitar posibles
fraudes por parte de la entidad tomadora y del asegurado a la compaiia

67 Ibid. p. 19.

68 Normalmente suele consignarse en los siguientes términos: “3.3. CIRCUNSTANCIAS O HECHOS
CONOCIDOS: CUALQUIER CIRCUNSTANCIA O HECHOS, REALES O SUPUESTOS, PARA
LOS QUE, PREVIAMENTE A LA FECHA DE CONTINUIDAD, UN ASEGURADO HUBIERA
RAZONABLEMENTE PODIDO PREVER QUE DARIA LUGAR A UNA RECLAMACION.” AIG
Seguros. Op.Cit.
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de seguros y; b) porque los aseguradores no desean por regla general
asumir riesgos muy altos, que pudieran estar casi que cumplidos depen-
diendo de las circunstancias.

El proposito de esta exclusion no es dejar sin cobertura absoluta-
mente todos los hechos o circunstancias pasados que rodearon la opera-
cion de la entidad tomadora del seguro y, por ende, de los asegurados,
sino Unicamente aquellos hechos o circunstancias que fueron o debie-
ron ser conocidos y, de las cuales razonablemente, se pueda esperar que
se producird una reclamacion futura. Para que aplique esta exclusion,
el conocimiento del hecho o circunstancia no tiene que ir hasta el punto
de tener plena conciencia sobre una efectiva causacion de un dafio a un
tercero, baste con saber que se incurrié de manera activa o pasiva en
una conducta que podria calificarse como incorrecta, contraria al orde-
namiento juridico y que, por la dimensioén de dicha actuacion y/o por
el momento o circunstancias en las que tuvo lugar, pudieran razonable-
mente esperarse reclamaciones a futuro.

El hecho de que la aplicacion de la exclusion en comento tenga un
importante ingrediente subjetivo, enmarcado en la razonabilidad o ex-
pectativa de que el hecho conocido pudiera derivar en una reclamacion
futura, se prestard, sin lugar a dudas para que, en la practica, se produz-
can muchos debates entre compaiiia de seguros y asegurado. La razo-
nabilidad acerca de la posibilidad de recibir un reclamo s6lo podra ser
analizada cuando el mismo fuere formulado y, la mayoria de las veces,
su calificacion dependera del criterio de un juez o de un arbitro. Idénti-
co andlisis debera hacerse cuando el conocimiento de dichos hechos y
circunstancias se haga para negar cobertura del seguro o para solicitar
la declaracion de nulidad relativa del contrato fundada en una reticencia
o inexactitud al momento de declarar sinceramente el estado del riesgo.

Aunque, ese marcado tinte subjetivo que envuelve la presente ex-
clusion pudiera llevar precipitadamente a cuestionar su validez juridica,
pensando en calificarla como abusiva o lesiva de los intereses del ase-
gurado, lo cierto es que ella coincide con el ordenamiento juridico que
persigue, que en principio, por regla general tan solamente sea objeto
de amparo, el denominado “riesgo putativo”, de manera que eventos
ocurridos en el pasado, que fueron conocidos por el asegurado y de los
cuales se pudiera esperar razonablemente que se presentaria una recla-
macion estaran excluidos de proteccion por adentrarse en los terreros de
la certeza, alejandose con ello de los predios de la incertidumbre, que
enmarca y define el riesgo asegurable.
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Obviamente, con el objeto de no caer en un peligroso juego de des-
proteccion del usuario o consumidor del seguro de responsabilidad ci-
vil, los hechos y circunstancias conocidos si deberian estar cubiertos
por vigencias anteriores del seguro pues debe recordarse que por regla
general los seguros bajo la modalidad por reclamacion, tienen previsto
que se dara cobertura a aquellos hechos que sean conocidos durante la
vigencia de la poliza por el asegurado y, de los que se espere razonable-
mente, pudieran dar lugar a futuras reclamaciones, siempre y cuando
los mismos fueren notificados y avisados a la compaiiia de seguros du-
rante la vigencia de la poliza.

Normalmente al momento de la declaracion del estado del riesgo
mediante el diligenciamiento del formulario de asegurabilidad, se deja
constancia del conocimiento de hechos y circunstancias que pudieran
dar lugar a futuras reclamaciones. Dichos hechos y circunstancias de-
clarados son expresamente excluidos por los aseguradores por tratarse
de riesgos muy gravosos y practicamente cumplidos.® Cuando el in-
forme de hechos y circunstancias conocidos se hace en el curso de una
renovacion del seguro de responsabilidad, lo que se generard, es que
dichas circunstancias notificadas queden amparadas bajo la vigencia
que expira (es decir de aquella vigencia en la que fueron notificadas a
la aseguradora), pero excluidas de proteccion para las vigencias futuras.

La no declaracién de hechos y circunstancias conocidas al momen-
to de contratacion inicial del seguro o de sus sucesivas renovaciones,
siempre que de los cuales se pudiera esperar razonablemente se pro-
duciria a futuro una reclamacion, podria traer multiples consecuencias
negativas para el tomador/asegurado. Por ejemplo, la omision culpable
en la declaracion de conocimiento de esos hechos relevantes por parte
del tomador/asegurado podria ser enmarcada como una reticencia que
generaria eventualmente la nulidad relativa del contrato de seguro con-
forme lo consignado en el articulo 1.058 del Codigo de Comercio.

69 No obstante, como fue dicho anteriormente en este trabajo nada impide que mediante convencion especial
pueda levantarse puntualmente dicha exclusion y darle expresa cobertura a los hechos y circunstancias
conocidos. Ello siempre a criterio y discrecion del suscriptor del riesgo y siempre y cuando haya mediado
solicitud expresa por parte del tomador/asegurado. Por ejemplo, podria dejarse un hecho conocido sin
cobertura para algunos asegurados, pero no para los demas.

70 CODIGO DE COMERCIO. “Articulo 1058. <Declaracion del estado del riesgo y sanciones por
inexactitud o reticencia>. El tomador esta obligado a declarar sinceramente los hechos o circunstancias
que determinan el estado del riesgo, seguin el cuestionario que le sea propuesto por el asegurador.
La reticencia o la inexactitud sobre hechos o circunstancias que, conocidos por el asegurador, lo
hubieren retraido de celebrar el contrato, o inducido a estipular condiciones mds onerosas, producen
la nulidad relativa del seguro. Si la declaracion no se hace con sujecion a un cuestionario determinado,
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De otra parte, cuando la omision de notificacion o reporte de cir-
cunstancias y hechos conocidos relevantes se verifique con ocasion de
la renovacion del contrato de seguro, las consecuencias nocivas podrian
ser, no s6lo una eventual nulidad relativa del contrato por reticencia
en la declaracion del estado del riesgo, sino adicionalmente un posible
limbo o agujero negro en la cobertura otorgada, dado que un hecho co-
nocido que no es reportado, correria el riesgo de quedarse sin ninguna
cobertura. Ello porque si no es reportado o notificado no seria cubierto
por la poliza que expira e igualmente si se reporta posteriormente o de
¢l deviene una reclamacion, la compaifiia aseguradora podria demostrar
que dicho hecho fue conocido anteriormente por el tomador/asegurado
y excluirlo de cobertura o, simplemente dependiendo de su dimension
y talante, aniquilar la validez del contrato alegando una nulidad relativa
por reticencia.

En relacion con el deber de declaracion sincera del estado del ries-
go, es pertinente mencionar que hay seguros colectivos de responsabi-
lidad en los cuales normalmente los formularios de asegurabilidad son
diligenciados unicamente por el tomador del seguro sin involucrar indi-
vidualmente a todos los futuros asegurados, como pudiera acontecer en
los seguros de D&O, que son normalmente adquiridos por la sociedad
administrada (entidad tomadora) por cuenta de sus administradores. En
referencia a la declaracion del estado del riesgo por parte de la sociedad
tomadora de un seguro colectivo y, especificamente acerca del eventual
conocimiento que pudieran tener algunos de sus funcionarios y 6rganos
sociales, de hechos y circunstancias de las que pudiera esperarse razo-
nablemente en el futuro devendrian en una reclamacion ha indicado el
autor espafiol Antonio Roncero':

“En todo caso, la asuncion por la sociedad de la posicion de tomador
determina importantes consecuencias y plantea algunos problemas tanto desde
la perspectiva de la relacion aseguradora como desde un plano estrictamente

la reticencia o la inexactitud producen igual efecto si el tomador ha encubierto por culpa, hechos o
circunstancias que impliquen agravacion objetiva del estado del riesgo. Si la inexactitud o la reticencia
provienen de error inculpable del tomador; el contrato no sera nulo, pero el asegurador solo estard
obligado, en caso de siniestro, a pagar un porcentaje de la prestacion asegurada equivalente al que
la tarifa o la prima estipulada en el contrato represente respecto de la tarifa o la prima adecuada al
verdadero estado del riesgo, excepto lo previsto en el articulo 1160. Las sanciones consagradas en este
articulo no se aplican si el asegurador, antes de celebrarse el contrato, ha conocido o debido conocer
los hechos o circunstancias sobre que versan los vicios de la declaracion, o si, ya celebrado el contrato,
se allana a subsanarlos o los acepta expresa o tacitamente.”

71 RONCERO. Op. Cit. p. 11.
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Juridico-societario. Asi, desde la primera perspectiva, ello implica que la
sociedad asumira “las obligaciones y deberes que derivan del contrato... salvo
aquellos que por su naturaleza deban ser cumplidos por el asegurado” (art. 7
LCS).

En la suscripcion del contrato, la sociedad-tomadora podra actuar por medio de
sus administradores lo cual, en el caso (frecuente en la praxis) de que la poliza
excluya la cobertura en relacion con reclamaciones que versen sobre hechos
acaecidos con anterioridad a su entrada en vigor y conocidos por el tomador,
plantea la cuestion de determinar si el conocimiento por un administrador-
asegurado del hecho que provoca la reclamacion debe entenderse que implica
conocimiento por la propia sociedad-tomadora y, en consecuencia, determina
la no cobertura de la misma, en principio, el conocimiento de un hecho danoso
por uno o varios administradores asegurados excluira la cobertura de la
reclamacion dirigida contra éstos pero no la dirigida contra administradores
que desconociesen la existencia del mismo, sin que pueda estimarse que el
conocimiento individual del hecho daiioso por uno o varios administradores
implique que deba considerarse que la propia sociedad es conocedora del
mismo.

Sin perjuicio del debate que pudiera existir con respecto a este ul-
timo punto, es indispensable mencionar que todos aquellos hechos y
circunstancias que declare conocer la entidad tomadora en el formulario
de solicitud del seguro cuando contrate por primera vez la pdliza que-
daran exentos de cobertura, salvo que expresamente se haya pactado lo
contrario por las partes contratantes del seguro. Por consiguiente, seria
innecesario entrar a debatir si el asegurado afectado conocia o no dicha
circunstancia. Cuando se trate de la renovacion del seguro, la declara-
cion expresa por parte de la entidad tomadora, generara que deban con-
siderarse dichos hechos y circunstancias conocidas como debidamente
reportadas a la compafiia de seguros en aras de verse favorecidas con la
cobertura prospectiva a la que se hizo mencion en extenso lineas atras.

Ahora bien, cuando dichos hechos no hayan sido declarados, tendra
que revisarse en detalle el conocimiento que el tomador y asegurados,
tenian sobre ellos y, concretamente, dicho debate debera centrarse sobre
el conocimiento especifico del asegurado que pretende afectar la poliza,
pues no seria equitativo, ni tendria mucho sentido privarlo de cobertura
por la simple circunstancia de que alguno de sus colegas si tuvo conoci-
miento de ese hecho, pero decidié guardarselo exclusivamente para si.
Esta situacion es reconocida por varios clausulados generales que para
los seguros de D&O consagran una clausula normalmente denominada
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como “Cuestionario y divisibilidad de declaraciones”’* en la cual se re-
conoce la individualidad de cada uno de los asegurados y no se les
imputan los conocimientos o declaraciones que poseian, en forma ex-
clusiva, otros asegurados.

4.

CONFIGURACION DE SINIESTRO EN LOS
SEGUROS DE RESPONSABILIDAD CIVIL BAJO LA
MODALIDAD CLAIMS MADE

Partiendo de la base que para los seguros de responsabilidad bajo la mo-
dalidad “claims made”, como fue ampliamente expuesto lineas atras, el
siniestro consiste en la reclamacion que la victima presente en contra
del asegurado o de su asegurador, en este ultimo supuesto en uso de la
accion directa consagrada a su favor por el ordenamiento juridico, es
de suma importancia analizar qué hechos o circunstancias configuran el
acaecimiento de una “reclamacion”, es decir qué debe considerarse por
tal y cuando se entiende temporalmente presentada o acaecida.”

72

73

Por ejemplo, el texto de ACE SEGUROS DE COLOMBIA S.A. Op. Cit. contiene una clausula con
el siguiente tenor: “16. Formulario de Solicitud y divisibilidad. Para emitir esta Poliza el Asegurador
se ha basado en la informacion y declaraciones contenidas en la solicitud de seguro, Formulario de
Solicitud, cuestionarios complementarios, estados financieros y demds informacion exigida para la
suscripcion y presentada al Asegurador antes de la iniciacion de la vigencia y durante el Periodo
Contractual. Dichas declaraciones son la base de la aceptacion del riesgo y de los términos y
condiciones de esta Pdliza, y por lo tanto se considerardn como parte integrante de la misma.

Con relacion a las declaraciones contenidas en el cuestionario de solicitud de seguro, cuestionarios
complementarios, estados financieros y demas informacion exigida para la suscripcion y sometidos
a la Compaiiia, tales cuestionarios serdan considerados independientes para cada Asegurado en el
sentido de que ninguna afirmacion ni declaracion o conocimiento poseido por cualquier Asegurado
serd imputado a ningun otro Asegurado a los efectos de determinar si existe cobertura bajo esta
Poliza.”

Al respecto, en referencia a los seguros de D&O, que normalmente operan bajo esta modalidad, indica
el profesor espafiol Antonio Roncero: “Con frecuencia en las polizas del seguro de responsabilidad
civil de administradores de sociedades anonimas, el siniestro se define como la reclamacion realizada
por un tercero contra el asegurado en exigencia de su responsabilidad, a la vez que se determina el
periodo de vigencia material del seguro tomando en consideracion el momento de realizacion de
la reclamacion (véanse FERNANDEZ DEL MORAL, El seguro, pp. 189 y ss.; PEREZ CARRILLO,
pp. 274 y ss.; SANCHEZ CALERO, El seguro, pp. 411 y ss.). (...) La vinculacion de la prestacién
del asegurador a la reclamacion del perjudicado realizada dentro de un determinado periodo
exige definir qué se entiende por “reclamacion” (y, en particular, si es suficiente cualquier clase
de exigencia o requerimiento para entender formulada una reclamacion o si, por el contrario,
es necesario que la misma se refiera al pago de una compensacion economica) y a quién ha de

formularse la misma (bdsicamente, al asegurado o a la sociedad tomadora) en relacion con lo cual

debe tomarse en consideracion la posibilidad de accion directa que el articulo 76 LCS reconoce
al perjudicado contra la compaiiia aseguradora (posibilidad que generalmente es ignorada en las
pélizas que se ofrecen en nuestro mercado asegurador: vid. SINCHEZ CALERO, El seguro, p. 413).
Asimismo, entendemos que el art. 73 LCS unicamente autoriza la vinculacion de la prestacion del
asegurador a la reclamacion del perjudicado realizada dentro del periodo de vigencia material del
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4.1 Definicion de reclamo

Las polizas de seguro de responsabilidad civil bajo la modalidad por re-
clamacion, normalmente contienen definiciones en las cuales precisan
qué se debe entender por reclamacion y cuando se entiende ella produ-
cida. Comtinmente se califica como reclamacion ante el asegurado:

1. Toda demanda o proceso ante la jurisdiccion civil, administrativa o
arbitral.

2. Cualquier notificacion o requerimiento escrito donde se demande la

responsabilidad del asegurado por parte de la victima.

Cualquier proceso penal iniciado en contra del asegurado.

4. Cualquier Investigacion Oficial o Formal en la que se vincule al
asegurado.

(O]

Debe tenerse presente que las reclamaciones pueden verificarse o
presentarse en contra del asegurado, no sélo durante la vigencia de la
poliza, sino también dentro del periodo adicional de notificacioén, deno-
minado en algunos textos como periodo extendido de reporte, al cual se
hizo referencia lineas atras.

Durante dicho periodo podran igualmente recibirse nuevas reclama-
ciones hechas al asegurado asi haya expirado naturalmente la vigencia
del seguro contratado, siempre y cuando los hechos que den lugar a
dicha reclamacion hubieren ocurrido durante la vigencia de la péliza o
del periodo de retroactividad convenido, pero en todo caso antes de la
expiracion de la poliza contratada. Las reclamaciones que se reciban
durante el periodo extendido de reporte contaran con plena cobertura,
tal y como si hubieran sido presentadas durante la tltima vigencia con-
tratada de la poliza.

Dados los escasos fallos que existen en nuestro pais, en relacion con
los seguros de responsabilidad civil bajo la modalidad claims made,
resulta ilustrativo mencionar que la Corte Suprema de Justicia en fa-
llo del 15 de diciembre de 2.006, por motivos de técnica de casacion,
al considerar que el recurso propuesto incluia afirmaciones nuevas no
tratadas durante el curso de la litis, se abstuvo de analizar de fondo si

seguro pero no a la notificacion de esta al asegurador por lo que, en consecuencia, no serdan validas
aquellas clausulas que exijan que no solo la reclamacion sino también su notificacion al asegurador
se haya realizado dentro del periodo de vigencia material del seguro (que, no obstante, se incluyen en
algunas pélizas; vid. SINCHEZ CALERO, El seguro, p. 413)”. RONCERO. Op.Cit. Pags. 26 y 27.
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efectivamente le asistia razon al recurrente cuando alegaba que no po-
dia haber cobertura alguna en la poliza de D&O objeto de examen por
cuanto la reclamacion presentada a la aseguradora (curiosamente mo-
tivada en un llamamiento en garantia) fue efectuada y notificada a ésta
con posterioridad a la fecha de expiracion de la pdliza “claims made”
que fue expedida.

El recurrente, Previsora Seguros, manifest6 en su recurso de
casacion que la reclamacion a la compaiiia de seguros debié formularse
entre el 1° de octubre de 1998 y el 30 de septiembre de 1999, y concluye
que al producirse el 2 de febrero de 2001, con la notificacion personal
de su representante legal, es decir, mas de un afio y medio después de
haber expirado la vigencia de la poliza, la condicion de la que pendia
la obligacion del asegurador se encontraba fallida en los términos del
articulo 1539 del C.C. La Corte como ya mencionamos se abstuvo de
pronunciarse sobre el fondo de la censura.”

Pasaron siete afios para que la Corte Suprema de Justicia tuviera
nuevamente oportunidad para pronunciarse sobre la operatividad de las
clausulas “claims made”, lo cual hizo finalmente mediante providencia
del 18 de diciembre de 2013, en la cual se discutio la procedencia del
cobro de honorarios de abogados al amparo de la cobertura de gastos

74 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 15 de diciembre de 2.006.
MP. Jaime Alberto Arrubla Paucar. Exp. 52001-31-03-004-2000-00276-01 “Ciertamente, como anota
la censura, la clausula primera de las condiciones generales de la poliza, al definir su cobertura,
determina que por ella se amparan “las reclamaciones formuladas durante la vigencia de esta poliza,
y que no hayan sido presentadas con anterioridad a la iniciacion de la misma, por uno o varios
terceros con motivo de los perjuicios que causen los asegurados y de los cuales sean responsables
civilmente de acuerdo con la ley, en virtud de haber incurrido en uno o varios actos incorrectos segiin
la definicion contenida en las condiciones de esta poliza”. Establece asi que cubre las reclamaciones
que satisfagan dos condiciones distintas: a) que se formulen durante la vigencia de la poliza, y b)
que no se hubieren presentado antes de comenzar el término de duracion del contrato. Luego si el
Tribunal solo se ocupé de la ultima, al dejar por establecido que la demanda se presento cuando
va estaba en curso el periodo de vigencia de la pdliza, pero omitio toda alusion y andlisis sobre
la primera, puesto que nada expreso sobre la estipulacion contractual por la cual se ampararon
solamente “las reclamaciones formuladas durante la vigencia” del contrato, ni sobre el cumplimiento
de tal condicion. so pretexto de haber examinado aquella, no puede hostigarsele por lo gue no hubiere
visto en relacion con esta, pues aunque se trate de situaciones ligadas a un mismo aspecto, como es
la cobertura de la pdliza, constituyen, a la postre, circunstancias distintas. (...)

Coligese entonces que si la problematica en la que se asienta el cargo no toca con la determinacion
del derecho objetivo que incide en la solucion del caso, orbita en la que ninguna limitante refrenaria
su examen, ni constituye, por otro lado, asunto que contrarie el orden publico o que oficiosamente
se haya involucrado en el debate, como se alega, tratandose por el contrario de una cuestion de
hecho que se alega ex — novo, como quiera que no formo parte de los argumentos defensivos de la
recurrente, quien solo lo somete a consideracion de la Corte con ocasion del recurso, ninguna duda
queda en cuanto a que se trata de un medio nuevo, inidéneo para servir de soporte al recurso y
allanarle el camino al triunfo. (...)

2. El cargo, por lo que queda dicho, no prospera.” (Subraya por fuera del texto original).
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de defensa concedida por una poliza de D&O. En esta ocasion la Corte
en forma acertada reconoci6 que para que haya amparo bajo una poéliza
de responsabilidad bajo la modalidad claims made, debe producirse la
reclamacion durante la vigencia de la péliza de seguro”.

En dicho fallo, la Corte igualmente sefial6 que, en caso de existir
multiples reclamaciones, deberia tomarse como detonante de la cober-
tura la primera que se hubiera producido, de manera que no era dable
afectar, con base en un mismo hecho, dos polizas de seguro con diferen-
tes vigencias. En palabras del Alto Tribunal:"

“(...) La labor comparativa lo condujo a precisar que “como la citacion oficial al
actor para rendir version libre ante la Contraloria General de la Nacion se surtio
el 18 de febrero de 1999 (f- 70 y 534 C.1) ésta resulta ser el siniestro y por ende
la ‘reclamacion’, hallandose para tal data vigente la pdliza con la Aseguradora
Colseguros S.A.- la que rigio hasta el 8 de marzo de 1999- solo hacia ella le asiste
la legitimacién en la causa por activa al actor Henry Avila Herrera y no para
con la aseguradora La Previsora S.A., cuya poliza comenzo a regir a partir del 8
de marzo de 1999, cuando ya habia ocurrido el reclamo al asegurado y por ende
no puede cobijarle, lo que se halla a tono con lo estipulado en las disposiciones
de reclamos, literal b) ultima parte, en donde se indicio que ‘Una vez se haya
dado la noticia como se estipula en el numeral 6 b) anterior, cualquier reclamo
posterior serd considerado que se hizo durante la vigencia del seguro’”. (...)

d.-) Las dos polizas, a pesar de que cubrian los mismos riesgos, lo que es posible
al tenor del articulo 1092 del Codigo de Comercio que trata la pluralidad o
coexistencia de seguros, se excluian en los términos convenidos como lo advirtio
el ad quem, porque: (i) Todas las comunicaciones dirigidas por Henry Avila
Herrera a las aseguradoras, informando sobre la citacion a diligencias ante la
Fiscalia, algunas de las cuales llegaron a etapa de juicio penal, asi como las
investigaciones por responsabilidad fiscal ante la Contraloria y otros entes de

75 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 18 de diciembre de 2013.
MP Fernando Giraldo Gutiérrez. Rad. N° 11000131030412000-01098-01. Al respecto opind la Corte:
“6.- A pesar de que en términos del articulo 1131 del Codigo de Comercio, modificado por el 86
de la Ley 45 de 1990, en “el seguro de responsabilidad se entendera ocurrido el siniestro en el
momento en que acaezca el hecho externo imputable al asegurado”, cuando la responsabilidad se
predica de directores o funcionarios, la poliza que la cobija suele contar con la particularidad de
ser por reclamacion o “claims made”, por cuanto la cobertura esta delimitada temporalmente por
distintas modalidades y combinacion de clausulas. El articulo 4° de la Ley 389 de 1997 establece
que: (...) De conformidad con dicho precepto, pueden presentarse las siguientes situaciones: a.-)
Que coincidan dentro de la vigencia tanto el hecho darioso, como la reclamacion de la victima al
asegurado o la aseguradora. b.-) Que el hecho dafioso sea anterior a la vigencia, pero el reclamo se
presente dentro de ésta. c.-) Que se cubran sucesos acaecidos durante la vigencia, pero el reclamo
se haga por fuera de la misma, en un plazo preestablecido para notificaciones. El primer caso es
connatural al convenio, pero los otros dos requieren de pactos expresos, claramente delimitados, cuya
interpretacion exige del fallador un examen estricto y restringido, que impida extender los amparos a
riesgos no cubiertos o dejar por fuera aquellos que si lo estan.”

76  Ibid.
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control y vigilancia, tuvieron su génesis en la Auditoria que se le practico al
Banco del Estado y de que da razon el escrito de 11 de febrero de 1999, en el
cual se previno que “en cumplimiento de la Ley 42 de 1993, informara a las
autoridades competentes en lo financiero, administrativo, disciplinario y penal
para que inicien, si asi lo consideran, la investigaciones que sean del caso en
sus respectivos ambitos de competencia” (folio 66, cuaderno 1). Por lo tanto,
podria entenderse, como 10 hizo,,,,,,,,,,1,10s0,,,, €l Tribunal, que constituian un
solo “reclamo” o “reclamacion”, asi se hubieran ido presentando en diferentes
fechas o en atencion a las citaciones de que iba siendo objeto el promotor,
independientemente de su dilacion en el tiempo, pues, estaban “causalmente
relacionados ”.(ii) Si bien la misiva de 11 de febrero de 1999 de la Contraloria
General de la Nacion encaja dentro del concepto de “cualquier comunicacion
escrita alegando un acto erroneo” y daba por sentado la apertura de diferentes
tramites en contra del Directivo remitente, lo cierto es que la primera citacion
para rendir su version sobre los hechos endilgados se dispuso al dia siguiente,
para ser llevada a cabo el 18 de los mismos mes y anio, fechas todas en vigencia
del contrato ajustado con Colseguros. Esta sola circunstancia dejaba por fuera de
cualquier responsabilidad a La Previsora, maxime cuando entre las exclusiones
que serialo esta ultima estaban el que “la indemnizacion o pago esté disponible
de cualquier fuente, diferente a esta poliza” y sea “ocasionada por, o contribuida
por, 0 a consecuencia de cualquier circunstancia existente antes de o a la fecha
de iniciacion de esta poliza y que los Directores o Administradores o la Comparia
sabian que o que debieron razonablemente haber sabido, que daria lugar a una
reclamacion”, como en este caso ocurrio.”

El entendimiento sobre la operatividad de las cldusulas “claims

made " realizado la Corte coincide con la lectura que ha hecho la doctri-
na y los tribunales de arbitraje en materia de seguros’’, de manera que
no cabrian reparos sobre el particular. El tnico aspecto, indicado por el
Alto Tribunal, que no puede compartirse es el referente a la necesidad
de aprobacion previa por parte de la compaiiia de seguros de los gastos
de defensa del asegurado, so pena de la pérdida del derecho al pago de
la correspondiente indemnizacion, topico que no es objeto del presente
estudio, pero que no por ello, puede dejar de ser censurado como se ha
venido haciendo de tiempo atras.”

77

78

Laudo Arbitral Proyectar Valores S.A. Comisionista de Bolsa en Liquidacion forzosa administrativa contra
Cubb de Colombia Compania de Seguros S.A. y Chartis Seguros Colombia S.A. Op. Cit. p. 48 - 55

Cfr. URIBE LOZADA, Nicolas. Régimen general de responsabilidad civil de los administradores de
sociedades y su aseguramiento. Universidad Javeriana. Grupo Editorial Ibanez. 2013. p. 438 —442.
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4.2. Notificacion o reporte de la reclamacion al
asegurador

Vale la pena preguntarse si para que opere la cobertura otorgada por los
seguros de responsabilidad bajo la modalidad claims made ;es suficiente
unicamente con que se le presente la reclamacion al asegurado o si es,
adicionalmente necesario que se le notifique dicha circunstancia al ase-
gurador?

De la lectura de algunos clausulados ofrecidos en el mercado co-
lombiano”™ se podria pensar que se esta consagrando una modalidad
de “claims made and reported”, pues se exige en aras de proveer co-
bertura, que el asegurado notifique al asegurador la produccion de la
reclamacion en su contra.

Sin perjuicio de lo consagrado en los diferentes clausulados es su-
mamente importante reiterar que las denominadas clausulas “claims
made and reported” son altamente restrictivas y pueden atentar severa-
mente los derechos del asegurado, pues someten la proteccion ofrecida
al asegurado al cumplimiento de una doble condicion no prevista en el
ordenamiento juridico y en muchas ocasiones, de dificil verificacion
practica, que la reclamacion al asegurado tanto como la notificacion de
este hecho a la aseguradora se verifiquen durante la vigencia del seguro.

Debe recordarse que este tipo de clausulas estan proscritas en otros
ordenamientos juridicos por vulnerar los derechos del asegurado. Con-
cretamente en Espafia el tratadista Antonio Roncero considera que la con-
dicion “claims made and reported” es ilegal a la luz de lo consagrado en
la Ley Contrato de Seguro dado que en ningun aparte de la normativa es-
pafiola se establece que para configurar el siniestro sea ademas necesaria
la notificacion de la produccion de la reclamacion al asegurador.

79 Por ejemplo, el texto de AIG SEGUROS expresa: “5.4. Notificacion: Las coberturas bajo el
presente contrato de seguro solo se otorgan con respecto a: (i) Reclamaciones presentadas por
primera vez en contra de un Asegurado durante el Periodo de Vigencia del Contrato o el Periodo
de descubrimiento si fuese aplicable, siempre que dichas Reclamaciones hayan sido notificados a
CHARTIS SEGUROS. (ii) Eventos de Crisis notificados a CHARTIS SEGUROS durante el Periodo
de Vigencia del Contrato. Todas las notificaciones se deben dirigir a la direccion que se especifica en
la Caratula y deberdan incluir como referencia el Numero de Poliza”. (Se resalta por fuera del texto
original). AIG SEGUROS. Seguro de responsabilidad civil D&O empresarial. Op. Cit. Por su parte
Ace Seguros al regular el periodo adicional de descubrimiento indica en su texto: “9. PERIODO DE
DESCUBRIMIENTO: La cobertura de esta poliza se extenderd a cubrir la Pérdida derivada de una
reclamacion que sea formulada por primera vez en contra del Asegurado y presentada por este al
Asegurador durante esta extension que se denominard Periodo de Descubrimiento (...)” (Se resalta
por fuera del texto original). ACE SEGUROS DE COLOMBIA S.A. Seguro de responsabilidad para
altos ejecutivos y miembros de junta directica. Ace D&O. Op. Cit.
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En palabras del profesor Roncero® que se comparten de lleno. “Asi-
mismo, entendemos que el art. 73 LCS unicamente autoriza la vincula-
cion de la prestacion del asegurador a la reclamacion del perjudicado
realizada dentro del periodo de vigencia material del seguro pero no a
la notificacion de esta al asegurador por lo que, en consecuencia, no
seran validas aquellas clausulas que exijan que no solo la reclamacion
sino también su notificacion al asegurador se haya realizado dentro del
periodo de vigencia material del seguro (que, no obstante, se incluyen
en algunas polizas; vid. SANCHEZ CALERO, El seguro, p. 413)”.

Como ya fuera mencionado, existen varios fundamentos también en
el ordenamiento juridico colombiano que podrian llevar a concluir que
se estaria en presencia de una clausula ilegal o como minimo abusiva
porque limitaria injustificadamente los derechos del asegurado. El ar-
ticulo 4 de la Ley 389 de 1.997 claramente expresa que lo que marcara
el inicio de la cobertura, es decir su detonacidn, sera la reclamacion
presentada por la victima, bien sea al asegurado o directamente al ase-
gurador, de manera que una vez producida dicha reclamacion se habra
verificado el riesgo asegurado y, conforme lo establecido en el articulo
1.072 del Cédigo de Comercio, ya citado, se habra producido el acae-
cimiento del siniestro.

Es fundamental reiterar que la normatividad colombiana no exige
requisitos o condiciones adicionales para configurar el siniestro y que
nazca a la vida juridica la cobertura ofrecida por el contrato de seguro,
de manera que mal harian las compatfiias de seguros si impusieran ma-
yores requerimientos a sus asegurados para la configuracion del mismo,
maxime cuando, como acontece en este caso, se estd en presencia de
una modalidad de cobertura por definicion mas restrictiva y habilitada
unicamente de manera excepcional para los seguros de responsabilidad
civil.®!

De hecho, segtn lo dispuesto en la regulacion patria, el aviso o no-
tificacion a la aseguradora del siniestro es una obligacion en cabeza del
asegurado y/o beneficiario (art. 1075 C.de Co.) que debera cumplirse

80 RONCERO. Op. Cit. p. 27

81 Sobre el particular es importante tener presente que se esta hablando de un requisito adicional para
el nacimiento de la obligacion indemnizatoria a cargo de la aseguradora y no de los requisitos de
exigibilidad de dicha obligacién indemnizatoria previstos en los articulos 1077 y 1080 del Codigo
de Comercio que imponen al asegurado o beneficiario del seguro la carga de la reclamacion de dicha
indemnizacion en la cual deberan acreditar tanto la ocurrencia del siniestro como su cuantia. Lo
que se cuestiona en estas lineas es que se exige para el nacimiento de la obligacion, que no para su
exigibilidad, un especifico reporte de dichas circunstancias a la compaiia de seguros.
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una vez ocurrido este, pero nunca ha sido considerada como una condi-
cion precedente de responsabilidad o requisito adicional necesario para
permitir el nacimiento de la obligacion indemnizatoria en cabeza de la
compaiia de seguros.

Basados en lo anterior, seria valido preguntarse entonces ;qué pasa-
ria si el asegurado omitiese dar aviso a la aseguradora de la verificacion
de una reclamacion en su contra? Conforme al ordenamiento juridico
colombiano tendrian cabal aplicacion los articulos 10758 y 1078% del
Codigo de Comercio que establecen primero que el asegurado estd obli-
gado a dar aviso informal al asegurador del acaecimiento del siniestro
dentro de los tres dias siguientes a su ocurrencia. En caso de incumplir
con dicha obligacion a su cargo, el asegurador podra deducir del impor-
te de la indemnizacion a su cargo todos aquellos perjuicios que lograre
demostrar y que le hubieren sido causados por la omision de aviso por
parte del asegurado

En resumidas cuentas la omision de notificacion a la aseguradora
del acaecimiento de una reclamacion en contra del asegurado (omitimos
conscientemente el evento en que la reclamacion sea presentada direc-
tamente a la aseguradora porque la misma llevaria inmersa el efecto de
su notificacion) no puede conllevar a la pérdida del derecho a percibir
la indemnizacion del siniestro a favor del beneficiario del seguro puesto
que bajo la legislacion colombiana la omision de aviso de la ocurrencia
del siniestro al asegurador (en este caso la falta de notificacion de la
produccion de la reclamacion) solo es sancionada en los términos pre-
vistos en el articulo 1.078 del C.de Co, esto es facultando a la compafiia
de seguros para deducir al asegurado/beneficiario aquellos perjuicios
que su comportamiento omisivo le hubiera generado.

Se comparte totalmente, la enfatica posicion sostenida por el doctor
Bernardo Botero, quien vehementemente denuncia la ilegalidad de las
mencionadas clausulas “claims made and reported” frente al ordena-

82 CODIGO DE COMERCIO. “Articulo 1075. Aviso de la ocurrencia del siniestro. El asegurado o el
beneficiario estaran obligados a dar noticia al asegurador de la ocurrencia del siniestro, dentro de
los tres dias siguientes a la fecha en que lo hayan conocido o debido conocer. Este término podra
ampliarse, mas no reducirse por las partes. El asegurador no podra alegar el retardo o la omision
si, dentro del mismo plazo, interviene en las operaciones de salvamento o de comprobacion del
siniestro”.

83 CODIGO DE COMERCIO. “drticulo 1078. Reduccién de la indemnizacién por incumplimiento. Si el
asegurado o el beneficiario incumplieren las obligaciones que les corresponden en caso de siniestro,
el asegurador solo podra deducir de la indemnizacion el valor de los perjuicios que le cause dicho
incumplimiento. La mala fe del asegurado o del beneficiario en la reclamacion o comprobacion del
derecho al pago de determinado siniestro, causara la pérdida de tal derecho”.
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miento juridico colombiano, no s6lo porque las mismas en su criterio
contravienen lo previsto en el articulo 1078 del C. de Co, situacion
ya denunciada, sino porque adicionalmente en su criterio, desconocen
también las normas aplicables en materia de prescripcion del contrato
de seguro de responsabilidad civil. En sus palabras:*

“No resultan en nuestro criterio juridicamente admisibles, a la luz del régimen
legal colombiano, las denominadas polizas claims made and reported, las cuales
exigen para la existencia de cobertura que la reclamacion, ademdas de reportada
al asegurado durante la vigencia de la pdliza, lo sea asi mismo al asegurador
bien dentro del mismo término de vigencia de la pdliza, o en un lapso adicional
normalmente no superior a tres meses, contados a partir de la fecha de expiracion
de la vigencia consignada en poliza.

La cobertura otorgada en dicha forma claramente contraviene, en nuestro criterio
dos normas de caracter imperativo relativas al contrato de seguro, consignadas
en el codigo de comercio, a saber:

Por una parte, la norma sobre prescripcion de las acciones derivadas del
contrato de seguro de responsabilidad civil, consignada en el articulo 1131 antes
citado, al supeditar la existencia de cobertura, o sea, eliminar la posibilidad
para el asegurado de recibir indemnizacion alguna por un hecho de otra forma
amparado, como consecuencia de no haber sido formulado el correspondiente
reclamo al asegurador dentro de un término muy inferior del consignado en la
citada norma para la prescripcion de la accion respectiva.

Por otra parte, el primer inciso del articulo 1078, norma que establece las
sanciones por incumplimiento de las obligaciones en caso de siniestro, entre las
cuales no se incluye la pérdida del derecho a la indemnizacion por el hecho
de que el asegurado, salvo mala fe, incumpla la obligacion de dar aviso al
asegurador, dentro de un cierto término establecido en el contrato, sobre un
reclamo realizado por el damnificado. Dicha norma, de conformidad con el
expreso mandato del articulo 1162 del varias veces citado Codigo de Comercio,
es modificable unicamente a favor del tomador, asegurado o beneficiario.”

Asi lo reconoci6 igualmente la Corte Suprema de Justicia, en fallo
del 31 de julio de 2014, en el cual considerd que el reporte tardio de la
reclamacion por parte del asegurado a la compaiiia de seguros no oca-
sionaba la pérdida del derecho a la indemnizacion a favor del asegura-
do, sino unicamente la deduccion de aquellos perjuicios que el reporte
tardio hubiera causado a la aseguradora:

“Ahora, a pesar de que dicho «reclamoy lo recibio la «aseguraday el «14 de
septiembre de 2006y, y no lo informo a la «aseguradoray de manera inmediata
conforme lo exigido en el convenio en mencion, sino hasta el «11 de diciembre

84 BOTERO. La teoria y la practica del seguro por reclamacion o seguro claims made. Op. Cit. p. 10-11.
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de 2006y, el mismo no queda excluido del amparo, toda vez que fue allegado a
laC....... D..C...... D..B........ «durante la vigencia de la polizay, la que
valga recordar, abarco desde el «30/11/2005 hasta el 30/11/2006», y segun lo
estipulado, es la «presentacion del reclamoy, el que se toma en cuenta para la
configuracion del «siniestro», supuesto este que se adecua a la segunda hipotesis
determinada en el precedente jurisprudencial antes reproducido para que opere
la cobertura, toda vez que el hecho perjudicial acontecio el «2 de agosto de
2004» al efectuarse el «registro del acta de aprobacion de la liquidacion de la
sociedad L... D.. B.......... S.A.», en tanto que el «reclamo a la aseguraday» se
realizo hallandose en vigor el «contrato de seguroy

Cabe acotar, que a pesar de haberse realizado la notificacion del «siniestro» a la
«aseguradora», no con la celeridad pactada, esa situacion no genera la pérdida
del derecho, sino que podria producir las consecuencias sefialadas en el articulo
1078 del Codigo de Comercio, el que faculta al «aseguradory para «deducir de
la indemnizacion el valor de los perjuicios que le cause dicho incumplimientoy.”
8 (Se resalta por fuera del texto original)

Sin perjuicio de lo hasta aqui expuesto, es menester reconocer que
la ausencia de notificacion al asegurador del conocimiento de hechos y
circunstancias conocidas por el asegurado durante la vigencia de las p6-
lizas de las cuales se pudiera esperar razonablemente que se produciria
una futura reclamacion, si podria tener el efecto de dejar huérfano de
cobertura al asegurado, pues en este caso, el detonante de la cobertura
otorgada es precisamente la notificacién misma que se haga a la asegu-
radora. Como ha sido insinuado lineas atras y se abordard con mayor
detalle a continuacion, la configuracion del siniestro muta nuevamente
y se brinda cobertura provisional aun cuando no haya habido recla-
macion alguna, en otras palabras, aun cuando no se haya verificado el
riesgo asegurado.

4.3 Notificacion de hechos y circunstancias
conocidas durante la vigencia de la poliza de las
cuales pudiera derivarse razonablemente a futuro
una reclamacion - ¢Se modifica la definicion del
siniestro en los seguros “claims made”?

Mencién especial merece la prerrogativa connatural de los seguros
“claims made”, por virtud de la cual se establece que sera un detonante
de cobertura del seguro de responsabilidad civil, la notificaciéon a la

85 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 31 de julio de 2014. Op.
Cit.
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aseguradora de actos, hechos o circunstancias conocidos por primera
vez por el asegurado durante la vigencia de la poliza y de los cuales se
pudiera esperar razonablemente a futuro una reclamacion en contra de
este.

El aviso de dichos eventos anticipard la cobertura otorgada pues
hara que los mismos sean amparados por la poliza vigente al momento
en que se dé aviso al asegurador y, no por aquella, péliza futura que se
pudiere encontrar en vigor cuando se presente efectivamente la requisi-
cidén indemnizatoria al asegurado. Los hechos que pudieran dar lugar a
la reclamacion deberan haber ocurrido durante la vigencia de la pdliza o
con posterioridad al término de retroactividad pactado, para poder estar
amparados por el seguro.®

Otra alternativa en la que se consigna la presente prerrogativa en
los clausulados de seguro de D&O es mediante su inclusion en la defi-
niciéon misma de reclamacion. De tal suerte, se considera como recla-
macion, el aviso o notificacion al asegurador de hechos y circunstancias
que pudieran razonablemente dar pie a una reclamacion futura. Tal es
el manejo que sobre el particular dispensan Aseguradora Colseguros y
Seguros Suramericana en sus condicionados.®’

86 AIG SEGUROS. Op.Cit. “5.6. Reporte de Circunstancias: Cualquier Asegurado puede, durante
el Periodo de Vigencia del Contrato, notificar a AIG SEGUROS, en la direccion que se indica en
la Caratula, cualquier circunstancia que razonablemente pudiera dar lugar a una Reclamacion. La
notificacion debe incluir las razones por las cuales se anticipa tal Reclamacion, junto con todos los
detalles, incluyendo las fechas, los actos y las personas involucradas”.

87 Tanto en los clausulados de SURAMERICANA como de ALLIANZ COLSEGUROS, si bien no
se consagra expresamente que se pueden entender amparados hechos conocidos durante el periodo
extendido de reporte, lo cierto es que la definicion de reclamacion que contienen ambos clausulados,
que por cierto es idéntica, incluye como reclamacion misma el reporte de “hechos constitutivos de un
eventual siniestro”. Por ejemplo, el clausulado de Colseguros indica lo siguiente: “5.33.
RECLAMACION: Toda demanda o proceso por la comisién de un Acto Incorrecto, iniciado en contra
de las Personas Aseguradas en la jurisdiccion civil, penal, administrativa o arbitral incluyendo: a)
Cualquier notificacion o requerimiento escrito en contra de las Personas Aseguradas que pretenda la
declaracion de que el mismo es responsable de un dario; b) Cualquier proceso penal iniciado en contra
de las Personas Aseguradas o al que estas sean vinculadas, sujeto a las limitaciones que se establecen
en las Exclusiones de esta péliza o; c¢) Cualquier procedimiento administrativo o investigacion en
contra de las Personas Aseguradas. Toda Reclamacion derivada de, basada en, a la que se atribuya,
o que pueda interpretarse como derivada de un mismo Acto Incorrecto serd considerada como una
sola Reclamacion para los efectos de esta poliza. Respecto de hechos constitutivos de un eventual
Siniestro_que las Personas Aseguradas hubiesen conocido e informado a la Compaiiia durante la
Vigencia de la pdliza o del Periodo Adicional para Notificaciones, de los que razonablemente se
espere que pudieren dar origen a una Reclamacion y que efectivamente den con posterioridad origen
a la misma, esta se considerard presentada en el momento en que tales hechos havan sido informados
por primera vez, siempre que la informacion suministrada a la Compaiiia especifique con claridad
los motivos para prever que la Reclamacion serd presentada, con indicacion detallada de las razones
para ello, asi como de fechas circunstancias y personas involucradas” (Se subraya por fuera del
texto original) __
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En muchos de los textos disponibles en el mercado no soélo se per-
mite el reporte y notificacion de hechos conocidos por primera vez du-
rante la vigencia de la péliza, sino también de hechos y circunstancias
conocidos durante el periodo extendido de reporte o de notificacion al
asegurador, siempre y cuando hubieran acaecido durante la vigencia
del seguro o del periodo de retroactividad pactado. Tal es el caso por
ejemplo del texto utilizado Chubb.®

Revisadas las diferentes redacciones bajo las que se consagra la fa-
cultad de darle cobertura a hechos o circunstancias conocidas por pri-
mera vez durante la vigencia del seguro o durante el término adicional
para notificaciones es importante preguntarse /si a la luz de dichos tex-
tos se modifica nuevamente, en las polizas “claims made” 1a definicién
de siniestro, dejando de ser este la reclamacion misma y pasando a ser-
lo, por lo menos en este caso puntual, el descubrimiento de un hecho
y principalmente su subsiguiente reporte o notificacion al asegurador?

Ofrecer una respuesta unica y contundente a este interrogante, te-
niendo en cuenta las diferentes redacciones contenidas en los clausu-
lados y la loable intencion y proposito de esta figura, es sumamente
complicado porque sin lugar a dudas se interna el intérprete en una
espesa zona gris. Sin embargo, en aras de continuar este esfuerzo aca-
démico, se esbozaran dos posibles respuestas.

Una primera solucién seria afirmar que en este particular caso se
modifica nuevamente la definicion o concepto de siniestro en las poli-
zas “claims made”, pues la verificacion del riesgo asegurado, el gatillo
o “trigger” que detona la cobertura ofrecida por el seguro, estard mar-
cada por el aviso o notificacién de un hecho relevante conocido al ase-
gurador. Notificacion que, necesariamente debera tener lugar, durante
la vigencia de la poliza o del periodo extendido de reporte. Bajo esta
interpretacion debe agregarse, que al igual que acontece en los seguros
de responsabilidad civil por ocurrencia, a pesar de haberse configurado

88 CHUBB DE COLOMBIA COMPANIA DE SEGUROS S.A. Op. Cit. “I4. Notificacién y
Comunicacion. (...)Asi mismo, si durante el Periodo de Vigencia de la Poliza o el Periodo Adicional
de Notificacion (segun este se establece en la cardatula de las CONDICIONES PARTICULARES de
esta Poliza’y en el numerales 7, 8 y 9 de las CONDICIONES GENERALES de esta Poliza), el Tomador
del Seguro, el Grupo Corporativo y/o los Asegurados adquieren conocimiento o noticia de hechos o
circunstancias que pudieran razonablemente dar lugar a un Reclamo, y comunican tales hechos o
circunstancias por escrito al Asegurador durante el Periodo de Vigencia de la Poliza o el Periodo
Adicional de Notificacion, entonces, cualquier Reclamo resultante de tales hechos o circunstancias
serd considerado como si hubiese sido presentado durante el Periodo de Vigencia de la Poliza o el
Periodo Adicional de Notificacion en el que dichos hechos o circunstancias fueron comunicadas al
Asegurador por primera vez.”.
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el siniestro y de existir amparo por parte de la aseguradora, de no veri-
ficarse posteriormente una efectiva reclamacion de perjuicios por parte
de la victima al asegurado o su asegurador nunca se concretara o se hara
liquida la obligacion indemnizacidn a cargo de la compaiia de seguros.

Una segunda posible solucion, parte de la premisa fundamental que
no seria técnico ni admisible equiparar el reporte de circunstancias co-
nocidas a la reclamacién o siniestro mismo. Lo anterior, porque no re-
sulta acertado calificar el aviso o reporte al asegurador de un hecho o
circunstancia conocida como una reclamacion, menos aun, cuando ello
implicaria establecer ese momento como punto generador de un sinies-
tro amparado por el seguro de responsabilidad civil.

Bajo esta linea de interpretacion, el siniestro naturalmente seguiria
siendo la reclamacion misma, que, en este caso en particular, podria en
forma excepcional verificarse incluso con posterioridad a la expiracion
de la vigencia de la poliza. Por consiguiente, un logico entender de la
clausula de aviso o notificacion de hechos o circunstancias conocidas
en materia de seguros bajo la modalidad “claims made”, deberia con-
ducir a que se concluyera que dicho aviso no es el siniestro mismo, sino
unicamente una anticipacion o principio de amparo, una marcacioéon o
sefalamiento de una poliza o vigencia del seguro que se podria verse
afectada a futuro, incluso si la reclamacion se produjese en forma ex-
temporanea, circunstancia que podria concretarse o no, dependiendo
exclusivamente de la voluntad de la victima.

Sin perjuicio del partido que se tome por una u otra interpretacion, lo
verdaderamente relevante es que ningun término prescriptivo en contra
del asegurador pueda empezar a correr antes de que se produzca la efec-
tiva reclamacion por parte de la victima al asegurado o al asegurador
de su responsabilidad civil. Resultaria totalmente antitécnico afirmar
que a partir de la notificacion o aviso al asegurador del hecho conocido
empiezan a correr los términos extintivos de las acciones procedentes
contra la compaiiia de seguros. Situacidén que seria en extremo absurda,
especialmente para el asegurado, quien no tendria nada concreto que
reclamarle al asegurador hasta tanto la victima accione contra él. De
cara a la victima beneficiaria del seguro seria igualmente improcedente
que en un seguro bajo la modalidad “claims made” se hubiera podido
configurar un siniestro y de paso prescrito la obligacion indemnizatoria
a cargo de la aseguradora, antes de tan siquiera haber presentado su
reclamacion.
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En criterio de este autor cualquier opcion que se acoja produce un
resultado valido siempre y cuando se respete el principio innegociable
de que el computo de prescripcion en contra del asegurado no empezara
a correr hasta tanto se verifique una reclamacion por parte de la victima.
Quizas puede ser mas sencillo, en aras de evitar el debate sobre el inicio
del término de prescripcion, acoger la segunda teoria pues con ella se
deja salvedad de que el siniestro atin no se ha producido y simplemente
lo que hay es una anticipacién provisional o principio de amparo a favor
del asegurado en caso de que fuese requerida la efectiva proteccion a
futuro.

4.4 Clausula de unidad de reclamo

Pasando a otro tema, las polizas suelen establecer en su definicion de
reclamo la figura que se denomina como unidad de evento y que tie-
ne como finalidad considerar como un solo evento o reclamo, todas
aquellas reclamaciones que se deriven o tengan causa u origen en un
mismo acto incorrecto. Con dicho pacto lo que se pretende es que la
totalidad de los reclamos relacionados entre si que reciba el adminis-
trador, sin importar el momento en que se le formulen, sean atendidos
bajo la pdliza vigente al momento en que se conocid/recibid la primera
reclamacion, circunstancia que no es de poca monta por cuanto repre-
senta variadas repercusiones en lo que respecta al limite y/o sublimites
contratados y, por supuesto, a los deducibles acordados®.

La mencionada figura de unidad de evento a veces es pactada con
diferentes nombres y denominaciones, por ejemplo, Seguros Surame-
ricana® consagra en la seccion tercera de su clausulado una clausula

89 ACE SEGUROS DE COLOMBIA S.A. Op.Cit. “4. LIMITE DE RESPONSABILIDAD: El limite
de responsabilidad maximo del Asegurador por toda Pérdida amparada por la presente poliza, sera
aquel sefialado en las Condiciones Particulares. Las Costas forman parte de la Pérdida y en tal virtud
estan sujetas al limite de responsabilidad establecido para la Pérdida. El Asegurador no pagara
Costas en exceso al limite maximo de responsabilidad sefialado en las Condiciones Particulares.
Todas las Reclamaciones derivadas del mismo Acto negligente o Culpa se consideraran como una
sola Reclamacion, la cual estard sujeta a un inico limite de responsabilidad. Dicha Reclamacion
se_considerard presentada por primera vez en la fecha en que la primera del conjunto de las
Reclamaciones haya sido presentada, sin importar si tal fecha tuvo lugar durante o con anterioridad

al inicio del Periodo Contractual. En consecuencia, constituird una sola y inica Pérdida la serie de
Actos Negligentes o Culpas originados de una misma Reclamacion, con independencia del niimero
de_reclamantes y Reclamaciones formuladas. La responsabilidad mdaxima del Asegurador dicha

Pérdida, incluyendo las Costas, no excedera el limite de responsabilidad por evento establecido en
las Condiciones Particulares.” (Subraya por fuera del texto original).

90 SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A. Op. Cit.
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denominada Limite maximo de indemnizacion, que cumple el mismo
proposito anterior, en los siguientes términos:

“La responsabilidad maxima de SURAMERICANA de indemnizar los daiios
v perjuicios causados por los Asegurados cuya causa sea un mismo Siniestro,
incluyendo los gastos de defensa en procesos judiciales y demds egresos
amparados bajo la presente poliza, no excederd del limite de cobertura por
evento establecido en las condiciones particulares de la poliza. Asi mismo, la
responsabilidad maxima de SURAMERICANA respecto de los darios y perjuicios
generados por todos los eventos reclamados durante la vigencia de la poliza,
incluido el Periodo Adicional para Notificaciones, serd el monto fijado en las
condiciones particulares de la poliza con cardcter de limite agregado anual de
la cobertura correspondiente a la vigencia respectiva. De presentarse mas de
una reclamacion que involucre el mismo acto incorrecto o actos incorrectos
interrelacionados se considerara que todas ellas constituyen una sola reclamacion
v, asi mismo, que dicho acto incorrecto o actos incorrectos han tenido lugar en
el primero de los siguientes momentos: - El momento en que se hace por primera
vez una reclamacion que involucre el mismo acto incorrecto o actos incorrectos
interrelacionados o, - el momento en que la reclamacion que involucre un mismo
acto incorrecto o actos incorrectos interrelacionados deba considerarse hecha,
segun los términos de la clausula 3b de la seccion V Condiciones Generales de
esta poliza”.

Un problema que se ha generado en la practica con esta loable clau-
sula de unidad de reclamos, especialmente en las pélizas de servidores
publicos, se presenta cuando se inician investigaciones en contra un
funcionario asegurado, luego se cierran y, posteriormente al no haber
cosa juzgada, se reanudan haciendo alusion a los mismos hechos que
fueron inicialmente investigados, ocasionando que al recibir nuevamen-
te la reclamacion fundada en los mismos hechos por parte del mismo
asegurado, las compaiiias de seguros puedan, dependiendo del tiempo
trascurrido, alegar la prescripcion extintiva del derecho a percibir la
indemnizacion, lo cual si bien se ajusta a derecho, no parece muy equi-
tativo de cara a los intereses del asegurado.

4.5 Momento en el que se verifica el siniestro -
notificacion de la reclamacion al asegurado.

Por ultimo, con relacion a la configuracion del siniestro en el seguro de
responsabilidad civil bajo la modalidad “claims made”, es importante
preguntarse cuando exactamente se verifica el siniestro, en tratandose
por ejemplo de procesos judiciales, en los cuales se presenta demanda
contra el asegurado. Las polizas no son explicitas, ni precisas en indicar
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si el momento exacto de la reclamacion estara definido por la presen-
tacion de la demanda ante el juez, la admision de esta por parte del
funcionario judicial o, precisamente, la notificacion del auto admisorio
de la demanda al administrador asegurado.

Establecer con precision dicho momento no es de poca monta, por
cuanto, entre la fecha de presentacion de la demanda y su notificacion
al demandado pueden trascurrir varios meses, situacion que sin lugar a
dudas podria significar la expiracion de una vigencia del seguro y el ini-
cio de otra nueva o, quizas, la finalizacién de una vigencia y la ausencia
de cobertura para el futuro por no renovacion del mismo.

Lo mas apropiado seria considerar como fecha de configuracion de
la reclamacion la correspondiente al momento de notificacion de la de-
manda, lo anterior porque lo mas logico es que se tome como siniestro
esa manifestacion externa que sea conocida por el asegurado y, tam-
bién, porque las pdlizas para otro tipo de procesos, investigaciones y re-
clamacion prejudiciales si toman como fecha precisa de configuracion
del siniestro el momento en que se notifica o informa al administrador
asegurado el reclamo formulado.

5. PRESCRIPCION DE LA OBLIGACION
INDEMNIZATORIA EN LOS SEGUROS “CLAIMS
MADE” O POR RECLAMACION

Cuando se hace referencia a seguros de responsabilidad civil es me-
nester diferenciar tres distintas acciones que pudieran estar presentes
cuando se produjese un evento danoso del que se gener6 obligacion de
indemnizar perjuicios. Concretamente, se hace referencia primero a las
acciones en cabeza de la victima derivadas de las normas generales del
derecho de la responsabilidad civil contractual o extracontractual para
reclamar su indemnizacion al civilmente responsable. Dichas acciones
se regiran por su respectivo sistema de prescripcion no siendo aplica-
bles a ellas las normas del contrato de seguros.

En segunda medida se hace referencia a las acciones derivadas del
contrato de seguro mismo o de la ley que lo rige. En el seguro de res-
ponsabilidad civil por expreso mandato normativo, articulo 1133°' del

91 CODIGO DE COMERCIO. “drticulo 1133. Accién directa contra el asegurador <Articulo
subrogado por el articulo 87 de la Ley 45 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:> En el seguro de
responsabilidad civil los damnificados tienen accion directa contra el asegurador. Para acreditar su
derecho ante el asegurador de acuerdo con al articulo 1077, la victima en ejercicio de la accion directa
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Codigo de Comercio, existe una accion directa en cabeza de la victi-
ma, beneficiaria legal de dicho seguro, para solicitarle directamente a
la aseguradora, la indemnizacion de aquellos perjuicios que le fueron
causados por el asegurado.

Como tercera y Ultima posibilidad, igualmente derivada del contrato
de seguro, habra cabida a una accion a favor del asegurado, civilmente
responsable, para solicitarle al asegurador el rembolso o indemnizacio-
nes de las erogaciones por las que el mismo fuera responsable ante la
victima, denominada por algunos doctrinantes como accion indirecta.

En lo que respecta a la prescripcion extintiva correspondiente a las
acciones que se desprenden del contrato de seguro de responsabilidad
civil y de la normatividad que lo rige, seran dos normas fundamentales
del Cddigo de Comercio las que deberan utilizarse para resolver todos
los posibles supuestos, los articulos 1081°%y 1131%.

La primera norma, de aplicacion genérica para todos los tipos y cla-
ses de seguros, consagra dos sistemas diferentes de prescripcion, uno
denominado ordinario de corte eminentemente subjetivo, porque ope-
rara pasados dos afios desde que el interesado haya conocido o debido
conocer el nacimiento del derecho a su favor y, el otro, denominado
extraordinario de estirpe objetiva, porque se verificara trascurrido un
término de cinco afios desde el nacimiento del derecho o del hecho que
diere lugar a la accion, sin importar para el efecto que el interesado hu-
biere tenido o no conocimiento del mismo.

La segunda, exclusiva para el contrato de seguro de responsabilidad
civil indica que los términos prescriptivos previstos en el articulo 1081
del Codigo de Comercio empezaran a correr para la victima a partir del
acaecimiento del hecho externo dafioso y, para el asegurado en contra

podra en un solo proceso demostrar la responsabilidad del asegurado y demandar la indemnizacion
del asegurador”.

92 CODIGO DE COMERCIO: “Articulo 1081. Prescripcion de acciones. La prescripcion de las
acciones que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen podrd ser ordinaria
o extraordinaria. La prescripcion ordinaria serd de dos aiios y empezara a correr desde el momento
en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accion. La
prescripcion extraordinaria serd de cinco anos, correrd contra toda clase de personas y empezarad
a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho. Estos términos no pueden ser
modificados por las partes”.

93 CODIGO DE COMERCIO. “Articulo 1131. Ocurrencia del siniestro. <Articulo subrogado por el
articulo 86 de la Ley 45 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:> En el seguro de responsabilidad
se entenderda ocurrido el siniestro en el momento en que acaezca el hecho externo imputable
al asegurado, fecha a partir de la cual correra la prescripcion respecto de la victima. Frente al
asegurado ello ocurrira desde cuando la victima le formula la peticion judicial o extrajudicial”.
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de su asegurador, a partir del momento en que el tercero le reclame ju-
dicial o extrajudicialmente su responsabilidad.

Como novedad normativa la ley 1564 de 2012 en su articulo 94,
consagro en materia de procedimiento civil que la prescripcion podra
interrumpirse civilmente ademas de con la presentacion y notificacion
de la demanda, mediante una reclamacion por escrito presentada al deu-
dor, interrupcion que solo podra surtirse por una vez. Lo cual, de llegar
aceptarse que es aplicable también en materia de seguros, tema que
no serd objeto de este estudio, implicaria un notable cambio con un
gran impacto practico que sin lugar a dudas podria aliviar un poco, en
materia del seguro de responsabilidad, la penosa realidad que obligaba
siempre al asegurado a demandar a su asegurador para interrumpir el
término de prescripcion de la accion derivada del contrato de seguro,
unica posibilidad civil existente hasta la fecha.

Debe reconocerse que el tema de la prescripcion nunca ha sido una
asignatura pacifica en la que se haya logrado un consenso entre los ex-
pertos en seguros, ni que tampoco es el proposito de estas lineas agotar
en extenso el estudio de la prescripcion en el seguro de responsabilidad
bajo todas sus modalidades. Se intentard por ello, simplemente, hacer
una breve referencia a como opera dicha institucion exclusivamente
en lo que atafie al seguro de responsabilidad civil bajo la modalidad de
cobertura “claims made” o por reclamacion.

5.1 Prescripcion de las acciones a favor del asegurado
y del beneficiario del seguro de responsabilidad
civil en contra de la aseguradora bajo el sistema
“claims made”

Puede empezarse afirmando que las normas antes citadas fueron disefia-
das y expedidas para regular el seguro de responsabilidad civil clasico
que operaba unicamente bajo la modalidad de “ocurrencia pura”. Y que
el texto actual del articulo 1131 fue proferido en 1990 mucho antes de
la expedicion de la Ley 389 de 1997.

El uso y aplicacion de la norma del afio noventa no parece tener
mucho sentido ni cabida para el novedoso esquema ‘“claims made”,
pues en lo que tiene que ver con el término prescriptivo de la accion

94 LEY 1564 DE 2012. “Articulo 94. Interrupcion de la prescripcion, inoperancia de la caducidad
v constitucion en mora. La presentacion de la demanda interrumpe el término para la prescripcion
e impide que se produzca la caducidad siempre que el auto admisorio de aquella o el mandamiento
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directa consagrada a favor de la victima contra el asegurador, a todas
luces seria ilogico que siendo el detonante de la cobertura otorgada, es
decir el siniestro mismo, la reclamacion presentada por la victima al
asegurado o directamente al asegurador, pudiera empezar a contarse el
término prescriptivo de la accion directa a favor del beneficiario desde
el acaecimiento del hecho externo imputable al asegurado, hecho evi-
dentemente anterior a la configuracion del siniestro bajo la modalidad
“claims made”.

Tal contrasentido llevaria al equivoco de pensar y concluir que em-
pezaria a correr el término prescriptivo de un derecho, que en estricto
sentido, aun no ha nacido, pues bien debe recordarse que es diferente
el vinculo que existe entre la victima y el civilmente responsable, de la
relacion que existird entre la victima beneficiaria del seguro y el asegu-
rador que ampara la responsabilidad civil de su asegurado, puesto que
para que hubiese responsabilidad civil basta que se hubiese producido
un dafio imputable a un sujeto, pero para que exista cobertura por parte
de un seguro de responsabilidad civil, no solo es necesario ello, sino
también que se verifiquen las condiciones establecidas en el contrato de
seguro, siendo la principal de ellas que se hubiere elevado una reclama-
cion en contra del asegurado.

Con relacion al término prescriptivo de las acciones en contra del
asegurador en el seguro de responsabilidad civil bajo la modalidad por
reclamacion se ha pronunciado la doctrina patria en varias ocasiones.

Primero el profesor Juan Manuel Diaz-Granados® afirmé:

“(...) el riesgo asegurable en modalidad se circunscribe a la reclamacion, la
cual obviamente habra de presentarse durante la vigencia. En consecuencia,
la nocion de siniestro de responsabilidad igualmente cambia, a pesar de la

ejecutivo se notifique al demandado dentro del término de un (1) aiio contado a partir del dia siguiente
a la notificacion de tales providencias al demandante. Pasado este término, los mencionados efectos
solo se produciran con la notificacion al demandado. La notificacion del auto admisorio de la demanda
o del mandamiento ejecutivo produce el efecto del requerimiento judicial para constituir en mora al
deudor, cuando la ley lo exija para tal fin, y la notificacion de la cesion del crédito, si no se hubiere
efectuado antes. Los efectos de la mora solo se produciran a partir de la notificacion. La notificacion
del auto que declara abierto el proceso de sucesion a los asignatarios, también constituye requerimiento
Judicial para constituir en mora de declarar si aceptan o repudian la asignacion que se les hubiere
deferido. Si fueren varios los demandados y existiere entre ellos litisconsorcio facultativo, los efectos de
la notificacion a los que se refiere este articulo se surtiran para cada uno separadamente, salvo norma
sustancial o procesal en contrario. Si el litisconsorcio fuere necesario serd indispensable la notificacion
a todos ellos para que se surtan dichos efectos. EL término de prescripcion también se interrumpe por
el requerimiento _escrito realizado al deudor directamente por el acreedor. Este requerimiento solo
podrd hacerse por una vez. ” (Subraya por fuera del texto original)

95 DIAZ-GRANADOS. Op. Cit. p. 300 - 301
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contradiccion que se genera frente al articulo 1131 del Codigo de Comercio, el
cual dispone que el siniestro, se entendera ocurrido, cuando acaezca el hecho
externo imputable al asegurado. Este precepto debe entenderse en su version
original para la modalidad de ocurrencia, ya explicada; pero para la nueva
modalidad de reclamacion existe una norma especial y posterior cuya aplicacion
prevalece cuando los contratantes acuerden la reclamacion como esquema. La
congruencia exige que un concepto se considere siniestro tanto para exigir que el
fenomeno se presente durante la vigencia como para efectos de la prescripcion.
(...) No tendria ninguna logica decir que para la primera es la reclamacion y
para la segunda es la ocurrencia del hecho o viceversa.

Gustenos o no, la ley establece una figura en la cual el riesgo — y por lo mismo el
siniestro — es la reclamacion para todos los efectos. En consecuencia, el articulo
1131 habra de interpretarse armonicamente con la nueva Ley 389 de 1997, de
manera que la prescripcion operara asi: Respecto de la victima, la prescripcion
iniciara su computo desde la reclamacion, que es el siniestro en esta modalidad
y que debe presentarse durante la vigencia. No se computara desde la ocurrencia
del hecho, dado que no es el siniestro y, de hacerlo, probablemente por ser
anterior puede consumarse la prescripcion previamente a la reclamacion, lo
cual es una conclusion absurda. Respecto del asegurado, no se presenta ninguna
inquietud, ya que tanto en la modalidad de ocurrencia como en la de reclamacion
la prescripcion corre desde el momento de la reclamacion de la victima”.

La anterior posicion fue posteriormente refrendada y apoyada por el
profesor Carlos Ignacio Jaramillo®® en las siguientes lineas:

“Como lo hemos ya expresado, a nuestro juicio este articulo 1131 fue modificado,

parcial y tdacitamente, por el articulo 4° de la Ley 389 de 1997, norma posterior
y especial, amén de incompatible, genética y funcionalmente, con el sistema
prohijado por esta disposicion de 1990, predicable del que hemos llamado
sistema tradicional, por oposicion al extraordinario (claims made). De ahi
que frente a la victima, en puridad, la prescripcion en este novisimo esquema
debe comenzar a correr a partir de la reclamacion y no del “[...] hecho externo
imputable al asegurado’, se insiste, porque cuando se estructuro este articulo
(1990), el sistema en comentario no tenia aun carta de ciudadania legal, lo que
acontecio mas de un lustro después. En tal caso la reclamacion, de cara a las
llamadas clausulas claims made, seria el punto de partida de la prescripcion,
tanto para la victima, como para el asegurado, respecto al asegurador, lo cual,
tiene un sentido uniformador”.

No cabe dudas que para llegar a conclusiones logicas, en necesa-
rio armonizar las normas en comento con la nueva modalidad “claims
made” para poder concluir, si bien no de forma totalmente pacifica e
inequivoca que, la prescripcion de la accion a favor del asegurado en

96 JARAMILLO. Derecho de Seguros. t. II. Op.Cit. p. 379 - 380.
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contra de su asegurador empezard a correr desde el momento en que
haya conocido o debido conocer la reclamacion indemnizatoria de per-
juicios por parte de la victima, momento a partir del cual empezara a
correr igualmente el término de prescripcion ordinario de dos afios para
solicitar al asegurador el pago del siniestro. En el momento de la recla-
macion del tercero al asegurado se verificara, tanto el acaecimiento del
siniestro como el punto de partida de la exigibilidad de la obligacion
del asegurador ante el asegurado. Naturalmente siendo una reclamacion
un hecho visible, palpable, notorio lo normal es que siempre aplique el
término ordinario de prescripcion previsto en el articulo 1.081 del Co-
digo de Comercio y no sea necesario recurrir al sistema extraordinario.

En lo que atafie a la prescripcion de la accion directa de la victima
en contra del asegurador, debemos concluir que siendo el siniestro en
materia de “claims made” la reclamacion misma, sera el actuar de la
victima, reclamando ora al civilmente responsable, ora al asegurador
de dicha responsabilidad, el que detone la cobertura conferida. Es decir,
es la conducta misma de la victima la que configura y realiza tanto, el
acaecimiento del siniestro, como el inicio del computo prescriptivo de
la accién directa en contra del asegurador.

En otras palabras, debe concluirse que, en materia de seguros de
responsabilidad civil por reclamacion, la accion directa consagrada por
el articulo 1133 del Codigo de Comercio a favor de la victima, se torna
practicamente imprescriptible pues es exclusivamente, el actuar de la
victima el que marca el inicio del computo extintivo. Lo anterior sera la
regla general en materia de cobertura bajo la modalidad “claims made”,
salvo en aquellos eventos en los que el perjudicado optare inicamente
por solicitar la indemnizacion de los perjuicios sufridos al asegurado
civilmente responsable, evento en el cual iniciaria el computo de un tér-
mino prescriptivo (ordinario o extraordinario segun la posicion doctri-
nal o jurisprudencial que se quiera adoptar’’) para reclamarle de manera
directa al asegurador, la satisfaccion de las pérdidas sufridas.

97 Debe tenerse presente al respecto que hay jurisprudencia de la Corte Suprema en la que se afirma que
como proteccion de la victima es logico que el término prescriptivo de la accion directa en contra del
asegurador sea de cinco aflos y no de dos, dado que no es sencillo tener facil acceso y conocimiento
a la existencia de un seguro de responsabilidad civil y tampoco a la identidad de la aseguradora.
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 29 de junio de 2007 con Ponencia de Carlos
Ignacio Jaramillo Jaramillo. Expediente N° 11001-31-03-009-1998-04690-01.
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5.2 El computo del término prescriptivo en
los eventos en que se hubiese efectuado la
notificacion de hechos y circunstancias que
podrian derivar en una reclamacion futura

Para finalizar el estudio del fenémeno prescriptivo es indispensable re-
visar como deberian correr los términos extintivos en aquellos eventos
en los cuales los clausulados, existentes en el mercado, consagran que
se entenderd como una reclamacion, el simple aviso o notificacion al
asegurador de hechos y circunstancias conocidas durante la vigencia
de la pdliza cuando de las mismas se pudiere razonablemente deducir o
inferir que se producird una reclamacion futura.

Como fue analizado lineas atrds, la configuracién del siniestro
cuando opere dicha prerrogativa de los seguros de responsabilidad bajo
la modalidad cliams made puede ser entendida de dos formas distintas.
La primera de ellas, segiin indicamos, implicaria considerar que la no-
tificacion o aviso de hechos y circunstancias conocidas al asegurador
sera equivalente a una reclamacién efectiva, lo que en otras palabras
implicaria que el aviso o reporte de dichos hechos seria el detonante de
la cobertura ofrecida, es decir el siniestro mismo.

La segunda alternativa, como fue también visto, seria considerar
que el reporte de hechos conocidos al asegurador no equivale a una
reclamacion, sino simplemente se trata de una prerrogativa consignada
en las polizas bajo la modalidad “claims made” que permite anticipar
el amparo o cobertura, sefialando o marcando como afectada una poéliza
especifica, sin perjuicio de que el siniestro mismo se configure poste-
riormente, cuando tenga lugar una real reclamacion basada en dichos
hechos contra el asegurado o su asegurador.

El aviso al asegurador de un hecho o circunstancia permitira que
una poéliza que funciona bajo la modalidad “claims made” tenga inme-
diatamente efectos prospectivos y pueda por ende dar amparo a una
reclamacion que ocurra con posterioridad al vencimiento de dicho se-
guro. Tal circunstancia, impedird que se produzcan vacios de cobertura
por cuanto tales hechos conocidos de los cuales se pudiere inferir que
tendra lugar una futura reclamacion se encuentran excluidos de cober-
tura en vigencias posteriores del seguro tal y como se analiz6 al estudiar
dicha exclusion.

Sin perjuicio, de la interpretacion que se adopte, lo cierto es que el
computo de la prescripcion y concretamente las reglas contenidas en los
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articulos 1.081 y 1.131 del Codigo de Comercio deberan aplicarse de
manera armonica con el propdsito de no incurrir en absurdos o generar
notables injusticias.

De tal suerte, si se define que el aviso o notificacion de hecho re-
levantes conocidos al asegurador configura el siniestro mismo, debera
darse aplicacion al articulo 1.131 para considerar que para el asegu-
rado el computo de prescripcion de su accion contra el asegurador no
empezara correr hasta tanto no reciba una reclamacién judicial o ex-
trajudicial de parte de la victima solicitandole la indemnizacion de los
perjuicios causados. De cara a la victima serd muy dificil determinar
cual seria el momento en el que iniciara el computo de la prescripcion,
pues no pareceria acertado que se considerase como punto de inicio de
la prescripcion en su contra un hecho que le es totalmente ajeno y que,
por supuesto desconoce, como lo seria el aviso o notificacion de un
hecho o circunstancia conocida que haga el asegurado a su asegurador.

Las dos tnicas opciones posibles serian considerar como punto de
partida el momento en que ocurri6 el hecho dafioso imputable al asegu-
rado, como lo indica el articulo 1.131 posicion que se antoja bastante
razonable y quizas acertada o por el contrario tomar como punto de
inicio el momento en que la victima presente la reclamacion al asegura-
do o al asegurador, momento que es uniformemente empleado para los
seguros que funcionen bajo la modalidad de cobertura “claims made”.

En aras de la coherencia de criterios se anticipa que seria mas equi-
tativo y acertado afirmar que bajo esta tesis deberia darse plena aplica-
cion al articulo 1.131 del Codigo de Comercio, iniciando por tanto el
computo de prescripcion contra el asegurador, para el asegurado cuan-
do reciba reclamacion judicial o extrajudicial y para la victima desde
el acaecimiento u ocurrencia del hecho externo dafioso imputable al
asegurado.

De otra parte, en caso de que se considere que el aviso o notifica-
cion de hechos y circunstancias relevantes al asegurador no configura
un siniestro como tal, sino simplemente es un sefialamiento o marca-
cion de una poéliza que se podria afectar a futuro, la prescripcion de la
accion en cabeza del asegurado contra su asegurador debera empezar
a contar desde el momento en que recibe la reclamacion, que por cier-
to serd el momento mismo en que efectivamente acaezca el siniestro.
Para la victima, siendo el siniestro su reclamacion ante el asegurado o
su asegurador, nuevamente sera menester sostener, que su reclamacion
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o0 peticion contra cualquiera de éstos serd la que marque el inicio de la
prescripcion de su accion contra el asegurador.

Tal y como se habia anticipado lineas atrds, por su practicidad y
por su fidelidad en aras de preservar la identidad y naturaleza de las
clausulas “claims made” se considera que tiene mejor sustento y solidez
adoptar la segunda solucion o alternativa ofrecida y considerar que la
notificacion o aviso al asegurador de hechos y circunstancias conoci-
das, no es en si misma una reclamacion y no configura la verificacion
de un siniestro en los seguros de responsabilidad bajo la modalidad
por reclamacion, sino Unicamente una anticipacion provisional de co-
bertura para evitar injustos vacios en contra del asegurado, proteccion
provisional que por supuesto no se consolidara, ni trascendera si no se
verifica una efectiva reclamacion por parte de la victima.

BIBLIOGRAFIA

BARRERA Tapias, CarLOS Dario. La prescripcion de las acciones derivadas del segu-
ro de responsabilidad civil. (Ley 389/97). En: Memorias del XXI Encuentro
Nacional — Nuevas orientaciones del contrato de seguro en Colombia y en
América Latina. Acoldese — Editorial Guadalupe. 1998.

BoTERO MORALES, BERNARDO. La teoria y la practica del seguro por reclamacion o seguro
claims made. Ponencia presentada En: 1° Congreso Internacional de Derecho
de Seguros: La Proteccion del Consumidor y el Seguro de Responsabilidad
Civil. Cartagena de Indias, marzo 22 y 23 de 2012. s.n.; s.p.i.

_ “Prescripcion del derecho a la indemnizacion en el seguro por reclamacion
o claims made”. En Derecho de Seguros y Reaseguros, Liber Amicorum en
homenaje al profesor Arturo Diaz Bravo. Pontificia Universidad Javeriana —
Grupo Editorial Ibafiez, 2015. P.

Centro de arbitraje y conciliacion Camara de Comercio

de Bogota

Laupo ARBITRAL PROYECTAR VALORES S.A. Comisionista de Bolsa en Liquidacion for-
zosa administrativa contra Cubb de Colombia Compaiiia de Seguros S.A. y
Chartis Seguros Colombia S.A. (2977) Centro de Arbitraje y Conciliacion de

la Camara de Comercio de Bogota. Arbitros: Carmenza Mejia Martinez; Juan
Carlos Esguerra Portocarrero y Juan Manuel Diaz-Granados

Corte Suprema de Justicia. Sala Casacion Civil

Sentencia del 10 de febrero de 2005, expediente 7614.

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 44 (25): 13-89, enero-junio de 2016



88 NICOLAS URIBE LOZADA

Sentencia del 15 de diciembre de 2.006. M.P. Jaime Alberto Arrubla Paucar. Exp.
52001-31-03-004-2000-00276-01.

Sentencia del 29 de junio de 2007 con Ponencia de Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
Expediente N° 11001-31-03-009-1998-04690-01.

Sentencia del 18 de diciembre de 2013. MP Fernando Giraldo Gutiérrez. Rad. N°
11000131030412000-01098-01.

Sentencia del 31 de julio de 2014. MP Ruth Marina Diaz. Rad. N° 110001-3103-015-
2008-00102-01

Diaz-GranaDpos OrTiz, JuAN MANUEL. El seguro de responsabilidad. Bogotd D.C. Edi-
torial Universidad del Rosario y Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de
Ciencias Juridicas. 2° Edicion. 2012.

Donarti, Antigono. Los seguros privados. Barcelona. Bosch.1960.

FERNANDEZ DEL MoRAL DoMmiNGUEZ, Josk. El seguro de responsabilidad civil de admi-
nistradores y altos directivos de la sociedad anénima (Péliza D&O) Granada.
Editorial COMARES. 1998.

GARRIGUES, JoAQUiN. Contrato de Seguro Terrestre. Segunda edicion. Madrid. Impren-
ta Aguirre. 1983.

Isaza Posse, Maria CRISTINA. “Ambito temporal de la cobertura y prescripcion en el
seguro de responsabilidad civil” En: Revista Ibero-Latinoamericana de Segu-
ros. Volumen 22. Afio 2005. Bogota D.C. JAVERGRAF- Pontificia Universi-
dad Javeriana.

JaramiLLO JarRaMILLO, CARLOS IGNAcio. Derecho de Seguros. Tomo II. Bogota D.C.,
Editorial Temis S.A.- Pontificia Universidad Javeriana. 2011.

MaRrTiNEZ CARDENAS, BETTY MERCEDES. Buena fe en la interpretacion del contrato de
seguro. En: Realidades y Tendencias del Derecho en el Siglo XXI. Derecho
Privado. Tomo IV Volumen 1. Bogota. Editorial Temis S.A. — Pontificia Uni-
versidad Javeriana. 2010.

MiraNDA SUAREZ, FrRANcISCO. Seguro de responsabilidad civil por mal praxis médica.
Delimitacion temporal de la cobertura del Seguro. En: Revista Ibero-Latinoa-
mericana de Seguros. Numero 16 de 2001. Bogota D.C. JAVERGRAF- Ponti-
ficia Universidad Javeriana.

Munoz LAVERDE, SErGIO. El principio de buena fe y su incidencia en la interpretacion
del contrato. Nulidad de las clausulas abusivas en el derecho colombiano. En:
Realidades y Tendencias del Derecho en el Siglo XXI. Derecho Privado. Tomo
IV Volumen 1. Bogota. Editorial Temis S.A. — Pontificia Universidad Javeria-
na. 2.010.

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 44 (25): 13-89, enero-junio de 2016



ANALISIS TECNICO - JURIDICO DE LA MODALIDAD DE COBERTURA POR RECLAMACION
O “CLAIMS MADE” EN LOS SEGUROS DE RESPONSABILIDAD CIVILA LA LUZ DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO 89

NarvAEZ BoNNET, JoRGE Epuarpo. El Contrato de Seguro en el Sector Financiero.
Grupo Editorial Ibafiez. Tercera Edicion. 2014.

OrDONEZ ORDONEZ, ANDRES E. El contrato de seguro. La ley 389 y 1997 y otros estu-
dios. Bogota D.C. Universidad Externado de Colombia. 1998.

Ossa GoMmEz, J. EFriEN. Teoria General del Seguro — El Contrato. Segunda edicion
actualizada. Bogota D.C. Editorial Temis S.A. 1991. 663 paginas.

PaVELEK ZaMORA, EDuArDO. Delimitacion temporal en el seguro de responsabilidad
civil la nulidad del “claims made” ;otra vuelta a la tuerca? En: Gerencia de
Riesgos, nim., 41. Fundacion Mapfre Estudios. 1993.

RoNCERO SANCHEZ, ANTONIO. El seguro de responsabilidad civil de los administradores
de una sociedad anénima. En: Revista InDret. Barcelona. N° 2 de 2.004. Pagi-
nas. 3 a 38. ISSN 1698-739X. http://www.indret.com/es/

SANcHEZ CALERO, FERNANDO. El seguro de responsabilidad civil para administradores,
directores, y gerentes de las sociedades mercantiles. En: Revista Ibero-Lati-
noamericana de Seguros. Volumen 17. Bogota. D.C. JAVERGRAF- Pontificia
Universidad Javeriana. 2.002.

— La delimitacion temporal del riesgo en el seguro de responsabilidad civil tras
la modificacion del articulo 73 de la Ley de contrato de seguro” En: Revista
Espaiiola de Seguros, nim. 89, de 1997. p. 14.

SoBrINO, WALDO AucusTo. Seguros y responsabilidad civil. Buenos Aires. Editorial
Universidad. 2.003.

SoLARTE RODRIGUEZ, ARTURO. La buena fe contractual y los deberes secundarios de
conducta. En Revista Vniversitas N° 108 de diciembre de 2004. Bogota.
Editorial JAVERGRAF - Pontificia Universidad Javeriana. 2004.

StiGLITZ, RUBEN. Temas Derecho de Seguros Bogota. Grupo Editorial Ibanez-Pontifi-
cia Universidad Javeriana. 2010.

UriBE Lozapa, NicoLAs. Régimen general de responsabilidad civil de los administra-
dores de sociedades y su aseguramiento. Universidad Javeriana. Grupo Edito-
rial Ibafiez. 2013.

ZorNosA PriETo, HiLpa. Los problemas de interpretacion de la prescripcion en el segu-
ro de responsabilidad civil en la legislacion colombiana bajo el sistema claims
made. En: Escritos sobre riesgos y seguros. Universidad Externado de Colom-
bia. 2012.

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 44 (25): 13-89, enero-junio de 2016



